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APRESENTACAO

Marcia Andrea Biihring

Com grande alegria, publicamos o Vol. II. Novamente vale a men-
¢do de que os artigos que compdem este livro sio resultado da Linha de
Pesquisa Direito Constitucional Aplicado, do curso de Direito da Uni-
versidade Franciscana, que redne a preocupag¢io dos professores com
temas atuais, nos quais se aplica o Direito Constitucional, tanto ptiblico
como privado, e que sofrem demandas e desafios decorrentes desse
novo momento histérico.

Assim, num conjunto de esforcos foram reunidos 14 textos, entre
artigos, pareceres e notas técnicas, a fim de divulgar a exceléncia da
pesquisa. E dessa forma, apresenta-se os textos que integram a coleta-
nea:

0 1° Artigo “DIREITO AO ESQUECIMENTO NA SOCIEDADE DA
INFORMAGAO: A DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E SUA
REPERCUSSAO NA PROTEGAO DOS DIREITOS DE PERSONALIDADE” de
Bianca Aires e Liége Alendes de Souza, traz tema que aborda os direitos
de personalidade na sociedade da informacgio e comunicac3o, os prece-
dentes, e a legislagdo da Unido Europeia a par da sua importincia para
protecio dos direitos da personalidade no ciberespago, apresentam de-
cisdo do Supremo Tribunal Federal e os fatos que fragilizam o direito a

intimidade.
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Ja 0 2° Artigo “LA DEFENSA LEGAL DE LOS DERECHOS LA NINEZ
Y LA ADOLESCENCIA EN TIEMPOS DE PANDEMIA” de Claudia P. Sana-
bria Moudelle e Isaac Ravetllat Ballesté, transita por “LOS PRINCIPIOS
RECTORES”, “EL REGRESO” e “DERECHO A LA IMAGEN, IDENTIDAD Y
PRIVACIDAD COMO DERECHOS PERSONALISIMOS”, para mostrar ao
final, “LA ACTIVIDAD DE LA JUSTICIA ESPECIALIZADA EN TIEMPOS DE
PANDEMIA”.

O 39 artigo, refere-se “A ASSEMBLEIA GERAL DE CREDORES POS
REFORMA DA LEI 11.101/2005: DAS ANGULAGCOES PRATICAS AOS
ENTRAVES JURISPRUDENCIAIS” de Cristiane Penning Pauli de Mene-
zes e Cristian Reginato Amador, no qual apresentam os Aspectos Legais
do Instituto da “ASSEMBLEIA GERAL DE CREDORES”, e questionam so-
bre a seguranca, ou inseguranca juridica, com o sub-titulo:
“ASSEMBLEIA GERAL DE CREDORES: HA INSEGURANCA JURIDICA NO
DIREITO FALIMENTAR?”.

Dessa forma, o0 4° artigo, intitulado: “O AVANGO DA INTELIGENCIA
ARTIFICIAL NO PODER JUDICIARIO BRASILEIRO EM FACE DAS
GARANTIAS PROCESSUAIS CONSTITUCIONAIS” de Cristiano Becker
Isaia e Iguatemi Canabarro Rocha Junior, refere a “INTELIGENCIA
ARTIFICIAL: ASPECTOS INTRODUTORIOS E SUA UTILIZACAO PELO
JUDICIARIO BRASILEIRO”, assim como “O USO DA INTELIGENCIA
ARTIFICIAL PELO JUDICIARIO FRENTE AS GARANTIAS PROCESSUAIS
CONSTITUCIONAIS”.

Assim, o 5° artigo explicita a “GNOSIOLOGIA DOS FATOS
NOTORIOS, CONFESSADOS E INCONTROVERSOS E  SUAS
APLICABILIDADES” de Darci Guimaries Ribeiro, no qual traz um dos
maiores problemas da definicio do que seja fato notério, e sua prova,

refere ademais, “A MAXIMA IUDEX IUDICARE DEBET SECUNDUM
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ALLEGATA ET PROBATA, NON SECUNDUM CONSCIENTIZAM”. E a im-
portancia da “CONFISSAQ” e, ao final os “FATOS INCONTROVERSOS”.

Vale mencio ao 6° artigo sobre o “DIREITO DE ACESSO A AGUA
DECORRENTE DO DIREITO FUNDAMENTAL AO AMBIENTE” de Jodo
Hélio Ferreira Pes; no qual traz a “JUSTIFICACAO DO
RECONHECIMENTO DO DIREITO DE ACESSO A AGUA COMO UM
DIREITO FUNDAMENTAL IMPLICITO” e também “O DIREITO DE
ACESSO A AGUA NO CONTEUDO DO DIREITO AO AMBIENTE”, no con-
texto atual.

Também o 7° artigo intitulado: “NEM TUDO QUE CAI NA REDE E
PEIXE”: ANALISE DO CASO “JOAO NUNES FRANCO” ACERCA DO USO
INDEVIDO DA IMAGEM (MEMES) NAS REDES SOCIAIS” de Karine Maria
Rossato e Francielle Benini Agne Tybusch, no qual trazem “A DINAMICA
COMUNICACIONAL DAS REDES SOCIAIS NA INTERNET: OS MEMES
COMO FORMA DE INTERACAO ONLINE”, assim como a expressio:
“MEMETIZOU”, para ao final, contextualizar a importante decisio no
caso concreto, para servir de modelo.

Ja o 8° artigo trata do “PANORAMA DAS PESQUISAS CIENTIFICAS
SOBRE GESTAO DA DIVERSIDADE NO AMBIENTE ORGANIZACIONAL
NO PERIODO DE 2015 A 2020” de Larisse Gomes Bueno e Patrinés Apa-
recida Franca Zonatto, no qual trazem a “DIVERSIDADE
ORGANIZACIONAL”, sua defini¢io e Gestdo. Além dos casos concretos
sobre “A QUESTAO DE GENERO COMO DIVERSIDADE CULTURAL NAS
EMPRESAS” e o repensar sobre a diversidade, e a inclusio.

0 9° artigo contextualiza a questdo dos dados: “NA BORDA: DADOS
PESSOAIS E NAO PESSOAIS NOS DOIS REGULAMENTOS DAUNIAO
EUROPEIA” de Manuel David Masseno, a partir da RGPD, e o tratamento
de dados pessoais, pois “AFINAL, NADA E PARA SEMPRE”, adverte o
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autor sobre o que é possivel fazer, “ANTES DO TRATAMENTO DE
DADOS, PESSOAIS E NAO PESSOAIS” e ao final refere a dificuldade da
questio da responsabilidade “E PARA PREVENIR RESPONSABILIDADES,
PELO MENOS EM PARTE”.

Nesse contexto dos dados, o 10° artigo: “O DIREITO
CONSTITUCIONAL A EDUCACAO EM TEMPOS DE PANDEMIA: O USO DE
PLATAFORMAS EDUCATIVAS E OS RISCOS AOS DADOS PESSOAIS DE
CRIANCAS E ADOLESCENTES” de Rosane Leal da Silva, no qual traz “O
PROCESSO EDUCACIONAL EM CENARIO DE EMERGENCIA SANITARIA:
DESAFIOS IMPOSTOS PELA PANDEMIA DO NOVO CORONAVIRUS”,
para ao final alertar para os riscos. “A PROTEGCAO DE DADOS PESSOAIS
DOS ESTUDANTES EM PLATAFORMAS EDUCATIVAS: RISCOS
INVISIVEIS, MAS REAIS!”.

Dessa forma, o 11° artigo menciona “AS POLITICAS PUBLICAS
PARA CRIANCAS E ADOLESCENTES PORTADORES DE DEFICIENCIA NA
PANDEMIA” de Rosane Beatris Mariano da Rocha Barcellos Terra, no
qual refere os aspectos conceituais das Politicas Publicas no Pais, e re-
fere a questio da deficiéncia “CRIANCA E ADOLESCENTE PORTADORES
DE DEFICIENCIA: ANALISE GERAL”, para ao final trazer importantes
“POLITICAS PUBLICAS PARA CRIANCAS E ADOLESCENTES
PORTADORESDE DEFICIENCIA NA PANDEMIA”.

Ainda no contexto de vulnerabilidade, o 12° artigo que revela os
“ELEMENTOS PARA UMA TEORIA GERAL DA VULNERABILIDADE NAS
RELACOES DECONSUMO DIGITAL” de Vitor Hugo do Amaral Ferreira,
aponta o autor, “A PLURALIDADE SIGNIFICATIVA DO CONCEITO DE
VULNERABILIDADE”, para sugerir ao final, a questio da
“VULNERABILIDADE EM (NOVAS) ESPECIES E AS BASES
CONSTITUCIONAIS PARA APLICABILIDADE).
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E para compor a presente obra, O PARECER 003/2021/CG-GAA DE
30 DE NOVEMBRO DE 2021, de Jaci Rene Costa Garcia, cujo assunto re-
fere-se a: “Consulta sobre o dever legal de devolugio de valores
recebidos no dmbito administrativo, sem decisido judicial expressa a
respeito e, ainda, considerando a existéncia de demanda ajuizada sem
sentenca proferida (exame de mérito). Interessado: Oficial da Aerondu-
tica. Ementa: Administrativo. Militar. Ajuda de custo. Matéria
judicializada. Principio da congruéncia. Vinculagio a estrita legalidade.
Irrepetibilidade da verba no ambito administrativo. Auséncia de decisdo
legal a respeito. Auséncia de previsio legal e regulamentar”.

