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Prefacio

A obra coletiva tem o intuito de absorver alguns dos textos
produzidos junto a disciplina de “"Direito da Sociedade da Informacao e
Propriedade Intelectual”, a qual eu Paulo vim a corrigir alguns dos trabalhos
apresentados na mesma, e com isso nasceram algumas publicacdes com
o objetivo de superacdo da epistemologia do conhecimento classica
do Direito, a qual demonstra, atualmente, sintomas de falhas diante da
incapacidade de decantar os fendmenos do mundo, exigindo do Direito
novas propostas capazes de possibilitar o existir contextual, repensando
assim, muitos dos temas e dos fundamentos dos direitos fundamentais
civis, pois com a insuficiéncia dos sistemas juridicos frente a dinamicidade
das relagdes privadas que oportunizam uma producado juridica constituida
pela regulacdo das relacdes, distinto do que é regulacao, formada esta pela
relacdo de Estado e Direito.

Para demonstrar as grandes valas atuais do Direito em face do existir,
as producdes aportadas se valem de uma andlise das falhas estruturais do
sistema juridico, responsaveis pelos grandes problemas atuais do Direito.
A importancia do desvelamento dessas falhas conecta-se diretamente em
uma possibilidade de maior resguardo do ser e de seus Direitos inerentes,
para que o Direito seja repensado frente a complexidade entre temas,
expressoes, filosofias e, principalmente, interpretacoes. Representa esta
caminhada novas possibilidades que sao fidedignas ao sistema organico
que corresponde ao existir como estar-ai (existéncia/existirr), pela vida nao

adjetivada e nem pré ou p6s-fixada.
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Importante destacar que tanto Pontes como Merleau-Ponty seguem
nesse sentido prévio para com a pré-compreensdo e para com a compreensao
do conhecimento, por um retorno a uma fenomenologia fatica (contexto
oportunizador de regulacdo) que reconstr6i o mundo; especialmente no que
toca ao juridico, por ser esta a esfera que resguarda a normativa existencial
no seio de uma sociedade. Demonstram as obras uma derradeira vontade
de forte e firme indagacao dos pressupostos formadores de Direito, assim
refletindo-o sob a perspectiva de um mundo que acontece pelos fenémenos
faticos-fetiches (factiches), produzidos naturalmente pelo homem em um
mero ato (inauténtico) do existir, que observa o que é dado como notavel
ou visivel. Ocorre que o existir € mais profundo e menos perceptivel do que
julga a visao.

Na transicdo da modernidade para a contemporaneidade, ou seja,
para a hiper-trasns-pés-modernidade, observa-se uma tendéncia que
entende que direito ndo se limita a funcdo de reprimir, mas também de
estimular e promover o juridico pela producdo epistémica dos contextos
assim juridicizados, sem com que isso o desafio para aqueles envolvidos
com a atividade do jurista - ainda deve-se ter a ideia de que o direito serve
de meio, e ndo de fim, pois mesmo que o direito deva organizar o poder
econdmico, ndo se separa da sua funcao de organizacdo social.

Conforme ja predizia Pontes (2002, p. 65-66),

os fatos sociais tem, portanto, assédio em muitas ciéncias e por
isso mesmo que os fendmenos econdmicos, sociais, politicos
e juridicos se interpola, conglobando-se e da mesma veia,
em borbotdes, variavelmente fluem, é que podemos atribuir
ao aferro e ao amor da independéncia causal, vulgares nas
dissertacdes eruditas de antanho, o muito que tocos ao direito
a metafisica dessorada de outros tempos.*

t MIRANDA, Pontes. A Margem do Direito. Ensaio de Psicologia Juridica. Campinas: Book
Seller, 2002. p. 65-66.
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O Direito, tdo mais que um mero instrumento juridico para a
aplicacdao da lei, passa a permear profundamente na vida social posto o
fendmeno da juridicizacao, influindo nas condicdes sociais, econdmicas,
politicas e culturais do contexto em que se desenvolve, tendo por finalidade
a atencdo ao corpo coletivo, através da explicagdo restaurativa sintética e
verbal atuando o decemplicar das energias progressivas.

Cristhian Magnus De Marco
Paulo Junior Trindade dos Santos

Gabriela Samrsla Moller
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POR UMA NOVA RACIONALIDADE (COMPLEXA) AO
DIREITO: BASES PARA SE (RE)PENSAR 0 DIREITO

Paulo Junior Trindade dos Santos'
Vinicius Almada Mozetic
Gabriela Samrsla Maller?

Resumo: A ciénciajuridica atual continua presaaumdireito saturado/estatico
—que se assemelha ao andar do cientista sob um amarelo desértico —incapaz
de atender aos fendmenos, por ter como base a epistemologia velha. Esta
epistemologiajuridica ainda se sedimenta sobre bases cartesianas, marcadas
pela unidisciplinariedade cientifica, ignora as manifestacées dos fendmenos
que ndo se encaixam matematicamente a norma de direito, resultando disso
um apego a teoria do fato juridico em um modelo classico. A presente anélise
propde uma nova racionalidade baseada em uma ciéncia que abarque a
transdiciplinariedade — que se assemelha a novos horizontes no meio do
deserto; ao olhar do cientista para a luz manifesta do céu. Essa abordagem
tem como objetivo reestruturar a teoria do fato juridico. Para tanto, utilizar-
se-a das obras de Pontes de Miranda, o qual foi responsavel por difundir no
territorio patrio duas importantes vertentes tedricas: o dogmatismo juridico,
de um lado e, de outro, a abertura do mundo juridico ao mundo social.
Ambas se apresentam importantes para a analise da crise epistemologica
do Direito, de maneira que se busca a superacdo do Paradigma Cartesiano
para um posterior desvelar do Paradigma da Complexidade que instauram as
bases dessa nova racionalidade ao direito.

Palavras-chave: Teoria do Fato Juridico. Ciéncia do Direito. Complexidade
Social.

*  Professor e pesquisador no Programa de Pés-graduacao em Direito da Universidade do
Oeste de Santa Catarina; pjtrindades@hotmail.com

2 Professor e pesquisador no Programa de Pés-graduacao em Direito da Universidade do
Oeste de Santa Catarina.

3 Mestranda em Direito no Programa de Pés-graduacdo em Direito da Universidade do Oeste
de Santa Catarina; gabi.moller@hotmail.com
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1 A TEORIA DO FATO JURIDICO: CONSIDERACOES INICIAIS

[...] la crisis del derecho moderno estd inextricablemente ligada
a la insuficiencia del modelo de racionalidad empleado por el
derecho, un modelo que corresponde a necesidades funcionales
de una sociedad distinta de ésta en la que vive el hombre
contempordneo. (BOURDIEU, 2000, p. 18).

O sistema juridico é composto de proposicdes que se referem as
diversas situagoes da vida, cujo cerne é a indoléncia da previsao do vir a
ser. Com a incidéncia da regra juridica sobre o suporte fatico, tornam-se
juridicos os bens da vida, o que significa torna-los fatos juridicos, dotados
de eficacia juridica. Todo fato é mudanca no mundo, porém, o mundo
juridico somente é composto por fatos juridicos, fatos juridicizaveis. Quando
o suporte fatico suficiente ocorre, a regra juridica incide; ocorrendo duas
operacdes indicativas de suma importdncia para a vida: (a) definicdo do fato
ou fatos componentes do suporte fatico, e prova de que esse ocorreu; (b) da
sua classificacdo segundo regra juridica, a respeito da qual alguém procede
como se ela ndo houvesse incidido (MIRANDA, 2000, p. 64). Essas sdo as duas
operacdes para a aplicacao do direito e para a juridiciza¢ao do fato.

Ocorre que esse processo ndao é mecanico, muitas ddvidas emergem
no caminhar da juncao fato e direito. A incégnita, desse modo, pode ser aregra
juridica, o conjunto de fatos, consequéncia de uma ciéncia que busca abarcar

o mundo de forma completa. Segundo o que ensinava Reale (1977, p. 3),

[...] o Direito ndo pode deixar de ser estavel, sem ser estatico;
e deve ser dindmico, sem ser frenético. Tais caracteristicas
resultam da natureza da experiéncia juridica que, como tenho
repetidamente exposto, é o resultado de uma composicao
dialética de fatos e valores em estruturas normativas sempre
sujeitas a continuos testes, criticas e revisoes.
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Por uma nova...

A juridicidade dos fatos e dos atos varia com o tempo segundo cada
concepg¢do que busca permear o direito, posto que regulamenta um marco
social das condutas humanas. Tao grande é a correlacdo entre o fato e o
direito, que alguns juristas, sobretudo da escola neoempirista, sdo levados
a estabelecer uma falsa sinonimia entre fato e fato juridico. Costuma-se
dizer que o Direito, segundo uma velha licdo que vem dos romanos, nasce
do fato: ex facto oritur jus, porém esse brocardo reduz o direito somente do
fato, como se uma lei fisica fosse o resultado de uma experiéncia realizada
dentro de um laboratério.

A realidade ndo é neutra, e o direito é o resultado de uma atitude
critica e valorativa do homem no espaco-tempo perante os fatos. Uma das
caracteristicas, alias, do direito atual, é o seu sentido din@mico e operacional,
interferindo positivamente no processo social para garantir a efetivacdo dos
direitos constitucionais. O direito origina-se do fato, uma vez que necessario
ocorrer um evento para que haja um vinculo de significacdo; porém, isso ndo
reduz o direito ao fato — fato esse humano e dotado de valoracdo humana.
Fato juridico é fato qualificado juridicamente, nada mais erréneo do que
confundir fato com fato juridico; pois primeiro é espécie de fato previsto
na norma (Fattispecie, Tatbestand) e, depois, como efeito juridicamente
qualificado, em virtude da correspondéncia do fato concreto ao fato-tipo
genericamente modelado na regra de direito: desse modo, o fato esta no
inicio e no fim do processo normativo, como fato-tipo, previsto na regra, e
como fato concreto, no momento de sua aplicacdo (REALE, 2001, p. 186-189).

O processo de adaptacdo social que a norma juridica aspira a criar
para todas as varias necessidades, angustias e desejos humanos, resposta da
disposicdo doser-no-mundo; sao formas cada vez mais gerais e perfeitamente
fixadas, em que possam inserir frente essa pluralidade fenoménica que
decorre da vida humana. Haja vista, que os fendmenos juridicos tentam
acompanhar as mudancas engenhadas pela pluralidade humana, geradora
de complexidades sociais, através das propostas do Cédigo, este deve ser
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4
julgado pela capacidade em aumentar ou acelerar na adaptacao dos homens
entre si, ou na corrigenda dos seus defeitos de adaptacao.

Surgem os habitusnesse novo cendariosocial, porviadarapidezatravés
da qual fluem as relag¢des; diferencia-se dos costumes por ser manifestacao
plural da dinamicidade social, que impde ao direito verdadeiras incognitas,
pois o seu desvelar ndo é limitado a letra da lei, sendo consideradas tao
importantes quanto o costume. Portanto, as bases juridicas responsaveis
por absorver os fendmenos sociais devem desenvolver-se de tal modo que
abranjam todos os fatos da vida e se ajustem a eles; ainda que tais fatos se
manifestem de forma multiforme.

Parte-se da premissa que a captacdo do habitus, por via da ciéncia
juridica atual, ndo tem sido capaz de alcancar toda a experiéncia juridica,
pois na experiéncia social ndo somente sao emanados potenciais fatos
relevantes ao mundo juridico; sdao emanados também fatos que, para
serem decantados proficuamente pelo Direito, tocam antes as ciéncias da
psicologia, da biologia, da matematica e da fisica; ou seja, areas das demais
ciéncias. Os fatos sociais possuem assédio em muitas ciéncias, pois provém
do que é social, que, por sua vez, é formatado pelos fendmenos econémicos,
morais, politicos que se interpolam e criam a esfera existencial.

E por conta do paradigma classico e légico da base juridica que o
sistemajuridico ndo é capaz de absorver muito das manifestacdes mundanas,
0 que traz uma descrenca no direito pela sociedade. A ciéncia é mais do que
soma de fatos individuais, pois torna-se unidade. A ciéncia do Direito, nesse
sentido, deve unir todas as informacdes do que até entdo estavam esparsas
e que dizem respeito as “[..]Jintimas exigéncias estéticas, intelectuais,
econdmicas, religiosas e morais, as vezes politicas e até puramente
instintivas, do circulo social dominante.” (MIRANDA, 1972, p. 34-35). O olhar
pelo individual objetivo gera a composi¢ao de um conhecimento baseado na
teoria objetiva. A unidade, para além do que é subjetivo e objetivo, consegue
por essa superacao realizar uma desindividualizacao, gerando a socializa¢ao

do conhecimento, a superagao da Ciéncia univoca
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Por uma nova...

[...] certos problemas gerais encontram solucdo e reciprocas
confirmacdes em diferentes ciéncias: cada disciplina deve
acompanhar o desenvolvimento de seu conjunto e qualquer
atraso é relativo e ndo pode exceder de limites mais ou menos
estreitos de possibilidades. (MIRANDA, 1972, p. 18-19 e 34-35).

O carater estatico da letra da Lei, em que pese sua objetividade, nao
persiste inalteravel e perpétuo; do contrario, como persistiria inalterado o
que é mutavel? E no ambiente e na temporalidade que ocorrem as mudancas,
0 que atinge diretamente o homem, cujas alteracdes "nenhuma delas torna
mais humano ou menos humano o espécime observado.” (MIRANDA, 1972, p.
79-80). Tais mudancas, por sua vez, sdo determinadas por caracteres outros
que fogem ao controle humano. Como é possivel, entdo, captar o evento em
si por via de uma ciéncia juridica que recepciona e catalisa por sua Teoria do
Fato Juridico apenas o que provém do emanado pelo conhecimento juridico?

A resposta para tal indagacao, ja se adianta: a transdiciplinariedade
cientifica. Em que pese a resposta seja por si simples e clara, observa-se
que no cerne da ciéncia do Direito desenrola-se um “"pensar os fatos” que
se comporta conforme a heranca representada pelo Paradigma Cartesiano;
ou seja, se comporta fechada para a recep¢ao do que é emanado pelo fato e
condiz com as outras ciéncias que ndo ajuridica. A partir do exposto, pode-se
considerar que a epistemologia juridica sob a égide da unidisciplinariedade,
manifesta o fechamento do direito a suarealidade. Quanto a esse fechamento
para o mundo, o problema apresenta-se na medida em que "o momento do
Cogito cartesiano ja significa a procura de uma coisa a partir do trecho da
estrada em que ficou atrds exatamente o que se procura” (MIRANDA, 2005,
p. 28), de forma que o paradigma cartesiano extrai do fato somente o que
a ciéncia juridica classica considera como relevante para a matematica do
fato a norma; como se as demais cargas do fato juridico ndo importassem,

criando o cendrio de uma mecanica.
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Por esta forma de captacao social baseada no Paradigma Cartesiano
as experiéncias sociais ndo sao conhecidas de pleno pela ciéncia juridica,
ficando a percepcdo das peculiaridades de sua emanacao perdidas no
espaco-tempo. Dessa forma observa-se a construcdo de um fato juridico
vazio de si, limitada ao hermetismo da ciéncia juridica e recluso no que toca
as captagoes existenciais do ser — que sao precipuas para o desvelamento do
fato, -bem como o conhecimento da experiéncia social sobre a qual a analise
cientifica se dirige.

A Teoria do Fato Juridico encontra-se em dissonancia com Paradigma
da Complexidade, na medida em que as circunstancias variam, o indice de
mutacdo influi na producdo do Direito, equilibrando as mudancas sentidas
no mundo com a proveniente da segurancga pelo estatico. Essa é atmosfera
inorganica positiva produzida pela ciéncia. Nao persiste inalterado a
atmosfera inorganica, é mutavel, variadvel, tal como ocorre no mundo das
pulsdes humanas: a conciliagao do organico com o inorganico é o resultado
de uma Ciéncia que supera o cartesiano da vida. O Direito nao é criado para
o perpétuo, o Direito “é energia, ideia, se preferem, que constitui elemento
integrante da realidade social. Ndo pode ter tido por simples coisa imaterial;
ndo ha coisas imateriais, se chamamos matéria o que é, mesmo se negativo.”
(MIRANDA, 1972, p. 79-80).

Tal cenario paradigmatico somente podera ser superado pelo
desvelamento de novos horizontes ao Direito, possibilitados pelareleiturada
Teoria do Fato Juridico e pela instituicdo de uma “nova racionalidade” junto
ao Direito (Paradigma da Complexidade)m por via de novas possibilidades
permeadas pelas demais ciéncias (transdiciplinariedade),

En el momento de su consumacién el derecho se ha vuelto
irracional y tonto. Es por tal razén que es necesario reconstruir
esta genealogia, mostrar como el derecho moderno proviene
directamente de la alquimia y de la hermética, convertidas en
probalistica, hermenéutica y estadistica. (FLOREZ MUNOZ, 2009,
p. 10).

A,
§
wh
L
i \\‘

D -
& §

7 PP & Paulo Junior Trindade dos Santos
Cristhian Magnus de Marco e Vinicius Almada Mozetic



Por uma nova...

Segundo Morin (2005, p. 177), a aspiracdo a complexidade tende
ao conhecimento multidimensional, uma vez que respeita as dimensoes
plurais do conhecimento. A nova racionalidade é inventiva; parte-se do
real, do objetivo, mas este é mesclado com o imaginario, local em que
existem projetos sociais e coletivos, que levam a criacdo de novos niveis
de realidade aplicaveis as instituicdes do social. Essa nova racionalidade
é também estratégica, se engendra transdiciplinarialmente com a questao
da participacdo do ser na vida social, baseada na auto-organizacao, auto-
regulacdo e auto-transformacdo (VILAR, 1997, p. 226-227).

A releitura da Teoria do Fato Juridica sera realizada pela doutrina do
jusfilésofo Pontes de Miranda, responsavel por instituir no Brasil a Teoria do
Fato Juridico utilizada pela ciéncia juridica moderna. Pela releitura, buscar-
se-a demonstrar a existéncia de duas vertentes doutrinarias instituida pelas
diversas obras de Pontes: uma baseada na unidisciplinariedade (a que
vigora, formulada através do positivismo juridico “"puro”) e outra baseada
na transdiciplinariedade (aquela pouco estudada pela ciéncia e baseada em
um sistema positivo de direito que ultrapassa a norma “pura”). Assim, partir-
se-a da leitura hermenéutica da obra do jusfilésofo para problematizar
a presente pesquisa e elaborar-se-a a releitura a partir dos moldes
propostos. A observacao fenoménica do fato juridico apresenta alternativa
manifesta de cores e vida, pois possibilita ao Direito analisar o evento
transdiciplinariamente, desvelando enfim o Direito como o andar sob a luz
manifesta do céu, imbuido de poténcia de deflagracdo de novos horizontes
ao Juridicos e com capacidade de resgatar o sentido social e humano do
Direito — que supera a simples analise dogmatica dos eventos mundanos.
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2 REPENSAR A CIENCIA JURIDICA E A TEORIA DO FATO
JURIDICO: DO ANDAR SOBRE 0 AMARELO DESERTICO A LUZ
MANIFESTA DO CEU

Toda producao de sentido depende do social, ocorre que a ideia
fica em um nivel de generalizacdo extremamente impreciso. Existem
significacbes que impregnam a agdo social funcionando de um modo
relativamente independente dos significantes, mas que desempenham
um papel de peso na escolha e na organizacdo desses significantes. Essas
significacbes correspondem ao nivel do imaginario social. Por certo, esse
nivel do imaginario necessita ser visto como condi¢ao de possibilidade da
ciéncia juridica (WARAT, 2002, p. 352) Para explicar o imaginério social,
Castoriadis forja o conceito de "magma de significacdes”, que consiste em
um conjunto de significagées imaginarias do social que conferem um sentido
especifico aos dados da experiéncia. Essas significacdes sociais imaginarias
sao arrastadas em um processo histoérico feito de momentos de estabiliza¢dao
e de cristalizacdo, seguido de momentos de auto alteracgdo (OST, 2005, p. 28).
A histdria é construida pelos fantasmas radicais. No jogo desse além com
o discurso, situam-se as condicdes de possibilidade do discurso cientifico
(WARAT, 2002, p. 353).

A complexidade reflete a necessidade de uma mudanca radical na
forma de entender e fazer ciéncia, e sobretudo de interpreta-las a luz dos
fatos humanos para que seja um veiculo de justica social (JIMENEZ, 2013,
p.- 11). A consequéncia filosofico-cientifica do novo Paradigma tem centro
em duas atitudes que se tém de afastar: a) a que pretende edificar a Teoria
do Conhecimento a partir de alicerces de uma Ontologia rigida, fazendo-a
segundo degrau de uma Teoria, pois que o primeiro teria sido o degrau de
uma Ontologia, ou, pelo menos, de uma “teoria” ontolégica do conhecimento
(veja-se o que haveria de explicativo, de critico, em vez de descritivo, em
tal ponto de partida); b) que pretende esvaziar de “Psicologia” a Teoria
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Por uma nova...

do Conhecimento e a Epistemologia e fazé-las secamente descritivas
(MIRANDA, 2005, p. 297). A ciéncia ndo se elabora a cata de quaisquer
verdades, de todas as proposicdes verdadeiras; o que ela procura sdo as
proposicdes verdadeiras sobre os jetos que lhe parecem mais dignos de
estudo (MIRANDA, 2005, p. 283).

Ante a auséncia de andlise cientifica atualizada, os Paradigmas
do mundo juridico ndo sdo superados (Cartesiano) e nem desvelados
(Complexidade) o que incide na auséncia de coesao assertiva cientifica junto
a producao juridica. O Paradigma da Complexidade, por ser pouco explorado
nos meandros do mundo juridico, encontra-se marginalizado quanto a
sua aplicacao e discussdo, pois imbuido de pré-conceitos decorrentes da
manifestacdo racional-Classica. Em razdo dessa situacdo, encontra-se a
racionalidade juridica envolta em uma crise gnosiolégica, pois ainda esta
estagnada em profundo limbo juridico em face de sua Ciéncia ainda ser
fechada em si e ter como cerne a produ¢do de norma por uma teoria do
conhecimento classica.

A din@mica social exaspera-se por via de desejos e angustias, pela
criacdo de influxos, manifestados pelos habitus, que dilatam os circulos
sociais e criam novas formas de expressoes. Esses caminhos perfazem-se
por via de respostas inorganicas (provenientes do mundo juridico artificial)
ao que é organico (mundo natural ou existencial). Esse confabular artificioso
engenhado pelo direito - expressado por via da Teoria do Fato Juridico - é
meio de adaptacdo social. Primeiro, importante estabelecer esclarecimento
epistemolégico: fenomenologia da lei e fenomenologia da percepcao
sao ordens diferentes de acdao na consciéncia do ser. Uma verdadeira
fenomenologia da percepcao da lei deve ampliar a imagem de uma ordem
juridica para entender melhor a lei. A realidade juridica é, sob uma certa
perspectiva, capaz de manifestar na relacdo que surge entre o visivel e o
invisivel (MERLEAU-PONTY, 1999) da lei, ou seja, a percep¢ao crua do mundo.

Adaptacdo social porqué a pratica e a teoria estao intimamente ligadas:
o conhecimento objetivo, logico, moral ndo se concebe sem o psicolégico, sem
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aanalise da consciéncia. A ciéncia do Direito tem como fim ndo a transformacao
do Direito em norma fechada em si, em logica matematica de aplicacdo, mas
em maneiras de estender, fundar e explicar o direito, seja por alteracoes, seja
por reinterpretagdes: mas que todas convirjam para mudanca proveniente da
indagacao cientifica seguindo caminhos que sejam capazes de instruir uma
melhor adaptabilidade do homem.

Dado que avidahumana passa a ser o objeto de meditacao da filosofia
atual, que ndo é metafisica fundamental, a vida ndo mais constitui uma sé
realidade distinta de todas as demais realidades, sendo que é a realidade
radical, primeira e basica, e o que é a explicacao de todo o demais, posto que
tudo é a vida humana. A vida tem como peculiaridade o privilégio de dar-se
conta de si mesmo (SICHES, 2008, p. 53-56).

O conceito do habitus compreende as manifestacées de condutas
regulares manifestadas por certo nimero de sujeitos os quais agem em
circunstancias e que, por essa sincronicidade, manifestam previsdo pratica
acerca do resultado da conduta. Se dessa pratica forem emanados riscos
para a coesao social, o que era habitus tera tendéncia a ser codificado e virar
norma junto ao mundo juridico. Uma norma juridica é um pedaco de vida
humana objetivada, seja qual for sua origem concreta — consuetudinaria,
legislativa, regulamentaria, judicial, etc. — encarna, assim, um tipo de acao
(SICHES, 2008, p. 108).

Aculturaelamesmandoéumsistemaidealque ocorreautonomamente,
sendo o contrario, dado que o mundo é o campo das obras humanas, as quais
possuem uma significacdo, um sentido, que esta vinculado a circunstancia de
a qual e para qual se tenha originado. Tudo o que o homem constr6i nasce
do estimulo de determinadas necessidades, dada a peculiaridade de certa
situacao histérica. Quando, ao fim, decidem por uma das possibilidades que
sua imaginacao denota para a resolucao do problema, entdo colocam essa
possibilidade como fim. O direito, como todas as agdes culturais, tem um
sentido com a realidade, o que denota que ndo consisti em valores puros,

sendo em a¢des humanas (SICHES, 2008, p. 108-114).
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Por uma nova...

Os novos tempos e as novas modelacdes sociais ja ndo comportam
terem no Paradigma Cartesiano a fonte de absorcao dos Fatos Juridicos. A
sociedade contemporanea apresenta-se demasiada diferente daquela que
modelou a estrutura cientifica até hoje utilizada: a densidade populacional,
a centralizacdo das pessoas em cidade e a mosaicidade cultural produzem
fendmenos que (re)modelam a estrutura social temporalmente via habitus.
A sociedade complexa ja nao encontra na especialidade e a unicidade das
disciplinas que parecem estar muito longe de servir como referéncia para
a construcao adequada de amplitude satisfatéria para a Ciéncia Juridica
(CALDANI, 2001, p. 25).

A individualizacdo e a concrecdo das normas gerais mediante o
cumprimento ou segundo a aplicacdo jurisdicional modificam-se a partir da
variedade dos casos postos, ou mesmo pelo tempo, uma vez que a realidade
ndo é estatica — e a regra é. Assim, ainda que a norma geral permaneca
invariavel, as aplicacdes vao mudando segundo a medida que varia a vida
e a concepcao do mundo. Entdao, mesmo que a norma comporte um sentido
abstrato que ndo tenha variado com o tempo, a significagdo concreta de
cada um dos novos casos singulares deve determinar novas consequéncias
(SICHES, 2008, p. 108-114).

Pelas coordenadas culturais que vigeram em tempos passados,
reconhece-se o apego as solucdes logico-normativas em face das
circunstancias que advinham das funcdes juridicas do Estado baseadas
precipuamente em regras voltadas a seguranca e a certeza. A experiéncia
social era realocada as possibilidades normativas concernentes ao plano
juridico, sem que isso lhe parecesse uma mera equacgdo. Esse modelo vigeu
até que o individualismo exarcebado foi superado - o fluxo foi interrompido
por acontecimentos sociais que desembocaram na necessidade de um Estado
mais ativo — encaminhando a producao juridica para além do individualismo
e da autonomia da vontade, passando-se a examinar o Direito efetivamente
em termos de experiéncia vivida social, passando a subsistir um conflito

entre a norma e o fato. (REALE, 1992, p. 38). E caracteristico da vida humana
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- no que se refere a forma dogmatica e afenomenolégica — que tudo o que
é executado estd colado a uma carga, posta das orientacdes do mesmo,
instruida e civilizada. Por essa autonomacao, essa realidade, a claridade do
homem acerca do seu mundo e de si mesmo, aquilo que lhe diferencia dos
outros seres, vela a vida por um manto (BYUNG-CHUL, 2015, p. 21-22). A
maneira de lidar com o direito é a resposta ao que se tem como vida.

Aimprecisdo da dualidade paradigmatica que exaspera as entranhas
do Direito cria uma divisao dificil de ser superada na Ciéncia Juridica,
influindo diretamente para com a formacdo de uma fragilidade do mundo
juridico, na medida em que vigora o sistema Cartesiano. A consequéncia
desse cendrio incidiu no aprofundar em uma descrenca social quanto a
eficacia do Direito, pois ja ndo é possivel encontrar nos modelos normativos
classicos as respostas para o pulsar da organicidade social. Em virtude dessa
descrenca, o Direito tem se manifestado de diversas maneiras com o fim
de catalisar melhor os fatos mundanos, indo na dire¢dao do Paradigma da
Complexidade, mas ndo conseguindo atingi-lo tendo em vista que o Fato
Juridico - sua base cientifica - ndo é alterada.

As vias de tentativas (inexitosas) de superacdo do paradigma
cartesiano-mecanicista pelo Direito manifestam-se pela Codificacdo
(dogmatica com apego a Escola Pandectista), pela Descodificacdo
(Jurisprudencializacdo do Direito, Ativismo Judicial e Precedentizacdo
do Direito) e pela Recodificagdo (multiplicacdo e ampliacdo dos Direitos
Subjetivos e a Constitucionalizacdo do Direito Privado) do Direito Privado
(DIEZ-PICAZO, 1993, p. 1). A passagem do mundo (suporte fdtico) ao mundo
juridico (regra juridica) ndo tem sido ampliada pelas bases juridicas, em
que pese as tentativas, ora exitosas ora inexitosas, do direito de atender as
demandas sociais.

Dessaforma, afalibilidade sentida pelo desgaste temporal-normativo
da Ciéncia Classica do direito em frente da dinamicidade social perpasse o
entregar os panos e decretar que "o direito faliu”; pelo contrario, cabe aos
cientistas atentos ao comportamento do direito no social pensar uma Nova
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Por uma nova...

Racionalidade da Ciéncia do Direito, capaz de superar o modelo cartesiano,
0 que potencializa releitura da Teoria do Fato Juridico. A crise do Direito
moderno esta conectada com a insuficiéncia do modelo de racionalidade
do Direito, um modelo que corresponde a necessidades funcionais de uma
sociedade distinta da que vive o homem contemporaneo. A sociedade atual
exige mecanismos novos, que n3do se apoiam sobre regras universalmente
validas, sendo que a racionalidade hoje aplicada, centralizada, busca dar
resposta aos conflitos nas sociedades ocidentais (BOURDIEU; TEUBNER,
2000, p. 18).

Nesse sentido, melhor falar-se em crise da Ciéncia do Direito, o que
ja é denunciado pela doutrina “"En algunos momentos el derecho positivo
puede ser repugnante, y es posible incluso que, ante tal situacion el jurista
deba inclinar la cabeza, repetiendo dura lex, sed lex; pero esto no afecta al
derecho en su perene esencia.” (BIONDI, 1953, p. 162).

Também

é hoje reconhecido que a excessiva parcelizacdo e
disciplinarizag¢do do saber cientifico faz do cientista umignorante
especializado e que isso acarreta efeitos negativos. Esses efeitos
sao sobretudo visiveis no dominio das ciéncias aplicadas. O
direito, que reduziu a complexidade da via juridica a secura da
dogmatica, redescobre o mundo filoséfico e sociolégico em
busca da prudéncia perdida. (SANTOS, 1995, p. 38-39).

O problema da norma reside no momento que o fato é colorido,
pois esse adentrar deve rigorosamente atender aos paradigmas classicos
inflexiveis, que nao observam o fato para além do pente efetuado pela
dogmatica juridica — vazia de si quanto a epistemologia de outras ciéncias.
No que tange a regra juridica, a lei viveu e vive L4 fora e deve, por isso, ser
procurada nos fatos, porque deles pode-se extrair indutivo-cientificamente
as normas que os devem reger. Tal o punctum saliens da reforma que se
inicia e que terd de consumar-se, porque esta em gérmen nos fatos da vida,

pela intima e fatal correlagdo com os principios da biologia, da fisica e da
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mecanica (MIRANDA, 1972, p. 16 e 289). Portanto, as regras juridicas sdo
regras para as relacdes inter-humanas. As relagoes inter-humanas sao fatos
do mundo; a regra juridica fa-las juridicas. E no Fato Juridico que reside a
testemunha viva da evolugdo social, por ser a porta de entrada e formadora
do Direito.

Na medida em que ja ndo mais encontra na Ciéncia do Direito classica
0 acompanhar de seus movimentos, o direito realiza a criacdo de uma dificil
e inexpressiva simbiose entre suporte fatico e regra juridica. A alusdo
representa muito bem a passagem do direito natural ao direito positivo,
pois, as leis naturais engendradas pelos social (considerados os fatos que
se encontra no mundo) s3o decantadas, e assim passam ao mundo juridico.
CARBONNIER, alude que:

Seconde circonstance, la force des doctrines du droit naturel.
Quelque variante qu’elles revétent, elles tendent toujours, par
définition, a introduire um certain fixisme dans le droit, elles
agissent dans un sens antiévolutionniste. C'est surtout vrai
pour la formule pure, ot ce sont les institutions concrétes du
droit qui sont déclarées relever directement du droit naturel; par
exemple, la propriété individuelle, la famille monogamique, le
mariage indissoluble. Chaque institution est réputée par la avoir
existé de toute éternité et étre promise a l'éternité dans l'avenir.
Assurément, il existe des formules plus édulcorées (telle la théorie
de Stammler: le contenu bouge, le cadre seul demeure immuable).
Dans le moindre songe de droit naturel, cependant, il y a un méle
de résistance au changement. Or, a l'encontre des immuabilités
prétendues, c’est un des postulats de la sociologie juridique que
le droit est sujet a des transformations. La sociologie ne peut pas
ne pas étre peu ou prou transformiste. En ce sens, il est exact de
dire qu’elle est difficilement compatible avec l'idée d'un droit
naturel: méme l'idée de droit naturel est contingente, relative,
évolutive. Un évolutionnisme d’hypothése constitue ainsi au
moins le climat general dans lequel se déroulent les recherches
de sociologie juridique. L'accord est apeu prés unanime pour
trouver ce climat stimulant. (CARBONNIER, 2001, p. 12-13).
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Por uma nova...

Nessa senda e por essa matriz, os influxos naturais que o Direito
catalisa paratornarcoesoosistemajuridico passamasernocivosaexperiéncia
social na medida em que os fendmenos juridicos revelam-se envoltos por
uma estrutura extremamente artificiosa, limitada a complexidade estrutural
do fendmeno ao buscar a utilidade pratica da norma, impossibilitando o

Direito de atingir os fins propostos para com a gramatica social

Tudo, no mundo, é determinado: e seria de refugar-se qualquer
teoria que ndo admitisse a unidade da ciéncia [...] A ciéncia do
Direito, como a Sociologia do Direito, a Sociologia da Religido,
ou da Moral, ou da Arte, ou da Economia, ou da Politica, ou a
prépria sociologia Geral, entroa-se na ciéncia, no lado das
ciéncias biologicas e das outras Ciéncias. Hd a unidade da
ciéncia, o que ndo permite contradi¢des entre elas, ou dentro
de qualquer delas. A unidade da Ciéncias é como a unidade
de qualquer processo social de adaptacdo. Um dos maiores
erros que até hoje se tém cometido é o de se afirmar, quando
se distingue o mundo inorganico (dentro do qual ha muitas
distingdes ja feitas e muitissimas para se fazerem), o organico
e o social, que ha pluralidade dos mundos e, pois, ndo hé
unidade, nem do mundo, nem da ciéncia. Quando dentro de
qualquer extensdo se apontam diferencas com isso ndo se nega
a unidade. (MIRANDA, 1972, p. 219-320).

Os eventos mundanos tém, portanto, assédio em muitas ciéncias,
e por isso mesmo que os fendmenos econdmicos, morais, politicos e
juridicos se interpolam, conglobando-se e variavelmente fluem, é que
podemos atribuir ao aferro ao amor da independéncia causal, vulgares nas
dissertacoes eruditas de antanho, 0o muito que tocou ao direito na metafisica

desordenada de outros tempos. Por isto dizer-se que

O Direito procura a linguagem como instrumento construtivo,
e ndo como elemento absoluto do conhecimento, e muito se
serve, para tal fim, de que objetiveram os outros processos
sociais de adaptacdo. O jurista, que ndo se confunde com o
cientista do Direito, embora um possa estar dentro do outro e
ser-lhe Gtil, busca o que ha de incidir, ou que incidiu. A Ciéncia
do Direito, verifica o que se revela nos dados imediatos de
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experiéncia para sugestdes aos legisladores e fazedores ou
intérpretes de regras juridicas. Nao esta por dentro do sistema
juridicos, embora esse possa, para a sua eficiéncia, ordenar que
se recorra a Ciéncia do Direito, se ndo ha solucdo concreta e
imediata de que se valha. (MIRANDA, 1972, p. 305).

Faz mister revelar nos fatos juridicos, ndo o carater de pura vontade
divina, sendo o cardter de fatos naturais, intensamente complexos, em cuja
pesquisa e persecuc¢do varias ciéncias particulares se arrogam. Conforme
assevera Pontes de Miranda “"N3do ha unidade, nem do mundo (alusdo ao
Paradigma da Complexidade), e nem das ciéncias.” (MIRANDA, 1912, p. 46).

A Teoria Classica do Fato Juridico traduz o andar sob o monocromo e
desértico solo amarelo da Codificacdo, que manifesta sua adaptagao social
por uma categoria de normas preexistentes, apresentas pela via inorganica
artificial com inferéncia juridica, que se alinha ao organico. O mundo juridico
dogmatizado por via do conjunto diacrénico funcional da sistematizacdo
do Codigo Civil se utiliza das previsdes (regras juridicas) colhidas através
da simples depuracdo — sem a devida analise; légica matematica — dos
fendmenos da natureza. Tais atos sdao a nascente de mas construcbes do
Direito, conotando relagdo estreita e disfuncional entre a Lei da natureza a
Lei matematica.

Outro tanto cabe essencialmente as grandes Leis que parecem
deduzir tudo. (CHARPAK, 2004, p. 66-67 e 25) A construcdo desse modelo
de norma perfaz-se pela cisdo sistémica do mundo fenoménico (mundo dos
fatos) e do mundo juridico, os quais unidos se fazem nascedouro da Norma
Juridica. As normas juridicas sao formacdes especiais sintéticas construidas
sobre as leis astrondmicas, leis histéricas, leis biolégicas, leis psicolégicas:
a unidade diz respeito a repeticdao, que demarca a causa das ciéncias e
denota o sentido no semsentido. A repeticao é desvelada pela inducao, a
qual denota resultados que advém do complexo e sdo decantados por uma
razao complexa, capaz de catalisar essas energias na criacao de um Direito

que observa as energias psicofisicas
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Por uma nova...

A inducdo é fecunda: ao passo que a dedugdo da explicacdo
completa, porém ndo ministra nenhum conhecimento novo
da realidade. O instrumento com que ha de operar o cientista
serd a inducdo baconiana, empirico-realista, o que ndo impede
a utilizacdo em formas sucessivamente mais simples, a fim de
melhor explicar o fato complexo. Quando analisamos os corpos,
ou recompomos forcar, ou procuramos elementos simples
para a economia pura, ou acomodagdes em conjunto, bi-ou
tridimensionais, que nos esclarecam o complicado mecanismo
da adaptacado social, - preparamos o material, os fatos, de que
vamos induzir, e nisto ndo ha, ao contrario do que, na economia
abstrata, pareceu KARL MENGER, processo essencialmente
diferente da indugdo de BACON. (MIRANDA, 1973, p. 230).

O racionalismo passou a ser o poder exclusivo de uma razao fechada,
a0 construir uma visao coerente, totalizante do universo, a partir de dados
parciais, de uma visao parcial, ou de um principio Gnico, calcando-se no
saber e na instrumentalidade técnica e realizando a visdo de um s6 aspecto
das coisas (rendimento, eficacia), a explicacdo em fungdo de um fator Gnico
(o econédmico ou o politico) (MORIN, 2005, p. 258). A razdo fechada é, dessa
forma, uma das condig¢bes centrais para o desenvolvimento da cultura
ocidental, poisrejeitacomoinassimildveis osfragmentos derealidade.Arazao
fechada, rejeita a questao da relacdo do sujeito-objeto no conhecimento, a
desordem, o acaso: transforma tudo ao principio da economia e da eficacia,
“A poesia, a arte, que podem ser toleradas ou mantidas como divertimento,
ndo poderiam ter valor de conhecimento e de verdade, e encontra-se
rejeitado, bem entendido, tudo aquilo que denominamos tragico, sublime,
irrisério, tudo o que é amor, dor, humorl...]" (MORIN, 2005, p. 167-168).

La razén tiene una posicién central en nuestra cultura occidental.
Esto, nosotros los occidentales, generalmente lo aceptamos. Yo
mantengo, sin embargo, que lo que llamamos razén no es una
propiedad no analizable de la mente, sino una expresion de
nuestra coherencia operacional humana en el leguaje, y, como tal,
tiene una posicion central y constitutiva en todo lo que hacemos
como seres humanos. Nosotros argumentamos racionalmente
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en favor o en contra de cualquier caso acera del que escojamos
reflexionar, aun cuando reflexionemos sobre la razén misma,
tanto para sostenerla o negarla en un dominio u otro, por el
simple hecho de que operamos en el lenguaje. Como resultado,
las culturas no difieren en la racionalidad, sino en las premisas,
aceptadas implicita o explicitamente, bajo las cuales sus
diferentes tipos de discursos, acciones y justificaciones sobre la
razén, me esforzaré en mostrar sus fundamentos biolégicos como
un fenémeno de nuestra operacion en el lenguaje. (MATURANA,
1997, p. 43-44, grifo nosso).

3 A NOVA RACIONALIDADE: PROPOSTA DE SUPERACAO

O tom gris, resultado do caminhar circular sobre o amarelo
monocromatico nos areais do deserto. Equipara-se a visdao do Cientista do
Direito que busca nos dogmas ja saturados as respostas para o pulsar social
dinamizado. O horizonte criado ao andar sob o amarelo desertificado da
Ciéncia Juridica - estuda os fatos sem paixao, pois 0s considera unicamente
em suas relagdes com o direito - langa julgamento severo sobre as leis, mas
tal julgamento ndo concerne sendo a técnica das instituicdes e das regras,
usando-se de termos em que o sentido é fixado por um longo passado e goza
de uma experiéncia dos fatos humanos adquiridos e transmitidos durante
séculos (RIPERT, 1947, p. 10). O cientista exaure o sentido ocular da visao a
partir desse caminhar desgastante sobre um horizonte anacrénico e infinito,
que se manifesta como congénita formacgao paralaxe, pois o aprisiona em
um caminhar sem fim sobre o amarelo.

Limitado por esse cenario, encontra-se sem dire¢ao sobre a decisao
de seu caminhar, vendo-se obrigado a apoiar-se, em grande maioria das
vezes, sobre as miragens pré-concebidas (aqui equiparadas as respostas
dogmatizadas de um ordenamento que se perfaz como um deserto)
resultado da quimera iluséria da necessidade de encontrar um caminho
que lhe dé certeza sobre as manifestacdes do ritmo de vida do Direito em

meio a um deserto in6spito. Sem visualizar a certeza que visa a encontrar, 0
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Por uma nova...

caminhar circular fadiga o cientista, induzindo-o, ante o cansaco, a sobrepor
artificiosamente decisdo pré-concebida a uma realidade que ndo é fato. Esse
deserto amarelo, assim, ndo atende a realidade dos fendmenos faticos, os
quais, por sua vez, sao responsaveis por dar cor e luz quando se adequam a
realidade fatica. Entretanto, durante esse andar circular, ocorre o encontrar
do cientista em face de um odsis; unido a luz que se manifesta no céu azul
desértico, o mundo passa a ter sentido, pois é superado o anacronismo da
cor amarela pelo iluminar da luz manifesta do céu.

Esse o0asis corresponde a manifestacdao das nitidas possibilidades
propiciadas pelos diversos tons que se encontram nesse caminhar; em
termos juridicos, traduz-se esse encontro pelo desvelamento da sociedade
e do Direito pela transdiciplinariedade junto a Ciéncia Juridica: a aquarela
oportuniza a mistura de diferentes tons, que conotam a unido das ciéncias
humanas que quebram o anacronismo do gris. Novo(s) sentido(s) e novo(s)
viés(es) permeiam a Teoria do Fato Juridico: a superacdo do anacronismo
desértico corresponde a superac¢do do Paradigma Cartesiano pelo Paradigma
da Complexidade, na medida que o exaurimento do caminhar do cientista
denota a falibilidade e a antiquacdo de uma Ciéncia que ja ndo se faz mais
sentida. As cores dimensionadas pela luz manifesta do céu ddo novos
tons que superam o anacronismo do amarelo e possibilitam um coabitar
transdisciplinar que se traduz pelos novos horizontes a Ciéncia do Direito. A
luz manifesta do céu tece-se junto ao Paradigma da Complexidade, dispondo
novos horizontes que d3o base a releitura da Teoria do Fato Juridico, uma vez

que o mundo se assenta em cores.

Que el hombre se ha ocupado larga y persistentemente de
lograr alguna comprension de los enormes diversos, a menudo
intrincados y a veces amenazados sucesos del mundo de que le
rodea lo muestra los multiples mitos y metdforas que ha elaborado
en un esfuerzo por dar cuenda de la simple existencia del mundo
y de si mismo, de la vida y la muerte, de los movimientos de los
cuerpos celestes, de la secuencia regular del dia y la noche, del
cambio de las estaciones, del trueno y el reldmpago, de la luz
del sol y de la lluvia. Algunas de estas ideas explicadas estdn
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basadas en concepciones antropomoérficas de las fuerzas de la
naturaleza, otras invocan poderes o agentes ocultos, otras, en fin,
se refieren a planes inescrutables de Dios o al destino. (HEMPEL,
2003, p. 76-77).

O que seria (til para o direito? A visao que se defende é a de um
direito como adaptacao social, que pela Teoria do Fato Juridico acompanhe as
expressdes do mundo (o inorganico como resposta as manifestacdes organicas
plurais) e ndo o contrario (o orgdnico ndo deve limitar-se a acompanhar o
inorganico). Para essa superacdo, utilizar-se-a da fenomenologia da percepc¢ao
para com uma leitura do que se impde pela racionalidade vincada em um
paradigma cientifico cartesiano-mecanicista, pelo atual paradigma cientifico
da complexidade. Assim, seguindo, as reflexdes dos autores Didi-Huberman
(2014) e Merleau-Ponty (1948, 1945, 1964).

A nova visao que se propoe da Teoria do Fato Juridico parte da
leitura das obras de Pontes de Miranda, jurista responsavel pela difusao da
Teoria do Fato Juridico que vigora na pratica juridica atual. A Teoria do Fato
Juridico do jusfilésofo, expressada por suas obras, pode ser interpretada por
um viés que comporta dois caminhos possiveis a Teoria do Fato Juridico:
ao redigir seus Tratados de Direito Privado, Pontes de Miranda demonstra
uma cientificidade hermética voltada a unidisciplinariedade; entretanto
ao redigir obras tais quais O Problema Fundamental do Conhecimento, O
Sistema da Ciéncia Positiva do Direito, Garra Mdo e Dedo, Margem do Direito
denota visdo da Teoria do Fato Juridico com viés transdisciplinar, que busca
superar a hegemonia dogmatica do Direito e instituir bases para uma Teoria
do Conhecimento capaz de superar a ontologia metafisica, a problematica
da complexidade material, temporal e espacial; que se perfaz pelo que
denominamos Paradigma da Complexidade.

Concomitantemente a época de sua producao dogmatica, acolhida
como base doutrindria cerrada da Ciéncia Juridica, Pontes previra a
necessidade de novas bases a Gnosiologia, com o fim de evitar o idealismo
ou racionalismo cientifico por levarem a um conhecimento vazio, partindo
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do pressuposto que o Direito é um produto social de assimilacdo e
desassimilacdo psiquica, que por essa propria qualidade ja ndo comporta a
visdo cartesiana do conhecimento.

Ocorre que a Teoria do Fato Juridico Ponteana ficou adstrita ao viés
unidisciplinar de sua visdo, uma vez que as obras de cunho filoséfico foram
pouco exploradas junto a Ciéncia Juridica. Dessa forma, a Teoria do Fato
Juridico foi construida desde seu cerne no sentido de acompanhar as demais
teorias do Direito Privado criadas ao redor do mundo, tais quais do hecho
imponible, tatsbestand e fattispecie (CARNELUTTI, 2006; CARVALHO, 2008;
FRANCESCHELLI, 2010; GIORDANO, 2010; JARACH, 2005; REALE, 2001). Essas
Teorias se fundam em estruturas formais, nas quais o fendémeno juridico
pode ser formalizado como uma relacao entre fato concreto, ou de contelddo
(suporte fatico) e aregrajuridica que lhes apresenta perfil abstrato, conforme
anteriormente explanado. O centro nuclear da Lei (Direito como norma ou
regra juridica), ou seja, do direito privado Pandectista que perpassou pelas
mais diversas fases no mundo manteve-se nuclearmente em uma construcao
de teoria do fato juridico que ao tempo-espaco tornou-se imoével, sendo ndao
acompanhando as evolugdes impregnadas, caindo a teoria do fato juridico
no obsoleto andar sob o amarelo desértico.

A necessidade da Nova Racionalidade situa-se em razao de ndo ser
a Ciéncia ramo de adaptabilidade temporal. A ciéncia é por si atemporal,
pois deve ser a mesma para atender as manifestagoes sociais evolutivas-
adaptativas-complexas (moral, politica, economia, religido, direito e arte)
(MIRANDA, 2005, p. 80). Dessa forma, pelo explanado, observa-se que o
homem e o Conhecimento sdo fatos contingentes e que se autorreformulam
pelatemporalidade e pelos avangos técnicos—que capacitam o conhecimento
(ora sim, ora ndo). Essa Nova Racionalidade é necessaria para que a Ciéncia
esteja a um passo a frente das manifestagoes sociais adaptativas; ou seja,
a Ciéncia ndo pode se mostrar insensivel a catalisacdo desses fatos e nem
tentar (como faz o Direito, conforme demonstrado) modelar-se a essas
adaptacoes. Deve, por vez, aceitar a contemporaneidade e os tragos que
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marcam o estabelecimento de uma sociedade globalizada e densamente
populosa, que ndo vé mais na forma governamental uma simples repressao.
Essa Nova Racionalidade, importa destacar, ndo é resposta as manifestacoes
sociais, uma vez que ela é atemporal; mas é, sim, a adocdao de uma
Racionalidade que se mostrara universal pelo carater de unicidade fruto do
nucleo organico do mundo.

O evolucionar social, estabelece a necessidade de se desvelar um
novo paradigma (OST, 2006, p. 13), pois na atualidade

existen fenémenos sociales cuyo estudio sobrepasan los limites
de las disciplinas; de tal manera que sus aproximaciones solo
pueden serentendidas através de los contextos transdiciplinarios,
los cuales generan nuevos datos que entre si las distintas normas
de Derecho. (ARAUJO; SOSA, 2012, p. 4).

Os antigos paradigmas dominantes (legalista, estadista e positivista)
da “ciéncia juridica hoje veem enfrentando uma crise dos paradigmas que
lhes sdo vigentes (legalista, estatista e positivista) que vem a afetar em
larga escala todos os ramos do direito” (OST, 2006, p. 13), complexidade
que pode ser manifestada como uma reagdo para a ciéncia juridica, se
desvelada. O desvelamento do Paradigma da Complexidade ndo é um pensar
simples (BOURDIEU; TEUBNER, 2000, p. 28-29), necessita, para tal, de um
sujeito cujo conhecimento e modelacdao do conceito seja esvaziado de
possiveis metafisicas; ser envolto assim por um conhecimento que supere
0 hermetismo teérico da Ciéncia Juridica (que é voltada tdo somente para o
que importa ao juridico).

A Teoria do Conhecimento é o plano no qual se procede as
depuraces, uma espécie de eliminagdo das atitudes metafisicas por via da
ciéncia, que da "[...] observacdo de alguns fatos, elimina-se, quanto possivel,
0 que o observador introduz na observagdo.” (MIRANDA, 2005, p. 122). Os
dados interior e exterior sobre o mundo e sobre os sujeitos (tais como cor,

sabor, odor, sonoridade, resisténcia) emanam sua percepc¢do acerca do objeto
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do conhecimento - de maneira que podemos chegar a conclusdo que esse
subsiste sem o sujeito e o Direito subsiste sem ele; relacdao Sujeito-Objeto
"Arelacao do conhecimento é entre dois seres, um dos quais é o interessado,
organicamente, em colher o outro ou o que do outro lhe puder ser sensivel,
ao passo que o outro ndo pode ser modificado, no que &, pelo primeiro.”
(MIRANDA, 2005, p. 313). Por serem independentes, ndo é correto afirmar
um idealismo, que encontra no objeto a Gnosiologia; bem como o idealismo
emanado no sujeito como conceituador (MIRANDA, 2005, p. 170).

A experiéncia, no verdadeiro sentido de seu significado, ensina que
o homem conheca a inseguranca de todos os planos humanos, por isso ndao
pode se formar por composicao rigida, dogmatica, fechada para o mundo,
sendo ndo abre espaco a novas experiéncias. Do contrario, o ser se fecha
em si mesmo, em sua racionalidade. A verdadeira experiéncia faz com que o
homem possa compreender melhor o futuro aceitando que os fatos ndo sao
postos pelo dado (PALMER, 2002, p. 279-281).

N3o deve subsistir resquicio de medo ou preconceitos quanto a
adocdo de uma Gnosiologia marcada pela transversalidade, cuja Teoria
baseie-se na atencdo tanto a estrutura juridica formal da norma e nao ignore
a realidade indissociavel dos fatos mundanos. A Nova Racionalidade que se

propde tem como base uma Ciéncia atenta a

inmensa de complejidades — neuronales sobre todo, o mds bien
neuronales-sensoriales-psiquicas-sociales que se multiplican
con el transcurrir del tiempo. La nueva racionalidad es compleja
en relaciéon con todas las complejidades, internas (del ser
humano) y externas (de la sociedad, de la naturaleza). La vieja
racionalidad es simplificadora. (VILAR, 1997, p. 11-12).

A proposta base dessa nova ciéncia supera o realismo e o idealismo,
admitindo a férmula Homem<Saber (MIRANDA, 2005, p. 57), pois “S6 uma
razdo aberta pode e deve reconhecer o irracional (acaso, desordens, aporias,
brechas légicas) e trabalhar com o irracional; a razdo aberta ndo é a rejeicao,

mas o diadlogo com o irracional. A razdo aberta pode e deve reconhecer o
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i
a-racional.” (MORIN, 2005, p. 167-168). Os fatos mundanos que importam
para o juridico, dessa forma, para além de serem decantados apenas no seu
fulcrojuridico, possibilitardao o direito aracionalizar semignorar ainformacao
cientifica que outras ciéncias podem trazer para somar ao conhecimento de
um fato relevante ao sistema juridico.
O conflito entre Fato e Norm seria melhor traduzido ao mundojuridico
"Il ritenere che la natura sia strutturata nel suo processo autoorganizzativo
secondo diversi livelli (fisico, chimico, biologico, psichico) tra loro irriducibili
richiede necessariamente, per una esplicitazione unitaria dei fenomeni."
(RONDINARA, 2007). Sobretudo, a proposta é se pensar uma Ciéncia, uma
Gnosiologia que cinde seu fim na busca a superacdao da metafisica e na
abertura de seu campo base “A ciéncia ndao pode ficar no realismo da sua
atitude ativa nem no formalismo que implica abstrair do sujeito e ter o fato
como algo de inconfundivel com os estados de consciéncia[...] A cosmologia
que a ciéncia esta a edificar ndo é realista e nem idealista, é a Cosmologia da

Ciéncia” (MIRANDA, 2005, p. 228) dado que

0 homem antes de se saber o que é matéria; falou-se do Universo
e deram-se lhe leis eternas antes de Galileu, e antes que se
reconhecesse o que sdo as nebulosas, com as suas densidades
um milhdo de vezes inferiores as densidades que se conhecem
na terra, o que sao as estralas, de densidade, ndo raro um milhao
de vezes a elas superiores, e que se calculasse em trezentos
bilhdes o nimero s6 das estrelas dentro da 6rbita do Sol, com um
peso global de duzentos e setenta milh6es de sois, e das quais
s6 vemos uma parte infima. [...] O Homem>Saber, tudo ousava
porque a existéncia, no sentido Kierkgardiano, era tudo nele: o
que lhe importava era viver. (MIRANDA, 2005, p. 233-234).

Com o fim de superar qualquer resquicio de subjetivismo, as leis
cientificas que vierem a ser agregadas a Teoria do Conhecimento juridica
tém potencial de determinar de forma mais concreta toda a natureza que
envolta o evento. Isso ocorre na medida em que ha a contraposicao do

sujeito-objeto; terreno capaz de apaziguar subjetivismos e objetivismos.
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Todavia, o conhecimento nao para em tal momento. Continua. E continua por
um movimento de correcao, de substituicao, de reimersao de ambos no ser
original: com isso, ganha o espirito, porque se enriquece de conhecimento. O
conhecimento assim se desprende do objeto e merece ser constantemente
levantado didvidas sobre; sem qualifica-lo ou quantifica-lo, uma vez que o
conhecimento sobre as coisas pelo sujeito/homem sempre muda, ndo é uma
verdade absoluta.

A transdisciplinariedade é o que baliza a Teoria do Conhecimento
juridica que busca desvelar o Paradigma da Complexidade. Essa visao
metatedrica do Direito parece responder as necessidades e desejos dos
homens quanto individuo e quanto sociedade, hibridando desta forma
diversos métodos para atender ao Direito de forma efetiva. Mister salientar
que a ciéncia transdiciplinar ndo se sobrepde sobre a ciéncia das quais
as outras giram em torno; mas sim ha a criacdo de pontes baseadas na
comunicagdo. O Direito continua marcado pelas caracteristicas dogmaticas
e formais que o faz Direito; entretanto, mostrar-se-a atento que o mundo é
mais do que o mundo juridico. A Racionalidade Complexa unida a Ciéncia
procura atenuar a condicdo do homem e do animal a partir da invasdo do
complexo no mundo: a lei cientifica capta mais amplamente que a visao,

mais amplamente do que os sentidos e a matéria permitem

[..] la relacién del Derecho con otras disciplinas ha estado
caracterizada por la Pluridisciplinariedad y la introduccién de
la Interdisciplinariedad constituye una ruptura del paradigma
tradicional e implica un cambio sustancial respecto a nuestra
forma de concebir al Derecho en su conjunto. (VALDIVIA, 2001-
2002, p. 117).

Teubner e Bourdieu (2000) aludem que o Direito Reflexivo surge
como resposta aos problemas das sociedades contempordneas que se
caracterizam pelo alto novel de complexidade, tem como papel estruturar

e reestruturar os sistemas sociais semiautdnomos, modelando tanto seus
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procedimentos de discurso interno como seus métodos de coordenacao

com outros sistemas sociais.

Simbolicamente, captar la belleza de la justicia se parece mds
a la preciacién de um ballet que a la de uma estatua, porque
es algo dindmico, no estdtico. En realidade, se parece mds a
bailar com alguien que a contempar a alguien a bailar: es um
compartir ilustrado, uma conciencia de reciprocidad. La vision
no se extingue por las fallas humanas, ni se mide por la suma
total de conflitos resueltos; es mucho mds grande que eso; es el
vinculo creativo de todas las personas em la unidad del espirito.
(GRANFIELD, 1996, p. 109).

A danca, tal qual os movimentos dinamicos da vida, evidencia
metéafora viva das ondula¢des que ocorrem junto a base que da forma a Teoria
do Fato Juridico, que ndo se configura estatica; e sim manifesta constante
movimento, justificando-se a necessidade de uma releitura da Teoria do Fato

Juridico na busca de uma Nova Racionalidade aberta-reflexiva.

4 CONCLUSAO

O mundo juridico, como ndcleo formador na Ciéncia Juridica Classica,
fez surgir certezas e acepcdes que superam a estatica dogmatica quando
postas em frente do amarelo desértico que marca a monocromatica 6tica do
Direito por via da ciéncia hermética. Entretanto, supera-se essa visao pelo
andar sob a luz do céu (revolucdo cientifica recentemente experimentada),
criadora de novos horizontes a Ciéncia Juridica; horizontes que criam
incertezas indomaveis e reflexivas, as quais evidenciam que abaixo do sol
a luz reserva numerosas experiéncias incomparaveis. A nova maneira de se
ver o Direito apresenta o cessar daquele andar em circulos sob o deserto
amarelo, proporciona-se com a luz do céu novas formas dispostas pelas

cores a 6tica do cientista.
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Esse novo cenario, cujo banhar da luz ndo se esquiva das percep¢des
do cientista, demonstra que merece ser superada a imutabilidade do
ambiente do gris amarelo, criando no cientista carater reflexivo; dando vida
a vontade desvelar o Paradigma da Complexidade do mundo. A poténcia
de vontade de desvelar esse novo mundo, ja ndo mais marcado pelo gris
amarelo da 6tica Cartesiana, externa-se pela concepcdo do cientista que
para tal desvelamento necessita observar o sistema como uma unido das
Ciéncias, com o fim de elaborar o conceito que melhor atende a resposta que
busca; a ciéncia transdiciplinar é assim agregada ao Direito.

O direito atual, assim, deve eliminar os passos daquele andar em
circulos criado pelo ambiente desértico, o que ocorre pela racionalidade
construida pelo paradigma cientifico da complexidade, que demonstra
amplamente a cisdo com os campos da ciéncia. Tem-se a impressao de que
as distin¢cdes desbotam e os contrastes se fundem (MIRANDA, 1972, p. 31)

O Direito erigido sobre uma base epistemoloégica rigida, manifestada
pela sua unicidade disciplinar ndo atende a complexidade social plural, o
que exige que a base cientifica do Direito seja desvelada e desmistificada
para que se caminhe em direcdo a superacao de sua rigidez disciplinar. A
sociedade exige o rompimento do Paradigma Cartesiano e o desvelamento
do Paradigma da Complexidade, pois este faz comunicacao do Direito com
as demais Ciéncias por via da transdiciplinariedade.

A Nova Racionalidade é aquela Ciéncia do Direito erigida sobre
bases gnosiolégicas capazes de conhecer de maneira mais abrangente
as experiéncias sociais vividas no mundo é aquela capaz de atender
as manifestagdes sociais contemporaneas e desvelar o Paradigma da
Complexidade social. O nivel de abrangéncia que as manifesta¢ées humanas
exasperam necessita que esteja presente na analise da experiéncia a
transdiciplinariedade. Cruzando-se as ciéncias, é possivel que se chegue a
uma noc¢ao do conceito do conhecimento proficua.

A p6s-modernidade é um vocabulo polissémico, e tem no seu centro
a expressao da procura de um novo entendimento do real e da formagdo de
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um novo tipo de pensamento (WARAT, 2002, p. 214). Por p6s-modernidade
leia-se uma criagao de afetos criticos, tendo na disposicao a dialética da
superacdo da modernidade e dos seus paradigmas.

Os novos horizontes capacitados por essa visao holistica e transversal
das Ciéncias aplicadas ao Direito potencializam a mudanca substancial na
Teoria do Fato Juridico ao agregar a ela todas as manifestacdes da sociedade
para a sedimentacdo das normas junto ao fato de forma sublime e a

concretizacao de um direito aberto ao mundo.
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0S NEGOCIOS JURIDICOS EM FORMATO DE REDE:
ENTRE A BOA-FE E A CONTRATUALIZACAO DA VIDA

Paulo Junior Trindade dos Santos'
Arnaldo Rizzardo Filho?

Gabriela Samrsla Maller?

Resumo: Este artigo explora as redes de cooperacdo interempresarial e sua
relacdo com o Direito sob o ponto de vista organizacional, diferenciando-
as da organizacdo dos negoécios juridicos tradicionais, codificados desde
os codigos napolednicos, e dominantes no mercado capitalista do tipo
industrial. Essa diferenciacdo, ja identificadas por teorias econdmicas,
organizacionais e sociolégicas, revela para o direito uma nova dogmatica
para os contratos comerciais, que passam a ser organizados em redes de
cooperacgdo, cujas operagoes juridicas correspondentes passam a ter uma
dimensdo regulatoéria, desafiando o sistema juridico moderno. Partindo da
teoria construtivista, os resultados indicam que a contratacdo em rede exige
dogmatica juridica mais complexa, no que diz respeito aos aspectos sociais,
econdmicos e organizacionais.

1 INTRODUCAO

A expressao “"nova economia” surgiu no final do século XX para
descrever um estado evolutivo em que a economia deixa de se desenvolver
preponderantemente de forma industrial para se desenvolver também no
varejo por meio de aliancas. Trata-se do mesmo periodo em que eclodiu o

desenvolvimento das novas tecnologias de informac¢do e comunicacao.

t  Professor e pesquisador no Programa de Pds-graduacao em Direito da Universidade do
Oeste de Santa Catarina.

2 Mestre em Direito pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos; Advogado.

3 Mestranda em Direito no Programa de Pés-graduacdo em Direito da Universidade do Oeste
de Santa Catarina.

-

¢

]
¥
£

(A

g <&
> <

I\/}

~
Liberdade, Contrato e Propriedade: > ¢
daressignificacdodospilaresdosDireitosFundamentaisCivisfrenteasociedadedaincerteza

e J

,
&



42

v

Paulo Junior Trindade dos Santos, Arnaldo Rizzardo Filho, Gabriela Samrsla Méller

A relacao entre desenvolvimento econémico e tecnolégico desde
sempre foi evidente, tal como indicam as duas primeiras revolugoes
industriais. No final do século XX, vem a tona um capitalismo baseado em
aliangas que constituem redes de cooperacdo interempresarial, que possuem
relacionamentos contratuais proprios e totalmente diversos daqueles
desenvolvidos no capitalismo industrial.

A economia em rede diferencia-se da economia industrial por muitos
fatores. Em termos contratuais, a economia em rede é caracterizada pela
organizacao de coletividades de agentes econdmicos que mantém relacoes
contratuais de longo prazo e estritamente cooperadas — interesses comuns,
coletivos; ja a economia industrial é caracterizada por relagdes de curto
prazo entre, geralmente, dois agentes que, embasados em seus interesses
individuais, mantém relagoes contratuais predominantemente competitivas
—interesses contrapostos.

S3ao exemplos de contratacdao em rede as franquias, as representagoes
comerciais e agéncias, as distribuicbes, as concessdbes comerciais, as
plataformas digitais (como Uber e Airbnb), os smart contracts e os pools
imobiliarios. Sao exemplos de contratos da era industrial a compra e venda,
a prestacao de servicos e a locacgao.

No caso da economia em rede, importa o tempo, pois geralmente
as relacdes contratuais sao de longo prazo e dependem de coordenacgdo e
cooperacao para a perpetuacao da coletividade — tratam-se dos contratos
relacionais, institucionais. Ja os contratos da economia industrial sao,
normalmente, instantdaneos, em que ha muito mais ordenagdo que
coordenacado, e que os sentidos dos contratantes sdo individualistas e, por
isso, competitivos.

Com base nessas evidéncias, pode-se afirmar que a contratacdo em
rede é mais complexa que a contratacao tradicional, pois, enquanto esta
consiste em uma relacao contratual instantanea entre duas partes, aquela se
trata de relacdo contratual de longo prazo multilateral. Esse é o salto que a

praxe contratual evidencia.
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A andlise de um caso concreto apoiara o argumento: uma tradicional
locadora de veiculos decide trocar a estratégia de possuir filiais pela
estratégia de possuir unidades de franquias. Na economia da rede de
franquia de locacao de veiculos, a propriedade dos automéveis da rede era
da franqueadora, que os locavam anualmente aos franqueados, os quais,
por sua vez, sublocavam os veiculos para os consumidores. Em determinado
ano, a franqueadora reajustou em mais de 20% os valores das loca¢des dos
veiculos aos franqueados, que repassaram o aumento aos consumidores,
que migraram para outras locadoras com melhores precos.

Aeficiénciaecondmicadessarede de franquiasenquanto coletividade
foi derrocada em prol do aumento da receita da franqueadora enquanto
individualidade, de modo que a eficiéncia econdmica dos franqueados ruiu
em razao da politica de precos da franqueadora. Ao analisar o caso, o Juiz
decidiu que os aumentos eram licitos porque o contrato assim permitia
(pacta sunt servanda).

Nas secOes seguintes deste texto serao apontados os equivocos
desta decisao judicial a partir de um “pluralismo de enfoques” integrados
enquanto materialidade ou causa dos eventos econdmicos em rede. Como
essa materialidade dos contratos organizados em redes de cooperagdo
(contratos comerciais do capitalismo de aliancas) é totalmente diversa
dos tradicionais contratos verticais (contratos comerciais do capitalismo
industrial), o direito evolui para novos sentidos juridicos.

Os negdcios em rede serdo conceituados, tipificados e caracterizados
segundo a literatura econdmica, administrativa e sociolégica, no intuito
de conhecer sua materialidade em diversas perspectivas. Com isso, sera
possivel analisar se essa materialidade esteve implicitamente presente na
decisao judicial em andlise.

Ainda, sera demonstrado que os contratos formatadores de redes
sao fontes de obrigacdes anexas e laterais consideradas principais para os
eventos econdmicos em questdo, e que o Coédigo Civil, quando normatiza
o direito das obrigacdes, exclui a responsabilidade pelo descumprimento
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dessas obrigacgoes, resultando em um regime geral de irresponsabilidade
contratual para as tipicas obrigacdes de coordenacdo dos negocios
organizados em redes de cooperacao interempresariais. Ademais, sera
demonstrado que as clausulas gerais dos contratos, normatizadas nos
artigos 421 a 425 do Cédigo Civil, abrem caminho para o conhecimento das
obrigacdes em rede em sua perspectiva material.

A conclusao sera de que a contrata¢do em rede da "nova economia”,
que aqui chamamos de “novos contratos comerciais”, necessita de uma
dogmatica juridica muito mais complexa que a vigente, que considere a
materialidade contratualaintegracdo de multiplas perspectivas—econdmica,

social, organizacional, critica.

2 A DECISAO JUDICIAL EMBASADA NO PACTA SUNT SERVANDA:
0 PRINCiPIO CONTRATUAL DA BOA-FE OBJETIVA E 0 DEVER
DE CUMPRIMENTO DO CONTRATO

De inicio, lembra-se de que a decisdo do Juiz no caso explicitado foi
de validar a pratica do franqueador em aumentar o valor dos automéveis que
locava aos franqueados (para sublocarem aos consumidores) simplesmente
porque tal pratica estava prevista no instrumento contratual. Trata-se de
uma decisdo que adotou como razao de decidir o principio do pacta sunt
servanda.*

O principiodaforcaobrigatdriado contrato,também denominado pacta
sunt servanda, consiste no pressuposto de que o contrato deve ser cumprido.
Embora haja quem diga, como Azevedo (1988. p. 87), que no Direito Romano
ndo existia uma concepcdo substancial de contrato enquanto categoria geral
e abstrata, o principio da boa-fé objetiva, oriundo primeiramente da fides e

depois da bonae fidei iudicia, indica o pacta sunt servanda como uma de suas

4 Interessante analise sobre esse principio e sua construcdo historia é feita por Supiot (2007,
p. 108 e ss.).
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perspectivas (talvez a primeira perspectiva) (AZEVEDO, 1988. p. 87; CORDEIRO
2001) que evolui, portanto, desde o direito romano.

O apogeu do pacta sunt servanda ocorreu com a ascensao do
liberalismo econémico, principalmente a partir da segunda metade do século
XVIII, sendo definitiva sua influéncia nos primeiros Cédigos da modernidade.
Gomes (1998, p. 36) afirma que, por principio, o contrato celebrado com
a observancia de todos 0s pressupostos e requisitos necessarios a sua
validade deve ser cumprido de acordo com suas clausulas, que sao lei para
as partes. Nesse sentido, o contrato concluido livremente incorpora-se ao
ordenamento juridico, constituindo uma verdadeira norma de direito (DINIZ,
1993, p. 39).

Strenger (2003. p. 808) explica que a autonomia da vontade nos

contratos é entendida como fundamento do pacta sunt servanda:

[...] a autonomia da vontade assumiu, em verdade, o sentido
especifico, que jamais perderd, do poder de regulamentacdo
das préprias relagdes, ou dos proprios interesses, dentro das
limitacdes maiores ou menores ditadas pela equacdo do bem
individual como bem comum. A for¢a da autonomia da vontade
praticamente se concentra no contrato que, sendo uma relagao
entre sujeitos de direito, & em consequéncia, 0 campo mais
abrangido por essa categoria juridica, notadamente porque a
relacdo obrigacional se estabelece entre pessoas.®

A questdo que se levanta, para o caso em analise, diz respeito
a “caracterizacao das vontades” nas relacdes contratuais cuja
instrumentalizacdo ocorre em formato de rede. O desenvolvimento dessa

questdo pressupde a transicao da autonomia da vontade para a autonomia

5 Farias e Rosenvald (2012, p. 142) entendem que a autonomia da vontade é centrada em trés
principios: “a) liberdade contratual, como livre estipulacdo do contetdo do contrato, sendo
suficiente a sua perfectibilidade a inexisténcia dos vicios subjetivos do consentimento; b)
intangibilidade do pactuado—-o ‘pactasuntservanda’ exprime aideia de obrigatoriedade dos
efeitos contratuais pelo fato de o contrato ser justo pela mera razao de emanar do consenso
entre pessoas livres; c) relatividade contratual, pactuada pela no¢do de vinculatividade
do pacto, restrita as partes, sem afetar terceiros, cuja vontade e um elemento estranho a
formacao do negoécio juridico.”
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privada, no sentido de existirem condi¢bes técnicas pressupostas as
vontades nos nego6cios formatados como redes: nas redes, as vontades estao
condicionadas a boa-fé, que é objetiva, e requerem um relacionamento
juridico que é, ao mesmo tempo, desigual, cooperativo e socializado. As
redes sdao evidéncias de que esses sentidos, incompativeis a primeira vista,
podem estar presentes em eventos econdmicos altamente racionais.®

Fiuza, S& e Naves (2007, p. 57) entendem que a contratualizacdo
evoluiu da autonomia da vontade para a autonomia privada. O contrato
deixou de ser o acordo livre de vontade entre as partes, em que era possivel
contratar qualquer coisa que fosse do desejo e da necessidade humana, para
representar um valor de utilidade social, em que ha a combinacao de trés
elementos: ordem justica e liberdade.