Por fim, a NOTA TECNICA N° 3 que traz uma “ANALISE DOS
SEGUROS OBRIGATORIOS E FUNDOS COMPENSATORIOS DA
RESOLU(;AO DO PARLAMENTO EUROPEU N° 2014 DE 2.020 SOBRE
RESPONSABILIDADE CIVIL E INTELIGENCIA ARTIFICIAL”, de Marcia
Andrea Biihring. Vale destacar que a Resolugio europeia serve de ori-

entagio, de pardmetro para aplicag3o.



DIREITO AO ESQUECIMENTO NA SOCIEDADE DA
INFORMAGCAO: ADECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL E SUA REPERCUSSAO NA PROTECAO DOS
DIREITOS DE PERSONALIDADE

Bianca Aires
Liége Alendes de Souza ?

INTRODUCAO

Na formacdo do ordenamento juridico brasileiro o direito ao es-
quecimento foi introduzido, por meio do Enunciado 531, do Conselho de
Justica Federal, e desta forma, tal direito tem como conceito a garantia
de conservacio de dados de uma pessoa na busca da internet, tendo
como objetivo que os fatos passados nio o atormentam por toda a vida.

Em uma sociedade profundamente impactada com as novas tecno-
logias, as violagdes a privacidade e intimidade tém crescido
gradativamente, desta forma os direitos da personalidade estdo sendo
cada vez mais infringidos. Assim como estd mais dificil filtrar o que
deve ou nio ser disponibilizado e mantido na rede. Desse modo, analisar
este painel é de suma importancia, pois o direito ao esquecimento faz
com que se garanta o sigilo e a prote¢io da intimidade sobre a pessoa
lesada, além de configurar em um respeito aos direitos da personali-

dade. Os direitos de personalidade podem ser conceituados como

" Académica do Curso de Direito da Universidade Franciscana (UFN). E- mail: biancaaires555@gmail.com

2 Orientadora. Doutora em Direito pela UNISC. Mestre em Direito e em Desenvolvimento Regional pela
UNISC. Coordenadora do Laboratério de Extensdo do Direito e Professora do Curso de Direito da
Universidade Franciscana (UFN). Advogada. E-mail: liegealendes@gmail.com.
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direitos subjetivos que surgem com o intuito de proteger a dignidade e
integridade.

No Brasil, tal direito foi assegurado pela primeira vez no Cédigo
Civil de 2002, mais expressamente nos artigos 11 ao 21. Nesses onze ar-
tigos, estdo regulados o direito ao préprio corpo, o direito ao nome, o
direito a honra, o direito a imagem e o direito a privacidade. Como visto
acima, varios direitos estdo elencados ao que se refere o direito de per-
sonalidade, mas o direito ao esquecimento n3o € citado em tais artigos.
Este é um objeto de amplos debates jurisprudenciais e doutrinarios,
tanto no Brasil como no exterior.

As questdes que versam sobre o direito ao esquecimento na Europa
trazem uma visdo nova de casos semelhantes, mas que obtiveram éxito
na decisdo. Assim como a corte europeia busca manter um meio termo
entre o direito de informacio e privacidade.

Uma recente decisio trouxe novamente para discussio o direito ao
esquecimento, uma vez que o Supremo Tribunal Federal decidiu que
este direito é incompativel com a ordem constitucional. No julgamento
do caso Aida Curi, a qual foi vitima de homicidio precedido de violéncia
sexual, e que, na época foi muito debatido nas midias, foi revisitado
quando do ajuizamento de a¢do pelos seus familiares que entendiam
que, ao ser o caso revivido em um programa de tv aberta, haveria a vio-
lag3o ao direito ao esquecimento. Tal decisdo trouxe a tona discussdes
de direito de imprensa, liberdade de expressio, intimidade e principal-
mente, sobre o direito a privacidade.

A presente pesquisa estd adequada a linha de pesquisa do curso de
direito da Universidade Franciscana, qual seja, Teoria juridica, cidada-
nia e globalizagio. Este artigo foi dividido em trés capitulos, sendo

abordado na primeira parte os direitos de personalidade na sociedade
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da informac3o e comunicagdo. A segunda parte deu énfase ao direito ao
esquecimento e seus precedentes, assim como a legislagio da Unido Eu-
ropeia e a importincia para prote¢io de direitos da personalidade no
ciberespago. Por fim, no dltimo capitulo, analisa-se a decisdo do Su-
premo Tribunal Federal, e a sua afirmagio que o direito ao
esquecimento ¢é inconstitucional, além de ser abordada as teses que os
Ministros levantaram, buscando compreender como fica a protegio dos

direitos de personalidade apds esta decisdo do Supremo.

1 DIREITOS DE PERSONALIDADE NA SOCIEDADE DA INFORMACAO E
COMUNICAGAO

Um dos maiores desafios da sociedade contemporanea é buscar al-
ternativas para solucionar o constante conflito entre liberdades
constitucionais e a prote¢do de direitos da personalidade. Em virtude de
um grande avango tecnoldgico, que ocorreu nos tltimos anos, a propa-
gacdo de informacdes e de dados foi instantanea, devido a ampliacdo do
uso e acesso da internet.

No entanto, da mesma forma que tal tecnologia facilita a interagdo
entre pessoas, tal ato faz com que as informacdes divulgadas possam
sair do controle do emissor, gerando um grande problema social no que
concerne a protegio da privacidade, violando, muitas vezes, os direitos
de personalidade.

Os direitos de personalidade, podem ser conceituados como direi-
tos subjetivos que surgem com o intuito de proteger a dignidade e
integridade do individuo. E fato que as demandas que versam sobre le-
sdo aos direitos de personalidade, tém sido cada vez mais comuns,
especialmente aquelas relacionadas a disponibiliza¢do de dados e infor-

macdes na internet. Ao analisar a sociedade contemporanea, pode-se
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perceber a informacgdo como o elemento central de toda a atividade hu-
mana. Assim, tanto no trabalho, quanto em casa em momentos de lazer,
o ser humano utiliza de todas as vantagens das tecnologias da informa-
¢do e da comunicagio.

Além disso, hé o fortalecimento da atuagio das midias, principal-
mente ao que se refere a internet, fazendo com que o armazenamento
de informagdes ocorra de forma permanente e ilimitada, imputa aos in-
dividuos uma eterna possibilidade de ter um fato passado revivido.

Um exemplo a ser trazido é a “cultura do cancelamento”, que é um
movimento que surgiu como forma de criticar e dar visibilidade para
questdes como atitudes e posicionamentos, que nio “devem” ser aceitas
na sociedade, mas tal ato possui um lado negativo, quando os ataques
extrapolam o limite virtual e alcangam a vida real das pessoas.

Tal exemplo, fere um dos direitos fundamentais que € o direito da
privacidade, pois 0 mesmo abrange muito mais do que a vida intima de
alguém, mas também garante a protec¢io e o controle de seus dados pes-
soais. E notavel que a Sociedade da Informagio trouxe grandes avancos
tecnoldgicos, para a democratizagdo do direito a informag3o, mas ao
mesmo tempo, o ambiente virtual acabou se tornando um meio vanta-
joso para violagdes aos direitos de personalidade, especialmente no que
diz respeito a veiculagdo de dados expostos abusivamente. A utilizacio
dos meios digitais, acaba por ser a responsavel em retardar o processo
natural do esquecimento, e reacender o protétipo da lembranga.

Na era da informacgio digital, e com a facilidade de armazena-
mento, “esquecer tornou-se mais caro e dificil, enquanto lembrar é
barato e facil” (MAYER-SCHONBERGER, 2009, p. 59). A discussio envol-

vendo a possibilidade de indisponibilizar a veiculagio de informacgdes
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inseridas na rede, culminou na formula¢io do chamado “direito ao es-
quecimento” no 4mbito digital.

Como refere Caixeta (2016):

Hodiernamente, percebe-se um fluxo descontrolado da informacg3o, em que
o individuo, na tentativa de se adaptar aos anseios de um tempo de demo-
cracia digital, acaba por se entregar a uma exposi¢io exacerbada. Nessa
realidade, marcada pela ampla liberdade de informac3o, constantes viola-
¢oes de garantias e principios constitucionais, bem como de alguns direitos

da personalidade s3o verificadas

0 estudo desse tema reveste-se de valiosa importancia, principal-
mente porque visa a garantir a manutencdo de uma vida sem
exposicoes. Ao estudar o direito ao esquecimento, busca-se uma clareza
para a sua aplicagido que requer a ponderagdo de uma série de direitos,
quais sejam: a tutela da livre expressdo da atividade de comunicagéo e
informacio e os direitos a vida privada, a intimidade, a honra e a ima-

gem.

Se toda pessoa tem direito de controlar a coleta e uso dos seus dados pesso-
ais, devesse admitir que tem também o direito de impedir que dados de
outrora sejam revividos na atualidade, de modo descontextualizado, ge-

rando-lhe risco consideravel. (SCHEREIBER, 2011, p. 172).

A relacio com as redes sociais, se inicia desde muito cedo, pois o
compartilhamento entre individuos se torna uma satisfagio pessoal.
N3io parece ser mais preciso manter a privacidade, pois viver online tem
se tornado uma necessidade. Ter cada segundo compartilhado em uma
rede social é algo normalizado atualmente, o que gera uma preocupagao,
pois a pessoa se expde voluntariamente sem ter receio das consequén-

cias que tais atos podem trazer. Segundo refere Martinez:
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A memoria virtual é um aspecto fundamental e essencial que integra a con-
di¢do de ser humano, merecendo protegéo juridica, tanto quanto a memoria
coletiva. Assim, o pleno desenvolvimento pessoal é condicionado e imple-
mentado pela possibilidade de um individuo controlar as suas préprias

memorias (MARTINEZ, 2014, p. 203).

A auséncia de limites na propagacio de informagdes, faz com que
os internautas, muitos deles na fase juvenil, tenham um livre acesso as
redes, e desta forma exponham informagdes que mais tarde podem vir
a prejudica-los. De forma que, o que se dizia ou mesmo se fazia no pri-
vado, agora pode ser concretizado em publico, correndo-se o risco disto
ficar disponivel para ser consumido indeterminadamente, ja que a in-

ternet nunca esquece.

2 DIREITO AO ESQUECIMENTO: PRECEDENTES, LEGISLACAO DA UNIAO
EUROPEIA E SUA IMPORTANCIA PARA PROTECAO DOS DIREITOS DA
PERSONALIDADE NO CIBERESPAGCO

Com o direito ao esquecimento, busca-se a possibilidade de que de-
terminados fatos da vida de um individuo nio venham a se tornar de
conhecimento publico, prezando assim, pela intimidade e privacidade
da pessoa. Todavia, essa protec¢do, na pratica, é mais dificil de ser im-
plementada e verificada. Vérios sdo os casos de vulnerabilizacio deste
direito, ndo sendo um fendmeno contemporaneo, mas, no entanto, com
a popularizagido da comunicagido em rede, tais violagdes ficaram sem
controle, ensejando indeniza¢des por danos morais e materiais e, em
situagdes especificas, causaram até mesmo a morte de pessoas expostas.

No Brasil, alguns casos tiveram grande notoriedade em relagdo ao
direito ao esquecimento, como por exemplo, o caso Xuxa Meneghel.

Neste caso especifico, a apresentadora ajuizou agdo contra a empresa
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Google Brasil, e tinha como intuito a retirada da plataforma de resulta-
dos de pesquisa online (Google) baseadas em palavras-chaves que
vinculavam sua imagem com a prética de pedofilia.

A decisdo do juiz de primeira instincia foi favoravel a apresenta-
dora e determinou que o Google ndo apresentasse mais os resultados
que vinculavam Xuxa a pratica delitiva referida. No entanto, a decisdo
foi reformada pelo Superior Tribunal de Justi¢a - STJ, o qual argumen-
tou que “os provedores de pesquisa nio podem ser obrigados a eliminar
do seu sistema os resultados derivados da busca de determinado termo
ou expressdo, tampouco os resultados que apontem para uma foto ou
texto especifico” (STJ. REsp. n° 1.316.921 - R]J, 2012, p.1). Foi entendido
pelo STJ que a demanda de Xuxa nio possuia motivacio suficiente, e que
o direito ao acesso a informagao estaria sendo violado, ndo sendo apli-
cado entio, o direito ao esquecimento.

Um outro caso com repercussio foi a chacina de Candeléria, o qual
ocorreu na noite de 23 de julho de 1993, nas proximidades da igreja da
Candeldria, no Rio de Janeiro. O crime culminou no assassinato de oito
jovens. Um dos acusados respondeu a agdo penal e foi absolvido. Anos
apos o ocorrido, o caso voltou a tona quando uma rede de televisdo por
meio de um programa de alcance nacional, reproduziu os acontecimen-
tos e apontou o nome do acusado como um dos envolvidos que havia
sido absolvido. Diante dessa situagdo, o individuo ajuizou uma agdo con-
tra a emissora de TV exigindo uma indenizag¢3o pela exposi¢io que havia
sofrido. O STJ condenou a emissora ao pagamento da indenizag3o e en-
tendeu que o caso acima engloba o direito ao esquecimento.

0O direito ao esquecimento no Brasil ndo possui uma legisla¢io pré-
pria, diferente da Europa que em alguns de seus paises, ji existem

legislagdes que versam sobre o tema. Como por exemplo a Diretiva
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96/46/EC, que foi aprovada em 24 de Outubro de 1995, e com entrada em
vigor 3 anos ap6s sua aprovagdo. Com um amplo texto em matéria de
protecio de dados pessoais, possui como exigéncia que cada pais mem-
bro da Unido Europeia tenha uma agéncia ou comissario de protecio de
dados. O comissdrio em especial é um agente estatal que supervisiona a
aplicacio dos principios e leis de protecdo individual. A diretiva estabe-
leceu um prazo de 3 anos apds a data de sua vigéncia para que os paises
membros da Unido Europeia adotassem as medidas legislativas e regu-
lamentares necessarias para incorporar suas regras no direito interno
deles.

Um outro ponto importante foi a entrada em vigor do Regulamento
Geral de Protecdo de Dados da Unido Europeia. O novo regulamento
substitui a Diretiva 96/46/EC, tendo como principal objetivo a protecgio
de dados pessoais frente as novas tecnologias, assegurando uma livre
circulagdo de dados, assim como protege a privacidade das pessoas que
se encontram no territério da Unido Europeia.

Um dos casos mais emblematicos do direito ao esquecimento na
Europa foi em 2010 na Espanha, onde um cidado protocolou um pedido
junto a Agéncia Espanhola de Proteg¢io de Dados (AEPD), com o objetivo
de que fosse suprimido dos mecanismos de busca uma noticia publicada
em 1998 no jornal La Vanguardia, na qual constava o fato de que o re-
querente tivera seus bens levados a hasta publica por nio ter quitado
dividas com a seguridade social. A questdo é que a mais de dez anos a
divida tinha sido quitada, porém, o seu nome continuava associado as
buscas, gerando uma grave violagdo a sua imagem. A Agéncia de Prote-
¢io de Dados da Espanha pediu para que o Google apagasse as
informacgdes disponibilizadas pelo operador de pesquisa, mas com a re-

cusa do mesmo o caso foi enviado a Corte de Justi¢a da Unido Europeia
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que determinou que em alguns casos os operadores de mecanismos de
busca na internet podem ser obrigados a apagar links que enviam a péa-
ginas com informacdes relativas a uma pessoa sem a autorizagdo dela.
Esse caso trouxe a possibilidade da chamada desindexag3o, onde o pro-
vedor de buscas deve, aos invés de apagar contetidos de terceiros (que
seria muito dificil na pratica) apenas nio reportar os resultados com os
links que levem as noticias violadoras dos direitos de personalidade.
Na ocasido, a Vice-Presidente da Comissio Europeia externou,
ainda, sua preocupacido com a capacidade da memdria digital e seu im-
pacto sobre a privacidade dos individuos, propondo, em contraponto,
uma maior autodeterminacio dos usudrios da rede quanto a seus dados

pessoais:

A Internet tem capacidade de busca e memoria quase ilimitada. Portanto,
mesmo pequenos fragmentos de informagdes pessoais podem ter um
grande impacto, mesmo anos depois de serem compartilhados ou tornados
publicos. O direito de ser esquecido terd como base as regras ji existentes
para lidar melhor com os riscos de privacidade online. E o individuo que
deve estar em melhor posi¢do para proteger a privacidade de seus dados,
optando por fornecé-los ou ndo. Por conseguinte, é importante capacitar os
cidadios da UE, especialmente os adolescentes, para estarem no controle da
sua proépria identidade online. A propésito, 81% dos cidadios alemies estdo
preocupados por ndo terem mais controle sobre seus dados pessoais! Se um
individuo n3o quiser mais que seus dados pessoais sejam processados ou
armazenados por um controlador de dados e ndo houver motivo legitimo

para manté-los, os dados devem ser removidos de seu sistema.

Propunha, entio, a Vice-Presidente da Comissdo Europeia que ao
cidadio se desse a liberdade de “proteger a privacidade de seus dados,
optando por fornecé-los ou nio” e de se manter no controle do uso des-

ses dados, optando por remové-los dos sistemas. Dessa forma, foi
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encontrado um meio termo coerente entre o interesse publico e o desejo
de um individuo de deixar erros ou informagdes do passado para tris.
Assim, a solu¢do encontrada foi a desindexagdo dos resultados de ferra-
mentas de pesquisa, tornando desta forma possivel requerer a remogio
do link de uma noticia que infrinja o direito a imagem, pois dessa forma
é possivel que o criador do conteiido continue com a posse do produto,
mas 0 mesmo nio se torna visivel para buscas objetivas que contenham
o nome do sujeito como a palavra-chave.