Embora o caso em anélise diga respeito a uma rede de franquia, as
razoes que vao sendo apresentadas se aplicam, da mesma forma, as redes
de representantes ou de distribuidores, as plataformas digitais, aos pools
imobiliarios, as associagdes comerciais e centrais de negbcios, dentre outros
formatos de redes empresariais. Diante disso, é possivel questionar: qual é a
vontade das partes quando decidem formatar uma rede ou aderir a uma rede?
Essas vontades sempre estao em conformidade com os pressupostos técnicos
do evento e com os sentidos institucionalizados? Como sao vistos o abuso e
o desvio de poder nas relagées internas das redes, ainda mais quando estao
expressamente previstos em clausulas de “contratos comerciais de adesao”?

Os franqueados da rede de franquias de locagdes de veiculos,
voltando ao caso em andlise neste trabalho, consideraram as indmeras
possibilidades (abstratas) de desequilibrio econémico que a clausula de
aumento anual do valor dos veiculos locados poderia gerar? Se esses
mesmos franqueados tivessem considerado tais possibilidades, teriam

aderido a rede de franquias?

¢ Esta-se pensando na teoria dos custos de transagao.
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E preciso levar em conta que, nas redes, uma parte coordena e
outras partes operam o objetivo econdmico da rede. Ha, portanto, fungoes
diferenciadas no interior das redes, fato que evidencia que os operadores da
rede ndo possuem as mesmas condi¢oes técnicas daqueles que coordenam as
redes, estando sujeitos a arbitrariedades, sobretudo quando se nota, de fato,
que a ampla maioria das redes empresariais é formatada por instrumentos

contratuais de adesao.

3 0S CONTRATOS EM REDE COMO FONTES DE OBRIGACOES
ACESSORIAS E DE PROTECAO (LATERAIS) CONSIDERADAS
PRINCIPAIS

O pacta sunt servanda, enquanto principio juridico basilar das
obriga¢des contratuais, possui uma aplicabilidade relativamente simples
no que concerne as denominadas obrigacdes principais. Mas como se da a
sua aplicagdo em relacdo as obrigacdes anexas e laterais (que sequer sdo
exemplificados no Cédigo Civil e raramente sao previstas nos instrumentos

contratuais)?

3.1 A DIRECAO DOS ANTIGOS E DOS NOVOS RELACIONAMENTOS
CONTRATUAIS

A estrutura napolednica do direito obrigacional informa que os
contratos sao fontes de obrigacdes e que as obrigacdes principais sdo de
dar e fazer (assim como de ndo fazer) (MARTINS-COSTA, 2015). Todas as
demais obrigagdes sao anexas e laterais ao negoécio juridico. Dessa forma, os
contratos constituem fontes de obrigacdes de dar e de fazer.

A doutrina é uniforme em identificar a obrigacdo de dar nos contratos

de compraevenda,bemcomo aobrigacdao de fazer nos contratos de prestacao
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de servicos. Tais contratos, anteriores a fundacdo de Roma, possuem
caracteristicas competitivas, pois aglutinam interesses contrapostos, de
querer vender mais caro em face de querer comprar mais barato, de querer
cobrar mais pelo servico prestado em face de querer pagar menos pelo
servico contratado. Além dessa inerente competicdo, ha a concorréncia de
quem vende um bem ou presta um servico mais barato. Esses contratos
também sdo, normalmente, bilaterais e instantaneos.

No que concerne a esses tipos de negocios, bilaterais, Couto e
Silva (1964. p. 31) explica que o interesse de cada contratante encontra
sua fronteira no interesse do outro contratante, que deve ser protegido.
O principio da boa-fé, nesse tipo de relacionamento contratual, € um
mandamento de consideracao do alter.

Por outro lado, também desde Roma ja existiam alguns tipos de
relagoes contratuais em que as obrigacoes de cooperacgdo, oriundas do
principio da boa-fé e tradicionalmente identificadas como obrigacdes
anexas e laterais, eram consideradas principais. Couto e Silva (1964, p. 32)
cita como exemplo o contrato de sociedade, sendo preciso considerar aqui
que, obviamente, o conceito de sociedade na Roma fundada ha trés mil anos
ndo significa o mesmo que nas sociedades atuais, extremamente formais e
sujeitas a registros publicos.

Mais do que considerar o interesse do outro (alter), os negocios
formatados em rede pedem necessariamente a protecdo e até mesmo o
fomento do interesse do outro. O outro, na nova economia, ndo é um mero
contratante que firmara um contrato bilateral e instantaneo; o outro é um
contratante que estara na mesma posicdo ocupada por diversos outros em
uma colec¢do de contratos bilaterais ou contratos multilaterais que durarao
cinco, dez, quinze, vinte anos ou mais. Trata-se da perspectiva coletiva das
redes empresariais, jd que, na contratacdo em rede, os interesses de cada
parte ndao formam fronteiras, mas integram-se em uma globalidade de
interesses agregados.
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Assim, sdo consideradas obrigacdes anexas e laterais todas aquelas

derivadas do principio da boa-fé contratual objetiva. Segundo Couto e

Silva (1964, p. 32), os deveres derivados da boa-fé ordenam-se em graus

de intensidade, que variam de acordo com o contrato concretamente

considerado, podendo até mesmo constituir as obrigacdes principais de

certos contratos.

A proposta de virada teérica para o direito obrigacional parte, entdo,

da premissa de que ha um ambiente econdmico cujas principais obrigacoes

sao derivadas da boa-fé, isto &, sdo obrigacdes de cooperacdo. Ademais, esse

ambiente econdmico, como serd visto adiante, possui uma fung¢do social

propria a sua natureza econémica.

Na economia industrial (da primeira a terceira revolucdo industrial, ou

seja, de meados do século XVIII ao dltimo quarto do século XX), os contratos

sdo tipicamente competitivos. J& na economia em rede (a partir da terceira

revolucdo industrial, também chamada de revolucdo da internet, revolucao

ponto.com ou revolucdo digital), para além dos “contratos competitivos”,

exsurgem “contratos cooperativos” que formatam redes de diversos modelos,

constituindo elos na cadeia econémica, que organizam e especializam partes

do ciclo total econdmico, e representando, desse modo, uma verdadeira

estratégia de acdo econdmico-contratual para chegar a fase final competitiva.

Nesse contexto, o contrato deixa de ser apenas um instrumento de

expressao da autonomia privada para ser um instrumento de governanga

das autonomias privadas coletivamente organizadas. As exigéncias da

sociedade globalizada e contemporanea impuseram reformas na maneira

de compreender o fendmeno contratual (GLITZ, 2012, p. 21). Ha, assim,

contratos comerciais, como de franquia, de representacdao comercial e

agéncia, de concessao comercial, de distribuicdo, e inGmeros outros atipicos,

como plataformas digitais, associacdes comerciais e pools imobilidrios, que

pedem uma leitura tedrica embasada no estudo da sociedade em rede.
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3.2 0BRIGACOES PRINCIPAIS: OBRIGACOES DE DAR E FAZER

O termo “obrigacdo” deriva do verbo latino obligare, composto de
ob (para) + ligatio (vinculo, nexo), significando um estado ou dever juridico
derivado do vinculo de alguém para com outrem. Os vinculos, no sistema
juridico atual das sociedades que seguem o modelo ocidental, advém das leis
e da autonomia da vontade.” No caso deste estudo, cujo tema é contratual,
as obrigacdes sdo originadas por contratos (manifestacdo de vontade) e leis.

Rizzardo (2018, p. 4) conceitua a obrigagdo como o vinculo juridico
que forca alguém a dar, fazer ou ndo fazer alguma coisa, com valor econémico,
em favor de outrem. Trata-se de um vinculo “restrito” as partes que se
obrigam, sendo preciso levar em conta que a obrigacdo é uma prestacao
que deve ser cumprida. E importante acrescentar a essa ideia o “carater
transitorio” das obrigagdes, conforme menciona Daibert (1979, p. 9).

Logo, segundo o Cédigo Civil, as obrigagdes principais sdo de
dar e fazer (bem como de nao fazer). A obrigacdo de dar, de acordo com a
doutrina, consiste em entregar algo que, na maioria das vezes, foi vendido,
correspondendo, genericamente, portanto, a um contrato de compra e
venda. A obrigacdo de fazer, por sua vez, compreende a ideia de prestar
um trabalho, correspondendo, também genericamente, a um contrato de
prestacdao de servigco. S3o os tipicos contratos da economia tradicional,
identificados plenamente com o capitalismo industrial e que refletem

relagoes de competicdao no ambiente de mercado.

7 Rizzardo (2018, p. 28) assevera: “"De modo geral, em todos os campos do direito dissemina-
se a obriga¢do. Assim, por exemplo, no direito das coisas, no direito de familia, onde hé
mais deve perene, que se prolonga enquanto mantém-se a relacao patrimonial ou familiar,
impondo-se perante toda a coletividade.”
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3.3 OBRIGACOES ANEXAS E LATERAIS DERIVADAS DO PRINCIiPIO DA
BOA-FE: COOPERACAO E PROTECAO

Segundo Martins-Costa (2015, p. 219 e ss.), a boa-fé gera deveres de
cooperacao (anexos) e deveres de protecdo (laterais), e os negocios juridicos
sdo pautados na existéncia de deveres e interesses. H3, portanto, os deveres
de prestacdo, que sdo principais e secundarios; ha os deveres anexos ou
instrumentais aos deveres de prestacao; e ha os deveres de protecao (laterais).

Os deveres de prestacao sao de dar, fazer e ndo fazer. J& os deveres
anexos e de prote¢do sdo derivados do principio e da clausula geral da boa-fé
objetiva. Segundo a doutrina (MARTINS-COSTA, 2015, p. 222 e ss.), os deveres
anexos e de protecdo (laterais) atuam, respectivamente, para otimizar o
adimplemento satisfatério das obrigacoes de prestacdo e para proteger os
contratantes contra prejuizos internos e externos a relagao contratual. Tratam-
se de deveres que dizem respeito a forma de prestar uma obrigacao contratual
e as prestacdes que os contratantes estdo obrigados a tomar para defender o(s)
outro(s) contratante(s). Previsto ou ndo em leis, seus fundamentos derivam do
principio da boa-fé objetiva e ocupam uma dimensao diversa das obrigacoes

ditas como principais, que dizem respeito a prestacao.

3.4 OBJETO E CAUSA DAS OBRIGACOES E DOS CONTRATOS

O objeto do contrato estd clausulado (se o contrato for
instrumentalizado) e é identificado concretamente a partir da coisa a ser
dada ou da prestacao a ser feita. Ja o objeto da obrigacdo é tdo simplesmente
o ato de dar ou fazer (assim como de nao fazer) abstratamente considerado.

Mas, além do “objeto” dos contratos e das obriga¢oes, ha a "causa”,
que constitui um tema importantissimo. Rizzardo (2018, p. 23) explica

que a causa, 0 motivo ou a razdo consiste em um fator primeiro, elemento
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interno, de modo que os contratos e as obrigacdes tém uma razdo intrinseca
de existéncia. Ademais, a causa nao se confunde com objeto: este é o
conjunto de atos que as partes se comprometeram a praticar, singularmente
considerados, e aquela é o fato ou ato que leva a exigéncia dos contratos
e das obrigag¢des. Assim, ndo existe contrato ou obriga¢do sem causa — a
esse respeito, cita-se o artigo 884 do Codigo Civil, que prevé como ilicito o
enriquecimento, a custa de outrem, sem justa causa.?

Segundo Bulgarelli (1979), a causa do contrato estd concretizada na
funcao econdmico-social que este desempenha, de forma que a causa nao
é um requisito intrinseco ou extrinseco, mas integrado a fun¢ao econémico-
social do negécio. Nao se confunde, portanto, a causa com o objeto do contrato.

Roppo (2009) ensina que, embora o contrato seja um conceito
juridico, ndo pode ser entendido a fundo, na sua esséncia, se for considerado
sob o viés exclusivamente juridico, ja que conhecer um conceito significa
levar em conta seus aspectos econdmicos e sociais. Trata-se, assim, de
conhecer situacdes, relagdes e interesses reais que determinam a razao de
ser do préprio contrato. Nesse sentido, o autor ressalta, ainda, que operacao
econdmica significa a substanciareal de qualquer contrato, ou seja, o neg6cio
propriamente dito e as relacdes de aquisicao ou troca de bens e servigos que
este envolve (ROPPO, 2009). E ai que repousa a materialidade do contrato,
que difere da formalizacao legal e de toda a mediacao juridica incidente.

O contrato tem, portanto, uma fenomenologia econdmico-social
diversa do conceito estritamente juridico. Roppo (2009) distingue a
perspectiva contrato-conceito juridico da perspectiva contrato-operacao
econdmica, uma vez que a formalizacdo juridica do contrato jamais é
construida como um fim em si mesmo, mas em razdao de uma funcdo
operacional e econémica.

O ponto-chave consiste em saber como tratar os "desvios de causa”

nos contratos se o Codigo Civil (BRASIL, 2002) apenas preceitua, no artigo

8 “Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, sera obrigado a restituir
o indevidamente auferido, feita a atualizacdo dos valores monetarios.” (BRASIL, 2002).
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166, como nulo o neg6cio juridico quando seu “objeto” for ilicito, impossivel
ou indeterminavel. Pergunta-se, entdo: de que forma o direito trata aqueles
litigios oriundos de contratos que tiveram a sua “causa” desconfigurada?
Antes ainda, como seria um contrato com a “causa” desconfigurada?

Nos contratos da econdmica industrial, que refletem obriga¢des
de dar e fazer, ocorrem desvios de causa, embora estes ndo sejam eventos
tdo ordinarios a ponto de suscitar avancos dogmaticos. Apesar disso, nos
contratos da economia em rede, desvios de causa sdo comuns. Basta pensar
na enorme gama de contratos de franquia que, mesmo possuindo natureza
obrigacional cooperativa, refletem verdadeiros palcos de competicdo entre
franqueador e franqueados. Quantos sdo os franqueados que, ap6s o fim
da relacao contratual, expdem um sentimento de decepcao por ndo terem
achado no franqueador aquele parceiro que em tese deveriam encontrar?

O Codigo Civil, pela leitura tradicional da doutrina e da
jurisprudéncia, ndo oferece resposta a essa questao, pois o desvio de causa
ndo estd previsto como defeito do negécio juridico. Veja-se, por exemplo,
0 caso pratico aqui analisado, em que o franqueador aumentou os valores
das locacdes dos automoéveis aos franqueados com total desconsideracao
do reflexo que tal politica implicaria a estes. Em tese, nao houve objeto
contratual inadimplido, ainda que a causa cooperativa do contrato tenha
sido totalmente desconfigurada. Observe-se que o beneficio econdmico, que
deveria ser fixado pela rede, voltou-se majoritariamente para o franqueador.

Para finalizar esta secdo, sugere-se que o objeto das obrigagdes
e dos contratos importa mais para a dogmatica calcada em negécios
preponderantemente instantaneos, bilaterais e competitivos, que tratam
de dar ou um fazer. Por outro lado, a causa das obrigacoes e dos contratos
importa mais para a dogmatica embasada em neg6cios de longo prazo — ou
continuados -, relacionais, multilaterais (ou compostos por colecdes de
contratos bilaterais, normalmente de adesdo) e cooperativos, que refletem
uma constante conjugacao de esforcos.
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Nesse sentido, ja é possivel visualizar trés questoes para a dogmatica de
direito civil: a) os contratos da nova economia sdo constituidos por obrigacées
anexas (cooperacdo) e laterais (protecdo), que passam a ser suas principais
obrigacdes; b) o inadimplemento dessas obrigacdes ndo possui previsdo
legal, seja no Codigo Civil, seja nas leis esparsas (o reconhecimento legal das
obrigagdes laterais ocorre pelas cldusulas gerais dos contratos do Codigo Civil);
e ¢) ndo é apenas pela analise do objeto das obriga¢bes que se encontrara a
solucdo juridica para os casos concretos de inadimplemento de obrigacdes

acessorias e de prote¢do, mas principalmente pela analise da causa do negocio.

4 A MATERIALIDADE DOS CONTRATOS FORMATADOS EM REDES
EMPRESARIAIS

A materialidade dos negocios da nova economia sera tratada aqui a
partir dos sentidos que a definem. Defende-se que os contratos da economia
industrial (até 1990, sem maiores pretensdes de certeza) sdo representados
por uma diade de sentidos “individualistas” e “competitivos”, constituindo,
preponderantemente, contratos bilaterais e instantaneos, descontinuos.
Nesse sentido, cita-se a Escola Austriaca de Economia (KIRZNER, 2015), que
caracteriza o mercado como um ambiente em que empresas individualmente
consideradas competem entre si.

J4 os contratos contemporaneos, da economia em rede, sdo
caracterizados por uma triade de sentidos “coletivos” (atores econémicos
inter-relacionando-se sem lacos societarios ou hierarquicos), “cooperativos”
(relacdo comercial interna corporis dos negécios formatados como redes
empresariais) e “coordenativos” (o tema da governanca e da coordenacdo da
rede de acordo com seu fim estratégico), constituindo contratos multilaterais
e de longo prazo. Nesse sentido, citam-se os neoinstitucionalistas. A seguir,

constam, um a um, os elementos que compoem a triade da “nova economia”.
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4.1 COLETIVISMO

As redes diferenciam-se do livre mercado (sistema econdmico geral)
ao se fecharem em subsistemas econémicos. O objetivo dessa diferenciacao
consiste na formagcdo de um todo coletivo para, por exemplo, angariar
barganhas pela maior quantidade de insumo adquirida, repartir custos
(como logistica) e dividir investimentos (como o préprio risco dos negécios
e as acdes de marketing), ou seja, para tornar mais eficiente. E na clausura
da construcdo de seus especificos subsistemas que cada rede se identifica e
define seus objetivos.

Jarillo (1993) afirma que as redes tornam a acdo empresarial mais
forte para quem estd em seu interior em relagdo a quem esta no seu exterior.
Eficiéncia econdmica &, assim, o motivo econdmico da acao em formato de
rede (TEUBNER, 2011).

Cunha, Passador e Passador (2011) referem que as aliancas entre
organizagdes geram trocas e que essas trocas ndo trazem ganhos isolados,
mas coletivos. H3, assim, geracdo de ganhos sinérgicos que podem ser de
carater tanto tangivel quanto intangivel, pois, além dos ganhos tradicionais
referentes aos custos de transacao, os elementos sociais e culturais podem
representar ganhos intangiveis decorrentes da participacdo na rede
interorganizacional.

Brass et al. (2004) mencionam quatro motivos que fundamentam
as redes interorganizacionais: adquirir recursos, reduzir incerteza, melhorar
legitimidade e atingir metas coletivas. Balestrin, Verschoore e Reyes Junior
(2010) também citam como principais objetivos das redes "[...] acessar recursos,
exercer assimetria de poder, buscar reciprocidade, ganhar eficiéncia, alcangar
estabilidade, conquistar legitimidade, obter flexibilidade, entre outros.”

Objetivos comuns, ou seja, coletivos, sdo alcancados em funcdo das
conexodes que a rede estabelece entre os varios atores que a compdem. A

interacdo constitui, assim, a base de acdo das redes. Segundo Locke (2001), as
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redes alcangcam esses intentos comuns a partir da organizacao, pois rednem
atributos que permitem uma acdo mais forte no ambiente competitivo, em
uma estrutura dindmica. Essa acao é uniforme entre os participantes, porém
descentralizada e flexivel, possibilitando o ganho de escala a partir da unido.
Alégica esta, portanto, no estabelecimento de relagdes coletivas que
resultem em ganhos para todos os que compdem as redes (JARILLO-1993). O
enfoque individualista da empresa da lugar ao enfoque coletivista, causando
uma verdadeira revolucdao em termos mercadolégicos e administrativos.
Os ganhos e os beneficios que as redes geram demostram que esse novo
modelo, coletivo, é, efetivamente, a tendéncia da economia atual.
Cotejando as consideragdes presentes na literatura sobre o tema
com o caso pratico em analise, da rede de franquias de loca¢do de veiculos,
é possivel entender o quanto o franqueador, ao aumentar demasiadamente
o valor dos veiculos locados aos franqueados, contrariou os fundamentos
pelos quais as redes se constituiram como uma estratégia econdmica

racional cujos objetivos sdo coletivos.

4.2 COOPERACAO

Feitosa (2003) refere que as redes substituem a affectio societatis,
comum aos tipos gerais de contratos societarios, pela affectio cooperandi,
que envolve obrigacbes de cooperacdo, negociacdo, assisténcia e
fidelidade. Dessa forma, é possivel identificar as organizacoes em rede pela
autodeterminacdo e pela diferenciacdo de suas relagdes internas, que sao
cooperadas. Com isso, ndo se esta afirmando que as redes ndo tém relacoes
de competicao: estas existem, porém ante o ambiente externo, ou seja, ante
a concorréncia. Mas sao justamente as relagdes internas de cooperagdo que
fecham e identificam os subsistemas das redes, diferenciando-as do seu

exterior, onde s6é ha competicao.
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Segundo Campbell e Collins (2003), ha dimensées implicitas
nas transacdes comerciais, como a probidade, a boa-fé e a cooperacao.
E os contratos relacionais, caso dos contratos em rede, sustentam-se
porque dependem de inimeras obriga¢des implicitas que ndo comportam
consignacao expressa.

No ambito das redes empresariais, a coopera¢ao enquanto obrigacao
implicita deixa de ocupar um papel subsidiario (acessério e lateral), como
0 ocupado nos contratos bilaterais e instantaneos, para assumir um lugar
de destaque nos contratos de rede (multilateriais e relacionais), conforme
destaca Macedo Junior (1998). Trata-se, assim, de uma nova perspectiva
teodrica para a interpretacdo dos contratos que formam redes empresariais.

Teubner (2005) enumera trés tipos de ac¢des sociais que sdo
igualmente validas: troca, concorréncia e cooperag¢dao. O modelo tedrico
tradicional, preponderantemente contratualista, concede realce a acdo de
troca e de concorréncia. O modelo das redes, autopoiético®, por sua vez,
concede realce a agdo cooperativa. Os reflexos dessa mudanca de foco sao
gritantes. Enquanto a unidade basica do mercado é a transacdao monetaria, a
das organizagdes em rede é a decisao; enquanto a a¢ao no mercado se baseia
primariamente nos precos, a acao da organizacao orienta-se por expectativas
organizacionais internas; e, enquanto o calculo da acao no mercado depende
do interesse egoista do individuo, na organizacao depende essencialmente
do interesse “altruista” da propria organizacao.

No caso da rede de franquias de locacdao de veiculos, estd claro
que o franqueador seguiu os parametros competitivos de a¢do econdmica.
A decisdao de aumento de precos dos veiculos locados ndo foi uma agao
cooperativa, mas de pura troca (veiculo versus dinheiro), orientada, como

visto no item anterior, pelo interesse individual do franqueador.

9 Refere-se a teoria dos sistemas sociais autopoiéticos, do alemado Luhmann (2017).
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43 COORDENACAO

A coordenacdo das redes é apontada como o principal fator de
determinacdo do sucesso organizacional, o0 que a coloca em uma posicao
juridica obrigacional. A partir de técnicas proprias para o nivel de rede, o
gestor tem a obrigacdo de identificar e tratar os interesses, as dificuldades
e as preocupacoes dos demais atores, criando a unidade do ente coletivo
cooperativo.

Antunes, Balestrin e Verschoore (2010) explicam que a coordenacao
das redes envolve a adocao de instrumentos contratuais e mecanismos que
regulamentem, protejam e estabilizem a a¢do coletiva. Esses instrumentos
e mecanismos sao complexos e formatam a abertura do sistema para o seu
ambiente, onde enfrentara a contingéncia econdmica e captara o que lhe é
atil para seguir evoluindo.

O resultado esperado da coordenacdao consiste, portanto, na
identificacdo exata dos interesses coletivos das redes, que pressupoem
os interesses individuais de seus associados. Conforme Bakken, Hernes e
Wiik (2009), a coordenacdo de uma rede deve fomentar os beneficios que
a estratégia coletiva tem a potencialidade de gerar, pois é justamente pelos
beneficios que representam que as redes sao modelos de acao econdmica.

Provan e Kenis (2008) analisam a coordenacdo (governanca e
gestdo) das redes organizacionais e o seu impacto sobre a eficacia do
empreendimento coletivo. As vantagens da coordenagdo sdao imensuraveis,
incluindo, por exemplo, a aprendizagem reforcada, o uso mais eficiente dos
recursos, 0 aumento da capacidade para planejamento de acdes e resolucao
de problemas e a maior capacidade competitiva.

A coordenacdo envolve a relacdo entre funcdo, eficacia e resultados
das redes, de modo que a obrigacdo de coordenar a operacao global das
redes possui suma importancia, pois sé assim é possivel dar funcionalidade

a organizacgao contratual. Mas a quem cabe a obriga¢ao de coordenar?
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Perucia, Bortolaso e Orsolin (2010, p. 41-52) destacam o papel de
quem exerce a lideranca nas organiza¢des em rede (formatador, franqueador,
industria, representado etc.), explicitando que pertence a lideranca o desafio
de coordenar o crescimento econdmico da rede e preservar a cooperagao
coletiva. Nessa abordagem, a lideranca trata fundamentalmente de aspectos
relacionais (MACEDO JUNIOR, 1998).

Efetuar a coordenacdo bem-sucedida de uma rede implica estar
inserido em um evento que é coletivo e altamente cooperativo — as redes
sao organizagdes de organizagoes, que se relacionam em prol de um fim
comum. Esse relacionamento deve ser paritdrio, de forma a atender os
objetivos coletivos que identificam as redes empresariais. A esse respeito,
Perucia, Bortolaso e Orsolin (2010, p. 41-52) destacam que as empresas em
rede sdao parceiras, ndo concorrentes.

Acredita-se que a governanca e gestdo ou simplesmente a
coordenacdo das redes seja obrigada a manter a estabilidade e promover
o fomento das organizacdes interempresariais e que essa obrigacdo tem
sentido devido a forma como as redes se diferenciam do sistema econémico
geral. Trata-se de uma obrigacdo que possui funcdo estrutural (LUHMANN,
2017) certano evento: a coordenacdo representa, ao mesmo tempo, condicdo
técnica para a economia das redes e obrigacao juridica para o direito das
redes. Nesse sentido, as estruturas de governanca fomentam as relacoes de
cooperacdo da rede e resolvem seus litigios (FIANI, 2011), sendo o elemento
acoplador entre o sistema juridico e os sistemas de cada rede empresarial.

Isso leva a crer, voltando ao caso pratico em analise, que o responsavel
(juridico) pelos prejuizos que os franqueados tiveram em func¢do da perda
de clientela, quando repassaram o aumento da locacdo que o franqueador
Llhes impds ao destinatario final (clientes que sublocavam os veiculos), é o
préprio franqueador, encarregado da coordenacdo da rede, como seus atos

de governanga e gestdo, o que inclui politicas de precos.
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4.4 0S PILARES DOS CONTRATOS DA ECONOMIA INDUSTRIAL E DA
ECONOMIA EM REDE

Com base nas consideragdes expostas na se¢do anterior, a seguir,
apresentam-se os pilares que identificam os contratos comerciais da
economia industrial (capitalismo industrial) e da economia em rede

(capitalismo de aliancas) (Quadro 1):

Quadro 1 - Pilares dos contratos da economia industrial e da economia em rede

Contratos da economia industrial Contratos da economia em rede

- Coletividades empresariais
- Relagdes de cooperagdo entre empresas
- Obrigacdo de coordenacdo

- Individualidades empresariais
- Relacdes de competicdo entre empresas

Diade: individualismo/competicao Triade: coletivismo/cooperacao/coordenacao

Fonte: os autores.

5 UMA NOVA SEMANTICA PARA AS CLAUSULAS GERAIS DOS
CONTRATOS APLICADAS A ECONOMIA EM REDE

O quadro principiolégico que compde a teoria dos contratos de direito
civil é formado, hoje, por trés principios antigos e trés principios novos,
também chamados de clausulas gerais. Os principios antigos sao "autonomia
privada”, decorrente dos direitos basicos de vida e liberdade (liberdade
enquanto liberdade contratual e liberdade de contratar); “obrigatoriedade
dos contratos”, no sentido de que os pactos devem ser mantidos (pacta sunt
servanda); e “relatividade contratual”, uma vez que os efeitos contratuais ndo
podem prejudicar terceiros. J4 os novos principios contratuais (e clausulas
gerais) sdo “probidade”, “"boa-fé objetiva”, “equilibrio contratual”, “func¢do
social” e "protecdo do aderente”.

A compreensao de que as obriga¢des anexas e laterais sao principais

nos contratos formatados em rede e representam a propria causa desses
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contratos é fundamental para que seja possivel tratar juridicamente as
relagdes contratuais da nova economia. Essa compreensdo serd apresentada,
a seguir, a partir de releitura dos principios e das clausulas gerais dos
contratos, dispostas nos artigos 421 a 424 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002),
de acordo com a materialidade dos contratos formatados em rede.

5.1 ADESAO CONTRATUAL E 0S CONTRATOS EM REDE
EMPRESARIAL

Uma evidéncia danova economia é que seus negécios sao formatados
em redes de contratos de adesdo. Consistem em exemplos desses neg6cios
franquias, agéncias, distribui¢des, concessionarias, pools imobiliarios,
associagbes comerciais e plataformas digitais. As plataformas digitais sao,
além disso, contratos comerciais de adesao eletronicos.

E ndo poderia ser diferente, pois as redes buscam justamente padrao,
uniformidade de a¢do e igualdade de tratamento. As redes empresariais
constituem-se, portanto, a partir de “contratos ‘comerciais’ de adesao”, e
essa é uma das novidades mais peculiares da perspectiva contratual da nova
economia.

Os dispositivos legais a serem aplicados nos contratos comerciais de
adesdo sdo os artigos 423 e 424 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002). Segundo
o0 artigo 423, “"Quando houver no contrato de adesao clausulas ambiguas
ou contraditérias, dever-se-a adotar a interpretacdao mais favoravel ao
aderente.” (BRASIL, 2002). J& o artigo 424 prevé que, “Nos contratos de
adesdo, sdao nulas as clausulas que estipulem a renidncia antecipada do
aderente a direito resultante da natureza do negocio.” (BRASIL, 2002).

Aplicar esses dois dispositivos legais para os contratos comerciais
de adesao significa a derrocada definitiva do argumento “hipécrita” que o
direito contratual utiliza quando afirma que, nos contratos comerciais, as

partes possuem igualdade de forcas. Ante tal constatacao, de que as redes
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contratuais sao, na verdade, redes contratuais de adesao, questiona-se: como
ficaria a tradicional doutrina que defende a mitigacdo da boa-fé objetiva
para os contratos “comerciais” (LUPION, 2011)?

Contudo, essa doutrina tradicional efetua sua anélise com base em
contratos descontinuos e instantaneos, tipicos do capitalismo industrial,
ndo abarcando, portanto, os contratos continuos e relacionais, tipicos do
capitalismo de aliangas. Conforme referido ao longo deste texto, para os
contratos descontinuos e relacionais, a cooperacao informa obrigacoes
acessorias e laterais (cooperacdo e protecdo). Para as contratacdes em rede
da nova economia, além de as obriga¢des de cooperacao e de coordenacao,
derivadas das clausulas gerais e dos principios contratuais da probidade e
da boa-fé objetiva, serem as principais, ainda consistem em contratacoes
por adesao.

Vejam-se alguns dados que endossam esse argumento:

a) a maioria das empresas que operam em redes contratuais sdo
microempresas (individuais ou n3o) e empresas de pequeno
porte — as franquias e os motoristas da Uber sdo os maiores
exemplos;

b) as microempresas e empresas de pequeno porte representam
cerca de 98,5% do total de empresas privadas;

c) as microempresas e empresas de pequeno porte respondem por
27% do Produto Interno Bruto (PIB) nacional;

d) asmicroempresaseempresasde pequeno porte sdoresponsaveis
por 54% do total de empregos formais existentes no pais, ou
seja, empregam mais trabalhadores com carteira assinada que as

médias e grandes empresas.

Esses dadosindicam que é preciso, mais do que nunca, entender quem
sao os atores da nova economia, quem sdo os aderentes das organizacoes
contratuais em formato de redes contratuais e como aplicar a eles um direito
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condizente com a realidade pragmatica de suas relagoes contratuais. Certo
é que, para os contratos comerciais de adesao, sdo aplicados os artigos 423
e 424 do Codigo Civil (BRASIL, 2002), que ndo se limitam apenas as relagdes
de consumo.

Assim, caso haja, em um contrato de franquia ou de plataforma
digital — que é de adesao —, clausulas ambiguas ou contraditorias, dever-se-a
adotar a interpretacao mais favoravel ao aderente. E, caso haja clausulas
que estipulem a renidncia antecipada do aderente a direito resultante da
natureza do negdcio, estas deverao ser consideradas nulas.

A prépria lei, portanto, entende que as partes contratantes, mesmo
sendo empresas, ndo possuem igualdade de condicbes. Nesse sentido,
conforme os ensinamentos de Marques (2011. p. 323 e ss’, existem quatro
tipos de vulnerabilidades dos consumidores: a técnica, a juridica, a fatica e
a basica (chamada de informacional). A vulnerabilidade, obviamente, chama
a atencdo os deveres acessdrios e de protecdo (laterais). Observe-se, de
inicio, a "vulnerabilidade técnica”, para, depois, relaciona-la a questao da
“informacdo™:

Na vulnerabilidade técnica, o comprador ndo possui
conhecimentos especificos sobre o objeto que estd
adquirindo e, portanto, é mais facilmente enganado quanto as
caracteristicas dos bens ou quanto a sua utilidade, o mesmo
ocorrendo em matéria de servicos. A vulnerabilidade técnica,
no sistema do CDC [Cédigo de Defesa do Consumidor], é
presumida para o consumidor ndo profissional, mas também
pode atingir excepcionalmente o profissional, destinatario
final fatico do bem [..]. Realmente, considerar profissionais
consumidores é excecdo, ndo regra. [..] Trata-se a atividade
profissional de “consumo intermediario”, regulado pelo direito
comum, como ensina o STJ [Superior Tribunal de Justical: [...]
Realmente, esta vulnerabilidade esta ligada a expertise, logo,
a profissionalidade ou ndo do agente, sobre aquele produto ou
servico. (MARQUES, 2011, p. 324-326).
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O contrato de franquia de locagdo de veiculos, debatido neste
trabalho, constitui um contrato comercial que ocorre preponderantemente
entre empresas, tipico exemplo de rede empresarial. Segundo o artigo 2.°
da lei de franquia, o contrato de franquia empresarial é um sistema em que
o franqueador cede ao franqueado o direito de uso de marca ou patente
associado ao direito de distribuicdo e de uso de tecnologias (BRASIL, 1994).

Ou seja, os franqueados sao cessionarios de bens imateriais:
“direito” de uso de marcas da locadora de veiculos e “direito” de prestacao
de servico de locacdo de veiculos, além de, eventualmente, "direito” de uso
de tecnologia (que se trata do software — site — pelo qual os franqueados
sublocam os veiculos aos consumidores). No contrato de franquia, portanto,
assim como nos contratos de agéncia e distribuicdo, de concessao de
veiculos automotores, de plataforma digital e de atividades de consumo
intermediarias, ha hipossuficiéncia técnica. Entre o franqueador e
franqueados, pensando na rede de franquias de locagdo de veiculos, esta
claro quem é o hipossuficiente, tecnicamente falando: quem coordena uma
rede empresarial é tecnicamente superior aqueles que aderem, os quais
devem, inclusive, ser “protegidos” pelo coordenador (obrigacdo lateral).

Conforme referido, um dos pilares dos contratos em rede é a
coordenacado. As duas viradas concomitantes que representam a passagem
da velha para nova economia - do individualismo ao coletivismo e da
competicdo a cooperacao — s6 sdo possiveis em face de um terceiro pilar, a
coordenacao.

Essa hipossuficiéncia técnica, decorrente da relacdao coordenador/
coordenado, é reforcada pelo artigo 3° da lei de franquia, um indicio da
relevancia da relacdo para todos os outros contratos comerciais legislados
e ndo legislados que se organizam em formato de rede. De forma brilhante,
tal artigo determina todas as “informacdes” que o franqueador deve passar
ao interessado em ser franqueado antes da assinatura de contrato ou do
pagamento de valores. Acredita-se, aqui, que essa transparéncia deveria
valer para todos os contratos desenvolvidos em formato de rede em virtude
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das caracteristicas das relagoes envolvidas: de longo prazo, cooperativas,
coletivas e coordenadas.

Portanto, ousa-se afirmar que ha hipossuficiéncia técnica nas redes
empresariais. Ademais, embora isso ndo torne os empresarios que aderem
as redes efetivos “consumidores”, o Cédigo Civil, conforme evidencia uma
interpretacdo devidamente constitucionalizada, tutela de forma especial os
direitos dos hipossuficientes, como sera visto na secao seguinte.

Cabe mencionar, ainda, que a Constituicao Federal é o manancial
hermenéuticododireito privado.Exige-se,anteainterpretacao constitucional
dos dispositivos do Cédigo Civil, uma fun¢do social que reequilibre as
desigualdades entre os negociantes, mesmo que ambos sejam organizados
como empresas.

O atual Cédigo Civil vincula-se as determina¢des da Constituicao
Federal de 1988, em especial os incisos Ill e IV do artigo 1° e o inciso | do
artigo 3°, que indicam a dignidade da pessoa humana e o valor social da
livre iniciativa e do trabalho como fundamentos da Republica, bem como
a solidariedade como objetivo fundamental da Republica. Assim, a tese
é de que, na nova economia, as redes empresariais representam relacoes
contratuais com forte desigualdade técnica, configurando hipossuficiéncia
de um polo contratual.

Delgado (2004) entende que o hipossuficiente é protegido no Cédigo
Civil em qualquer tipo de negobcio juridico que celebre. Esse ideario esta
incorporado em varios dispositivos que regulam os negécios juridicos, como
a boa-fé insculpida no artigo 113 (BRASIL, 2002), o combate a onerosidade

excessiva presente nos artigos 478 a 480 e as clausulas gerais dos contratos

10 “Art. 478. Nos contratos de execugdo continuada ou diferida, se a prestacdo de uma das
partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude
de acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolucdo do
contrato. Os efeitos da sentenca que a decretar retroagirdo a data da citagdo. Art. 479. A
resolucdo podera ser evitada, oferecendo-se o réu a modificar equitativamente as condicdes
do contrato. Art. 480. Se no contrato as obrigacdes couberem a apenas uma das partes,
podera ela pleitear que a sua prestagdo seja reduzida, ou alterado o modo de executa-la, a
fim de evitar a onerosidade excessiva.” (BRASIL, 2002).
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constantes nos artigos 421! (funcdo social do contrato), 422 (BRASIL, 2002)
(probidade e boa-fé objetiva contratuais), 4232 (adesdo contratual) e 4243
(adesao contratual) do Codigo Civil.

Segundo Catalan (2013, p. 158), a “solidariedade social”, a “isonomia
substancial” e a "“dignidade da pessoa humana” entram em cena ante a
constitucionalizacdo do direito civil. Em relacdo a “isonomia substancial”, trata-

se da superacao da dimensao meramente formal da igualdade perante a lei:

O aludido principio impde, assim, que cada situagdo de vida
seja analisada de forma pontual e minudente, exigindo a
identificacdo das carateristicas de cada pessoa na relacdo
juridica, em vez de limitar-se, como outrora, a trabalhar com
juizos hipotéticos e comparacdes abstratas.

O argumento apontaparaaimportanciade desvelarahipossuficiéncia
dos empresarios que aderem as redes empresariais. Nas contratacbes em
formato de rede da nova economia, hd hipossuficiéncia técnica entre os
contratantes, o que revela a diferenca substancial entre os polos contratuais
(coordenador versus coordenado) e ocasiona, consequentemente, diferencas

de direitos e obrigacdes entre estes.

5.2 BOA-FE OBJETIVA NAS CONTRATACOES EM FORMATO DE REDE
EMPRESARIAL

Oartigo 422 do Cédigo Civil (BRASIL,2002) dispde que os contratantes
devem se pautar pelos principios de probidade e boa-fé objetiva, e, segundo
a maior parte da doutrina, probidade e boa-fé sdao sindbnimos. Ainda que

11 “Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razao e nos limites da fung¢ao social do

contrato.” (BRASIL, 2002).

“Art. 423. Quando houver no contrato de adesdo cldusulas ambiguas ou contraditérias,

dever-se-a adotar a interpretacdo mais favoravel ao aderente.” (BRASIL, 2002).

3 “Art. 424. Nos contratos de adesdo, sdao nulas as clausulas que estipulem a rendncia
antecipada do aderente a direito resultante da natureza do negdcio.” (BRASIL, 2002).
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essa aproximacao entre probidade e boa-fé seja aceitdvel no contexto da
economia industrial, no contexto da economia em rede uma diferenciacdo
deve ser feita para a percepcao das obrigacdes que surgem de tais principios.
Tal diferenciagdo estad no compasso da prépria ressignificacdo que os novos
formatos contratuais da nova economia determinam aos principios da
probidade e da boa-fé objetiva.

Entende-se que o principio da boa-fé objetiva como obriga¢des
de cooperagdo e protecdo (COUTO E SILVA, 1964; MARTINS-COSTA, 2015).
Teubner (2011) concebe as redes como forma de organizar atividades
econdmicas entre firmas independentes por meio da cooperacdo. Macedo
Junior (1998), por sua vez, refere-se a confianca existente no interior
dos sistemas empresariais cooperados e afirma que uma ampla gama de
expectativas de cooperacao faz parte dos contratos que formatam redes
empresariais (que sdo contratos relacionais, segundo o autor).

Feitosa (2003 apud MAGALHAES, SANCHEZ, 2009, p. 3-26) foi
genial ao afirmar que as redes substituem a affectio societatis, comum aos
tipos gerais de contratos societarios, pela affectio cooperandi, que envolve
obrigacdes de cooperacao, negociacao, assisténcia e fidelidade. Ja Couto
e Silva (1964), Cordeiro (2001) e Martins-Costa (2015) ensinam que a
obrigacao ou o dever de cooperagdo derivam do principio e da clausula geral
da boa-fé objetiva e que, desde Roma, possui relevancia juridica enquanto
principal obrigacao de alguns neg6cios juridicos.

Martins-Costa (2015, p. 42 e 54) indica, ainda, ser a boa-fé objetiva
nas relacdes intrassubjetivas "[...] fonte geradora de deveres juridicos de
cooperacdo”, derivada do dever de prote¢do e que tem como origem mais
remota a relagdo romana entre patricios (gens) e clientela — na prépria Roma,
a boa-fé derivou para a relacao entre romanos e ndao romanos mediante o
ius gentium e ius honorarium. O ponto-chave é que as obriga¢des anexas
e laterais de cooperacdo e protecdao, desde Roma, possuem conotacao de
obrigacdo principal para alguns tipos contratuais, como o contrato de
sociedade (o0 que em Roma eram, na verdade, parcerias), tendo evoluido para
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0 uso regular ou nao abusivo do direito até o dever de protecao em alguns
tipos de nego6cios.

A intencdo aqui ndo consiste em discorrer sobre a literatura juridica
que trata da boa-fé, seja em perspectiva teérica ou histérica. O significado
econdmico, administrativo e sociolégico de boa-fé ja foi discutido na secao
4.2 deste texto, que trata da cooperacdo, de modo que o elo entre essas
literaturas e a literatura juridica ja esta suficientemente demonstrado e, de
certo modo, ndo é novidade. A novidade da economia em rede reside no
dever de coordenacdo dos eventos econdmicos coletivos e cooperados, uma
vez que eles ndo ocorrem ou se organizam de forma aleatéria, como seria
possivel pressupor.

Magalhdes e Sanchez (2009, p. 3-26), embasados na teoria dos
sistemas autopoiéticos, definem as redes contratuais como sistemas
gerados por meio da organizacdo de um processo fechado de cooperacao,
que tende a se autorreproduzir via interacao de seus préprios componentes
(autorreferéncia). E preciso que fique claro, portanto, que um evento
organizado em formato de rede, seja uma rede de franquia, uma rede de
agéncia ou distribuicdo, uma associagao comercial, um pool imobiliario ou
uma plataforma digital, depende, para constituicdo e evolugdo histérica de
seus sistemas, de um relacionamento interno estritamente cooperativo,

oriundo do principio da boa-fé contratual objetiva.

5.3 PROBIDADE E OBRIGACAO DE COORDENACAO DAS REDES
EMPRESARIAIS

Uma das propostas deste trabalho é identificar a obrigacdo de
coordenagdao com o principio e a clausula geral da probidade. Pode-se
colorir esse argumento com o que se considera ato improbo para o direito
administrativo (Lei n. 8.429/92, também conhecida como lei de improbidade

administrativa (BRASIL, 1992)). No direito administrativo, aimprobidade tem
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relacdo com deveres especificos do cargo publico. Nas redes, por sua vez, a
probidade tem relacao com deveres especificos de coordenacao, aplicando-
se, portanto, em uma perspectiva de coordenar e ser coordenado.

A coordenacdo “"em nivel de rede” inexistia no antigo paradigma
econdmico simplesmente porque a deficiente coordena¢dao de um evento
econdmico gerava prejuizo apenas para aquele empresario responsavel
por coordenar/administrar a sua prépria empresa (ou grupo de empresas).
Entretanto, a nova economia é composta por coletividades (redes) de
empresas que sdo autdénomas e independentes, ou seja, ndo sao “grupos
empresariais” (Lei n. 6.404/76, também denominada lei das sociedades
anonimas (BRASIL, 1976), e problemas decorrentes da coordenac¢do causam
prejuizo a todos os entes das redes. Para ser mais direto: se um franqueador
coordenar de forma inadequada a rede que formatou, causara prejuizo aos
franqueados, que sdo os aderentes da rede de franquia.

E exatamente o que ocorreu no caso em analise, em que o franqueador
aumentou desproporcionalmente o valor dos veiculos que locava aos
franqueados, os quais, por ndo conseguirem repassar 0 aumento para seus
clientes, tiveram prejuizo. Ndo ha necessidade de explicar de quem é a
responsabilidade por coordenar (no sentido de gestdo e governanca) uma
redede franquia:obviamente édo franqueador,edeleserdaresponsabilidade
pelos prejuizos causados a rede em caso de ma coordenacao (considerada a
coletividade de individualidades que a compde).

E, para redes mais horizontais que as redes de franquia ou as
plataformas peers inc., como é o caso das associagdes comerciais e das
plataformas peers to peers, ainda assim, acredita-se que haja o dever de
coordenacdo e a responsabilidade pelos prejuizos causados decorrentes
desse dever mal cumprido. Essa € uma nova obrigacdo que gera deveres
anexos diversos dos classicos “dar” e “fazer” e que, se for descumprida,

interferird na propria eficiéncia “coletiva” da rede.
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5.4 FUNCAO SOCIAL DOS CONTRATOS NAS RELACOES ECONOMICAS
EM FORMATO DE REDE EMPRESARIAL

A funcao social do contrato diferencia-se da probidade e da boa-fé,
pois enquanto estas tém o escopo de integracdo dos contratantes, aquela
visa integrar os contratantes a sociedade (AZEVEDO, 2004, p. 9-22). Diante
disso, a questdo-chave reside em entender como ocorre essa integracao
entre contratantes e sociedade. Parte-se da ideia de que os contratos devem

atender a determinada funcdo ou finalidade social (GLITZ, 2012, p. 17).

5.4.1 Interpretacdo literal de “liberdade de contratar” para definicdo do
conceito de funcdo social do contrato

Segundo o artigo 421 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002), “A liberdade de
contratar sera exercida em razao e nos limites da funcdo social do contrato.”
Beraldo (2011, p. 110) afirma que a doutrina que trata da fun¢do social do

contrato elenca as seguintes possibilidades de entendimento a esse respeito:

a) funcdo social do contrato como principio orientador de outras
normas e até mesmo como base de diversas categorias e
conceitos juridicos;

b) funcdo social do contrato como forma de controle dos efeitos
externos do contrato, de modo que o contrato ndo pode afetar
terceiros, assim como os terceiros devem respeitar os contratos;

c) funcdo social do contrato como incorporador dos fundamentos
e objetivos constitucionais da Republica nos neg6cios privados;

d) funcdo social do contrato como fundamento juridico para o juiz
confrontar e conformar a operagdo econdmica do contrato;

e) funcdo social do contrato como causa do negécio.
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Na busca para um sentido da funcdo social do contrato, Beraldo
(2011, p. 201 e ss.) entende que o artigo 421 do Coédigo Civil (BRASIL, 2002)
deve ser lido com realce as expressdes "liberdade de contratar”. A “liberdade
de contratar” diz respeito ao ato de celebracdo ou ndo de contratos.
Beraldo (2011, p. 51) fala da (im)possibilidade de a lei ou o juiz, sem ferir o
ordenamento juridico, determinar a (ndo) pactuacdo de um contrato.

Diferentemente, a "liberdade contratual” é a possibilidade de o
juiz modificar o conteldo do contrato. O entendimento de Beraldo (2011),
focado na literalidade da expressao “liberdade de contratar” do artigo 421
do Codigo Civil (BRASIL, 2002), aplica-se, principalmente, aqueles contratos
que regulam servicos publicos domiciliares, servi¢o publico de transporte,
servicos médicos e vendas casadas ou que operam em regime de monopélio.
S3o chamados contratos impostos, coativos ou necessarios. Segundo
Beraldo (2011), "[...] quando a intervencdo judicial ou legislativa proibe
ou restringe a liberdade de contratar, pode-se dizer que ela é negativa. Ja
quando determina que um contrato seja celebrado ou renovado, entdo ela
sera positiva.” Assim, a “[...] funcdo social s6 pode ser aquela que permite
as pessoas terem acesso a bens e a servigos.” (BERALDO, 2011, p. 201-202).

5.4.2 Interpretacdo constitucional de liberdade de contratar e
dimensdo transubjetiva dos contratos. Socialidade, solidariedade

Martins-Costa (2005, p. 41-66) entende que o principio da funcdo
social do contrato constitui a expressao da “socialidade” no direito privado,
projetando a diretriz constitucional da solidariedade social (conforme artigo
39,inciso lll, da Constituicdo Federal). Nesse sentido, a liberdade de contratar
mencionada pelo artigo 421 do Cddigo Civil é uma liberdade situada no
ambiente comunitario, sendo a comunidade uma dimensao histérico-social
permanentemente instituida e permanentemente criativa de significados.

A funcdo social do contrato é, para Martins-Costa (2005), a forca

estruturante de uma nova dogmatica contratual calcada na “autonomia
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i

privada solidaria”** que influencia o modo de exercicio do direito subjetivo
(liberdade contratual).

Ademais, as relagdes contratuais possuem duas dimensdes -
uma intersubjetiva, que relaciona as partes do contrato entre si, e outra
transubjetiva, que relaciona o contrato a terceiros determinados ou
indeterminados -, e a fun¢do social tenciona objetivos préprios para cada
uma dessas dimensoes.

Interessa, para este trabalho, a dimensao transubjetiva. Martins-Costa
(2005, p. 41-66) observa que as obriga¢des contratuais foram pensadas pelo
direito das obrigacGes a partir do prot6tipo da compra e venda enquanto
contrato-padrao. Assim, as relacdes obrigacionais passaram a ser pensadas
como relacdes entre dois polos vinculados por um laco de subordinacao.
Por essa razao, ndo se costuma considerar a eficacia de contratos para além
de um vinculo bilateral que une individuos isolados, cujos interesses sao

contrapostos. Entretanto,

[..] importante grupo de casos diz respeito a consideracdo da
eficacia na esfera de terceiros determinados, hipétese que, na
Itlia e na Franga, também derivou da construcdo jurisprudencial.
Seu fundamento bifurca-se em explicacdo sociolégica (fundada
no fendmeno social da interdependéncia cujas manifestacoes
sdo tdo diversas quanto conhecidas) e juridica. Sob esse ultimo
ponto de vista, a consideracao da eficacia de um contrato na
esfera juridica de terceiros, ou em outros contratos, estd na
continuidade e nainterferéncia entre esferas de interesse, que se
congregam, em multiplas esferas na vida de rela¢6es contratuais,
por forma a impor aos gestores das “esferas contiguas” limites
internos que, na convivéncia ordenada e civil, descendem da
socialidade. (MARTINS-COSTA, 2005).

Martins-Costa (2005, 41-66) exemplifica a dimensdo transubjetiva

com as “redes contratuais”, as mais diversas formas de “parcerias” e as

1 Desenvolvendo esse conceito “autonomia privada solidaria”, de Martins-Costa, propde-
se introduzir a livre concorréncia enquanto principio da ordem econémica da Republica
do Brasil (art. 170, inc. IV, da Constituicdo Federal). O novo conceito passa a ser “livre
concorréncia solidaria”.
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“associagOes estratégicas”. E é justamente essa dimensdo transubjetiva da
funcao social do contrato, para formas contratuais de rede, que interessa aqui.

Diante disso, questiona-se: qual sentido distingue a funcao social do
contrato como expressao da socialidade no direito privado, inauguradora da
“autonomia privada solidaria”, ou melhor, da "livre concorréncia solidaria”,
especificamente para as relagdes contratuais de dimensdo transubjetiva,

como as organizacdes em formato de redes empresariais?

5.4.3 Dimensdo transubjetiva dos negdcios organizados em formato de
rede

Este Curso tenta desvendar a recente modificacdo estrutural dos
negoécios juridicos: de relagdes concorrenciais, instantaneas, bilaterais, e de
interesses contrapostos, para relacdes cooperadas e coordenadas, de longo
prazo, multilaterais e de interesses comuns.

Martins-Costa (2005, p. 41-66) aponta que desde as primeiras
codificagdes, contratos sao negocios juridicos entre duas partes que firmam
um compra e venda ou uma prestacdo de servico. Ndo é sem razao que os
Codigos Civis patrios de 1916 e de 2012 indicam como obriga¢des apenas o
dar (compra e venda) e o (ndo) fazer (prestacdo de servicos).

Sob essa realidade fatica, de negécios bilaterais e instantaneos,
Weber (1991, p. 419) caracterizava o mercado pela pluralidade de
interessados que “competem” por oportunidades de troca. O soci6logo,
inclusive, apontava como fendmeno especifico do mercado o “regateio”, ou
seja, o ato de negociar o preco de uma mercadoria em que estdo envolvidos
o comprador e o vendedor.

Como resultado de duas formas de interacdo contratual, a troca
e a competicdo, estabelece-se uma ideia fundamental em relacdo ao
mercado: de que se trata de um ambiente de luta, de poder, introduzindo-se,
consequentemente, uma dimensao politica em um fenémeno econémico. No

mercado, interesses opostos apresentam-se em conflito, e a troca efetivada
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representa uma situacdo de (des)equilibrio. Esse é o sentido dos contratos
para o capitalismo industrial.

Weber (1991) entendia que, na relacdo entre mercado e direito, este
tem um papel regulador menos importante do que as convencdes: o direito é
respeitado essencialmente em funcdo de uma convencao social que reprova
a desobediéncia civil. Nega-se a influéncia das normas sociais, definindo o
mercado "livre” como um mercado “ndo comprometido por normas éticas”,
salvo o respeito a palavra dada (pacta sunt servanda, regras ou clausulas
contratuais), sem o qual as transa¢des seriam impossiveis. O direito, nesse
sentido, tem a funcdo de fazer respeitar os direitos individuais de cada
contratante, assegurando confian¢a ao mercado na medida em que garante
respeito aos contratos e protec¢do a propriedade.

Poder-se-ia dizer, portanto, com base em Weber (1991), que o direito
tem a funcdo de garantir o respeito as convencdes de troca (contratos) e,
assim, garantir seu papel socializador. Mas sera que esse entendimento
se sustenta ante o artigo 421 do Cédigo Civil? Seria possivel afirmar que
“a liberdade de contratar sera exercida em razao e nos limites do papel
socializador da troca?”

Ocorre que na dimensdo transubjetiva das redes empresariais
existem relacbes comerciais coletivas de cooperacdo e coordenagdo
interempresarial. No caso em analise, trata-se da colecdo de relagoes
contratuais entre franqueador e franqueados, instrumentalizada por
circulares de oferta de franquia, contratos-padrdo, contratos definitivos,
manuais e outros variados documentos que refletem a prdpria burocracia
organizacional da rede.

Segundo Weber (1991), que estava fazendo uma leitura do ambiente
econdmico de sua época, as convengdes institucionalizam o equilibrio
entre interesses opostos. Contudo, na dimensao transubjetiva das relacoes
comerciais das redes empresariais, 0s interesses ndo sao opostos; sao

interesses conformes, coletivos, comuns, cujas operacoes que representam
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suas existéncias se caracterizam por um nivel elevado de cooperacdo e

coordenacdo.*®

5.4.4 A funcdo social dos contratos que organizam negdcios
organizados em formato de rede. Dimensdo transubjetiva
constitucionalizada

Comete ilicito contratual quem exerce um direito, decorrente de
um contrato, excedendo os limites impostos pelo seu fim econdmico. Essa
é uma possivel interpretacdo do artigo 187 do Cddigo Civil (BRASIL, 2002),
contextualizando-o no ambito contratual, o que confirma a evidéncia de que
0s contratos possuem naturalmente fins econémicos.

Com base na materialidade dos contratos formatados em rede,
cujos fins econdmicos sdo coletivos, e sdo alcancados em face de relacoes
cooperativas e coordenadas, é possivel afirmar que a questdo do equilibrio
econdmico na organizagao interempresarial das redes possui relevancia
excepcional.

No caso em analise, o franqueador, ao aumentar o preco dos veiculos
locados aos franqueados sem se preocupar com a (in)eficiéncia econémica
destes para com seus clientes (sublocadores dos veiculos), cometeu ato
ilicito, segundo o artigo 187 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002), por exceder os
limites impostos pelo fim social do contrato de franquia.

Que limites seriam esses? No caso analisado, o limite consiste na
solidariedade econdmica, uma vez que todos, franqueador e franqueados,
devem ganhar (lucrar) e perder (ter prejuizo) de maneira orgénica (em
sentido organizacional).

Se as redes sdo entes coletivos, conforme doutrina citada alhures,
seus interesses sdo coletivos, e ndo individuais. E é em razdo dos interesses

coletivos, da dimensao transubjetiva das organizagdes interempresariais em

15 Conferir capitulo quarto da obra de Weber (1991).
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formato de rede, que as relacdes comerciais sdo de cooperacgdo, e ndo de
competicdo.

Macedo Junior (1998, p. 205), embasado nos neo-institucionalistas,
entende que a socialidade no seio das coletividades, a exemplo das redes,
significa divisdo de 6nus e beneficios.

Aproximar os argumentos dos teéricos dos sistemas autopoiéticos
com os dos neo-institucionalistas, pode-se afirmar que as organizagoes
interempresariais em formato de redes empresariais sdao, em termos
sociolégicos, subsistemas econdmicos autopoiéticos (LUHMANN, 2017;
MAGALHAES; SANCHEZ, 2009, p. 3-26; TEUBNER, 2011), e sdo, em termos
econdmico-organizacionais, estruturas hibridas de governanga que visam
minimizar os custos de producdo e transacdo.*¢

Redes empresariais sdo, assim, relacdes coletivas continuas
e recursivas de cooperacdo coordenada, cuja funcdo social reside na
solidarizacdo da autonomia privada ou livre concorréncia, a partir da
responsabiliza¢ao do “risco do negdcio”.

No caso em andlise, a politica de precos imposta pelo franqueadora
desestabilizou os franqueados aumentando consideravelmente o risco
do empreendimento para os mesmos, sendo que todos estdo unidos por
interesses comuns, e todos operam de forma coordenada em uma estrutura
interempresarial comercial de cooperacao. O contrato, que deveria minimizar

os riscos dos empresarios dentro da rede, fez o contrario, uma disfunc¢ao social.

5.5 CONTRATUALIZACAO DA VIDA E CONTRATOS EM REDE

O ideal de uma sociedade capaz de regular a si mesma expressa-
se, enfim, no grande desenvolvimento contemporaneo da
negociagdo coletiva e, de modo mais geral, na contratualiza¢ao
das relagdes sociais. (SUPIOT, 2007, p. 157).

4

16 Escola da Nova Economia Institucional.
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Arede, para o sistema juridico (marcado por uma imagem potestativa
e autoritdria), substitui a normatividade baseada na hierarquia piramidal
das normas por um novo sentido, no qual as regras ndo estdo escalonadas,
mas situadas no mesmo plano e conectadas; além disso, sua legitimacao
advém ndo somente do poder politico, mas também do mercado (GROSSI,
2010, p. 83-84). Anormatividade em rede correlaciona-se com a contratacdo
em rede, na medida em que esta consiste na manifestacdo de uma nova
normatividade no plano juridico, até mesmo porque o direito é repensado
em sua dogmatica contratual para acompanhar as novas complexidades que
a contratualizacao em rede traz consigo.

No caso em que os contratos regem as relacdes privadas, ou seja,
aonde o direito ndo chega, a primazia deve ser o elemento da boa-fé. Essa
manifestacdo desvela o que hoje se aponta como regulacdo juridica. A
regulacdo surge como expressao da complexidade globalizacional, em que
a velocidade supera a capacidade da regulamentacao juridica de alcancgar as
expressoes sociais: "Regulamentar é ditar regras do exterior, ao passo que
regular é fazer que se observem as regras necessarias ao funcionamento
homeostético de uma organizacdo.” (SUPIOT, 2007, p. 159).

[...] a velha imagem da piramide, que representava o velho
sistema normativo, vem sendo substituida por uma imagem
que ndo evoca necessariamente uma desagradavel escansdo
hierarquica. E os soci6logos do direito — mas também os juristas
mais a vanguarda nas novas trincheiras — falam de rede, em um
sentido bem diferente de como a invocamos para concretizar
a ideia de filtro entre fatos e direito, no sentido de substituir a
imagem piramidal potestativa autoritria pela de um sistema
de regras ndo postas uma sobre a outra, mas no mesmo plano,
ligadas uma com a outra, por uma relacdo de reciproca conexao.
Regras que ndo encontrardo sua legitimacGo em uma unica
fonte suprema identificada em quem detenha o poder supremo
politico, mas, na maioria das vezes, em um modo espontdneo
daquela realidade variada e mével que é o mercado. (GROSSI,
2010, p. 83-84, grifo nosso).
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Nesse contexto, forcas privadas passam a produzir direitos, um
direito de praxis, que vem da experiéncia. Isso nao significa um apoio/
retorno ao “"Estado minimo”, mas o estabelecimento de uma nova forma
comunicacional entre mercado e Estado, cujos reflexos sociais (negativos
e positivos) dependerdo de como se desenvolverd essa comunicag¢do.'’
Surgem, assim, a margem dos direitos nacionais e do direito internacional,
normas proprias para ensejar um impulso ao livre-comércio, proliferando os
modos de regulagdo privada e conformando uma lex mercatéria (ARNAUD,
2007, p. 30-32).

Fala-se, cada vez mais, de novos atores em um contexto de
globaliza¢do. Antes, somente o Estado exercia a funcdao de producdo de
normatividade; hoje, porém, o Estado tornou-se um ator ao lado dos outros,
ndo previstos na Constituicdo e ndao acostumados com um papel puiblico,
como as organizacdes ndo governamentais e as transacionais. Anteriormente,
esses atores exerciam sua legitimidade por meio da representacao politica
presente na estrutura de Estado. Mas na atualidade, de que forma esses
novos atores buscam sua legitimidade? A resposta é simples: legitimar sua
reivindicacdo de participacdo é p6r em questdao/execucdo o contrato social
como foi imaginado pela Constitui¢cao (ARNAUD, 2007. p. 44-48).

A forca juridica da “fuga do direito” centra-se na boa-fé dos

contratantes. Uma ética de colaboragdo em rede!® &, assim, o mote construtor

4

7 E preciso lembrando, nesse sentido, a importante ideia de Supiot de enxergar o direito
como “ferramenta de humanizacdo das técnicas.” (SUPIOT, 2007, p. 160 e ss.).

8 “Molte altre questioni meritano di essere affrontate dal punto di vista di un’'etica di
collaborazione necessaria tra gli operatori della rete. Per esempio, dovrebbe essere affrontata
in quest‘ottica la questione del consumo eccessivo del sistema giudiziario che é causa di ritardi
nella giustizia49. Se le parti non fossero alla ricerca, a volte oltre ogni limite ragionevole, di
far valere i propri diritti prima di far valere il diritto, se gli avvocati non abusassero, almeno
in alcuni casi, degli espedienti processuali che la legge mette a disposizione delle parti, se
i legislatori non fossero tentati dall’approvare norme criptiche investendo cosi i giudici del
ruolo di arbitri, se i giudici tentassero piu sistematicamente di risolvere i conflitti con la
mediazione se tutte queste condizioni venissero soddisfatte, la giustizia avrebbe certamente
la possibilita di affrontare meglio e pit tempestivamente le pratiche che le sono sottoposte.”
(0ST, 2013, p. 720).
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desse sistema contratual em rede: a boa-fé determina a existéncia dos
contratos no plano juridico.

A funcao do Estado na economia, na atualidade, manifesta-se da
seguinte forma: conceder um privilégio a contratualizacdo em face do
enquadramento pela via regulamentar, discutindo com as empresas e
se esforcando em obter a sua colaboracdo, que ndo é jamais adquirida
antecipadamente. Esse movimento de contratualizacdo desborda
largamente o dominio econdmico para se estender aos diferentes campos
de intervencao publica.*®

Assim, exasperam-se as possibilidades de pactos entre particular
e Estado, do mesmo modo como os pactos privados ganham uma
normatividade diferente da que existia até entdo, diretamente ligada aos
principios da confianca e cooperacao, que legitimam e introduzem os pactos
no mundo juridico pelo juizo da validade.?® Igualmente, os pactos que

ndo respeitam as premissas basicas de cooperacdo e confianca devem ser

19 Ha uma gama de possibilidades de a contratualizacdo (pacto particular-Estado) impactar
a sociedade de forma mais efetiva do que a lei: “[...] um lugar crescente &, desse modo,
reservado ao consentimento no processo penal, através da renincia do acusado a
determinadas garantias procedimentais e a concordancia dada a medidas alternativas.
Na Francga, a lei de 9 de marco de 2004, trazendo adaptacdo da Justica as evolucdes da
criminalidade, deu a esse movimento, ja ilustrado pela introducdo da mediagdo penal
(e a composicdo penal 0999), uma nova amplitude, pela criagdo de um procedimento
de ‘comparecimento para reconhecimento preliminar de culpabilidade’, permitindo ao
procurador propor diretamente uma pena a uma pessoa que tenha reconhecido os fatos
que lhe sao reprovados, o acordo devendo ser em seguida homologado pelo juiz: um
passo importante, preconizado desde 1982 pelo Conselho da Europa, foi assim efetuado
em direcao ao modelo anglo-saxdo de ‘justica negociada’ — 90% dos casos penais sendo
resolvidos nos Estados Unidos segundo o método dito do plea-bargaining. Ao reverso da
concepcao tradicional de um processo penal exprimindo o integral poderio do Estado,
vé-se desse modo desenvolver-se um ‘consensualismo penal’, concernente tanto ao
procedimento escolhido como a pena aceita. No dominio fiscal, igualmente, progride-se na
via de uma fiscalidade concertada, mesmo coproduzida, notadamente através do reforco
dos direitos do contribuinte.” (CHEVALLIER, 2009, p. 161-162).

20 “Social psychologists, labor negotiators, organizational development specialists, and
anthropologists, however, focused on a broader catalog of human behavior, suggesting, at
the very least, that there was a greater variety of human approaches to negotiated problems,
differentiating integrative possibilities (substantive ‘trades’ of differentially valued items) with
use of different human interactional processes (cooperation, collaboration, and adaptation).”
(ENKEL-MEADOW, 2004, p. 16-17).
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extirpados do mundo juridico — seja em uma relacao entre particulares, seja

em uma relacao entre particular e Estado-particular.

6 CONCLUSAO

A pesquisa desenvolvida no presente artigo objetivou apontar os
equivocos do tratamento juridico dado aos contratos empresariais em
rede, na medida em que estes ainda sdo vistos como contratos bipolares,
instantaneos, competitivos (de interesses contrapostos), desconsiderando
essa nova expressdo de contratualizacdo, cujo alcance é cada vez mais
visualizado no cotidiano da sociedade (contratualizacdo da vida). Ao
reconhecer a importancia de elementos como confianca e boa-fé para
reger os contratos em rede, discutiu-se também sobre a possibilidade de os
contratos em rede caracterizarem uma nova forma de normatividade, devido
aimpossibilidade latente de o Estado, em uma estrutura piramidal, lidar com
as complexidades que advém do mercado e dos contornos da globalizacdo.

A conclusdao originada das consideragbes apresentadas neste
artigo é de que a contratacao em rede da “nova economia”, ou seja, 0s
“novos contratos comerciais”, necessitam de uma dogmatica juridica muito
mais complexa que a vigente, cuja materialidade envolva a integracao
entre conhecimentos ndo juridicos e juridicos, possibilitando, assim, o
conhecimento integral do fendmeno em seus aspectos sociais e econdmicos.
Diante disso, é possivel afirmar que a utilizacdo dos contratos classicos se
afasta da utiliza¢do dos contratos em redes, uma vez que estes exigem um
novo tratamento juridico e constituem um instrumento pelo qual os atores
publicos procuram atingir os seus objetivos em uma sociedade global, nao

mais adstrita 3 normatividade inerente ao Estado.
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0 CASO RIGGS VS. PALMER COMO UM
"MODELO" ADEQUADO PARA DECIDIR SOBRE 0S
DIREITOS FUNDAMENTAIS NO PANORAMA DA
CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO NO BRASIL'

Wilson Engelmann?
Raquel von Hohendorff?
Paulo Junior Trindade dos Santos*

Resumo: Este artigo tem como tema a analise do caso Riggs vs. Palmer,
famoso por mudar o entendimento das leis sucessorias norte-americanas e
que proporcionou o estudo sobre o papel dos principios no Direito em Ronald
Dworkin. Por meio da avaliacdao do caso concreto busca-se demonstrar as
possibilidades e contribuicdes do "modelo decis6rio” norte-americano
para o sistema juridico brasileiro, especialmente no relativo ao “direito
fundamental a uma decisdo judicial estruturada”, constitucionalmente
garantido, e ndo uma decisao que dependa da vontade do magistrado. O
método utilizado é o fenomenolégico hermenéutico a partir de Hans-Georg
Gadamer, em que o pesquisador estad relacionado ao objeto de estudo.
Objetiva-se apresentar caracteristicas do caso Riggs vs. Palmer, estudar o
papel dos principios na constru¢do do movimento de constitucionalizacao

*  Resultado parcial dos projetos de pesquisa desenvolvidos pelos autores, que sdo intitulados:
(a) "As transformacgdes juridicas das relagdes privadas: a construcao de marcos regulatérios e
arevisdo de categorias tradicionais do Direito como condicdo de possibilidade para atender
aos desafios das mutagdes juridicas contemporaneas geradas pelas novas tecnologias”
(Unisinos); (b) “Observatério dos Impactos Juridicos das Nanotecnologias: em busca de
elementos essenciais para o desenvolvimento do didlogo entre as Fontes do Direito a partir
de indicadores de regulagdo as pesquisas e producado industrial com base na nano escala”,
Edital Universal CNPq 14/2014.

2 Doutor e Mestre em Direito pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos; Professor e
Pesquisador no Programa de Pds-graduacao em Direito da Universidade do Vale do Rio dos
Sinos; wengelmann@unisinos.br

3 Mestra e Doutoranda em Direito Pablico pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos;
Professora na Universidade do Vale do Rio dos Sinos; vetrag@gmail.com

“  Professor e pesquisador no Programa de Pés-graduacdao em Direito da Universidade do
Oeste de Santa Catarina.
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do Direito e do Direito Privado em especial e seus limites, bem como avaliar
o papel da dignidade da pessoa humana na estrutura¢do do didlogo entre
as fontes do Direito, como um caminho para reposicionar a Constituicao
para o centro do sistema juridico, (re)valorizando-se as possibilidades
juridicas do conjunto das fontes do Direito para dar respostas adequadas
as caracteristicas do caso concreto. Ao final, constatam-se evidéncias de
que a constitucionaliza¢do do Direito Privado nao é a solugao para todos os
casos, que o Codigo Civil e outros textos do Direito Privado ainda deverao
ser valorizados, e que a aplicacdo da dignidade da pessoa humana, apesar
da sua centralidade na CF de 1988, é a fundamentacdo para decisdes de
situacoes da vida muito diversificadas, aproximando-se da banalizacdo de
seu emprego.