Como se v&, em sintese, ha diferentes direitos (ou figuras juridicas)
que se reconduzem a nomenclaturas mais ou menos genéricas como (a)
direito ao esquecimento; (b) direito a ser esquecido; (c) direito a desin-
dexac3o; (d) direito a apagar dados; e (e) direito a ser deixado em paz. A
Constituicdo da Republica, em seu art. 5°, inciso X, traz que sio inviola-
veis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assim
como € assegurado o direito a indeniza¢io pelo dano material ou moral
decorrente da violacdo destes direitos.

Mas, apesar de a constitui¢io deixar muito ampla a protec¢io ao di-
reito de expressar-se, informar-se e ser informado, é importante
perceber que hd um limite a expressio e a informacg3o. Esse mesmo li-
mite também se aplica ao critério temporal de uma informac3o. Diante
da andlise dos casos envolvendo a efetivagio do direito ao esqueci-
mento, na jurisprudéncia pétria e estrangeira, evidenciou-se que a
constru¢io dos parametros de aplicagio desse direito passa pela utili-
zacdo de critérios de principios constitucionais no plano interno,
especialmente diante do confronto entre a liberdade de informacio e a
prote¢do da memdria individual.

Dessa forma, percebe-se que os direitos fundamentais colidentes

devem guiar-se por determinados filtros, dentre os quais se destacam:
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a andlise da relevancia da veiculacdo da informacio para o dominio pu-
blico; a preservagio do contexto original da informagio pretérita; a
preservacgdo dos direitos de personalidade na rememoragao; a utilidade
da informagio e a atualidade da informag¢io (MARTINEZ, 2014, p. 207-
208).

Assim, devem-se extrair as hipéteses de precedéncia do direito ao
esquecimento sem que se legitime qualquer forma de censura, mas con-

cretize-se a protecdo da dignidade da pessoa humana.

3 A DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E OS FATOS QUE
FRAGILIZAM O DIREITO A INTIMIDADE

Em fevereiro de 2021, o Supremo Tribunal Federal decidiu sobre o
caso Aida Curi que se tornou um grande marco doutrindrio e jurispru-
dencial ao ter como principal objeto da ag¢do o direito ao esquecimento.
Em 1958 a jovem foi vitima de violéncia seguida de morte, a qual foi pra-
ticada por trés jovens que a jogaram do alto de um prédio no Rio de
Janeiro. Anos mais tarde, os irmdos da vitima ingressaram com uma
acdo de reparacdo de danos materiais e morais, em face da empresa
Globo Comunicacdo e Participacdes S/A, que em um dos seus programas
exibiu o caso de Aida, o qual efetuou a reconstitui¢io do crime, tratando
da vida, da morte e dos p6s morte dos personagens envolvidos no crime,
além de serem divulgadas fotos e cenas do evento delituoso.

Os irm3os da vitima alegaram que n3o havia razio para o programa
reviver uma histéria tdo triste apds o transcurso de 50 anos do caso, €
alegaram que o fato fora esquecido no tempo, sendo que a divulgagio do
programa fizera com que as antigas feridas fossem reabertas, expondo
indevidamente a vitima e familiares, com um objetivo comercial e eco-

nomico.
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Assim como os condenados que cumpriram a pena e os absolvidos
que se envolveram em processo-crime (REsp. n. 1.334/097/R]), as vitimas
de crimes e seus familiares tém direito ao esquecimento se assim dese-
jarem, direito esse consistente em nio se submeterem a desnecessarias
lembrancas de fatos passados que lhes causaram recordagdes. Em pri-
meira instancia o pedido foi julgado improcedente sendo mantido pelo
tribunal de justi¢a do Rio de Janeiro, foi entdo interposto Recurso Espe-
cial, o qual foi analisado pela 4° turma do Superior Tribunal de Justiga,
que com a maioria dos integrantes, e nos termos do voto do relator, foi

negado o provimento do recurso, com a seguinte fundamentagio:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE
IMPRENSA VS. DIREITOS DA PERSONALIDADE. LITIGIO DE SOLUGAO
TRANSVERSAL. COMPETENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA.
DOCUMENTARIO EXIBIDO EM REDE NACIONAL. LINHA DIRETA-JUSTIGA.
HOMICIDIO DE REPERCUSSAO NACIONAL OCORRIDO NO ANO DE 1958.
CASO "AIDA CURI". VEICULAGAO, MEIO SECULO DEPOIS DO FATO, DO
NOME E IMAGEM DA VITIMA. NAO CONSENTIMENTO DOS FAMILIARES.
DIREITO AO ESQUECIMENTO. ACOLHIMENTO. NAO APLICAGAO NO CASO
CONCRETO. RECONHECIMENTO DA HISTORICIDADE DO FATO PELAS
INSTANCIAS ORDINARIAS. IMPOSSIBILIDADE DE DESVINCULAGAO DO
NOME DA VITIMA. ADEMAIS, INEXISTENCIA, NO CASO CONCRETO, DE
DANO MORAL INDENIZAVEL. VIOLAGAO AO DIREITO DE IMAGEM.
SUMULA N. 403/ST]J.

NAO INCIDENCIA.

Diante da negativa do STJ, foi ajuizado pelos irmaos da vitima, um
Recurso Extraordinario com Agravo perante o Supremo Tribunal Fede-
ral em dezembro de 2014, e tinha também, como objetivo principal, a

aplicabilidade do direito ao esquecimento. Os recorrentes afirmam que
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o fato de algo ser de conhecimento publico e notdrio nio extingue os
direitos personalissimos dos envolvidos.

Além disso, eventual interesse ptblico o qual, in casu, seria inexis-
tente, ndo justificaria a exploragio comercial do patriménio
personalissimo. Por ultimo, os recorrentes teceram consideracdes
acerca da alegada ilegalidade do programa televisivo e do consequente
direito a indeniza¢3do por danos materiais. Afirmam que o uso indevido
de imagem gera o direito a indenizacdo de seu titular e que, sendo in-
controversa a utiliza¢do ilegal da imagem de Aida Curi, é de rigor se
concluir pelo direito de sua familia a ser indenizada pelos lucros obti-
dos.

Em contrarrazdes, a recorrida, Globo Comunicac¢io e Participagoes
S/A, suscita preliminarmente a auséncia de repercussio geral; a impos-
sibilidade de revisio de fatos e provas e consequente incidéncia da
Simula n° 279 do STF; a auséncia de prequestionamento dos artigos 1°,
inciso III; e 5°, caput e inciso III, da Carta Maior; a nio ocorréncia de
violagao frontal de dispositivo da Constituicdo da Republica no que con-
cerne ao direito ao esquecimento; a deficiéncia de fundamentag¢io no
tocante a suposta viola¢io do artigo 5°, caput e inciso III, do texto cons-
titucional; e a aplicabilidade, in casu, da Simula n.° 284/STF.

Quanto ao direito ao esquecimento, a recorrida alega que este nio
encontra respaldo constitucional, nem mesmo como reflexo do gené-
rico principio da dignidade humana, sendo, ademais, completamente
incompativel com a plena liberdade de informacdo assegurada pela
Constituicdo da Reptblica. No que toca ao dano material, a recorrida
aponta ser inexistente. Isso porque os recorrentes, em sua visdo, nao
perderam ou deixaram de ganhar algo com a exibi¢do do programa - e

mesmo que tivessem sofrido o alegado dano, esse nio ostentaria
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qualquer relacio com o eventual lucro auferido pela TV Globo, razio
pela qual tal critério afigura-se descabido para o arbitramento de hipo-
tética indenizagao.

0 assunto foi inscrito como Tema n° 786 da Gestdo da Repercussio
Geral do portal do Supremo Tribunal Federal, com a seguinte descrigio:
aplicabilidade do direito ao esquecimento na esfera civil quando for in-
vocado pela prépria vitima ou pelos seus familiares. Ante a confirmacio
da transcendéncia do assunto por parte do Tribunal Pleno, o agravo foi
provido para admitir o recurso extraordinario e determinado a abertura
de vista ao Ministério Publico. A Procuradoria-Geral da Republica (PGR)
manifestou-se pelo ndo provimento do recurso extraordindrio, con-

forme mostra a seguinte ementa:

CONSTITUCIONAL E CIVIL. RECURSO EXTRAORDINARIO. TEMA 786.
DIREITO A ESQUECIMENTO. APLICABILIDADE NA ESFERA CIVIL QUANDO
INVOCADO PELA VITIMA OU POR SEUS FAMILIARES. DANOS MATERIAIS
E MORAIS. PROGRAMA TELEVISIVO.VEICULAGAO DE FATOS
RELACIONADOS A MORTE DA IRMA DOS RECORRENTES NOS ANOS 1950.

Tese de Repercussio Geral — Tema 786:

N3o é possivel, com base no denominado direito a esquecimento, ainda nio
reconhecido ou demarcado no 4mbito civil por norma alguma do ordena-
mento juridico brasileiro, limitar o direito fundamental a liberdade de
expressao por censura ou exigéncia de autorizagio prévia. Tampouco existe
direito subjetivo a indenizagdo pela lembranca de fatos pretéritos. 2. Ha
vasta gama varidveis envolvidas com a aplicabilidade do direito ao esqueci-
mento, a demonstrar que dificilmente caberia disciplina jurisprudencial
desse tema. E préprio de litigios individuais envolver peculiaridades do
caso, e, para reconhecimento desse direito, cada situagdo precisa ser exa-
minada especificamente, com pouco espago para transcendéncia dos efeitos

da coisa julgada, mesmo em processo de repercussio geral. 3. Consectdrio
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do direito a esquecimento é a vedagdo de acesso a informagio nio s6 por
parte da sociedade em geral, mas também de estudiosos como soci6logos,
historiadores e cientistas politicos. Impedir circulagdo e divulgagio de in-
formagdes elimina a possibilidade de que esses atores sociais tenham acesso
a fatos que permitam a sociedade conhecer seu passado, visiti-lo e refletir
sobre ele. 4. E cabivel acolher pretensio indenizatéria quando divulgacio de
informac3o de terceiro resulte em violagdo a intimidade, A vida privada, a
honra e a imagem (art. 5°, X, da Constitui¢io da Republica), sendo dispen-
savel para tal finalidade reconhecimento de suposto direito a esquecimento.
5. E invidvel acolher pretensio indenizatéria, quando o acérdio recorrido
concluiu, com base no conjunto fitico probatério, por inocorréncia de vio-
lagdo a direitos fundamentais devido a veiculagdo, por emissora de
televisdo, de fatos relacionados a morte da irma dos recorrentes, nos anos

1950. 6. Parecer pelo nio provimento do recurso extraordinario.

Apds cinco anos, em fevereiro de 2021, o STF proferiu a decisdo do
recurso como sendo incompativel com a Constituicio da Republica, e
consequentemente, o direito ao esquecimento se tornou inconstitucio-
nal, pois o Supremo entendeu que deve prevalecer a liberdade de
imprensa e expressdo, uma vez que o programa apresentava fatos veri-
dicos e de repercussio nacional. Foi negado o provimento com a

seguinte fundamentacdo do voto do Relator o Ministro Dias Toffoli:

Cuida-se, como relatado, de recurso extraordindrio interposto em face de
ac6rdio mediante o qual a Décima Quinta Camara Civel do Tribunal de Jus-
tica do Estado do Rio de Janeiro manteve, por maioria, a decisio de
indeferimento da agio indenizatdria voltada a compensagio pecunidria e a
repara¢ao material pelo uso nio autorizado da imagem da falecida irma dos
autores no programa Linha Direta: Justica. A pretensdo se ampara, dentre
outras alegacdes, no que se convencionou chamar direito ao esquecimento.
Antes de adentrar na proposta de solugdo para o caso, compreendo perti-

nente, dado o ineditismo do tema na Suprema Corte e mesmo do grau de
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amplitude que se tem atribuido a expressio, delimitar conceitualmente a

pretensdo.

Apesar do direito de liberdade de imprensa ser uma das principais
liberdades ptublicas tuteladas na Constituicio, a liberdade de expressio
nio se constituiu em um direito absoluto ou ilimitado. Os principios éti-
cos que informam a liberdade de imprensa imp&dem limites a publicacio
ou a divulgacio de fotos, videos ou imagens. No caso da matéria jorna-
listica que foi realizada sem a autorizacdo da familia, a ética jornalistica
invadiu a intimidade dos familiares e constituiu em uma violag¢io ao di-
reito de personalidade.

Como ja foi referido anteriormente, o direito ao esquecimento tem
como objetivo a protecdo da dignidade humana. E desta forma, a inti-
midade se mostra dentro da seara de ferramentas que protegem esse
direito, pois a dignidade é a composi¢io do interesse individual e social,
assim, o direito ao esquecimento é um instituto de concretizagio dessa

dignidade.

3.1 A TESE FIRMADA PELO STF E A VULNERABILIZACAO DOS DIREITOS DE
PERSONALIDADE

E importante salientar que o direito ao esquecimento consiste em
um direito de personalidade que se vincula a honra, a imagem, a priva-
cidade, e que visa preservar a dignidade da pessoa humana. No dia 11 de
fevereiro de 2021, o Supremo Tribunal Federal negou por nove votos a
um o reconhecimento ao direito ao esquecimento no pafs.

Na discussdo entre a necessidade de ponderagio entre os direitos
de liberdade de expressido e informacgdo, de um lado, com os direitos da

personalidade que garantem a protec¢do da privacidade, intimidade,
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imagem e honra do individuo, de outro, a tese aprovada pelo plenirio
foi de que (STF, Recurso Extraordindrio n® 1.010.606 - Rio de Janeiro

2021):

E incompativel com a Constitui¢cio a ideia de um direito ao esquecimento,
assim entendido como um poder de obstar, em razdo da passagem do tempo,
a divulgacio de fatos ou dados veridicos e licitamente obtidos e publicados
em meios de comunicagio social analdgicos ou digitais. Eventuais excessos
ou abusos no exercicio da liberdade de expressdo e de informagdo devem
ser analisados caso a caso, a partir dos pardmetros constitucionais — espe-
cialmente os relativos a prote¢do da honra, da imagem, da privacidade e da
personalidade em geral — e as expressas e especificas previsdes legais nos

ambitos penal e civel.

Mantendo a linha de pensamentos de acordo com a tese, o Supremo
afirma que todos os crimes sio de interesse da sociedade, mas ha aque-
les em que, por seu contexto de brutalidade, tornam-se objeto de
documentagdo social e jornalistica, sendo sua descri¢do e seus contor-
nos alvo de farto registro. Assim como tais registros (em fotos, livros,
reportagens da época e testemunhos) nio s3o, em principio, violadores
da honra ou da imagem dos envolvidos, mesmo no que toca a vitima.
Um eventual lucro, ademais, na divulgacdo dos fatos nio deve ser en-
tendido, por si, como violador dos direitos de personalidade. Essa é a
atividade comercial precipua da recorrida, e a obten¢io de recursos por
meio dela nio é, em si, condendvel, nem lhe impde ordem de indeniza-
¢do, pois, nos termos do artigo 188, I, do CC/02, “ndo constituem atos
ilicitos os praticados (...) no exercicio regular de um direito reconhe-
cido”.

Mas a questdo que o Supremo nio discutiu foi em relagdo a vulne-

rabilizac3o dos direitos de personalidade, pois mesmo que este esteja
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elencado no Cédigo Civil, o direito de esquecer é importante e impres-
cindivel para que o individuo que cometeu um erro no passado, possa
ter o direito de esquecer, além do que, os direitos de imagem e de pri-
vacidade devem ser protegidos em consondncia com as leis

promulgadas pelo Estado.

3.2 E AGORA JOSE? COMO FICA A PROTECAO AOS DIREITOS DE
PERSONALIDADE APOS A DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL?

0 tema do direito ao esquecimento ji esteve presente em diversos
debates no decorrer dos anos, mas com a recente afirmacio da tese do
Supremo Tribunal Federal, o acérdio causou um grande debate na co-
munidade juridica brasileira, pois tendo em vista que essa decisio
representa, ao menos em tese, a supressio do direito ao esquecimento
no direito brasileiro, a consequéncia serd uma grave limitagao a tutela
dos direitos de personalidade no Brasil.

A tutela dos direitos de personalidade estd vinculada ao respeito a
dignidade da pessoa humana, sendo que tais direitos sdo considerados
imprescindiveis para o livre desenvolvimento do individuo, bem como
para a existéncia de uma sociedade relativamente ordenada. Como foi
relatado no capitulo dois do presente artigo, o Tribunal Europeu reco-
nheceu o direito de desindexacio a Mario Costeja, ao permitir a
desindexacdo de informagdes passadas e ndo mais relevantes.

Tudo isso, conduz a ideia de que, hodiernamente, as pessoas bus-
cam ser notadas, sem que se deem conta de que tudo que é
compartilhado em rede nio mais pode ser desfeito. Como referem Pei-

xoto e Junior (2016):
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A tecnologia da informacdo fortaleceu sobremodo a vigilancia, anestesi-
ando os individuos com um velho estratagema pandptico de que nunca se
sabe quando se é espionado, mas que nio se pode pensar que nio se esta
sendo espionado. Além disso, o velho pesadelo panéptico do “nunca estou
sozinho” foi transformado em uma esperanc¢a de “nunca mais ficarei sozi-
nho”. 0 medo de ser exposto foi esquecido e agora o que reina é a alegria de

ser notado.

Desse modo, a privacidade, muitas vezes t3o celebrada, encontra-
se fragilizada diante da sociedade da informacio, sendo essencial que
todas as esferas dessa superexposicdo sejam analisadas pelo direito. As-
sim, impensavel aceitar uma sociedade em que nada (e nunca) é
esquecido.

Portanto, é importante salientar que este novo direito trouxe (a
desindexacio) uma forma de execu¢ido, onde os dados relacionados ao
autor, mesmo que mantidos na internet, estdo protegidos da publiciza-
¢do, pois tornou proibido que o buscador do Google apontasse o link
quando fosse inserido o seu nome do campo de busca, assim como ele
nio reconheceu o direito a exclusio do contetido indesejado pelo autor,
mas sim que ele nido fosse lembrado pelo buscador Google. A empresa
também passou a disponibilizar um formulario para pedidos de supres-
sdo de resultados de busca.

O caso de Mario Costeja, consagrou-se como um marco de desen-
volvimento do direito ao esquecimento, por meio do direito a
desindexacio, pois este novo direito nio tem como objetivo que o con-
teddo seja esquecido, mas sim que ele nZo seja lembrado.