Palavras-chave: Caso concreto. Decisdo. Principios. Constitui¢do. Dignidade
da pessoa humana.

1INTRODUCAO

O caso concreto que sustenta este artigo tem origem no Direito
Americano. Por isso, inicialmente se devera deixar assentada a conhecida
diferenca entre o Sistema Juridico da Civil Law e o Sistema Juridico da
Common Law. N3o se deve esquecer das diferencas, especialmente aquelas
vinculadas a tradicdao do sistema americano, aspectos sociais e o cuidado
nas condicdes para a formacao dos precedentes. Apesar disso, atualmente,
existem cada vez mais elementos comuns entre os dois sistemas.

E justamente na construcdo das diferencas intersistémicas que
se pretende situar este trabalho, buscando evidenciar possibilidades e
contribuicdes do “"modelo decis6rio” norte-americano para o sistema
juridico brasileiro, notadamente na aplicacdo judicial dos direitos
fundamentais, com destaque para o “direito fundamental a uma decisao
judicial estruturada” a partir dos comandos constitucionais. Vale dizer,
o magistrado, independente do grau de jurisdicao, devera observar o

horizonte hermenéutico de sentido jd& produzido pelas fontes de Direito
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sobre a matéria, vedando-se uma fundamentacdao que somente dependa
da "vontade do magistrado”. Metodologicamente, este artigo é sustentado
na fenomenologia hermenéutica gerada a partir de Martin Heidegger e
Hans-Georg Gadamer. Ressalta-se que nao se fard uma andlise externa,
como se o sujeito e o objeto estivessem cindidos. Pelo contrario, o sujeito
(o pesquisador) esta diretamente implicado, pois relacionado com o objeto
de estudo, o qual interage com ele e sofre as consequéncias dos seus
resultados (suas descobertas e potencialidades). Assim, ndo se trata de uma
investigacao alheia ao pesquisador; ele esta no mundo onde a pesquisa sera
desenvolvida. Ai o significado do fendmeno. J4 essa constatagdo fenoménica
recebera a atribuicao de sentido, a partir do circulo hermenéutico.

Gadamer (2002, p. 64) questionou a visdo de que o método poderia,
de forma exclusiva, garantir a validade universal e a verdade, e também
questionou se, realmente, o método teria lugar nas Ciéncias do Espirito. As
Ciénciasdo Espiritondao podem ser pensadas do mesmo modo que as Ciéncias
da Natureza. Ha algo que "ndo pode ser medido pela verificabilidade de um
enunciado” (GADAMER, 2002, p. 64), pois “todo enunciado tem pressupostos
que ele ndo enuncia”, uma motivacdo, um horizonte de sentido que nasce na
situacdo da pergunta (GADAMER, 2002, p. 67). Assim, métodos seguros nao
tém forca para afastar preconceitos em busca da objetividade nas ciéncias
do espirito, essa € uma ilusdo. No movimento do circulo hermenéutico, em
que a pré-compreensao antecede a compreensado/interpretacdo/aplicagao
que dara sentido aos resultados da pesquisa na qual o investigador estara
diretamente implicado. Portanto, isso somente sera possivel a partir da
experiéncia do pesquisador, mediante sua pré-compreensao de mundo, da
vida e dos resultados que a pesquisa podera produzir na sociedade.

A construcao do artigo se valeu das seguintes fontes: pesquisa
bibliogréfica, legislativa e jurisprudencial. O problema que orientou a
pesquisa pode ser definido da seguinte maneira: sob quais condi¢des o
caso Riggs vs. Palmer poderd orientar a constru¢ao de modelo juridico para
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se conservar a fundamentalidade constitucional da dignidade da pessoa
humana, no panorama da chamada constitucionalizacao do Direito Privado?

A partir desse problema, desenha-se a hipdtese da investigacdo: a
constitucionalizacdo do Direito Privado devera ser examinada com cautela,
sob pena de destruir as bases e os institutos proprios do Direito Privado,
em nome de uma constitucionalizacdo sem limites e critérios, colocando em
risco as caracteristicas juridicas que distinguem o Direito Publico do Direito
Privado. A dignidade da pessoa humana ndo podera ser usada como um
escudo que seja capaz de assegurar a protecao de toda e qualquer demanda
oriunda da sociedade. Para tanto, as decisdes judiciais no Brasil deverao ser
fundamentadas adequadamente, em atencao a esse direito fundamental
inserido na Constituicao do Brasil, observando o horizonte hermenéutico
ja construido para o tema a ser decidido, na tentativa de continuar a linha
deciséria trazida pela tradicdo. Ai o ponto fulcral que se pode aprender das
decisoes proferidas no Sistema Juridico da Common Law.

S3o objetivos neste artigo: conhecer algumas caracteristicas do caso
Riggs vs. Palmer, que desencadeou o estudo sobre o papel dos principios
no Direito na obra de Ronald Dworkin; estudar o papel dos principios na
construcao do movimento de constitucionalizacao do Direito e do Direito
Privado em especial e seus limites; e avaliar o papel da dignidade da pessoa
humana na estruturacdo do didlogo entre as fontes do Direito, como um
caminho para reposicionar a Constituicdo para o centro do sistema juridico,
(re)valorizando-se as possibilidades juridicas do conjunto das fontes do
Direito para dar respostas adequadas as caracteristicas do caso concreto.
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2 ALGUMAS CARACTERISTICAS DO CASO RIGGS VS. PALMER:
DESVELANDO 0 PAPEL DOS PRINCiPIOS NA CONSTRUCAO DO
CONTEUDO DO DIREITO

O caso norte-americano Riggs vs. Palmer, de 1889, gerou
transformacdes no Direito sucessorio americano. Por isso, ele é alcado
como um paradigma para o Direito brasileiro e o movimento de sua
constitucionalizacao, ainda nado integralmente compreendido pelos atores
juridicos nacionais (CASO RIGSS vs. PALMER, 2016; ENGELMANN, 2001, p.
141-143). Tal situacdo foi o que chegou na Court of Appeals de Nova lorque
em meados de 1889; Riggs vs. Palmer 115 N.Y. 506 (1889), caso que viria a
iniciar uma transformacao histérica nas leis sucessorias nos Estados Unidos.
Até aquele momento, as cortes americanas nunca haviam registrado casos
desse tipo (CASO RIGSS vs. PALMER, 2016), exceto o caso similar de Owens
vs. Owens (2016), recebido em torno de um ano antes pela Suprema Corte
da Carolina do Norte.

Existe, porém, uma controvérsia acerca da afirmacao de que outros
casos desse carater ndo houvessem sido registrados pelas cortes, pois em
meio a guerra civil e outros acontecimentos sociais na época, a heranca fazia
parte da cultura e representava uma potencial mudanca de status econémico
para muitos descendentes. Entende-se que o Direito Sucessério nos Estados
Unidos varia de um Estado para outro e que vem sendo moldado ao longo
dos séculos.® O surgimento de crimes dessa natureza, concomitantemente
com o nascimento de apoélices de seguro de vida, levaram as cortes
americanas, em certas ocasides, a uma (re)consideracdo do comportamento
do(s) beneficiario(s), reavaliando o propésito e a funcao dos testamentos e a
prépria manifestacao de vontade por eles grifados.

5 Acerca do histérico das leis sucessérias nos Estados Unidos, ver Libray ff Congress (2016).
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Em Riggs vs. Palmer, a autora do litigio foi uma das filhas de Francis
Palmer, Mrs. Riggs. O caso foi apelado pelo réu Elmer Palmer, neto do
falecido Francis Palmer, e também seu assassino, que veio em segunda
instancia pleitear a decisdo da Corte Superior que lhe negara o recebimento
da heranga, vontade que seu avd havia deixado registrado em testamento.

Os fatos decorrem do assassinato de Francis Palmer, que fora
envenenado por seu neto Elmer Palmer, o beneficidrio de uma pequena
fortuna acumulada por seu avo. Elmer, que vivia com seu avd na época de seu
assassinato e sabia da existéncia do testamento, veio a envenenar-lhe logo
ap6s o novo casamento de seu avd Francis, que era vidvo, porém adentrava
em um pacto antenupcial com sua nova esposa; tal mudanca traria a Elmer a
perda dos bens de seu avd perante o seu falecimento.

O juiz Robert Earl (BENIGNO, 2016) escreveu em sua decisdo que
diante da reivindicacdo da propriedade por Elmer, a Corte apenas restaria
perguntar-se: tera Elmer, nessas circunstancias, o direito de receber a
heranca?

Aanalise da Corte fundamenta que para talacontecimento existe uma
logica a ser considerada. De fato, é verdade que o propoésito dos estatutos
que regulam a confeccao, a prova e os efeitos dos testamentos é garantir que
tais vontades ndo sejam objeto de fraude e que consigam produzir efeitos
legais aos Ultimos desejos expressos do testador, e que, assim, ndo podem
ser alterados ou violados.®

Foi inten¢do do legislador expressar que os beneficiarios recebessem
a heranca a eles legalmente designada. Mas a intencao do legislador jamais
poderia ter sido em favor da entrega dos bens ao beneficiario que matara o seu
doador. E se tivessem previsto tal possibilidade, teriam providenciado regular

esse plano. A Corte entende que quem escreve as leis nem sempre consegue

6 As normas relativas aos testamentos indicam as formalidades que devem ser respeitadas
para a sua validade. No entanto, a lei de sucessao de Nova York, que deveria ser aplicada ao
caso, nada estipulava quanto a possibilidade de o testamento ser cumprido ou ndo se uma
pessoa mencionada nele houvesse assassinado o testador. O advogado de Elmer, alegando
a lacuna na lei, defendia que o cliente deveria ter o seu legado (ENGELMANN, 2001, p. 141).
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expressar-se perfeitamente, ou mesmo prever todos 0s cendrios que nunca
tenham ocorrido de fato; as vezes podem se exceder no texto ou, ainda, ndo
ter suficiente provisdo. Portanto, os juizes devem desenvolver métodos para
avaliar essas situagdes ndo previstas por provavel e racional conjuntura, a
chamadainterpretacao racional. A Corte percebe que para se obter umajustae
adequada decisao, é necessario colocar-se no lugar do legislador e perguntar-
se se na criacao da lei havia refletido e compreendido tal caso.

Além disso, todas as leis, bem como os contratos, devem ser
controlados em suas operacodes e efeitos pelo geral e fundamento maximo
do Sistema Juridico da Common Law, ou seja, a pessoa nenhuma deve ser
permitido lucrar por fraude prépria, ou se aproveitar por erros, ou ainda
reivindicar qualquer bem diante da sua propria iniquidade e adquirir
propriedade por seu préprio crime. Esse fundamento estd ditado nas politicas
publicas e tem sua base nas leis universais administradas em todos os paises
civilizados, assim, sobressaindo-se mesmo sobre regras legisladas. Foram
aplicados na decisdo do caso New York Mutual Life Insurance Company vs.
Armstrong (117 U. S. 591) (LAW RESOURCE, 2016). Nesse caso, decidiu-se
que uma pessoa nao pode receber a ap6lice a ela designada se ela mesma
cometeu o crime, sendo essa uma forma de fraudar seus direitos a fim de
assegurar tal pagamento. E um horizonte da tradicdo que é percebido e
avaliado pelo julgador no momento em que um caso concreto é decidido.

E pelas razdes citadas que o Juiz Earl entendeu que Elmer ndo deveria
receber a propriedade de heranca, pois o testador poderia ainda estar vivo
ou mesmo o beneficiario poderia ter falecido antes do doador. Logo, seu ato
forjou a aparicdao de um direito que talvez ndo viesse a ser consumado. Na
opinido de Earl, essa decisdo ndo impGe uma puni¢ao mais grave ao que ja
Lhe foi dado penalmente para o crime de homicidio: simplesmente sustenta
que ele ndo deve se beneficiar de sua torpeza.

Sobre o voto do Juiz Earl, Engelmann (2001, p. 143, grifo nosso)
destaca:
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O juiz Earl, usando o argumento de que era necessario
considerar as intenc¢des do legislador como de especificar a
verdadeira lei, votou em sentido diferente. Isto significa dizer
que é necessario pensar um pouco mais além das meras palavras
utilizadas pelo legislador. Além destes aspectos, o juiz entendia
que deveria ser mensurado o contexto histérico no momento
de ser interpretada a lei. Além disso, defendia, igualmente,
que fossem levados em conta os chamados principios gerais
do direito. Isto representava considerar os principios de justica
pressupostos em outras partes do direito. Dentro desta linha de
ideias, o juiz defendia que "o direito respeita o principio de que
ninguém deve beneficiar-se de seu préprio erro”. Desta maneira,
a lei sucesséria deveria ser interpretada no sentido de negar a
herancga para aquele que tivesse cometido um homicidio para
facilitar o seu recebimento. Este voto foi seguido por outros
juizes, fazendo com que Elmer n3o recebesse a sua parte que
havia sido destinada no testamento.

Apesar de a decisao da Corte ter sido de manter o ja decidido
pela corte inferior, o voto do Juiz Gray,’ se opds a decisao majoritaria,
fundamentando que se o legislador ndo havia mencionado esse tipo de
situacdo nas leis era porque entendia que tal situacdo ndo deveria atrapalhar
a funcdo do testamento. Assim, mesmo se o testador mudasse de ideia se
soubesse que o beneficiario o mataria pela heranca, esta ndo era a questao
em jogo. Ainda, sobre o voto do Juiz Gray, pode-se dizer que ele "defendeu
a ideia da chamada teoria da interpretacdo literal, em que os termos da lei
devem ser examinados de modo a afastar qualquer informacdo especial
sobre o contexto de seu uso ou as inten¢des de seu autor.®

Sobre o referido voto do Juiz Gray, importante mencionar a analise

desenvolvida por Engelmann (2001, p. 145-146):

7 "0 voto do juiz Gray, no caso Riggs vs. Palmer, retrata a concepcdo fundada a partir de
Thomas Hobbes. Esta manifestacdo judicial busca, ao subliminar a concep¢ao monista das
fontes do direito, o apego exclusivo ao texto legal, e mais do que isto, valoriza apenas o
contexto das palavras escritas num pedaco de papel que receberam a chancela do poder
Legislativo.” (ENGELMANN, 2001, p. 145).

8 “Observando-se a lei sucesséria sob este angulo, deveria ser concluido que ela ndo continha
excegdes para 0s assassinos. Assim, Elmer deveria receber a sua parte no patriménio.”
(ENGELMANN, 2001, p. 142).
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Além do mais, dentro desta linha de analise, o juiz nada mais
é do que uma espécie de intérprete delegado da vontade que
ditou a norma. Esta, por sua vez, exige uma adesdo formal e
externa a sua vontade, ou seja, afasta qualquer consideracdo
sobre a conduta efetiva do homem. A proposta de Hans
Kelsen, que é aceita em grande parte por Norberto Bobbio,
procura conectar, numa perspectiva estritamente formalista, o
texto da regra aos contornos da situacdo concreta. O voto do
juiz Gray retrata esta peculiaridade ao entender que, como a
lei ndo continha nenhuma exce¢do expressa sobre o caso de
assassinos, deveria ser aplicada de acordo com a sua redagao.
Vale dizer que o que estd formulado deve ser obedecido, de
acordo com os critérios fornecidos pelo modelo subsuntivo
(lei x fato concreto = decisdo judicial). A justica neste voto
nada mais é do que a adequacdo da conduta ao enunciado
do texto legal. Destarte, nasce uma concepgdo estritamente
convencional da justica, pois esta sera implementada a partir
do momento em que o Poder Judiciario aplica os contornos
da lei, desconsiderando qualquer contribuicdo axiolégica. O
voto do juiz Gray, no caso Riggs vs. Palmer, retrata a concepcao
fundada a partir de Thomas Hobbes. Esta manifestacdo judicial
busca, ao subliminar a concep¢do monista das fontes do direito,
o apego exclusivo ao texto legal, e mais do que isto, valoriza
apenas o contexto das palavras escritas num pedaco de papel
que receberam a chancela do poder Legislativo.

E desse caso que Dworkin (2010, p. 36, grifo nosso) se utiliza para a

analise dos principios, mencionando:

Denomino politica aquele tipo de padrao que estabelece um
objetivo a ser alcan¢ado, geralmente a melhoria em algum
aspecto econdmico, politico ou social da comunidade (embora
alguns objetivos sejam negativos, no sentido de que eles
estipulam que algum aspecto presente deve ser protegido
contra mudancas adversas). Denomino “principio” um padrao
que deve ser observado, ndo porque ird promover ou assegurar
uma situacdo econdmica, politica ou social considerada
desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica ou equidade
ou alguma outra dimensao da moralidade. Assim, o padrao que
estabelece que os acidentes devem ser reduzidos é uma politica
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admissado:

e o padrao segundo o qual nenhum homem deve beneficiar-se de
seus proprios delitos é um principio.

Conforme Dworkin (2010, p. 36), o tribunal iniciou com a seguinte

é bem verdade que as leis que regem a feitura, a apresentacao
de provas, os efeitos dos testamentos e a transferéncia de
propriedade, devem ser interpretadas literalmente e se sua
eficdcia e efeito ndo podem, de modo algum, e em quaisquer
circunstancias, ser limitados ou modificados.

Segundo o autor, o tribunal partiu do pressuposto de que todas

as leis e contratos podem ser limitados na sua execucdo e seu efeito por

maximas gerais e fundamentais do direito costumeiro (DWORKIN, 2010,

p. 36). Vislumbra-se o desenho de um efetivo principio estruturante dos

Direitos Fundamentais, que substancializam a construcdo do Direito a partir

da atividade jurisdicional. Examinando o caso a partir dos pressupostos da

hermenéutica filosofica, pode-se identificar alguns aspectos, como segue:

A A

[...]Jinterpretada a regra a partir da suficiéncia 6ntica, o assassino
teria direito a heranca. Alias, parte do Tribunal posicionouse
favoravel a essa leitura. Entretanto, ficou decidido, a partir do
principio de que ninguém pode lucrar com sua propria fraude,
ou beneficiarse de atos ilicitos, que o assassino ndo receberia
a herancga. O exemplo retirado do caso Riggs vs. Palmer parece
simples se descolado do ano em que foi discutido (1889) e
da tradicdo americana acerca das disposi¢des sucessorias,
diferentes da tradicdo brasileira, por exemplo. No caso
estadunidense — e isso pode ser notado no classico de Alexis de
Tocqueville, Ademocracia na America—, havia — e ainda hd—uma
forte tradicdo no sentido de prevalecer o efeito de fragmentacao
patrimonial nas leis sucessérias. Ou seja, a tradicdo americana
apontava para a ndo conservacao familiar do patrimdnio. Dai
a ndo previsdao de disposi¢oes que anulassem os efeitos do
testamento (mormente levando em conta uma exce¢do desse
jaez). (STRECK, 2011, p. 574-575).
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O tratamento judicial dado ao caso evidencia a porosidade da regra e
o carater de fechamento do principio. Embora fosse desejavel a fragmentacao
do patrimdnio — enquanto ideologia liberal —, ha limites para tanto, e, assim,
tratase da necessaria constatacao de que um pais e sua democracia nao
podem ser construidos a partir de fraudes e iniquidades. O caso em exame
destaca a prevaléncia de principios cravados na esséncia constitucional
de um pais, proporcionando um necessario filtro de constitucionalizacao,
inclusive nas decisdes judiciais, em que, na entrada, tem-se uma regra

expressa.

[..] Isso é proprio da virtuosidade dos principios. O mundo
pratico, isto &, a manifestacdo existencial de uma comunidade
de principios, dase ndo simplesmente por intermédio de
categorias ou enunciados assertdricos. Na verdade, a virtude
republicana aponta para limitacdes do codigo licito/ilicito (ou
seja, 0 que ndo é proibido é permitido), isto é, o que n3do esta
vedado na lei dos testamentos estaria permitido. Ora, esse é
o carater de “universalizacdo” do exemplo, uma vez que é
impossivel um sistema juridico prever as inimeras hipéteses
de incidéncia de regras juridicas. (STRECK, 2011, p. 574-575,
grifo nosso).

Avidahumanando nasce comum manualdeinstrucoes. A criatividade
do ser humano cria situagdes que ndo tém previsdo expressa na regra. Nesse
caso, como resolver? Deixar ao poder discricionario do magistrado? Ao seu
instinto de justica ou de moral? Ndo, para todas as perguntas. A resposta
deverd ser construida a partir do horizonte de sentido ja instaurado no
Direito da sociedade, mediante a orientacao dos principios inseridos no

texto constitucional.

[...] A disposicdo testamentéria do direito norteamericano ndo
tratava do testamento objeto do litigio de Riggs v.s. Palmer,
mas, sim, do conjunto dos testamentos feitos por toda a
sociedade americana. A concreta normatividade do fenémeno
juridico somente ocorre — como ocorreu no referido case— com
a incidéncia principiolégica. Notese que, no exemplo em tela,

v s

¢ P

-

]

Vv
’y

4

- &

V)

4

Liberdade, Contrato e Propriedade: > ¢

-

daressignificacdodospilaresdosDireitosFundamentaisCivisfrenteasociedadedaincerteza

54

L

4

97

8



[V

98

Wi

Wilson Engelmann, Raquel von Hohendorff, Paulo Junior Trindade dos Santos

a regra sobre os testamentos continua existindo (e valendo).
Somente para esse caso especifico é que ela ndo poderia ser
aplicada, criandose, a partir disso, uma nova norma, segundo
a qual ndo se cumprem as disposi¢des testamentarias se
originarias de ato criminoso. Esse é o principio generalizavel
para os proximos casos. (STRECK, 2011, p. 574-575, grifo nosso).

O cidadao tem sempre o direito fundamental de obter uma resposta
adequada a Constitui¢do, que ndo é a inica e nem a melhor, mas da resposta
adequada a Constituicdo. Esse direito fundamental devera ser o guia as
respostas elaboradas pelo Poder Judiciario. E dele que se esta falando neste
artigo. E 6bvio que os juizes, por serem seres humanos, possuem conviccdes
pessoais, crengas e ideologias, mas suas decisdes ndo podem se justificar
somente nisso, eis que o0s juizes precisam fundamentar suas decisoes
demonstrando que a decisdo ocorreu com base em argumentos de principio,
e ndo de politica, de moral ou de convic¢des pessoais. Haverad coeréncia
se 0s mesmos principios que foram aplicados nas decisdes o serdo para os
casos idénticos. Had uma amalgama historicamente formada em cada sistema
juridico nacional, presente na Constituicao Federal, que devera conduzir
o processo judicial de constru¢do no Direito. Ai sim estard assegurada a
integridade do Direito. A ferramenta para se conseguir atingir esse objetivo
podera ser o didlogo entre as fontes do Direito, que tém no centro dois
filtros: o controle de constitucionalidade e o controle de convencionalidade,
como se vera mais adiante.

No panorama assim desenhado, ndo ha lugar para a dicotomia entre
os “casos faceis” e os "casos dificeis”. Nao ha um método para uma categoria
que seja diferente para resolver os casos categorizados na outra categoria.
Conforme Dworkin (2014, p. 423-242):

Hércules ndo precisa de um método para os casos dificeis e
outro para os faceis. Seu método aplica-se igualmente bem a
casos faceis; uma vez, porém, que as respostas as perguntas
que coloca sdo entdo evidentes, ou pelo menos parecem
sé-lo, ndo sabemos absolutamente se ha alguma teoria em
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operacdo. Incluimos entre os casos faceis a questao de saber
se, legalmente, alguém pode dirigir mais rapido que o limite
de velocidade estipulado porque admitimos de imediato
que nenhuma andlise dos documentos juridicos que negasse
esse paradigma seria adequada. Contudo, uma pessoa cujas
convicgoes sobre justica e equidade fossem muito diferentes
das nossas poderia ndo achar essa pergunta tao facil; mesmo
que terminasse por concordar com nossa resposta, insistiria em
dizer que estdvamos errados por ser tdo confiantes. Isso explica
por que questdes consideradas faceis durante um certo periodo
tornam-se dificeis antes de se tornarem novamente faceis —
com as respostas opostas.

Classificar um caso como "“facil” ou "dificil” ndo é tdo simples, e ao
se pretender fazé-lo, poderd ocorrer muitos equivocos, em condicoes de
esconder as efetivas caracteristicas do caso concreto. Esse é um risco que
ndo se pode correr. Todos os casos deverdo receber uma resposta alinhada a
Constituicdo. Esse é o principio.

Ost (1993, p. 80, grifo do autor), ao estudar o Juiz Hércules

perspectivado por Dworkin, menciona:

[...] Dworkin estabelece uma via para a tarefa do juiz, que é a
do juiz racional que “leva os direitos a sério”, que domina o
“império do direito”, que n3o se esquiva da tarefa de encontrar
uma solucdo para todos os casos, mesmo os mais dificeis. Ele
deve sempre buscar a unidade do direito, e fortalecé-la em
cada um de seus juizos, por meio de uma coeréncia narrativa
que melhor se adapta ao estado passado e presente do direito,
e que estabeleca a melhor hierarquia dos principios da moral
politica compartilhados pela comunidade em cada momento da
histéria.

Aqui se verifica a caracterizacdo de um juiz alojado no interior de
um sistema juridico democratico. Ele ndo “inventa” o Direito, opera a sua
criacdo, o seu desvelamento, no conjunto do chamado “império do Direito”,
que ndo é um monopdlio legislativo, mas um plural de fontes e formas

de possibilidades juridicas, ndao disponiveis a mera escolha individual ou
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relativizada do tipo "qualquer uma serve”. Pelo contrario, a escolha e a sua

aplicacao deverdo ser mediadas pelos dois filtros anteriormente referidos.

3 A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO E A OPERATIVIDADE
DOS PRINCiPI0S: CAMINHOS E DESCAMINHOS DE SUA
COMPREENSAO NO BRASIL

A resposta jurisdicional construida para o caso Riggs vs. Palmer
mostrou a importancia da participacao constitucionalmente comprometida
dos magistrados. Independentemente da existéncia ou ndao de uma regra
expressa, que seja “perfeitamente” aplicavel ao caso concreto, ou seja,
aquilo que se poderia denominar de “caso facil”, a intervencao judicial nos
casos da vida devera ser norteada por principios estruturantes do Estado e
vinculados a Constituicdo Federal. No caso deste artigo, acrescenta-se mais
um elemento, a necessidade de observancia das estruturas relativas aos
Direitos Humanos. Ndo se tem um efetivo Estado Democratico de Direito
sem essas redes, barreiras ou filtros de qualidade da producao juridica.

A importancia do texto da Constituicdo Federal nunca foi
duvidada. No entanto, a sua localizacdo no sistema juridico — se no
topo dele, ou no seu centro — ainda é objeto de discussdo. Ao mesmo
tempo, recentemente se tem apresentado o chamado movimento de
“constitucionalizacdo do Direito Privado”, que seria mais correto denominar
de “constitucionalizacdo do Direito”. Segundo Guastini (2003, p. 49, grifo
do autor), a “constitucionalizacdo dos direitos” corresponde a uma espécie
de “transformacdo de um ordenamento juridico totalmente impregnado
pelas normas constitucionais.” Nao parece que deva ser algo novo, pois a
Constituicao sempre representou o conjunto legal como guia para o restante
do ordenamento juridico de uma sociedade, independentemente de ser do

Direito Privado ou do Direito Publico. A constitucionalizacao do sistema
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juridico poderd ser constatada em diferentes graduagdes e se constata a
partir do cumprimento de determinadas condicdes.’

A Constitucionalizacdo do Direito colocou no centro dos sistemas
juridicos contemporaneos as Constituicdes que, contendo principios e
regulacdes de variados ramos, devem ser interpretadas evolutivamente de
acordo com o modificar-se dos valores ético-politicos no bojo da comunidade
a que se refere. Nesse mesmo sentido, a Constituicdo Federal de 1988 deve
ser lida, em varias de suas normas (aqui compreendendo as regras e os
principios),*® de acordo com um perfil solidarista, na busca por mecanismos
capazes de suprir as necessidades dos cidadaos.

Tem-se que a Constitucionalizacdao do Direito trouxe a preocupacao
de que o Direito deve se ocupar com a constru¢ao de uma sociedade justa
e solidéria, cujo desafio é fazer com que o Direito ndo fique indiferente as
injusticas sociais. Assim, Streck (2010, p. 200) afirma ndo haver ddvida de
que 0 novo constitucionalismo é sinbnimo de novo paradigma, em que o
Direito deixa de ser meramente regulador para assumir uma feicdo de
transformacao das relagoes sociais.

No cenario juridico brasileiro o fendmeno constitucionalizante
somente passa a ser internalizado no ordenamento por meio da Constituicdao
Federal de 1988 e acabou por tratar diretamente de alguns aspectos de

varios ramos do Direito infraconstitucional.

9 “El concepto de constitucionalizacién, como yo lo entiendo, no es un concepto
bipolar (verdadero o falso), de forma que un ordenamiento unicamente pueda estar
constitucionalizado o no estarlo en absoluto, sin algun punto intermedio. Mds bien sostengo
que la constitucionalizacion es una cuestion de grado, en el sentido de que un ordenamiento
puede estar mds o menos constitucionalizado. Y esto depende de cudntas y cudles
condiciones de constitucionalizacién estén satisfechas en el seno de aquel ordenamento.
[...] Son condiciones de constitucionalizacion: a) la existencia de una Constitucion rigida; b)
la garantia jurisdiccional de la Constitucién; c) la fuerza vinculante de la Constitucion; d) la
sobreinterpretacion de la Constitucion; e) la aplicacion directa de las normas constitucionales;
f) lainterpretacion de las leyes de acuerdo a la Constitucion; g) la influencia de la Constitucién
sobre las relaciones politicas." (GUASTINI, 2003, p. 50 e ss.).

. Adota-se, aqui, a proposta de Alexy (1993b), no sentido das regras como “mandados
definitivos” e os principios como "mandados de otimizacdo”. Sendo a “norma juridica” um
género que contempla duas espécies: as regras e os principios.
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Ao se adicionarem na Constituicdo temas que antes eram tratados
apenas pelos estatutos privados, surgiram transformacdes especialmente, mas
nao exclusivamente, no sistema do Direito Civil classico, com uma adaptacao a
nova realidade econdmico-social, que fez com que o intérprete do Direito fosse
obrigado a rever os valores ideologicamente consagrados no ordenamento
juridico e as influéncias interdisciplinares sofridas por ele nessa mutacao.

Assim, é nessa nova realidade que Nalin (2008, p. 30) identifica um
dos grandes problemas a serem superados pelo sistema juridico brasileiro:
a ruptura entre uma sociedade brasileira p6s-industrial deste inicio de
século XXI e um sistema civil codificado que, originalmente, vinculava-se
a uma familia nucleada no casamento, ao direito proprietario absoluto do
individuo e ao contrato, cuja descricdo econdmica ndo supera a da histérica
da circulagdo de riquezas.

A superacdo desse problema vem representada pelo fendmeno da
constitucionalizagdo do direito privado,** ndo mais se limitando o legislador
a disciplina das relagdes patrimoniais. Seguindo o Texto Constitucional, o
qual impd6e deveres extrapatrimoniais nas relagoes privadas, tendentes
a realizacdo da personalidade e da tutela da dignidade da pessoa
humana, o legislador cada vez mais condiciona a protecao de situagoes
tradicionalmente disciplinadas sob a 6tica exclusivamente patrimonial ao
cumprimento de deveres ndo patrimoniais. Aqui se revelam dois vetores
de contelddo que orientardo o movimento do circulo hermenéutico para
aplicacao dos principios constitucionais, especialmente o destacado direito
a uma resposta jurisdicional adequada a Constituicao.

Nesse sentido, Nalin (2008, p. 34 e ss.) dispde sete premissas

metodolégicas para se compreender a constitucionalizacdo do Direito Civil:

11 Conforme Tepedino (2008, p. 22), trata-se, em uma palavra, de estabelecer novos parametros
para a defini¢do da ordem publica, relendo o Direito Civil a luz da Constitui¢do, de maneira
a privilegiar, insista-se ainda uma vez, os valores ndo patrimoniais e, em particular, a
dignidade da pessoa humana, o desenvolvimento da sua personalidade, os direitos sociais
e ajustica distributiva, para cujo atendimento deve se voltar a iniciativa econdmica privada
e as situagoes juridicas patrimoniais.
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a compreensdo desta nova metodologia esta na prépria regra
juridica, em sentido mais amplo, passando a técnica legislativa
do tipo hermético (preceito e sancdo) as clausulas gerais,
abrangentes e abertas;

a reducdo do contexto técnico da linguagem empregada nos
textos legais, objetivando, assim, promover um atendimento
as especificidades dos setores destinatarios da regra elaborada,
como a informatica e a economia, gerando o comprometimento
legislativo com uma linguagem que se distancie do apuro técnico
e especifico do Cédigo Civil; implica maior eficacia das regras
constitucionais e infraconstitucionais, realizando-se o comando
constitucional do Estado Democratico de Direito a partir da
funcionalizacao da linguagem técnico-juridica;

a regra constitucional, enquanto vocacionada a programacao
das atividades do Estado e ao encaminhamento de um
comportamento social desejado, estd vinculada a uma funcao
promocional do Direito, 0 que ndo se configurava no Cédigo
Civil de 1916, uma vez que seu texto “é fruto do movimento
codificador, em que tal estrutura normativa ainda ndo era
concebida, detectando-se verdadeiro hiato, nesta passagem,
entre a nova vocacao constitucional e o revogado Cédigo Civil.”
(NALIN, 2008, p. 35);

a tendéncia de se condicionar a efetividade dos direitos
patrimoniais dos atos juridicos a realizacdo de valores superiores
do ordenamento, como a dignidade da pessoa humana, eis que
valor juridico, e outros, encontra-se no vértice da estrutura legal;
a necessaria compreensao de um novo olhar para as fontes do

Direito e a reafirmacdo da prevaléncia da Constituicdo em face

do Cédigo Civil;
f) o contratualismo "“que revela a formula pela qual a sociedade
exterioriza os seus interesses sociopoliticos por intermédio da
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negociacao legislativa.” Aqui entra a abertura para o manejo
do dialogo entre as fontes do Direito. Ndo se trata mais de uma
fonte, o Codigo Civil, mas de um leque de fontes que poderao
ser conjugadas para a formata¢do da adequada protecdo juridica
pretendida pelas partes;

g) a possibilidade de aplicagdo direta das normas constitucionais
as relacoes interprivadas, na medida do reconhecimento de um
ordenamento juridico unitario e da normativa constitucional como
regra de conduta, posta no sentido da funcionalizacdo dos institutos

juridicos preexistentes e abertos as novas tendéncias sociais.

Como revela Fachin (2013, p. 11), a Constitucionaliza¢do do Direito,
especificamente na intensidade em que ocorreu na segunda metade do
século passado, enfatiza a lacuna de travessias que clama por respostas
urgentes, quer por intermédio do sistema legal quer por meio de politicas
publicas. No sistema legal, uma dessas formas foi pavimentada pela presenca
normativa dos principios constitucionais, especialmente o da dignidade
humana. Suas fun¢des foram exponencialmente reforcadas pela crescente
complexidade das relagbes humanas.

Esse é o momento vivido pelo Direito brasileiro, em que, de um lado
se encontra uma sociedade carente da realizacdo de direitos, e, de outro,
uma Constituicdo Federal que garante esses direitos da forma mais ampla
possivel. Eis o contraponto do Estado Democratico de Direito em que a lei
passa a ser um instrumento de acdo concreta do Estado, tendo como método
assecuratério de sua efetividade a promocdo de determinadas acoes
pretendidas pela ordem juridica. Isso, porém, ainda ndo foi perfeitamente
assimilado pelos juristas (STRECK, 2008, p. 47).

A configuracdo do movimento da chamada constitucionalizacdo do
Direito, ou melhor, do Direito Privado, ndo tem uma aceitacao integral na
doutrina. Como ja mencionado, a incorporacao das regras e dos principios
inseridos na Constituicdo sempre deveriam estar no coracdo do Direito,
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considerado um sistema ou ordenamento juridico.*? Esse cenario pode ser

especificado a partir das seguintes caracteristicas:

(a) o Direito Constitucional foi arrastado para dentro do
rodamoinho de disputas privadas de relevancia duvidosa,
com todos os desagradaveis inconvenientes para si e para
a Constituicdo, como o barateamento da dignidade e da
importancia das normas constitucionais, que se veem citadas
em pequenos conflitos individuais, como a cobranca de
uma divida ou a definicdo dos danos pelo abalroamento de
automoéveis. Com isso, pde-se a perder a “identidade do Direito
Privado”, forjada por sua antiga e respeitavel histéria;

(b) a existéncia de conceitos juridicos indeterminados e
clausulas gerais na Constitui¢do, o que é esperavel dada sua
natureza normativa especifica, é campo fértil para a acao dos
interessados no arbitrio e no abuso da discricionariedade
judicial. Se foi possivel realizar demagogia judiciaria com
base em elementos do préprio Direito Civil, agora isso é feito
com a invocagdo do texto constitucional. Além disso, tem-se
a abertura para o que se poderia chamar metaforicamente
de "toque de Midas constitucional”, que é a conversao
substancial de matérias eminentemente privadas em matérias
constitucionais, como mero exercicio de poder do Tribunal
Constitucional de controle da jurisdi¢do ordinaria. (RODRIGUES
JUNIOR, 2010, p. 59).

O autor menciona que parte dos atritos causados pela tentativa
de "colonizacdo” do Direito Civil na Constituicdo ocorre em razdao da
permanente busca por um elemento de correcdo para o Direito, e assim, o
recurso a Constituicdo pode até ser explicavel, embora seu barateamento
pela dogmatica brasileira tenha chegado a niveis intoleraveis (RODRIGUES
JUNIOR, 2010, p. 57).

120 uso a expressao constitucionalizacao ndo é bem aceito por juristas atuantes no Direito
Civil, sendo lugar comum a afirmativa de que todo direito é constitucional, seja ele civil,
penal, tributario, do trabalho e os demais. Descrevem esses juristas que o fendmeno da
constitucionalizacdo ndo seria algo novo, apenas uma tentativa de reduzir a importancia
do Direito Civil, bem como de negar a sua tradicional construcdo dogmaética, afirmando a
utilizacao exagerada dos Direitos Fundamentais na interpretacao das regras de Direito Civil
(RODRIGUES, 2014, p. 553).
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A importancia da Constituicio para a interpretacdo e o
desenvolvimento (judicial) do Direito Privado é inegavel. Porém, a
Constituicao atende a funcdes politico-retéricas diversas daquelas da
Codificacdo Civil (COSTA FILHO, 2014, p. 610).

Esse modelo de utilizacao discricionaria e contra legem dos textos
normativos e da Constituicdao da margem a graves desvios logicos. Invoca-se
a Constituicao, certos “principios” ou “valores constitucionais” para desfazer
regras de inquestionavel univocidade semantica (RODRIGUES JUNIOR, 2010,
p. 30). Portanto, em nome da chamada “constitucionalizacdo do Direito
Privado” ndo se podera destruir 0s pressupostos essenciais e estruturantes
do Direito Privado. A filtragem constitucional também tem os seus limites
e ndo podera ser resposta para todas as questdes que emergem na seara
privada. A Constituicdo e a sua aplica¢do ndo sdo ilimitadas; a imersao
de todas as areas juridicas, a fim de atenderem as regras e aos principios
inseridos na Constituicdo, afigura-se obrigat6ria, mas isso nao resolve todos

os problemas. Ha limites.

4 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO PRINCIPIO
(OU REGRA?) QUALIFICADOR(A) DO DIALOGO ENTRE AS
FONTES DO DIREITO PARA ESTRUTURAR UM “MODELO" A
FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS SOBRE DIREITOS
FUNDAMENTAIS

No interior do movimento de Constitucionalizacao do Direito Civil,

com a necessidade de se ter certos cuidados,*’ vive-se um cenario em que a

3 “[...] a constitucionalizacdo do direito civil € uma grave e recorrente ameaga a liberdade
e 3 autonomia das relagdes privadas que se ampara na ideia equivocada de uma grande
proximidade entre o direito civil e a Constituicdo. Ora, as garantias constitucionais apenas
traduzem o reconhecimento estatal de uma ordem juridico-privada, sem causar impacto em
seu conteddo. Nem mesmo o detalhado catalogo dos direitos fundamentais é capaz de criar
uma ordem acabada e fechada que permita inferir a regulacao civil. O primado material das
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dignidade da pessoa humana impde transformacdes radicais na dogmatica
civilista, estabelecendo uma dicotomia essencial entre as relacoes juridicas
existenciais e as relacdes juridicas patrimoniais.

A dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos
estruturantes do Estado Democratico de Direito,** conforme o artigo 1°
da Constituicao Federal de 1988.** Desse modo, a dignidade da pessoa
humana foi consagrada na CF como direito fundamental, inserto em uma
regra, mas com certas caracteristicas de principio. Tem-se, portanto, um
exemplo de simbiose entre a regra e o principio, modelando as estruturas da

construcao do Direito.*® E, assim, o principio da dignidade da pessoa humana

relacoes privadas é todo do direito civil, que se distancia da constituicdo politica e atua
como um desenho da constituicdo social. [...] o nivel reflexo da eficicia constitucional no
Direito privado demanda sérias preven¢des dogmaticas, na medida em que ndo se resume
a uma mera operagao juridica de transplantacao de normas publicas para relacdes privadas
sem clivagem alguma. O recurso indiscriminado que se faz a Constituicdo na regulacdo
das relagdes privadas é um fendmeno que em nada contribui para um modelo de efetiva
relevancia juridica das normas de tutela da personalidade, constitucionais ou civis. Isto
porque acaba por banalizar preceitos fundamentais, enfraquecendo a forca juridica de
intervencgdes constitucionais que se facam verdadeiramente necessarias, sobretudo para
conter posi¢oes de supremacia de poder capazes de interferir na esfera de livre vontade do
individuo subjugado. Mas também porque tende a ‘publicizar’ o Direito privado, impondo
aos particulares adstri¢des originalmente concebidas para o Estado que acabam por
subtrair-lhes a autodeterminac¢do negocial.” (MAZUR, 2012, p. 32).

14 Quanto ao conceito de Estado Democratico de Direito, considerando os fins e os limites
deste artigo, adota-se: "o Estado Democratico de Direito é o novo modelo que remete a
um tipo de estado em que se pretende precisamente a transformagdo em profundidade do
modo de producdo capitalista e sua substituicdo progressiva por uma organizag¢ao social de
caracteristicas flexivelmente sociais, para dar passagem, por vias pacificas e de liberdade
formal e real, a uma sociedade onde se possam implementar superiores niveis reais de
igualdades e liberdades.” (STRECK, 2001, p. 40). "[...] quando assume o feitio democratico,
o Estado de Direito tem como objetivo a igualdade e, assim, ndo lhe basta limitacdo ou a
promocao da atuagdo estatal, mas referenda a pretensdo a transformagao do status quo. A
lei aparece como instrumento de transformacdo da sociedade ndo estando mais atrelada
inelutavelmente a san¢do ou a promogao. O fim a que pretende é a constante reestruturagao
das proprias relagdes sociais.” (STRECK; MORAIS, 2013, p. 114).

5 Constituicdo Federal: Artigo 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos:

[..]
Il - a dignidade da pessoa humana;

[.]

6 Sarlet (2013, p. 125-126) concorda com essa dupla categorizacao da dignidade da pessoa
humana.
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ndo diz apenas respeito ao privado ou ao publico, porquanto seja um ponto
de conexao entre os dois.

Sarlet (2001, p. 60), conceituando dignidade, menciona que:

E a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que
o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte
do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem
a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante
e desumano, como venham a lhe garantir as condicoes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar
e promover sua participacdo ativa e corresponsavel nos
destinos da prépria existéncia e da vida em comunhdo com os
demais seres humanos.

No ambito da Filosofia, ndo ha como negar que uma conceituacao clara
do que é efetivamente a dignidade da pessoa humana, inclusive para efeitos
de definicdo do seu ambito de protecdo como norma juridica fundamental,
revela-se no minimo de ser obtida, pois, como ressalta Sarlet (2009b, p. 18),
tal dificuldade decorre certamente da circunstancia de que se cuida de um
conceito de contornos vagos e imprecisos. De qualquer sorte, tem-se que a
dignidade é algo real, vivenciado concretamente por cada ser humano.

Esse principio, portanto, busca garantir o respeito e a protecao nao
apenas no sentido de se assegurar um tratamento humano e ndo degradante,
mas, também, a protecdo da integridade psicofisica do ser humano. Significa
a ruptura com um modelo que enxergava em valores individualistas o seu
fundamento axiolégico. Assim, o valor dignidade atinge todos os setores
da ordem juridica, o que desvela a grande dificuldade em se delimitar os
contornos hermenéuticos que esse principio detém, correndo-se o risco de
atribuir-lhe apenas um sentido abstrato que impossibilite ainda mais a sua
aplicacao, quando o desejo é justamente o contrario.

E como leciona Sarlet (20093, p. 103), ao afirmar que uma das fun¢des
exercidas pelo principio fundamental da dignidade da pessoa humana reside
no fato de ser, simultaneamente, elemento que confere unidade de sentido
S >4 %,
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e legitimidade a uma determinada ordem constitucional, constituindo-se
no ponto de Arquimedes do Direito Constitucional, e, embora plenamente
reconhecido, ha de ser exaustivamente enfatizado.

Essa concepgdo permite inferir que a Constituicdo Federal de
1988 galgou a dignidade da pessoa humana a condicdo de fundamento do
Estado Democratico de Direito, podendo ser considerada uma Carta Politica
comprometida com a realizacdo da pessoa humana, embora nem sempre esse
compromisso se desvele em ac¢des na realidade. E, nesse sentido, serve como
um referencial na hierarquizacdo axiolégica inerente ao processo de criacao e
desenvolvimento jurisprudencial do Direito (SARLET, 2009b, p. 106).

Portanto, a dignidade da pessoa humana, deve prevalecer como
principio supremo da ordem constitucional (SARLET, 2006, p. 112), é mais
que um direito fundamental, é a razdo de existir do proprio Estado e do
Direito, o guia de toda a Constituicdo, e projeta-se sobre todo o ordenamento
juridico patrio.

A primazia da protecdo da pessoa humana, como clausula geral de
tutela estd inserida no sistema juridico nacional. Assim, a vulnerabilidade da
pessoa humana deve ser considerada, e o principio da protecao da dignidade
humana deve ser concretizado, fazendo-se presente sempre que necessario.
E uma espécie de fiscal, sempre presente e atento para garantir o seu proprio
respeito nos casos da vida.

Vale expor que a dignidade humana ndao é uma criacao dada pela
Constituicao Federal, muito embora seja por ela tutelada. A Constituicao
apenas atribuiu-lhe "o valor supremo de alicerce da ordem juridica
democrética”, como descreve Moraes (2003, p. 83), passando o referido
valor a fazer parte definitivamente de todas as relacdes juridicas existentes
em nosso Pais.

Dessa forma, a concepcao do Direito Privado Constitucional passa
a se apresentar com os seguintes elementos nucleares: “"com base em
concepgao principiolégica e menos normativa, demonstra 0s novos rumos
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do Direito Privado e o destaque dado a pessoa e sua dignidade, como o
elemento nuclear da relagdo juridica.” (LISBOA, 2010, p. 45).
Apesar dessas “conquistas”, a dignidade da pessoa humana corre

risco de esvaziamento, quando é utilizada para fundamentar qualquer pleito:

[...] A Dignidade da pessoa humana acabou por ganhar, assim,
a propriedade de servir a tudo. De ser usado onde cabe
com acerto pleno, onde convém com adequacdo discutivel
e onde definitivamente ndo é o seu lugar. Empobreceu-se.
Esvaziou-se. Tornou-se um tropo oratério que tende a flacidez
absoluta. Alguém acha que deve ter melhores salarios? Pois
que se elevem: uma simples questdo de dignidade da pessoa
humana. Faltam as estradas condigdes ideais de trafego? E a
prépria dignidade da pessoa humana que exige sua melhoria.
O seméforo desregulou-se em consequéncia de chuvas
inesperadas? Ora, substituam-no imediatamente. A dignidade
da pessoa humana ndo pode esperar. E ela prépria, a dignidade
da pessoa humana, que se vé lesada quando a circulagdo viaria
das cidades ndo funciona impecavelmente 24 horas por dia. O
inquilino se atrasou com os alugueres? Despejem-no o quanto
antes: Fere a dignidade da pessoa humana ver-se o locador
privado, ainda que por um s6 dia, dos direitos que a locagdo Lhe
assegura. (VILLELA, 2009, p. 562).

Ai se tém algumas situacdes da vida, importantes e impactantes,
sem didvida, mas nem todas poderdo e nem deverdo ser decididas sob o
fundamento da dignidade da pessoa humana. Se tudo tem fundamento na
dignidade da pessoa humana, nada tem. E isso é perigoso, pois se esvazia
0 seu conteldo pratico para aquelas situacoes efetivamente violadoras da
dignidade da pessoa humana. N3o se podera banalizar a sua utilizacdo. Ha
limites que deverao ser vislumbrados com muita cautela. No manuseio do
dialogo entre as fontes do Direito se podera vislumbrar o filtro do controle de
constitucionalidade e do controle da convencionalidade, como um modelo
para priorizar as situagoes da vida que merecerao o amparo em decorréncia

da dignidade da pessoa humana.
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Ao examinar a jurisprudéncia, o quadro ndo é mais animador, pelo
contrario, gera mais preocupacdao. A prova disso sdo dados empiricos
coletados apenas na Revista dos Tribunais, no periodo entre 1995 e 2010,
em que se encontraram 217 ac6rdaos nos quais a expressao dignidade
humana é encontrada como fundamento da decisdo adotada. O objeto
desses julgados é também muito diversificado: saide; relacoes de trabalho;
habeas corpus; mensuracdo da pena; liberdade; direitos fundamentais;
ordem publica; descumprimento de preceito fundamental; jurisdicdao e
competéncia; violéncia contra a mulher; prisao preventiva; e ampla defesa e
contraditério (RODRIGUES JUNIOR, 2010, p. 42). Ainda sobre esse tema, por
vezes, tem-se a concessao de medicamentos para garantir a dignidade da
pessoa humana e tem-se, no mesmo Tribunal, decis6es que negam pedidos
de medicamentos para garantir a dignidade da pessoa humana (WEBBER,
2013). Sarlet (2013, p. 123-125), ao comentar o artigo 19, lll, da Constituicdo
do Brasil, também elenca uma grande diversidade de situacées em que,
especialmente, o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica
invocam a dignidade da pessoa humana, destacando-se: tortura perpetrada
contra adolescentes por parte de policiais militares; impossibilidade de se
compelir o suposto pai a realizar o exame de DNA; bloqueio de recursos
publicos para o atendimento a saide e a educacdo; possibilidade de
controle judicial de politicas publicas quando se cuidar especialmente da
implementacdo da garantia do minimo existencial; protecao as condicoes
minimas de vida; corte de agua ou energia elétrica; e imprescritibilidade dos
crimes de tortura e perseguicado politica durante o Regime Militar.

Assim, resta demonstrado como a dignidade da pessoa humana
vem sendo utilizada das mais diferentes formas em decisées judiciais, sem
maiores fundamentacoes, a partir do senso comum teérico, “desvirtuando”
a ideia central desse principio que é um dos alicerces da ordem juridica
democratica. Uma decisdo judicial fundada na dignidade da pessoa humana
ndo estard configurada pela simples invocacdo dela. E preciso justificar,
ponderar e ligar a sua aplicacdo a utilizacdo judicial anterior em caso
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semelhante. Essa é a licdo que se deve trazer para o Direito brasileiro a partir
do julgamento do caso Riggs vs. Palmer. Ndo copiar, mas aprender com o
modo responsavel e comprometido da criacdo judicial do Direito. Ndo podera
ser considerada fundamentada uma decisdo que simplesmente se “funda na

consciéncia do julgador”, como se pode verificar no seguinte trecho:

Ndo me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto for
ministro do Superior Tribunal de Justica, assumo a autoridade
da minha jurisdicdo. O pensamento daqueles que ndo sao
ministros deste Tribunal importa como orientacdo. A eles,
porém, ndo me submeto. Interessa conhecer a doutrina de
Barbosa Moreira ou Athos Carneiro. Decido, porém, conforme
minha consciéncia. Precisamos estabelecer nossa autonomia
intelectual, para que este tribunal seja respeitado. E preciso
consolidar o entendimento de que os Srs. Ministros Francisco
Pecanha Martins e Humberto Gomes de Barros decidem assim,
porque pensam assim. E o Superior Tribunal de Justica decide
assim porque a maioria de seus integrantes pensa como estes
ministros. Esse é o pensamento do Superior Tribunal de Justica,
e a doutrina que se amolde a ele. E fundamental expressarmos
o que somos. Ninguém nos da licbes. Nao somos aprendizes de
ninguém. Quando viemos para este Tribunal, corajosamente
assumimos a declaracdo de que temos notavel saber juridico
— uma imposicao da Constituicdo Federal. Pode ndo ser
verdade. Em relacdo a mim, certamente ndo é, mas, para efeitos
constitucionais, minha investidura obriga-me a pensar que
assim seja. (BRASIL, 2003, p. 216).

Verifica-se um forte contraste entre esse trecho de uma “decisao
judicial” brasileira e a argumentacao construida para fundamentar a decisao
no caso Riggs vs. Palmer. E ai que se posiciona o contetGdo deste artigo, ao
defenderanecessidadedefundamentacaodadecisdojudicialcomoumdireito
fundamental. Eisso independe do Sistema Juridico ao qual o Poder Judiciario
pertence. A construcao jurisprudencial do Direito devera ser encorada em
variadas fontes, principalmente na producdo cientifica desenvolvida pela
Doutrina. Quer dizer: ndo aquela que simplesmente repete o conteddo da lei

ou de decisdes judiciais, mas a Doutrina (com letra maitscula) produzida no
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cenario de investigacdo desenvolvida nos Programas de P6s-Graduacao em
Direito, que desenvolvem pesquisas juridicas avancadas. Adotam-se aqui
os predicativos desenvolvidos sobre a Doutrina, conforme apresentado por
Martins-Costa (2014, p. 9 e ss.): a Doutrina interpreta; também cria modelos
que sao elaborados pela ressignificacdo de uma solugdo nao originalmente
disposta a situacdo em causa ou pelo “transpasse”, "desde que ndo acritico
nem anacrdnico, de solu¢des formuladas em outros campos semanticos,
como a economia, o direito comparado; ou pela recuperacao de figuras que
estiverem em desuso ou, finalmente, pela criagdo ex novo, entdo plasmando
figuras originais.” (MARTINS COSTA, 2014, p. 27-28, grifo do autor).

E essa Doutrina que se entende neste artigo e que se coloca como
uma verdadeira fonte de Direito na estruturacdo do diadlogo entre as
fontes do Direito. Por outro lado, ndo se consideram verdadeira doutrina
as meras trivialidades das opinides emitidas, com o carater meramente
descritivo, parafraseando a lei, ou a recortar, copiar e colar decisdes judiciais
reprodutoras dessa mesma doutrina, em um circulo vicioso que nada constroi
(MARTINS COSTA, 2014, p. 22). Reafirmado o papel que a Doutrina devera
ocupar no conjunto das fontes do Direito, propde-se o Esquema 1 sobre o
modelo de didlogo entre as fontes do Direito:*’

17 Estudos relativos ao didlogo entre as fontes do Direito podem ser consultados em
Engelmann (2012, p. 319-344).
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Esquema 1 — Modelo de didlogo entre as fontes de Direito

B Direito Grupos de
Doutrina Costumes _
Comparado Pesquisa
- \‘ \"' k"' w
.
Controle de constitucionalidade ’

Controle de convencionallidade

Jurisprude

{furis + prueh

o judicial

Fonte: os autores.

O que se tem nesse Esquema é o modelo de dialogo entre as fontes
do Direito, sem a primazia de nenhuma das manifestacdes do juridico,
mas em uma paridade. Busca-se aferir as contribuicbes de cada uma
das fontes, a fim de se encontrar aquela que possa juridicizar da melhor
forma possivel — o que equivale a atender integralmente as caracteristicas
estruturantes da dignidade da pessoa humana, atento a integralidade do
conteudo da Constituicdo do Brasil (controle de constitucionalidade) e dos
documentos relativos aos Direitos Humanos, participando do controle de
convencionalidade (destacadamente: Convencdo Americana de Direitos
Humanos e Declara¢do Universal dos Direitos Humanos — sem a exclusao
dos demais textos sobre a matéria — e as decisdes proferidas pelas Cortes
Regionais e Universal dos Direitos Humanos).

No movimento do didlogo, busca-se respeitar as particularidades
de cada caso concreto, as contribuicdes dos textos legais especificos — aqui
atentos, por exemplo, ao cumprimento do estatuido pelo Coédigo Civil e
dos demais “c6digos” elaborados nos diversos microssistemas do Direito

N

=7 P Paulo Junior Trindade dos Santos
Cristhian Magnus de Marco e Vinicius Almada Mozetic

&

¥



O caso Riggs vs. Palmer...

Privado — aos ensinamentos apontados pela Doutrina, com as caracteristicas
estudadas, e a producao jurisprudencial do Direito, entendendo-se essa
Gltima apenas como as decisdes fundamentadas e que evidenciem a pratica
da phrénesis aristotélica. Para essa configuragdo, serd preciso organizar o
modo de ser e agir a partir da chamada “razao pratica”, ou seja, um raciocinio
que ndo planeja respostas exatas para todas as situacoes. Pelo contrario,
a procura deve ser sempre por uma resposta adequada para aquele caso
concreto. Serao fundamentais, portanto, a experiéncia e a inteligéncia, que
representam a expressao da sabedoria prdtica, presente na pessoa prudente
(o phrénimos, de Aristoteles). A experiéncia que é adquirida pela vivéncia das
situacdes, ou seja, sempre se aprende algo no enfrentamento de um caso da
vida. Esse aprendizado exige uma determinada inteligéncia, que nada mais
é do que a capacidade pessoal para avaliar, tomar as decisoes e guardar as
respostas — sejam acertos, sejam erros. E assim que Aristételes descreve o
phrénimos, aquele que tem prudéncia: “[...] Pensa-se que é caracteristico de
uma pessoa que tenha phronesis ser capaz de deliberar bem acerca do que
é bom e convincente para si mesma, ndo em relacdo a um aspecto particular
e sim acerca das espécies de coisas que nos levam a viver bem de um modo
geral.” (ARISTOTELES, 2001, 1140a). Aqui esté a caracterizacdo de qualquer
jurista. Além do mais, o magistrado, em qualquer grau de jurisdicao,
devera preencher os descritos elementos para que a sua decisao possa ser
considerada jurisprudéncia, como fonte do Direito. A construcao da resposta
juridica exige uma espécie de colaboragao, ou uma rede colaborativa, em
condicoes de enlacar a decisao atual com aquelas ja tomadas — sobre tema
semelhante - por seus antecessores. Nao poderd haver quebra da tradicao
sem que se tenha efetivamente uma razao grave que a justifique. Ndo ha
lugar no movimento do dialogo entre as fontes para decisdes lastreadas em
subjetivismos e pessoalismos. Isso ndo serd Direito. Portanto, a licdo do caso
Riggs vs. Palmer sinaliza este caminho: os Direitos Fundamentais em geral
exigem uma decisao judicial que tenha os referidos pressupostos, seja de
quem emite a decisdo, seja sobre o seu conteddo. E mais, decidir significa
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sempre escolher ponderadamente, mais do que em nenhum momento, as
licoes de Robert Alexy, destacadamente sobre a regra da ponderacao — que
se devera manejar no movimento do diadlogo entre as fontes do Direito e
sendo o pressuposto para gerir os resultados do circulo hermenéutico.

A regra da ponderacdo, permeada pela aplicagdo integral dos trés
niveis da proporcionalidade (adequacdo, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito) permitird a pratica das chamadas condicées de prioridade
(ALEXY, 1993a) que indicara a regra e/ou o principio e/ou uma das demais
fontes aplicaveis na fundamentacdo da resolucdo do caso da vida, mirando-
se no horizonte hermenéutico da interpretacdo construtiva ou colaborativa
(DWORKIN, 2011). A regra da ponderacao é uma deliberagdo, uma regra de
escolha, em que a phrénesis, de Aristételes, se apresenta como qualificadora
da escolha a ser empreendida em relacdo aos casos da vida humana, que
sempre sdo contingentes, conforme destaca Aubenque (2003, p. 70), ao
estudar a prudéncia aristotélica: “[...] o prudente ndo é, enquanto tal,
nem sabio, nem sapiente: ndo sendo dotado de nenhuma familiaridade
especial com o transcendente, move-se no nivel do particular e fixa a cada
um o justo meio que corresponde a sua particularidade.” Qualquer um
que queira participar do processo de criacdo do juridico devera se mover
nessa caracterizacdo. A Regra de ponderacdo, em Alexy (1997, p. 171),
estabelece: "quanto maior seja o grau de ndo realizacdo ou de menosprezo
de um principio, tanto maior deve ser a importancia da satisfacdao do outro.”
Portanto, prudente, phrénimos, é aquele que consegue vislumbrar, entender
e aplicar a regra da ponderacao ampliada: “"quanto maior seja o grau de
justificacdo para a ndo utilizacdo hermenéutica de uma das fontes do
Direito, tanto maior devera ser a contribuicdo de outra fonte do Direito para
a resolucdo adequada do caso da vida.” Se essa “regra” for bem assimilada
e praticada, estardo assegurados o controle de constitucionalidade e o

controle de convencionalidade.
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5 CONCLUSAO

A especificacdo das fontes do Direito e a sua aplicacdo nos casos
concretos da vida representam dois desafios para a area do conhecimento
humano chamado de Direito. O positivismo juridico (ALEXY, 2015),
considerando variadas matizes de manifestacdo, tem-se se caracterizado
pela defesa da aplicagao da lei como a mais importante ou a Unica fonte do
Direito. Essa postura limita a fundamentacao das decisdes juridicas, pois a lei
sempre representa uma fotografia do passado, definida a partir do presente,
lancando uma projecao do comportamento humano para o futuro.

Avidahumanatem se modificado com umavelocidade cadavez maior,
desafiando o procedimento adotado para a elaboragdo da lei. A dinamicidade
das relagées humanas exige, na mesma velocidade, possibilidades plurais
para a estruturagao das respostas juridicas exigidas. Cada vez mais, ao lado
da criatividade na producao do juridico, se exigira alternativas de expressao
do Direito que tenham velocidade e flexibilidade para se adequar aos novas
movimentos da vida na sociedade.

A Constituicdo ocupa um lugar fundamental de justificacdo das
respostas produzidas, no movimento do dialogo entre as fontes do Direito,
manejado por pessoas que rednam as caracteristicas do phrénimos
aristotélico. A propria Constituicdo, assim como os textos relativos aos

Direitos Humanos, tem uma dinamicidade peculiar:

[...] O fundamento no Direito n3o é algo a descobrir, mas algo
que esta por construir. Fundamentar a Constituicdo é imagina-
la, e a imaginacdo n3o descansa. [...] A Constituicdo ndo é um
ponto fixo para o Direito. [...] A Constituicdo ndo reafirma o
Direito, mas o surpreende e o encontra inadaptado. [...] Como
horizonte do pensamento juridico, a Constituicao ndo encerra
nenhuma plenitude, ndo representa a totalidade dos consensos
possiveis. Seus principios ndo sao identidades, mas diferencas,
formas e limites que a separam de um espaco exterior nao
marcado, que sempre a estdo distinguindo. (MARTINEZ GARCIA,
1999, p. 187-188, 201).
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Este é o ponto: a Constituicdo, e a partir dela todas as fontes do Direito,
ndo sdo estruturas paralisadas e prontas para serem aplicadas. Elas todas
estdo em movimento. Por isso, a representacao do modelo do diadlogo entre
as fontes do Direito, em que se pode vislumbrar as idas e vindas das diversas
fontes, em um movimento circular, mas que podera assumir outras formas
de movimento, sempre perspectivado para o atendimento mais adequado
possivel das questdes suscitadas pelo caso da vida. Por isso a formulacao
da regra de ponderacao ampliada, que estrutura as pontes ou os elos entre
as fontes, orientadas pelos principios constitucionais, destacadamente pela
dignidade da pessoa humana.

Nesse movimento também se deverd construir e perceber as
limitacdes da constitucionalizacdo do Direito Privado. Observar os limites
significa dizer: ha rela¢des privadas que ainda deverdo ser solucionadas
por meio da aplicacdo do Cddigo Civil e de outros Codigos forjados nos
microssistemas privados. A Constituicao é coadjuvante nesses casos. Ela nao
resolve tudo e nem se podera aplica-la para solver qualquer situacao. Resta
ainda mais clara essa situacdo dos limites, quando se busca a iluminacao
trazida pelo manejo do controle de convencionalidade, ainda pouco
conhecido pela Doutrina no Brasil.

O caso Riggs vs. Palmer foi trazido para o cenario deste artigo a fim de
mostrar que a construcado de respostas juridicas sempre devera ser ancorada
na historia e tradicdo do horizonte conformado daquela situa¢do, em casos
anteriores. Os principios também reforcam essa conclusao. Embora se tenha
claro que os referidos principios ndao sejam os principios gerais do Direito,
que se encontram (ainda) consagrados no artigo 4°, da Lei de Introducéo as
Normas do Direito Brasileiro, que estdo vinculados a uma tradi¢do positivista.
N&do se faz a critica dessa categoria de principios, considerando que eles
representaram um avanco no momento histérico em que foram planejados,
mas que se mostram inadequados e ndo recepcionados pela Constituicdao do
Brasil de 1988.
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O problema que orientou a elaboracdao deste artigo foi assim
apresentado na Introducdo: sob quais condi¢des o caso Riggs vs. Palmer
podera orientar a construcdo de modelo juridico para se conservar a
fundamentalidade constitucional da dignidade da pessoa humana, no
panorama da chamada constitucionaliza¢do do Direito Privado? O percurso
da pesquisa sinalizou que a constitucionalizacdo do Direito Privado devera
ser examinada com cautela, sob pena de destruir as bases e os institutos
préprios do Direito Privado, em nome de uma constitucionalizacdo sem
limites e critérios, colocando em risco as caracteristicas juridicas que
distinguem o Direito Publico do Direito Privado. O movimento da invasao
da Constituicao em todos os ramos do Direito e a incorporacdao de muitos
institutos do Direito Privado nas regras constitucionais passou a (falsa)
impressao de que o Cédigo Civil e os demais textos legais tipicamente
privados tivessem ficado sem funcdo. Nao é o que se deve imaginar e nem
praticar. Tanto a Constituicdo quanto o Cédigo Civil continuam existindo
e com aplicacdo especifica nas relagoes da vida. O que se exige para a
percepcao desse movimento e dos limites é o exercicio hermenéutico
realizado pelo phrénimos.

Ndo pode haver surpresas na resolucao dos casos da vida, pois as
fontes sao conhecidas e deverdo ser manejadas no interior do dialogo entre
as fontes do Direito, com criatividade e flexibilidade para dar conta do
inédito e do inovador, préprio do género humano. A dignidade da pessoa
humana, como se viu, ndo poderd ser usada como um principio (ou regra)
que seja capaz de assegurar a protecdao de toda e qualquer demanda
oriunda da sociedade. Para tanto, as decisdes judiciais no Brasil deverdo ser
fundamentadas adequadamente, em atencdo a esse direito fundamental
inserido na Constituicdo do Brasil, observando o horizonte hermenéutico
ja construido para o tema a ser decidido, na tentativa de continuar a linha
decisoria trazida pela tradicdao. N3o se pensa em construir a resposta correta,
mas a resposta adequada ao caso concreto. Ai o ponto fulcral que se pode
aprender das decis6es proferidas no Sistema Juridico da Common Law, ou
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seja, é uma tradicdo que precisa continuar. As rupturas sao possiveis, mas em
casos muito bem justificados. Nao sao a regra. O que ndo se verifica no Brasil.
E dificil a criacdo de lacos de tradicdo se cada magistrado decide como quer
e de acordo com a sua consciéncia. Essa ndo é uma resposta constitucional
e convencionalmente adequada. Aprender com a caminhada bem mais
longa da Common Law nao significa imitacdo ou cépia, mas humildade
intelectual de observar e trazer para o cenario brasileiro, de maneira critica
e contextualizada, licdes que ja mostraram ser positivas. Aqui a importancia

fulcral do estudo do caso trazido na primeira se¢do do artigo.
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0 DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE RELIGIOSA

E SUA MANIFESTACAO NAS RADIOS COMUNITARIAS

E NAS EMISSORAS DE TELEVISAO: UM PANORAMA
CONSTITUCIONAL E SEUS POSSIVEIS LIMITES'

Michel Ferrari Borges dos Santos?

Resumo: Este artigo aborda o direito fundamental a liberdade religiosa,
analisando o proselitismo religioso nas radios comunitarias e as programacoes
religiosas nas emissoras de televisdo brasileiras. O tema é tratado sob o ponto
de vista do direito fundamental a liberdade religiosa, do principio da laicidade
estatal e da comunicacao social, conforme os parametros constitucionais e o
entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal quando do julgamento
da Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade 2566. O objetivo é tracar o ambito
de protecdo do direito fundamental a liberdade religiosa e sua expressao
nos meios de comunicacdo — verificando quais as limitacdes que poderiam
constitucionalmente ser defendidas. O estudo orienta-se por uma abordagem
metodolégica que combina aspectos analiticos e hermenéuticos. Concluiu-
se que o direito fundamental a liberdade religiosa contempla a transmissao
da religiosidade nos meios de comunicacao, objetos de outorga estatal, com
a necessaria observacdo das normas constitucionais que regem a tematica
da comunicagdo social e do respeito as crengas minoritarias, de forma a nao
pregar intolerancias e o discurso do 4dio.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Liberdade Religiosa. Sociedade da
Informacdo. Emissoras de televisdao. Comunicac¢ao Social.
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1INTRODUCAO

Este artigo aborda o direito fundamental a liberdade religiosa na
sociedade da informacdo, analisando o proselitismo religioso nas radios
comunitarias e as programacoes religiosas nas emissoras de televisao
brasileiras. O tema é tratado sob o ponto de vista do direito fundamental
a liberdade religiosa, do principio da laicidade estatal e da comunicacao
social, conforme os parametros constitucionais e o entendimento firmado
pelo Supremo Tribunal Federal quando do julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 2566.

O objetivo é tragar o ambito de protecdo do direito fundamental a
liberdade religiosa e sua expressao nos meios de comunicagao — verificando
quais as limitacoes que poderiam constitucionalmente ser defendidas —, de
forma a proteger religiosidades minoritarias e reconhecer a legitimidade de
grupos formadores do processo civilizatério nacional. Neste ponto, o direito
fundamental a liberdade de expressao, em um plano secundario, tornou-se
relevante, uma vez que os direitos fundamentais a liberdade de expressao,
consciéncia, religido e comunicagao parecem permeaveis entre si.

O estudo orienta-se por uma abordagem metodolégica que combina
aspectos analiticos e hermenéuticos na compreensao do direito fundamental
a liberdade religiosa, buscando conhecer como esse direito é compreendido
no Brasil, qual seu ambito de protecdo e como se estabelece na sociedade
da informacao, tendo em vista as disposi¢des constitucionais que englobam
o principio da laicidade estatal e a comunicacgao social.

O presente ensaio estd dividido em trés partes. Primeiramente,
introduz-se a tematica do direito fundamental a liberdade religiosa,
analisando-o conforme disposto na Constituicdo Federal de 1988,
abordando seus aspectos normativos e sociais. Em um segundo momento,
faz-se uma abordagem do entendimento firmado na Acdo Direta de

Inconstitucionalidade 2566, ocasido em que o Supremo Tribunal Federal
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declarou constitucionalmente possivel o proselitismo religioso em radios
comunitarias.> Finalmente, em um terceiro momento, trabalha-se com a
transmissdo de programas religiosos nas redes de TV abertas do Brasil,
para, aplicando o entendimento da Corte constitucional na Acdo Direta
de Inconstitucionalidade 2566, descrever os limites que a manifestacao
religiosa pode sofrer nos meios de comunicacao.

Trabalha-se com a hip6tese de que o direito fundamental a
liberdade religiosa contempla a transmissao da religiosidade nos meios de
comunicagdo, objetos de concessdo estatal, com a necessaria observagao
das normas constitucionais que regem a tematica da comunicacdo social e
do respeito as crengas minoritarias, de forma a ndo pregar intolerancias e o
discurso do 6dio.

2 0 DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE RELIGIOSA NA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 - ASPECTOS NORMATIVOS E
SOCIAIS

O lugar central ocupado pela religido no contexto social e politico
das sociedades humanas é demonstrado através de estudos arqueolégicos,
antropolégicos e histéricos, sendo que, durante muitos séculos, a ciéncia,
o direito, a educacao e o poder politico foram concebidos através de uma
teoria teol6gico-confessional. A religido e o discurso teolégico-confessional,
que ainda sdo capazes de ocupar papeis centralizadores no corpo social, por
vezes foram unificadores de segmentos sociais que possuiam 0s mesmos
interesses e que compartilhavam as mesmas crencas (MACHADO, 1996, p.