Voltando a decisio do caso de Aida Curi, é possivel observar que a
legislagdo brasileira ainda se limita em decisdes que versam sobre a ten-

tativa de identificacdo especifica em eliminacio do contetido da rede.
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Desta forma, tem se a observar a importincia da desindexa¢io como
uma estratégia pratica para uma maior seguranca do direito fundamen-
tal 4 honra e a imagem, tentando superar as deficiéncias encontradas
apos a inconstitucionalidade do direito ao esquecimento.

Portanto, o direito de desindexagdo evidencia uma mudanca posi-
tiva em relagio a privacidade dos dados no ciberespaco, assim como
opotuniza um amadurecimento nas questdes de direitos fundamentais
que buscam sempre se manter ativos e presentes em questdes que ver-
sam sobre direitos de personalidade. A questio que fica é se o Supremo
Tribunal Federal ird deferir o direito de desindexag¢io para que possa
ser invocado em acgdes juridicas que buscam a protegdo da intimidade,
privacidade, e principalmente personalidade.

E agora? Nio hd resposta pronta. A jurisprudéncia, talvez a lei e
por que nio, a doutrina, buscario a saida legal para esse grave problema
da vulnerabiliza¢io dos direitos de personalidade no ciberespacgo. Fato
é que estes direitos sofreram um revés com a decisio do Supremo, im-
pondo uma penalizagio perpétua para aqueles que tiveram informacgdes
ou fatos personalissimos expostos em rede. Esperar é a solu¢do que nin-

guém deseja, mas a tnica alternativa.

CONCLUSAO

Os direitos de personalidade no decorrer dos anos passaram por
diversos conflitos em relagio a protegao e avancos tecnolégicos. Um dos
problemas enfrentados é a disponibilizagio de informagdes sem que
haja um controle sobre o que é ou nio verdadeiro ou que é ou nio de
interesse publico. A sociedade contemporanea como um todo, se man-

tém sempre conectada e disponibilizando/expondo informagdes, que no
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decorrer do tempo podem vir a ser prejudiciais. Pensando em uma
forma de protegdo, a ser utilizada quando nio se deseja mais ver o con-
teido compartilhado em rede disponivel, é nasceu o direito de esquecer,
o qual também é conhecido como direito ao esquecimento.

O direito ao esquecimento tem como principal ideia e objetivo a
protecdo do individuo que n3o quer ser lembrado sobre determinados
fatos pessoais contra a sua prépria vontade. Embora nio possua uma
legislacdo especifica, pode-se dizer que sua prote¢io é decorréncia da
interpretacgdo constitucional, especialmente do que dispde o artigo 1° da
Constitui¢io da Republica — fundamentos do Estado, que traz em seu
inciso III o macroprincipio da dignidade da pessoa humana, bem como
no artigo 5°, inciso X da Constituigdo, e no artigo 21 do Cédigo Civil, que
possuem como objetivo proteger o direito a intimidade, a privacidade e
a imagem.

A anilise dos casos que foram discutidos ao longo da pesquisa,
trouxeram um entendimento do que significa a expressio “esquecer”,
principalmente levando em conta as decisdes dos tribunais que reco-
nheceram a existéncia deste direito. N3o apenas os tribunais
brasileiros, mas também o Europeu, tendo como paradigma o caso Ma-
rio Costeja, refor¢caram a necessidade de se reconhecer o direito ao
esquecimento, que teve como desdobramento o chamado direito a de-
sindexacio.

Levando em consideragio toda a bagagem histérica do direito ao
esquecimento, assim como a importancia de manter os direitos de per-
sonalidade protegidos, a decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre a
incompatibilidade do direito ao esquecimento com a Constitui¢io da
Reptblica, fragiliza os direitos de personalidade no ciberespaco e dessa

forma fere também a dignidade da pessoa humana. A decisio do
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Supremo priorizou a liberdade de imprensa, informacio e expressio,
sendo deixado de lado os direitos a honra, a imagem, a intimidade e &
privacidade, o que fez soar, na comunidade juridica, um alerta sobre as
violagdes a estes direitos que serido perpetradas no ciberespago.

O caso Aida Curi, responsével pela manifestacio do Supremo na te-
matica do direito ao esquecimento, representou um sério revés na
protecdo dos direitos de personalidade no ciberespacgo, deixando um va-
cuo ainda maior, pois sem legislacido e sem decisdo favoravel da corte
mais importante do pais, a prote¢io a tais direitos se mostrou incipi-
ente. Com diversas ferramentas disponiveis para chegar a uma decisio
justa, o Supremo decidiu pela invalidag¢do do direito ao esquecimento.

Todavia, mesmo com a decisdo do STF, acredita-se que uma nova
possibilidade se abre com a tese do direito a desindexagio, que nio se
resume apenas a permitir que um dado seja desindexado da plataforma
de busca, mas efetivamente permite que uma pessoa possa fazer uso
desse direito para nio ser, perpetuamente, prejudicada por um conte-
tido vinculado em rede que nio o represente mais e cuja repercussio
seja exclusiva na seara dos seus direitos de personalidade. Informagdes
e fatos publicos ndo podem ser desindexados ou esquecidos, sob pena de
apagamento da memoria coletiva, mas quando se trata de informacgdes

pessoais, nio é possivel afastar esta protecio.
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LA DEFENSA LEGAL DE LOS DERECHOS LA NINEZ Y
LA ADOLESCENCIA EN TIEMPOS DE PANDEMIA

Claudia P. Sanabria Moudelle
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1 INTRODUCCION

En Paraguay, al igual que en otros paises de la Regién de las Amé-
ricas, la declarada pandemia del Coronavirus (COVID 19): llega justo en
un momento en el que los derechos de la nifiez y la adolescencia siguen
en pleno proceso de consolidacién, tanto en su consideracién como una
disciplina juridica auténoma, como en su consecuente reconocimiento
y triple autonomia -legislativa, institucional y académica-, todo ello a
pesar de llevar mas de dos décadas desde la aprobacién de la Convencién

sobre los Derechos del Nifio de 1989 —en adelante CDN-.
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* Segun las declaraciones del Director General de la Organizacién Mundial de la Salud, luego de una
evaluacion del brote y estudiando los niveles de propagacion y gravedad, se concluyd que el COVID -
19 fuera declarado como Pandemia. Un virus que inicio su expansion en la Provincia de Wuhan, China
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vida: econémico, politico, cultural, social, y por supuesto, en uno de los mds sensibles para la forma de
vida del ser humano, el familiar. Ver mas en https://www.who.int/es/dg/speeches/detail/who-director-
general-s-opening-remarks-at-the-media-briefing-on-covid-19---11-march-2020 (Consulta realizada el
4 de mayo de 2020)
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Reconocer el punto en el que se encuentran el reconocimiento y la
proteccién de los derechos de la nifiez resulta relevante para el presente
articulo, en el que se pretende analizar cudl es el estado en el que se
hayan los derechos de la nifiez y la adolescencia que se vieron afectados
con la declaracién de pandemia por parte de la Organizacién Mundial
de la Salud en marzo pasado.

Estd demostrado que en situaciones de emergencia sanitaria la ga-
rantia de los derechos -en especial de aquellos derechos fundamentales
de la persona- pueden verse flexibilizados, afectados y en otros casos,
desplazados por una catédstrofe, como por ejemplo la que se esta vivi-
endo durante este periodo de tiempo.

La regulacion de los derechos de familia, de 1a nifiez y de 1a adoles-
cencia, se ha visto impactada por esta pandemia, que por su forma de
manifestarse requiere de medidas singulares para adaptarse a ella mi-
entras la ciencia hace su parte y llega la tan ansiada cura, y aun asi,
cuando eso ocurra, la forma de vida habra cambiado para siempre.

El impacto en ciertas cuestiones del Derecho de Familia o de las
Familias, como refieren algunos autores, asi como sobre las disposicio-
nes legales que regulan el estatuto especial por el que se rigen las
personas menores de edad, son asuntos que interesan no solo por la res-
puesta inmediata que pueda darse durante el desarrollo de la actual
pandemia, sino también por la alta probabilidad que las cosas y las re-
laciones interpersonales entre los sujetos de derecho ya nunca vuelvan
a ser las mismas. Tal circunstancia nos lleva a pensar que el ordenami-
ento juridico debiera adaptar, mas pronto que tarde, sus respuestas al
nuevo contexto social que de bien seguro emergera una vez la vida

vuelva a una presunta normalidad.
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Asi, a un panorama nacional ya atiborrado de regulaciones, leyes
especiales y protocolos que debian ain ser puestos en vigencia, vino a
sumarse la pandemia, que en un periodo corto de tiempo, menos de un
mes, dio lugar a regulaciones especificas para contener todo aquello que
se vio necesario disponer para sostener la convivencia en este nuevo
escenario.