9 e 92-93). Apesar de o fendmeno da religiosidade aparecer como vetor de

3 Destaca-se que nesta Acdo Direta de Inconstitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal
ndo tratou somente sobre o proselitismo religioso nas radios comunitarias, mas sim sobre
a possibilidade do discurso proselitista — ocasido em que a religiosidade ganhou algum
destaque. O presente trabalho analisa a tematica sob o enfoque do discurso religioso nos
meios de comunicacao.
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coesdo social ao longo da histoéria, prestou-se muitas vezes para opressao e
discriminacdo de grupos “infiéis”. Por esses aspectos e também por possuir
uma ligacdo direta com a dignidade da pessoa humana, relacionando-se
com a identidade individual e autodeterminacdo das pessoas, o direito
constitucional dos Estados Democraticos se ocupa de tutelar o direito
fundamental a liberdade religiosa, objetivando uma livre convivéncia com
os valores da igualdade, pluralismo e justica social (WEINGARTNER NETO;
SARLET, 2016, p. 60).

Ferreira e Fiorillo (2018, p. 42-43) tratam das religides enquanto
relagoes existentes entre o ser humano e um poder sobre-humano no qual
se acredita ou se sente dependente, associando-se a questdes existenciais
presentes nas mais diversas culturas. No Brasil, a religiosidade vincula-se ao
modo de viver dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira,
resultante de um processo civilizatério politeista. No mesmo sentido,
Velho (2006, p. 240), quando, ao tratar do tombamento de um terreiro de
candomblé na capital da Bahia, mencionou que a valorizagdo cultural dos
grupos formadores da sociedade brasileira reverbera uma visdo dessa
sociedade como multiétnica, caracterizada por um pluralismo sociocultural,
ja que constituida por tradicdes luso-brasileiras, afrodescentes, indigenas e
entre tantas outras. O autor relatou divergéncias na sociedade baiana quanto
a0 que se considera patrimdnio cultural, divergéncias essas que florescem
no seio social justamente por ser a sociedade moderna-contemporanea
fruto de multiplos segmentos e de diversas manifesta¢oes culturais.

Dados de 2010 do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica —
IBGE, em pesquisa que se refere a populacao residente no pais, por religido,
apontamumamaioriadapopula¢do CatélicaApostdlicaRomana, representada
por 123.280.172 pessoas, acompanhada por um grande contingente de
seguidores da Igreja Cat6lica Apostoélica Brasileira, em ndmero de 560.781
fiéis, enquanto a denominacdo Catélica Ortodoxa conta com 131.571
seguidores. Declarados evangélicos sao 42.275.440, sendo a Assembleia de
Deus a maior denominacgdo evangélica do Brasil, que conta com 12.314.410
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seguidores. Pontua-se que as lIgrejas Evangélicas possuem diversas
denominagoes, constando no referido censo uma variagao indeterminada.
As religides de matriz africana, representadas pela Umbanda e o Candomblé
— mas ndo sb, pois nesse nimero também entram outras declaracdes de
religiosidade afro-brasileira — sdo representadas por 588.797 pessoas.*
A variedade de denominacgbes religiosas ficou muito bem demonstrada
no censo realizado pelo instituto, sendo muitas vezes mencionada essa
indeterminacdo através da expressdao “outras denominacdes”, seguida
do nimero de praticantes. Lembra-se que a religiosidade nao é e nem
poderia ser algo estanque, sendo subjetiva quando pensada em relacdo ao
que o individuo acredita ou sente conforto em expressar, podendo esses
ndmeros ter se modificado ao longo dos ultimos anos, bem como através do
surgimento de novas religioes.

Diante do politeismo religioso existe no pais — mesmo se apontando
uma grande maioria cristd —, vem a calhar a reflexdo de Santos (1997, p.
13), quando afirmou que falar de religido é falar de diferencas de fronteiras
e de particularismos entre as pessoas e os povos. Atenta, a Constituicao
Federal de 1988 prevé, em seu art. 52,5 inc. VI,® inviolavel a liberdade de
consciéncia e de crenca, assegurando o livre exercicio dos cultos e dos locais
onde sdo praticadas suas liturgias. Veja-se que o referido dispositivo ndo
menciona expressamente um direito fundamental a "liberdade religiosa”,
mas conforme explicou Weingartner Neto (2007, p. 79-81), trata a liberdade
de consciéncia como ponto de base para a consagragao constitucional da
“liberdade de religiao”, declarando a Constituicao inviolavel a liberdade de
consciéncia, e, conforme ditou o autor, “num salto”, o direito fundamental

a liberdade de crenca. Encontra-se neste dispositivo uma liberdade para

4 Para maiores detalhes, consultar censo do IBGE (2010).

5 Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes. (BRASIL, 1988).

¢ VI-éinviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio
dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a prote¢do aos locais de culto e a suas
liturgias. (BRASIL, 1988).
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opc¢des em matéria de fé, relegadas para o foro da consciéncia individual.
A inviolabilidade de consciéncia aqui é tratada como raiz de um direito
fundamental a liberdade religiosa.”

O autor portugués Jénatas Machado (1996, p. 194-195) se posicionou
no sentido de haver um direito geral de liberdade de consciéncia, uma
autodeterminacdo existencial e ética do individuo, desdobrando-se em
multiplas op¢des, sendo a religiosidade uma delas. Trata-se a liberdade
religiosa de um corolério da liberdade de consciéncia — pois a gestao dos
valores pessoais faz parte da esfera de singularidade de cada ser humano.
Canotilho e Moreira (2007, p. 609), ao comentarem a Constituicdao da
Republica Portuguesa, se posicionaram no mesmo sentido. Os autores
explicaram que a liberdade de consciéncia consiste na liberdade de opcao
quanto a padrdes e valores, possibilitando a escolha dos préprios padroes
de valoracdo ética ou moral. A liberdade religiosa monta um cenario no qual
é possivel adotar ou ndo uma religido, ndo ser prejudicado por qualquer
atitude religiosa ou antirreligiosa, fazer proselitismo no sentido da religido
escolhida ou optar por abster-se. Para além, tem-se também a liberdade de
culto, que é uma dimensao da liberdade religiosa de quem professa uma fé,
o direito individual ou coletivo de praticar a religiosidade através de atos
externos de veneracdo de determinada devocao.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 mostra-se atenta ao
fendmeno religioso, prevendo entdo, nos incisos do art. 5°, a garantia dos
direitos fundamentais a liberdade de consciéncia e a liberdade de religido

- na esteira do raciocinio acima exposto. Em comentarios especificamente

7 A posicdo que pensa na liberdade de consciéncia como raiz da liberdade religiosa encontra
controvérsias. Neste trabalho, filia-se, seguindo a doutrina de Weingartner Neto (2007,
p. 81-84), a corrente que entende a inviolabilidade de consciéncia como fonte da qual
defluem outras liberdades, como a liberdade religiosa e liberdades de outras naturezas,
como a filoséfica. Cientifica-se ao leitor que outras correntes doutrindrias entendem que
o direito fundamental a liberdade religiosa deriva da liberdade de pensamento, sendo
esse entendimento amplamente difundido no Brasil. Salienta-se, porém, que tal discussao
ndo merece tanta relevancia, uma vez que se acredita impossivel delinear as liberdades
fundamentais de modo absoluto, ja que as categorias de liberdades de consciéncia,
pensamento, religido e comunicacdo parecem permedveis entre si. (BRASIL, 1988).
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a esse dispositivo, Weingartner Neto e Sarlet (2016, p. 63), apontam que
na primeira parte do inc. VI se estabelece a garantia da liberdade de
consciéncia — autonomia moral e pratica do sujeito e autonomia quanto a
padrdes éticos e existenciais — o que resta reforcado pelo direito a escusa
de consciéncia previsto no inc. VIII.2 J4 a liberdade de religido configura-se
como um direito complexo que permite ao individuo escolher entre ter ou
nado ter religido ou deixar de ter religido, desdobrando-se na liberdade de
crenga — segunda parte do inc. VI -, na liberdade de expressao e informacdo
em matéria religiosa, na liberdade de culto - terceira parte do inc. VI -, no
direito a assisténcia religiosa — garantia constante no inc. VII° -, além de
outros direitos mais especificos como de reunido, associacao e privacidade,
banhados pelo aspecto religioso.

Ferreira e Fiorillo (2018, p. 44) trabalham com um conceito juridico
de religido como um bem cultural estruturado em face dos artigos 215
e 216 da Constituicao Federal de 1988, uma vez que as religides se
associam as referéncias de identidade, acdo e meméria de povos formadores
sociedade brasileira, estando intimamente ligadas aos grupos participantes
do processo civilizatério nacional. Assim, as manifestacdes das culturas
populares indigenas, afrobrasileiras e de outros grupos participantes do
processo civilizatério nacional, devem ser protegidas pelo Estado, em

virtude do mandamento constitucional constante no art. 215, §1°,*2 pois

& VIl - ninguém serd privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de convic¢ao
filoséfica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacao legal a todos imposta
e recusar-se a cumprir prestacdo alternativa, fixada em lei. (BRASIL, 1988).

9 VIl - é assegurada, nos termos da lei, a prestacdo de assisténcia religiosa nas entidades civis
e militares de internacdo coletiva. (BRASIL, 1988).

20 Art.215. 0 Estado garantird a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes
da cultura nacional, e apoiara e incentivard a valorizacdo e a difusao das manifestacoes
culturais. (BRASIL, 1988).

Art. 216. Constituem patrimdnio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial,
tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a a¢do, a
memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem:
[...]. (BRASIL, 1988).

12§ 1° O Estado protegera as manifestacdes das culturas populares, indigenas e afro-
brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo civilizatério nacional. (BRASIL,
1988).
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a religiosidade faz referéncias a identidade, acdo e memoria dos povos.
Nesse sentido, os autores classificam o direito fundamental a liberdade de
crenga tutelado também pelas normas que estruturam o "meio ambiente
cultural”, para entdo proteger constitucionalmente através “da cultura”, o
livre exercicio dos cultos religiosos, a protecao aos locais das ceriménias
e liturgias, além da garantia constante no art. 5°, inc. VI, da Constituicao
Federal de 1988. Nesse mesmo sentido, Velho (2006, p. 328), para quem a
religido compreende um fenémeno que constitui a identidade de parcelas
da populacao, sendo suas crencas abarcadas na concepgao de cultura.
Merece atencao o dispositivo constitucional onde se encontra a regra
que deve reger as relagoes entre o Estado brasileiro e as confissoes religiosas.
O art. 19, inc. |,** consagra o principio do Estado laico, informando que igrejas
e confissdes religiosas estariam apartadas da estrutura e organizacao estatal,
localizando-se o dispositivo constitucional o Titulo lll, Capitulo |, referente a
“Organizacdo Politico-administrativa” do Estado. Mariano (2011, p. 6) ensinou
que, histérica e normativamente, a laicidade se refere a emancipacao do Estado
frente aos poderes eclesiasticos, uma autonomia entre os poderes politicos e
asigrejas,de formaatornarilegitimaaintervencao daigrejanadecisao politica.
Para além, o significado de laicidade prescreve um dever de neutralidade do
Estado quanto ao fendmeno religioso, concedendo-se tratamento igualitario
para todas as formas de religiosidade, preservando os direitos fundamentais
a liberdade religiosa, de crenca, e de culto. Para Weingartner Neto (2007, p.
148), a Constituicdo Federal de 1988 nao é indiferente e muito menos hostil
com relagdo a religiosidade, sendo uma Carta solidaria e tolerante, aspecto
importante no momento de se interpretar o principio da laicidade estatal e,
como se fara nos proximos passos deste ensaio, a transmissao de doutrinas

religiosas nos meios de comunicacao.

v

3 Art. 19. E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
|-estabelecer cultos religiosos ouigrejas, subvenciona-los,embaracar-lhes o funcionamento
ou manter com eles ou seus representantes relagdes de dependéncia ou alianca, ressalvada,
na forma da lei, a colaboragao de interesse publico. (BRASIL, 1988).
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O direito fundamental...

3 0 PROSELITISMO RELIGIOSO NAS RADIOS COMUNITARIAS
- UMA ABORDAGEM A PARTIR DA ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE 2566

Bucci (2016, p. 96), explanando sobre a tecnologia nos meios de
comunicagdo, que reformulou as formas de interagdo social, adverte que ela
pode se projetar como enunciadora de um discurso, mas que ndo substitui o
jornalista e a comunicacao social. E a partir desse ponto, do jornalista como
possuidor de um discurso proselitista, que se faz uma abordagem da A¢ao
Direta de Inconstitucionalidade 2566, utilizando-se os votos proferidos no
plenario do Supremo Tribunal Federal, para compreender o posicionamento
da Corte quando da discussao acerca do art. 220** da Constitui¢ao Federal de
1988 e da possibilidade do discurso proselitista®> nas radios comunitarias.
Referida ADI, ajuizada pelo Partido da Repuiblica, antigo Partido Liberal,
objetivou declarar inconstitucional 0 §1°, do art. 4°,da Lein. 9.612/98,*¢ que
vedava o proselitismo de qualquer natureza na programacao das emissoras

de radiodifusdo comunitaria, e que infringiria o disposto no artigo 5°,

* Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressao e a informacao, sob
qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto
nesta Constituicdo. (BRASIL, 1988).

35 Na ADI 2566 discutiu-se a possibilidade de acontecerem discursos proselitistas — sejam
esses discursos politicos, religiosos, filoséficos ou de outra qualquer natureza. No presente
ensaio se dd uma atenc¢do maior ao discurso proselitista enquanto religiosidade, ja que o
direito fundamental a liberdade religiosa e o principio da laicidade estatal sdo os objetos
de estudo.

6 Art. 4° As emissoras do Servico de Radiodifusdao Comunitdria atenderdo, em sua
programacdo, aos seguintes  principios: [...].
§ 1° E vedado o proselitismo de qualquer natureza na programacao das emissoras de
radiodifusdao comunitéria (Vide ADIN n. 2566). (BRASIL, 1998).

17 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes. (BRASIL, 1988).
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incisos 1V,*8 VI,*° IX,?° e no art. 220 da Constituicao Federal de 1988. Ponto
interessante a ser destacado, apesar de ndo ter sido tao fortemente debatido
no Supremo Tribunal Federal, é a previsdo constante no art. 223,2* da Carta
da Republica, onde consta ser competéncia do Poder Executivo outorgar e
renovar a concessao, permissao e autoriza¢ao para o servico de radiodifusao
sonora e de sons e imagens.

O relator ministro Alexandre de Moraes argumentou que a lei
impugnada leva em consideracdo a funcdo sociocultural especifica das
radios comunitarias, importante na formacdo de ideias, elementos culturais
e habitos sociais da comunidade, de modo que, vedando o proselitismo, o
§1°, do art. 4°,da Lein. 9.612/98, estaria atendendo aos interesses de uma
comunidade plural. Afirmou n3o se tratar de censura prévia e que a livre
manifestacdo do pensamento é garantida pela legislacdo, uma vez que os
programas e locucdes da radio continuariam livres, apenas estando vedado o
desvio de finalidade para o proselitismo, com san¢ao a posteriori. Observou
que o proselitismo é o discurso de doutrinacdo sistematica e autoritaria
de um determinado pensamento, direcionando parcelas da comunidade a
uma s6 informacao, de modo a converter o ouvinte a uma verdade absoluta.
Ao vedar o proselitismo de qualquer natureza, a lei reforca que as radios
comunitarias devem respeitar todas as ideias religiosas, politicas, sociais e
filosoficas, evitando-se a utilizacdao de radios comunitarias como monopoélio
de um s6 pensamento religioso.

Ponto a ser destacado no voto do ministro Alexandre de Moraes é
seu entendimento de que a utilizacdo de concessdes estatais por radios

v

8 |V - é livre a manifestacao do pensamento, sendo vedado o anonimato. (BRASIL, 1988).

19 VI - éinviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio
dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a prote¢do aos locais de culto e a suas
liturgias. (BRASIL, 1988).

20 |X - é livre a expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao,
independentemente de censura ou licenca. (BRASIL, 1988).

2 Art. 223. Compete ao Poder Executivo outorgar e renovar concessdo, permissdo e
autorizacao para o servico de radiodifusdo sonora e de sons e imagens, observado o
principio da complementaridade dos sistemas privado, publico e estatal. (BRASIL, 1988).
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O direito fundamental...

comunitarias ndo combina com a exclusividade de determinado discurso
religioso especifico. Votou no sentido de que a radio comunitaria possa
divulgar preceitos religiosos, mas que o proselitismo religioso acabaria por
tornar a radio um instrumento de conversdo de ouvintes a determinada
religiosidade. Assim, o Estado nao poderia conceder um meio de comunicagao
para que determinado grupo entre com exclusividade em uma comunidade
com seu discurso proselitista, seja ele politico ou religioso. Advertiu que vé o
discurso proselitista religioso em um veiculo de comunicagdo de concessao
Estatal com mais preocupacdo, por conta do principio da laicidade estatal.
Assim, votou pela improcedéncia da Acdo Direta de inconstitucionalidade
2566, de maneira a entender constitucional a parte da lei que veda o
proselitismo de qualquer natureza nas radios comunitarias. No mesmo
sentido foi o voto do ministro Luiz Fux,?> que acompanhou o relator.

O ministro Edson Fachin votou de forma a divergir do relator
ministro Alexandre de Moraes. Citando o conteddo do art. 220, caput e
§1°,23 da Constituicao Federal de 1988, consignou que a manifestacao do

pensamento, a criacdo, a expressao e a informacdo nao sofrerdao qualquer

22 0 ministro Luiz Fux argumentou, em linhas gerais, de modo a entender constitucional a
vedacao ao proselitismo nas radios comunitarias, uma vez que o discurso proselitista visa
converter adeptos a um discurso sectario, seja de ordem religiosa, politica ou de qualquer
espécie. Defendeu que a natureza diplice da liberdade de expressao compreende também
uma dimensdo positiva que legitima a regulamentacdo e a fiscalizacdo dos sistemas de
comunicagdo para melhorar a qualidade do debate e a inclusdo de grupos sociais, sendo
que o desenho institucional das radios comunitarias lhes assegura o espectro de difusao
de ideias e formacdo de pensamentos amplos e plurais, o que legitima a intervencao
estatal. Afirmou que as radios comunitdrias se caracterizam pela baixa frequéncia, alcance
limitado, cunho social e sobretudo, pela exclusividade, sendo essencial que sejam veiculos
democraticos com representatividade cultural. Por se tratar de servico puiblico prestado
com exclusividade, que visa a transmissao de informagoes e a inclusdo social em todos os
rincdes do pais, necessaria uma neutralidade ideoldgica tanto quanto possivel, evitando
capturas privadas. Para o ministro, o proselitismo nas radios comunitarias constitui uma
ameaca a democracia, a cidadania, ao pluralismo politico, ao pluripartidarismo e a soberania
popular.

2 Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressao e a informacdo, sob
qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto
nesta Constituicdo.

§ 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embarago a plena liberdade de
informacdo jornalistica em qualquer veiculo de comunicacdo social, observado o disposto
no art. 52,1V, V, X, XIll e XIV. (BRASIL, 1988).
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restricdo, sendo que nenhuma lei pode conter dispositivo que embarace
a plena liberdade de informacdo jornalistica em qualquer veiculo de
comunicagdo social — observando-se o texto constitucional. Complementou
seu raciocinio citando o art. 13,% do Pacto de San José da Costa Rica, que
consigna que o exercicio do direito a liberdade de expressao ndao pode
estar sujeito a censura prévia, devendo a responsabilizacdo por eventuais
prejuizos acontecer ulteriormente. Explicou que o exercicio da liberdade
de expressao compreende o direito de quem fala e também o direito de
receber as informacgoes, o que possibilita a mudanca de opinido e inclusive a
mudanca de religiosidade, que faz parte do direito fundamental a liberdade
religiosa previsto constitucionalmente. No caso do discurso religioso, o
ministro Fachin relatou que existem religi6es que se pretendem universais e
que alcancar o outro faz parte da pratica religiosa que esta amparada pelos
direitos constitucionais. Sendo assim, a legislacdo que veda o proselitismo
nas radios comunitarias seria inconstitucional, pois ndo se amoldaria as
clausulas que legitimam restricoes a liberdade de expressao e religido.

O ministro Fachin conferiu um grande alcance a liberdade de
expressao — e, consequentemente, ao discurso proselitista religioso —,
especialmente nos meios de comunicacgdo, realcando a primazia do direito
fundamental a liberdade de expressdao — sem esquecer que, por nao se

tratar de um direito absoluto —, pode ser limitado com base na Constituicao

24 Artigo 13 - Liberdade de pensamento e de expressao. 1. Toda pessoa tem o direito a liberdade
de pensamento e de expressao. Esse direito inclui a liberdade de procurar, receber e difundir
informacoes e idéias de qualquer natureza, sem consideragdes de fronteiras, verbalmente
ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer meio de sua escolha. 2. 0
exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo pode estar sujeito a censura prévia,
mas a responsabilidades ulteriores, que devem ser expressamente previstas em lei e que se
facam necessarias para assegurar: [...]. 3. Ndo se pode restringir o direito de expressao por
vias e meios indiretos, tais como o abuso de controles oficiais ou particulares de papel de
imprensa, de frequéncias radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos usados na difusao
de informacdo, nem por quaisquer outros meios destinados a obstar a comunicacao e a
circulacdo de idéias e opinides. 4. A lei pode submeter os espetaculos publicos a censura
prévia, com o objetivo exclusivo de regular o acesso a eles, para prote¢do moral dainfancia e
da adolescéncial...]. 5. A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como toda
apologia ao 6dio nacional, racial ou religioso que constitua incitamento a discriminagdo,
a hostilidade, ao crime ou a violéncia. (CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS,
1969).

'

A
§
wh
-
/

> “

®

[V
vy

~
-

7 PP & Paulo Junior Trindade dos Santos
Cristhian Magnus de Marco e Vinicius Almada Mozetic



O direito fundamental...

Federal de 1988 e nos tradados de direito internacional. Continuando seu
voto, apontou importante questdo: a veiculacdo de discurso proselitista
nas radios deve ocorrer sem incitacdao ao 6dio* e “evidentemente sem
discriminagdes”. Assim, sustentou que a inconstitucionalidade do §1°, do
art. 4°, da Lei n. 9.612/98 se impde, até mesmo para obstar a seducado do
Estado pelo controle e sua fascinacdo pela censura, julgando procedente a
Acdo Direta de Inconstitucionalidade 2566. No mesmo sentido foi o voto
do Ministro Roberto Barroso, quando mencionou que o abuso do direito a
liberdade de expressao pode trazer algumas consequéncias, como o dever
de retificacdo, o direito de resposta e até mesmo uma indeniza¢do, mas
que a liberdade de expressao ndao pode ser previamente censurada, sendo
inconstitucional a norma que veda o proselitismo de qualquer natureza em
radios comunitarias.

A ministra Rosa Weber votou no mesmo sentido do voto divergente
do ministro Fachin, acrescentando questao que merece realce quando se
trata do direito fundamental a liberdade religiosa. Afirmou que o principio
da laicidade do Estado se impde no art. 19, inc. |, da Constituicao Federal
de 1988 e que, devidamente equacionado, esse principio ndo suprime
a expressao da religiosidade, mas veda o tratamento discriminatério, o
favorecimento de determinado grupo, organiza¢do ou fac¢ao. O principio
da laicidade se realiza pela promocdo da pluralidade e ndo pela imposicao
do siléncio. Defendeu, assim, a livre manifestacdo de ideias contrapostas e
a circulacao de mdltiplos pontos de vista nas ondas de radio disponiveis
ao sistema de radio difusdao comunitaria. Na mesma entoada, o ministro
Marco Aurélio afirmou que a Constituicao Federal ndo diferenciou a espécie
de veiculo de comunicacgdo, aplicando-se a ampla liberdade de expressao,

previstaem seu art. 220, também as radios comunitarias. Entendeu, portanto,

25 O ministro Celso de Melo, no mesmo sentido, entendeu que a liberdade de expressdao
somente se deslegitima quando hé incitacao ao 6dio contra qualquer pessoa grupo ou povo,
exemplificando como inadmissiveis as incitacoes ao 6dio religioso ou racial.
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inconstitucional a lei que veda o discurso proselitista, pois criaria embaraco
ao direito fundamental a liberdade de expressao — e de expressao religiosa.

Dessa forma, restou julgada procedente a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 2566, declarando-se inconstitucional o § 1°, do art.
49, da Lei n. 9.612/98. Restou firmado um entendimento que compreende
o direito fundamental a liberdade de expressdao nao como absoluto, mas
impassivel de censura prévia. Prestigiou-se a mais ampla liberdade de
expressdo, ainda que feita através de proselitismos, sendo eles religiosos,
politicos ou filos6ficos. O Supremo Tribunal Federal deixou livre a escolha das
programacoes das radios comunitarias em nome de um direito fundamental
a liberdade de expressao mais amplificado. Enunciou-se a possibilidade
de o discurso proselitista acontecer nas radios comunitérias, sendo a ele
inerente a ideia de liberdade religiosa, que inclui também o direito de tentar
convencer os outros a mudar de religido, sem prejuizo de indenizagoes
posteriores em caso de configuracao do discurso do 6dio.

A Corte ndo se alongou a explicar o que configuraria o discurso do
6dio, apenas citando-o como limite a liberdade de expressdo. Nos proximos
passos segue-se o raciocinio do Supremo Tribunal Federal para analisar,
para além das radios comunitarias, as redes de televisdao que apresentam
programacdes vinculadas a religides especificas. Destaca-se que essa
atividade depende também de uma outorga estatal—art. 223 da Constituicdao
Federal de 1988. Nesse aspecto, analisa-se como acontecem esses
programas nas emissoras de televisdo brasileiras, fazendo-se uma relagao
com o entendimento firmado na Acao Direta de Inconstitucionalidade 2566
e os limites propostos pelo discurso do 6dio.
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O direito fundamental...

4 A TRANSMISSAO DE DOUTRINAS RELIGIOSAS NAS EMISSORAS
DE TELEVISAO BRASILEIRAS - 0 DISCURSO DO 0DIO COMO
LIMITADOR DA LIBERDADE DE EXPRESSAO RELIGIOSA

Neste momento, localiza-se o presente artigo no contexto da ampla
difusdo de ideias na sociedade da informagao, notadamente nos meios de
televisdo. E na era digital que a sociedade segue seus passos, no jornalismo
onlineenasredesinterconectadas. Conforme Bucci(2016, p.87-90),narrando
o desenvolvimento do cenario comunicativo, o telégrafo se espalhou em
1910, o telefone e o filme mudo entraram nas sociedades desenvolvidas por
volta de 1925, o radio e o filme falado, em 1940. A televisdo é mundialmente
conhecida em 1955, instalando-se os meios de comunicacao em massa. No
século XXI a sociedade se conecta a internet: bases de dados, algoritmos e
as interconexdes leem os sentidos das mais diversas mensagens em transito
e identificam as motivagoes dos usuarios. Esta-se diante de uma biblioteca
inteira através de um dispositivo capaz de armazenar todos os livros,
caracterizando uma era de liberdades tecnolégicas nao imaginadas. O autor
continua seu raciocinio advertindo que o jornalismo da era digital tem como
fontes as multiddes, pois as ferramentas tecnolégicas estendem o alcance
e abrem novas relacdes entre os sujeitos, mas que o poder continua muito
ligado ao portador do discurso.

Em texto publicado antes de a sociedade da informacao ser invadida
por smartphones, Bucci (2000, p. 71-73) revelou a importéncia dos meios
televisivos na formacdo da opinido publica, ocasido em que advertiu que
a violéncia é show a ser mostrado e repetido quantas vezes for necessario
para atrair o telespectador. Na década de 1990, houve um crescimento de
programas de televisdo sensacionalistas que comentavam fatos e crimes
acontecidos no Brasil, momento em que programacodes de grandes emissoras
brasileiras passaram a abordar a violéncia de forma a distorcer a imagem
do policial — ora herdi, ora vildo —, o que, segundo o autor, deformaria a
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compreensao que os proprios policiais tinham do seu papel. Na era da
televisdao “tudo é imagem”, inclusive a competéncia e a incompeténcia
que se atribui as autoridades publicas, podendo os meios televisivos se
configurarem no terreno propicio no qual a sociedade mata sua sede de
justica através de doses fortes de imagens que escancaram aquilo que o
povo quer ver. Na década de 2010 a sociedade se vé com o mundo na mao:
os smartphones abrem janela para as mais diversas plataformas digitais:
televisao, radio, youtube, WhatsApp e outros tantos aplicativos que misturam
“informacao”?¢ e interatividade.

Apesar da difusdao dos meios de comunicagao nas mais variadas
ferramentas tecnolégicas, aimagem e o discurso proferido nas programacgoes
dos canais de televisdo brasileiros despertam interesse, notadamente quanto
a crescente exibicao de doutrinas e proselitismo religioso nas grades dessas
emissoras. Com semelhante preocupacao, Ferreira e Fiorillo (2018, p. 41)
buscaram interpretar juridicamente como a transmissao de conhecimentos
religiosos poderia se desenvolver dentro do processo de comunicacdo e da
sociedade da informacdo. Os autores seguiram uma linha de raciocinio de
forma a desenvolver o tema do direito fundamental a liberdade religiosa
em face do meio ambiente cultural — associando a religiosidade com
questoes existenciais de grupos formadores da sociedade brasileira. Assim,
a transmissdo de doutrinas religiosas na sociedade da informacao é vista
como uma manifestacdo cultural dos grupos participantes do processo
civilizatério. Uma pergunta que se faz é: que grupos participantes do
processo civilizatério nacional — ou seja, que culturas e religides —, estao nos
meios de comunicacao televisivos?

Conforme antes descrito, programas de televisdao sensacionalistas

que abordavam a violéncia das maiores cidades brasileiras tiveram grande

26 Informacdo neste contexto é colocada entre aspas como referéncia a vasta quantidade
de acesso aos meios de comunicagao e noticias que circulam na rede, porém por vezes
com baixo grau de confiabilidade — uma vez que hoje qualquer pessoa se torna emissor e
produtor de conteldo. Por vezes, a credibilidade do meio de comunicacdo passa a ter uma
importancia maior do que a propria noticia.
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O direito fundamental...

importancia nas grades das emissoras de televisao na década de 1990.
Nos Gltimos anos, passou-se a observar que as programagoes com cunho
religioso ganharam espaco, especialmente quando se trata da exibicdo
de cultos evangélicos neopentecostais. Em estudo divulgado em agosto
de 2017, a Agéncia Nacional de Cinema — Ancine — constatou que as
programacoes religiosas nas grades das emissoras de televisdo aberta no
Brasil representavam 21% do conteddo programado no ano de 2015. O
estudo abrangeu as programacoes das principais emissoras do pais — Record,
Rede Bandeirantes, Rede TV!, CNT, Rede Globo, SBT, TV Cultura e TV Brasil*’
(FERREIRA; FIORILLO, 2018, p. 40). Segundo Giumbelli (2002, p. 288), a Igreja
Universal do Reino de Deus controlava a Record, a extinta Rede Mulher -
hoje Record News —, a Rede Familia, e entre outras afiliadas, que somavam,
no total mais de 20 emissoras de TV, além de outras empresas ligadas a
jornais impressos e revistas.

Verificando as informagdes, no més de junho de 2019, contatou-
se que a Record possuia em sua programacao semanal uma média de 4h
e 45min de programacdo exclusivamente religiosa e vinculada a Igreja
Universal do Reino de Deus, mais especificamente concentrada no horario
da madrugada. Nos fins de semana a programacao religiosa aumentava para
cerca de 5h45min aos sabados e 7h45min aos domingos, estendendo-se
para o horario da manha. A programacao da Record é composta, portanto, de
cerca de 22% de contelddo religioso vinculado a Igreja Universal do Reino de
Deus. A Rede Bandeirantes exibe diariamente cultos da Igreja Internacional
da Graca, com o Ministro RR Soares, juntamente com outros programas
religiosos, totalizando 1h20min em cada dia da semana, 3h50min aos
sabados e aos domingos 1h30min de programacao religiosa. Aos domingos,

é exibido, com duracdo de 30 min, o programa “Federacao Israelita”, com

27 Na época de constituicdo desta pesquisa, a Rede Globo ndo apresentava programas
religiosos na sua programacao semanal. Aos domingos, no horario da manh3, a emissora
carioca exibia o programa “Santa Missa”, catélico, podendo haver varia¢des de acordo com a
programacao regional das emissoras afiliadas. O SBT, TV Cultura e TV Brasil, de forma geral,
nao apresentavam programas religiosos em sua programacao.
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informacoes acerca da comunidade judaica do Rio, Israel e o mundo judaico.
O restante dos programas das emissoras Record e Rede Bandeirantes se
destinam ao jornalismo, esporte e entretenimento.

As programacoes das duas emissoras acima analisadas — Record e
Bandeirantes —, demonstraram uma quantidade de programacao destinada
areligiosidade evangélica neopentecostal, que ocupam na Record um longo
horario na madrugada e na Rede Bandeirantes curtos espacos diurnos.
Chama-se atencdo, porém, as programacdes neopentecostais na emissora
Rede TVI, que veicula cerca de 30% da sua programacao, uma média de 8h
diarias, aos cultos e pregacdes da Igreja Internacional da Graca de Deus e da
Igreja Universal do Reino de Deus, em horarios variados. A Rede CNT é quase
que integralmente destinada a programacao religiosa, com poucos minutos
durante o dia destinado a informag6es — e com algum programa esportivo
ou jornalistico veiculado no horario da noite. Outra emissora que merece
destaque é a TV Cancao Nova, com conteddo predominantemente catolico,
mas mesclado com entretenimento, programacao infantil e dicas de saude.

Percebe-se que as programacdes religiosas das emissoras de
televisao brasileiras sdao predominantemente relativas a religiosidade
cristd, mais especificamente evangélica neopentecostal. Em resposta ao
questionamento anteriormente formulado, sobre quais seriam as culturas
e religides dos povos formadores do processo civilizatério nacional que
estariam nos meios televisivos, pontua-se, de forma geral, que se verificou
que culturas minoritarias ndo tem espaco nos meios de comunicacao.
Exemplo disso sdo as religides de matriz africana, que ndo encontram
representatividade na grande midia. Levando-se em consideracdao o
entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 2566, ocasiao em que foi privilegiada a liberdade
de expressdo, permitindo o proselitismo nas radios comunitarias, que
pode sofrer restricdes apenas no caso de configuracdo do discurso do édio,

desenvolve-se nos préximos passos uma integracao entre o entendimento
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da Corte e a necessidade do olhar atento estatal aos grupos minoritarios
formadores da sociedade brasileira.

O Capitulo V da Constituicao Federal de 1988, que é inaugurado pelo
art. 220, versa sobre a comunicagdo social” e ndo faz distin¢do a espécie
de veiculo de comunicacao ao qual se dirige. A partir do entendimento
firmado na Acao Direta de inconstitucionalidade 2566, pode-se concluir que
leis ordinarias ndo poderiam oferecer embaracos a liberdade de expressao
nos meios de comunicacdo, permitindo-se o proselitismo religioso. Ficou
assentado no Supremo Tribunal Federal, ndo na ementa da acdo, mas
no conteddo de alguns votos, que a liberdade de expressdo somente se
deslegitima quando ha incitacdo ao 6dio contra qualquer pessoa ou povo.
Apesar dessas passagens, o conteldo do que se entende por 6dio no discurso
proselitista ndo restou muito aprofundado, e, veja-se: compreensivel, ja que
ndo era o ponto crucial da acdo que tramitou na Corte. Nesse momento,
delineia-se o que configuraria o 6dio passivel de repreensao.

Para Castro e Freitas (2013), o discurso do 6dio resta caracterizado
quando ha uma manifestacdo do pensamento com vistas a humilhar e calar
gruposminoritarios,sendo querepudia-lo éumaformade garantiraexpressao
desses grupos e conferir-lhes o exercicio da cidadania. O reconhecimento do
discurso do 6dio como limitador da liberdade de expressao traz a ideia de
que o principio da dignidade humana incorpora valores de inclusdo social em
sua configuracdo constitucional. Nesse sentido, inclusive quando se tratam
de manifestagoes religiosas, uma vez que a convic¢ao religiosa transforma a
o6rbita de comportamento do individuo, fazendo parte da sua liberdade agir
de acordo com a religiosidade adotada e exteriorizar esse pensamento — a
dignidade humana, incorporada de valores inclusivos, ndo aceita a exclusao
de grupos através do discurso intolerante. A manifestacao religiosa que
configure humilhagdo a grupos minoritarios e que configure o 6dio, pode
ser restringida em Estados preocupados com a inclusdo social dos grupos
formadores do processo civilizatério nacional.
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Coadunada com esse entendimento é a leitura de Santos (1997,
p. 13-16). Ao tratar dos direitos humanos e de como eles devem ser
compreendidos, o autor defendeu que sua aplicacdo deve acontecer de
forma a se respeitar a peculiaridade de cada povo e de cada cultura, sendo
a politica de direitos humanos basicamente uma politica cultural. Assim,
o direito humano fundamental a liberdade religiosa garante que grupos
minoritarios exercam livremente suas crencas e ndo tenham suas praticas
desestruturadas por uma religido hegemdnica que se pretenda globalizante.
E nesse sentido deve haver a preocupacao estatal, inclusive, com o discurso
do 6dio proferido por religides que possuem a concessao estatal dos meios
de comunicacdo, por conta dos impactos que firam as préprias razdes de
ser e as esséncias de determinado grupo. A liberdade religiosa, sob esse
ponto de vista, precisa ser olhada sob uma concep¢do nao discriminatoria
e ofensiva, mesmo que parte inerente a determinada religido é a pretensao
de ser universal.

Esse discurso do 6dio no meio televisivo gera um grande impacto,
pois atinge uma gama maior de pessoas e em diversas regides, o que
pode gerar um dano difuso a determinado grupo social. Nesse sentido,
humilhar, inferiorizar e desqualificar religibes minoritarias ndao deve ser
uma atitude protegida pela liberdade religiosa ou pelo direito fundamental
a liberdade de expressdo. Conforme Castro e Freitas (2013), a democracia
contemporanea se afirma na pluralidade, tolerancia e respeito para com as
caracteristicas culturais dos mais diversos povos. Os propo6sitos do discurso
do 6dio — que calam e excluem segmentos — ndo podem encontrar amparo
na Constituicdo Federal de 1988. Apesar de timida a mencdo ao discurso
do 6dio como limitador do direito fundamental a liberdade de expressao
religiosa no momento do proselitismo religioso na radio comunitaria -
conforme assentado no julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade
2566 —, filia-se a ideia de que estados sociais e democracias constitucionais
tém de delinear esses limites, uma vez que a liberdade de expressao e a
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liberdade religiosa ndo constituem justificativa para incitar intolerancia

contra grupos humanos.

5 CONCLUSAO

Tracado o ambito de protecdo do direito fundamental a liberdade
religiosana Constituicao Federalde 1988, assim como o principio dalaicidade
estatal, denota-se que, quando analisados em casos concretos no Supremo
Tribunal Federal ou mesmo através do controle de constitucionalidade de
leis, o0 assunto é capaz de gerar grandes controvérsias e debates. A forma
como a religiosidade se apresenta no discurso e nos meios de comunicagao
formou na Corte constitucional brasileira dois entendimentos divergentes,
mas que tinham, ambos, o objetivo de protecdao dos direitos fundamentais
constitucionais — olhados por vieses diferentes. Na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 2566, tanto os votos vencidos como os vencedores,
ndo divergiram no sentido de que a manifestacdo da religiosidade deve ser
garantida e deve ser plural, sendo que o objetivo de garantir a pluralidade
do pensamento e de sua manifestacdo estava presente nos entendimentos
da Corte. No voto do entdo relator, ministro Alexandre de Moraes, prestigiou-
se uma restricdo ao discurso proselitista religioso em nome da liberdade
de religiosa e multicultural de minorias. Por outro lado, o voto divergente
e vencedor, do ministro Fachin, pregou a ampla liberdade de expressao - o
proselitismo religioso, inclusive —, como garantia da pluralidade de todos os
grupos, limitado pelo discurso do édio.

Constitucionalmente, enxergando a problemdtica pelo viés do
direito fundamental a liberdade religiosa e da ampla manifestacdo do
pensamento que rege a comunicagdo social, concorda-se com a decisao
proferida pelo Supremo Tribunal Federal. O voto vencido, que a pretexto
de amparar grupos minoritarios, proibe o proselitismo religioso nas radios

comunitarias, é compreendido em seu carater inclusivo, porém em uma
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acdo Direta de Inconstitucionalidade, onde se discute a lei em abstrato,
formular um entendimento que se pretende ideologicamente neutro, pode
gerar sérias complicagdes as liberdades fundamentais e notadamente a
liberdade de manifestacdo da religiosidade. Restou firmado na Corte um
entendimento interessante no sentido da constitucionalidade do discurso
religioso proselitista: porém de forma a pontuar que a liberdade de expressao
religiosa nao permite o discurso do ddio.

As emissoras de televisao brasileiras vinculam, em sua grande maioria
—ou quase que integralmente —, programas religiosos vinculados a religides
cristas e, mais notadamente, as evangélicas neopentecostais. Acredita-se
que o acesso de grupos minoritarios aos meios de comunicagao — inclusive
televisivos —, poderia aclarar suas caracteristicas perante quem os enxerga de
forma preconceituosa e traria beneficios na compreensao, inclusive cultural,
dos grupos formadores da sociedade brasileira. Porém, foge da atribuicao do
Estado regular o tipo de religiosidade que esta nos meios de comunicagao,
sob pena de se censura. A busca por uma “neutralidade religiosa” - se é que
pode assim ser chamada —, poderia devastar as liberdades fundamentais em
nome da inclusdo social de grupo minoritarios. Reprimir o discurso do 6dio,
de forma a nao se aceitar que sob o manto da liberdade religiosa se humilhe
e inferiorize individuos e grupos sociais, pode ser um caminho que leve a

concretizacao do respeito a cada religido.
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0 CONTROLE DOS ASPECTOS JURIDICOS E SOCIETARIOS
DA PROPRIEDADE INTELECTUAL NO DIREITO DA
SOCIEDADE DA INFORMACAO

Gracieli Baumgarten Bauer’

Resumo: A presente pesquisa versa 0s aspectos historicos, juridicos e
intelectuais da sociedade da informacdo face as transformacoes e inovagoes
culturais externadas no meio social, observadas também na esfera
trabalhista e na educacdo em geral. Discutem-se também os efeitos da
globaliza¢do nos veiculos de comunicagdo, tornando este um dos grandes
poderes na regulacdo dos interesses gerais da sociedade. O ciberespaco
e a internet com sua base virtual sob uma 6tica de poder sem fronteiras
no tempo e espaco e que demonstra uma capacidade ilimitada, seja pela
socializa¢do, conhecimento, aprendizado. Além dos beneficios, versa ainda
sobre os reflexos negativos e os possiveis ilicitos praticados mediante a
invasdo da privacidade, bem como as alteragbes culturais oriundas dessas
mudancas ao longo do seu desenvolvimento. Menciona também sobre uma
das ferramentas da comunicacdo mais usadas a favor da educagdo no ambito
escolar e no cotidiano da sociedade em geral, que se estabelece no uso da
producdo cinematografica, selecionando os contelddos conforme o interesse
pretendido, bem como o controle normativo que visa proteger os direitos
autorais e de imagem.

Palavras-chave: Sociedade da informacao. Ciberespaco. Tecnologia.

1 INTRODUCAO

O principal objetivo almejado neste estudo é compreender e analisar
os atuais efeitos da informacdo no ambito familiar, escolar e sociedade em

*  Graduada em Direito pela Universidade do Oeste de Santa Catarina; Mestranda em Direitos
Fundamentais pela Universidade do Oeste de Santa Catarina.
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geral. Os resultados negativos e desfavoraveis ao desenvolvimento humano
mediante a consolidacdao do poder da informacdo e da tecnologizacdo
realizada sobre a humanidade. S3o efeitos que resultam dos altos
investimentos destinados a digitalizacdo e a informatizacdo realizada
em todas as esferas da sociedade e que influenciam no desenvolvimento
saudavel e natural da vida humana.

Constatam-se realidades adversas ao inicialmente esperado, para
muitos, representa uma ameaca a preservacdo da privacidade, sendo em
muitos casos uma ameaca a cultura de um grupo ou de uma sociedade.
Por outro lado, podem servir de incentivo ao desenvolvimento intelectual/
cognitivo do sujeito que diante dos resultados adversos ao esperado, se
desafiam na construcdo de novas formas, novos modelos de cultura e de
vida. O que preocupa é a quantidade informacoes, tecnologias de ponta,
mas uma caréncia de valores que priorizam o ser humano no conjunto das
necessidades basicas.

Para tanto, sera trabalhado na primeira parte do artigo algumas
informacoes tedricas que relatam aspectos das sociedades estruturadas
a partir de intervencdes fisicas e mecanizadas nas diversas areas e que
diante da globalizacdo e das inovagdes assumem uma postura que muda
completamente a organizacdo e o desenvolvimento em todos os setores,
bem como as alteracdes sofridas com a chegada do capitalismo e a cultura
de massa.

Na segunda parte estudam-se as influencias trazida pelas diversas
formas de acesso as informacdes e conhecimentos, especialmente no uso
de producdes cinematograficas e demais ferramentas tecnolégicas que
invadem diariamente o cotidiano familiar, politico, académico e social.

Por fim, o artigo traz argumentos que dialogam com a realidade
atual no sentido de adequar os novos instrumentos tecnolégicos a favor da
sociedade, com objetivos que visam uma estruturacdo regrada em acoes

que realizam e elevam os direitos fundamentais, bem como um controle
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severo sobre o poder de influencia que a comunicacao e a informacao digital

exercem nas concepc¢des individuais de cada sujeito.

2 BREVES CONSIDERACOES SOBRE A TRAJETORIA HISTORICA
DA SOCIEDADE INFORMACIONAL E DA PROPRIEDADE
INTELECTUAL

As comunidades formadas a partir do sistema de informacdo e
comunicagdo tém surpreendido os grupos societarios no mundo todo
com as vastas producdes que vao desde uma mera informacao noticiaria,
jornalistica, até as mais variadas producdes artisticas e cinematograficas
que podem ser possibilitadas por meio de mecanismos tecnolégicos que
sdo constantemente aperfeicoados e tem desafiado quanto a protecdo e
conservacao dos direitos autorais e demais aspectos da area.

Nesse contexto, o Direito pode contribuir com projetos que
possibilitam ao poder legislativo criar regulamentacées que favorecam a
protecao dos direitos voltados para o campo da propriedade intelectual e
informacional nos diversos veiculos de comunicacdo e entretenimento.
Contudo, antes mesmo de atingirmos o patamar atual da comunicacao
em geral, a histéria mostra que foram muitas as formas de linguagens, os
mecanismos e as ferramentas criadas para esse fim. Mas o que isso representa
para a humanidade?

Bem, a sociedade deste o seu inicio se organiza entre aqueles que
dominam, ou seja, os mais fortes, sobre os dominados, os mais fracos, que
se submetem ao comando daqueles e assim, para manter essa estrutura ao
longo da histéria da humanidade, em cada época observou-se a presenca
de elementos especificos que serviram de base na manutencao do poder de
poucos sobre a maioria.

Desse modo, desde que o mundo foi inserido no sistema globalizado
e capitalista, a informacao por meio dos veiculos de comunicacdo, tem sido
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i
um dos grandes poderes que regulam os interesses materiais e imateriais da
sociedade. Diante disto, "a informacdo, portanto, funciona como parametro
das relagoes de poder do mundo contemporaneo, onde a globalizacao teve
papel basilar para a constru¢do da Sociedade da Informacgdo.” Na verdade a

informacdo tem sido o combustivel desse sistema, na medida em que existe

uma coletividade mundial pautada em decisdes politicas, mas
também fruto de um intercdmbio de redes de conhecimento. E
nesta sociedade globalizada que verificamos a circulacdo deste
conhecimento, de cultura e de informacdo. Temos o bergo da
Sociedade da Informacao. (OLIVEIRA, 2019).

Com base nisso, verificam-se rupturas flagradas a partir do inicio do
século XX, quando surgem verdadeiras mudancas de paradigmas em todo
sistema industrial e consumerista com a chamada “segunda colonizacao”
que agitou o globo inteiro com “as palavras e imagens” que passaram a ser
externadas “aos borbotdes dos teletipos, das rotativas, das peliculas, das
fitas magnéticas, das antenas de radio e de televisado; tudo que roda, navega,
Vo3, transporta jornais e revistas.” Assim como "ndo ha uma molécula de ar
que nao vibre com as mensagens que um aparelho ou um gesto tornam logo
audiveis e visiveis.” (MORIN, 2007, p. 13).

Em sintese, os meios de comunicagdo se sustentam com
“fornecedores de todo tipo”, onde “toda sociedade tornou-se alimentador
regular da Internet e a grande moeda corrente do sistema s3o exatamente
esses bens imateriais e um novo poder, edificado sobre a mercadoria abstrata
‘informacao’, que passou a definir as novas regras econdmicas e politicas.”
(MARCONDES FILHO, 2002, p. 145-146).

Diante das inovacdes tecnoldgicas, aquilo que se operava
manualmente, com o uso de equipamentos fisicos, entre outros, passou para
uma esfera digital chamada de ciberespaco.

Nesse sentido Oliveira (2019) argumenta que:
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O tema das tecnologias da informagdo e da comunica¢do no
ciberespaco tem adquirido notavelimportancia entre os circulos
académicos e em geral nas sociedades atuais, particularmente
no que diz respeito aos usos e feitos da Internet. Estamos diante
de uma nova forma de condensar a vida em uma representagao
espaco-temporal, basta observar a quantidade de pessoas que
se interconectam na rede eletrénica constituindo um espago de
comunicagdo e interagdo emergente: o ciberespago, e um ator
social: o ciber-usuario.

Na verdade a tecnologia se transformou em uma ferramenta
indispensavel e cumpre fungdes distintas e pontuais que é a comunicac¢ao e
todo desenvolvimento social que se constitui em torno dela. De acordo com
0 contexto e as condicdes que se estabelecem, novas formas tecnolégicas
da comunicacdo informacional sdo pensadas e reproduzidas para atender
as mudancgas sociais, culturais e econdmicas. O sistema tecnolégico
informacional ndo se desvincula do contexto social, na medida em que nao
possuivontades proprias nem mesmo sobrevive de modoindependente, pelo
contrario, representa a “parte material e artificial dos fendmenos humanos”.
A partir da potencializacdo das tecnologias de informacdo e comunicacao,
ampliam-se “as construcdes de linguagem”, os objetivos existenciais com
novas possibilidades interpessoais (LEVY, 1999, p. 21-22).

Atecnologia criada com a Internet e toda sua base organizacional deu
existéncia ao “ciberespaco”, sendo movido e atualizado por mecanismos que
ndo exigem de espaco fisico para se desenvolver, por isso, tantas discussoes
em torno desses instrumentos que possuem um alto poder de invasao
e violacdo de direitos personalissimos da esfera privada, na medida em
que nao existem fronteiras limitando o seu uso num determinado espaco.
Essa realidade tem sido a forma pelo qual as pessoas tém usufruido das
facilidades digitais nos mais diversos modos e posturas que podem divergir
daquilo que se entende como certo (OLIVEIRA, 2019).

Tais realidades se constituem justamente por que existem

comunidades de "“atores humanos” que se dedicam exclusivamente
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na reconfiguracdao verbal ou nas mais variadas formas de producao e
interpretacdo dos sistemas e mecanismos digitais. Analisando o contexto,
percebe-se que a era da computacdo proporcionou mais facilidade nas
formas de encaminhar e conduzir uma informacdo, modificando até
mesmo estruturas sociais vinculadas aos sistemas de dominio e poder.
Nessa jogada de sistemas tecnolégicos, “agem e reagem ideias, projetos
sociais, utopias, interesses econdmicos, estratégias de poder, toda gama
dos jogos dos homens em sociedade.” Por isso, ndo pode ser aplicado um
entendimento exclusivo ao uso da “técnica”, na medida em que se abrem
multiplas possibilidades diante dos mdultiplos interesses envolvidos. Assim,
"a ambivaléncia ou multiplicidade das significacdes e dos projetos que
envolvem as técnicas sdo particularmente evidentes no caso do digital.
O desenvolvimento das cibertecnologias é encorajado por Estados que
perseguem a potencia”, bem como a "“supremacia militar”. Representa
também uma das grandes demandas do sistema econdmico mundial,
principalmente entre as companhias de “eletrénica e do software”, assim
como “entre os grandes conjuntos geopoliticos”. Por outro lado, a tecnologia
aplicada no ciberespaco, também é visada pelos “desenvolvedores e
usuarios que procuram aumentar a autonomia dos individuos e multiplicar
suas faculdades cognitivas.” (LEVY, 1999, p. 23-24).

E benéfico o uso desses instrumentos enquanto conhecimento,
socializacdo e aprendizado, todavia, altamente perigoso diante dos atos
ilicitos imaginaveis, tais como a exposicao de intimidades alheias, bem
como os inimaginaveis em virtude da criatividade humana que vai além das
fronteiras e que sempre consegue nos surpreender, sem, contudo, esquecer-
se dos prejuizos oriundos do uso incorreto que pode ser por diversas
outras razoes. A preocupacgdo é pertinente pelas mudancas observadas na
sociedade a partir do acesso a esses mecanismos, sendo que a influéncia
do ramo virtual esta sendo determinante entre os humanos, diante das
alteragbes organizacionais e comportamentais nunca vistas antes em toda
historia da humanidade (OLIVEIRA, 2019).
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Verifica-se uma auséncia de valores e de exilio comunitario nesse
contexto, substancialmente nas relagoes interpessoais pela “substituicao da
interacdo face a face”. Desse modo, se estabelecem novas dimensdes que
mudam a organiza¢do educacional e trazem consigo algumas preocupacodes
como o surgimento de “armas ideoldgicas”, que tanto podem trazer
beneficios a partir do acesso as informacoes pelos cidadaos no sentido de
propiciar um senso critico, como podem também influenciar negativamente
com “impactos nefastos na sociedade como o desemprego, exclusao social
e aumento da concentracdao de renda nas mdos de uma minoria rica.”
(TAVARAYAMA et al., 2012, p. 253-254).

De outra parte, ao considerar as dimensdes alcancadas pelo
“ciberespago” quanto aos limites territoriais ndo se constituirem fisicamente,
questiona-se sobre o campo da virtualizacao no sentido de ter causado
uma ruptura da “soberania dos Estados Nacionais”, na medida em que pelo
uso acaba corrompendo as “barreiras territoriais”, sendo que nos “limites
fisicos como sdo”, interage diretamente com o “fendmeno expansivo da
Globalizacdo. Cabe aos Estados a reconstru¢cdo do proprio ordenamento
juridico com a finalidade de adequa-lo a uma nova dimensao que supera o
ordenamento anterior baseado na soberania territorial”. Considerando que
o Direito é uma ciéncia que muda constantemente, do mesmo modo como
0 espaco virtual também, e considerando que a “informacdo é parametro
primordial no mundo globalizado de grande difusdo de conhecimento”, nada
mais coerente que a juncao de ambas as areas para que possiveis mudancas
possam ser introduzidas nos grupos societarios, com uma protecao juridica
mais ampla para os novos conflitos e divergéncias. Ademais, “que esta
informacdo seja disponibilizada de forma universal deve ser umas das
caracteristicas basilares da Sociedade da Informacdo.” (OLIVEIRA, 2019).

Percebe-se nesse sentido, que a sociedade da informagdo, bem como
todas as circunstancias relacionadas ao contexto da propriedade intelectual,
exige um tratamento mais apurado, devendo atualizar os parametros
juridicos ja estabelecidos. Um cuidado com os bens imateriais cuja protecao
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juridica existente nao atende as demandas é motivo para estudo e futuras
alteracdes legislativas, por exemplo. O que temos hoje a disposicdo é
uma verdadeira engenharia tecnoldgica e digital, representando um novo
dominio sobre toda sociedade conectada a uma rede digital. Isso porque
se visualizou um aspecto primordial que até entdo, ainda ndo havia sido
explorado. E achamada “industrializacio do espirito”, que estuda justamente
a caracteristica mais subjetiva do ser humano, a sua “alma”. Anteriormente,
quando mencionei sobre a segunda colonizacdo, com todos os aspectos
inovadores da época, a transformacao foi motivada por essa constatacao, do
vasto dominio que poderia ser aplicado em torno das fragilidades humanas,
explorando-se ndo somente as possibilidades externas e materiais, mas
principalmente para a esfera daimaginacao, da alegria, do medo, da angustia,
dos sonhos, das ideias, injetando-se “"mercadorias culturais” que passaram
a alimentar o sistema da tecnologia e da informacdao com mais eficiéncia
e agilidade. "N3o ha didvida de que ja o livro, o jornal eram mercadorias,
mas a cultura e a vida privada nunca havia entrado a tal ponto no circuito
comercial e industrial”. Todavia, nenhuma evolucao se desenvolve apenas
de modo positivo. O sucesso dessa nova realidade, a denominada “cultura
de massa” trouxe consigo o capitalismo, a burocracia, o privilégio burgués
e o “individualismo”, gerando influencia direta na estrutura emocional dos
humanos. Uma cultura que é produto da “imprensa, do cinema, do radio”
e “"televisao”, que aprendeu a condicionar “"um aglomerado gigantesco
de individuos compreendidos aquém e além das estruturas internas da
sociedade.” (MORIN, 2007, p. 13-15).

Assim, caminha-se nos passos de “um processo continuo e em
permanente construcdo”, cuja relacdo entre os veiculos de comunicacao
e os seres humanos é constante e as transformacdes sdo conduzidas
substancialmente pelo acesso as informacdes. Desse modo, 0s avan¢os nao
param, as mudancas correm em alta velocidade, com propostas inovadoras
que muitas vezes sao diarias, onde "novas tecnologias que prometem
facilitar a vida do homem sao apresentadas. Consideravel parte delas
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esta relacionada a informatica e a comunicagdo”, aplicando-se também ao

sistema de producdo artistica cinematografica (BAEZ et al., 2015, p. 143).

3 A SOCIEDADE DA INFORMACAO E AS INOVACOES
CONTEMPORANEAS

Toda sociedade traz consigo uma bagagem cultural alimentada por
valores e regras. A partir da culturalizacdo em massa, adotou-se “um corpo
de simbolos, mitos e imagens concernentes a vida pratica e a vidaimaginaria,
um sistema de projecoes e de identificacoes especificas.” Sao ferramentas
para invadir o cotidiano familiar e social (MORIN, 2007, p. 15).

Os efeitos gerados pelos organismos informacionais e pela invagao
digital impactaram substancialmente o intelecto humano que em contato
com as tecnologias e informagdes tem levado a novas formalidades e
condutas sociais, modificando-se as relagdes interpessoais em todos os
sentidos. Entretanto, isso representa apenas uma parte das mudancas,
muitas outras estdo a caminho e que ainda pode trazer mais reflexos que
ndo se sabe exatamente os efeitos, se bons ou ruins, pois, a quantidade de
informacoes disponibilizadas ao sujeito ampliam o uso de instrumentos de
redes e computadores e o resultado de tudo isso ainda é incerto (MIGDALIA
etal., 2003, p. 254).

Por 6bvio, todas essas transformacbes permitem estabelecer
caminhos favoraveis no desenvolvimento da inteligéncia e do conhecimento
humano. A titulo de exemplificacdo e corroborando com objetivo da pesquisa,
o cinema, mediante o conteddo fornecido por meio de um filme pode
servir de estudo, contribuindo na atividade cognitiva e de assimilacdo das
informacodes. Filmes que trazem situagoes, problemas e riscos do cotidiano
e que aproximados da realidade permitem entender melhor a teoria de uma
area especifica, por exemplo. Podendo servir também para compreender

temas humanos que visam maior atencdo na tomada de decisdes de alta
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complexidade, fatos que pendem entre a vida e a morte, acaba servindo para
além do entretenimento, contribuindo para uma competéncia educacional
extensiva, demonstrado por imagens e expressoes verbais as intencoes
que acabam gerando influencias significativas na consciéncia daqueles
que interagem com o mundo do cinema. E possivel ainda trabalhar diversas
ideologias que podem favorecer na quebra de paradigmas e promover até
mesmo a inclusao social. Consoante ao entendimento que relaciona a teoria
ao contexto cinematografico, um dos filmes desenvolvidos com riqueza de
detalhes é a producao “"Menina de Ouro”, no qual, verifica-se, por exemplo, a
pratica esportiva destinada exclusivamente para o publico masculino e que
é dotado de valentia e forca, onde o treinador se recusa treinar atletas do
sexo feminino pelo fato de ser mulher (FERNANDES; MOURAO, 2014).

Do mesmo modo, se analisarmos os aspectos formais que circundam
o ramo artistico, verifica-se as informacdes contidas nos filmes “passam a
ser qualificados segundo a utilidade que tém para a pessoa que deles se
serve”, criando-se desse modo responsabilidades patrimoniais mediante
a qualificacdo desses bens imateriais. Isso ocorre porque se constituiu
um novo modelo estrutural do homem movido pelas maquinas para o
homem que agora esta sendo conduzido e transformado pela informacao.
Isso configura um dos resultados da vinda da “informatica, biotecnologia
e telecomunicagdes” que se enredam “na tecnociéncia contemporanea,
desenhando a sociedade como uma rede de comunicacdes”. Tais
instrumentos permitiram acelerar também a producado artistica, enfatizando
ideias movidas apenas no contexto cinematografico, uma verdadeira
fantasia, passando a ser uma realidade a partir da evolugdo tecnolédgica, ja
outros fatos que ocorriam apenas no mundo fatico, devido a sua repercussao
geral na sociedade, acaba sendo reproduzidos no mundo artistico, por meio

dos filmes. Com a defini¢do “sociedade da informac¢ao”, conchava-se um

novo modelo que encontra no didlogo que absorve os sujeitos,
foro privilegiado, no qual a informacdo torna-se o centro das
atencoes. Em seu tragado, quantidade e celeridade conjugam-
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se com a ruptura de fronteiras, [desenhando-se] um acesso
quase ilimitado. (MEIRELLES; RIBEIRO, 2011, p. 183-184).

Embora todas essas novidades muitas vezes sejam prejudiciais por
iniGmeras razoes, é aceitaveis e compreensiveis quando é afirmado se tratar
de mecanismos essenciais e indispensaveis para a convivéncia humana, seja
de modo pessoal ou profissional. Todavia, nesse contexto, resta lembrar que
mesmo incorporando na sociedade tantas facilidades e comodidades, nem
todos terdo acesso a todas as inovacoes, considerando que depende de um
certo custo financeiro e quantos ndo terdo acesso a qualquer tecnologia por
falta de poder aquisitivo. "Por outro lado, essa realidade pode ser inversa
quando a capacidade financeira e econémica é suficiente para o acesso, mas
sua disponibilidade inexiste.” Consoante as ideias expostas por Baez et al.
(2015, p. 145), é preciso considerar que:

Em todos os aspectos da vida, as mudangas produzidas pela
tecnologia da informacdo sdo relevantes, sendo necessario
aprender a manusea-la. Ha facilidade em expor a vida pessoal e
publica, em editar livros, revistas, jornais e outros. As produgoes
literarias, na forma imprensa e digital, sao incontaveis. As
digitais estdo em franco crescimento, em razdo dos avangos
e da disponibilidade dos meios tecnolégicos. A vida das
celebridades, e até de individuos comuns, é constantemente
exposta, principalmente, na televisao e nainternet, despertando
o interesse das pessoas. As obras biograficas, autorizadas ou
ndo, despertam a atencdo. Inimeras personalidades, sobretudo
artistas e politicos, ja foram alvo desse tipo de publicagdo,
gerando diversas discussdes sobre os limites de protecdo da
vida privada.

Em se tratando de um filme como a “"Menina de Ouro”, produzido
e disponibilizado nas redes de comunicacdo digital, os impactos gerados
em relacdo as concepgdes morais e psicolégicas, ocorrem de varias formas,
constituindo-se desde a ideia da masculinidade no esporte até ao contexto

ético e moral que coloca em destaque, procedimentos essenciais na area
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da medicina e que resultam em consequéncias para a vida ou para a morte,
aspectos que muitas vezes ndo sao aceitos e nem bem quistos. Sao situagoes
polémicas e controversas.

As interferéncias ocasionadas por meio desses sistemas, conforme
supramencionado, o acesso aos filmes em si, também passaram por
transformacdes consideraveis na esfera da informacao artistica, na medida
em que ndo se resume mais apenas nas op¢oes disponiveis no cinema, video
locadora e nos canais de televisdo, sendo encontrados agora em canais
digitais que permitem acessar a qualquer hora, com uma extensao ilimitada,
a0 alcance de um publico muito maior, desde que o acesso a internet se
tornou algo facil para todos.

Tornou-se uma oportunidade, inclusive para as regides mais
afastadas onde as pessoas viviam de modo mais isolado pela auséncia desses
mecanismos até entdo. Agora, diante das facilidades atuais no uso dessas
informacoes, quais sao prejuizos e beneficios ou ganhos e consequéncias que
irdo resultar do uso e do excesso ilimitado das informagdes impulsionadas a
uma velocidade impar, bem como sobre a protecao desses direitos imateriais
no campo da informacdo e da propriedade intelectual?

Considerando que sdo verdadeiras redes conectadas entre si,
distribuindo conteldos sem respeitar qualquer limite de tempo e espaco,
bem como ainexisténcia de soberania e de uma linha delimitando a fronteira,
essas modalidades respondem por cendrios cada vez mais artificiais e menos
naturais, impactando inclusive nos aspectos interativos de uma producao
artistica.

Criou-se j& um distanciamento entre os humanos, deixando as
relagoes pessoais mitigadas e frias, criando-se naverdade, um novo problema,
a deficiéncia de contato, do calor humano, da afetividade, da amizade e
principalmente a troca de experiéncias possiveis apenas com a relacao
pessoal. O Direito tera um compromisso a zelar no ambito dessas evolucoes,
no sentido de preservar e proteger os direitos fundamentais responsaveis
pelo desenvolvimento humano adequado, na medida em que isso apenas
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ocorre mediante o contato pessoal. E uma critica que necessariamente
precisa ser feita em face do sistema de informacdo e suas evolucodes.
Doutrinas filosoficas, por exemplo, defendem muito a
responsabilidade que temos uns para com os outros em termos de convivio
comunitario, do enriquecimento pessoal e do aprendizado que adquirimos
apenas com a troca de convivéncia e se analisarmos as rupturas mais sérias
em torno desses aspectos, vamos perceber que de fato os progressos
tecnoldgicos informacionais ndao sejam totalmente benéficos, sendo que
esse era o objetivo inicial, entretanto, os resultados iniciais sao outros.
“"Como principal componente desse didlogo social, destaca-se a
liberdade da informacdo. Contudo, essa liberdade acha-se ameacada, ao
converter-se a informacdao em mercadoria”, sendo necessario “questionar
a qualificacao juridica da bioinformacdo e sua tutela, trazendo ao primeiro
planoum embate de contornos axiolégicos: prevaléncia do mercado ou tutela
da pessoa? Para tanto, escolheu-se a informacdo genética humana como
forma de destacar a alianga” que existe “entre a biotecnologia e a informatica
diante do corpo digitalizado”. Assim, passa a existir uma “nova categoria de
bem juridico” no Direito Privado pelas regras contratuais, regulando-se os
objetos resultantes de apropriacdo e que entram em circulacdo com fins
econdmicos. Nessa perspectiva, apresentou-se um comparativo em relagao
aousodoscorposhumanos no mundodigital, confrontando-se a circunstancia
de que as células humanas possuem um “c6digo universal, idéntico a todos
os seres vivos. Porém, o conjunto de informacgdes genéticas inscritas neste
codigo, varia para cada espécie, delineando o genoma”. Nessas condicoes,
“apresenta-se, portanto, o corpo humano como um programa de computador,
pronto para ser decifrado, a semelhanca do software”. A partir dessas
condicoes, abandona-se a "materialidade expressa pelo corpo-maquina. O
corpo passa a ser retratada como informacao digitalizada, conformado em
sua imaterialidade”, e assim, a materialidade corporal comeca aborrecer,
pois, tudo passa a ser incorporado numa dimensao artificial de um programa
mutavel, transferindo-se, na perspectiva dos programadores, para as redes
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de comunicacdo digital, parte do que seria da carne em si (MEIRELLES;
RIBEIRO, 2011, p. 184-190).
Nesse sentido, em conformidade com o exposto, Migdalia (2003, p.

254) descreve:

Ello esta perfilando una sociedad que no tenderd tanto hacia
la informacién como representacion tangible de datos o ideas
processadas por otros para un usuario final, sino hacia el
conocimiento como proceso cognitivo, donde la informacién
es contextualizada en torno a un individuo y sus circunstancias
y es utilizada como conocimiento aplicado para la toma de
decisiones y la solucién de problemas. La distincién entre la
SC y la SI actual es tal, que esta ultima estd organizada por
relaciones y estructuras rigidas entre sus actores, que inhiben
su creatividad e iniciativa, ya que sélo una parte de ellos puede
desarrollarlas, de modo que la informacién para la creacion fluye
en un solo sentido; mientras que la primera tiene una estructura
mixta, con formas horizontales fuertes que contrarrestan las
verticales y permiten acuerdos e interaccién entre pares, en una
estructura jerdrquica escalonada que facilita a cada escalon
cierta autonomia e independencia.

Todavia, o que realmente se tenta transferir para o campo da
inteligéncia artificial, pode ndo se concretizar efetivamente, na medida em
que a "materialidade do corpo” continua sendo “um entrave a ser superado
para se poder mergulhar no ciberespaco e vivenciar o catalogo completo de
suas potencialidades”. Curiosamente, a carne continua resistente ao que se
planeja na esfera digital (MEIRELLES; RIBEIRO, 2011, p. 190).

Um filme ou qualquer outro programa interativo, por exemplo,
produzido por seres humanos de carne e 0sso, consegue transmitir a emocao
de maneira muito mais consistente, pois, algumas caracteristicas, felizmente
ndo se reproduzem apenas com efeitos digitais e sim, com a presenca
organica, pois, a criatividade é prépria dos seres pensantes, fantasticamente
ndo sendo possivel até entdo, ajustar um corpo humano nos moldes da

tecnologia virtual.
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4 ASPECTOS DE CONTROLE DA PROPREDADE INTELECTUAL
E INFORMACIONAL NO CONTEXTO CINEMATOGRAFICO:
RESPONSABILIDADES SOBRE A INFLUENCIA E 0 CONSUMO
DOS FILMES NO MUNDO ACADEMICO E SOCIETARIO

A propriedadeintelectual tem a funcao de proteger todos os aspectos
do campo literario, artistico, de inveng¢des de todas as areas humanas, bem
como assegurar a protecao dos intérpretes, a exemplo de atores de um filme
e demais criagdes intelectuais que se constituem pela producao e a utilizagao
exclusiva da respectiva obra, bem como a sua reproducdo e a publicacao,
conforme estabelece o artigo 5°, inciso XXVII da Constituicdo Federal de
1988, o qual resguarda o direito e protecdo também aos herdeiros (BRASIL,
1988; MPI; ABIMAQ, ([entre 1988 e 2018]).

Diante disto, define-se como propriedade intelectual nas palavras de
Barbosa (2010, p. 10) da seguinte forma:

A soma dos direitos relativos as obras literdrias, artisticas
e cientificas, as interpretacdes dos artistas intérpretes e as
execucbes dos artistas executantes, aos fonogramas e as
emissdes de radiodifusdo, as inven¢des em todos os dominios
da atividade humana, as descobertas cientificas, aos desenhos
e modelos industriais, as marcas industriais, comerciais e
de servico, bem como as firmas comerciais e denominagées
comerciais, a prote¢ao contra a concorréncia desleal e todos os
outros direitos inerentes a atividade intelectual nos dominios
industrial, cientifico, literdrio e artistico. [...] Tem-se, assim,
correntemente, a no¢do de Propriedade intelectual como a
de um capitulo do Direito, altissimamente internacionalizado,
compreendendo o campo da Propriedade Industrial, os direitos
autorais e outros direitos sobre bens imateriais de varios
géneros.
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Abracando o entendimento acima, a producdo cinematografica se
enquadra nessa protecdo como artistico de natureza imaterial, devendo
proteger todos os aspectos relacionados ao conteldo, autoria e as imagens
de todos os envolvidos quando for utilizar os filmes, mediante autorizacao
ou por meio de citacdo, informando todos os dados de autoria e demais
informacoes pertinentes. Um exemplo disso esta ilustrado no guia pratico
do manual de propriedade intelectual da Unesp (PINHEIRO, 2012; 2013, p.

32) declara os seguintes termos para uso de filmes e demais obras:

Filmes, fotografias, misicas e textos sao obras protegidas por
direitos autorais e seu uso, em geral, necessita ser autorizado
pelo autor. Quando o uso for meramente didatico em sala
de aula presencial, sem distribuicdao dos materiais para os
discentes, ndo ha a necessidade de obten¢do de autorizagdo
prévia. No caso de filmes, porém, o mais recomendado é que
seja exibido um trecho continuo, pois embora haja a defesa de
que a exibicao integral seja apenas para fins didaticos, ha casos
de agdes judiciais de distribuidoras e produtoras de filmes
contra instituicdes de ensino que usam filmes integrais em
sala de aula. Quando o uso for em um ambiente virtual ou para
a composicdao de materiais didaticos que serdo distribuidos
aos alunos e/ou disponibilizados no site Unesp Aberta, ha
a necessidade de obtencdo da autorizacdo do autor. Se a
obtencdo da autorizagao for invidvel, os produtores de recursos
educacionais ou de producao académica em geral podem: usar
obras que estejam em dominio publico; usar obras que estejam
previamente licenciadas pelos autores em Creative Commons
ou em qualquer outra licenga publica; valer-se do direito de
citagdo de passagem para fins de estudo e critica ou do direito
de reproducdo de pequeno trecho (de 10% a 25%, com cita¢do
completa de fonte e autoria) ou de obra integral quando for
obra de artes plasticas.

Fala-se da utilizacdo académica para fins de aprendizado, pois,
defende-se que ao fazer uso de filmes existe a possibilidade de enriquecer
o aprendizado quando o tema da producdo vai ao encontro dos objetivos
em questdo. Nesse sentido, pontua-se que, oferecer um filme em ambiente

académico, por exemplo, é tdo relevante quanto as obras de literatura, filosofia,
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sociologia, entre outros. Entendeu-se que a opcdo cinematografica se torna
um instrumento passivel de aprendizados e momentos que acabam sendo
Unicos e com o poder de estimular desde muito cedo, criangas, adolescentes,
jovens e adultos ao conhecimento através da observacao e memorizagao
por som e imagem. Usando desse meio tecnolégico, o conhecimento pode
ser estimulado pelo uso da imagem, bem como a disciplina do “olhar”,
decifrando-se um problema “na moldura do espaco imagético”. Na verdade,
“sao consumidores” de imagens (VIGLUS, 2019, p. 5-6).

A tecnologia da informagao é bem aceita para esses fins justamente
porque n3o se move apenas coisas materiais e matematicas. A comunidade
do conhecimento consegue trazer para o mundo real aquilo que os homens
promovem uns pelos outros por meio da convivéncia e assim, avancar
para além das férmulas exatas e conquistar aquilo que se resume pela
emocdo, o que é espiritual, conforme comentado no inicio deste artigo.
O interessante é olhar para esse contexto e ver que tudo isso é obra do
préprio ser humano, pois, é ele mesmo que gera todo esse sistema e busca
a qualificacdo para manter a criatividade no processo de transformacao
das informagbes em conhecimento. O que ocorre também, que os acessos
as redes conectadas a nivel mundial possibilitam criar rela¢des globais
reciprocas de horizontalidade e com isso, realizar a troca de experiéncia com
mais velocidade e liberdade ou verticalmente pelos meios de comunicacao
(MIGDALIA, 2003, p. 254).

As transformacdes que se estabeleceram do mundo fatico para
a dimensao virtual englobam além das mudancas no campo do lazer, a
discussao sobre o uso das producdes e imagens de um grupo inteiro de
pessoas envolvidas no trabalho, visto que para além daquilo que se tenta
digitalizar, subsiste a participacdao organica dos humanos e sendo estes
possuidores de direitos sobre o material produzido, sobre as imagens
das pessoas envolvidas, sobre as ideias reproduzidas e demais aspectos
pertinentes ao trabalho intelectual conecto ao cinema em si.
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E para fundamentar a ideia supra, o filme "Menina de Ouro”, é
um bom exemplo disso. Sob a direcdo e atuacdo de Clint Eastwoot, foi
produzido a partir de historias reais vivenciadas pelo treinador de boxe
ja falecido, Senhor “Jerry Boyd (1930-2002), o qual, sob o pseuddénimo
FX Tooler” contou por meio de um livro, “historias tristes e tensas sobre
boxeadores, treinadores, apostadores, vagabundos, mafiosos e muito mais”
do que acontece no mundo do boxe. A producado literaria de “Jerry Boyd”
foi reeditada com o “nome original do filme Million Dollar Baby", como
resultado do sucesso “"Menina de Ouro”, assim, constata-se, por si so, a
grande influencia j& comentada neste texto, que ocorre sobre aqueles que
assistem e convivem com o material cinematografico, bem como os direitos
e deveres autorais e de imagem sobre os fatos extraidos do trabalho anterior
ao filme (FERNANDES; MOURAO, 2014, p. 1614).

Podemos arriscar em dizer que a cinematografia se tornou uma
excelente ferramenta de apoio para trabalhar a consciéncia dos homens a
medir suas for¢as pelas questdes de género, da arte de se desafiar no esporte,
da solidariedade e, sobretudo, das condicionantes para uma decisao mais
severa que atinge a nossa existéncia em si.

Assim, é possivel trazer para a coletividade de modo consciente os
problemas e conflitos que costumam atormentar os sujeitos em determinadas
circunstancias da vida, o qual, muitas vezes nao se sabe de modo seguro,
qual @ melhor decisdo a ser tomada, principalmente quando estamos diante
de fatos extremos, com necessidades que sdo decisivas e que é parte dos
direitos fundamentais, o qual exige uma resolucao devida, de modo que seja
menos ofensivo a dignidade do sujeito.

Com efeito, o tema se vincula diretamente ao estudo que esclarece
o aprendizado por observacao, que é o caso dos principios trabalhados
na producdo “"Menina de Ouro”, na medida em que o conteldo tratado
acaba interferindo nas concepc¢des, tornando-se instrumento para criar
entendimentos criticos sobre o assunto e assim, contribuir com as diversas
areas humanas para uma nova forma de pensar e de agir, estabelecendo-
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se condutas benéficas ou ndo, na medida em que os filmes podem
transmitir valores morais e éticos aos espectadores. Tanto é que, “qualquer
filme, independente da sua tematica e de seu género”, pode ser usado
como “documento para o estudo do passado remoto e recente”. Nessa
perspectiva, foi por isso que educadores visualizaram por meio da producao
cinematografica, uma forma de aperfeicoar o sistema de educacao nas
escolas, no qual, fazendo o uso desse recurso, percebeu-se que o aprendizado
poderia ser mais didatico e facilitado, no sentido de adquirir novos métodos
de compreensdo e memorizacdo dos conteldos trabalhados (VIGLUS, 2019,
p. 5-9).

Com o acesso a informacao, é possivel estabelecer uma estrutura de
conhecimento que passa a integrar seus dados e formular solu¢des a partir
do usointeligente das informacg6es na base dos conflitos e demais problemas
sociais, tendo em vista que a informacao em si, representa a integracdo de
elementos que ja possuem uma definicdao e um conhecimento estabelecido.
E o intelecto que se vincula numa rede ampla e aplicando-se a tecnologia,
criam-se novos modelos de desenvolvimento (MIGDALIA, 2003).

Sob esse ponto de vista, “as imagens em movimento, embora nao
traduzam a realidade, podem ser um elemento interessante para perceber
as formas de apresentacao da realidade, sob aspectos s6cio culturais” de
sujeitos inseridos em ambientes que podem “colaborar na construcdo do
conhecimento histérico”. Desse modo, trazer para os filmes “questdes
histéricas como diversidade cultural, organizacées econdmicas, trabalho
compulsério, povos, mentalidades de uma determinada sociedade, género
e tantas outras com ajuda de filmes proporcionara aos alunos uma melhor
compreensdo dos conceitos” e permite aqueles que assistem, a “construirem
suas percepg¢oes”. (VIGLUS, 2019, p. 5-9).

Por outro lado, a criacdo de produgoes artisticas e de conhecimento
se tornou alvo do sistema capitalista que de modo constante movimenta
e articula esse meio e o seu consumo. Fala-se de uma economia, de novas
formas de trabalho usando-se da “"dimensdo cognitiva”, a partir de todas as

-

§ <

]
¥

(A

- &

I\/}

4

Liberdade, Contrato e Propriedade: > b

-

daressignificacdodospilaresdosDireitosFundamentaisCivisfrenteasociedadedaincerteza

54

14 3

169



[V

170

Wi

(V)

Gracieli Baumgarten Bauer

possibilidades ofertadas pelo sistema de tecnologia que explora justamente
a inteligéncia humana e a sua conversdo para uma extensao artificial. Nessa
perspectiva é preciso estabelecer novas formas de pensar, na medida
em que, "no capitalismo cognitivo a légica seguida é a de valorizacdo da
inovacao, que por sua vez é baseada em bens imateriais, ao invés da simples
reproducao e repeticdo de bens em suporte material que caracterizava o
periodo fordista de producgdo.” (MEDEIROS, 2014, p. 479-481).
Em conformidade com a ideia supra, Migdalia (2003, p. 255) fala:

Es el ser humano el que adquiere jerarquia en la sociedad del
conocimiento antes que las tecnologias y las informaciones
que ellas generen o procesen. Porque es la persona humana
la capacitada para reordenar creativamente la informacién y
convertirlaen conocimiento. La creacién deredesinterconectadas,
como Internet, da paso a procesos de relaciones globales
entre seres humanos que se sienten conectados y participes
de contactos comunicativos horizontales, de intercambios
informativos, de relaciones interpersonales multiples a distancia,
los cuales les otorgan mayor libertad de accién, dando lugar a
nuevos espacios comunicativos diferentes a los establecidos
por los contactos cara a cara o por los procesos de informacién
vertical de los medios massivos.

Agora tudo gira em torno de uma grande movimentacao e baseado
na fonte de bens imateriais como os programas de software, destoando-se
completamente do sistema industrial dos séculos anteriores com estruturas
grandiosas de maquinarios e a operacionalizacdo manual realizada pelos
humanos. Esse aspecto se transformou de tal maneira que em muitas
atividades a intervencao humana ja é dispensada, resumindo-se apenas na
programacao digital e automatizada (MEDEIROS, 2014, p. 480-481).

Nesse sentido, diante da “liberdade de iniciativa econémica ndo é
apenas a liberdade de o fornecedor desenvolver e ofertar seus produtos e
servicos no mercado, mas, em igual medida, é a liberdade de o consumidor
escolher, dentre esses, aqueles mais adequados a satisfacdo de suas

necessidades”. E oportuno salientar, que por essas razdes o ordenamento
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juridico considera o principio da liberdade inerente a cada individuo no
direito de escolha, bem como a “vulnerabilidade do consumidor”, no qual,
consagra-se o “principio do acesso, veracidade, adequacao e suficiéncia da
informacdo”, no sentido de fazer respeitar o consumidor nas suas escolhas de
consumo e assim, evitar que o mesmo se torne vitima de violacées de modo
a ser influenciado de forma ilegitima nas suas preferencias (MEIRELLES;
RIBEIRO, 2011, p. 303-305).

Por 6bvio, isso deve ser considerado no ambito cinematografico com
as vendas e consumo de prestacao de servicos com a exibicdo dos filmes
para cada faixa etaria, analisando-se o conteldo e as influencias que o
mesmo pode gerar sobre o pablico, substancialmente o pablico infantil.

O consumidor tem o direito de saber se aquele conteldo de fato é o
que deseja consumir. Consoante as possibilidades oferecidas, o consumidor
efetiva suas escolhas com base na informacdo disponivel, sendo por isso de
extrema importancia prestar as informacdes objetivas quanto ao produto, na
medida em que se percebem em muitos casos, consideraveis “distor¢cées em
razdo de diferencas (assimetria) nas possibilidades de acesso e assimilacdo
das informacgodes disponiveis, o que pode levar os consumidores a escolhas
deletérias aos seus proprios interesses (selecdo adversa).” (MEIRELLES;
RIBEIRO, 2011, p. 303-305).

A regulamentacao deve ser exigida com requisitos especificos
justamente pela influéncia que pode gerar sobre aquele que consome,
tendo em vista os aspectos psicolégicos e toda estrutura emocional e sendo
esta afetada com reagdes adversas ao comportamento normal quando o
conteudo, por exemplo, é constituido de agressao e violéncia e sendo este
consumido assiduamente pelo individuo. Estudos revelam uma correlagdo
de condutas ilicitas cometidas por sujeitos que por longo periodo, assistiram
filmes violentos ou programas de televisdao que enfatizaram a ilicitude e a
ilegalidade, inclusive com as respectivas técnicas comportamentais. Com
efeito, a interatividade estabelecida com aquele que assiste a respectiva
producdo cinematografica se resume nas reacdes externadas na medida
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em que sendo de extrema violéncia, diminui-se a sensibilidade do sujeito,
aumentando dessa forma, a predisposicao de comportamentos ilicitos, pois,
nesse caso, a observacao se deu em pessoas cujo o filme continha atos
violentos (GOMIDE, 2000).

Apreocupacgdoemtornodessesfatores se dd exatamente pelo vinculo
que existe entre uma informacao disponibilizada e o sujeito, de modo que
a “transmissdo/recep¢do de informagdes (comunicacdo) que os individuos
constroem” nas “relacdes sociais” com reagdes positivas e negativas. Isso
se deve ao fato que a informacdo também é responsavel “no processo de
desenvolvimento humano”, tanto que a Constitui¢do Federal de 1988 teve o
cuidado de regulamentar o “acesso a informagdo como direito fundamental
(art. 5°, XIV)". Reporta-se ndo apenas as restricdes de “mera formalidade
na transmissdo de dados”, mas “todo o regramento pertinente as praticas
comerciais e publicitarias enganosas/abusivas”, no qual, o objetivo esta em
proteger o consumidor para que receba “informagoes verazes acerca dos
produtos e servicos”,com declaragdes que explicam a sua finalidade e demais
caracteristicas na medida em que é preciso ter ciéncia de qualquer risco a
salde e seguranca, nos termos ja exposto sobre as influencias geradas por
conteldos violentos e inadequados a certa faixa etaria conforme comentado
acima (MEIRELLES; RIBEIRO, 2011, p. 305-308).

A sociabilidade realizada pelas redes digitais tem causado efeitos
estruturais na cultura de umasociedade, namedida em que se verificam novas
concepcodes de cultura e de pensamento a partir da troca de conhecimento
que veste outra configuracdo que ndo é mais fisico. Isso, todavia, tende
afetar as relagdes interpessoais, o proprio espaco laboral e da vida familiar
que perde boa parcela de sua intimidade pela exposicdo de informacdes que
s3o do cotidiano (MIGDALIA, 2003).

A
§
wh
L
/
v
1A \\‘

e A

7 PP & Paulo Junior Trindade dos Santos
Cristhian Magnus de Marco e Vinicius Almada Mozetic

[V



O controle dos aspectos...

5 CONSIDERACOES FINAIS

O grande poder que organiza a sociedade atualmente sem dudvida, é
a tecnologizacdo e a comunicacao mediante as transformacdes no contexto
social de modo geral, e nas relagées humanas. A disparidade é perceptivel no
proprio relacionamento entre os sujeitos e as adequacodes cotidianas diante
das ofertas encontradas no mundo virtual, visto que sdao muitas e cada vez
mais acessiveis.

Os meios tecnolégicos de comunicacdo se tornaram a ferramenta
chave na atuagdo dos mais fortes sobre os menos favorecidos. Assim, nos
deparamos com uma estrutura societaria organizada a base de diretrizes
estratégicas e com resolugoes hegemonicas. Assistir um filme, por exemplo,
é uma pratica favoravel quando o conteldo é condizente com uma realidade
harmdnica e saudavel, que inspira boas acbes e que prioriza valores
fundamentais para um desenvolvimento considerado adequado nos padroes
ideais de comportamento, enfatizando-se nesse sentido, a intervencdo
académica sobre os alunos e demais instituicdes que possam se valer dos
filmes como ferramenta de aprendizado.

Entendo e concordo que o mundo académico e juridico tem uma
funcdo substancial quanto ao desenvolvimento do sujeito, devendo-se
observar assiduamente as transformacdes societarias e assim, implementar
as modificacdes cabiveis diante das mudancas originadas a partir da
influencia da midia e de todo sistema tecnolégico informacional. Isso porque
a comunicacao e a tecnologia adquiriram um poder elevado de invasao, nao
respeitando qualquer limite de tempo e espaco.

Nessa perspectiva, em se tratando do contexto académico, cabe aos
educadores analisar de forma prévia, os filmes e qualquer outro material
digital que serdo usados e reproduzidos, verificando-se os objetivos

pedagdgicos e se contém a base tedrica para uma analise critica do assunto
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em questdo. O mesmo deve fornecer também, as informac¢des que permitem
fazer uma boa escolha quanto ao filme que vai assistir.

O uso da informacao e demais ferramentas disponiveis assumem um
papel fundamental quando usados de maneira correta e criativa também
com os mais vulneraveis, tendo em vista que o acesso a informacao também
abre oportunidades para o conhecimento e desenvolvimento humano mais
equilibrado e sustentavel.

Um aspecto negativo criado pela sociedade da informagdo esta no
distanciamento dos sujeitos entre si, a deficiéncia dos contatos interpessoais,
na medida em que se perderam algumas bases sensitivas, seja de afetividade,
seja nas amizades e no cuidado com o outro e principalmente a troca de
experiéncias possiveis apenas com o contato fisico.

Para o Direito sera uma oportunidade preservar e proteger os direitos
fundamentais que visam o desenvolvimento humano adequado, por meio
de solucdes regradas impondo-se limites mais severos sobre as violagcoes
realizadas no uso incorreto e desigual da informacdo e demais instrumentos
tecnoldgicos. A mudanca sobre o ambiente equilibrado e natural das coisas
e da relacdo do sujeito com a humanidade em geral, se da justamente pela
superioridade da tecnologia e inovacao sobre a capacidade do individuo e a

total indiferenga sobre os rumos que a sociedade esta tomando.
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AS "NOVAS" FAMILIAS BRASILEIRAS: UMA ANALISE DA
(IN)SUFICIENCIA DO RECONHECIMENTO JURIDICO E DA
NECESSARIA ACEITACAO SOCIAL'

Gabriel Moreira de Melo?
Nathalie Kuczura Nedel®

Resumo: Através da evolucdo historica, o direito de familia brasileiro
vem sofrendo diversas alteracdes, reconhecendo juridicamente arranjos
familiares, anteriormente, deixados a margem do direito. Nesse sentido,
cabe perquirir em que medida o reconhecimento juridico, por si s, é
suficiente para resguardar os direitos as denominadas “novas” familias no
ambito da sociedade brasileira atual? Assim, para responder o problema de
pesquisa utilizou-se o método de abordagem dedutivo e como método de
procedimento o historico. Porém, o reconhecimento desses "novos” modelos
de familia requerem uma atencdo especial, tanto no Poder Judiciario quanto
no meio social, visto que, ndo basta somente o Poder Judiciario reconhecer
e dar direitos a esses novos modelos familiares, para que esses direitos
sejam devidamente efetivados é preciso que se tenha também a aceitacao
social. A matéria vai ao encontro com a linha de pesquisa da Fadisma
“constitucionalismo e concretizacdo de direitos”. Ademais, importante
ter presente que este artigo possui relevancia juridica, posto que, o
reconhecimento dessas novas organizagoes familiares afeta diretamente o
ramo do Direito de Familia brasileiro. Para melhor compreensao do tema,
dividiu-se o trabalho em 2 (dois) capitulos. O primeiro capitulo versara
sobre a analise histérica e a evolu¢do do Direito de familia brasileiro, para

t O presente trabalho tem como objetivo analisar o reconhecimento juridico das “novas
familias” brasileiras e a sua aceitacdo social. Frise-se, contudo, que esses arranjos familiares
sempre existiram, apenas nao eram reconhecidos juridicamente.

2 Graduando no Curso de Direito da Faculdade de Direito de Santa Maria (Fadisma);
gabrielmelo_16@hotmail.com

3 Doutora em Direito pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos; Mestra em Direito pela
Universidade Federal de Santa Maria; Professora de Direito na Faculdade de Direito de
Santa Maria (Fadisma); nathalie.kuczura@fadisma.com.br

-

¢

]

(A
p
£

4

g <&
> <

V)

4

Liberdade, Contrato e Propriedade: pS b

-

daressignificacdodospilaresdosDireitosFundamentaisCivisfrenteasociedadedaincerteza

e J

,
&

177



178

v

Gabriel Moreira de Melo, Nathalie Kuczura Nedel

que se possa compreender a nocao atual de familias. E o segundo capitulo
terad como objetivo verificar a reagdo social aos novos conceitos de familia,
apontando medidas necessarias para que ocorra a necessdaria aceitacao
social das “novas familias”. Ao final, verificou-se que as “novas” familias sao
reconhecidas juridicamente, porém ndo aceitas socialmente.
Palavras-chave: Aceitacdo social. Conceito tradicional de familia. Novas
Familias. Reconhecimento juridico.

1 INTRODUCAO

O Direito é o instrumento pelo qual se da a organiza¢do da vida
em sociedade, sendo ele a forma adequada para que o Estado assegure os
direitos e a protecdo aos individuos. Através da evolucdo histérica o direito
de familia brasileiro, cada vez mais, vém se adaptando as novas demandas e
realidades sociais, reconhecendo juridicamente e dando direitos aos novos
arranjos familiares.

E inegavel que as familias brasileiras estdo evoluindo e junto com
essa evolucdo também se modifica o direito de familia. Exemplo disso, sdao
as demandas que sdo levadas todos os dias ao Poder Judiciario, onde o
julgador se depara com situagoes distintas e, diante disso, faz uma reanalise
sobre os direitos e principios que regem o direito de familia e, desse modo,
reconhece novas estruturas familiares que ndo sejam somente a familia
tradicional que é composta pelo marido a mulher e seus filhos.

Dessa forma, problemas que eram enfrentados antigamente e muitos
deles considerados tabus, deixam de existir,tendo em vista o reconhecimento
dos novos modelos familiares, no qual o que realmente importa é o afeto e
0 amor entre as partes. Porém, o reconhecimento desses novos modelos de
familia requerem uma atencdo especial, tanto no Poder Judicidrio quanto
no meio social, tendo em vista que, ndo basta somente o Poder Judiciario

reconhecer e dar direitos a esses novos modelos familiares, para que esses

A
§
wh
-
/

> “

®

[V
vy

~

7 PP & Paulo Junior Trindade dos Santos
Cristhian Magnus de Marco e Vinicius Almada Mozetic



As “novas” familias brasileiras...

direitos sejam devidamente efetivados é preciso que se tenha também a
aceitacao social sobre os novos arranjos familiares.

Nesse sentido, cabe perquirir em que medida o reconhecimento
juridico, por si s6, é suficiente para resguardar os direitos as denominadas
“novas”4 familias no ambito da sociedade brasileira atual? Assim, o presente
artigo tem como objetivo analisar, a correspondéncia entre o reconhecimento
juridico das "novas” familias no Brasil e a sua aceitagao social.

Assim, para responder ao problema de pesquisa empregou-se como
método de abordagem o dedutivo, posto que, para obter o resultado final foi
feita uma anélise bibliogréfica e como método de procedimento empregou-
se o método histérico, visto que, foi feita uma abordagem descendente
desde a parte histérica até a atualidade. Ademais, importante referir que
a matéria vai ao encontro com a linha de pesquisa “constitucionalismo e
concretizacao de direitos” da Fadisma, tendo em vista que o objetivo da
abordagem é verificar o reconhecimento juridico e social das novas familias.

Ademais, importante ter presente que este artigo possui relevancia
juridica, posto que, o reconhecimento dessas novas organizagoes familiares
afeta diretamente o ramo do Direito de Familia brasileiro. A tematica da
pesquisa tem, também, notéria relevancia social, tendo em vista que,
diariamente, todos estdo expostos a novos arranjos familiares. Sendo assim,
demonstrar amparo e garantir direitos a essas familias além buscar seu
reconhecimento social é um assunto de claro e notério destaque.

Para melhor compreensdo do tema, dividiu-se o trabalho em 2 (duas)
partes. A primeira versara sobre a analise histérica e a evolu¢ao do Direito de
familia brasileiro, para que se possa compreender a no¢do atual de familias.
E a segunda tera como objetivo verificar a reagao social aos novos conceitos
de familia, apontando medidas necessarias para que ocorra a necessaria

aceitacgao social das “novas” familias.

4 As familias ndo tradicionais sempre existiram, contudo, ficavam a margem da sociedade e
ndo eram reconhecidas juridicamente.
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2 0 CONCEITO DE FAMILIA E SUA EVOLUCAO NO AMBITO DO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Mesmo que a vida em grupos fosse um fato natural, no qual a unido
dos individuos ocorre por uma quimica biolégica, surgiu a denominada
familia, a qual se trata, inicialmente, de uma reunido informal, formada
espontaneamente no meio social. A entidade familiar é uma estruturacao
social, e organiza-se através de regras que sao culturalmente elaboradas,
submetidas a modelos de comportamento. Sob o ponto de vista do direito,
a familia é conjugada através de duas estruturas associadas, que sao os
vinculos e os grupos. Sendo assim, a familia pode existir ou coexistir através
dos lacos de sangue, de direito ou de afetividade (LOBO, 2011, p. 17-18).

Além disso, possui como caracteristica uma estruturacdo psiquica, na
qual todos os seus integrantes ocupam um lugar e possuem uma funcao,
sem estarem necessariamente ligados biologicamente (DIAS, 2007, p. 27).

Nesse contexto, cabe analisar como se incutiu no ordenamento
juridico brasileiro a questdo da familia. O reconhecimento juridico da familia,
em ambito brasileiro, teve como principal inspiracdo o direito romano
e o direito candnico, dando-lhe caracteristicas de uma unidade juridica,
econdmica e religiosa fundada na autoridade soberana de um lider (GOMES,
2000, p. 39).

Em Roma, a familia ndo dependia necessariamente da consanguinidade
(WALD, 2005, p. 10). Dessa forma, existiam duas formas de parentesco: os
cognados que eram os descendentes e ascendentes em linha reta baseados na
consanguinidade, e os agnados, que eram todos os descendentes masculinos
do pater familias, a mulher inmanu, a qual estava sob o poder e as ordens
do marido e os filhos adotados que eram tdo importantes, quanto os filhos
naturais. A semelhanca do parentesco sanguineo admitiu, no direito romano,
o parentesco por afinidade, o qual se estabelecia entre um dos cénjuges e os
parentes do outro (GOMES, 2000, p. 40).
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Por conseguinte, verifica-se que nado havia uma flexibilidade na
formacdo do vinculo familiar, posto que a estrutura desta instituicdo era
sempre formada pelos mesmos membros. Sendo assim, ndo se considerava o
parentesco com os parentes da mulher, o filho apenas da mulher era estranho
a familia. Tal demonstra, pois, que o direito romano reconhecia a instituicao
familiar a partir da perspectiva patriarcal (RIZZARDO, 2011, p. 9-10).

O pater familias (o mais elevado status de poder familiar) era exercido
sempre por uma figura masculina, a qualdesempenhava sua autoridade sobre
seus descendentes ndo emancipados, esposa e também sobre as mulheres
casadas com os seus descendentes, desde que estas ndo permanecessem
sob a autoridade paterna ap6s o casamento. Assim, tinha-se o casamento
sem manus e o casamento com manus. No casamento sem manus, a mulher
permanecia sob o poder do pai. Diferentemente, no casamento com manus,
a mulher entrava na familia marital e ficava sob o poder do marido (WALD,
2005, p. 10).

No direito romano, os filhos ndo se emancipavam quando atingiam
uma determinada idade, visto que, outrora, a emancipacao dos filhos ocorria
como uma forma de punicao, ficando o filho emancipado desvinculado da
familia e sem direitos sucesso6rios e a mulher ficava sob o poder do homem,
que era quem exercia o pater familias (GOMES, 2000, p. 39). Em uma fase
mais evoluida da familia romana, no sentido de restringir progressivamente
a autoridade do pater, deu-se maior autonomia a mulher e aos filhos, sendo
assim, o pater, perdeu o direito de vida e morte que exercia sobre a mulher e
os filhos. A emancipacao dos filhos, que, antes era uma punicdo, passou a ser
um direito, conservando ao filho emancipado os seus direitos sucessorios
(WALD, 2005, p. 10-11).

A organizacao juridica das familias no Brasil teve, também, como
influéncia o direito canénico, o qual deu origem a doutrina dos impedimentos
matrimoniais (GOMES, 2000, p. 40). Dessa forma, constituiu-se o quadro
que descrevia as causas impeditivas para a realizacdo do casamento,
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sendo fundada na incapacidade (idade, diferenca de religido, impoténcia,
casamento anterior), parentesco, afinidade e vicios no consentimento
(WALD, 2005, p. 14).

Além disso, o direito canénico baseava-se no cristianismo, segundo
o qual a familia deve fundar-se no matriménio e no acordo em comum entre
as partes. Também foi de influéncia do direito candnico a forma solene da
celebracdo do casamento e o desquite, na qual se dissolvia a sociedade
conjugal sem haver a quebra do vinculo matrimonial. Configura-se, pois, a
denominada separacdo de corpos (GOMES, 2000, p. 41).

Importante ressaltar, ainda, que a separacao de corpos no direito
canbnico dependia da autorizacdo de um representante religioso. Ademais,
era admitida apenas em casos muito especificos, como o adultério, heresia
e tentativas de homicidio de um cénjuge em rela¢do ao outro. Somente em
uma fase posterior na histdria, mais precisamente ap6s o século XIV, é que se
admitiu a separacao de corpos no caso de acordo entre os conjuges, porém
evidencia-se que, a separacao de corpos no direito candnico consistia apenas
no término de alguns deveres matrimoniais, sem extinguir o casamento
(WALD, 2005, p. 15-17).

Em que pese a influéncia do direito canénico no ambito do direito
brasileiro, & importante ter presente que alguns institutos nao foram
importados. E o caso, por exemplo, do reconhecimento apenas do casamento
religioso. Isso porque a separacdo entre Estado e igreja ocorreu no Brasil
com a Proclamacdao da Republica. Desse modo, a primeira constituicao
republicana elaborada em 18915 reconheceu como valido somente o
casamento civil, em seu artigo 72, paragrafo 4°, cuja celebracdo era feita de
forma gratuita (LOBO, 2011, p. 34). A regulamentacao do casamento civil, foi
elaborada pelo decreto n. 181, de 21-1-1890, o qual teve como autor Rui
Barbosa (WALD, 2005, p. 21).

5 Anteriormente a Constituicdo republicana de 1891, havia a Constitui¢do de 1824, a qual,
contudo, ndo trazia nenhum dispositivo tratando de questdes familiares (LOBO, 2011, p.
34).
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O decreto n. 181 de 21-1-1890 teve como objetivo também,
impulsionar o processo de secularizacao da vida privada, que até entdo era
mantida sob o controle da igreja e do direito candnico. Assim sendo, teve
como propd@sito garantir aos individuos a liberdade de escolha religiosa
(LOBO, 2011, p. 34).

Para o autor Arnaldo Rizzardo, as grandes evolucdes historicas,
culturais e sociais pelas quais passou o direito de familia brasileiro, fez
com que 0 mesmo seguisse rumos proprios, com as devidas adaptacoes a
realidade brasileira, sem deixar, contudo, de ter as raizes no direito canénico,
que ainda pode ser observado em alguns pontos do direito de familia em
ambito patrio (RIZZARDO, 2011, p. 6-7). Exemplo disso, é o Cédigo Civil
brasileiro de 1916, o qual adotou um direito baseado no direito candnico
no que se refere ao processo preliminar de habilitacdao para o matrimdnio,
impedimentos e nulidades, considerando o vinculo matrimonial indissolavel
(WALD, 2005, p. 21).

Na versao do Cédigo Civil do ano de 1916, o homem ainda matinha,
com algumas restri¢oes, a sua posicao de chefe de familia. A mulher era
considerada relativamente incapaz e dependia do marido para poder
praticar os atos da vida civil ou exercer uma profissao (WALD, 2005, p. 21).

A Constituicao de 1934 do estado social brasileiro destinou a
familia normas explicitas e dedicou um capitulo a familia, manifestando
pela primeira vez a referéncia expressa a protecao especial do estado. Na
Constituicdo de 1937, a educacdo manifestou-se como dever dos pais,
devendo os filhos naturais serem equiparados aos legitimos e, por fim,
na Constituicao democratica de 1946, estimulou-se a prole numerosa,
assegurando a assisténcia a maternidade (LOBO, 2011, p. 34).

Posteriormente, com declinio do patriarcalismo, que tem sua origem
histérica na revolugdo industrial e na revolugdo francesa, surgiu um novo e
importante ciclo histérico a qual se denominaidade contemporanea, periodo
no qual surgiu o movimento feminista, que foi uma das grandes revolugdes

do século XX. Seu marco inicial, no Brasil, deu-se na década de 60 do século
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XX, e suas primeiras influéncias no ambito do Direito de Familia ocorreram
com a Lei n. 4.121/64, a qual se denominou Estatuto da Mulher Casada
(PEREIRA, 2005, p. 3). O Estatuto da Mulher Casada foi a mais expressiva
alteracgdo legislativa da época, a qual conferiu a mulher a plena capacidade
para praticar os atos da vida civil, concedendo plena propriedade aos bens
adquiridos com o seu trabalho (DIAS, 2007, p. 30).

A partir do Estatuto da Mulher Casada, o direito de familia seguiu em
uma constante evolucdo. Isso porque, tal normativa deixou a superioridade
da figura masculina abalada e como consequéncia estremeceu a estrutura
e a organizagdo da entidade familiar, a qual teve os papéis do homem e da
mulher equiparados, sendo repensada a organiza¢do juridica da familia
(PEREIRA, 2005, p. 3-4).

Em 1977, ocorreu outra importante evolu¢do no Direito da Familia,
com a Emenda Constitucional 9 e a Lei n. 6.515. Desde de entdo, admitiu-se
no Brasil o divdrcio, cessando, assim, a indissolubilidade do casamento que
até entdo tinha como pilar regras do direito candnico de ser uma instituicao
de natureza divina ndo podendo ser dissolvida por atos dos cénjuges.
Incialmente, o divorcio era permitido apenas uma Unica vez para a mesma
pessoa, restricdo essa que desapareceu em 1989, com a Lein. 7.841. Porém,
mesmo com essa alteracdo, manteve-se a impossibilidade do divércio
direito. Dessa forma, o requisito prévio para o divércio era a separagdo
judicial, e somente ap6s trés anos, se consumaria efetivamente o divércio
(LOBO, 2011, p. 149-151).

Essa constante no que tange a configuracdo da familia e dos direitos
de seus membros se cristalizou, ainda mais, com o advento da Constituicdao
Federal de 1988. Ao contrario do Codigo Civil de 1916, que era constituido
na patrimonializa¢do e na matrimonializacdo das relagoes familiares, o novo
textojuridico fixou-se nodesenvolvimento da pessoahumana, estabelecendo
principios gerais de protecdo do instituto da familia, além da protecdo e
igualdade no direito dos filhos, independentemente de sua origem ser do
casamento, unido estavel, monoparentalidade ou adocdo. Assim, analisando
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o texto constitucional, verifica-se que este apresenta principios gerais, que
devem reger o Direito de familia (MADALENO, 2009, p. 12).

A consagracao dos principios gerais de protecao da familia foi uma
grande revolugdo para o direito de familia, pois foi a partir desta evolucao
que se consolidou o referido progresso. A partir destes principios, entre
eles o da cidadania e o da dignidade da pessoa humana, o direito de familia
teve que romper terminantemente com velhas concep¢des, entre eles o
da ilegitimidade dos filhos, uma vez que, todas as formas de filiacao foram
legitimadas pela Constituicao Federal de 1988, além da superioridade do
homem sobre a mulher nas relagdes matrimoniais e o casamento como Unica
forma de se constituir familia (PEREIRA, 2005, p. 5-6).

A Constituicao Federal de 1988 trouxe uma efetiva revolucao no
direito de familia, que buscou acolher no plano juridico a realidade social
das unides informais instituidas no mundo dos fatos. Sendo assim, novos
arranjos familiares passaram a ter protecao constitucional entre elas a unido
estavel entre o homem e a mulher, por exemplo (MADALENO, 2009, p. 3-12).

Contudo, apesar de reconhecer a unido estavel, as normas
constitucionais nao lograram o efetivo éxito de aplicabilidade. Dessa forma,
duas leis infraconstitucionais vieram a regulamentar o novo instituto,
que foram a Lei n. 8.971/1994, a qual assegurou o direito a alimentos e a
sucessao do companheiro e a Lei n. 9.278/1996, que albergou as relagcoes
entre pessoas separadas de fato e fixou a competéncia das varas de familia
paraojulgamento dos litigios, além de reconhecer o direito real de habitacao
(DIAS, 2007, p. 157).

0 Codigo Civil de 2002, por fim, sistematizou toda a matéria relativa
a unido estavel, revogando as legislacdes infraconstitucionais (LOBO, 2011,
p. 170). Dentro do livro IV da parte especial do Cédigo Civil de 2002, esta
disciplinado o assunto em cinco artigos. Depois de sucessivas emendas, os
dispositivos pertinentes se consolidaram, firmando que é reconhecida como
entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher, desde que
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configurada na convivéncia publica, continua e duradoura, que tenha sido
estabelecida com o objetivo de constituir familia (MADALENO, 2009, p. 829).

A partir dessas evolugdes constitucionais e a reducao dos lagos
entre o Estado e a Igreja, ocorreu a modificacdo juridica no conceito e na
estrutura da familia moderna. Dessa forma, o principal papel da familia é
oferecer suporte emocional aos seus individuos, onde ha mais flexibilidade
e intensidade no que diz respeito a lagos afetivos, estabelecendo-se sobre
os pilares da afetividade, pluralidade e do eudemonismo® (DIAS, 2007, p.
40-41). A afetividade enquanto constru¢do doutrinaria, surgiu a partir da
evolucao do Direito de Familia, o qual instalou uma nova ordem juridica para
a familia, atribuindo valor juridico ao afeto, tendo em vista que, as relacoes
de familia por mais complexas que sejam, nutrem-se de afeto e dependem,
em ultima analise, da competéncia dos individuos em dar e receber amor
(DIAS, 2007, p. 68-69).

A afetividade ndo é um principio juridico explicito, porém decorre
dos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da
solidariedade. Sendo assim, a afetividade fundamenta o Direito de Familia
no que diz respeito a estabilidade das rela¢des socioafetivas e na comunhao
de vida (LOBO, 2011, p. 71).

Desde o reconhecimento da afetividade como elemento essencial
no convivio familiar, muitos foram os ndmeros de surgimentos de unides
estaveis e filiagdes socio afetivas, permitindo vislumbrar uma nova familia
retratada a partir desta evolucdo. Sendo assim, a afetividade se tornou fator
suficiente e relevante para as escolhas pessoais dos individuos a partir da
sua aceitacdo pela sociedade (CALDERON, 2017).

A liberdade no exercicio das escolhas pessoais dos individuos

passou a ser exercida de uma forma concreta, sendo constatada nas mais

¢ O Eudemonismo é a busca da felicidade, tendo como seu principal objetivo a busca de
uma vida feliz e a satisfacdo plena de cada membro da entidade familiar, levando em
consideracao tanto o aspecto global, como também o aspecto particular de cada um.
A partir das novas conquistas da familia contemporanea, como novos valores e quebras
de paradigmas, o Eudemonismo tem um conceito no qual a felicidade é o objetivo e a
finalidade da vida humana (ALBUQUERQUE, 2019, p. 1-13).
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variadas formas de relacionamentos. Posto isso, a partir do reconhecimento
da afetividade como essencial para o vinculo familiar reconheceu-se uma
pluralidade de outras entidades familiares, entre elas a unido homoafetiva
(CALDERON, 2017).

Muitas foram as decisoes a respeito das unides homoafetivas
que foram se incorporando no ordenamento juridico brasileiro, exemplo
disso sdo as decisdes dos Tribunais que tratam a respeito do tema (LOBO,
2011, p. 92-93). A mais importante delas, que foi o marco inicial para o
reconhecimento das unides homoafetivas por todos os 6rgdaos do poder
judiciario foi o julgamento da Acdo Direita de Inconstitucionalidade n. 4277
e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 132,
ambas julgadas pelo Supremo Tribunal Federal, a qual reconheceu a uniao
estavel entre homossexuais como entidade familiar. Frise-se que a referida
decisdo foi fundamentada com base no artigo 3°, inciso 1V, da Constituicao
Federal, o qual veda qualquer tipo de discriminacdao em virtude de sexo,
raca ou cor. Sendo assim, entendeu-se que ninguém pode ser diminuido ou
discriminado em funcdo de sua preferéncia sexual (BRASIL, 2018).

Assim, mesmo que a Constituicdo federal de 1988 nao tenha
reconhecido a unido homoafetiva como entidade familiar, para a autora
Maria Berenice Dias nenhuma entidade familiar que tenha por base o afeto
pode deixar de ser conferido o status de familia. Tal posicionamento se
funda na protecao constitucional da familia, tendo em vista que, no texto
constitucional, a familia merece toda a prote¢do do estado, sendo consagrada
como clausula pétrea o respeito e dignidade da pessoa humana (DIAS, 2007,
p. 40-41).

Nesse mesmo sentido, o autor Paulo Lobo discorre que, as unides
homoafetivas sdo entidades familiares que sdo constitucionalmente
protegidas desde que preencham os requisitos de afetividade, estabilidade e
ostensibilidade, posto que a Constituicao Federal nao veda o relacionamento
entre pessoas do mesmo sexo e por mais que ndao existam Leis que
regulamentem essas unides ndao ha impedimentos para que elas ocorram,
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haja vista que, as normas descritas no artigo 226 da Constituicdao Federal
sao autoaplicaveis independentemente de regulamentacdo. Dessa forma,
verifica-se que o ordenamento juridico brasileiro como um todo ja reconhece
a familia como sendo qualquer relacionamento entre pessoas, em que haja
vinculo afetivo. Assim, frente ao reconhecimento juridico cumpre apreciar
como essas “novas” familias diferentes das tradicionais sdo recepcionadas
pelo seio social (LOBO, 2011, p. 90-91).

3 0 RECONHECIMENTO JURIDICO DAS “NOVAS" FAMILIAS E A
MANUTENCAO DO REPUDIO SOCIAL

De acordo com o referido anteriormente, atualmente, existe um
conceito juridico diverso do tradicional e mais amplo de entidade familiar.
Isso porque, tradicionalmente, esta era composta pelo homem a mulher e os
filhos advindos do casamento. Sua estrutura era patriarcal, ou seja, o homem
era o chefe da familia e exercia sua autoridade sob a mulher e os filhos,
tendo a familia funcao religiosa, politica e econémica. Atualmente, a mesma
possui como cerne o afeto, sendo este o elemento nuclear e definidor da
unido familiar, tornando-se um espaco de realizacdes existenciais (LOBO,
2011, p. 22-23).

Frise-se que embora antigamente ndo se reconhecessem
determinados arranjos como sendo uma entidade familiar, essas situacoes
ja ocorriam, porém ficavam a margem do reconhecimento juridico e, assim,
eram tratadas de forma desigual, tendo em vista que o reconhecimento
juridico da familia se dava através do casamento e da prole dai advinda.
Sendo assim, as entidades familiares que nao fossem formadas através do
matrimoénio eram invisiveis ao direito, bem como a sociedade (RIZZARDO,
2014). Exemplo disso, é que ao tempo do Cédigo Civil de 1916, qualquer
arranjo familiar, que ndo fosse instituido através do casamento era

marginalizado pela sociedade.
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Conforme se denota da analise da primeira secdo deste artigo, a
histéria do direito de familia brasileiro € marcada por diversos registros de
exclusdo juridica, o que acabava chancelando a exclusdo social e auséncia de
reconhecimento de diversos vinculos enquanto familiares. Anteriormente a
Constituicao Federal de 1988 era notoéria a falta de direitos das entidades
familiares que ndo fossem a tradicional (ROSA, 2013). As maes solteiras
eram as que mais sofriam discriminacdo e afrontas da sociedade, tendo
em vista que além de ndo serem casadas possuiam a prole advinda de seus
relacionamentos, 0 que para a época era uma afronta aos bons costumes.
O entendimento social era que essas mulheres se aproveitavam da sua
sexualidade para obter sua reproducdo fora da estrutura do casamento
(ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2012, p. 11-13). Desse modo, os filhos
havidos fora do casamento ndo eram reconhecidos juridicamente, portanto,
eram também apontados e discriminados pela sociedade (ROSA, 2013).

Além disso, quando um homem e uma mulher constituiam um
concubinato puro,” também ficavam a margem da sociedade sem ter seu
devido reconhecimento tanto social como juridico. Sendo assim, os efeitos
advindos dessas relagcdes eram praticamente inexistentes. Ademais, quando
existentes esses efeitos juridicos eventuais, estes eramregidos pelo Direito das
Obrigacoes, pois, essas entidades familiares eram comparadas as sociedades
de fato. Dessa forma, a falta de reconhecimento juridico de outras entidades
familiares, enquanto tais, fazia com que o posicionamento da sociedade se
pautasse no sentido de excluir essas familias (MADALENO, 2016).

Evidente, pois, diante dos exemplos acima apresentados que
as “familias” informais fundadas em unides ndo matrimonializadas nao
tinham o devido reconhecimento juridico e eram fortemente discriminadas,
tendo em vista que tradicionalmente inexistia reconhecimento juridico e
tampouco social de outras formas de familias. Contudo, conforme restou

cristalino, essa situacdo foi alterada, uma vez que o ordenamento juridico

7 0O concubinato puro era semelhante a unido estavel atualmente.
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passou a reconhecer como familia aquela entidade que tenha o afeto como
instrumento fundamental para sua composicdo (MADALENO, 2016).

A partir da Constituicdo Federal de 1988, decaiu a exclusividade da
familia matrimonial, por mais que o casamento continue sendo uma forma
de constituicao familiar, esta j& ndo é mais Unica. Isso porque, conforme
referido, se abriu espaco para a formacdo de outras entidades familiares
mediante as mais diversas e variadas estruturas desde que preencham os
requisitos basicos para a sua concepcdo (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR,
2012, p. 11-13).

A atual estrutura de familia tem como elemento essencial o afeto.
Frise-se que o afeto, por si s6, ndo é o (nico elemento caracterizador
da relacdo familiar, porém a sua presenca é decisiva para constituicdo e
subsisténcia do nudcleo familiar. Ademais, atualmente valoriza-se cada
membro da familia considerado individualmente, havendo, pois ampla
liberdade para se constituir ou desfazer lagos conjugais, por exemplo
(PEREIRA, 2005, p. 180-183).

Apesar da Constituicdo Federal de 1988 nao elencar todas as
entidades familiares em seu artigo 226, entende-se que todas as entidades
familiares, que preencham os requisitos de afetividade, estabilidade estao
implicitamente protegidas pelo texto constitucional, devendo ter seus
efeitos regidos pelo direito de familia e ndo mais pelo direito das obrigacoes
como era feito anteriormente. Dessa forma, todas as entidades familiares
mesmo que nao acolhidas explicitamente pelo artigo 226 estao respaldadas
juridicamente pela doutrina e pela jurisprudéncia (ROSA, 2013).

A partir do reconhecimento das novas estruturas familiares, surgem
entdo, as denominadas familias mosaico ou reconstituidas. As quais podem
ser conceituadas como aquelas formadas por pessoas que ja possuiram uma
familia e decidem, em um determinado momento, formar uma nova familia.
Esses novos arranjos familiares podem advir de familia monoparental, unides
estaveis e unides homoafetivas. As familias mosaico estao cada vez mais
presentes na sociedade moderna. Uma pesquisa realizada no ano de 2007,
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mostrou que em 16% (dezesseis por cento) dos casamentos realizados no
Brasil, os conjuges ja haviam se casado pelo menos uma vez e no que tange
aos filhos em mais de 70% (setenta por cento) das separagdes os filhos
tinham menos de 18 anos de idade (VALADARES, 2010, p. 53-77).

Segundo o senso demografico do Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica (IBGE) do ano de 2010, os arranjos familiares sdao menos
tradicionais, ocorrendo um crescimento de unides consensuais. Ademais,
com o crescimento significativo dos divorcios aumentaram também o
crescimento as chamadas familias reconstituidas e também familias
monoparentais, indicando que os arranjos familiares ndo tradicionais estao
presentes em 50,1 % dos lares, ou seja, as familias ndo tradicionais sdo a
maioria no Brasil (IBGE, 2010).

Porém, verifica-se que o reconhecimento juridico nao é suficiente para
queseopereoreconhecimentosocial,exemplodissoéoreconhecimentodaunidao
estavel entre pessoas do mesmo sexo, que apesar de ter seu reconhecimento
juridico, ndo existe um reconhecimento social. A titulo exemplificativo, podem
se citar inGmeros exemplos de repudio social em relacdo as quais os casais
sdo vitimas diariamente. Mesmo tendo seus direitos legalmente garantidos os
casais homoafetivos enfrentam muitos constrangimentos ao demonstrarem
publicamente suas relagées (LISBOA, 2015).

Com o objetivo de demonstrar o acima relatado, cita-se o caso ocorrido
em 12 de marco de 2017, um casal homoafetivo foi violentamente espancado
com chutes, socos e golpes com uma p3a, por dois homens na cidade de
Araraquara no Estado de S3o Paulo. O motivo das agressoes se deu porque o
casal se abracou em uma praca. Segundo os relatos das préprias vitimas, os
homens os agrediram pelo fato de serem um casal homoafetivo. O caso foi
registrado no 4° distrito policial na cidade de Araraquara (SEGNINI, 2017).

Também no ano de 2017, um casal gay de idosos de 60 (sessenta
anos) e 62 (sessenta e dois anos) foram agredidos por vizinhos do prédio
onde moravam no Rio de Janeiro. Aproximadamente 20 homens cercaram
o casal quando eles saiam de seu apartamento, desferindo chutes, socos e
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até tentativa de enforcamento no casal. Durante as agressoes, o casal foi
humilhado e ouviu palavrdes dos agressores que diziam que ali ndo era lugar
de "veado” (LARA, 2017).

Recentemente, no dia 21 de maio de 2018 dois homens foram vitimas
de agressdes verbais na cidade de Cuiab3, por serem um casal homoafetivo.
Um vizinho de condominio, onde o casal mora, os agrediu verbalmente e
segundo uma das vitimas o agressor os ameacou de agredi-los fisicamente
até que eles virassem homens. Ainda segundo umas das vitimas o agressor
falou que o casal era uma aberracao e uma afronta a familia. O caso foi
registrado como injdria mediante preconceito motivado por homofobia
(CASAL..., 2018).

Essa situagao, igualmente, se opera em relacao as familias mosaico,
tendo em vista que o conservadorismo social e alguns valores patriarcais
ainda persistem. Ocorre que independentemente da terminologia juridica
que se utilize, seja ela, “tradicional”, “substituta”, “monoparental”,
“mosaico”, “unido poliafetiva” etc., 0 que ndo se pode negar é a existéncia
dessas entidades familiares. Apesar dessas novas unides serem alvos de
repudio social, negar os novos arranjos familiares é negar a propria esséncia
do ser humano, visto que o homem é mutante em sua esséncia e as formas
de familia se diversificam ao longo da histéria (PADILHA, 2018).

Apesar do reconhecimento juridico, os novos arranjos familiares
ainda enfrentam algumas resisténcias sociais em aceitar seus novos
relacionamentos. Exemplo disso sdao o0s casais que se separam e se
reestabelecem em outra familia, trazendo consigo os filhos havidos no
relacionamento anterior. Nessa forma de relacionamento, surgem duas novas
figuras: a do padrasto e a da madrasta. Acontece que esse termo classico para
conceituar os novos membros da familia tem sua origem das relacdes de
orfandade, o que ndo corresponde ao tipo de relacionamento estabelecido
entre o casal e seus respectivos filhos da relacdo anterior. Apesar de existir
alguns termos para denomina-los como “pais sociolégicos” ou “pais de

acolhida” existe uma resisténcia em criar novos termos para essas figuras
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familiares, que esta diretamente associada ao modelo de familia tradicional,
o que dificulta a aceitacdo dessas novas estruturas familiares (SARAIVA,
2018, p. 18-19).

Constantemente, as familias reconstituidas ou mosaico sdo vistas
como frageis ou instaveis. Porém, o que deve se ter presente é que essa
nova configuracao familiar apenas requer um maior investimento de cada
um de seus membros justamente pelo fato de haverem os filhos de outro
casamento. Entretanto, mesmo com impasses que essa familia enfrenta, nem
sempre ela sera conflituosa ou com tendéncias a se dissolver (HINTZ, 2018).

Verifica-se, ainda, repudio social no que tange, por exemplo, a adocao
por casais homoafetivos. No Brasil, ainda hd uma evidente resisténcia em
aceitar os vinculos afetivos entre casais homossexuais, fazendo com que
ocorra um sistema de exclusao permeada de preconceito no meio social.
Tal fato ocorre devido a crenca de que a adocdo de criangas por esses
casais poderia acarretar danos a crianca devido a auséncia de parametros
comportamentais (DIAS, 2018b).

Porém, ja restou comprovado que, criangas que crescem em uma
familia homoafetiva ndo apresentaram, em razao disso, problemas na sua
vida adulta no que tange a sexualidade. Em suma, tem-se que a orientacao
sexual dos pais ndo interfere no desenvolvimento psiquico da crianga, que
recebera influéncia da qualidade do vinculo que ela tera. Ademais, ao se
proibir que um casal homoafetivo possa adotar, se estaria abandonando
mais uma vez a crian¢a, que normalmente permanece em casas de abrigo ou
orfanatos (CECILIO; COMIN; SANTOS, 2018).

Esses sdo apenas alguns dos varios casos de repudio social as
novas estruturas familiares. Dessa forma, fica evidente que o simples
reconhecimento juridico de novas formas de familias ndo é suficiente para
que ocorra a necessaria aceitacao social (DIAS, 2000, p. 46-47).

A familia é o agente socializador do ser humano, independente da
sua estrutura. A instituicdo familiar é a entidade que desempenha o papel
fundamental da formacdo da sociedade e do individuo, tendo em vista que é
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dela que advém os valor éticos e morais. Desse modo, é importante ressaltar
que a familia bem estruturada ndo é aquela que promove somente o
conforto material, mas acima de tudo promove amor, respeito, solidariedade
e valorizacdo de cada um dos seus membros (VIANNA, 2018, p. 511-514).

Nesse norte, reforca-se o ja afirmado anteriormente, no sentido de
que a familia tem como principios basilares a igualdade e a solidariedade,
sendo identificada principalmente pelo afeto. Diante disso, as relacdes de
consanguinidade ndao possuem um grau de importancia maior do que as
relacdes oriundas dos lagos de afetividade (VIANNA, 2018, p. 511-514).

Evidente, pois, que os novos arranjos familiares ja sao reconhecidos
juridicamente, posto que a visdo juridica sobre essa tematica sofreu mutagoes
ao longo dos anos. Porém, isso nao foi suficiente para se operasse a aceitacao
social dessas novas familias. Frise-se que, por vezes, o reconhecimento
social torna-se muito mais importante do que o préprio reconhecimento
juridico. Assim, apesar do preconceito ainda existente na sociedade, no
ambito juridico, ja estd estabelecida uma familia contemporanea, que tem
como pilar primordial o afeto (RAMOS, 2014, p. 155-158).

Desse modo diante das novas formas de convivio familiar, é
necessario que se faca uma reandlise dos fatos sociais, para que assim, se
possa alcancar a verdadeira igualdade e o reconhecimento social. Incentivar
ainda tanto no ambito da legislacdo como também por meio de politicas

publicas, a insercdo dessas familias no meio social (DIAS, 2018a).

4 CONCLUSAO

Historicamente, o direito de familia vem passando por um grande
processo de evolucdo. O conceito de familia adotado a partir do direito
romano e candnico, que era fundado através do matrimdnio e constituido
pelo pai, a mae e os filhos ndo é mais uma regra, abrindo-se espaco para o

reconhecimento de novos arranjos familiares, pautados, principalmente na
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existéncia de vinculo afetivo entre os integrantes da familia. Frise-se que
esses novos modelos familiares ndo sdo novidades, porém por ndo serem
reconhecidos juridicamente, acabam ndo sendo tratados abertamente,
fincando, assim, tanto a margem do direito quanto da sociedade.

A partir da Constituicao Federal de 1988, que em seu artigo 226
reconheceu outras formas de familias que ndo sé a tradicional, passou-se a
tratar de novas formas de familia, as quais, conforme ja referido, ja existiam,
porém ndo possuiam reconhecimento juridico. Dessa forma, vige, no campo
do direito, atualmente um conceito mais amplo de familia, que tem como
elemento essencial o afeto e a valoriza¢do de cada um de seus membros,
baseados no principio da dignidade humana. Sendo assim, ndo é necessario
que a mesma seja formada apenas pelo pai, devidamente casado a mae e os
filhos advindos desse relacionamento.

Todavia, como pode se constatar, apesar de haver o reconhecimento
juridico dessas familias, o0 mesmo ndo implicou em um reconhecimento
social, tendo em vista que, ainda é muito presente na sociedade atual
diversas formas de preconceito e repldio a essas familias. Exemplo disso
sdo as iniUmeras agressdes que os integrantes dessas familias sofrem no
meio social, uma vez que, ainda existe uma resisténcia da sociedade em
aceitar esses novos arranjos familiares.

Dessa forma, para que se opere o devido reconhecimento social
é necessario que seja feita uma reanalise dos fatos sociais, para que se
adotem politicas publicas, a fim de buscar a sua efetiva aceitacdo. Dessa
forma, apesar de grande parte da sociedade estar presa aos principios
conservadores da familia tradicional, é necessario que ocorra a necessaria
aceitacdo social, tendo em vista que esses arranjos familiares ndo podem ser
motivos de desintegracdo social, posto que estdo, inclusive, contemplados
pelo ordenamento juridico brasileiro.

Sendo assim, verificou-se que os novos arranjos familiares possuem
reconhecimento juridico na atualidade. Isso, contudo, ndo veio acompanhado
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do necessario reconhecimento social, o qual é imprescindivel para que os

lagos familiares ja reconhecidos se fortalecam e sigam se estabelecendo.
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FAKE NEWS: A DESINFORMACAO NA ERA DIGITAL E
SUA AFETACAO A DEMOCRACIA

Adriana Martins Ferreira Festugatto'

Resumo: Nadavemdo nada, e porisso aimportancia de se perquirir as origens
da desinformacdo que aflige a sociedade contemporanea, enquanto fruto das
cercas artificiais que a sociedade digital nos impde. Assim, o presente texto
tem por objetivo analisar o fendmeno fake news, a partir de sua correlacao
com a nova arquitetura comunicacional das midias digitais, com énfase no
papel dos algoritmos como mediadores sociais de informacao, bem como
os seus reflexos para o debate politico e formagdo da opinido publica. Com
base na pesquisa bibliografica e anélise de dados, foi possivel concluir que
apesar de ndo ser algo novo na histéria da humanidade, a manipulagao
intencional de fatos e noticias, ganhou novos contornos a partir da revolugdo
digital, mostrando-se necessario pensar formas de enfrentamento visando
salvaguardar a efetividade da democracia. Para isso, faz-se imprescindivel
uma analise critica sobre o poder que a tecnologia esta exercendo no mundo
hoje, principalmente em virtude do risco da separacao entre poder e politica.
Palavras-chave: Fake News. Tecnologia. Debate piblico. Democracia.

1INTRODUCAO

A informacao, por estar atrelada ao saber e a autodeterminacdo do
cidad3o, sempre foi o centro de gravidade das relagcdes entre o0s sujeitos
e portanto, significado de poder. Tendo em vista a influéncia direta que

exercem no modo que flui a informacao, inegavel afirmar que as estruturas

1 Especialista em Direito pela FIE; Mestranda em Direito na Universidade do Oestes de Santa
Catarima; Servidora do quadro do Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina; drika_
ferreiralt@hotmail.com
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dos meios de comunicagdo afetam a formacao da sociedade, refletindo na
forma de viver, conviver e se relacionar dos individuos.

A livre expressao pde-se como garantia a essa livre circulacao de
informacdo, sendo peca fundamental do sistema de deliberacdo publica
e democratica. A partir do direito a liberdade de expressdo e informacao
possibilita-se o exercicio da autonomia privada deciséria e nasce a formacao
da opinido publica, posto que o pensar ndo é tarefa meramente individual
e estd atrelado a intersubjetividade que as liberdades comunicativas
propiciam (MIRANDA, 2001). O principio do discurso, portanto, é intrinseco
as condicdes de socializacao comunicativa em geral e do proprio sistema de
direitos fundamentais.

Essa questdo, entretanto, merece atencao redobrada a partir das
novas tecnologias que alteraram significativamente a forma de comunicacao,
propiciando a globalizacdo e impondo uma nova légica ao mercado, que
culminou com o advento da sociedade informacional (SANCHEZ BRAVO,
2011). Da era analégica da comunicacdo em massa, sob a égide da televisdo
e radio, passou-se a era digital, bem representada pelo duopélio Facebook
e Google, na qual impera a circulagdo personalizada de informacao,
retroalimentada pelos rastros deixados a cada interacdo nas plataformas
digitais.

Posto esse cenario atual, viu-se emergir uma onda crescente de
disseminacdo de desinformacdo, sob a alcunha de fake news, o que apesar
de ndo ser algo novo, passou a reverberar com mais intensidade a partir da
rede mundial de computadores. Como exemplo dramatico, temos as eleicoes
presidenciais norte americanas de 2016, sendo que nesse cenario de disputa
eleitoral, os reflexos da desinformacao sdao ainda mais devastadores, haja
vista a influéncia direta no exercicio do voto e vulnerabilidade ao processo
eleitoral que as noticias fraudulentas implicam. H& de se problematizar,
portanto, a relacdo entre a (des)informacdo na era digital e as fake news.

Tem-se, como objetivo do artigo, esclarecer o que sao as fake news,
a partir do papel das liberdades comunicacionais na sociedade atual,
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principalmente com advento das tecnologias de informac¢ao, bem como seus
possiveis reflexos ao processo eleitoral e a democracia.

Do ponto de vista metodologico, explorou-se as técnicas de pesquisa
bibliografica e documental, com estruturacdo pelas seguintes etapas: i) A
comunicagdo como direito humano, e suarelacao com liberdade de expressao
e o direito ainformagdo, bem como os caminhos para sua conquista no Brasil;
nasequéncia ii) o texto discorre sobre acomunicacdoemrede, principalmente
a partir das plataformas digitais, trazendo importantes aspectos desse novo
cenario em que se desenvolve os fendmenos de consumo e distribuicao de
informacao; iii) enfrenta-se o tema fake news, correlacionando-o ao modo
de circulagdo da informacao na sociedade digital e elenca-se seus principais
reflexos ao processo eleitoral e a propria democracia. Ao final, sdo ofertadas

as notas conclusivas.

2 DIREITOS HUMANOS E LIBERDADE DE EXPRESSAO NO BRASIL:
UMA CONSTRUCAO RECENTE

Em 10 de dezembro de 1948, a Assembleia Geral das Nacées Unidas
proclamou a Declaracdo Universal de Direitos Humanos, a qual traz 30
artigos elencando aqueles direitos que foram considerados essenciais para o
ser humano, independente de raca, credo, género ou mesmo posicao social,
significando um ideal a ser alcancado por todos 0s povos e nacoes.

Para Norberto Bobbio (2004, p. 18), a Declaragcdo Universal dos
Direitos Humanos carrega, pela primeira vez na hist6ria, um sistema de
valores universal-de fato —a medida em que houve um consenso geral sobre
sua validade e capacidade de reger a humanidade para a formacao de uma
sociedade de homens livres e iguais. O autor defende, ainda, que os direitos
humanos nao sao taxativos, e sim um produto da civilizacao, suscetiveis de

transformacao e ampliacao, estando em aperfeicoamento constante.
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Nesse sentido, inimeros e complexos os fatores que levaram a
elaboracao desse documento, ainda em 1946, pela Organizacao das Nacoes
Unidas, mas reputam-se ao sentimento liberal dominante a época e ainda as
atrocidades da Segunda Grande Guerra Mundial, as principais razdes sociais
e histéricas a justificar a adocdo de uma Declara¢dao Universal de direitos
humanos visando o advento de um mundo livre e melhor.

Nesseprimeiromomento,referiam-seapenasagarantiadeliberdades,
como discorreu Noberto Bobbio (2004, p. 14), “obrigacdes puramente
negativas, que implicam a abstencdo de determinados comportamentos.”
Em sintese, eram/sdo os direitos garantidos pela ndo intervencdo do Estado
na vida privada, configurando-se em verdadeiros direitos individuais e
subjetivos.

Entretanto, para além dessa postulacdo enquanto direitos, fazia-
se necessaria a promulgacdo de legislacbes que regulassem as matérias
ali tratadas. Claro que a criacdo de leis internas ndo garante por si s6 o
cumprimento desses direitos, mas sem essa reafirmacao, acabariam fadados
a inoperancia, devido aos 6bices impostos cotidianamente a sua fruicdao
pelos cidadaos. Nesse sentido, Bobbio (2004, p. 37) traz que:

As cartas de direito, enquanto permanecem no ambito do
sistema internacional do qual promanam, sdo mais do que
cartas de direitos no sentido préprio da palavra: sdo expressdes
de boas intencgdes, ou, quando muito, diretivas gerais de acdo
orientadas para um futuro indeterminado e incerto, sem
nenhuma garantia, de realizacdo além da boa vontade dos
Estados, e sem outra base de sustentagdo além da pressao da
opinido publica internacional ou de agéncias nao estatais [...]

No que tange aliberdade de expressao, tomado em sua especificidade
dado o objeto da presente pesquisa, o artigo 19 da DUDH trouxe que “Todo
ser humano tem direito a liberdade de opinido e expressao; este direito

inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e
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transmitir informacoes e idéias por quaisquer meios e independentemente
de fronteiras.” (UNICEF, 1948).

O dispositivo garante, dessa forma, a liberdade de difundir
informacoes e idéias, por qualquer meio de expressao, e implica, também, na
liberdade de mantermos nossas proprias opinides. Por outro lado, possibilita-
nos saber o que acontece na sociedade, e, portanto, fornece meios para que
exercamos nossa cidadania de forma mais critica, interagindo de forma livre
e consciente no debate publico.

Rawls (2008, p. 225) escreveu sobre a importancia da comunicacdo
e por conseguinte, da muatua influéncia, nesse processo de construcdo
democrdtica, enfatizando como seus pressupostos a liberdade de
expressdo e a assembleia, a liberdade de pensamento e a consciéncia. E
isso tudo esta ainda correlacionado a propria autonomia do ser humano e
sua capacidade de cogni¢do. Pontes de Miranda (2001) traz a polivaléncia do
“pensar” atrelada a intersubjetividade, pois viabiliza que as ideias internas
sejam amealhadas ao que se apreende com a intera¢ao com o outro.

Do ponto de vista da norma legal, pode-se considerar que atualmente
vivemos numa situacao de plena liberdade de expressao no Brasil.

Mas o caminho para se alcancar esse status foi arduo, houveram
muitos episodios de desrespeito a esse direito, mesmo sendo o Brasil
signatario original do Declara¢do Universal - foi um dos 48 paises que votou
favoravelmente a Declaragdo, durante a Assembleia de 1948.

N3o poderia deixar-se de mencionar aqui o periodo de excecao que
0 pais vivenciou ap6s o ato militar de 1964, que destituiu o entdo presidente
Jodo Goulart e instaurou uma verdadeira ditadura, a qual perdurou por 21
anos, lapso em que varios direitos e liberdades acabaram renegados a
segundo plano sob o pretexto da ordem publica.

Foi nesse periodo que se iniciou uma verdadeira cagada a imprensa,
sendo a partir da edicdo da Lei n. 5.250, de 9 de fevereiro de 1967, também
chamada Lei de Imprensa, o comeco do controle governamental sobre
tudo que era publicado. Nessa linha de restricao do direito a liberdade de

-

§ <

]

(A
y

- &

I\/}

4

Liberdade, Contrato e Propriedade: > b

-

daressignificacdodospilaresdosDireitosFundamentaisCivisfrenteasociedadedaincerteza

54

14 3

205



206

v

Adriana Martins Ferreira Festugatto

expressao, o qual guarda intima correlacdo com a critica politica ao governo,
houve ainda o Decreto-Lei n. 898, denominado Lei de Seguranca Nacional,
de 29 de setembro de 1969, complementada no ano seguinte pelo Decreto-
Lei n. 1.077, os quais instituiram expressamente a censura prévia, exercida
por meio de duas frentes: uma equipe de censores de forma permanente
na redac¢do dos jornais e das revistas, para decidir o que poderia ou ndo ser
publicado, ou o envio prévio pelos veiculo de comunicagdo para a Divisao
de Censura do Departamento de Policia Federal, em Brasilia (REIMAO, 2011).

Assim, toda informacdo, antes de ser publicada, era previamente
catalogada para analise quanto ao seu “potencial subversivo”, sendo
considerado anedético a arbitrariedade do crivo dos 6rgaos censores em
relacdo as noticias em geral e mesmo a espetaculos puablicos (NOHARA,
2018, p. 83). Em verdade, objetiva-se conter a critica ao governo, e por via de
consequéncia, reflete no empobrecimento do debate publico, esse crucial
para a formacdo da opinido e mesmo personalidade do cidaddo. A censura,
em verdade, é um instrumento de controle pelo préprio Estado a fim de se
perpetuar no poder sem maiores indagacdes ou embates.

Somente com a promulgacao da Constituicao Federal de 1988, é que
o pais voltou a se alinhar a ordem mundial que pugnava pela democracia. E a
liberdade deexpressdaoacaboutomandoumlugardedestaque nesse processo
de constitucionalizacdo de direitos fundamentais, pois instrumentalizou a
liberdade individual de pensamento e opinido, e, por conseguinte, refletiu
na autodeterminacdo democratica da sociedade politica (CUNHA E CRUZ,
2010, p. 409).

A Carta Magna atual conferiu status de clausula pétrea a liberdade de
expressao, tendo o legislador, em varias passagens (art. 5°, IV, IX, XIV, e art.
220 da CF-88), reafirmado esse direito, haja vista ocupar o centro axiolégico
da democracia.

Sobre a transformacdo operada na legislacdo infraconstitucional
a partir dessa nova ordem democratica, o Cédigo Civil de 2002, através
dos seus artigos 186 e 187 ao prever a caracteriza¢do do ato ilicito e a
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possibilidade de indenizacdo, tratou de salvaguardar a sociedade contra
abusos que qualquer das liberdades individuais pode ocasionar.

Nesse ponto, convém enfatizar que nenhum direito é absoluto por
si s6, inclusive o de expressdo e informacdo, os quais estdo propensos a
tensdes frequentes frente os direitos de personalidade. E visto que apesar
de vivermos em um Estado Democratico de Direito desde 1988, a nossa
legislacao "ndo se alinha com uma proposta de liberdade indiscriminada,
pois as pessoas ndo possuem liberdade para causarem danos a coletividade
[..]" (NOHARA, 2018, p. 87). Assegurou-se a sociedade, assim, contra
eventual dano as pessoas e a propria informacao.

Nesse caminhar, em 2009, foi declarada a inconstitucionalidade
da Lei de Imprensa na ADPF n. 130,> pela sua total incompatibilidade
com os valores e principios abrigados na Constituicao Federal de 1988, ja
que imprensa livre é uma das bases da formacdo de uma sociedade com

pensamento critico, como trouxe Cunha e Cruz (2010, p. 410):

E inegével, hodiernamente, o poder social que da imprensa
se extrai. A sua relevancia lhe direciona o protagonismo
na sociedade democratica, com repercussdoes econdmicas,
politicas, sociais e juridicas. Com a liberdade de imprensa,
portanto, vislumbra-se proteger institucionalmente o veiculo
que conduz as informagdes e as opinides.

Desde entdo, os jornalistas passaram a ser regidos pelos cédigos
Penal e Civil . 3

2 Acérdao do Supremo Tribunal Federal que reconheceu a inconstitucionalidade da Lei de
Imprensa, na acdo de Arguicdo por Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n.
130, cujo relator foi o Ministro Carlos Ayres Britto, publicada em 5 de novembro 2009
(BRASIL, 2009).

3 Assim como qualquer outro cidaddo no exercicio de suas liberdades, os jornalistas também
estdo sujeitos na esfera penal, a incidir em crimes contra a honra - calunia, difamacdo e
injdria - previstos nos artigos 140 a 143 do Codigo Penal ou ainda no art. 323 do Cédigo
Eleitoral, que prevé como crime eleitoral a divulgacdo de informacdes inveridicas. Isso
tudo, sem prejuizo das sang¢oes civeis por ato ilicito, conforme disposto no Cédigo Civil, em
seus art. 186 a 188.
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Por outro lado, é de fundamental importancia compreender a
formacao de monopélios na comunicacdo, para entender como as ideias
propagadas por esses meios acabam constantemente formando a ideia
de um pais, ainda que as liberdades estejam formalmente asseguradas. O
sistema de comunicacdo guarda forte relagdo com os mecanismos de poder
e, se utilizado de forma perniciosa, tornam-se verdadeiros instrumentos de
‘cabresto politico e cultural’. E é sobre essa interferéncia no debate publico,
através do controle que a midia exerce sobre o individuo, principalmente
com os avancos tecnoldgicos no que tange a comunicacdo social, que se

debruca a segunda parte do presente trabalho.

3 AS PLATAFORMAS DE INTERNET E A MIDIA EM
TRANSFORMACAO

Com os avancos da tecnologia das telecomunicagdes, principalmente
a partir da década de 90, emergiu o que foi chamado de “sociedade da
informacdo” (BRAVO, 2001), tendo ainternet como seu simbolo emblematico.
Passou-se a observar a difusdo de uma quantidade imensuravel de
informacoes, em tempo real, e sem limites de fronteira, elevando o direito
a liberdade de expressao e informacdo a uma nova dimensao, ndo apenas
individual-liberalista, mas de natureza coletiva-democratica, configurando
em verdadeiro “direito do povo ser bem-informado.” (NOBRE, 1988, p. 33).