Efectivamente, el Decreto No. 3.442¢, que dispone la implementa-
cién de medidas preventivas para mitigar la expansién del virus, tuvo
repercusiones en el dmbito de la familia, ya que agravé la tradicional
situacién de invisibilidad social de nifios, nifias, adolescentes, mujeres
y adultos mayores. En este sentido, pauperizé a las personas mas des-
protegidas, suspendid el relacionamiento de nifios, nifias y adolescentes
con sus progenitores y familiares no convivientes, dio paso a un au-
mento de la violencia en los hogares, impuso nuevas tensiones en el
escenario familiar y dejé sin trabajo a miles de personas; y todo ello ante
un cierto manto de silencio y desidia por parte de las autoridades ptbli-
cas.

Lajustificacién de la nueva mirada que pretende ofrecer este estu-
dio, busca poner al niflo, la nifia y al adolescente en el centro de las
reflexiones y andlisis. En otras palabras, colocar el Derecho de la Per-
sona en esta etapa de la vida en primer lugar, para, de este modo, llevar
a cabo una relectura de los acontecimientos que afectan a la efectividad
de otros derechos, a la regulacién de los mismos y a futuro, al impacto
que toda esta situacién tendra sobre la mentada realidad.

El objetivo es obtener aprendizajes y buenas practicas que permi-

tan identificar soluciones ante coyunturas similares en el futuro el

* El Decreto N° 3442, del 9 de marzo de 2020, Por el cual se dispone la implementacion de acciones
preventivas ante el riesgo de expansion del Coronavirus (COVID-19) al territorio Nacional.
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derecho. Igualmente se pretenden seflalar algunas recomendaciones
importantes basadas en evidencias que permitan tomar decisiones res-
pecto a la garantia de los derechos, aun en tiempos de pandemia.

Se requiere visibilizar algunos derechos que podrian quedar des-
protegidos o no considerados en tiempos de pandemia, asi podrian ser
afectados el derecho del nifio/a a relacionarse con sus progenitores o
familiares no convivientes, el derecho del nifio/a a ser escuchado en to-
das aquellas cuestiones que le afecten, el derecho a la salud, el derecho
ala educacidn, a la proteccién efectiva incluso en el &mbito familiar, el

derecho al juego, y el derecho a la privacidad, entre otros.

2 UNA CONSIDERACION PRELIMINAR. LOS PRINCIPIOS RECTORES EN
MATERIA DE DERECHOS DE LA INFANCIA Y LA ADOLESCENCIA

En tiempos de pandemia, al igual que en tiempos sin dicha afec-
cién, un requisito fundamental es dotar de contenido y poner en
vigencia los principios rectores en materia de derechos de la nifiez y la
adolescencia.

El interés superior del nifio/a, la participacién, la no discrimina-
cién, y la supervivencia y desarrollo deben ser las consideraciones
fundamentales y transversales a las actuaciones de los Estados, socie-
dades y de las familias.

El principio del interés superior tendria como objetivo poner al
nifio/a en el centro de cualquier consideracién y ante la necesidad de
optar por la vigencia de un derecho optar por aquel que mejor responda
alas necesidades de las personas menores de edad. Asi, en el caso de que
el nifio/a requiera atencién a la salud por una afeccién crénica, y dada
la restriccion a la libertad de circulacién, debe optarse sin duda por la

primera. Esta afirmacién que parece légica, se encuentra en
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permanente conflicto cuando se preconiza evitar la circulacién. Las
campafias comunicacionales estidn centradas en la idea de "QuedateEn-
Casa" sin poner el mismo en énfasis en los mecanismos para buscar
atencién o apoyo en caso de necesidad.

El principio de no discriminacién, ademads de la acepcién que veni-
mos utilizando y que estd dada por la definicién que da la CDNs
implicaria tener en cuenta a los distintos grupos mds expuestos a sufrir
vulneracién de derechos en periodos de pandemia como son la infancia
en calle, los hijos/as de padres migrantes, los nifios/as de familias em-
pobrecidas, los nifios/as en situacién de discapacidad, los nifios/as con
dificultad escolar o problemas de aprendizaje. En este sentido las medi-
das que los Estados adopten deben atender a las particularidades de los
distintos grupos:.

El principio de participacién es primordial y debe aplicarse en to-
dos los 4mbitos, en la familia para todas las cuestiones que afecten a los
nifios/as, en suma, todo lo que pasa en el hogar es de incumbencia de
todos sus miembros, incluidos los més pequerios y los adolescentes. Por
su parte en la sociedad y en las decisiones gubernamentales, el tomarlos
en cuenta tiene un caricter de reconocimiento de ciudadania que tras-
ciende lo privado. Por poner un ejemplo, es posible indagar como los
Estados no han solicitado la opinién de los nifios, nifias y adolescentes
para trabajar en un programa educativo para este afio atipico y que re-
querira de la colaboracién de todos los actores involucrados. En el caso
de Paraguay, no hubo un proceso participativo con los chicos, en cambio

si se llamé a la asociacidon de padres y madres.

° El Art. 2 de la Convencién dispone que los derechos deben garantizarse, sin distincion alguna.

© Es importante aqui citar la Resolucién No. 01/2020 Pandemia y Derechos Humanos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.
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El principio de supervivencia y desarrollo, que en este momento
debe orientar las medidas de los Estados para crear estrategias que per-
mitan resguardar a los nifios/as frente a los efectos de la pandemia. En
términos generales debe ser utilizado para revisar todas las acciones
dirigidas a los nifios, nifias y adolescentes. Asi al revisar los presupues-
tos, por ejemplo es necesario posicionar sus necesidades y derechos, y
destinar partidas especificas para asegurar que recibirdn atencién. Las
acciones dirigidas a los adultos, no siempre llegan a los nifios, nifias y

adolescentes.

3 EL REGRESO DE LA INFANCIA Y LA ADOLESCENCIA A LA INVISIBILIDAD
DEL HOGAR

El efecto inmediato de la medida adoptada a nivel global, orde-
nando el confinamiento en los hogares como medida de proteccién para
la salud, fue sin duda que las nifias, nifios y adolescentes quedaran de
alguna manera nuevamente invisibilizados en el 4mbito privado.

Dicho efecto, agudiza una realidad que algunos autores, como Ra-
vetllat, venian sefialando ya en tiempos sin pandemia: "...la infancia y la
adolescencia contindan siendo, en gran medida, completamente invisi-
bles a los ojos de nuestra sociedad"”

Fuera de la pandemia, la escuela, el colegio, los espacios de sociali-
zacién en la comunidad, la plaza, la llegada de agentes de programas
sociales en las visitas domiciliarias, las actividades comunitarias, los
centros de dia, y todos los espacios que quedaron suspendidos de un dia

para otro con la declaracién de emergencia sanitaria, suelen ser

7 Cfr. RAVETLLAT BALLESTE, I, Aproximacién histérica a la construccion sociojuridica de la categoria infancia,
Universidad Politécnica de Valencia, Valencia, 2015, p. 1-12.
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espacios protectores y cumplen a la vez una funcién de garante de de-
rechos para la infancia y la adolescencia.

Histéricamente la infancia estuvo supeditada a la invisibilidad del
ambito privado. Con el cambio de paradigma, y especialmente al reco-
nocer la vertiente ptblica de la familia, la garantia de los derechos
humanos no puede ser dejada al azar. Como es sabido, hace tan solo dos
décadas que la infancia cobra especial relevancia y sus derechos son

considerados.

[...] la aprobacién y casi undnime ratificacién de la Convencién de las Naci-
ones Unidas sobre los Derechos del Nifio constituyo un hito trascendental
importancia en el proceso de "civilizacién", en el sentido de ser considera-

dos como verdaderos ciudadanos, de nifios, nifias y adolescentes®

Uno de los mayores avances que se pueden apuntar ha sido esta-
blecer la garantia por parte de los Estados que deben protegerlos. Esta
obligacién implica que el Estado al tomar cualquier medida, lleve ade-
lante todo el esfuerzo a fin de velar por que esa garantia no se vea
afectada.

El rol de los progenitores también dio un giro importante y en la
actualidad, se constituyen en los principales garantes de los derechos y
en este sentido toman alin mas protagonismo en casos de desastres. De-
ben velar por los derechos fundamentales de sus hijos/as dado que son
los facilitadores de su vigencia.

Es posible que a medida que avanza este periodo, nuevo y desafi-

ante, se deban combinar las medidas de proteccién a la salud, con las

8 Cfr. RAVETLLAT BALLESTE, 1,(2018), «Marco juridico internacional de los derechos humanos de las nifas,
ninos y adolescentes: génesis y caracteres de la Convencion sobre los Derechos del Nifo», en SANABRIA
MOUDELLE, Claudia y RAVETLLAT BALLESTE, Isaac (Coord.), Lecciones para la defensa de los derechos humanos
de la infancia y la adolescencia, Corte Suprema de Justicia del Paraguay, Asuncion.
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medidas de proteccidn a los derechos del nifio/a. Es decir, se tendrd que
explorar sobre la posibilidad de tomar medidas a la vez que se encuen-
tran estrategias de contacto y acompafiamiento a las nifias, nifios y
adolescentes en sus hogares. Son acciones necesarias la llegada en las
visitas domiciliarias que en Paraguay estdn instaladas, cumpliendo esta
funcién los agentes comunitarios, la maestra mochilera, los promotores
de salud, consejeras municipales por los derechos del nifio°. No es posi-

ble dejarlos escondidos, sin voz.