Impossivel compreender a cultura do mundo contemporaneo,
dissociando-a do mundo digital, ao ponto do homem da atualidade ser
referenciado como Homo digitalis (VESTING, 2018, p. 105). Novos paradigmas
precisaram ser formados a partir da morfologia em rede que passou a permear

as relagoes sociais, que alterou a forma de viver e se relacionar.* Verifica-se

v

4 A expansao e a consequente complexidade das relagoes sociais ndo pode ser entendida

como caracteristica apenas da sociedade moderna. Trata-se de algo inerente as
organiza¢des humanas, como coloca Pontes de Miranda: "A Histéria, a Etnologia e, até certo
ponto, a Pré-Histéria mostram-nos que as organiza¢des humanas surgem e se sucedem no
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verdadeira ruptura midiatica, principalmente a partir das transformacoées na
forma de comunicacao entre os individuos, na qual a hierarquia deixou de
ser fator crucial, e teve inicio a era da comunicacao horizontal.

Até os anos 1980, o predominio da cultura de massas, que teve
seu apogeu nos anos 60 com o radio e a televisao, era reflexo do fluxo
verticalizado, assimétrico e unidirecional de comunicacdo (de um para
muitos), sendo que a manipulacdo pelos grandes meios de comunicacdo
era facilmente perceptivel: refletia-se na padronizacdo e homogeneiza¢do
de produtos para consumo imediato, com todos ouvindo a mesma musica
e assistindo os mesmos programas. Até entdo, o jornalismo era a atividade
legitimada a informar os fatos.

Mas, com o advento da internet, essa hegemonia das midias
tradicionais entrou em crise. Embora a web tenha nascido com fins militares
em 1969, viu-se expandir nas décadas seguintes no afa de ser uma rede
intrinsicamente democratizante, em verdadeira bandeira de emancipacao
da grande midia. A partir das novas formas de comunicac¢ao possibilitadas,
todos sdao simultaneamente remetentes e destinatarios, numa pretensa
simetria. E essa uma das chaves do que Castells (2016, p. 11-20) denomina
autocomunicacao: "passou-se a produzir, acessar e compartilhar conteddos,
sem mediacao, a partir das redes sociais, em completa oposicao ao meios de
comunicagdo tradicionais. O fluxo da comunicacao agora é de muitos para
muitos, com verdadeira pulverizacdo da autoria.” O autor discorre ainda
sobre a transformacao cultural que se passou a observar, @ medida que a

virtualidade se tornou uma dimensao essencial da nossa realidade.

sentido de circulos cada vez mais largos e no sentido de cada vez maior integragdo dos
grupos sociais. Etn6logos falam de lei de aglutinacdo crescente; moralistas, de expansao
e desenvolvimento da solidariedade; sociélogos, se sé interessados no fendmeno politico,
de crescimento dos imperialismos e da absorcdo estatal; economistas, de progressiva
interpenetracdo dos interesses e consequente federalismo econémico; antropogedgrafos,
de lei dos espacos crescentes; e até te6logos e soci6logos das religides, em expansibilidade
aglutinante das crencas. S3o, evidentemente, visdes parciais, enunciados insuficientes. Em
todos os processos sociais (que nds podemos representar como dimensdes dos corpos
coletivos) observa-se a mesma tendéncia a expansao.” (MIRANDA, 1968, p. 47).

5N &

8 =

v \)

g <&
> <

I\/}

4

Liberdade, Contrato e Propriedade: pS b

-

daressignificacdodospilaresdosDireitosFundamentaisCivisfrenteasociedadedaincerteza

e J

14 3

209



210

v

Adriana Martins Ferreira Festugatto

Foi dado inicio, entdo, a um processo lento de desintermediacao
comunicativa, com a sociedade passando a construir seus canais de
comunicacdo sem filtros nem mediacdo dos monopélios das grandes
empresas de radio e televisdo. Ndo que essa nova forma de comunicacao
interativa tenha excluido a midia vertical, mas vislumbra-se que ambas
estdo em verdadeiro processo de convergéncia.

Nesse contexto, o cidaddo passa a assumir o controle do consumo
de informacdo, no que denominou-se de narrowcasting. Entretanto, com a
justificativa de fornecer uma melhor experiéncia de navegacao, as relagdes
sociais e econdmicas desenvolvidas na rede mundial de computadores
passaram a ser monitoradas ininterruptamente. Os dados que sao
dioturnamente entregues de maneira trivial e voluntéaria pelos usuarios,
servem para customizar o mundo digital que os cerca, de maneira ainda
pouco transparente. E a mercantilizacdo da vida privada: das compras
dos individuos a geolocalizacdo por satélites transmitida pelos seus
smartphones, tudo é convertido em informacao para fins publicitarios. A
partir da formagdo dessas “data-bases” e dos mecanismos cognitivos criados
pelas novas tecnologias, os resultados esperados passam a ser adiantados
sob os nossos olhos, numa espécie de “estado de bem-estar digital”. Nao
existe uma timelineigual a outra e 0 que importa é o enganjamento que
se pode alcancar. Na “era da quantificacdo”, como sugere Sadin (2015),
tudo se tornou enumeravel, medido através da quantidade de curtidas,
compartilhamentos e desempenho, o que se traduz em lucratividade.

A partir da agregacao desses dados e identificacao de correlacoes,
o comportamento individual passou a ser analisado e catalogado por perfis
de personalidade, sempre sob a promessa de mais liberdade. Como expos
Mozorov (2018, p. 323-342), a partir da regulacdo algoritma as plataformas
acabaram por construir uma “cerca invisivel de arame farpado” ao redor
de nossas vidas. A cada novo uso das plataformas digitais e tecnologias
correlatas, tem-se a retroalimentacdo imediata e continua desse sistema,
gerando mais e mais dados, em verdadeiros ciclos infinitos. Passamos a
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viver em supervisao constante, com controle sobre a vida privada de cada
um, passo a passo. Ele traz a analogia do criminoso recém libertado, que
continua a fazer uso permanente da tornozeleira. Lassale (2019, p. 71-88),
por sua vez, fala do retorno a menoridade, com o cidadao capaz passando a
ter sua liberdade assistida.

As maiores ameacas ao sistema democratico atual parecem, assim,
brotar da propria relacdo privado x privado, pois as grandes corporacoes
ligadas a internet ndo denotam ter compromisso em sustentar a liberdade de
expressao e informacado, estando focados predominantemente em aumentar
o tempo de permanéncia nas redes e envolver o maior nimero de pessoas
possivel, tudo para extrair todo tipo de informagao que possa reverter algum
valor comercial.

O estado do bem-estar social que deveria oferecer as melhores
condicdes para a prosperidade humana parece fraquejar perante esse
cendrio de direcionamento eletrénico que vem sendo aplicado pelas
grandes corporacdes digitais, no qual o ambiente passa a atuar sobre o
cidadao, instigando-o na direcao “certa”, em total desvinculacao dos meios
aos fins. Independente dos possiveis beneficios imediatos, caminha-se para
um regime politico no qual o individuo passa a ser predominantemente
influenciado pelo meio, deixando de decidir ativamente o proprio destino
(MOZOROQV, 2018, p. 970-1247).

Em verdade, na sociedade informacional, o processo de interacao
continua a ser midiatizado, a diferenca é que isso se da com base em
tecnologias de inteligéncia artificial.

E salutar observar que os velhos instrumentos de manipulacdo ndo
desapareceram, apenas se transformaram, definindo-se em novos termos na
atual organizacdo em rede. A intermediacdo na comunicacdo ganhou, pois,
uma roupagem mais moderna, no que foi chamado por Eli Pariser, de “filtros
bolha": a partir do estabelecimento de perfis de personalidade, a informacao
é refinada e o individuo passa a estar exposto predominantemente a
pensamentos que coadunam com suas predisposicdes, em verdadeiro
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isolamento intelectual, passando imune aos discursos contraditérios e a
realidade fora de seu ambiente. Cria-se um habitat onde é estimulado o
consumo adaptado ao interesses e anseios de cada um, e ignora-se o que nao
condiz com seus pontos de vista, sobrando menos espago para os embates
que despertam a troca democratica de idéias e produzem conhecimento e
inovacdo (PARISIER, 2011). Nesse caso, tecnologia ndo necessariamente reflete
em progresso social, pois a partir dessas cercas artificiais, perde-se muito da
complexidade das relacdes humanas e do contato com a hiperculturalidade,
ja que as pessoas sao aglomeradas por similitudes, fechando-se com relagao
as realidades de vida que se encontram fora do grupo. Essa producdo de
unidade nao é algo caracteristico nem da natureza nem da cultura, que sao
intrinsicamente geradores de diferencas (HAN, 2018).

Altera-se, assim, sobremaneiramente a forma de busca e troca de
ideias e informacao, afetando a subjetividade humana e sua capacidade de
decidir.

Extrai-se de todo exposto que a Internet, que foi arquitetada em
torno do fluxo aberto e livre de ideias, em completa observancia ao melhores
anseios democraticos, estd se fechando em torno da monetizacdo da
informacao, pois o que esta submerso nisso tudo, em verdade, é o interesse
das grandes empresas na venda dessas dados coletados para publicidade.
Como explanou Pariser, essa personalizacdo deixa-nos em um mundo
isolado e ecoante, no qual ndo é o individuo que escolhe ativamente o canal
com o qual interage, mas os filtros que escolhem grande parte do que vai
ser mostrado a ele, sendo ainda desconhecidos os caminhos para evitar esse
determinismo informacional. As plataformas parecem agora ser os proprios
cidaddos, e a autoridade passa aos algoritmos (LASSALE, 2019, p. 101).

Vesting (2018, p. 102), a0 abordar a conexado automatizada de pessoas
por agregacdo de pontos de vista, faz referéncia aos efeitos de cegueira em
relacdo as realidades de vida que se encontram além de seu préprio bolha,
e enfatiza as graves perdas em reflexdo que dai advém. O cidadao acaba
preso na sua visao de mundo e alheio que a verdade vai além do seu Gnico
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entendimento, sendo desconsiderados os proprios fundamentos do ser
social, definidos por Supiot (2007), como a individualidade, a subjetividade
e a personalidade.®

E nesse ponto, apesar da liberdade de expressdo prevista nas
Declaracbes de direitos internacionais, bem como legislacdes internas, é
possivel falar-se em retorno do dominio feudal partilhado pelas empresas
de alta tecnologia e dos servicos de inteligéncia (MOZOROV, 2018, p. 117-
118).

Han (2019, p. 96) coloca em evidéncia que a hiperinformacao e a
hipercomunicagdo ndo necessariamente trazem “luz a escuridao”, pois uma
grande massa de informagbes ndo necessariamente gera verdade. Vive-
se um contrassenso, pois apesar de quantitativamente termos muito mais
informacao circulando, temos o retorno do senso comum, reflexo do efeito
bolha tal como descrito acima. De certa maneira, pela grande influéncia
no processo de formacdao da opinido e tomada de decisdes que essa
abordagem da comunicacao carrega, os direitos politicos sao diretamente
afetados, trazendo vulnerabilidade ao processo eleitoral, pois a vontade
da maioria deve exprimir-se num ambiente neutro, transparente e livre de
manipulacdes, para que o ideal democratico cumpra seu papel dentro do
Estado Social.

Han (2018, p. 10) coloca-nos, ainda, a necessidade de pensar sobre
esse determinismo informacional e sobre a influéncia que as midias digitais
vém exercendo sobre nossas vidas, ao passo de apenas aceitar o papel que

nos é conferido:

Arrastamo-nos atras da midia digital, que, aquém da decisdo
consciente, transforma decisivamente nosso comportamento,
nossa percepgdo, nossa sensagdo, NOSsO pensamento, Nossa
vida em conjunto. Embriagamo-nos hoje em dia da midia digital,
sem que possamos avaliar inteiramente as consequéncias

5 Para compreender mais sobre a influéncia do poder do capitalismo nas transformacées da
sociedade e no comportamento dos individuos, ler a obra de Supiot (2007).
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dessa embriaguez. Essa cegueira e a estupidez simultanea a ela
constituem a crise atual.

Em termos de legislacdo nacional, para disciplinar esse novo cenario
que se apresenta como inerente a realidade mundial, tivemos a aprovacao
do Marco Civil da Internet, em abril de 2014, consubstanciada na Lei n.
12.965/2014. Ele regula o uso da rede no pais através do estabelecimento
de principios, garantias, direitos e deveres para os usuarios, fixando também
diretrizes para a atuagdo do Estado. Afirma no artigo 8° que "“a garantia
do direito a privacidade e a liberdade de expressao nas comunicagoes é
condicdo para o pleno exercicio do direito de acesso a internet.” (BRASIL,
2014). Em linhas gerais, a lei estimula a ampla difusdo de informagdes a
sociedade civil, e ressalta no artigo 7°, que a “internet é essencial ao direito
da cidadania.” (BRASIL, 2014). O Marco civil, entretanto, ndo trouxe regras no
que tange a regulacdo do mercado das empresas de Big Data.

E sem a protecdo dos dados que permitem o monitoramento
constante do individuo e acabam por revelar os tragos de sua personalidade,
ndo ha de se falar em exercicio pleno da liberdade de expressdo. A Lei
Geral de Prote¢do de Dados Pessoais (Lei n. 13.709/2018) foi promulgada,
entdo, com o intuito de regular a coleta e armazenamento desses dados
em territério nacional, embora ainda ndo esta em plena vigéncia. Carrega
em si, uma preocupacdo do legislador com o acesso a informacao, frente o
compartilhamento massivo de dados para finalidades diferentes daquelas
para as quais haviam sido coletados.

4 A DESINFORMACAO NA ERA DIGITAL

Foi nessa mudanca de paradigma informacional, da midia tradicional
para a midia digital, que se viu sobressair o fendmeno denominado fake
news. Entretanto, é cedico que a propagacao de mentiras para manipulagao
da vontade publica ndo é nenhuma novidade na histéria na humanidade.
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Apenas os meios de disseminacdo inovaram-se frente a imprensa tradicional
escrita, ao imprimir mais rapidez, maior raio de acdo e acrescer o efeito
emotivo a partir da juncao com fotos e "memes”. S3o os velhos truques
de manipulacdo e dominacdo, mas em meios novos, ndo podendo ser
considerado um produto exclusivo das plataformas digitais, como expds
Genesini (2018, p. 49):

0 novo é que estamos numa nova era, turbinada pela internet
e pelas redes sociais, em que o crescimento é viral e o efeito
exponencialmente explosivo. O novo é o Facebook, o Google
e o Twitter, ndo a tentativa de contar mentiras ou falsificar
informacdes, o que sempre existiu na histéria do mundo.

Embora os individuos ainda estdao aprendendo a lidar com as midias
digitais, cada vez mais as fontes de informacao personalizadas das redes
sociais, ou mesmo os aplicativos de mensagens, tem se tornado a fonte de
informacdo principal da sociedade. Segundo o Digital News Report,em 2018,
90% dos brasileiros utilizaram a rede para buscar noticias, sendo que dois
tercos (66%) dos entrevistados declararam especificamente fazer uso das
redes sociais para se informar (REUTERS INSTITUTE DIGITAL NEWS REPORT
2018, 2019). Portanto, impossivel dissociar-se a informagdo na era moderna
e as plataformas digitais.

Faz-se oportuno, prioritariamente, construir um conceito do que
vem ser as fake news, haja vista a inadequacdo do termo, como trouxe o
Relatério do Hight Level Group — HLEG para a Comissao Europeia, publicado
em 2018, ao sugerir sua designacdo por desinformacao, assim definindo-a:
“Disinformation as defined in this Report includes all forms of false, inaccurate,
or misleading information designed, presented and promoted to intentionally
cause public harm or for profit." (EUROPEAN COMMISSION, 2018, p. 3-5).

Frias Filho (2018, p. 43), por sua vez, sintetizou:

O termo fake news deveria ser compreendido como toda
informacdo que, sendo de modo comprovavel falsa, seja capaz
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de prejudicar terceiros e tenha sido forjada e/ ou posta em
circulagdo por negligéncia ou ma-fé, neste caso, com vistas ao
lucro facil ou & manipulacdo politica. E prudente, tudo indica,
isolar a pratica, diferenciando-a da mera expressao de pontos
de vista falsos ou erréneos, assim como do entrechoque de
visdes extremadas.

Pode-se dizer, entdo, que se trata da mentira qualificada pelo dano
e dolo, isto é, os fatos manifestamente manipulados, que muitas vezes se
apresentam como “pegadinhas” inofensivas em busca de visualizacoes
e, em sua forma mais toxica, sao capazes de desmoralizar pessoas e
instituicdes, resultando numa crise generalizada de credibilidade. O que ndo
deve ser considerado fake news: a manchete sensacionalista, a expressao de
juizo valor ou mesmo a opinido, ainda que em tom agressivo. Mister se faz
diferenciar o fato falso de uma opinido, a qual nunca é falsa, pois é sempre
seletiva e carrega a verdade pessoal do interlocutor.

Paraarelatoriadaliberdade de expressaodaComissdoInteramericana
de Direitos Humanos (CIDH), a desinformacdo é “uma estratégia sistematica
criada com o proposito deliberado de confundir a sociedade ou causar
questionamento quanto a algum assunto em particular por meio da
circulacdo massiva de noticias distorcidas ou falsas.”

A estratégia, portanto, é justamente desinformar. Retira-se a
credibilidade de qualquer discurso, inclusive da prépria imprensa. Aos
envolvidos nos escandalos cabe contraargumentar e a imprensa checar
a veracidade, enquanto os autores tornam-se 0s protagonistas dessas
narrativas, dando o ritmo a historia.

Pesquisa publicada na Revista Sciense (VOSOUGHI; ROY, 2019), em
marco de 2018, indica que as fake news tem 70% mais chances de viralizar
que as noticias comuns, e curiosamente, ao contrario do esperado, deve-
se a maior parte por acao humana, e nado por influéncia de robds ou outros

mecanismos automatizados.
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Justifica-se a caracteristica viral que pode ser atingida pela midia
digital, pelos planos emocionais que é capaz de atingir, elevando-se o seu
alastre a uma verdadeira epidemia. Nenhuma outra midia é capaz desse
alcance (HAN, 2018, p. 99).

Como efeito da circulacdo massiva de (des)informacdo vivenciada
na atualidade, Han (2019, p. 26-34) traz a formacdo de enxames digitais na
sociedade contemporanea, compostos por individuos singularizados, sem
qualquersentimentode unicidade e que se movemde forma efémeraeinstavel,
dissolvendo-se tao rapidamente como surgiram. Por ndo compartilharem uma
marcha comum, ndo tem voz, servindo sua atuagdo apenas para escandalizar.
O autor renega a atuagdo dessas massas a mero barulho comunicativo.
Entretanto, essa atuacdo desorganizada guarda correlacdo com a poluicao
informacional que aflige o mundo hoje, pois impulsiona e acelera a circulacao
de informacdes, na grande maioria das vezes sem responsabilidade com
a qualidade das mesmas, em verdadeira reacdo instintiva em cadeia. O

Zn

importante é “postar” e “causar”, colecionando “curtidas”.

E nesse movimento da politica do escandalo, que a seducdo pela
mentira envolve os individuos isolados em suas telas de LCD, e prevalece
o viés de confirmacdo, expressdo essa utilizada por Daniel Kahneman e
Amos Tversky, psicélogos, na década de 1970, para referir-se a tendéncia
natural que os individuos tém de conceber como verdadeiras as informacdes
que coadunem com suas ideias preconcebidas. E nesse ambiente, no qual
as crengas prevalecem sobre fatos, que a polarizacdo politica tende a se
intensificar.

Bordieu (1997, p. 28) fala sobre o poder das midias em criar
extremos, e apesar de referir-se a televisdo enquanto meio dominante a
época, é perfeitamente aplicavel ao que visualizamos hoje em relacdo as

plataformas digitais:

A potenciacdo desse perigo ocorre em virtude do fato
de que o poder de “evocacdao” exercido pela midia tem
efeitos de “"mobilizacdo”. A midia pode fazer existir ideias
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ou representagdoes, mas também grupos. As variedades, os
incidentes ou os acidentes cotidianos podem estar carregados
de implicagdes politicas, éticas etc. Capazes de desencadear
sentimentos fortes, frequentemente negativos, como o racismo,
a xenofobia, o0 medo-6dio do estrangeiro, e a simples narrativa,
[...Jimplica sempre uma construcdo social da realidade capaz de
exercer efeitos sociais de mobilizacdo (ou de desmobilizacao).

As implicacbes que surgem a partir da saga algoritmica sobre a
subjetividade humana sdo imensuraveis, pois ao utilizar os dados para
desenvolver sentimentos, inclusive medo e inseguranca, acabam por gerar
uma perspectiva unilateral da situacdo, que resultam no desenvolvimento
predominante de percepc¢do binaria e limitada, capaz de inflar o discurso de
6dio e a dicotomia. E o ddio vende bem mais que a solidariedade (MOZOROV,
2018, p. 83).

Os filtros bolhas atuam justamente junto a defesa imunolégica do
pensar do individuo, enfraquecendo as barreiras normalmente postas frente
ao que lhe é exposto. Ao enfraquecé-la, torna-se mais rapida a circulacdo de
informacées, fortalecendo o seu consumo (HAN, 2018, p. 103-105). Elimina-
se a alteridade do alheio, a resisténcia do outro, e acelera-se o processo
de comunicagdo entre iguais (HAN, 2017, p. 11). Assim, essa massa de
informacgoes sistematicamente posta ao individuo guarda propositalmente
grande potencial de sensibiliza-lo, ao enfraquecer sua capacidade analitica.

O modus operandi das fake news é justamente conduzir os cidaddos-
eleitores através de suas emocdes, e neutralizar a sua racionalidade (GROSS,
2018, p. 168), e assim proliferar-se com forte intensidade.

E em razdo dessa influéncia tecnolégica no modo que flui a
informacado, capaz de manipular sentimentos ao ponto de debilitar o crivo
critico do individuo, que a conjugacdo de desinformacdo e plataformas
digitais reverbera tanto. Ao adaptar o ambiente aos nossos interesses e
desejos e criar o cenario de polarizacdo, que as redes sociais contribuem
para a estratégia de desinformacdo. Embora as noticias falsas podem ser

disseminadas pelos meios tradicionais de comunicacao, é nesse meio que
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a acdo se ressignifica. A elevacdo do poder de distor¢ao do debate publico
transforma-a num golpe a liberdade de expressao e o direito a informacao.
Invariavelmente, vemo-nos imersos na era do Pé6s verdade,
expressao eleita a palavra do ano pela Oxford para 2016, e definida como
“um substantivo que se relaciona ou denota circunstancias nas quais fatos
objetivos tem menos influencia em moldas a opinido publica do que apelos
a emocgado e a crencas pessoais.” (POST-TRUTH, 2019). Para Dunker (2017, p.
13), seria a verdade inflacionada de subjetividade, na qual os fatos passam
a ser irrelevantes, com as convic¢des sobressaindo-se, de acordo com os
marcos ideolégicos ja estabelecidos na formacao dos sujeitos. E dessa aresta
fragil da psique humana que se aproveitam as estratégicas de manipulacao
de noticias e discursos, o que nos faz conectar a pos-verdade as fake news.
O que se tem é cada vez mais o distanciamento entre verdade
e informacdo, com essa passando ao status de mercadoria, algo a ser
consumido. Vivemos um processo de ressignificacdo da comunicacdo, no
qual cresce o desinteresse pelo real, e a mentira passa a ser a nova verdade.
Genesini (2018, p. 48) diz que:

[...] quem sustenta que as noticias falsas sao responsaveis por
estarmos vivendo em um mundo poés-verdadeiro acha que
antes havia um mundo em que a verdade existia e era objetiva.
O real é que tal mundo nunca existiu. A impossivel e improvavel
expectativa de que algum dia as noticias falsas desaparecerao
nao trara de volta o nirvana de uma verdade perdida que nunca
houve. A verdade, quase sempre, é subjetiva e ndo conhecivel.

Segundo a pesquisa, realizada pela Ideia Big Data, com 1660
entrevistados, 67% concordam com a frase “eu certamente recebi fake news
no WhatsApp durante a campanha eleitoral em 2018", - Brazil Férum UK,
conferéncia realizada nos dias 18 e 19 de maio/19 na Universidade Oxford,
no Reino Unido (DIALOGOS SOBRE UMA AGENDA CONSTRUTIVA, 2019).

Para Harari (2018, p. 287-303) trata-se de um problema muito

maior do que supomos, com a ficcdo tornando-se um instrumento de uniao
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de pessoas, sendo cada vez mais dificil a sua distincao do real, pois “"uma
mentira dita uma vez continua uma mentira, mas uma mentira dita mil vezes

torna-se verdade.” E no mundo digital, uma vez mentira, sempre verdade.

Portanto, é responsabilidade de todo nés investirmos tempo e esforco
para verificar nossas fontes de informacao. O autor faz a ressalva ainda que
informacdo confidvel geralmente é paga, pois a maior probabilidade quando
a noticia é gratuita, é que o produto seja vocé.

No contexto eleitoral, o impacto da desinformacdo é ainda mais
nocivo, pois ameaca a legitimidade das escolhas democraticas. Observa-se
que cada vez mais o debate politico acontece nas redes sociais, e, portanto,

sob a mira dos mecanismos de inteligéncia artificial inerentes a esse meio:

As elei¢des brasileiras de 2018 mostraram o alto custo a ser
cobrado de sociedades que, dependentes de plataformas
digitais e pouco cientes do poder que elas exercem, relutam em
pensar as redes como agentes politicos. O modelo de negécios
da Big Tech funciona de tal maneira que deixa de ser relevante
se as mensagens disseminadas sdo verdadeiras ou falsas. Tudo
que importa é se viralizam (ou seja, se geram nimeros recordes
de cliques e curtidas), uma vez que é pela analise de nossos
cliques e curtidas, depurados em retratos sintéticos de nossa
personalidade, que essas empresas produzem seus enormes
lucros. Verdade é o que gera mais visualizacoes. Sob a 6tica das
plataformas digitais, as fake news sdo apenas as noticias mais
lucrativas. (MOZOROV, 2018, p. 74-75).

Pesquisa IBOPE sobre midias sociais e elei¢des, apontou que para
34% dos eleitores, as midias sociais tém muita influéncia na escolha dos
seus candidatos, do que se extrai que as midias sociais passaram a ocupar
uma posicao de sumaimportancia como fonte de informacao para o exercicio
do voto (RAIS, 2018, p. 159).

Embora a questao verdade versus politica ndo seja atual, com base
nas escolhas digitais que ocorrem diariamente, o botdo curtir tornou-se
a cédula eleitoral digital, e a internet o novo local de elei¢do. O local de

eleicdo e o mercado de coisas passaram a ocupar 0 mesmo espago, com a
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Fake news: a desinformacao...

propaganda eleitoral misturando-se com propaganda comum, e a introducao
com o marketing nas campanhas, com os eleitores transformando-se em
consumidores passivos (HAN, 2018, p. 117-119). E uma nova forma de fazer
politica, pelas redes sociais.

Em verdade, as pontas da sociedade polarizada como observada
na atualidade, pouco estdo suscetiveis aos efeitos das fake news, pois
sao enxames impenetraveis. Todavia, os moderados, aqueles sem
convicgdes absolutas sobre os candidatos envolvidos no pleito, sdo os
maiores prejudicados, pois a partir da estrutura das plataformas digitais,
ndo conseguem estabelecer um debate dialético, com antitese, e gerar
conhecimento para a decisao sobre o voto.

O eixo de preocupacao se d4, portanto, entre a comunicagdo baseada
na fabricacdao de cenarios e realidades falaciosos e a possibilidade de
manipulacao de votos.

A sociedade digital da vigilancia nos dirigi a era da psicopolitica
digital (HAN, 2018, p. 134), sendo a desinformac¢do um instrumento dessa,
ao atingir diretamente os processos politicos decisérios e influenciar na
formacao psiquica dos individuos. Com esse modus operandi, aconstrucao
da opinido publica resta diretamente afetada.

A partir das novas tecnologias da informacao, fala-se do surgimento
de um "poder telematico”, em razao que "“alguns, ao invés de terem sua
privacidade protegida contra o olhar dos detentores dos poderes técnico
e econdmico, passam a ser cada vez mais escrutindveis e catalogaveis.”
(MENEZES NETO; BOLZAN DE MORAIS, 2013, p. 894-897). Os data-doubles
passam a formar uma “versdo digitalizada do ser humano”, com base nas
informacoes por ele disponibilizadas de maneira consciente ou nao, e sao
responsaveis por estabelecer relacdes antidemocraticas de visibilidade,
controle e poder.

Pela correlagdo com os escritos de Hannan Arendt, pode-se afirmar
que desinformacdo carrega intrinsicamente uma natureza totalitaria, ao
manipular a verdade factual. No ensaio Verdade e Politica, de 1967, ja dizia
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que os politicos transmutavam fatos em opinides, e que essa distin¢ao era
essencial para a democracia. Defendia que a midia tem um papel crucial
em apurar a verdade dos fatos, para justamente impedir que os politicos
facam o uso dela como bem entendam e referencia alguns mecanismos que
induzem as pessoas a aceitarem prontamente as mentiras.

Castells, por sua vez, trabalha na obra O Poder da Comunicagéo a
importancia de se conhecer a estrutura em que se da o poder em razdo de
estar atrelado ao marco social, cultural e politico em que todos vivemos.
O autor procura demonstrar que o ambito em que se constréi o poder é,
sobretudo, a mente humana e a batalha para influenciar nossas mentes da-
se no espaco da comunicacao.

Verifica-se, pois, que as relacdes de poder que se instalam no
meio digital sdo completamente diferentes das advindas das midias
de massa tradicional, na qual os destinatarios recebem passivamente
a informacdo, sem ter espaco para contraposi¢do. Surge um poder ndo
regulado, ndo condizente com o modelo contemporaneo de Estado, capaz
de tecnologicamente influenciar e controlar os atores sociais, a partir da
descontextualizacdo espaco-temporal dos dados. Basta o acesso aos dados
para que a informacao passe a ndo ser mais informativa, e sim deformadora
(HAN, 2018, p. 77-106).

E pensar a liberdade de expressdao sem direito a informagdao nao
manipulada dos fatos é uma falacia.

O Relatério do Programa das Nag¢des Unidas para o Desenvolvimento
sobre Desenvolvimento Humano de 2002, "Aprofundar a Democracia em um
Mundo Fragmentado” afirma:

E possivel que nenhuma reforma seja tdo significativa para
fazer as instituicdes democraticas funcionarem quanto a
reforma da midia: a construcdo de meios de comunicagao
diversos e pluralistas livres e independentes, que alcancem
acesso e divulgacdao em massa, e que apresentem informacgodes
precisas e imparciais. (PROGRAMA DAS NACOES UNIDAS PARA O
DESENVOLVIMENTO, 2002 apud MENDEL, 2009, p. 75).
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O que se pretendeu aqui é enfatizar que para elaboracao de qualquer
plano de acdo visando o enfrentamento desse fendmeno da era moderna,
é necessario, antes de tudo, compreender o cerne da questdo, como fruto
da revolucdo digital que estamos imersos e, consequentemente, da nova
arquitetura comunicacional (im)posta pelas grandes corporacdes ligadas as
plataformas de Internet. A partir da interferéncia operada pelos mecanismos
de inteligéncia artificial no debate publico e no sistema de formacao de
opinido, a subjetividade humana é afetada, bem como sua capacidade
de decidir por si mesmo. Dentro da esfera politico-eleitoral, isso reflete
diretamente na quebra dos fundamentos democraticos da cidadania e
coloca em "xeque” a legitimidade do processo de escolhas representativas.
O desafio que se impode, sobretudo, é tecnolégico, sob pena da submissao da
politica ao poder algoritmo (BOLZAN, 2018), e consequente, arrefecimento
da crise do Estado Democratico de Direito.

Assim, antes de se cogitar "uma bala de prata” capaz de solucionar
o problema, é importante refletir sobre a arquitetura da Internet, a qual tem
grande responsabilidade pelas causas e efeitos desse fendmeno.

5 CONCLUSAO

Tendo presente, a partir do desenho esbocado, que a complexidade
da sociedade contemporanea muito esta atrelada as novas midias digitais
e a forma com que a tecnologia exerce poder na formagao da opinido
publica, resta clara a influéncia que as plataformas digitais vém exercendo
no fluxo de informacgodes. A partir da mediacdo entre os atores que exercem,
resta evidente a afetacdo aos processos de formacao e desenvolvimento
dos individuos, e, por conseguinte, as constru¢des sociais e politicas que

acarretam.
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Extrai-se que os novos circuitos informativos, a partir da regulacao
algoritmica, ndo contribuem para o desenvolvimento de debates dialéticos,
e, portanto, prejudicam a construcdo do pensamento e o exercicio do
direito fundamental a liberdade de expressao e informacdo. E mais, levam
a novas formas de manipulacdo de opinido. A importancia das liberdades
comunicacionais da-se precipuamente ao promover a autonomia discursiva
do individuo e a diversidade na esfera publica, assegurando ao cidadao
tomar decis6es bem informado.

A pesquisa analisou a importancia de se compreender o fendmeno
fake news, a partir desse novo contexto comunicacional, pois ele ressignifica
o processo de circulacao de informacao, sejam falsas ou verdadeiras. A forma
de atuar da midia digital, mediante a triade dados-algoritmos-inteligéncia
artificial, possibilita a categorizacao do comportamento das massas e cria
0 ambiente perfeito para a disseminacdo e compartilhamento de (des)
informacao, a partir do inconsciente dos individuos.

E isso traz reflexos também a legitimidade do processo eleitoral,
tendo em vista que abre espaco para vicios na formacao da vontade do
eleitor, a partir da fabricacdo/apresentacdo de cendarios e realidades falsos
ou recortados. Portanto, transformagbes nesse sistema de comunicagdo
serdo cruciais para os esforcos de garantia a efetividade da democracia.

A partir dessa investigacdo preliminar, com foco no desafio
tecnoldgico imposto na atualidade, poder-se-a pensar possiveis acdes de
enfrentamento as fake news. A internet nasceu para ser uma revolucao,
entdo que seja transparente, democrética e participativa. E imprescindivel a
democracia, que tenhamos espacos publicos neutros para discussao, pois a
analise de pontos de vistas diversos e fundamentados possibilita reduzir o

efeito danoso desse fenémeno.
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INCOMPARTILHAVEL': A PORNOGRAFIA DE VINGANCA
ABORDADA EM TRES DECISOES PROFERIDAS PELO STJ

Rafaela Pederiva?

Resumo: O artigo aborda o tema da pornografia de vinganca. O estudo
justifica-se por ser esse tema de relevancia social e académica, uma vez
que compreende espécie de violéncia que se disseminou no ciberespaco
e que atenta contra os direitos de personalidade e a dignidade da pessoa
humana. Tratado sob o ponto de vista dos direitos fundamentais, o estudo
objetivou conhecer a visdo do Superior Tribunal de Justica (STJ) a respeito da
pornografia de vinganca a partir de decisdes em que essa forma de violéncia
foi suscitada. Especificamente, se objetivou: verificar a lesdo aos direitos
de personalidade ocasionados pela pornografia de vinganca; identificar
como as Leis n. 13.718/2018, n. 12.965/2014 e Lei n. 12.737/2012
abordam assuntos atinentes a pornografia de vinganca; e analisar a forma
como o STJ abordou a pornografia de vinganca em Um Acérdao e duas
Decisdes Monocraticas. Constituindo-se como problema de pesquisa saber:
Como o Superior Tribunal de Justica tem julgado casos que envolvem a
pornografia de vinganga? Metodologicamente, o artigo resulta de estudo
de abordagem qualitativa, que teve por base a pesquisa bibliografica, a
analise jurisprudencial de Ac6rdao e Decis6es Monocraticas, todos do STJ.
No estudo procedeu-se a triangulacdo tedrica, culminando com a analise de
conteddo?. Concluiu-se que nas Decisdes do STJ a pornografia de vinganga
é considerada grave violacdo aos direitos de personalidade, lesionando a

t O titulo do artigo faz referéncia a campanha “"As mulheres compartilhaveis” promovida em
Curitiba, PR, no ano de 2015, pelas Secretarias da Mulher e da Comunicagao Social, cujo
slogan era: “SE NAO E PRA VOCE, E MELHOR NEM VER. Compartilhar fotos intimas também
é crime”.

2 Especialista em Psicologia Juridica pela Universidade do Oeste de Santa Catarina;
Especialista em Direito Publico e Privado: Material e Processual pela Universidade do
Oeste de Santa Catarina; Mestranda em Direitos Fundamentais Civis no Programa de Pés-
graduacdo Stricto Sensu da Universidade do Oeste de Santa Catarina; rafaela.pederiva@
unoesc.edu.br

3 Andlise de ConteGdo é uma forma de tratamento analitico do conteddo em pesquisas
qualitativas e quantitativas estabelecido por Bardin (2011).
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vitima de formairreparavel, posto que impossivel retornar ao estado anterior
em que sua intimidade nao havia sido maculada, o que justifica a reparacao
civil pelo dano causado, bem como a puni¢ao com penas nao tao brandas de
forma a efetivamente punir o agressor e coibir novas praticas dessa forma
de violéncia.

Palavras-chave: Direitos de Personalidade. Pornografia de Vinganca.
Violéncia Simbélica. Sexualidade.

1INTRODUCAO - INCOMPARTILHAVEL

A pornografia de vinganca* é o tema abordado neste artigo por ser
considerado seu estudo de relevante discussdo social e juridica devido
as consequéncias extremamente danosas que causa, tanto pela lesdo aos
direitos de personalidade quanto aos danos psicolégicos e simbélicos que
pode acarretar as vitimas. A pornografia de vinganca consiste na divulgacao,
no espaco virtual, de contelddos de ordem intima sexual configurando um
crime tipificado no Cédigo Penal Brasileiro (CPB).>

Essa forma de vinganca acarreta danos a vitima, entre outras
razdes, porque o espaco virtual dificulta a contensdo da informacao devido
a dinamicidade, a amplitude e a fluidez desse espaco. Com a disseminacdo
de parte de sua intimidade sexual a pessoa resta exposta e violada em seus
Direitos Fundamentais de Personalidade, pois tem afetada sua intimidade,
privacidade, imagem e honra (Art. 5°, X, CRFB/88), razdo pela qual se justifica
o estudo da pornografia de vinganca. Igualmente, o estudo se justifica pela

4 A Non-Consensual Intimate Images (NCIl) é uma expressdo oriunda da lingua inglesa,
também conhecida como Revenge Porn, e que compreende a divulgagdo ndo consentida na
web de imagens intimas (por videos ou fotografias), independentemente de se houve ou
ndo o consentimento na obtencdo delas. No Brasil ndo ha uma nomenclatura definida. No
Superior Tribunal de Justica foi empregada a expressao “pornografia da vinganca” termo
que passou a ser utilizado no presente artigo.

5 No Codigo Penal Brasileiro, a pornografia de vinganca é tratada no Crime “"Divulgacdo de
cena de estupro ou de cena de estupro de vulneravel, de cena de sexo ou de pornografia”,
tipificado no art. 218-C que é abordado neste artigo no segundo capitulo.
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grave violacao a dignidade sexual da mulher, que configura violéncia simbélica
e de género porque frequentemente ela é identificada como vitima.

Pela consideravel lesdo aos direitos fundamentais de personalidade,
bem como pela violéncia simbdélica e de género que afetam a vitima de
pornografia de vinganga em sua dignidade da pessoa humana, se estabeleceu
como problema de pesquisa saber: Como o Superior Tribunal de Justica tem
julgado casos que envolvem a pornografia de vinganga? O artigo resultou
de estudo que objetivou conhecer a visao do Superior Tribunal de Justica
(STJ) a respeito da pornografia de vinganca a partir de decisdes em que essa
forma de violéncia foi suscitada. Especificamente, se objetivou: verificar
a lesdo aos direitos de personalidade ocasionados pela pornografia de
vinganga; identificar como as Leis n. 13.718/2018, n. 12.965/2014 e Lei
n. 12.737/2012 abordam assuntos atinentes a pornografia de vinganca;
e analisar a forma como o STJ] abordou a pornografia de vinganca em Um
Ac6rdao e duas Decisd6es Monocraticas.

Constitui, portanto,como problemade pesquisasaber: Como o Superior
Tribunal de Justica tem julgado casos que envolvem a pornografia de vinganga?
Metodologicamente, o artigo resulta de estudo de abordagem qualitativa, que
teve por base a pesquisa bibliografica, a anélise jurisprudencial de Acérdao e
Decisdes Monocraticas, todos do STJ. Para o procedimento da referida anélise,
utilizou-se a triangulagdo tedrica, culminando-se com a analise de conteddo
(BARDIN, 2011) dos achados distribuidos nas seguintes categorias de anélise
acerca dessa forma de violacdo: Definicdo, Leis que fundamentam, Direitos
violados e Violéncia perpetrada.

O presente artigo esta dividido em trés partes. A primeira aborda
a pornografia de vinganca como lesdo aos direitos fundamentais de
personalidade. A segunda, sobre as leis que disciplinam: relacdo com a
internet, Lein.12.965/2014(Marco Civilda Internet®); invasdo de dispositivos

de informatica, Lein. 12.737/2012 (Lei Caroline Dieckmann); e que tipifica o

6 Que sofreu alteracdes a partir das leis: Lei n. 13.709/2018 e Lei n. 13.858/2019.
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crime de Divulgacdo de cena de estupro ou de cena de estupro de vulneravel,
de cena de sexo ou de pornografia, a Lei n. 13.718/2018. A terceira, analisa
os posicionamentos do ST] em trés casos em que a pornografia de vinganca

foi suscitada. Por fim, apresenta as consideragoes finais.

2 PORNOGRAFIA DE VINGANCA: DESRESPEITO A SEXUALIDADE E
A LESAO AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DE PERSONALIDADE

A sexualidade como direito fundamental encontra respaldo nos
principios da liberdade, da igualdade e da dignidade da pessoa humana.
Os debates e manifestacoes de grupos que combatem a desigualdade de
género e buscam a necessaria afirmacao dos direitos sexuais como direitos
fundamentais pautados nos direitos humanos, conferem a esses direitos a
legitimidade necessaria. Também, corroboram para tal reconhecimento os
estudos juridicos tais como o de Esther Vicente e Patricia Otén Oivieri (2012)
sobre a sexualidade que envolvem os direitos fundamentais, a autonomia, a
isonomia, a liberdade e a dignidade da pessoa humana.

Ndo obstante os diversos avancos e reconhecimentos da sexualidade
como importante tema social, politico e juridico, ainda persiste de diversas
formas a violéncia a esse direito. Além da exclusdo e do preconceito, o
recente fendbmeno da exposicdo indevida da intimidade na Rede, tem
denotado que a sexualidade humana apreciada como direitos sexuais ainda
encontra obstaculos e desafios tanto para sua compreensao como para
seu desenvolvimento, exigindo, inclusive, que o legislativo e os Tribunais
estabelecam regras e parametros para sua contensao.

Nesse contexto, salienta-se que os avancos e tolerancias alcancadas
sobre a sexualidade na primeira década do século XXI dizem respeito a
algumas mudancgas de posicionamento e de amadurecimentos teérico
e cientifico sobre ela, e que deram aporte para as manifestacdoes e

organizacdes de representantes sociais. No entanto, vale considerar que
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muitas manifestacdes, conhecimentos (e até mesmo a falta deles) sobre a
sexualidade se disseminaram na sociedade quando as pessoas passaram a
fazer parte da Rede,” usufruindo sem muito conhecimento desses avancos
tecnolégicos e comunicacionais (PEREIRA, 2011).

Pode-se dizer que as manifestacoes sexuais, bem como as reflexdes
a esse respeito viralizaram na Rede ainda mais apds o surgimento da pratica
do sexting.® O que marca a abertura da privacidade também gera a exposicao
da intimidade, certa perda do controle sobre a informacao, instantaneidade
e superficialidade nas relagdes (BAUMAN, 2004). Além disso, a mulher
historicamente é educada para que renuncie sua autonomia e se ofereca
como um objeto cuja funcdo é agradar (BEAUVOIR, 1967), inclusive
sexualmente.

Nesse contexto de extrema exposicdao pessoal, de relacdes rasas
e pouco duradouras, e de um lugar submisso e servil para a mulher, a
pornografia de vingancga surge como espécie de violéncia, em que ha a
exposicao da intimidade sexual por meio de fotografias e/ou outros meios
audiovisuais, motivada por vinganca. Por essa razao, ao se buscar dar conta
juridicamente da pornografia de vinganca que se instalou na Rede, faz-se
necessario esclarecer sobre a privacidade e a intimidade por ela afetas.

A Privacidade e a intimidade, juntamente com a honra e a imagem,
sdao consideradas no ordenamento juridico brasileiro como direitos
fundamentais, portanto, previstoscomoinviolaveis e passiveisdeindenizacao
quando violados (art. 5°, inciso X, da CRFB) (BRASIL, 1988). Disciplinados no
Coédigo Civil (CC), compreendem os Direitos de personalidade que, na visdo
de Orlando Gomes (2016) sdo os direitos essenciais a pessoa humana que

7 Pereira (2011) esclarece que a Internet n3o se restringe a web - sendo essa ultima apenas
uma aplicacdo da primeira —, antes, ela compreende a Rede que é constituida por milhares
de outras redes de computadores, todas funcionando por meio de protocolos. Quando um
usuario se conecta a internet ele ndo simplesmente entra, mas passa a fazer parte da Rede.

8 O Sexting é um termo anglo-saxdo - cuja origem é a juncdo de duas palavras sex (sexo) e
texting (mensagem de texto) — utilizado para definir uma nova forma de expressao sexual,
muito partilhada por adolescentes e jovens, mas que ja alcancou outras faixas etdrias. O
sexting consiste em partilhar por meio de diversos aplicativos de celular conteddos eréticos
e/ou sensuais, os quais podem compreender fotos, videos, audios e textos (BUZZI, 2015).
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visam resguarda-la em sua dignidade. Em consonancia esta a concepcao de
Borges (2005) que salienta que os direitos de personalidade sdo préprios
tdo somente dos seres humanos e que encontram suas bases no principio da
dignidade da pessoa humana. Compreendidos, portanto, como os direitos
que constituem o minimo imprescindivel para que uma pessoa tenha
desenvolvimento digno.

Por serem direitos de personalidade ganham status de irrenunciaveis
e intransmissiveis, e ndo podem sofrer limitacdao voluntaria nos seus
exercicios, exceto nos casos que a lei prevé (art. 11, do CC). Privacidade,
honra e imagem sdo considerados direitos morais, no entanto, cada um
tendo suas préprias caracteristicas. Privacidade e Intimidade ora sao
tratadas doutrinariamente como sindénimos ora como coisas distintas,
mas o legislador constituinte as previu como dois institutos distintos para
assegurar a mais ampla protecdo (FREGADOLLI, 1998), alcando a intimidade
a direito subjetivo.

Corrobora essa visdo o posicionamento de Pereira (2011) que vé
nelas correspondéncia, mas nunca sinonimia. Dessa feita, privacidade é
correspondente a vida privada, enquanto que a intimidade, por ser um
aspecto muito mais restrito da primeira, possui duas acep¢des. Uma como
direito de defesa contra a intromissao e a outra como um direito de controle
que abrangem a vontade e a liberdade. Quanto a imagem, diz respeito aos
aspectos fisicos e morais (ARDENGHI, 2017). A honra, por sua vez, engloba
o conjunto de qualidades que caracterizam o respeito, a reputagdo e a
dignidade, estando sujeita em sua defini¢do ao tempo, ao lugar, aos usos e
costumes (SILVA, 2017).

Dentre os direitos de personalidade, a privacidade pode ser
entendida como aquela que se situa no campo juridico. Consiste nos atos
externalizados, mas que ndo saem nem podem sair de seu circulo privado,
tais como: afamilia, o lar, a orientacdo sexual, as correspondéncias, as crencas.
Ela deve ser garantida pela condicao e reconhecimento da pessoa como ser
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humano, independentemente de profissdao, funcao politica, importancia
publica (SANTOS et al.,, 2013).

Por sua vez, a intimidade é definida como atos humanos internos que
consistem no mundo interior, intimo e mais secreto de cada pessoa, e que
por essa razao se quer resguardar como secreto, exclusivo e compartilhavel
(ALONSO, 2005; LOBO, 2010). A CRFB/88 garante também a intimidade
a plena indenizacdao quando violada, seja por meio material ou moral
(FREGADOLLI, 1998).

Em que pese a protecdo constitucional, ha na sociedade uma busca
por tornar puablico fatos da vida intima, sempre fomentados pelo fascinio
que o meio publico e a vida em comum exercem na maioria das pessoas
(CACHAPUZ,2006). H&d uma aparente igualdade de acesso de bens de servigo,
e de se tornar figura publica, ocasionadas pelo conhecimento instantaneo
e o intercambio de informagdes. No mesmo sentido é o entendimento
de Lana (2014) que, ao pesquisar sobre as periguetes, constatou que as
mulheres que se enquadram nesse fendbmeno comportamental adotam
condutas extremamente sensuais — agindo com extroversao, desembaraco e
naturalidade — com o objetivo de alcangar um espaco na midia. A exposicao
é constante, e por vezes jocosa, e se configura numa tentativa de se sair da
invisibilidade social.

A visibilidade social é historicamente permitida apenas aos homens.
As mulheres s6 é tolerada no exercicio do préprio papel social - manifestacdo
de sua feminilidade e sua utilidade doméstica — com o qual deve cumprir
com a submissdo, o recato e a culpa. A mulher que recusa esse papel, é tida
como anarquista; a que nao quer instigar o desejo masculino, & masculina,
lésbica; a que quer se singularizar, é excéntrica; e a que se propde provocar
e instigar abertamente o desejo masculino, é malvista (BEAUVOIR, 1970). Na
pornografia de vinganca a mulher é exposta contra a sua vontade. E o meio
de dominacao encontrado para a punir por quer exercer com liberdade e
privacidade seu direito sexual (CAVALCANTE; LELIS, 2015).
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Ha mulheres que exercem sua liberdade sexual produzindo
conteldos intimos — fotos, videos, etc. — destinados somente para si e/ou
seus parceiros, ndo visam publica-los. Dentro do contexto de dominagao
masculina e vinganca, por vezes esses conteidos sao, maliciosamente e sem
consentimento, disponibilizados na Rede pelo (s) préprio (s) parceiro (s)
ou exparceiro (s), frequentemente, com informagdes pessoais nem sempre
veridicas sobre as vitimas. Claramente, objetivam a humilha¢do pablica. A
consequéncia da divulgacao ndo-consensual desse conteldo é o assédio, a
intimidacao, a perseguicdo e a humilhacdo das mulheres, formando-se um
ciclo conhecido como slut-shaming® (BUZZI, 2015).

A ansia em ter o nome reconhecido leva algumas pessoas ao
excesso de exposicao da intimidade e da prépria imagem nas plataformas
e aplicativos da Rede. A imagem, na visdo de Pontes de Miranda (1983)
compreende sempre aquilo que pode ser retratado, ou concretamente
perceptivel — inclui-se a voz, a fotografia, reproducao de gestos e formas -
trata-se, portanto da imagem enquanto figura, a qual muitas vezes é exposta
na pornografia de vinganca.

Sobre 0 nome da pessoa, disciplina o Cédigo Civil que esse "nao
pode ser empregado por outrem em publicagoes ou representacdes que a
exponham ao desprezo publico, ainda quando ndo haja intencao difamatdria
(art. 17, do CC).” (BRASIL, 2002). E, nos casos em que houver a violacdo, a
requerimento da vitima e sem prejuizo de indenizacdo que couber, poderao
ser proibidas a exposicao, a publicagdo ou mesmo a utilizacdo da imagem de
uma pessoa, se isso Lhe atingir a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou
se se destinarem a fins comerciais, salvo se autorizadas, ou se necessarias a
administracdo da justica ou @ manutencdo da ordem publica (art. 20, do CC)
(BRASIL, 2002).

v

9  Buzzi (2015) esclarece que o termo Slut-shaming é de origem anglo-saxa e ainda ndo tem
traducdo para o portugués, e que pode ser definido como atos que induzem a mulher a
sentir-se inferior ou culpabilizada por praticar comportamentos sexuais desviantes da
expectativa social sobre seu género — tais como, vestir-se de maneira extremamente sexual,
ter grande ndmero de parceiros sexuais, ter relagdes sexuais casuais e ter relagdes fora do
casamento.
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O excesso de exposicdao social e a protecdo proposta pelo
Codigo Civil convidam a refletir sobre a autonomia privada e a nogdo de
disponibilidade dos direitos de personalidade. Sobre isso, reflete Borges
(2005) que a disponibilidade nao significa abrir mao dos prdprios direitos de
personalidade. Antes, diz respeito a liberdade juridica que se tem de exercé-
los, e que se os exerce de forma ativa e positiva na esfera privada. Sendo que
essa compreende ndo o direito a privacidade, mas, a vida privada em sentido
amplo para a conducdo da proépria vida sem interferéncias tanto do Estado
como de particulares, desde que ndo cause danos a terceiros. Parece ser essa
a questdo implicada na pornografia de vinganca, de um lado a liberdade da
pessoa que arquivou em seu préprio dispositivo ou que partilhou—como um
ato de vontade e liberdade - sua intimidade sexual com um(a) parceiro(a).
Como consequéncia, hd uma violacdo dessa liberdade por parte do outro
que a torna publica sem consentimento.

O Codigo Civil disciplina que a cessacdao da violacao pode ser
exigida, bem como podem ser reclamadas as perdas e os danos causados,
sem prejuizo de outras sancdes previstas em lei (art. 12, caput, do CC). Tal
cuidado decorre da concepc¢do sustentada na lei civil brasileira de que a vida
privada da pessoa natural é inviolavel, e que o juiz, a requerimento da pessoa
interessada, adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar
ato contrario a esta norma (art. 21, do CC). O direito subjetivo tutelado a
privacidade e a intimidade devem ser interpretados incorporados com a da
cldusula geral do art. 187 (do CC) que trata da boa-fé. Ea compreensao de
Cachapuz (2006, p. 289) para quem a interpretagdo visa tornar ao intérprete
compreensivel "que ele deve pressupor o discurso juridico — e potencializa-
lo por meio de uma interpretacdo que se valha de principios juridicos — para
que chegue a tutela da privacidade sempre que suscitada a pergunta sobre
o intimo e o privado.”

Como se percebe, a pornografia de vinganca fere os direitos de
personalidade da intimidade, privacidade imagem e honra. Direitos esses
que, como abordados acima sdo previstos como inviolaveis (Art. 5°, X, da
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CRFB) (BRASIL, 1988), e caracterizados como irrenunciaveis, inalienaveis,
intransmissiveis e disponiveis. Sendo a reparacdao da violagdao a esses
direitos imprescritivel, pois como sdo indisponiveis, ndo podem ser extintos
pelo uso, nem pelo decurso do tempo ou mesmo pela inércia na pretensao
de os defender. Tais direitos sao tidos como perpétuos e ndo estdo sujeitos
a decadéncia ou prescricdo (SANTOS et al., 2013).

As lesdes aos direitos da personalidade sdo irreversiveis,
especialmente no que diz respeito ao direito de intimidade, porque uma
vez exposta (a intimidade), ndo ha como voltar ao statu quo ante no qual
a intimidade ndo estava maculada. Além disso, deve-se ter em conta que a
exposicao da intimidade ndo lesiona somente a vitima, pois também atinge
seu entorno doméstico. Por essa razao, o dano moral gerado com a exposicao
da intimidade deve ser reparado no intento de atenuar o injusto sofrimento
e coibir o agente de que reincida na pratica. Configurando também o carater
punitivo (THEODORO JUNIOR, 2016).

A protecdo a esses direitos pode se dar de forma preventiva ou
repressiva, quando a lesdo ja ocorreu. Nesse caso, o tratamento repressivo
pode ocorrer tanto por meio de sancdo civel como penal. A respeito da
protecao aos crimes de divulgacao virtual de conteddos intimos, destaca-se
a entrada em vigor da Lein. 13.718/2018 que incluiu no Cédigo Penal o art.
218-C, tipificando como crime essa forma de divulgacdo. Assunto esse a ser

tratado no topico a seguir.

3 LEIS PARA NAO COMPARTILHAR 0 INCOMPARTILHAVEL

Nos casos de divulgacdo virtual de conteddos intimos, em geral, as
vitimas sao mulheres. E seus agressores frequentemente sao ex-conjuges/
companheiros que buscam provocar humilhagdo e/ou constrangimento. Ha
situagbes em que ex-parceiros sexuais se utilizam de imagens — obtidas de
forma partilhada ou consentida — para extorsao ou chantagem. Ainda, ha
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situagoes em que a divulgacdo é praticada por pessoas que ndo partilham
da intimidade da vitima, mas, por serem desafetos — e terem acesso
acidentalmente ou ilicitamente aos contetdos intimos sexuais — praticam a
violacao por vinganca.

Como se discutiu no topico anterior, qualquer intromissdao ou
divulgacao que viole a pessoa em sua vida privada pode ser impedida ou
proibida. Inclusive, pode-se buscar areparacao a vitima e aresponsabilizacao
do autor (arts. 20 e 21, do CC). Dessa feita, o dano pode ser reparado tanto
punitivamente como compensatoriamente, nos casos em que a lesao
configurar dano moral (MIRANDA, 1983). E, nos casos em que decorrer de
ato tipificado em lei a sangao podera atingir a liberdade fisica do agente.

Importa, portanto, refletir sobre o sentido de dano compreendido pelo
prejuizo experimentado por alguém, no patriménio e ou na personalidade,
decorrente de ato ilicito ou mesmo do exercicio de atividade perigosa
realizada por outa pessoa (BITTAR, 2015). Portanto, o dano se d4 em razao
de ato comissivo ou omissivo de outrem, que tanto pode ser contrario ao
Direito como estabelecido pelo fato da pessoa lesada ndao compactua com
o resultado.

A lesdo aos direitos de personalidade é disciplinada tanto na esfera
civil como na penal. Na penal, a Lein. 12.737/2012 e a Lein. 13.709/2018
vém disciplinar, respectivamente, a exposicao indevida de imagem e a
protecao de dados pessoais. Além dessas, a Lein. 13.772/2018, alterou a Lei
Maria da Penha - reconhecendo a violacao da intimidade da mulher como
violéncia doméstica — e acrescentou dispositivo no Cédigo Penal que tipifica
o crime de registro ndo autorizado da intimidade sexual. Ja na esfera Civil a
Lein. 12.965/2014 vem disciplinar a relagao com a internet. Nao surpreende
essa relacdo e a protecdo do usuario dos riscos de exposicao indevida da
imagem e da intimidade sé se efetivaram legislativamente no Brasil ap6s

a repercussao social do caso da atriz Carolina Dieckmann. Historicamente

-

¢

p
I's

Liberdade, Contrato e Propriedade: > b

-

daressignificacdodospilaresdosDireitosFundamentaisCivisfrenteasociedadedaincerteza

54

,
&

241



242

Rafaela Pederiva

outras Leis brasileiras foram implantadas as pressas para responder pressoes
popular e da midia.*°

A Lei n. 12.737/2012 - Lei Carolina Dieckmann - tipificou como
crime a invasdo de dispositivo informatico mediante violagcdo de mecanismo
de seguranca independendo de a condicao do dispositivo estar conectado
ou ndo a Rede, com o propésito de “obter, adulterar ou destruir dados ou
informacgoes sem autorizagao expressa ou tacita do titular do dispositivo ou
instalar vulnerabilidades para obter vantagem ilicita (art. 154, caput, CP).”
(BRASIL, 2012). Note-se que a definicdo estabelece como crime apenas a
invasao que burle a seguranca do aparelho e como pena prevé detencdo que
ndo ultrapassa o periodo de um ano, e multa. O aumento da pena, sera de um
sexto a um tergo, se da invasao resultar prejuizo econdmico a vitima, o que
denota a relevancia dada ao conteddo de ordem patrimonial. Ainda, prevé a
pena de reclusdo, ndo superior a dois anos, e multa se ndo se constitui em
crime mais grave.

Essas penas de reclusdo e multa se destinam aqueles que, da invasao
no dispositivo obtém “conteido de comunica¢oes eletrénicas privadas,
segredos comerciais ou industriais, informacoes sigilosas, assim definidas
em lei, ou o controle remoto ndo autorizado do dispositivo (art. 154, § 3°,
do CP).” (BRASIL, 1940). O aumento de pena pode ser de um a dois tercos
se, a qualquer titulo, houver divulgacao, comercializa¢do ou transmissao a
terceiro e sofrera aumenta de um terco a metade caso o crime for contra
representantes do governo de qualquer instancia.

No que concerne a A¢ao penal, conforme o novo Art. 154-B, “somente
se procede mediante representacao, salvo se o crime for cometido contra a
administracdo publica direta ou indireta de qualquer dos Poderes da Uniao,
Estados, Distrito Federal ou Municipios ou contra empresas concessionarias
de servicos publicos.” (BRASIL, 1940).

4

1 Foi o que se passou nas décadas de 80 e 90 com os casos do sequestro de Abilio Diniz e do
homicidio de Daniela Peres que, sob pressao popular e da midia, passaram a ser tipificados
como crimes hediondos.
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Como se percebe, a Lei Carolina Dieckmann limitou-se a tipificar o
crime de invasdo em dispositivo informatico com violacdo de seguranca.
Suas penas restaram excessivamente brandas, podendo ser consideradas
irrisorias, pois, equivalentes aquelas dos crimes de menor potencial ofensivo.
Dao ao criminoso a certeza da impunidade, pois esse é frequentemente
andénimo e muito mais agil do que o sistema de justica em verificar o crime
€ 0 punir.

A Lei Carolina Dieckmann e suas fragilidades instigam a reflexao
sobre os direitos de personalidade que nela ndo foram contemplados. A esse
respeito vale lembrar o que Warren e Brandeis ja afirmaram, em 1890, em
artigo paradigmatico quanto aos direitos de privacidade, intimidade, imagem
e honra. Esses autores consideraram que a violacao desses direitos — hoje
conhecidos como direitos de personalidade - leva a grave exposi¢ao publica
de aspectos intimos e privados, ainda que aparentemente inofensivos.
Em consequéncia, geram desconforto e sofrimento mental maior que o
decorrente de uma lesdo fisica. Por isso, a protecdo a tais direitos deve ser
revista e redefinida de tempos em tempos devido as mudancas sociais,
politicas e econdmicas nelas implicadas, bem como devido a prépria
natureza e a extensao dessa protecdo. Para essa analise exige-se uma série
de ponderacdes, que demandam certo tempo. Nao podem ser definidas
simplesmente pela pressao.

Portanto, a Lei Carolina Dieckmann, ndo se mostrou suficiente para
a regulacdo da relagdo e do uso da Rede no Pais. O fato de a lei prever que
a invasdo requer que haja viola¢do indevida de meio de seguranca para que
se configure o crime, dd margem a compreensao de que as invasoes que ndao
violem meio de seguranca, ndo configuram crime. Ora, o artigo de Warren
e Brandeis (1890) deixa bem evidente que, no que tange a privacidade e a
intimidade, cabe a propria pessoa dizer se ao que é seu sera dada publicidade,
independentemente de ser uma ideia, uma correspondéncia, uma fotografia
ou uma emocgao. Logo, qualquer invasao pode implicar em lesao aos direitos
de personalidade, ndo dependendo da violacdo de seguranca.
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Como a Lei Carolina Dieckmann também nao deu conta de apresentar
meios processuais para garantir sua eficacia, fez-se necessario disciplinar o
uso da Rede no Brasil. A Lei n. 12.965/2014, também conhecida como Marco
Civil da Internet, vem tentar suprir tais falhas e objetiva promover, com o

estabelecimento da disciplina do uso da Rede (Art. 49, |-V):

o direito de acesso a internet a todos; acessibilidade de:
informacdo, conhecimento, participagdo cultural e na conducdo
de assuntos publicos; fomento a inovag¢ao e a ampla difusdo de
novas tecnologias e de modelos para acesso e uso; e, no que
tange a aplicacao e as bases de dados, que haja adesdo aos
padrdes tecnolégicos abertos, facilitando a acessibilidade, a
comunicagdo e a interoperabilidade. (BRASIL, 2014).

Importa destacar que o Marco Civil da Internet apresenta como
fundamento a liberdade de expresséo (art 2°, caput) o que, para Colombo e
FacchiniNeto (2017), denota aparéncia de que esse fundamento se sobressai
em relacdo a outros. Entretanto, como bem refletem os autores, os outros
valores e principios estao resguardados, pois, o disposto na referida lei sera
sempre aplicado a luz da Constituicao Federal e, quando da ocorréncia de
colisdo, a solucdo se dard pelo juizo da ponderacao.

Ademais, os arts. 3°** e 7° do Marco Civil da Internet asseguram o nao

prejuizo aos outros principios constitucionais, pois preveemrespectivamente

1 Lei n. 12.965/2012. Art. 3° A disciplina do uso da internet no Brasil tem os seguintes
principios:
| - garantia da liberdade de expressdo, comunicacdo e manifestacdao de pensamento, nos
termos da Constituicao Federal;
Il - prote¢do da privacidade;
Il - protecao dos dados pessoais, na forma da lei;
IV - preservacao e garantia da neutralidade de rede;
V - preservacdo da estabilidade, seguranca e funcionalidade da rede, por meio de medidas
técnicas compativeis com os padroes internacionais e pelo estimulo ao uso de boas praticas;
VI - responsabilizagao dos agentes de acordo com suas atividades, nos termos da lei;
VIl - preservacdo da natureza participativa da rede;
VIII - liberdade dos modelos de negécios promovidos na internet, desde que ndo conflitem
com os demais principios estabelecidos nesta Lei.
Paragrafo Unico. Os principios expressos nesta Lei ndo excluem outros previstos no
ordenamento juridico patrio relacionados a matéria ou nos tratados internacionais em que
a Republica Federativa do Brasil seja parte. (BRASIL, 2012).
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principios que norteiam a disciplina de uso da Rede no Brasil e os direitos
e garantias dos usuarios essenciais para o exercicio da cidadania no uso da
Rede. Como principios norteadores e disciplinadores, estabelece o Art. 3°,
incisos | a IV: liberdade de expressao; protecao da privacidade; protecao dos
dados pessoais; preservacao e garantia da neutralidade de rede; preservacao
da estabilidade, seguranca e funcionalidade da rede; responsabilizacao dos
agentesde acordo com suas atividades; preservacao da natureza participativa
da rede; liberdade dos modelos de negbcios promovidos na internet.

O acesso a Rede, a partir da Lei n. 12.965/2012, é reconhecido
como essencial para o exercicio da cidadania. Dessa forma, como direitos
e garantias dos usuarios nesse exercicio, em seu artigo 7°, | a Xlll, a lei do
Marco Civil da Internet assegura dentre outras garantias: inviolabilidade da
intimidade e da vida privada, prevendo protecdo e indeniza¢do por danos
a elas causados tanto material como moral; inviolabilidade e sigilo de
comunicagoes pela Rede, em seu fluxo e armazenamento; a ndo suspensao
de conexdo na Rede, com excecdo de situagdes em que o mau uso justificar
tal suspensao; clareza e completude nas informacées; o nao fornecimento
a terceiros de seus dados pessoais sem consentimento livre, expresso e
informado; exclusao definitiva dos dados pessoais; publicidade e clareza nas
politicas de uso dos provedores de conexdo e de aplicagoes.

Como se vé, o Marco Civil da Internet considera que o pleno exercicio
de acesso a Rede s6 se da com a garantia do direito a privacidade e a
liberdade de expressao nas comunicacdes (Art. 8°, caput). Ademais, assinala
serem “nulas de pleno direito as cldusulas contratuais que violem o disposto
no caput (Art. 8°, Paragrafo Unico), tais como aquelas que: impliquem ofensa
a inviolabilidade e ao sigilo das comunicacées privadas, pela internet (Art.
89, 1)"; ou que, "em contrato de adesdo, ndo oferecam como alternativa
ao contratante a ado¢do do foro brasileiro para solucdao de controvérsias
decorrentes de servicos prestados no Brasil (Art. 8°, 11).” (BRASIL, 2012).

Nesse contexto de liberdade de expressao e de avango tecnolégico
que possibilitou ndo apenas a participacao passiva dos usuarios na Rede,
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mas a producdo por eles de conteldos e a alimentacdo de informacdes
diversas — sejam reflexdes extremamente complexas ou a exposicao de
trivialidades (COLOMBO; FACCHINI NETO, 2017) — numa verdadeira cultura
de convergéncia'? (JHEKINS, 2008), é que surge a pornografia de vinganca
virtual. O Marco Civil da Internet vem garantir civilmente certa protecao
as vitimas de pornografia de vinganca porque disciplina e tutela o uso da
Rede levando em consideracdo alguns direitos de personalidade, a saber,
a intimidade (arts. 7°, I; 10, caput; 21, caput, Paragrafo Unico; 23, caput), a
privacidade (arts. 39, II; 8°, I; e 11, caput, § 3°), a imagem (arts. 10, caput;
23, caput) e a honra (arts. 10, caput; 19, §3°; 23, caput) (BRASIL, 2012), pois
busca evitar a exposicdo intima virtualmente, prevendo a protecao, meios
judiciais para a cessacao da violacdo e o ressarcimento dos danos causados.

Dada a gravidade da violagdo pela intrusdo na privacidade e na
intimidade na Rede,alein. 13.709/2018** veio abordar, dentre outras coisas,
aspectos penais que obviamente o Marco Civil da Internet ndo contempla.
Com isso, estabeleceu alteragdes no Codigo Penal que tipificaram crimes
sexuais, a saber, a importunacao sexual e a divulgacdo de cena de estupro
e de intimidade sexual. Também tornou publica incondicionada a natureza
da acdo penal dos crimes contra a liberdade sexual e dos crimes sexuais
contra vulneravel. Além disso, estabeleceu causas de aumento de pena para
tais crimes, bem como definiu como causas de aumento de pena o estupro

coletivo e o estupro corretivo (Lei n. 13.718/2018, art. 1°, caput).

12 Cultura de Convergéncia pode ser definida pelo “fluxo de conteGdos através de
multiplas plataformas de midia, a cooperacdo entre muiltiplos mercados midiaticos e aos
comportamentos migratdrios dos publicos dos meios de comunicacdo, que vao a quase
qualquer parte em busca das experiéncias de entretenimento que desejam. Convergéncia
é uma palavra que consegue definir transformacdes tecnolégicas, mercadolégicas, culturais
e sociais, dependendo de quem esta falando e do que imaginam estar falando.” (JHEKINS,
2008).

3 Posteriormente essa Lei também sofreu alteragdo, pois a partir de 8 de julho de 2019,
devido a Lei n. 13.853/2019, passou vigorar a ementa: "Lei Geral de Protecao de Dados
Pessoais (LGPD).” (BRASIL, 2019). Além disso, essa nova lei criou a Autoridade Nacional de
Protecdo de Dados (ANPD), vetou alguns artigos e paragrafos do Marco Civil da Internet e
acrescentou outros que preveem a atuagao da ANPD e regulam aspectos ndo contemplados
anteriormente no Marco Civil da Internet.
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Em se tratando da Divulgacao de cena de sexo ou de pornografia, na
qual se enquadra a pornografia de vinganca, a referida Lei acrescentou o art.
218-C, no Cédigo Penal. Dentro das condutas tipificadas encontram-se entre
outras acoes: oferecer, trocar, disponibilizar e divulgar, inclusive por meio de
comunicacdo de massa, registros intimos fotograficos ou audiovisuais que
contenham cenas de sexo consentido ou ndo. Como pena prevé a reclusao,
de 1 (um) a 5 (cinco) anos, caso o fato ndo constitua crime mais grave.

Como se observa no novo texto, ha descri¢ao de fatos que configuram
a pornografia de vinganca, pois prevé como crime a divulgacao de cenas
sexuais sem o consentimento da vitima. Tais fatos sdo efetivamente
enquadrados como pornografia de vinganga no § 1°, prevendo-a como
causa de aumento de pena de 1/3 até 2/3. Entretanto, essa previsao fica
delimitada para situacdes em que o agente teve relacdo intima com a vitima
e se utilizou da divulgacdo na Rede com o propdsito de a humilhar.

Outra lei que tipifica essa violacdo é aLein. 13.772/2018, conhecida
como Lei Rose Leonel, que acrescentou um dispositivo no Cédigo Penal, para
criminalizar o registro ndo autorizado daintimidade sexual (art. 216-B, no CP).
Também alterou a Lei n. 11.340/2006 — Lei Maria da Penha —, reconhecendo
avioléncia doméstica e familiar que esta presente na violacao da intimidade
da mulher. Além disso, criminaliza o registro ndo autorizado de conteidos
privados e intimos que tragam cenas de nudez ou ato sexual ou libidinoso
(art. 1°, caput). Na Lei Maria da Penha, alterou o art. 79, inciso |, que passou
a considerar atos praticados na pornografia de vinganca causas de violéncia
psicolégica, posto que causa dano emocional e diminuicao da autoestima,
além de a prejudicar em seu desenvolvimento e autodeterminacao.

Esquecem tanto a Lei n. 13.718/2018 quanto a Lei n. 13.772/2018
de prever expressamente as situacdes em que a vitima e seu algoz nao
tinham qualquer relagdo intima sexual. Situacdo possivel, e que inclusive foi

tratada num Aco6rdao do STJ, o qual sera discutido no préximo tépico.
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4 COMO O SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA SE POSICIONA NOS
CASOS QUE ENVOLVEM A PORNOGRAFIA DE VINGANCA

Como visto, a pornografia de vinganca é crime virtual violador dos
direitosde personalidade edaliberdade sexualde mulheres. Até o surgimento
da Lei n. 12.965/2014 (Marco Civil da Internet) e da Lei n. 13.718/2018,
danos e crimes virtuais eram tratados pelo Judiciario aplicando-se o Codigo
Penal e outras leis especificas que disciplinavam crimes e atos correlatos.
Mesmo apds as adequagdes no Codigo Penal, na Lei Maria da Penha e o
estabelecimento do Marco Civil da Internet, a matéria esta disciplinada de
forma insuficiente, pois as relagdes na Rede e os crimes nela cometidos sao
dindmicos, complexos e mutaveis. Por essa razao, muitas vezes ha que se
recorrer ao Superior Tribunal de Justica para uniformizar interpretacdes.

Ao empreender a busca por decisdes no Superior Tribunal de Justica
para a pesquisa, se utilizou o descritor pornografia de vinganga por ser a
expressao usada no Brasil para nomear a exposicao virtual ndo consentida
da intimidade sexual de outra pessoa. Como resultado, foram encontradas
03 decisoes — cujas identificacdes foram inventariadas no Quadro 1 - sendo

um Acérdao, de 2018, e duas Decis6es Monocraticas, ambas de 2019.

Quadro 1 - identificacdo das Decisdes

- DATA N. RECURSO RELATOR DECISAO
DECISAO PARTES
DJE ESPECIAL (A) PROFERIDA

A Terceira Turma,
por unanimidade,
Recorrente: Google | conheceu em

19 REsp. n. Ministra Brasil Internet Ltda. | parte do recurso
Acérdso Mar | 1.679.465 SP Nancy Recorrido: especial e, nesta
2018 | (2016/0204216- Andrighi Ministério Publico parte, deu-lhe
5) do Estado de Sao provimento, nos
Paulo termos do voto
da Sra. Ministra
Relatora.
=l e - o Paulo Junior Trindade dos Santos
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- DATA N. RECURSO RELATOR DECISAO
DECISAO PARTES
DJE ESPECIAL (A) PROFERIDA
Recorrente:
Particular - Lucas
REsp. n. . . . .
Lo 30 Ministro | Silva de Oliveira Provimento ao
Decisao 1.799.117-RO . .
Abr Jorge Recorrido: Recurso Especial
Monoc. 1 (2019/0052463- . e D
2019 8) Mussi Ministério Pablico negado.
do Estado de
Rondbnia
REsp. n Ministro | Recorrente: Google
L 17 p- 1. Ricardo | Brasil Internet Ltda. | Provimento ao
Decisao 1.652.406-MG . . . .
Jun Villas Recorrida: particular | Recurso Especial
Monoc. 2 (2016/0318487- . .
2019 Bbas - Riménia Diana negado.
0)
Cueva Barbosa Nunes

Fonte: o autor.

Como se observa no Quadro 1 a empresa Google Brasil Internet Ltda.
figurou em dois Recursos Especiais como recorrente. No primeiro, no qual
foi Relatora a Ministra Nancy Andrighi, se insurgiu contra decisdo proferida
pelo Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. No segundo, que teve como
Relator o Ministro Ricardo Villas B6as Cueva, op6s-se ao acérdao do Tribunal de
Justica do Estado de Minas Gerais. Em ambos recursos pretendeu afastar sua
responsabilidade enquanto provedor alegando que as decisdes contrariam lei
federal, dando interpretacao divergente do entendimento do STJ.*4

No REsp n. 1.652.406-MG (2016/0318487-0), além da pretensdo
de afastar responsabilidade, buscou reduzir o valor arbitrado em RS
100.000,00 (cem mil reais), a titulo de indeniza¢do por dano moral. O
Ministro Relator, negou provimento para ambos pedidos sustentando: que
0 ac6rdao recorrido estava em conformidade com jurisprudéncia do ST] “no
sentido de que a responsabilidade do provedor de aplicacdo em relacdo a
atos lesivos anteriores a publicacdo da Lei n. 12.965/2014 independe de

notificacdo judicial (BRASIL, 2019)"; e, que a reducdo de valor pleiteada é

% Foram fundamentos dos recursos da empresa Google Brasil Internet Ltda.: o art. 105, inciso
IIl, alineas “a" e “c”, da CRFB/1988; o art. 493, do CPC; o art. 19 da Lei n. 12.965/2014; e os
arts. 186 e 927, ambos do CC.
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inviadvel por esbarrar na Simula n. 7 do STJ** e porque, para arbitramento
do dano moral, deve-se dentre outros aspectos considerar: as condicdes do
ofensor e do ofendido e as repercussdes para a vitima, tanto em seu mundo
interno como externo.*¢

No REsp. n. 1.799.117 RO (2019/0052463-8), o recorrente foi um
particular que se insurgiu contra acérdao do Tribunal de Justica do Estado de
Ronddnia que negou provimento a apelacao defensiva e manteve sentenca
condenatoria devido a pratica de conduta prevista na Lei n. 8.069/1990,"
com penas aplicadas cumulativamente.'® Ao proceder o exame recursal, o
Ministro Jorge Mussi, também se utilizou da SGmula n. 7 para afastar o pedido
de andlise de acervo fatico-probatério e compreendeu que a condenacgao
pelo Tribunal de origem foi sustentada em provas aptas.

Finda a analise inventariante das decisOes, passa-se a Andlise
de Conteldo (BARDIN, 2011) sobre como a pornografia de vinganca foi
abordada nesses Recursos Especiais. Para tanto, elaborou-se o Quadro 2
que apresenta as seguintes categorias de analise referentes a essa viola¢ao:

Definicdo, Leis que fundamentam, Direitos violados e Violéncia perpetrada.

v

5 “Sumula n. 7: A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial.”
(BRASIL, 1990b).

6 “sso porque, em se tratando de dano moral, cada caso, consideradas as circunstancias do
fato, as condi¢des do ofensor e do ofendido, a forma e o tipo de dano, bem como suas
repercussdes no mundo interior e exterior da vitima, reveste-se de caracteristicas que lhe
sdo proéprias. Sendo assim, ainda que, objetivamente, possam parecer assemelhados, no
aspecto subjetivo serdo sempre diferentes.” (BRASIL, 2019).

7 Lein.8.069/1990-Estatuto da Crianca e do Adolescente: "Art. 241. Vender ou expor a venda
fotografia, video ou outro registro que contenha cena de sexo explicito ou pornografica
envolvendo crianga ou adolescente: [...] Pena - reclusdo, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e
multa. [...] Art. 241-A. Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, distribuir, publicar ou
divulgar por qualquer meio, inclusive por meio de sistema de informatica ou telematico,
fotografia, video ou outro registro que contenha cena de sexo explicito ou pornografica
envolvendo crianca ou adolescente: [...] Pena - reclusao, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e multa.”
(BRASIL, 1990a).

18 Cédigo Penal, art. 69, caput: "Quando o agente, mediante mais de uma a¢do ou omissao,
pratica dois ou mais crimes, idénticos ou ndo, aplicam-se cumulativamente as penas
privativas de liberdade em que haja incorrido. No caso de aplicagdo cumulativa de penas
de reclusdo e de detencdo, executa-se primeiro aquela.” (BRASIL, 1940).
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Incompartilhdvel: a pornografia...

O Quadro 2 exposta abaixo evidencia que nas apreciagoes dos
Recursos Especiais os trés Ministros reconheceram a incidéncia de atos de
violacdo da imagem que configuram o que se denomina de pornografia de
vinganca. Em que pese tal reconhecimento, nenhum deles a tinha como
foco de apreciacdo recursal, tal como foi apresentado anteriormente no
Quadro 1. Ademais, em analise a Categoria — Definicdo, dos trés apenas a
Ministra Relatora foi quem procurou definir a expressao pornografia de
vinganca e para isso se utilizou de estudos realizados por Buzzi (2015) e
por Cavalcante e Lelis (2016). Os outros dois Ministros fizeram mencdo ao
conceito, especificando a exposicdo virtual de conteddo intimo sexual sem
consentimento. Enquanto o Ministro Ricardo Villas Bdas Cueva explicitou
o objetivo de constranger e humilhar a vitima, o Ministro Jorge Mussi
ressaltou a consequéncia do ato de exposicdo, a saber, a lesdo aos direitos
de personalidade.

Como se vé, a definicdo mais completa sobre a pornografia de
vinganca consistiu em estabelecer o conceito considerando: a fonte; a
obtencdo do material; a (ndo) permissdo de divulgacao; e a motivacdo para a
publicacdo. Logo, compreende pornografia de vinganca todo ato lesivo que
envolve a disseminacdo no espaco virtual de conteido ou materiais intimos
e de cunho sexual; obtidos de forma consentida ou ndo; sem autoriza¢ao/
consentimento da vitima para torna-lo publico, motivado por vinganca;
com a finalidade de humilhar e/ou constranger. Definicdo essa sustentada
nos estudos de Sydow e Castro (2017) que estabelecem tais critérios como
variaveis que minimamente devem estar presentes para delimitacdo do ato

e definicao da violéncia.
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Quadro 2 - Pornografia de Vinganga

ADMISSAO VIOLENCIA
MIN DA PORN. DE IDEIAS PRESENTES LEIS DIREITOS ATO PERPETRA
’ ’ NA DEFINICAO VIOLADOS | COMETIDO
VINGANCA ¢ -DA
o ato de disseminar; . L. . .
. Lein. Direitos de | Disseminar
internet; fotos e\ .
. B i 12.965/14 | persona- nainternet,
Admitiu a ou videos; privados; ) . Reconhece
o Lein. lida-de: sem .
presenca da Sem autorizagao; X L violéncia
Nancy 12.737/12 |imagem; autorizagdo | . ...
~ . | pornografia cenas de nudez ou X L . simbélica.
Andrighi i . Lein. privaci- da vitima, .
de vinganga e | sexo; exposicao; vira- . Violéncia de
i L ) 11.340/06 | dade;e conteGdo R
a conceituou. | lizagcdo do contetddo; , oL Género
. Lein. intimidade. | de nudez e
Danos sociais e emo-
o 13.772/18 sexo.
cionais; Vinganca.
Lein. Direitos da . .
Disseminar
. Reconheceu - 12.965/14 | persona- .
Ricardo Responsabilidade do o R nainternet,
X a presenca da Codigo lida-de: .
Villas provedor; Cena de . cenas de Violéncia de
N pornografia . Civil; Imagem; N
Boas i nudez; atos sexuais o Lo nudez, sem | Género
de vinganca e . . Coédigo de | privacida- L
Cueva . de carater privado. autorizagao
a conceituou Processo de; honrae .
. . da vitima
Civil. intimidade.
Exposicao; internet; Producao
Reconheceu a fotF;s §90; ' de video;
definicdo de B oo L. Exposicdo e .
e/ou videos intimos; ) Direitos ... _ | Violéncia
pornografia . Lein. distribui¢ao
Jorge . sem o seu consenti- fundamen- . contra sexual
. de vinganca 8.069/ 90 . na internet
Mussi mento; tais da ado- contra ado-
apresentada L de atos
X objetivo de cons- lescente lescente
pelo Tribunal . ou cenas
. tranger e humilhar as .
de origem . sexuais com
vitimas
adolescente

Fonte: o autor.

No que dizrespeito a Categoria—Direitos Violados, a lesdo aos direitos
das vitimas enquanto o Ministro Mussi discorreu e sustentou na violéncia
sexual contra o adolescente, previsto no ECA, os outros dois Ministros
apontaram a grave violagdo dos direitos de personalidade configurada pela
pornografia de vinganca porque ha exposicdo nao consentida da imagem,
ferindo a honra, a intimidade e a privacidade. Inclusive, a Ministra destacou
as consequéncias danosas para as vitimas que podem acarretar depressao
grave e/ou suicidio.

Ja a Ministra Nancy Andrighi centrou-se na violacdo da privacidade,
da imagem e da intimidade, o Ministro Ricardo Villas Béas Cueva considerou

que a publicagdo das imagens de conteddo sexual e explicito, inclusive
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Incompartilhdvel: a pornografia...

associando o nome da vitima a prostituicdo, afronta evidentemente sua
honra e sua imagem. A esse respeito o Codigo Civil disciplina vedacdo ao
emprego do nome de outrem em publicacdo que lhe exponha ao desprezo
publico, mesmo quando ndo ha inten¢do difamatoéria (art. 17, do CC) e prevé
possibilidade de proibicao de exposicao, publicagdo ou utilizagdo daimagem
quando atingir a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, podendo pleitear
indenizacéo (art. 20, do CC).

A Categoria - Leis que fundamentam, vé-se que a Ministra Nancy
Andrighi e o Ministro Ricardo Villas Béas Cueva basearam suas decisoes
no Marco Civil da Internet. Ambos com o propésito de afastar divergéncia
jurisprudencial, apontaram que na época dos fatos, a Lei n. 12.965/2014
ainda ndo vigorava. Razao pela qual a Ministra aplicou também o enunciado
da Simula n. 211/STJ em seu voto, sustentando que ndo houve violacdo do
art. 19 dareferida Lei. Ja os outros Ministros aplicaram em conjunto a Simula
n. 7/ST) como argumentando para nao proceder reexame. O Ministro Ricardo
Villas Bdas Cueva firma sobre aimpossibilidade de revisdo de valores fixados
pelos danos morais causados a vitima. J& o Ministro Jorge Mussi, justifica
decisdo que descaracteriza o pedido de recurso especial na pretensao de
simples reexame de prova.

No tocante a Categoria — Violéncia perpetrada, as decisdes do
Ministro Ricardo Villas Béas Cueva e da Ministra Nancy Andrighi novamente
sdo consoantes, pois sustentam que a pornografia de vinganga configura
grave violéncia simbdlica e de género. Enquanto violéncia simbdlica, tal
como conceituou Bourdieu (2007), a pornografia de vinganca evidencia a
dominacao legitimada pelo discurso dominante vigente, sendo a opressao
especifica seu meio de exercicio de poder. Por exemplo, a ideia que
socialmente vigeu por muito tempo, de que a mulher é dotada de menos
inteligéncia e é mais fraca, portanto menos confidvel. Claramente essa é
uma construcdo simbélica que afetou e ainda afeta a mulher no exercicio de
seus direitos sexuais.
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Vale lembrar que na definicao de violéncia simbélica se pressupoe
o reconhecimento e a cumplicidade da vitima sem, no entanto, configurar
consentimento. H3 uma subordinacdao que ao mesmo tempo incorpora
as estruturas imanentes e constr6i as no¢ées de mundo e de acao nele
(BOURDIEU, 2003, 2007). Trata-se de uma participacdo tacita, pois a pessoa
dominada ndo se reconhece nessa condicdo, logo ndo se percebe como
vitima. Na pornografia de vinganca a mulher ndo percebe que ao produzir
conteldo intimo sexual ou que ao consentir com a produgdo desse material
por um terceiro, fica sujeita a exposicao e ao poder simbolico do outro que a
domina pela culpabilizacao e julgamento moral ao se dar a ideia de que sua
sexualidade deve ser mantida na esfera intima. Dessa forma, as mulheres
que ousam exercer sua liberdade sexual sao duramente criticadas.

No que diz respeito ao reconhecimento dela como violéncia de
género, destacam-se também as ponderacoes da Ministra Relatora de que, a
partir do contexto historico e social da ocorréncia da pornografia de vinganca
no Brasil, embora essa modalidade de violéncia ndao seja exclusivamente
suportada por mulheres, é mais frequentemente praticada contra elas numa
tentativa de dominacao e reafirmacdo do poder masculino. Como se vé nos
Recursos Especiais ora em comento, todas as vitimas eram pessoas do género
feminino: uma mulher — que, sem seu consentimento, teve imagens, nome e
contato telefénico divulgado em site de conteddo erético; uma jovem — cujo
cartdo de memoéria do celular foi furtado por um colega que divulgou, sem
seu consentimento, video com conteldo intimo de carater sexual feito por
ela quando ainda era adolescente; e uma adolescente —a qual contava com
16 anos na época em que o namorado havia produzido fotografias de cenas
pornograficas que a envolviam e teve esse contetdo divulgado ap6s o fim
do relacionamento.

Essa forma de violéncia contra a mulher, no entendimento da Ministra
Relatora, portanto, denota a persisténcia da cultura de género construida na
sociedade, a qual vem sustentar a superioridade masculina e a opressdo do
feminino a partir da violéncia simbélica que fixa e sustenta a mulher num
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papel social desvalido. Em Beauvoir (1970) encontra os argumentos sobre a
opressao e a manutencdo do estado de dependéncia da mulher por meio dos
codigos estabelecidos contra ela.

Ainda, a Ministra Relatora lembra que a prética da pornografia de
vinganca é anterior ao surgimento da Rede, mas que com ela se difunde
assustadoramente pela velocidade com que a informacdo se dissemina.
Também pela dificuldade em se conseguir excluido da Rede um contelddo
tanto definitivamente como em sua totalidade. Situa o primeiro caso dessa
violéncia nos Estados Unidos, em 1980. Um casal produziu fotos intimas em
que se encontravam nus. Posteriormente, quando suas fotografias estavam
guardadas em lugar que julgavam seguro, tiveram a casa invadida por um
vizinho que encontrou as fotografias. Falsificando informac6es e fornecendo
o verdadeiro endereco e telefone da vizinha, ele enviou as fotografias
dela para uma revista destinada ao publico masculino, especializada em
publicacdo pornografica amadora. Em consequéncia, ela sofreu assédio
sexual de diversos homens (CAVALCANTE; LELIS, 2015).

Assevera também a Ministra Relatora que, tanto por se constituir
como violéncia de género como por se configurar grave violacdo aos
direitos de personalidade, o perpetrador da pornografia de vinganca pode
ser responsabilizado nas esferas civil e penal. Como argumento sobre a
responsabilizacdo na esfera penal, destacoualein. 12.737/2012 que tipifica
ainvasdo dos dispositivos de informatica, conectados ou nao a rede, e prevé
pena de detencdo de trés meses a um ano. Também fez referéncia a Lei n. 13.
772/2018 — conhecida como Lei Rose Leonel e que na época consistia em
Projeto de Lei —que alterou a Lei Maria da Penha, assegurando a comunicacao
e especialmente reconhecendo a violacao e a exposicdao da intimidade da
mulher como forma de violéncia doméstica e de ofensa a dignidade humana
dela. Além disso, tipificou a exposi¢do piblica da intimidade sexual e previu
a pena de reclusao de trés meses a um ano e multa.

Por considerar a pornografia de vinganca uma espécie de violéncia
de género, a Ministra Relatora conclui em seu Relato que seu combate deve
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ser contundente utilizando-se dos meios juridicos disponiveis. Portanto,
independentemente de haver ou nao lei que trate da matéria, deve-se usar
as leis especificas e os Cadigos Civil e Penal, no que cada um couber, para a
devida protecdo das vitimas dessa forma de violéncia tdo danosa e tdo grave.
Consoante a definicdo dessa violéncia como sendo de género, vale lembrar
que o principal critério é o ato ser perpetrado em razdo do género e que
resulte ou seja passivel de resultar em um dano psicolégico, fisico ou sexual;
ainda, a busca de reafirmacao do poder masculino ao perpetrar a violéncia
punido a mulher em seu corpo e sua autonomia, pela insubordinacao e nao
aceitagado dela do papel que lhe é imputado; e também o fato de um maior
ndmero de mulheres sdo vitimadas, devido ao género, por meio de atos de
vinganca (BUZZI, 2015).

Ao fim, da analise sobre os Recursos Especiais apreciados no
STJ, vale lembrar o que leciona Cachapuz (2006) sobre a necessidade de
constantemente se manter em discussao, a cada nova situacao, aidentificacao
do que é da esfera intima ou privada. Dessa forma, a interpretacdo de um
fendmeno juridico deve cuidar de manter em analise sobre o que na vida se
constitui pablico ou privado.

5 CONSIDERACOES PARA NAO COMPARTILHAR 0
INCOMPARTILHAVEL

0 estudo empreendido confirma a relevancia do tema da pornografia
devinganca,bem comoreiteraajustificativaem estuda-lo emdiversas esferas
do Direito - tais como: direitos humanos, direito civil, direito penal, direito
obrigacional — uma vez que configura grave forma de violéncia simbélica e
implica tanto lesdo a dignidade da pessoa humana da vitima como aos seus
direitos fundamentais de personalidade, cabendo, inclusive, a reparacao de
dano. Ademais, deve ser reconhecido como tema de significativa relevancia,

pois trata-se igualmente de grave violacao a dignidade sexual da mulher,
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0 que configura as violéncias simbélica e de género, dado que a vitima
frequentemente é pessoa de sexo e/ou género feminino.

Com abuscajurisprudencial que se empreendeu no Superior Tribunal
de Justica referente ao periodo de 2012 a 2019, encontrou-se somente trés
Decisdes que suscitaram a pornografia de vinganga, o que denota certo
atraso no Brasil na identificacdo e no tratamento juridico e legal sobre o
tema. A esse respeito, vale lembrar que essa pratica foi identificada e sua
expressao cunhada nos Estados Unidos na década de 1980. Além disso, que
a lesdo aos direitos de personalidade por meio de exposicao de imagens
intimas e invasao da privacidade também foram suscitadas naquele pais no
ano de 1890.

Tal atraso brasileiro parece decorrer do fato de que no Pais a violéncia
simboélica em relacao ao género feminino permaneceu por muito tempo
naturalizada. Reflexo disso é que, em que pese a atual legislacdo protetiva,
as punicoes e sangdes permanecem brandas. Em consequéncia, nem ha
efetiva protecao nem prevencao para novos casos. Restando nesse contexto
a vitima como culpada por seu comportamento sexual e o agressor impune.

N&o obstante o nimero limitado de Decisdes do ST] encontradas que
suscitaram a pornografia de vinganca, considera-se que o estudo alcangou o
objetivo que pretendeu, que foi o de conhecer como o STJ aborda os casos
de pornografia de vinganca suscitados nos Recursos Especiais. Mostrou-se
que em todas as decisoes ela foi suscitada como grave lesdo aos direitos
de personalidade. Somente em uma foi definida como violéncia simbélica,
mas em duas delas foi entendida também como violéncia de género. Nesse
sentido, o resultado a que se chegou a partir da analise das categorias
demonstra que o ST] vem estabelecendo uniformizacdo para as decisoes
que envolvem a pornografia de vinganca.

Ainda sobre a fase de levantamento e selecdo das decisdes, a leitura
dos documentos em inteiro teor permitiu encontrar indicativos de que
esse tema passou a ser suscitado nas decisdes especialmente apoés trés
importantes mudancgas legislativas, sendo uma delas a Lei 13. 772/2018

L P
\ -

]

(A
y

- &

I\/}

4

Liberdade, Contrato e Propriedade: > b

-

daressignificacdodospilaresdosDireitosFundamentaisCivisfrenteasociedadedaincerteza

54

14 3

257



258

v

Rafaela Pederiva

que alterou artigos do Cédigo Penal e da Lei Maria da Penha, reconhecendo
a violéncia doméstica e familiar quando da violacdo a intimidade da mulher.
Além disso, criminalizou o registro ndo autorizado de conteldo de carater
intimo e privado que tenham cena de nudez ou ato sexual. Tais constatacoes
demonstram que a metodologia utilizada foi valida e possibilitou alcancar
o0s objetivos que se pretendeu com a pesquisa.

Por fim, o estudo possibilitou identificar, por meio da Andlise de
Contetdo conforme Bardin (2011), que as trés publicacdes apresentaram
em comum: uma tendéncia a ver o ato de divulgacdo como lesao aos direitos
de personalidade, havendo um predominio em consideracdo a intimidade
e a imagem; que dessa lesdo cabe reparacao civil do dano causado, ainda
que moral ou psiquico; e que, os provedores de internet também podem
ser responsabilizados civilmente pelos danos causados a vitima pela nao
retirada do conteudo da Rede.

Importante destacar que a violacdo aos direitos de personalidade
abordados pelo ST] em suas Decisdes, devem ser reconhecidas como
violacdes cuja gravidade e extensdo do dano causado é irreparavel. Isso
porque, uma vez disseminada na Rede tal violacdo, impossivel para a vitima
o retorno ao estado anterior em que nao havia macula a imagem, honra e
intimidade. Além disso, deve-se ter em conta que essa violagdo atinge
também seu entorno doméstico. Considera-se necessario, portanto, que se
aprimorem no Brasil a definicdo e a disciplina legal sobre a pornografia de

vinganca para que essa pratica seja efetivamente punida e coibida.
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REGISTRO AUDIOVISUAL DO DEPOIMENTO ESPECIAL E
PROTECAOQ INTEGRAL DE CRIANCAS E ADOLESCENTES

Lisiane Junges'

1INTRODUCAO

A Lei n. 13.431, de 4 de abril de 2017, batizada como “Lei da
Escuta Protegida”, centra a justificacao do texto submetido a Camara dos
Deputados na auséncia de uma legislacao protetora dos direitos das criancas
e adolescentes submetidos ao sistema de justica na condicdo de vitimas
ou testemunhas de violéncia, buscando implementar um atendimento
mais humanizado ao publico infanto-juvenil nessa condicdo, além de criar
condi¢oes para a producdo de uma prova com mais credibilidade.

Com esse propoésito, a Lei n. 13.431/17 previu métodos de
acolhimento de criancas e adolescentes vitimas ou testemunhas de violéncia
pela rede de protecao e pelo sistema de justica passando a exigir, para sua
implementacdo, uma sensivel reestruturacdo de espacos e capacitacdo de
profissionais envolvidos no atendimento dessas pessoas.

A “escuta especializada” e o "depoimento especial” sdao os métodos
através dos quais os 6rgaos integrantes da rede de protecao e do sistema de
justica passam, doravante, a acolher o piblico infanto-juvenil quando vitimas
ou testemunhas de violéncia, sendo aquele concernente a um atendimento
inicial e de encaminhamento, ao passo que o depoimento especial se trata

da oitiva da crianca ou do adolescente com finalidade probatoéria.

*  Especialista em Ciéncias Criminais pela Universidade Anhanguera - LFG; Especialista em
Direito Pablico pela Universidade do Oeste de Santa Catarina; Mestranda em Direito pela
Universidade do Oeste de Santa Catarina; Delegada de Policia no Estado de Santa Catarina;
lisianepcsc@gmail.com
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No que diz respeito ao “depoimento especial”, estd conceituado
no art. 8° da Lei n. 13.431/17, reger-se-a por protocolos e, sempre que
possivel, sera realizado uma Unica vez, através de acao de antecipacao de
prova quando envolver crianca menor de sete anos e ou violéncia sexual
(art. 11). O ato, segundo procedimento descrito no art. 12, deverd, dentre
outros requisitos, ser transmitido em tempo real a sala de audiéncia quando
colhido no curso do processo judicial e serd gravado em audio e video.

Esse formato, tendo em conta o mobil protetivo anunciado na
justificacdo do Projeto de Lei n. 3.792/15, que resultou na "Lei da Escuta
Protetiva”, tem dado ensejo a criticas que de um lado reconhecem as
vantagens da previsao legislativa, por viabilizar a produ¢ao de uma prova
com mais credibilidade e evitar que a crianca e o adolescente tenham
que ser ouvidos repetidas vezes, e por outro lado, apontam o depoimento
especial gravado como atentatério a intimidade e privacidade das criancgas
e adolescentes, por expor algo muito intimo desse publico vulneravel e
vulnerabilizado, que ficara registrado e disponivel nos autos, acessivel a(o)
investigada(o)/ré(u) que, na maioria dos casos, se trata de pessoa de seu
circulo de afeto/convivéncia.

Esta pesquisa, visando a aprofundar o assunto, utilizando método
tedrico, a partir de pesquisa bibliografica, analisa se o formato previsto para
o registro do depoimento especial, gravado em audio e video, observa os
postulados constitucionais e legais protetivos da crian¢a e do adolescente,
priorizando seus interesses.

Inicialmente, é feita uma analise da crescente adocao de recursos
tecnoldgicos para a prestacdo jurisdicional para, em seguida, ser apresentada
alein.13.431/17 e os métodos de escuta protegida previstos para criancas
e adolescentes envolvidos em situagdo de violéncia na condicao de vitimas
ou testemunhas. Por fim, é feita andlise critica do depoimento especial,
no que diz respeito a forma de registro do depoimento especial, ou seja,
gravado em audio e video, a fim de avaliar se a adocdo desse formato
observa a legislacdo protetiva do publico infanto-juvenil no que diz respeito
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a sua intimidade e privacidade, em atendimento aos postulados da protecao

integral, passando-se, ao fim, para as consideracdes finais.

2 A TECNOLOGIA E O DIREITO

O avango tecnolégico dos ultimos anos, como fato social total
(MAUSS, 2010), ndo passou despercebido pelo Direito que ndo sé regulou
a disposicao de alguns desses recursos em uma perspectiva de direito da
tecnologia,? como se valeu deles para otimizar a prestacao jurisdicional,
agora, em uma perspectiva de tecnologia do direito.>

No que diz respeito a funcdao normativa estatal, Mozetic, Santos e
Moller (2018, p. 42) pontuam cinco setores da sociedade que podem sofrer
impactos a partir dos avancos e progressos de novas tecnologias, quais
sejam, ecoldgico, econdmico, social, cultural e politico, asseverando que o
Direito deve intervir junto as tecnologias para evitar os abusos que possam
obstar o gozo pleno dos direitos pela sociedade.

Vivemos uma época de avassaladoras mudancas técnicas que mudam
de maneira irreversivel o mundo do trabalho, da educacdo, da politica, do
lazer, da salde, da gestao e de outras esferas da atividade humana. A técnica
aporta produtos muito Uteis e que conferem conforto, lazer e facilitam
a realizacao de tarefas diarias, em todos esses ambitos, entretanto, como
adverte Barrientos-Parra (2011, p. 56), ela tem consequéncias sobre nés e
sobre o0 nosso modo de vida e, pelo Direito, o homem de nosso tempo, no
plano nacional e internacional, procura ndo diremos solucionar problemas
mas minorar os efeitos potencialmente limitadores de direitos fundamentais
decorrentes do avanco técnico.

J4, quanto a utilizacdo desses recursos — que compreendem desde

hardwares e softwares até sofisticadas técnicas de producao de prova, como

2 Lein.12.965,de 23 de abril de 2014, por exemplo.
3 Lein.11.419, de 19 de dezembro de 2006, por exemplo.
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videoconferéncias, identificacdo criminal, pericias técnicas, digitalizacdo de
imagens, video e voz — voltados a prestacao jurisdicional, é realidade que
avanca a passos largos e que se mostra, na mesma medida, controversa e
inexoravel.

Quanto ao ponto, Raatz e Anchieta (2018, p. 349), citando José Carlos
Barbosa Moreira, afirmam ser impossivel falar de melhora na qualidade do
servico judiciario sem aludir a necessidade de utilizacao mais intensa dos
modernos recursos tecnologicos.

As apontadas vantagens da utilizacdo da tecnologia no ambito
juridico alcangam questdes concernentes a facilitacdo do transito de
informacgbes, resultando em celeridade da investigacdo/do processo,*
transparéncia, economia de papel e de espaco para armazenamento de
documentos, além de possibilitar maior grau de exatidao e controle de
informacodes, potencializando os resultados buscados.

Por outro lado, ha preocupacao no que diz respeito a utilizacao
desmedida e irrefletida de tecnologia, especialmente no processo penal,
tendo em conta possiveis prejuizos a direitos e garantias fundamentais das
pessoas de alguma forma envolvidas, além da vulnerabilidade de algumas
tecnologias de registro e replicabilidade de depoimentos gravados em
audio e video, por exemplo.

Na busca pela agilizacdo do tramite da persecucdo penal, na busca
pela famigerada “verdade real”, a utilizacdo da tecnologia pelo aparato
estatal pode atingir negativamente direitos fundamentais das partes, tais

como o contraditério e a ampla defesa, aproximando-nos de um sistema

4 “Um dos mais importantes problemas que o direito processual enfrenta na atualidade
é, sem duvida, o da duracdo do processo, o qual equivale a duracdo da neutralizacdo do
principio da inocéncia, que, como é evidente, deveria ser breve. [...] o problema da excessiva
duracao do processo penal, sem definicao sobre a relacdo de direito material, prejudica os
fins substantivos do processo, impedindo que a paz publica se restabeleca com a sentenca,
seja ela absolutéria ou condenatoria, além de afetar, também, o direito fundamental de o
acusado serjulgado sem dilagdes indevidas, o que gera uma verdadeira crise de legitimidade
dos postulados de processo penal. A questao envolvendo a lesdo aos direitos fundamentais
deteriora, ainda mais, ndo somente a prépria administracdo da justica penal, mas também
os fundamentos que estruturam as bases do Estado Democratico de Direito, ao passo que
uma justica lenta é uma justica negada.” (RODRIGUES; VARGAS, 2018, p. 284).
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inquisitivo ao ser abreviado o tempo de tramita¢ao do processo; bem como
a privacidade e intimidade a partir da captacao e registro digitalizado de
voz, video e imagem disponibilizado nos autos sem critérios seguros de
armazenamento e compartilhamento.

Imperioso, assim, que a integracao entre o Direito e a tecnologia
ande lado a lado com reflexdes norteadas pelos primados constitucionais,
em absoluto respeito aos direitos e garantias fundamentais, filtrando as
verificagoes iniciais empiricas que costumam ocorrer em decorréncia de o
tempo do Direito ndo coincidir com a velocidade do avancgo tecnolégico,
bem como assegurando que direitos ndo sejam atingidos pela legislacao
infranconstitucional em nome da potencializacdo de resultados,
especialmente no que diz respeito ao publico infantojuvenil.

Isso porque o principio da protecao integral, decorrente da doutrina
da protecdo integral adotada pela Constituicdo Federal (arts. 6°, 227 e
228, CF/88), guarda intima relacdo com o principio da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, inciso Ill, CF/88) e reconhece as criancas e adolescentes a
condicao peculiar de pessoas em desenvolvimento e, portanto, destinatarias
de prioridade absoluta na garantia de seus direitos fundamentais, havendo
uma verdadeira hiperdignificacdo da sua vida, superando quaisquer
obstaculos eventualmente encontrados na legislacao ordinaria para regrar
ou limitar o gozo de bens ou direitos (LEAL; SOUZA; SABINO, 2018, p. 36).

Assim, a inovacao das praticas persecutérias que envolvam criancas
e adolescentes vitimas ou testemunhas de violéncia por meio do incremento
das novas tecnologias compde o escopo de um atual e controverso debate
que envolve justamente o impacto dessa expansdao exponencial de
tecnologias e interesses informacionais e comunicacionais no Direito e nas
suas instituicoes, notadamente quando analisado sob a luz do marco legal

protetivo vigente.
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3 A LEI N. 13.431, DE 4 DE ABRIL DE 2017

No dia 4 de abril de 2018, apés vacatio legis de um ano, entrou
em vigor no Brasil a Lei n. 13.431/17, conhecida como a "Lei da Escuta
Protegida” ou "Lei da Escuta Especial”, que estabelece o sistema de garantia
de direitos da crianca e do adolescente vitima ou testemunha de violéncia e
altera artigos do Estatuto da Crianca e Adolescente.

Trata-se de previsao de um sistema de garantia de direitos especializado
em relacdo ao Sistema de Garantia de Direitos da Crianca e do Adolescente
cujo processo de formacdo iniciou-se ja com a Constituicao Federal e com o
Estatuto da Crianca e do Adolescente e ganhou contornos mais definidos com a
Resolucaon. 113 do Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente
(CONANDA), na medida em que normatiza e organiza um sistema de garantia de
direitos voltado as criangas e adolescentes que estejam envolvidos na condicao
de vitimas ou testemunhas em situacdo de violéncia.

A legislacao protetiva inspirou-se nas previsdes constitucionais e do
Estatuto da Crianca e do Adolescente que visam a promover uma politica
de atendimento intersetorial que garanta prioridade absoluta a consecuc¢ao
dos interesses deste publico, especialmente quando expostos a situagdo de
especial vulnerabilidade, como é o caso do envolvimento em algum contexto
de violéncia.

No bojo da legislacdo protetiva sao previstos métodos para o
acolhimento do publico infanto-juvenil que tenha envolvimento em
situacdo de violéncia na condicao de testemunha ou vitima que inovam na
exigéncia de abordagem e ambiente mais adequados para um atendimento
humanizado de criangas e adolescentes, visando a minimizar os danos

decorrentes da exposicao deste publico ao sistema de justica.
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Registro audiovisual do depoimento...

Noart. 7° da Lein. 13.431/175 esta prevista a "escuta especializada”,
método destinado ao acolhimento inicial da crianca e do adolescente,
especialmente por agentes que integrem a rede de prote¢do, com finalidade
assistencial e de encaminhamento, razdo pela qual menciona a lei que
o relato a ser solicitado a estas pessoas seja limitado ao estritamente
necessario para a finalidade do atendimento em curso.

Diferentemente do depoimento especial, ndo é instrumento que
possui dentre suas finalidades principais a investigacdo das circunstancias
do fato e sua autoria, devendo cingir-se a obter ou confirmar a revelagdo
da violéncia sofrida ou testemunhada e a prover cuidados de atencdo,
tratando-se de método de entrevista a ser realizado pelos 6rgaos da rede
de protecdo nos campos da educacao, salde, assisténcia social, seguranga
publica, justica e Direitos Humanos (LEAL; SOUZA; SABINO, 2018, p. 87).

J4, o "depoimento especial” é o procedimento de oitiva de crianga
ou adolescente vitima ou testemunha de violéncia exclusivamente perante
autoridade policial ou judiciaria e esta previsto no art. 8° da Lei da Escuta
Protegida.

Este depoimento devera ser realizado, sempre que possivel, uma
Unica vez, através de acao cautelar de antecipacao da prova quando envolver
criangas menores de sete anos ou em caso de violéncia sexual (art. 11, §1°,
incisos | e Il), em local adequado (art. 10) e por profissionais capacitados (art.
12, inciso I).

A finalidade do “depoimento especial” é a producdo de provas, o
que, alids, vem expressamente previsto no Decreto n. 9.603/2018 (BRASIL,
2018), que regulamenta a Lei da Escuta Protegida, e se trata, de um modo
geral, de um conjunto de atitudes e procedimentos promotores da oitiva
humanizada da vitima ou testemunha infanto-juvenil, o qual se da por

intermédio de profissional especificamente capacitado para tanto e em sala

5 “Art. 7°.Escuta especializada é o procedimento de entrevista sobre situa¢do de violéncia com
crianca ou adolescente perante 6rgao da rede de protecdo, limitado o relato estritamente
a0 necessario para o cumprimento de sua finalidade.” (BRASIL, 2017).
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Lisiane Junges

ambientada para acolhimento e protecdo, livre do contato com pessoas aptas
a influenciar no animo e na salde psicologica da crianca e do adolescente
(LEAL; SOUZA; SABINO, 2018, p. 92).

O procedimento do “depoimento especial” esta previsto no art. 12
da “Lei da Escuta Protegida”,®destacando, dentre outros requisitos, que o ato
devera ser gravado em audio e video (inciso VI), na integra, desde o comeco
(art. 26,829, Decreton.9.603/2018) e os sistemas de videogravacdo deverdo
preferencialmente ser assegurados com a instalacdo de equipamentos
eletronicos, tela de imagem, painel remoto de controle, mesa de gravacao
em CD e DVD para registro de dudio e imagem, cabeamento, controle manual
para zoom, ar-condicionado para manutencado dos equipamentos eletrénicos

e apoio técnico qualificado para uso dos equipamentos tecnolégicos

¢ Art. 12. O depoimento especial sera colhido conforme o seguinte procedimento:
| - os profissionais especializados esclarecerdo a crianca ou o adolescente sobre a tomada
do depoimento especial, informando-lhe os seus direitos e os procedimentos a serem
adotados e planejando sua participagdo, sendo vedada a leitura da denudncia ou de outras
pecas processuais;
Il - é assegurada a crianga ou ao adolescente a livre narrativa sobre a situagao de violéncia,
podendo o profissional especializado intervir quando necessario, utilizando técnicas que
permitam a elucidacdo dos fatos;
Il - no curso do processo judicial, o depoimento especial sera transmitido em tempo real
para a sala de audiéncia, preservado o sigilo;
IV - findo o procedimento previsto no inciso Il deste artigo, o juiz, ap6s consultar o
Ministério Pablico, o defensor e os assistentes técnicos, avaliara a pertinéncia de perguntas
complementares, organizadas em bloco;
V - o profissional especializado poderd adaptar as perguntas a linguagem de melhor
compreensao da crianca ou do adolescente;
VI - o depoimento especial sera gravado em audio e video.
§ 10 A vitima ou testemunha de violéncia é garantido o direito de prestar depoimento
diretamente ao juiz, se assim o entender.
§ 20 O juiz tomara todas as medidas apropriadas para a preservacao da intimidade e da
privacidade da vitima ou testemunha.
§ 30 O profissional especializado comunicara ao juiz se verificar que a presenca, na sala
de audiéncia, do autor da violéncia pode prejudicar o depoimento especial ou colocar o
depoente em situacao de risco, caso em que, fazendo constar em termo, serd autorizado o
afastamento do imputado.
§ 40 Nas hipoteses em que houver risco a vida ou a integridade fisica da vitima ou
testemunha, o juiz tomara as medidas de protecao cabiveis, inclusive a restricao do disposto
nos incisos Ill e VI deste artigo.
§ 50 As condi¢bes de preservacao e de seguranca da midia relativa ao depoimento da
crianca ou do adolescente serdo objeto de regulamentacdo, de forma a garantir o direito a
intimidade e a privacidade da vitima ou testemunha.
§ 60 O depoimento especial tramitard em segredo de justica. (BRASIL, 2017).
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Registro audiovisual do depoimento...

instalados nas salas de audiéncia e de depoimento especial (Recomendacao
n. 33/10 do Conselho Nacional de Justica) (MEIRELLES; GORGA, 2016).

A determinacao legal para a gravacao do depoimento especial em
formato audiovisual destaca a importancia da captagdo de toda a dinamica
da entrevista com a crianga ou com o adolescente, a partir do registro da fala
e expressoes da pessoa que entrevista e da que estd sendo entrevistada,
proporcionando uma mais completa percepcao das circunstancias e do que
é informado no ato, a fim de n3do seja necessaria nova oitiva desse sujeito
e que sejam fornecidas ao julgador melhores condicdes para a prolacdo de
uma decisao mais justa.

Todavia, o uso de tecnologias de videogravacdao de depoimentos
de criancas e adolescentes vem sendo discutido, nos ambitos cientifico
e institucional, ndo sem controvérsia. Como salientam Santos, Viana
e Goncalves (2017, p. 300), entre os aspectos mais debatidos estdo
questionamentos sobre a eficiéncia e a eficacia dessas novas tecnologias,
a credibilidade dos depoimentos videogravados, as condi¢oes de
replicabilidade e armazenagem, bem como os aspectos ético-morais de sua
utilizacdo em processos judiciais que envolvem criangas e adolescentes

vitimas ou testemunhas de crimes sexuais.

4 REGISTRO AUDIOVISUAL DO DEPOIMENTO ESPECIAL E
PROTECAO INTEGRAL DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

O processo judicial esta inserido em um contexto de transformacao
tecnoldgica e o registro audiovisual da prova é uma das manifestagdes desse
fendmeno que ja permeava o cenario juridico desde a década de 1980,
quando o art. 14 da Lei n. 7.244, de 7 de novembro de 1984 (BRASIL, 1984),
estabeleceu a primeira possibilidade, valida juridicamente, do registro de
audiéncias judiciais em fitas magnéticas.
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Mais recentemente, dois anos ap6s o advento da Lei n. 11.419/06
(BRASIL, 2006) que dispds sobre a informatizacdo do processo judicial, surge
alein.11.719/2008 (BRASIL, 2008) que introduziu no ordenamento juridico-
processual penal regra sobre producado e registro de prova em audiéncia,
ao dispor no §1° do art. 405 do cédex adjetivo que os depoimentos dos
envolvidos serd feito, sempre que possivel, através dos meios e recursos
de gravacdo magnética, estenotipia, digital ou técnica similar, inclusive
audiovisual, destinada a obter maior fidelidade das informacoes. O registro
audiovisual da prova, a partir de entdo, estendeu-se a outras leis, como, por
exemplo, a Lein. 12.850/13,7 que trata das organizagdes criminosas, a Lei n.
11.340/06,® alterada pela Lei n. 13.505/2017, conhecida como “Lei Maria
da Penha” e a Lei n. 13.431/17, “Lei da Escuta Protegida”, determinando
que o depoimento de criancas e adolescentes vitimas ou testemunhas de
violéncia seja gravado em audio e video.

A utilizacdo do recurso audiovisual para registro do “"depoimento
especial” vem lastreada em justificacdo de cunho probatério, na medida

em que permite ao/a Delegado/a de Policia e a/o Juiz/a uma mais completa

7 Art. 4° O juiz poderd, a requerimento das partes, conceder o perdao judicial, reduzir em
até 2/3 (dois tergos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos
daquele que tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a investigacdo e com o
processo criminal, desde que dessa colabora¢do advenha um ou mais dos seguintes
resultados:

[...]

§ 13. Sempre que possivel, o registro dos atos de colaboragdo sera feito pelos meios ou
recursos de gravacao magnética, estenotipia, digital ou técnica similar, inclusive audiovisual,
destinados a obter maior fidelidade das informagdes. (BRASIL, 2013).

8 Art. 10-A. E direito da mulher em situacdo de violéncia doméstica e familiar o atendimento
policial e pericial especializado, ininterrupto e prestado por servidores — preferencialmente
do sexo feminino — previamente capacitados.

[..]

§ 20 Na inquiricdo de mulher em situa¢do de violéncia doméstica e familiar ou de
testemunha de delitos de que trata esta Lei, adotar-se-a, preferencialmente, o seguinte
procedimento:

[..]

Il - o depoimento sera registrado em meio eletronico ou magnético, devendo a degravagao
e a midia integrar o inquérito. (BRASIL, 2006a).
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Registro audiovisual do depoimento...

percepcao do que é informado, j& que, muitas vezes, a expressao diz mais
que as proprias palavras.

Nessa esteira, Leal, Souza e Sabino (2018, p. 167) defendem que a
cameradefilmagemnadosejaprogramadaparacaptarapenasorostodacrianga
ou adolescente, como ocorre nos depoimentos tradicionais videogravados,
mas que capte o ambiente, especialmente o corpo todo da pessoa depoente,
a fim de que sejam registrados movimentos, comportamentos e expressoes.

Além dessas, outras vantagens da gravacdao do depoimento em
audio e video sao apontadas, tais como: a facilitacdo da escuta ativa pelo
entrevistador, o registro das evidéncias orais em seu formato original, a
protecdo de entrevistados e entrevistadores contra a pratica/alegacao
de abusos (CONVENTION AGAINST TORTURE INITIATIVE, 2017), além de
privilegiar a ampla defesa a partir da possibilidade de acesso integral ao
conteldo da entrevista.

Para Santos, Viana e Goncalves (2017, p. 321) a utilizacdo de
tecnologia para a coleta de evidéncias, producao de provas com criangas
e adolescentes vitimas ou testemunhas de violéncia e sua replicabilidade
no sistema de justica ndo s6 conferem a esses sujeitos uma condicao
diferenciada, mais digna e abrangente para a sua participacao no processo,
como oferecem novas condi¢oes para a administracdo eficaz da justica.

Todavia, em que pese as numerosas e inquestionaveis vantagens
procedimentais da gravacao do “depoimento especial” em audio e video,
imperioso que seja analisada a condi¢do da crianca e do adolescente, vitima
ou testemunha de violéncia, submetida ao sistema de justica, ouvida acerca
de situacao agravadora de sua ja reconhecida vulnerabilidade, a partir de
recurso que perpetuara sua participacdo no processo.

A protecdo a intimidade e privacidade é garantia de estatura
constitucional, nos termos do art. 5°, X, CF/1988 e as criangas e adolescentes,
com maior énfase, devem ser assegurados esses direitos, pois destinatarios
de prioridade absoluta e protecao integral.
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A Doutrina da Protecdo Integral, que ingressou no ordenamento
brasileiro a partir da Constituicao Federal de 1988° e da Convencao sobre os
Direitos da Crianca de 1989,*° sendo regulamentada pelo Estatuto da Crianca
e do Adolescente de 1990, refere-se a um conjunto harmonioso e sistémico
de regras e principios aplicaveis as relacées juridicas que envolvem direitos
e deveres de criancas e adolescentes, independentemente de quaisquer
condi¢des sociais, econdmicas e culturais (SOUZA, 2018, p. 55), com previsao
de direitos especiais e especificos, pela condicdo que ostentam de pessoas
em desenvolvimento (SARAIVA, 2002, p. 14).

E no que diz respeito a privacidade e intimidade, Cerén e Mozetic
(2018,p.198)asseveramque “laintimidadyla privacidad, yahoménimamente
consideradas; ya sutilmente diferenciadas, ya estimadas individualmente,
constituyen derechos fundamentales del ser humano; por tanto, inalienables,
inviolables e imprescriptibles.”

A garantia de preservacao da imagem, intimidade e reserva da vida
privada das criancas e adolescentes vém expressamente previstanoart. 17 e
art. 100, paragrafo Unico, inciso V, do Estatuto da Crianca e Adolescente, o que
foi refor¢ado pela Lei n. 13.431/17, ao prever que o pUablico infantojuvenil
terd sua intimidade e condig¢bes pessoais protegidas quando vitima ou
testemunha de violéncia e as informagbes prestadas serdo tratadas com
confidencialidade.

Vé-se que, ao lado de vantagens que, pelo menos em tese, permitem
uma persecuc¢do penal mais fluida, célere e com condi¢des mais favoraveis
de convicgao pelo julgador, ha necessidade de amadurecimento e reflexao
acerca da implementacdo da grava¢dao em audio e video do “depoimento
especial” tendo em conta a necessaria observancia a protecdo integral
das criancas e adolescentes, preservando-os de severa exposicao de sua

intimidade.

9  Art.6° art. 227 e art. 228 da CF/1988 (BRASIL, 1988).
0 Art. 3.2 (BRASIL, 1988).
11 Art. 19,3° e 100, I, da Lei n. 8.069/90 (BRASIL, 1990).
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Prevé a Lei da Escuta Protegida que o depoimento especial reger-
se-3 por protocolos de entrevista investigativa ou entrevista forense e
estas metodologias preveem, como regra, uma etapa de estabelecimento
de vinculo entre entrevistador e entrevistado denominada rapport, em que
sao realizadas abordagens neutras voltadas primordialmente a estimular o
relato livre da pessoa entrevistada.'?

Esses relatos podem trazer, além de dados sobre o(s) fato(s)
violento(s) cujas circunstancias se espera esclarecer, informacdes pessoais
sobre os mais variados aspectos da vida da crianca e do adolescente, tais
como mencdes a experiéncias, pessoas e sentimentos que, ndo obstante
desprovidos de relevancia juridica, ndo poderao sofrer qualquer espécie de
filtro voltado a minimizar a exposicdo da pessoa entrevistada, sob pena de
comprometimento da obtencao do relato livre da crianca ou do adolescente.

E essa midia, contendo a integra do relato e das expressoes corporais
e faciais de uma crianca ou de um adolescente vitima de violéncia ficara
disponivel nos autos, acessivel aos envolvidos na investigacao/no processo
em curso.

Essa exposicao se agrava pelo fato de que no que diz respeito a
violéncia praticada contra o publico infantojuvenil, especialmente nos
casos de violéncia sexual, 64,6% dos suspeitos integram o ndcleo familiar
ou sdo amigos préximos das vitimas (ANALISE..., 2018), tornando ainda mais
devastador o protagonismo dessa crianca ou adolescente em processos
dessa natureza em razao de sua participacdo estar registrada, na integra, em

audio e video.

2 A entrevista investigativa € um método de entrevista desenvolvido por profissionais
para responder a grande quantidade de evidéncias cientificas de que técnicas abusivas e
coercitivas produzem informagdes nao confidveis. Pode ser utilizada pela justica criminal,
incluindo casos de terrorismo, bem como na area de inteligéncia e de seguranca. Através
da construcdo do rapport com o entrevistado observou-se que a técnica previne praticas
abusivas e aumenta a quantidade e fidedignidade da informagdo, melhorando, assim,
a percepcdo da populacdo a respeito da equidade do Sistema de Justica (CONVENTION
AGAINST TORTURE INITIATIVE, 2017).
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Além disso, ndo obstante ja vigente a lei que obriga que a escuta da
crianca e do adolescente seja feita através dos métodos que previu, quais
sejam, escuta especializada e depoimento especial, ndo existem regras
claras e seguras quanto ao controle do armazenamento, compartilhamento e
replicabilidade dos registros e midia resultante da grava¢ao do "depoimento
especial”.

No §5° do art. 12, a Lei n. 13.431/17 prescreve que as condicdes
de preservagao e seguranca dessa midia serdo objeto de regulamentacado,
de forma a garantir o direito a intimidade e a privacidade da vitima ou
testemunha, e criminaliza, prevendo pena de reclusdo de 01 a 04 anos, além
de multa, a conduta de quem violar o sigilo processual, permitindo que o
depoimento de crianca ou adolescente seja assistido por pessoa estranha ao
processo, sem autorizagao judicial e sem o consentimento do depoente ou
de seu representante legal.

Pertinente a licdo de SANTOS (2017, p. 317) quanto ao ponto, ao
reconhecer que um dos grandes desafios da tecnologia digital se refere a
dificuldade de controle original do material, bem como das cpias produzidas
em virtude da necessidade de replicabilidade das provas em um processo
judicial.

O advento da Lei n. 13.431/17 trouxe consigo, destarte, o desafio
de implementacdo de uma integracdo harménica entre seus postulados com
0 marco tedrico protetivo do publico infantojuvenil em que se insere, que
exige que o tratamento destinado a esses sujeitos prime pelos postulados
da protecdo integral, atendendo, sempre, aos melhores interesses da crianga
e do adolescente, unidade de medida que deve prevalecer quando multiplos

interesses entrarem em confronto.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Em que pese ndo se esteja falando de um tema novo, na medida
em que, como visto, o avancar da utilizacdo de recursos tecnolégicos no
processo juridico, inclusive penal, é realidade que avanca a passos firmes e
largos, inovou a Lei da Escuta Protegida ao prever procedimento de escuta
de criancas e adolescentes vitimas ou testemunhas de violéncia através de
depoimento que devera ser gravado, na integra, em formato audiovisual.

A inovacao tem dado ensejo a manifestacdes que evidenciam a
natureza controversa do procedimento investigativo normatizado na Lei
n. 13.431/17, eis que, na mesma medida em que é apresentado como um
instrumento de protecdo do publico infantojuvenil levado ao sistema de
justica, assim como anunciado na exposicdo de seus motivos,*> também é
apontado como potencial violador de direitos fundamentais desses sujeitos
no que diz respeito a violagao de suaintimidade, privacidade e imagem, além
de os beneficios atribuidos ao formato de registro audiovisual limitarem-se
a conveniéncias relacionadas a persecucdo penal estatal, ndo propriamente
as criancgas e adolescentes.

Pontualmente quanto ao argumento de que a partir da gravacao
do depoimento esses sujeitos seriam preservados de sucessivas oitivas a
respeito do fato investigado, pertinente a licio de Coimbra (2014, p. 364)
ao destacar que, diferentemente do que se espera, a pratica do depoimento
especial, por si, ndo tem essa condicdo, que depende muito mais dos arranjos
que envolvem coordenacdo entre institui¢ées distintas e de ajustes internos
a essas mesmas instituicdes, tais como o Poder Judiciario, a Policia Civil, a
salde, a assisténcia, que precisardo, para este fim, desenvolver um alto grau

de proximidade e coordenacao entre os atores envolvidos.

13 Justificacdo do Projeto de Lei n. 3.792/2015 (ACCESS TO JUSTICE FOR CHILDREN: BRAZIL,
2019).
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Ai,evidencia-se que,aoladodaimplementacdo de mudancas naforma
de acolher e ouvir o publico infantojuvenil, esta o necessario fortalecimento
darede de protecdo e dos 6rgaos que a compoe, individualmente, a partir da
integracao e capacitacao dos seus agentes, voltado a garantir a assisténcia
transdisciplinar as criancas e adolescentes envolvidos em situacao de
violéncia,'* sejam ou nao trazidos ao sistema de justica.

Para Azambuja (2017, p. 184) a utilizacdo de técnicas inovadoras
na persecucao penal de crimes envolvendo criangas e adolescentes, ainda
que imbuidas das melhores intencdes, exige cautela, a fim de que ndo se
agreguem mais problemas as recentes e patogénicas experiéncias da
pequena vitima, impostas pela trajetdéria familiar desfavoravel a que esteve
submetida.

Considerando-se, assim, tratar-se de inovacdo legislativa recente,
ndo ha que se ignorar absolutamente nenhum apontamento voltado
ao debate acerca do que trouxe de avango no tratamento de criangas e
adolescentes testemunhas ou vitimas de crime e do que ainda exige reflexao
e amadurecimento.

A implementacdo dos dispositivos ja cogentes da Lei da Escuta
Protegida deve observar, sem ressalvas, a protecao integral da crianca e do
adolescente, preservando e promovendo sua privacidade e sua intimidade
ao serem submetidos ao método de escuta investigativa gravada, o
depoimento especial.

Com fulcro na previsdo do §2° e §4° do art. 12 da Lein. 13.431/17,
a autoridade judiciaria, e também a autoridade policial, deverdo avaliar com
especial cuidado a pertinéncia da gravagdo do depoimento especial em cada
caso, valendo-se fundamentadamente da hipétese que a lei tratou como
excepcional, mas que deve ser invocada toda vez que a utilizacdao do método

audiovisual representar reconhecido risco a intimidade, a privacidade e a

1 Através de pessoas de apoio, por exemplo, como previsto pontualmente na Resolucao
n. 20/2006 — ECOSOC, a atuar junto a crianca antes, durante e depois de ser ouvida pelo
sistema de justica, o que é também previsto o Estatuto da Crianga e do Adolescente, no art.
100, XII.
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vida privada da criang¢a ou do adolescente vitima ou testemunha de violéncia

que seja submetido ao "depoimento especial”.
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VIOLENCIA OBSTETRICA, DIREITO A INFORMACAO,
CIBERATIVISMO E 0 EMPODERAMENTO FEMININO

Milena Veloso de Linhares'

Resumo: Na presente pesquisa sobre o tema proposto visa analisar questoes
relacionadas a violéncia obstétrica no Brasil. Assunto este que, apesar de
reconhecido pela Organizacdao Mundial da Salde, teve sua importancia
minimizada pelo Ministério da Salide quando emitiu despacho abolindo
o termo em maio de 2019. A pratica dessa violéncia é corriqueira e gera
impactos negativos na vida das mulheres vitimas, que aos poucos comegcam
a ser alertadas sobre assunto, bem como, a respeito de seus direitos
enquanto pacientes gestantes. Nesse sentido, esta pesquisa pretende
analisar a pratica de atos pelos profissionais da saide que se configuram em
violéncia obstétrica, as formas pelas quais sdao difundidas tais informacdes e
a importancia do ciberativismo na conscientizacao e protecao das mulheres
vitimas. Tem como objetivo verificar se o ciberativismo é um mecanismo
eficaz ou ndo para difundir a informacao sobre violéncia obstétrica e em
incentivar medidas paraseu combate. Apesquisa é desenvolvida pelo método
dedutivo, preponderantemente pesquisas bibliograficas, em livros, revistas,
artigos cientificos somado as legislacdes que se referem ao tema e a noticias
de jornais sobre a atualidade desse debate no Brasil. Por fim, percebe-se que
a expressao violéncia obstétrica é atualmente alvo de uma série de debates
envolvendo seu uso, o que revela a importancia da difusdo de informacdes
a esse respeito e a elaboracdo de documentos como a Agenda 2030. A
realizacao de um debate publico e amplo sobre o tema é meio de demandar
a criacdo de politicas publicas para que sejam eliminadas as violagcoes
aos diretos fundamentais das mulheres, resultantes da precariedade da
assisténcia, da ma aplicagdo das legislacoes e da ndo efetivacdo das medidas
de cuidados as gestantes, as quais devem ser incorporadas com maior rigor
pelo legislador e, dar efetivacao em sua aplicacdo, em respeito as diretrizes

*  Mestranda em Direito no Programa de Pés-graduagdo em Direito da Universidade do Oeste
de Santa Catarina; Bolsista da Capes; milenalinhares94@gmail.com
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da Organizacdo Mundial da Sadide (OMS), a qual trata da violéncia obstétrica
como questdo de salde publica.

1 INTRODUCAO

A questdo da violéncia obstétrica ndo é algo recente, que ha muito
tempo ocorre com uma parcela consideravel de mulheres parturientes, que
sdo intimamente lesadas em seus direitos, como ser humano, mulher e mae.
Recentes sdo as discussdes sobre o tema.

O assunto ganhou visibilidade nos Gltimos anos, seja nos veiculos
de informacdo, em 6rgaos dedicados a protecdo dos direitos humanos ou
nos movimentos feministas, havendo incansavel e incessante luta pela
eliminacdo desse tipo de violéncia cometido contra as mulheres, com vistas
a garantir que elas tenham um atendimento mais humanizado e que sejam
respeitadas durante a gestacao, o parto e o puerpério.

Tal visibilidade fez o Ministério da Salide emitir portaria em maio de
2019 para que o termo “"violéncia obstétrica” fosse evitado em documentos
e politicas publicas, sendo tal orientacdo rechagada pelo Ministério Piblico
Federal, que recomendou que o termo fosse novamente adotado, uma vez
que a portaria ia de encontro as orientacdes da Organizacdo Mundial da
Satde (OMS) (MINISTERIO..., 2019).

Assim, em virtude do debate sobre o tema estar cada vez mais em
voga, essa pesquisa pretende analisar a pratica de atos pelos profissionais
da saide que se configuram em violéncia obstétrica, as formas pelas
quais sao difundidas tais informacdes e a importancia do ciberativismo na
conscientizacao e protecao das mulheres vitimas. Tem como objetivo verificar
se o ciberativismo é um mecanismo eficaz ou ndo para difundir a informacao
sobre violéncia obstétrica e em incentivar medidas para seu combate.

A pesquisa é desenvolvida pelo método dedutivo,

preponderantemente pesquisas bibliograficas, em livros, revistas, artigos
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cientificos somado as legislacoes que se referem ao tema e a noticias de
jornais sobre a atualidade desse debate no Brasil.

A violéncia obstétrica pode ocorrer de diversas formas e maneiras.
Sendo caracterizada pela apropriacdo do corpo e processos reprodutivos das
mulheres pelos profissionais de satde (Defensoria do Estado de S3o Paulo).
Conforme serd apresentado aqui, apesar de existir tal violéncia, o direito a
ter informagoes sobre o tema é muitas vezes negado, sendo que a vitima, por
desconhecer o assunto, acaba por considerar serem normais procedimentos

violentos.

2 VIOLENCIA OBSTETRICA

Conforme conceito da Defensoria do Estado de Sao Paulo, a violéncia
obstétricaé caracterizada pelaapropriacdo do corpo e processos reprodutivos
das mulheres pelos profissionais de saude, utilizando-se de tratamento
desumanizado, patologizacao dos processos naturais, ocasionando em perda
de autonomia e capacidade da decisao sobre seus corpos e sexualidade,
tendo impacto direto na qualidade de vida das mulheres.

Segundo Silva (2016) o conhecimento médico sobre a gestacdo
e o parto evoluiu ao longo da historia, entre eles a forma de se fazer o
parto. A cesariana, por exemplo, foi instituida como forma de protecao de
complicacdes e mortalidade tanto do bebé como a da mae. Porém, o que se
tem é o parto cesareo protagonista de muitas violéncias praticadas contra
as mulheres que sofrem em um momento que é um dos mais importantes
de suas vidas, além de sofrerem violéncias obstétricas, praticas abusivas e
desumanas.

Dentre as praticas desumanas estda a negacdao ao direito ao
acompanhante no momento do parto. Sendo que, segundo pesquisarealizada
pela rede cegonha, em 2013, os principais motivos alegados pelas mulheres
que ndo tiveram acompanhante durante o parto, 55,17% responderam que
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0 servico ndo permitiu e, 16,54% que ndo sabiam que tinham esse direito
(SILVA, 2016).

O Decreto n. 4.377/2002 (BRASIL, 2002) promulgou a Convencao
sobre a Eliminacdo de todas as formas de discriminacdo contra a mulher de
1979, afirmando que os Estados-Partes devem tomar medidas para buscar
eliminar a discrimina¢do contra a mulher na esfera de cuidados médicos e
a fim de garantir assisténcia apropriada durante a gestacdo, ao parto e ao
pés parto (art. 12) (BRASIL, 2019). Porém, ndo traz a convencdo qualquer
especificidade em relacao a violéncia obstétrica.

A Constituicdo de 1988 é enfatica em trazer os direitos e garantias
fundamentais, como direito a vida, a igualdade, ndo discriminacao,
ressaltando “que todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢ao de qualquer
natureza” (BRASIL, 1988), garantindo que ninguém serd submetido a
tratamento desumano.

Ora, os direitos garantidos pela Carta Magna sao absurdamente
desrespeitados quando um médico ou qualquer outro profissional da saide
comete a violéncia obstétrica contra a mulher, retirando dela o direito sobre
seu proprio corpo, fazendo-a passar por momentos de constrangimento,
angulstia e sofrimento em situacdo na qual ela se encontra fragilizada.
Alguns profissionais da saldde aproveitam-se desse fato para violenta-la
fisicamente, psicologicamente e emocionalmente.

Segundo Nadal et al. (2017) ha algum tempo o parto e o nascimento
de uma crianga eram tidos como algo natural, tendo a mulher como a
protagonista desse acontecimento. Essa compreensao, porém, foi alterada
e passou-se a tratar o parto pura e simplesmente como um evento médico
e masculino, e a no¢do de risco e da patologia, que deveria ser a excecao,
passou a ser regra, ou seja, sao retirados os direitos da mulher sobre seu
corpo, suas condi¢bes de decidir, cabendo entdo ao médico a tomada de
decisoes (NADAL et al,, 2017).

Segundo pesquisa em 2010 de Fundacdo Perseu Abramo (2019),
uma em cada quatro mulheres sofre algum tipo de violéncia durante o

> A
= £

A
i

o <

®

[V
vy

~

'/ PP & Paulo Junior Trindade dos Santos
Cristhian Magnus de Marco e Vinicius Almada Mozetic



Violéncia obstétrica, direito...

parto e, entre as mais comuns estdo: gritos, procedimentos dolorosos sem o
consentimento ouinformacdo paraamulher, faltadeanalgesiae negligencias.
Ainda, segundo uma ativista pelo parto humanizado ouvida na pesquisa, as
violéncias ja descritas se somam aos impedimentos de acompanhamento,
tratamento agressivo, falta de empatia, tratamento grosseiro, tratar de forma
inferior a mulher, submeté-la a procedimentos dolorosos, desnecessarios
e humilhantes, como posicao ginecologia de portas abertas, realizacdo de
mais de um exame e toque constrangendo-a, por mais de um profissional,
acelerar o parto, fazer episiotomia sem que ela consinta para tanto, dentre
tantas outras (FUNDA(;AO PERSEU ABRAMO, 2019).

Na busca pelo atendimento humanizado nas clinicas e hospitais
particulares ou publicos, criaram-se algumas normativas que deveriam
ser seguidas pelos profissionais da salde. Assim, foi criada a portaria
n. 569/2000, a qual deixa explicito que todas as gestantes possuem o
direito a atendimento digno e de qualidade no decorrer de sua gestacao,
parto e puerpério, ainda, garantido o direito ao parto e puerpério de forma
humanizada e segura (MINISTERIO DA SAUDE, 2000). O anexo Il da Portaria
n. 569/2000 traz como condicdo para o adequado acompanhamento do
parto a humanizacdo da assisténcia obstétrica e neonatal, além de ter uma
vasta lista de responsabilidades que as unidade integrantes do SUS deve
observar.?

Nesse sentido, também foi promulgada a Lei n. 11.108/2005, que
da direito a parturiente de ser acompanhada por alguém indicado por ela,
que permaneca com ela durante todo o periodo de trabalho de parto, parto
e p6s-parto imediato, obrigando tanto os servicos de saide do SUS, quanto
a rede propria ou conveniada a permitir a presenca de um acompanhante
(BRASIL, 2005).

2 A humanizacdo da Assisténcia Obstétrica e Neonatal é condicdo para o adequado
acompanhamento do parto e puerpério. Receber com dignidade a mulher e o recém-nascido
é uma obrigacdo das unidades. A adog¢do de praticas humanizadas e seguras implica a
organizacao das rotinas, dos procedimentos e da estrutura fisica, bem como a incorporagdo
de condutas acolhedoras e ndo-intervencionistas (BRASIL, 2000).
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A Organizacao Mundial de Sadde, em 2018, realizou uma publicacao
com recomendagoes para os cuidados durante o trabalho de parto e parto
onde foram elencados 56 cuidados considerados como importantes para o
parto espontaneo, e preservacao da saude tanto da mae como bebé, tendo
como foco cuidados respeitosos, comunicacao eficaz entre parturientes e
aqueles que lhe prestam assisténcia, bem como garantia de acompanhante
(TRAPANI JUNIOR, 2018).

E preciso cada vez mais divulgar informacdes a respeito violéncia
obstétrica, deixando claros os direitos que devem ser observados por
todos os profissionais de salde que fazem o acompanhamento da
mulher e fomentando para que as proprias mulheres, desde os primeiros
acompanhamentos médicos até o nascimento de seu filho(a), tenham
conhecimento sobre as violéncias cometidas e que sejam encorajadas a

exigir que seja respeitado o momento pelo qual esta passando.

3 CIBERATIVISMO E EMPODERAMENTO FEMININO

A mulher ao longo da histéria foi considerada um ser inferior
e submissa ao homem (SILVA et al.,, 2005). O homem tinha o direito de
controlar a vida da mulher como se esta a pertencesse. Com a moderniza¢ao
da sociedade as lutas das mulheres em busca da igualdade de direitos,
libertacdo de sofrimentos e direito sobre seu préprio corpo passaram a ser
cada vez mais frequentes (BORIS; CESIDIO, 2007).

Atualmente, o ciberativismo tem sido ferramenta de empoderamento
através do ativismo digital. Tal expressao, segundo o Dicionario Priberam
da lingua portuguesa é "um tipo de ativismo em que sdo usados meios,
eletronicos e computadores, notadamente em redes informaticas.”
(PRIBERAM DICIONARIO, 2008-2013).

Para Fonseca et al. (2017) o ciberativismo — ou também, como
é conhecido, ativismo digital — é considerado parte integrante de uma
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mobilizacdo marcado pela cibercultura e com meios de crescimento,
na medida em que ocorre um aumento na democratizacdo de acesso as
tecnologias de informagdo e comunicacao.

O ciberativismo se mostra como uma nova ferramenta de mobilizacao
social, frente aos problemas vivenciados diariamente pelas mulheres, vitimas
de violéncia obstétrica, as quais por este meio buscam informar e levar a
sua vivéncia para que outras mulheres ndo passem pela mesma situacao, ou
mesmo, que estejam preparadas para agir diante de determinadas situacoes
de desrespeito para com seus direitos enquanto ser humano.

A ONU tragou novos objetivos de desenvolvimento sustentavel global
na agenda 2030, dentre tantos objetivos importantes, traz em seu objetivo 5
alcancar a igualdade de género e empoderar todas as mulheres e meninas.
Buscar de todas as formas acabar com a descriminacdo contra mulheres e
meninas em toda parte, eliminando também todas as formas de violéncia
contra mulheres e meninas nas esferas publicas e privadas (ONUBR, 2019).

Mas ainda ha muito que ser feito. Nadal et al. (2017) ressaltam que
além das intervencdes obstétricas desnecessarias, maioria das mulheres
sofrem violéncia no parto, por exemplo, vivéncias de parto dolorosas, ofensa,
humilhacdo e preconceitos em relacdo a sua sadde e sexualidade, violando
de todas as formas os direitos humanos e fundamentais das mulheres de
modo geral, estando ausentes o profissionalismo e humaniza¢do daqueles
profissionais da sadde que deveriam servir de suporte para elas.

Para promover o empoderamento feminino os itens 5b e 5c da
agenda 2030 sinalizam a necessidade do uso e tecnologias de informacao
e comunica¢do, bem como destacam que é preciso adotar e fortalecer
politicas mais sélidas e legislacao aplicavel na promocao da igualdade de
género e empoderamento de todas as mulheres e meninas em todos os
niveis (ONUBR, 2019).

Com o passar do tempo foram difundidas informac6es acercado tema,
abrindo os olhos e despertando o interesse pelo assunto de mulheres que
passaram por situacdes que até entdo sdo sabiam se tratar de uma violéncia
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obstétrica e, alertando para os cuidados com as futuras maes, alertando-as
de seus direitos que ndo podem e ndo devem ser violados. Fato este que
pode ser comprovado através da analise do termo “violéncia obstétrica” na
ferramenta Google Trends® que demonstra que nos Gltimos 5 anos houve um
aumento em buscas na internet da expressdo (FARIAS, 2018).

Para Sena e Tesser (2017) “a internet possui papel de destaque entre
as demais midias, tanto em funcao das inimeras possibilidades que permite
quanto por tornar possivel que o usuario ndo seja apenas um receptor
passivo.” Acrescem ainda dizendo que o usuario é mais do que apenas
receptor de uma informacao, pois ha interacdo ativa com o sistema (SENA;
TESSER, 2017).

O total descaso e desrespeito com as gestantes quando da assisténcia
ao parto, seja no setor publico ou privado, tem sido cada vez mais tema de
discussao e veiculacdo na imprensa e principalmente em redes sociais,
em sua maioria por meio de relatos de mulheres que foram vitimas de tal
violéncia (NADAL et al., 2017).

Movimentos feministas utilizam das redes sociais como ferramentas
de divulgacdo e debate sobre assuntos pertinentes a suas demandas. O
movimento Artemis (2019) que visa, dentre outros objetivos, a erradicacdo
da violéncia obstétrica do Brasil, possui mais de 186 mil seguidores em
sua pagina no Facebook e utiliza a rede social como meio de publicacao de
noticias, depoimentos, leis, além de organizacao de eventos como palestras,
encontros, orientacdes juridicas exibicao de documentarios entre outros.

Segundo Sena e Tesser (2017) as ferramentas de midias sociais vém
contribuindo de maneira significativa no fortalecimento e na promogao de
acoes politicas femininas como forma de trazer uma mudanca legislativa
para erradicar a violéncia. No Brasil, duas iniciativas em meados de 2010
e 2012 foram criadas e desenvolvidas em total ambiente de conectividade,

usando de midias para promocdo da saldde, em especial voltada a mulher

3 "0 Google Trends é uma ferramenta gratuita que permite acompanhar a evolucdo do
nimero de buscas por uma determinada palavra-chave ao longo do tempo.” (FARIAS, 2018).
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vitima da violéncia obstétrica. As duas iniciativas foram "o teste da
violéncia obstétrica” e o videodocumentario “violéncia obstétrica — a voz
das brasileiras”, ambas fundamentais na reflexdo acerca da qualidade do
atendimento quando do parto, fazendo com que um ndmero ainda maior de
mulheres pudessem se manifestar e partilhar as suas vivéncias.

Para Oliveira e Pinto (2016) a informacao é fonte que permite gerar
conhecimento para facilitar o exercicio de outros direitos, assim, o acesso
a informacdo se mostra essencial para que as mulheres tenham maior
visibilidade e, conhecedoras de seus direitos, tomem para si o poder de
decidir em relacdo a seu corpo e sua salde. Tais informacdes deveriam
ser repassadas pelo médico, porém, quando ndo o sdo, sao supridas pelas
tecnologias de informatica, pelas redes sociais.

Ainda, os movimentos em prol do empoderamento das mulheres nao
estdo adstritos ao procedimento do parto em si, mas sim, a tudo que envolve
0 nascimento de uma crianca. A maternidade é opcao da mulher, assim, as
informacdes sdao meio de recuperacdo da sua autonomia sobre o corpo. As
redes ciberfeministas proporcionam acesso a informacdo, mas muito mais
que isso, incorporadas a realidades de muitas mulheres, promovem o acesso
a informacao e liberdade de escolha. Além de empoderar as mulheres, os
movimentos sociais refletem na criacdo de politicas publicas e demais
instrumentos que tenham por objetivo a protecao dos direitos das mulheres
(OLIVEIRA; PINTO, 2016).

Sem sombra de dividas a informacdo é meio de efetivar os direitos
e garantias fundamentais e o ciberativismo feminino é uma forma de trazer
mais conhecimento as mulheres acerca de seus direitos, principalmente
encorajando-as para tomadas de decis6es no que diz respeito aos seus

corpos e a maternidade.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Ninguém vem ao mundo se ndo por meio de uma mulher. Essas
mulheres que se tornam maes sdo, sobretudo, seres humanos, que tém
sentimentos, sao capazes de tomar as suas proprias decisoes.

Se as mulheres conquistaram muitos direitos que ao longo da histéria
lhes foram negados, sua luta por empoderamento continua se mostrando
necessaria, para que ocorram ainda muitas mudancas culturais. Apesar
de muitos ganhos, ainda as mulheres ndo tém seus direitos plenamente
resguardados, em especial na seara dos direitos sexuais e reprodutivos.

No caso da maternidade e do parto, aqui analisados, ha muitas
expectativas sociais e pessoais das mulheres em torno disso. Contudo, nao
raras vezes o momento sonhado e aguardado para algumas maes torna-se
verdadeiro pesadelo, experiéncia jamais esperada. O parto muitas vezes
se torna um momento de desrespeito e de violéncia, ndo dando a mulher
qualquer direito a tomada de decisao.

O protagonismo do momento, que deveria ser da mulher e da
criancga, passa a ser unicamente da equipe médica ou de quem lhe atende,
que submetem a mulher a situacdes constrangedoras, procedimentos
desnecessarios e invasivos, sem sua permissao, retirando dela a autonomia
sobre seu corpo, sem nenhuma escolha. Muitas parturientes sao submetidas
a condutas violentas, com ameacas, uso de palavras que as diminuem,
negligéncias, insultos, entre outros.

Paraque estarealidade possa mudar,comegaramasurgirmovimentos,
por meio redes sociais, com relatos reais de mulheres que sofreram violéncia
obstétrica e que visavam a alertar para que outras ndo passem pelas mesmas
situagoes. O ciberativismo feminista se mostrou, assim, como ferramenta de
suma importancia para levar a informacdo e conhecimento para todas as

mulheres, para que elas estejam preparadas para exigir seus direitos e que
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se sintam empoderadas para combater as desigualdades ainda existentes,
tendo autonomia sobre seus corpos e para tomada de decisdes.

A disseminacdo da informacdo e a facilidade de divulgacao pela
internet permite alcancar um nimero cada vez maior de mulheres e é através
do conhecimento que as mulheres podem reivindicar um atendimento mais
humano, digno e respeitado nos procedimentos que envolvem o parto.

O Estado por sua vez, passa a ser pressionado de certa maneira
para criar politicas publicas de protecdo e também formas de punicao se
ndo cumpridos e respeitados os direitos da mulher ao longo da gestacao,

durante o procedimento do parto e no pés-parto.
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0 DIREITO DA SOCIEDADE A INFORMACAO E A LEI
DE ABUSO DE AUTORIDADE: ENTRE A COMUNICACAO
PUBLICA E A TIPIFICACAO PENAL

Diego Roberto Barbiero'

Resumo: O presente trabalho, entregue em forma de paper para avaliagao
final da disciplina "Direito da Sociedade da Informacdo e Propriedade
Intelectual”, tem o objetivo de demonstrar que, especificamente em relagao
ao crime previsto em seu art. 38, a Lei n. 13.869/19, que dispde sobre os
crimes de abuso de autoridade e que teve vetos presidenciais derrubados
pelo Congresso Nacional, marca um retrocesso no controle social das
atividades desempenhadas pelos agentes publicos por ofender o exercicio
da comunicacdo publica e o direito da sociedade a informacdo. Por meio da
revisdo bibliografica, serd demonstrado que tipos penais abertos e genéricos
sao incompativeis com um sistema juridico de um Estado Democratico,
sobretudo quando permitem a utilizacao da interpretacao de conceitos na
atividade de subsuncao dos fatos a norma. Por fim, afirmar-se-3 a existéncia
de prejuizo ao pleno exercicio da interlocu¢ao do Ministério Puiblico dom a
sociedade.

Palavras-chave: Direito a informacdo. Criminalizacao do exercicio da fun¢do
publica. Abuso de autoridade.

1 INTRODUCAO

O tema central deste paper é a recém-publicada Lei Federal n.
13.869, de 5 de setembro de 2019, que, conquanto tenha tido 36 pontos

em 19 de seus artigos vetados pelo Presidente da Republica, viu 18 desses

t  Especialistaem Direito Constitucional pela Universidade do Sulde Santa Catarina; Mestrando
em Direitos Fundamentais na Universidade do Oeste de Santa Catarina; Promotor de Justica
no Ministério Pablico do Estado de Santa Catarina.
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vetos rejeitados pelo Congresso Nacional em sessao conjunta realizada na
forma do art. 66, § 4°, da Constituicao da Republica Federativa do Brasil.

Dentre os assuntos tratados na Lei Federal n. 13.869/19, que
disciplina os crimes de abuso de autoridade, importara a este trabalho
o delito previsto no art. 38, que foi um dos dispositivos vetados pelo
Presidente da Republica. Por meio desse tipo penal pune-se com detencao,
de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, a conduta de “antecipar o responsavel pelas
investigacdes, por meio de comunicacao, inclusive rede social, atribuicao de
culpa, antes de concluidas as apuracdes e formalizada a acusac¢do.” (BRASIL,
2019a).

Como se trata de lei editada e ainda ndo vigente — foi previsto um
periodo de 120 dias de vacatio legis — e inserida no ordenamento juridico
em um cenario de questionamentos sobre 0s avan¢os — ou retrocessos — da
Operacao Lava Jato, até entdo a maior investigacdo de corrupcao da historia
brasileira, é grande o embate cientifico e ideolégico entre os que defendem
a lei e os que a refutam — ao menos da forma como o instrumento normativo
foi produzido e a partir de uma previsao dos reflexos que tera a atuagao dos
agentes publicos.

No decorrer do texto serd abordada, de forma critica, a técnica de
redacao do art. 38 da Lei n. 13.869/19 e a possibilidade agora prevista
de criminalizacdo do exercicio da funcao publica e da interlocucao da
autoridade investigativa com a sociedade — tendo, como consequéncia

imediata, o enfraquecimento do acesso da populagdo a informacao.

2 PRELIMINARMENTE. COMO SERA?

O ano é 2020. Em uma pequena cidade do interior do Estado de
Santa Catarina, as pessoas amanhecem com uma intensa movimentacao de

veiculos das forcas de seguranca. Esses veiculos vao até a residéncia de um
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secretario municipal - conhecido por toda a populagdo do pacato municipio
— e a Prefeitura Municipal.

As diligéncias seguem até por volta do meio dia. Na vestimenta dos
agentes que cumprem as medidas é possivel identificar a inscricao "GAECO",
forca-tarefa que também é bem conhecida da populagdo catarinense em
razdo das operagoes realizadas na Gltima década no enfrentamento ao crime
organizado.

A sociedade se alvoroca; os jornalistas, avidos pelo conhecimento
da situacdo, buscam informacgdes sobre as diligéncias e sobre a investigacao
naquilo que julgam ser a fonte mais idonea: o Promotor de Justica
coordenador do GAECO.

Ao receber a imprensa, o Promotor de Justica sente, na pele, a frieza
e a afiacdo impecavel da Espada de Damocles.

3 A LEI DE ABUSO DE AUTORIDADE E A TECNICA EMPREGADA

Promulgada definitivamente em 27 de setembro de 2019, ap6s a
derrubada dos vetos presidenciais, a Lei Federal n. 13.869/2019 definiu os
novos contornos da apuracao e responsabilizacdo dos crimes de abuso de
autoridade.

Fruto do Projeto de Lei do Senado n. 85/2017, de autoria do Senador
Randolfe Rodrigues (tendo, na Camara, recebido o nimero 7596/2017), a
nova legislagao trouxe, consigo, inseguranca e incertezas as autoridades que
atuam no campo juridico.

Dentre as novas figuras tipicas penais previstas, interessa a esse
paper o crime previsto no art. 38 da Lei de Abuso de Autoridade (LAU),
que define como crime, punido com 6 meses a 2 anos de detencao, além
de multa, a conduta de “antecipar o responsavel pelas investigacées, por
meio de comunicacao, inclusive rede social, atribuicao de culpa, antes de
concluidas as apuragdes e formalizada a acusacdo.” (BRASIL, 2019a).

-
¢

]

(A
p
£

4

Liberdade, Contrato e Propriedade: : < ¥

-

daressignificacdodospilaresdosDireitosFundamentaisCivisfrenteasociedadedaincerteza

V)

e J

,
&

301



[V
§

302

)

Diego Roberto Barbiero

Nucci (2019) ndo vé desvantagens na lei: segundo o magistrado,
pode-se até argumentar que “a nova Lei de Abuso de Autoridade foi editada
em época equivocada, pois pareceu uma resposta vingativa do Parlamento
contra a Operacgdo Lava Jato.” Porém, a par das discussoes sobre os reflexos
na atuacdo de magistrados, promotores e procuradores — sobretudo
ligadas a criminalizacdo da funcdo —, Nucci (2019) afirma que “na esséncia
técnica, trata-se de uma lei absolutamente normal, sem nenhum vicio de
inconstitucionalidade.”

Em sentido oposto, a Frente Associativa da Magistratura e do
Ministério Publico (Frentas) emitiu, em 25 de setembro de 2019, uma nota
publica sobre as possiveis consequéncias a atua¢ao funcional de magistrados
e membros do Ministério Pdblico a partir da vigéncia da lei.

Da nota destaca-se a seguinte passagem:

Os 36 vetos promovidos pelo presidente da Republica, Jair
Bolsonaro, reduziram significativamente graves problemas
presentes no texto original, especialmente os que se referem
a definicdo de tipos penais. A decisdao de senadores e
deputados federais, de rejeitar a maioria dos vetos do Palacio
do Planalto, produziu uma lei subjetiva, vaga e repleta de
imperfeicdes. As associagoes da FRENTAS sempre defenderam
o aperfeicoamento da legislagcdo sobre o abuso de autoridade,
mas esse aprimoramento deveria ser gestado a partir de debate
amplo, em tramitacdo ordinaria, sem agcodamento e sem gerar o
alto potencial de criminalizagdo da regular atuagdo de juizes e
membros do Ministério Pdblico.

O texto chancelado pelos parlamentares sera responsavel
por inibir a atuagdo da magistratura, do Ministério Pablico e
das forcas de segurancga, prejudicando o desenvolvimento
de investigacGes e processos em todo o pais, contribuindo,
assim, para o avanco da impunidade e para o cometimento de
ilegalidades. A legislacdo aprovada impde o medo e o receio
na atuacdo de juizes, promotores e procuradores. (FRENTE
ASSOCIATIVA DA MAGISTRATURA E DO MINISTERIO PUBLICO,
2019).
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A questao que se coloca &, efetivamente, o receio de vir o magistrado
ou membro do Ministério Piblico a sofrer algum tipo de persecucdo criminal
pelo mero desempenho de sua atividade profissional. E diz-se mero
desempenho porque eventuais desvios de conduta, quando praticados no
exercicio e em funcdo da atividade profissional, constituem-se em objeto,
por exceléncia, da atividade correcional dos 6rgaos — ndo havendo o porqué
falar-se em imputacao criminal.

Especificamente em rela¢do ao art. 38, em que se centra o presente
estudo — mas sem prejuizo da extensao da tematica aos demais artigos da
LAU - a norma penal apresenta-se aberta e com alto grau de subjetividade:
afinal, relega-se a atividade do intérprete definir os contornos e conceitos
do que seria, no caso concreto, “antecipar atribuicao de culpa, antes de
concluidas as apuracdes e formalizada a acusacdo.” (BRASIL, 2019a).

Afinal, existe um conceito unanime e objetivamente reconhecido
sobre "culpa” ou sobre o que é atribuir culpa? O que se entende por conclusao
de apuracdo? O conceito se refere as diligéncias isoladamente consideradas
ou a finalizacdo total da investigacdo, apds superadas todas as suas fases?
Em qual momento se pode ter certeza sobre a formalizacdo da acusacao? E
no momento do oferecimento da dendncia? Do recebimento da dendncia?
Da prondncia, no caso de crimes dolosos contra a vida?

Welzel (2001, p. 48) ensina que uma disposicao penal geral
compreende uma conduta punivel imaginavel, mas, justamente em razao
dessa generalidade, ndo se permite ao cidadao saber quais condutas
efetivamente estdo proibidas. E por essa razdo que o ordenamento juridico
deve descrever objetivamente a conduta que se proibe.

A exigéncia de se ter uma lei clara em relacdo aos tipos penais
também é afirmada por Toledo (2007, p. 29): “o legislador nao deve deixar
margens a ddvidas nem abusar do emprego de normas gerais ou tipos
incriminadores genéricos ou vazios.”

Em havendo disposi¢bes penais abertas ou gerais, havera campo
fértil para a arbitrariedade; e, para ilustrar a generalidade do crime do art.
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38 da LAU, basta fazer um cotejo entre o alcance de seu verbo nuclear, qual
seja, “antecipar”, com outros verbos nucleares que definem, ha décadas,
condutas criminosas, como, por exemplo, “matar”, “subtrair” ou mesmo
“constranger”.

O autor do projeto que resultou na LAU, Senador Randolfe
Rodrigues, ao apresentar as justificativas para a criminalizacdo das
condutas que consistem em abuso de autoridade, fez as seguintes ressalvas,

especificamente no que toca ao crime do art. 38:

Por fim, no ambito da tipificagdo penal, destacam-se a inclusdo
de 2 novos crimes [...]

O segundo, o uso abusivo dos meios de comunicacdo ou de
redes sociais pela autoridade encarregada da investigacdo que
antecipa a atribui¢do de culpa, antes de concluida ainvestigacao
e formalizada a acusacgao.

O anteprojeto ndo proibe a divulgacdo da investigacao,
permitindo que o seu encarregado preste contas do que
foi feito e porque o foi, como mecanismo de indispensavel
transparéncia. Contudo, na divulgacdo de uma investigacao
publica, quem a conduz ndo deve fazer acusagoes ou adiantar
conclusdes sobre a culpa do suspeito, porquanto o quebra-
cabecas ainda ndo foi montado, ndo se sabe qual a imagem vai
aparecer ao final e e grande o risco de se cometer injusticas
e leviandades e causar prejuizos, ndo so ao individuo, mas
também ao interesse publico. (BRASIL, 2019a).

Conquanto a justificativa seja politicamente consistente — e nao
poderia ser diferente, fato é que, na aplicacdo da lei, ndo fica o julgador
vinculado aos argumentados aventados durante o processo legislativo.
Muito pelo contrario, as justificativas legislativas dificilmente integram o
ambito de discussdo judicial sobre a atividade de subsuncao.

De se ver que, também na justificativa do Senador Randolfe
Rodrigues, ha a afirmacdo de que a nova legislagcdo buscaria evitar a chamada
“tipificacdo hermenéutica™:
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O direito da sociedade...

Por outro lado, o anteprojeto procurou evitar a tipificacdo da
hermenéutica. Isso porque, ndo se confunde com abuso de
autoridade a aplicacdo da lei pelo agente publico e a avaliagdo
de fatos e provas, no exercicio de sua independéncia funcional,
com as quais ndo se concorde ou ndo se conforme, desde que as
faca de modo fundamentado.

A divergéncia na interpretacdo da lei ou na avaliacdo dos fatos
e das provas deve ser resolvida com 0s recursos processuais
cabiveis, ndo com a criminalizacdo da hermenéutica ou com
atentado as garantias constitucionais proprias dos agentes
politicos, que sdo clausulas pétreas e pilares do Estado
Democrético de Direito.

Evitou-se engessar o juiz ou o membro do Ministério Pdblico,
desamarrando-o da necessidade de adotar interpretacdo de
acordo com ajurisprudéncia atual, ainda que minoritaria. Optou-
se por manter a permissao para inovar. A capacidade de inovar é
que evitou que ainda hoje estivéssemos aplicando os mesmos
conceitos e solugdes juridicas do século XIX. As garantias e os
direitos que foram reconhecidos pelos tribunais ao longo das
Gltimas décadas, e que tiveram seu inicio em decisées inéditas,
desbravadoras ou pioneiras de juizes de primeiro grau, ndo
existiriam se lhes fosse castrada a possibilidade de inovar.
(BRASIL, 2019a).

A questao, todavia, é mais profunda: como afirmar que ndo se buscou

criminalizar a atividade dos agentes sujeitos a LAU se a propria lei, com seus

termos abertos e incertos, exige do aplicador a atividade interpretativa?

Bruno (2003, p. 129) hd muito tempo advertia ndo ser licito ao juiz,

na funcdo de intérprete, desprezar o sentido da norma e fazer verdadeira

inovacdo de direito, afinal, é no texto legal que repousa a seguranca nas

relagdes sociais, incompativel com um regime juridico flutuante. O problema

se apresenta, porém, quando a norma exige do aplicador a atividade

interpretativa — sendo légico supor, também, que o agente ativo do crime

igualmente execute uma atividade interpretativa para concluir se est4, ou

nado, violando o tipo penal incriminador.
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4 A MOTIVACAO PUBLICA DOS ATOS ADMINISTRATIVOS, A
SOCIEDADE DA INFORMACAO E 0 SILENCIO IMPOSTO

Parece mais cdmodo e seguro, aos destinatarios e potenciais sujeitos
ativos da LAU, que se abstenham de realizar condutas que, a depender da
interpretacdo preliminar que se ofereca, possam consistir em abuso de
autoridade, ainda que, a luz do disposto no § 1° do art. 1° da LAU,? exija-se
dolo especifico para a perfeita subsuncao dos fatos a norma.

S6 que, desse impasse, nasce o maior dos problemas: se, de um lado, a
atividade comunicativa pode consistir-se em elemento para a caracterizagao
do crime de abuso de autoridade, a omissao informativa também pode ser
elemento de um crime de prevaricagao por parte do agente responsavel pela
comunicagdo (Coédigo Penal, art. 319, primeira parte), sobretudo a partir do
que dispde a Lei de Acesso a Informacdo (Lein. 12.527/11, arts. 1°, paragrafo
Unico, |, e art. 7°, V).

A vivéncia em uma sociedade de informacdo caracteriza-se pelo
constante fluxo de dados entre emissores e destinatarios. Nem sempre esse
movimento é de disseminacao de informacdes fidedignas — aqui entram as
badaladas fake news — e, nesse terreno arenoso, ganha especial destaque a
informacdo emitida por uma fonte oficial.

Quando o emissor é um agente publico ou a informacdo guarda
relacdo com a atuacdo estatal, havera ai uma comunicacdo publica. A
comunicagdo publica, assim, é o processo comunicativo que se estabelece
entre Estado, governo e sociedade: é o fator estratégico para a plena vivéncia
da democracia no pais e se coloca em um espaco privilegiado de negociacao
entre a sociedade e o Estado (BRANDAO, 1998, p. 2).

4

2 Art. 1° Esta Lei define os crimes de abuso de autoridade, cometidos por agente publico,
servidor ou ndo, que, no exercicio de suas fungdes ou a pretexto de exercé-las, abuse do
poder que lhe tenha sido atribuido.

$1° As condutas descritas nesta Lei constituem crime de abuso de autoridade quando praticadas

pelo agente com a finalidade especifica de prejudicar outrem ou beneficiar a simesmo ou a
terceiro, ou, ainda, por mero capricho ou satisfacdo pessoal. (BRASIL, 2019a).
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O direito da sociedade...

E da natureza da informacdo publica ser fidedigna e almejar a
disseminacdo do conhecimento e a constru¢do da cidadania. N3o por outra
razdo Mainieiri e Franco (2014, p. 204), fazendo alusdo aos escritos do
pesquisador francés Pierre Zémor, afirmam que a comunicagdo publica deve
encarregar-se de tornar a informacao disponivel ao publico e estabelecer a
relacao de didlogo sempre que houver interesse geral sobre o assunto em
pauta.

Na linha daimportancia histéria da produ¢do da comunicagdo publica
foi sancionada, no ano de 2011, a Lei n. 12.527, que tinha por objetivo
regular o acesso a informacdes previsto no inciso XXXIIl do art. 5°, no inciso
Ildo § 3°do art. 37 e no § 2° do art. 216 da Constituicao da Republica.

Apesar das criticas quanto ao atraso em sua edi¢do,alein. 12.527/11
estabeleceu, na visao de Castro (2013, p. 13), a partir de entdo, regras claras e
procedimentos voltados para regulamentar o acesso a informacao destinado
ao controle social da administracao, convergindo com as expectativas sociais
por uma administracdo mais transparente, proba e republicana.

A probidade administrativa, alids, guarda estreita relacdo com o
dever imposto a autoridade publica de justificar as razées que a motivaram a
praticar determinado ato.? E a honestidade com a coisa puUblica e a lealdade
as instituicdes que norteiam as decisdes dos agentes publicos — ndo sendo
diferente a conclusdo quando esse agente exerce o munus investigativo.

Assim, se a supremacia do interesse publico* é uma das pedras de

toque do direito administrativo, ndo se vé razdes, préximas ou remotas para,

3 “Com excecao das hipoteses previstas na Constituicao, todos os atos do Poder Publico
devem ser levados ao conhecimento externo, permitindo sua fiscalizagdo pelo povo e
pelos demais legitimados pelo seu controle. Inexistindo transparéncia, nao seria passivel
de aferi¢do a necessaria adequagdo que deve existir entre os atos estatais e a consecu¢do
do interesse publico, razdo de ser do préprio Estado. Tal culminaria em impedir que os
interessados zelassem por seus direitos, pois, se ndo conhecem os motivos que embasaram
o agir da administracdo, tornar-se-ia tarefa assaz dificil impugna-Los, o que torna obrigatéria
a declinacdo dos substratos faticos e juridicos que motivaram a conduta.” (GARCIA; ALVES,
2011, p. 62-63).

4 “[..] em primeiro lugar, as normas de direito publico, embora protejam reflexamente o
interesse individual, tém o objetivo primordial de atender ao interesse piblico, ao bem-
estar coletivo. Além disso, pode-se dizer que o direito publico somente comecou a se
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de forma geral e abstrata e sob ameaca de pena, tipificar criminalmente a
exposicao dos motivos ou os resultados parciais de diligéncias realizadas no
decorrer de uma investigacao.

Repito: ndo de forma geral e abstrata.

Fulcrado no primado da publicidade, o Presidente da Republica Jair
Bolsonaro, ao analisar o texto final do art. 38 da LAU, entendeu por bem vetar
sua redacdo. Na mensagem de veto ao citado artigo constam as seguintes

razoes:

A propositura legislativa viola o principio constitucional da
publicidade previsto no art. 37, que norteia a atuagao da
Administracdo Publica, garante a prestacdo de contas da atuacao
publica a sociedade, cujos valores da coletividade prevalecem
em regra sobre o individual, nos termos da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. Por fim, a comunica¢do a respeito
de determinados ocorréncias, especialmente sexuais ou que
violam direitos de criancas e adolescentes, podem facilitar ou
importar em resolu¢do de crimes. (BRASIL, 2019b).

Nem se diga, aqui, sobre os delitos sexuais — conforme invocacdo da
presidéncia-—até porque a matéria é mais sensivel, sobretudo pelaincidéncia
da doutrina da protecdo integral, que o problema ora enfrentado. O que se
questiona é exatamente as consequéncias que o conflito entre o dever de
comunicagdo publica e o receio de penalizagdo podem acarretar no direito
da sociedade a informacao.

E que, em havendo a realizacdo de uma diligéncia probatéria cautelar
invasiva — como uma busca e apreensdao ou mesmo o cumprimento de uma
ordem de prisdo cautelar — inexoravelmente havera apelo publico para
identificacdo das razdes que levaram as autoridades investigativas aqueles

atos.

v

desenvolver quando [...] substituiu-se a ideia do homem como fim Unico do direito [...]
pelo principio que hoje serve de fundamento para todo o direito pablico e que vincula a
Administracdo em todas as suas decisdes: o de que os interesses publicos tém supremacia
sobre os individuais.” (DI PIETRO, 2019, p. 93-94).
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O direito da sociedade...

Isso foi o que se presenciou nos ultimos anos, sobretudo com a
investigacao sobre corrupcao de maior alcance na histéria judicial brasileira
— a Lava Jato. De forma idénea ou, eventualmente, segundo criticas, com
excessos na exposicao dos fatos, certo é que a populagdo teve acesso a
informacdo por meio da efetiva comunicacao publica exercida pelos agentes
publicos.

Dificultar o acesso a essa informacao ao silenciar a autoridade
investigativa, sob ameaca de pena, mediante o exercicio do jus puniendi
estatal de forma aberta e genérica, ndo s6 podera trazer, imediatamente,
um distanciamento dos agentes pUblicos da populacdo a que servem como,
também — e com mais gravidade — a divulgacdo precipitada de informacdes
ndo obtidas da fonte oficial.

5 CONCLUSAO

O presente trabalho pretendeu demonstrar que, sob o pretexto
de limitar o abuso por parte dos agentes estatais, o Congresso Nacional
promulgou, mesmo depois dos vetos presidenciais, uma norma penal que,
em verdade, ataca diretamente o primado da transparéncia dos atos publicos
e que, via reflexa, sonega da sociedade o acesso a informacdo dos motivos e
das circunstancias de determinadas ac¢des investigativas — aqui entendendo-
se a problematica sob o ponto de vista da autoridade piblica incumbida da
investigacao e da persecucao penal.

Como visto, ainda que os argumentos expostos, pelo autor do projeto
de lei, ndo tenham sido no sentido de limitar a atuacao dos agentes publicos
ou de criminalizar a func¢ao publica em si, a novel legislacdo trara, quando
finalmente entrar em vigor, retrocessos das mais variadas ordens — figurando
como expoente dessa situacdo a pretericdo da comunicagdo publica ao

direito individual de quem for alvo de uma operacao.
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A tutela da norma penal volta-se, assim, de forma aberta e genérica,
a salvaguarda dos direitos individuais das pessoas sob investigacdo em um
grau maximo de protecao, com potencial criminalizacdao do mero exercicio
do dever de informacdo que recai sobre o agente publico incumbido da
persecucao.

Conclui-se, assim, que a lei que passara a criminalizar a conduta de
“antecipar o responsavel pelas investigacdes, por meio de comunicacao,
inclusive rede social, atribuicao de culpa, antes de concluidas as apuragoes
e formalizada a acusacao”, além de depender do exercicio hermenéutico
para delimitacdo de sua incidéncia, resultard na quebra da interlocucao
da sociedade com a autoridade responsavel pela investigacao e,
consequentemente, na busca por informagoes extraoficiais, tendenciosas

ou até mesmo falsas.
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A LEI E 0 DIREITO DESDE A IDADE MODERNA ATE
A SOCIEDADE DA INFORMACAO: UMA CONSTANTE
METAMORFOSE

Maycon Robert Hammes?

1INTRODUCAO

O presente artigo tem por objetivo principal analisar alguns
antecedentes historicos e filoséficos, desde a Idade Moderna até os dias
atuais (sociedade da informacdo), que possam ter exercido influéncia
sobre o processo de criacdo e aplicacao das leis no mundo ocidental e, por
consequéncia, no Brasil.

Para que se possam compreender os principais sistemas de criacao
(ciéncia politica) e de aplicacdo (ciéncia juridica) do direito no mundo
ocidental - e as suas influéncias sobre o sistema juridico brasileiro atual -,
necessario se faz primeiramente analisar algumas das doutrinas juridicas
existentes ao longo da histéria ocidental moderna e contemporanea,
como o jusnaturalismo, o constitucionalismo, o positivismo juridico e o
neoconstitucionalismo.

Assim, o presente artigo buscara analisar, num primeiro momento,
alguns fatos e correntes filoséficas no periodo compreendido entre o final
da Idade Média até a Revolucao Francesa, que possam ter contribuido para o
modelo de Estado entdo vigente, a influenciar a maneira como eram criadas

e aplicadas as normas estatais na época.

' Mestrando em Direito na Universidade do Oeste de Santa Catarina de Chapecd, linha de
pesquisa Direitos Fundamentais Civis: A Ampliacdo dos Direitos Subjetivos; Promotor de
Justica.
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'

Na segunda parte, trataremos principalmente da ascensdo e da
consolidagdo do positivismo juridico, do abalo de tal doutrina juridica sofreu
ante as atrocidades do nazismo e do fascismo, bem como do surgimento do
neoconstitucionalismo a partir da metade do século passado.

A presente pesquisa sera orientada a partir de uma abordagem
histérica e analitica, sendo estritamente bibliografica.

Quais foram os principais fatos histéricos e fundamentos filosé6ficos
ocorridos na Idade Moderna e Contemporanea que possam ter influenciado
a maneira como foi e é aplicado o direito na sociedade ocidental, até os
tempos hodiernos, caracterizados por uma “sociedade da informacdo” (dada
a constante e rapida troca de informagdes entre todos)? Quais as principais
contribuicdes para o surgimento e a consolidacdo do positivismo juridico no
mundo ocidental contemporaneo? Qual contexto deu ensejo ao surgimento
do neoconstitucionalismo? E o direito estanque ou estd em constante
transformacao?

Essas sdao algumas das indagacbes que o presente artigo tentara
responder, sem a pretensao de, em tdo curto espaco, aprofundar ou esmiucar
quaisquer dos temas tratados.

2 ANTECEDENTES HISTORICOS-FILOSOFICOS DA IDADE
MODERNA

A criacdo e a aplicacdo da lei, na maior parte do mundo ocidental
durante a ldade Moderna, estao indissociavelmente ligadas ao processo de
surgimento e de consolidacdo do Estado (moderno).

A palavra Estado (stato), do latim status, possivelmente comecou a
obter a sua conceituacgdo atual a partir da utilizacao do termo por Nicolau
Maquiavel, no século XVI, quando escreveu O Principe. Posteriormente tal
terminologia se espraiou gradualmente na Europa, no mesmo século e nos
seguintes (MIRANDA, 2015, p. 19-20).
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A lei e o direito desde...

Mas antes de Maquiavel — especificadamente no final do periodo da
Idade Média —, prevaleciam na Europa caracteristicas como: coexisténcia e
divisdo do poder entre a autoridade da Igreja e o poder secular dos bardes,
senhorios corporativos etc; inexisténcia de Estado;> predominancia do
Cristianismo e da Escolastica; sociedade rigidamente estratificada, com
direitos e deveres variando de acordo com o segmento social ocupado pela
pessoa (ex.: vassalo, senhorio, membro da nobreza ou do clero etc.) (DALLARI,
2011; MASCARO, 2016; MIRANDA, 2015).

Vigente na Europa da época, assim, o direito candnico, tendo a Igreja
a supremacia da autoridade espiritual e os reis o poder administrativo
e juridico. O grande Cisma do ocidente, de 1378 a 1417 — existéncia e
disputa de um papado em Roma e outro em Avignon —, foi o responsavel
pelo enfraquecimento do poder da Igreja e o inicio da prevaléncia de
reconhecimento do poder soberano dos reis.

Tal transicdo do poder religioso para o secular,bem como as iniUmeras
guerras locais e regionais frequentes ao fim da ldade Média e inicio da
Idade Moderna (ou seja, disputas por cidades-estados, ducados, estados
pontificios, nacdes, reinos, impérios etc.), ocasionaram uma constante troca
de governantes e a fragmentacao de comandos, gerando instabilidade e
inseguranca para todos.

Na Itdlia no século XVI também eram continuos os conflitos e as
invasdes a que as cidades-estados estavam submetidas. As guerras e lutas
eram tdo frequentes que colocavam sob risco a estabilidade dos governos e a
liberdade das pessoas. Sob esse quadro de instabilidade, Nicolau Maquiavel
escreveu o famoso livro O Principe, no qual apresenta métodos para que
o poder possa ser exercido sob "maos firmes”, visando a um comando
centralizado, forte e estavel, que colocasse fim ao quadro de inseguranca
vivenciado por todos (MAQUIAVEL, 2010).

2 Com as caracteristicas do Estado moderno como o conhecemos na atualidade. No entanto,
podem ser mencionados exemplos locais incipientes de uma organizagdo estatal, como o
Império Romano do Oriente, o Império Carolingio, etc. (MIRANDA, 2015, p. 15).
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Para o aludido filésofo, a politica era prioritaria sobre a moral, sendo
que toda conduta deveria ser voltada a finalidade de um governo estavel.
Dever-se-ia adotar o comportamento real e efetivo dos seres humanos, e
nao de idealismos/moralismos religiosos. Um Principe deveria ter boas leis
e boas armas, utilizando de qualquer meio (de forma direta ou velada) para
manter o seu poder. Maquiavel, com o seu pensamento, fornece o inicial
fundamento teérico para o surgimento, nos séculos seguintes, do Estado
laico (LEAL, 2001, p. 56-63).

Também de enorme influéncia (para a transformacao sobre a maneira
de criar e aplicar a lei no mundo ocidental) foram as obras de Thomas Hobbes
(1588-1679), em especial o Leviatd, escrito em 1651. Na aludida obra -
considerada um classico da filosofia e da ciéncia politica —, o autor aduz que
o ser humano, no estado de natureza,® ndo é naturalmente sociavel (ou um
“animal social”, como apregoava Aristoteles), mas sim egoista, orgulhoso,
invejoso e dissimulado, o que faz como que haja uma frequente competicao
entre as pessoas, desconfiancas mutuas e busca da conquista do poder por
ambicao, seguranca e gloria. O resultado é uma guerra de cada um contra
cada um, de todos contra todos (HOBBES, 2003, p. 106-111 e 143-148).

Dessa forma, visando a garantir alguma seguranca em meio ao caos
vivido no estado de natureza, devem todos renunciar a parte dos direitos
que detém naquele estado (especialmente a liberdade irrestrita), delegando
a sua vontade e poder de decisdo a um soberano ou a uma assembleia de

representantes, que exercerd(do) o poder em nome de todos, formando o

3 Foram denominados filésofos contratualistas aqueles que fundamentaram a origem da
sociedade e do Estado a partir do Contrato Social. Embora cada filésofo adotasse uma
definicdo diversa para explicar o instituto e suas consequéncias, a fim de, com isso, melhor
justificar racionalmente a sua propria teoria, o Contrato Social possui um nicleo comum:
a explicagdo de que os seres humanos viviam previamente num estado de natureza, ou
seja, num mundo sem regras e instituicdes, vivendo como os selvagens da pré-histéria, e
aceitaram conceber a convivéncia mdtua em sociedade — com regras e instituicdes — para o
fim de obterem beneficios mdtuos. Assinam, dessa forma, um contrato, pelo qual renunciam
a certos direitos naturais (ex.: liberdade plena), em troca da obtencdo de beneficios comuns
a todos (ex.: seguranca, estabilidade etc). Tal formulagdo, como expdem muitos filésofos
iluministas, é apenas hipotética/racional, sem comprovacao histérica ou empirica, servindo
para explicar o surgimento da sociedade civil e do Estado.
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A lei e o direito desde...

Estado. Eis a origem, por meio de um contrato social, da sociedade civil e do
governo (HOBBES, 2003).

Para Hobbes, a lei é aquela advinda do soberano, que a cria, a revoga
e a aplica conforme a sua prépria vontade. A nocdo de justica ndo decorria
mais da moral religiosa, mas da simples aplicacdo da legislacdo. O justo erao
que a lei permitia e o injusto o que ela proibia. A legislacdo (ordens estatais)
refletia essencialmente a vontade do governante/soberano, o qual, por sua
vez, era a propria personificacdo do Estado (SILVA; TAVARES NETO, 2007, p.
170-171).

Ndo obstante a intencdo inicial de Maquiavel e Hobbes fosse de
garantir seguranca e estabilidade aos governos, suas doutrinas contribuiram
para a formac¢do das monarquias absolutistas que prevaleceram na Europa
nos séculos XVII e XVIII.

O excesso de concentracao de poderes emuma sé pessoa—o soberano
-, contudo, gerou em seguida rea¢des dos fildsofos que apregoavam que
somente a razdo deveria nortear a vida em sociedade: tratava-se do proficuo
periodo do iluminismo.

Durante esse periodo, diversos filésofos contribuiram para que
houvesse uma revolucao “copernicana” ao modelo de pensar tipico da
Idade Média, ou seja, de acreditar que os governantes seriam legitimos
representantesde DeusnaTerrae que, portanto, as leis teriamum fundamento
divino, devendo serem cumpridas pelos siditos sem questionamentos.

John Locke dedicou-se a descontruir tal ideologia religiosa em sua
obra "Segundo Tratado do Governo Civil", publicada em 1681 (LOCKE, 2001,
p. 52-78).

Uma vez desconstruida tal usual fonte de legitima¢do do poder do
soberano perante o povo, outra teoria deveria ser erigida em seu lugar.
Para tal desiderato, defendeu o mencionado filésofo (que também era
contratualista) a existéncia de um governo civil, constituido por meio do
contrato social. Mas ao contrario de Hobbes, que previa um pacto irrevogavel
de submissdo dos suditos ao soberano (fundamentando o poder absoluto
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deste), Locke propds que o contrato social poderia ser rompido caso o
Estado nao observasse os direitos individuais inalienaveis das pessoas —
vida, propriedade e liberdade —, os quais o Estado teria o dever de observar
e preservar (LOCKE, 2001).

Locke, assim, defendia: a existéncia de direitos naturais e inalienaveis
dos individuos, preexistentes aos Estado, cuja funcdo essencial deste é
resguardar (Estado liberal); e o direito de resisténcia oponivel contra o Estado,
caso este ndo cumpra a finalidade para a qual foi criado ou desrespeite a lei
(natural ou positivada), transformando-se numa tirania.

Em seguida Montesquieu (1689-1755), por meio da obra intitulada O
Espirito das Leis, daria continuidade a doutrina liberal, ao sistematizar ideias
— entdo esparsas na época - sobre a necessidade de haver mecanismos de
moderacdo e controle ao (abuso do) poder estatal.

Segundo Mezzaroba (2007, p. 214-216), a grande contribuicdo
de Montesquieu, que se inspirou no modelo inglés da época, foi anunciar
um equilibrio na gestao do poder estatal, por meio da teoria da triparticao
dos poderes. O poder Legislativo (poténcia Legislativa) — formado por
representantes do povo e pelos nobres - deveria negociar e defender
os interesses de seus representados, fazendo as leis, corrigindo-as ou
revogando-as. O poder Executivo (poténcia Executiva) deveria executar
as leis aprovadas pelo Legislativo. As vontades dos cidaddos estariam
automaticamente contidas nas leis aprovadas no Parlamento, de forma que
as acoes do poder Executivo deveriam ficar restritas ao cumprimento dessas
normas. O poder Judiciério (poténcia de Julgar) deveria ser um poder neutro,
cabendo a ele julgar os crimes e as demandas dos particulares.

Tratava-se da incipiente teoria do sistema de freios e contrapesos,
ou a teoria da reparticdao dos poderes, que iria influenciar nas primeiras

constituigdes escritas,* bem como contribuir na formacdao do modelo de

4 Como a norte-americana de 1776 e a francesa de 1791 (BOBBIO, 1997, p. 136).
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A lei e o direito desde...

Estado (e, por conseguinte, no processo de elaboracdo das leis) adotado na
maioria dos paises do mundo ocidental contemporaneo.

Contribuindo ao proficuo periodo do iluminismo, Jean-Jacques
Rousseau defendera a ideia de que o contrato social deveria estar
respaldado e basear-se na vontade geral, a qual vincularia os atos exercidos
pelo governante (ROUSSEAU, 2014, p. 41 e 45-49). Tal tese iria contribuir,
nos séculos seguintes, para definicdao e implementacdo da democracia no
mundo ocidental.

Ndo s6 a nogao de coletividade é trazida pelo mencionado pensador
aos tempos modernos, mas o seu legado inclui, também, a introducao de
defini¢cdes que iriam fundamentar o conceito de soberania popular. Para ele,
o povo (e ndo os reis, os nobres, o clero ou qualquer representante de Deus
na Terra) deveria ser o Unico e legitimo titular do poder na sociedade civil.
Se o governante é mero representante do corpo coletivo, devendo respeitar
a vontade geral, por conseguinte ndo pode haver qualquer distincao no
tratamento dispensado aos governados (ROUSSEAU, 2014).

Assim, durante a Idade Moderna, sao algumas das teses filoso6ficas
que deram sustentacdo ao surgimento e a consolidacdo do Estado, que iriam
resultar em importantes inovacdes na forma e na estrutura dos governos,
bem como no reconhecimento e implementacdo de direitos e garantias

individuais dos cidad3os:

a) laicidade nos atos e ordens governamentais (Maquiavel);

b) formacdo e fortalecimento do Estado (Hobbes);

c) existéncia de direitos naturais inalienaveis dos individuos,
preexistentes ao Estado, cuja funcdo essencial deste seria
resguardar (Locke);

d) teoria da reparticio dos poderes como sistema de freios
e contrapesos ao excesso/abuso do uso do poder estatal
(Montesquieu);
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now

e) criacdo de conceitos como “"bem comum”, “soberania popular”
e "vontade geral”, além da justificacdo para adocdo de sistemas
democréticos de governo (Rousseau);

f) ideias embrionarias de um principio da legalidade e Estado de

direito (Locke, Montesquieu e Rousseau).

Sob a efervescéncia dessas novas ideias, irilam emergir, no mundo

ocidental, as revolugoes liberais ocorridas nos séculos XVII e XVIII.

Segundo Steinmetz (2004, p. 67), para a formacdo da primeira fase

do constitucionalismo — também denominado de constitucionalismo liberal

—, trés acontecimentos histéricos sao considerados decisivos:

a) a Revolucdo Gloriosa (1688), que deu ensejo ao Bill of Rights
(1689);5¢

b) a independéncia das coldnias inglesas na América do Norte
(1776), que possibilitaram a elaboracdo da Constituicdo dos
Estados Unidos da América (1787) e o Bill of Rights americano
(1791)7#

A Revolucdo Gloriosa foi um evento politico ocorrido entre 1688 e 1689 na Inglaterra.
Como consequéncia dessa Revolucdo, o Parlamento Britanico aprovou o Bill of Rights, que
previa: que as elei¢des para compor o Parlamento deveriam ser livres; que a liberdade
de discurso, debate e procedimentos no Parlamento ndo deveria estar sujeita a qualquer
revisdo externa; ilegalidade do monarca, sem o consentimento do Parlamento, revogar ou
suspender as leis ou 0 seu cumprimento; que toda cobranca de novos tribunos pela Coroa
deveria ter a chancela do Parlamento; imprescindibilidade do rei convocar com frequéncia
os Parlamentos para retificar, ratificar e conservar as leis (BILL OF RIGHTS, 1688).

Na Inglaterra do século XVII, a Revolucao Gloriosa resultou na divisao de poderes com a
supremacia do Parlamento. Com isso, foi consagrada a ideia de que o governo deve ser de
leis e ndo de homens (DALLARI, 2011, p. 198).

No ano de 1776, na América do Norte, irrompe a Guerra de Independéncia dos Estados
Unidos, também conhecida como Revolucdo Americana. Talguerra terminaem 1783, quando,
por meio do Tratado de Paris, a Gra-Bretanha reconhece oficialmente a independéncia das
Treze Coldnias norte-americanas. Em 1787 é aprovada a Constitui¢do dos Estados Unidos
da América e em 1791 sdo aprovadas as dez primeiras emendas a Constitui¢do, cujo
documento passou a ser conhecido como United States Bill of Rights.

A partir da leitura da Constituicdo Americana de 1787, das suas dez primeiras emendas,
dos textos de O Federalista (HAMILTON; MADISON; JAY, 1840) e dos comentarios realizados
por Limongi (2011, p. 245-255), é possivel verificar que tais eventos trouxeram diversos
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a Revolugdo Francesa (1789), que deu origem a primeira
Constituicdo  francesa (1791). Esses trés importantes
acontecimentos chancelaram a vitéria do constitucionalismo
revolucionario liberal do século XVII e criaram as condi¢des
politicas para a construcao, no século XVIII, do Estado de Direito
(segundo a denominacdo utilizada pela Escola de Direito Piblico
alema do século XIX).

Segundo Norberto Bobbio, a Revolucao Francesa foi a responsavel

pela transformacdo do antigo regime num modelo de Estado totalmente

novo. Até aquele momento a quase totalidade dos c6digos previa direitos

aos governantes e obrigacdes aos suditos. Com a aludida Revolugao, foi a

primeira vez que essa relacao foi invertida de uma forma geral, contendo

previsdao de obrigacoes ao Estado/governante e de direitos aos cidadaos.

A Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao foi um dos pilares da

democracia moderna, hoje inerente ao conceito de direitos humanos
(BOBBIO, 2004, p. 79-102).

Sobre o contexto poés-revolugdes liberais em discussao, Miranda
(2015, p. 30-34) observa que:

a)

b)

a partir do séc. XVIII, a lei passa a prevalecer sobre o costume
como fonte do direito e esbocam-se movimentos de codificacao;
ha mudancas significativas: o contrato social substitui a tradi¢ao;
a soberania geral e a vontade nacional substituem a vontade do
principe; o exercicio do poder por muitos, por elei¢do, substitui a
governo de um ou poucos; o Estado executor das normas juridicas
substitui o “governo por finalidades”; cidadaos substituem os

suditos; direitos dos cidad3dos substituem os deveres dos sidditos;

aprimoramentos ao modelo de organizacdo estatal ocidental, tais como: sistema federativo;
implementacgdo do sistema de freios e contrapesos com previsdo na Constituicao; limites
a atuagdo estatal previstos na Constituicdo; fortalecimento do Poder Judicidrio (como
intérprete final da Constituicao), etc.
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c) os instrumentos técnico-juridicos principais passam a ser a
Constituicdo, o principio da legalidade, as declaracoes de direito,
a separacdo dos poderes e a representagdo politica;

d) a Constituicdo traz um novo sistema de valores, regrando e

limitando o uso dos poderes estatais.

Estavam lancados, dessa forma, os fundamentos para o surgimento

do positivismo juridico na Idade Contemporanea.

3 DA REVOLUCAO FRANCESA A SOCIEDADE DA INFORMACAOQ

No periodo p6s-revolucdo Gloriosa, Americana e Francesa, diferentes
sistemas de elaboracdo e aplicacdo das leis surgiram nos respectivos paises
envolvidos.

Na Inglaterra ndo h3, até os dias atuais, uma Constituicao escrita
- ndo no sentido de um documento formal como aqueles que passaram a
dar caracterizacdo, a partir do século XVII, ao constitucionalismo moderno
(SARLET, 2015, p. 42).

Ndo obstante nao possuisse uma constituicdo formal escrita,
o sistema inglés ja continha os elementos essenciais de um moderno
Estado constitucional. Isso porque la vigorava um sistema de limites ao
poder estatal, com previsao de um devido processo legislativo formal, um
regime parlamentar dotado de uma representacao popular e um conjunto
de liberdades e garantias fundamentais (SARLET, 2015, p. 42) — tudo isso
garantido por documentos juridicos quase-constitucionais como a Magna
Charta Libertatum, o Petition of Rights (1628),° o Bill of Rights (1688) e o

9 “A Peticdo de Direitos protestava contra o lancamento de tributos sem a aprovagdo do
Parlamento, as prisdes arbitrarias, o uso da lei marcial em tempos de paz e a ocupagao de
casas particulares por soldados.” (BARROSO, 2010, p. 11).
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A lei e o direito desde...

Act of Settlement (1701)* (SANTANA, 2010, p. 87-94).

Tal modelo se destacou, em nivel de relevancia, por impor limites ao
poder estatal, dando maiores poderes ao Parlamento e limitando o poder
dos reis na Inglaterra — numa época em que ainda prevalecia na maioria das
nacgoes o absolutismo monarquico.

Por consequéncia, nos séculos seguintes, vigorou naquele pais aideia
da supremacia do Parlamento, dai advindo alguns resultados positivos (ex.
Legislativo poder criar e revogar qualquer lei) e negativos (ex. nenhuma Lei
votada pelo Parlamento poderia ser afastada ou invalidada por outro poder).
Assim, ndo foi incorporado, no sistema inglés, o principio da supremacia da
constituicdo, inexistindo um controle judicial de constitucionalidade sobre
os atos legislativos** (BARROSO, 2010, p. 13; SARLET, 2015, p. 44-45).

No modelo estadunidense p6s-Constituicdo Americana de 1787,
por outro lado, houve uma constituicdao escrita a prever uma Republica
Federativa, além de estabelecer um Executivo em dois planos federativos
(federal e estadual), colocando em pratica a teoria da separacdo de poderes
de Montesquieu e afirmando a supremacia da lei (rule of the law). O texto
original ndo previu um rol de direitos e garantias, que somente viriam a ser
incorporados em 1791, por meio das primeiras dez emendas a Constituicao
(United States Bill of Rights) (SARLET, 2015, p. 48).

Conquanto os “pais fundadores” ja considerassem correta a
recusa pelos juizes em aplicar leis contrarias a Constituicao, o judicial
review nao chegou a ser instituido expressamente na Constitui¢cao norte-

americana. A principal contribuicdo para a incorporacao dessa doutrina ao

10O documento, além de prever que somente um principe de religidao anglicana poderia
assumir o trono, impunha novas limitacées ao poder real em relacao ao Parlamento e as
cortes de justica (BARROSO, 2010, p. 11).

1 Segundo Sarlet (2015, p. 44-45), apenas recentemente houve mudancas neste contexto,
como no ano de 1998, quando o Parlamento inglés aprovou a incorporacdo da Convengdo
Europeia de Direitos Humanos, e em 2005, quando aprovou o Constitucional Reform Act,
situagdes que deram uma maior autonomia ao Poder Judiciario (em relacdo ao Parlamento)
e possibilitaram que este exercesse um controle concreto da (in)compatibilidade da
legislacdo ordindria. Essa gradativa aproximagcdo com os demais modelos constitucionais
ocidentais seria fruto, em grande parte, do processo de integracao europeia.
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constitucionalismo norte-americano (e de L& para o mundo), foi a famosa
decisdo da Suprema Corte no caso Marbury vs. Madison, de 1803, em fun¢do
do destacado voto do Chief Justice John Marshall, afirmando a competéncia
da Suprema Corte para, com base na Constitui¢do, controlar os atos dos
demais poderes da Republica (SARLET, 2015, p. 48-50).

Dessa forma, o modelo constitucional estadunidense foi se
consolidando a partir das decisoes da Suprema Corte, proferidas ao longo de
varias décadas, de maneira a fixar o principio da supremacia da Constituicao
e a definir o Poder Judiciario como seu intérprete final — deixando, por
conseguinte, uma contribuicdo decisiva ao surgimento e a evolucao do
constitucionalismo moderno e contemporaneo, pois influenciou muitos dos
sistemas juridicos adotados posteriormente em outros paises ocidentais,
como é o caso do Brasil.

J4 no modelo francés, o povo ndo poderia ser apenas o autor da
Constituicao, mas tinha que ser o soberano, ou seja, deveria ser aplicado o
conceito de soberania popular (e vontade geral) de Rousseau em seu grau
maximo.

O exercicio da forca soberana do povo foi, entdo, delegado aos
representantes no Legislativo. Sendo a expressdao do povo soberano, o
Parlamento ndo poderia ser limitado por nenhuma regra, nem mesmo pela
Constituicdo (BRANCO, 2008, p. 30-31).

Depois da Revolugdo Francesa, as monarquias absolutistas na Franca
transformaram-se em monarquias constitucionais e o monarca passou a
compartir o poder com as novas forgas sociais que surgiram, as quais, por sua
vez, desconfiavam do rei (poder executivo) e dos juizes (poder judiciario),
por representarem, de certa forma, a velha ordem. Os revolucionarios, assim,
cuidaram para que houvesse uma supremacia do Legislativo sobre os demais
poderes. Entendiam eles que somente o Parlamento poderia representar e
respeitar a vontade geral (BRANCO, 2008, p. 30-32).

Apés a assuncdo de Napoledo Bonaparte ao poder (mediante o
golpe de Estado do 18 de Brumério, ocorrido em 1799) e sob influéncia dos
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movimentos de codificacdo das leis, determina ele a realizacao de estudos
para a elabora¢do de uma legislacdao compilada, que resultaria na elaboracao
do Cédigo Civil Francés de 1804 — conhecido também como Cédigo Civil
Napolednico, considerado a codificagdo de maior importancia no sistema do
civil law e que influenciou posteriormente a legislacdo de diversos paises
ocidentais, como o Cédigo Civil brasileiro de 1916.*2

E foi a partir da interpretacdo do art. 4° do Cédigo Civil Francés que
exsurge a "escola da exegese”, que considerava que o C6digo Napolednico havia
sepultado todo o direito precedente e continha em si as normas para todos os
casos futuros, pretendendo buscar a resolucdo de todas as lides a partir da
anélise do texto legal ou da intencgdo do legislador (BOBBIO, 1995, p. 77).

A escola da exegese trazia caracteres fundamentais como:
sobrevalorizacdo do direito positivo (com o afastamento do direito natural);
concepgdo rigidamente estatal do direito (somente era fonte juridica a lei
advinda do Estado); interpretacdo da lei fundada na intengdo do legislador;
culto ao texto da lei; e principio de autoridade (atribuia-se ao legislador o
poder de regulamentar as solu¢des das controvérsias).* A histéria dessa
escola pode ser dividida em trés periodos: primérdios (1804 a 1830),
apogeu (1830 a 1880) e declinio (1880 em diante, até o final daquele século)
(BOBBIO, 1995, p. 84-89).*

12 “As fontes histéricas do direito civil brasileiro sdo o direito romano, o direito candnico, o
direito portugués, o Cédigo Civil francés (1804) e o alemdo (1896) e, mais recentemente, o
Codigo Civil italiano de 1942 e o portugués, que influenciaram o texto brasileiro publicado
em 2002.[...] Ainspiracdo do Codigo Civil de 1916 foi a cultura do individualismo juridico e
do liberalismo econémico, ideologia que se fundava nos clamores de liberdade e igualdade,
de influéncia da revolucdo burguesa francesa. [...] As figuras centrais do direito privado
eram, na época da codificacdo francesa, que inspirou a codificacdo brasileira de 1916, o
contrato e a propriedade, assim como a liberdade contratual e os poderes do proprietario.”
(BORGES, 2005, p. 76-78).

3 Em tendo havido a sobrevalorizagdo da lei e do Parlamento, era inevitavel que tal situacao
gerasse adebilidade do valorjuridico da Constituicdo, pois a supremacia do Poder Legislativo
nao se coaduna com a ideia de supremacia da Constitui¢ao. Neste contexto, a Constituicao
ndo tinha como encontrar protecdo contra eventuais ataques ou inobservancias advindas
do Legislativo (BRANCO, 2008, p. 34-35). Também ndo haveria mecanismos eficazes de
controle para a tirania (parlamentar) da maioria.

4 Durante o apogeu da escola da exegese na Franca é que Victor Hugo (1802-1885) — génio
literario que dispensa apresentagdo —, publica em 1862 a sua obra-prima: Os Miserdveis. O
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Ao Judiciario, nesse sistema, foi destinada a aplicacdo mecanica da
lei, por meio de um silogismo, no qual a premissa maior era a lei e a premissa
menor os fatos, dai redundando uma uUnica conclusdo possivel: a decisao
judicial (BRANCO, 2008, p. 34-35).

Tal escola também influenciou o declinio do direito natural®® e a
ascensdo do positivismo juridico, mudanca que, na primeira metade do século
XX, estaria consolidada. Segundo Norberto Bobbio no livro O Positivismo
Juridico, podem ser mencionadas como influéncias que contribuiram para
a ascensao e a consolidacdo do positivismo juridico: a escola histérica do
direito, os movimentos de codificacdo das leis, a escola exegese, as doutrinas
de Jeremy Bentham e John Austin, dentre outras (BOBBIO, 1995, 15-127).

aludido romance (HUGO, 2017) narra a histdria de vida de diversos personagens que viviam
numa Franga, no século XIX, permeada de desigualdades sociais, imobilismo de classes,
preconceitos e — 0 que ora nos interessa — um apego rigoroso e inflexivel ao cumprimento
das leis pelos 6rgaos estatais. O personagem que melhor representa a escola da exegese
é Javert, um funcionario da policia que, depois de muitos anos prestando servicos a
corporagao, é designado para exercer o cargo de inspetor (uma espécie de chefe local da
policia) em pequena cidade francesa. Nesta cidade Javert conhece um préspero industrial
que, por suas inimeras boas a¢des em prol da comunidade, é nomeado maire (prefeito). O
romance se desenvolve destacando as indmeras boas condutas e auxilios prestados pelo
prefeito até que Javert descobre ser ele um presidiario foragido (condenado a cumprir
penas nas galés por ter furtado pao para seus familiares). Para o inspetor da policia Javert,
contudo, nada disso importava, passando ele a dedicar o restante de sua vida a perseguir
o entdo prefeito (Jean Valjean) por onde quer que fosse, a fim de, consoante acreditava,
concretizar a justica. No final da historia... bem, esse fica reservado aqueles que desejarem
ler a atemporal e magnifica obra de Victor Hugo, ou assistir a alguns dos filmes a partir dela
adaptados, todos sob o titulo "Os miseraveis”. Nao ha didvidas, porém, que diversas das
caracteristicas apregoadas pela escola da exegese sdo mencionadas (e criticadas) na obra
de Victor Hugo, como o culto extremo ao texto da lei, a impossibilidade de flexibilizacao
do direito positivo, a sobrevalorizacao da autoridade legislativa — caracteristicas essas
que podem gerar ou perpetuar, na visdo do romancista, as injusticas sociais. A aplicacdo
mecanica da lei ndo garante, necessariamente, a incidéncia de critérios de justica.

5 Como também destacou o mencionado autor, durante a Ildade Média o direito natural foi
considerado superior ao direito positivo, pois se trataria de norma fundada na vontade de
Deus. Posteriormente, até o final do séc. XVIII, o direito foi definido individualizando-se duas
espécies de direito, o natural e o positivo. Ambos eram qualificados como direito na mesma
acepg¢ao do termo. O positivismo juridico nasceu quando "“direito positivo” e “direito natural”
nao foram mais considerados direito no mesmo sentido, mas aquele passou a ter um sentido
proprio, ou seja, quando o direito se reduziu ao direito positivo e o direito natural foi excluido
da categoria do direito. A passagem do jusnaturalismo para o juspositivismo foi iniciada no
séc. XIX e se consolidou no século XX (BOBBIO, 1995, p. 25-26).
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No entanto, a doutrina do positivismo juridico ndo pode ser resumida
a mera aplicacdo da lei segundo a vontade popular sintetizada na figura do
legislador—uma das caracteristicas da escola da exegese —, pois este é apenas
um dos prismas pelos quais se pode observar o juspositivismo, sendo tal
teoria denominada “legalismo” (BOBBIO, 2016, p. 103) ou “legicentrismo”
(MOLLER, 2011, p. 76).

Esta fase inicial do “legalismo” ou “legicentrismo” pode até mesmo
ser considerada como precursora do positivismo juridico, pois exsurge num
momento em que se buscava a substituicao do direito natural pelo estatal
como fonte principal ou exclusiva do direito (BOBBIO, 1995, p. 15-127;
MOLLER, 2011, p. 76).

Neste contexto, embora o positivismo juridico “nascesse” no
século XIX sob o desejo de acabar com a dubiedade do direito natural e de
estabelecer uma fonte segura para a sua aplicacdo, por meio da legislacdo
estatal (BOBBIO, 1995, 131-238) - fase que pode ser denominada de
positivismo classico —, no decorrer do século XX avanca para discuss6es mais
aprofundadas, voltadas a transforma-lo numa ciéncia pura e independente
de influéncias externas, inclusive do préprio legislador — fase que pode ser
denominada como positivismo moderno, na qual se destacam os filésofos
Hans Kelsen, Alf Ross e H.L.A.Hart (MOLLER, 2011, p. 76-88).

H. Kelsen, em sua renomada obra Teoria pura do direito, explica que
a sua inten¢do nao era estudar o processo de criagao das normas, o direito
ideal, o critério de justica ou a forma de distribuicdo da riqueza na sociedade
- que deveriam ser objetos da teoria politica, da filosofia, da sociologia etc. -,
mas sim o de isolar a interpretacao e aplicacdo do direito de todas as demais
areas do conhecimento (ética, religido, politica, sociologia, psicologia etc). A
Teoria Pura seria destinada, assim, unicamente ao estudo do direito, enquanto
ciéncia autdbnoma que daria fundamentacao, inclusive, ao poder de criar as
leis pelos 6rgaos estatais legitimados (KELSEN, 1998, p. 1, 60-63 e 72-75).

A intencdo de criar uma area especifica do conhecimento que nao
fosse associada a um mero “legalismo”, é demonstrada, por exemplo,
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quando o filésofo defende que embora o Estado se manifeste por meio do
Legislativo, Executivo e Judiciario — mantendo o sistema de triparticdo dos
poderes —, nao haveria separacdao entre a criacdo e a aplicacdo do direito,
uma vez que a criacdo das normas gerais se operaria pela legislacdo (Poder
Legislativo), enquanto a das normais individuais se efetivaria por meio das
resolucdes administrativas (Poder Executivo) e das decisdes judiciais (Poder
Judiciario) (KELSEN, 1998, p. 164).

Embora representasse uma incontestavel evolucdao ao direito, a
teoria de Kelsen, no entanto, continha problemas, como, por exemplo, a
definicdo de que a validade de uma norma seria verificavel exclusivamente
pelo critério de seu pertencimento ou nao ao sistema juridico, ou seja, que
fosse produzida segundo o procedimento legitimado (MOLLER, 2011, p. 85).

H. L. A. Hartinova no tema, ao prever que a validade da norma estaria
condicionada a dois requisitos: ser produzida segundo o sistema juridico
(idéntico ao de Kelsen); e ser validada pelos operadores do direito.

Ao criar uma distincdo entre regras primarias (destinadas aos
cidadaos) e secundarias (destinadas aos operadores do direito, que
deveriam reconhecer/validar as primeiras), Hart valoriza o precedente
judicial e reconhece o direito como um fato social, criando uma ponte entre
os sistemas da civil law (direito legislado) e common law (precedentes)
(MOLLER, 2011, p. 85-86).

A reaproximagdo entre o direito e a moral - olvidada desde o
esfacelamento do direito natural no século XIX —, volta a ganhar impulso
ap6s as atrocidades cometidas durante os regimes totalitarios europeus
(nazismo e fascismo) no periodo da Segunda Guerra Mundial.

A legislacdo do regime nazista, por exemplo, instituida dentro de um
sistema juridico legal e posteriormente chancelada pelos aplicadores do
direito do Terceiro Reich, deveria ser considerada valida? O exterminio dos
judeus deveria ser cumprido, por estar fundado em normas legais aplicaveis?
Como o direito deveria se posicionar frente a tais atrocidades?
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Ap6és um longo periodo de dominio do positivismo juridico,
imediatamente em seguida a queda dos regimes totalitarios europeus ao
fim da 2@ Guerra Mundial, houve um movimento para o restabelecimento do
direito natural, voltado a garantir algum controle sobre o contetdo da lei (e
ndo apenas de sua validade formal, nos termos apregoados por Kelsen), de
maneira a ndo confirmar como validas as leis injustas editadas durante as
ditaduras (ex.: leis raciais) (BOBBIO, 2016, p. 38-40).

A solucao encontrada foi a editar normas internacionais que fixassem
um conteldo minimo aos direitos humanos,'® seguido de um movimento de
insercao, nas Constituicdes dos paises, de normas relacionadas aos direitos
fundamentais. O movimento constitucionalista, assim, ganhava uma nova
roupagem,'’ com caracteristicas que dariam ensejo ao posterior surgimento,
na segunda metade do século XX, do neoconstitucionalismo: previsao
constitucional de principios morais de justica e de direitos fundamentais,
rigidez constitucional, forca vinculante da Constituicao, aplicacao direta das

normas constitucionais as leis infraconstitucionais, etc.

% E publicada em 1948 a Declaracio Universal do Direitos Humanos, elaborada pela

Organizagdo das Nacdes Unidas. Segundo Bobbio (2004, p. 25-45), os direitos humanos
tiveram um longo caminho percorrido desde a Idade Moderna até o final do século XX, o qual
pode ser dividido em trés fases: 1°) Formulacao abstrata pelos fildsofos — principalmente os
iluministas, como Locke e Rousseau—, que justificaram racionalmente a existéncia de direitos
naturais dos seres humanos, pré-existentes a constituicdo da sociedade civil. Tais filosofias
expressavam um dever-ser de respeito aos direitos humanos, mas sem fornecer qualquer
instrumento de efetividade na vida real, uma vez que dependiam da vaga conceituacdo
e aplicacdo do jusnaturalismo; 2°) Positivacdo dos direitos humanos nas Declaracoes de
Direitos dos Estados Norte-americanos e na Revolucao Francesa, gerando a transmudacao
do Estado absolutista (ilimitado) para um Estado de direito (limitado). Assim, os direitos
humanos perdem a caracteristica da universalidade (da filosofia) mas ganham na sua
concretizacdo/efetividade, ao serem positivados nas legislacdes dos paises. Nessa segunda
fase, no entanto, os direitos humanos somente sdo reconhecidos em alguns Estados; 3°)
Une a caracteristica da universalidade (12 fase) e com a da positivagao (22 fase). Advém com
a Declaracdo da ONU de 1948. Para Bobbio, esta é a fase inicial da universalidade concreta
dos direitos humanos, uma vez que ainda ha muito trabalho a ser feito para que haja a
implementacdo de mecanismos que possam lhe dar maior efetividade/concretizacdo, seja
no ambito interno dos paises ou no internacional.

70O direito constitucional teve a sua primeira fase, dita liberal, no periodo posterior as
revolucoes liberais (Revolucdo Gloriosa, Americana e Francesa), com a fixacdo dos direitos
de primeira geracdo (liberdade frente ao Estado). A segunda fase, definida como social,
surge no pos-primeira Guerra Mundial (ex.: Constituicdo Mexicana de 1917 e Constituicdo
de Weimar de 1919), prevendo os direitos de segunda geracdo (sociais, de igualdade, etc.).
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Para que se chegasse ao neoconstitucionalismo, importante foi
a teoria exposta por Ronald Dworkin, em 1977, na obra intitulada Taking
rights seriosly — teoria esta posteriormente retomada e desenvolvida por
Robert Alexy, Carlos Nino, Manuel Arienza, Juan Ruiz Manero etc —, sobre a
necessidade de haver um restabelecimento entre o direito e a moral. Essa
tese, hoje bastante difundida, sustenta ndo mais a existéncia de um direito
natural como sendo superior a positivo (como no jusnaturalismo da Idade
Moderna), mas na distin¢cdo entre principios e regras, “e na configuracdo
dos primeiros, a comecar pelos constitucionais, como principios morais
qualitativa e estruturalmente diferentes das regras por serem suscetiveis de
ponderacdo, em vez de aplicacdo rigida.” (FERRAIOLI, 2016, p. 16-17).

Atualmente o neoconstitucionalismo é amplamente aceito e aplicado
no Brasil, onde tal doutrina foi modificada até o ponto de permitir uma livre
interpretacdo e criacdo do direito pelos juizes. S3o, no entanto, muitos os

questionamentos que exsurgem a aplicacdo dessa versdo brasileira, como:

a) geraenfraquecimento da legitimidade popular a para edicdo das
leis (por meio do legislador — democracia indireta)?;

b) possibilita que cada julgador interprete da sua maneira os
principios constitucionais (de tipo aberto)?;

c) gerainseguranca juridica, ao possibilitar as constantes revisdes
das decisdes judiciais (seja devido a hierarquia dos tribunais,
seja pela troca de seus membros)?;

d) possibilita a criacdo de normas pelos juizes (ativismo judicial),
em prejuizo ao processo democratico e ao principio da separacao

dos poderes?

Na atual sociedade da informacdo, em que o direito se encontra sob
constante transformacao, a resposta a tais questionamentos demanda novas
e aprofundadas analises sobre o tema.
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4 CONCLUSAO

Buscou-se realizar, no presente trabalho, uma perfunctéria analise
de fatos e correntes filoséficas abrangidos desde a Idade Moderna até os
dias atuais (sociedade da informacdo), que possam ter exercido influéncia
sobre o processo de criacdo e aplicacao das leis no mundo ocidental e, por
consequéncia, no Brasil.

Os fatos histdricos e as correntes filoséficas surgidas durante a
Idade Moderna foram as responsaveis pela transmudacdo das estruturas
sociais, politicas e juridicas existentes ao final da Idade Média, ocasionando
importantes avangos na configuracao do Estado moderno e no processo de
elaboracao e aplicacao das leis, ao introduzir caracteristicas como a laicidade
nos governos (Maquiavel); formacdo e fortalecimento do Estado (Hobbes);
previsdo de direitos naturais inaliendveis dos individuos (Locke); teoria da
reparticdo dos poderes como sistema de freios e contrapesos ao abuso do
poder estatal (Montesquieu); a criacdo de conceitos como “bem comum”,
“soberania popular” e “vontade geral”, além da justificacdo para adoc¢do de
sistemas democréticos de governo (Rousseau); e, ideias embrionérias ao
principio da legalidade e Estado de direito (Locke, Montesquieu e Rousseau).

Nos séculos XVII e XVIIl, o movimento iluminista e as Revolucao
liberais (Gloriosa, Americana e Francesa) irdo operar profundas mudancas
nas estruturas do Estado, abrindo terreno para, conjuntamente com outros
movimentos e doutrinas (ex. escola historica do direito, movimentos de
codificagdo das leis, escola exegese e as teorias de Jeremy Bentham e John
Austin), possibilitar a ascensao e a consolida¢do do positivismo juridico nos
séculos XIX e XX.

A partir das atrocidades praticadas na 22 Guerra Mundial, reacende
o interesse pelo direito natural, como forma de tentar controlar o conteddo
(e ndo apenas o processo de elaboracdo) das leis. Nexte contexto, exsurge a

doutrina do neoconstitucionalismo, que apregoa uma nova forma de aplicar
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a lei, utilizando-se de uma sobrevalorizacao aos principios morais de justica
insertos nas constitiuicdbes nacionais. A sua aplicacdo, no entanto, gera
diversas davidas acerca dos efeitos colaterias advindos, como a fragilizacao
do processo democratico.

E possivel verificar, por conseguinte, que o direito estad em constante
transformacao, merecendo serem realizados novos e aprofundados estudos

acerca do atual contexto juridico brasileiro.
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