4 DERECHO A LA IMAGEN, IDENTIDAD Y PRIVACIDAD COMO DERECHOS
PERSONALISIMOS

En otro &mbito donde se comprueba que la mirada hacia la nifiez y
la adolescencia sigue siendo la paternalista, adultocéntrica y de autori-
dad sobre los mismos, es en el &mbito de los derechos personalisimos,
en algunos con especial énfasis como el derecho a la imagen, a la iden-
tidad y a la privacidad.

Durante este periodo se han visto no pocas situaciones que vulne-
ran los derechos de la nifiez y la adolescencia en este sentido. En medio
de la pandemia se han difundido imagenes de nifios y adolescentes in-
gresando a servicios de salud, victimas de algtin hecho punible y en
otros casos, son los mismos centros educativos los que solicitan como
tarea o actividad escolar, a los adultos que envien filmaciones o foto-
graffas de las nifias, nifios y adolescentes realizando una serie de
ejercicios fisicos, lecturas o cumpliendo otras tareas encomendadas por

los docentes.

? La Consejerfa Municipal por los Derechos del Nifo, Nifa y Adolescente tiene la funcion de prestar
servicio de prevencién, promocion y defensa de los derechos conforme al Art. 48 del Codigo de la Nifez
y la Adolescencia, Ley No. 1680 del afio 2001.



Claudia P. Sanabria Moudelle; Isaac Ravetllat Ballesté o 45

En el caso del envio de videos e imigenes cumpliendo la tarea,
surge la interrogante de si esos elementos se solicitan al solo efecto de
corroborar el cumplimiento de la tarea o si tiene algtn fin realmente
pedagdgico y en tal caso, cual seria, para quien seria el beneficio. Se debe
mirar en estas situaciones precisamente el derecho del nifio/a a su ima-
gen e intimidad, teniendo en cuenta que no es posible garantizar el uso
de aquellas, como asi también debe hablarse de la proporcionalidad. Es
decir, si solo se quiere corroborar que la tarea sea realizada, se deberia
pensar en medios mas dignos y acordes a los derechos.

Estos derechos que entendemos pueden ser dnicamente ejercidos
por su titular, reconociendo que las nifias, nifios y adolescentes son los
titulares de los mismos. El medio utilizado es como minimo inapropiado
y desproporcionado.

La exposicién de nifias, nifios y adolescentes en los medios digita-
les debe ser minima, se desaconseja el uso de estos medios ya que se
estarfa vulnerando su derecho a ejercer por si mismos la decisién de
disponer de ellos.

Es sabido que los mismos gozan del derecho a la intimidad con-
forme lo establece la Norma Constitucional®, esti fuera de discusién
que son titulares, al igual que los adultos de este derecho, y asi también
a no deben ser objeto de injerencias de ningtn tipo, asi lo dispone la
Convencion sobre los Derechos del Nifio en el Art. 16: "1. Ningin nifio
serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su
familia, su domicilio o su correspondencia ni de ataques ilegales a su

honra y a su reputacién."

"9l Art. 33 de la Constitucion Nacional de Paraguay establece que la intimidad personal y familiar, asi
como el respecto a la vida privada, son inviolables... Se garantiza el derecho a la proteccién de la
intimidad, de la dignidad y de la imagen privada de las personas.
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Segtn afirma Ravetllat, incluso los derechos a la vida y a la inte-
gridad fisica pueden ser ejercidas por parte de las personas menores de
edad, hablando del 4mbito sanitario, con lo cual queda claro que el re-
conocimiento de los derechos fundamentales son prerrogativas que las
nifias, nifios y adolescentes deben tener reconocidas.

Asimismo, los derechos al honor, intimidad y propia imagen son,
ante todo, derechos de la personalidad. La definicién de esta dltima ca-
tegorfa juridica no resulta particularmente sencilla, si bien,
comunmente se suele asociar a la propia esencia del ser humano, en el
sentido de que toda persona, por el simple hecho de serlo, tiene una se-
rie de prerrogativas que le son innatas y que pertenecen a su esfera mds
intima».

En el caso de que sean los progenitores o representantes legales
quienes tomen la decisién sobre estos derechos personalisimos, deberia
ser en contadas ocasiones, como una excepcién y no como regla general.

Es responsabilidad del Estado a través de la politica educativa, con-
tar con un plan de accién en tiempos de pandemia que provea los
mecanismos para orientar a las familias a fin de que puedan acompafiar
de manera apropiada a sus hijos/as y sobre todo que vele por el desar-

rollo integral de su personalidad®.

5 EL DERECHO DEL NINO/A A VIVIR EN FAMILIA

En este apartado serian objeto de andlisis por un lado, la situacién

de los nifios que se encuentran en albergues o entidades del Estado, y

' GARCIA PRESAS, ., (Coord.), (2017) Honor, Intimidad y Propia Imagen. Jurua Editorial, Madrid.

"2 Art. 29 de la Convencién sobre los Derechos del Nifo.
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por otro lado, la suspensién del relacionamiento entre el nifio o adoles-
cente y el progenitor, progenitora o familia ampliada no conviviente.

En cualquiera de los casos para iniciar el anélisis es necesario men-
cionar que en este periodo con mas razén debe cobrar vigencia la
flexibilidad y transitoriedad de las medidas. A propésito de esta afirma-
cién, el Comité de los Derechos del Nifio, en su reciente recomendacién
a los Estados, mencioné que las medidas deben ser establecidas como:
Restricciones proporcionales, minimas y limitadas en el tiempo.

Tanto en el mantenimiento del vinculo entre los nifios, nifias y
adolescentes que se encuentran en albergues o entidades del Estado, asi
como también en el caso de la suspension del relacionamiento, se debe
atender a que las medidas responden a un criterio sanitario y en ningtin
momento se piensa en vulnerar el derecho del adulto.

En el caso de la suspensidon del relacionamiento como medida tran-
sitoria, el progenitor conviviente debe poner a disposicién todos los
medios para que el mismo no se vea afectado. Ambas partes deben aten-
der al interés del nifio y actuar bajo el principio de buena fe.

La medida se centra en una evidencia objetiva planteada por la me-
dida sanitaria, la prohibicién de circulacién excepto para cuestiones
vitales como la provisién de alimentos o para acudir al médico.

En estos casos, la jurisdiccién especializada debera abstenerse de
tomar la falta de comunicacién como incumplimiento dada la emergen-
cia sanitaria, salvo aquellos casos en los que existan antecedentes de
incumplimiento. Cada caso debe ser valorado conforme a las particula-
ridades, sin que sea posible generalizar.

Se debe atender igualmente a las cuestiones de género recordando
que en Latinoamérica mayoritariamente las mujeres son jefas de hogar,

y en muchos casos ello implica hacerse responsable de la crianza de los
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hijos. Por tanto las medidas equitativas tendrian mas que ver con dis-
tribuir efectivamente las responsabilidades de cuidado y no imponer
castigos, menos ain en tiempos de catdstrofe.

Cuando la situacién se plantee controvertida, la CDN como asi tam-
bién las 100 Reglas de Brasilia invitan a pensar en la posibilidad de
acceso a la justicia por parte de los nifios, nifias y adolescentes. Estando
confinados, cuales son los mecanismos... Existen vias de acceso a los de-
fensores del nifio. Existen lineas habilitadas para recibir las denuncias...
Serian solo algunas cuestiones a plantear y garantizar=.

Afecto también a este derecho en algunos casos la situacién de
nifios que se encontraban en albergues de manera transitoria al mo-
mento de la llegada de la pandemia. Se deben en este caso redoblar los
esfuerzos para que esos nifios regresen en la medida de lo posible a sus
familias —siempre que existan condiciones- o buscar alternativas con
familias acogedoras.

Se ve como buena prictica la intervencién realizada por la Jueza de
Nifiez y Adolescencia de la ciudad de Luque que se constituyd y tomé
medidas in situ de doce adolescentes que se encontraban cumpliendo la
cuarentena obligatoria en un albergue establecido por el Estado. Las
adolescentes llegaron del exterior del pais y fueron llevadas al albergue
dispuesto por el Gobierno para cumplir la cuarentena. Al finalizar la cu-
arentena se procedié a contactar con las familias por medios

telemdticos y con el fin de la reinsercién familiar.

"> En Paraguay se encuentra disponible la linea 147 Fono Ayuda, disponible para orientar y recibir
denuncias. Esta via es utilizada por nifias, nifos y adolescentes. También existen instancias, como el
Defensor de la Nifiez y la Adolescencia, que conforme a la norma legal vigente, debe atender las
peticiones de los nifos, nifas y adolescentes conforme al Art. 26 del Cédigo de la Nifiez y la
Adolescencia.
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Por otro lado, en este periodo el Gobierno dispuso a su vez el cierre
de ciertos centros abiertos y comedores. En este caso, se debe analizar
su reanudacién para garantizar la proteccién a los grupos desfavoreci-
dos. En casos de catédstrofe, la presencia del Estado es clave para la

garantia de derechos de los grupos méis desfavorecidos.

6 EL DERECHO A LA SALUD

Otro aspecto que se debe abordar es el acceso al derecho a la salud
de las niiias, nifios y adolescentes. El aislamiento preventivo, sumado a
la disposicién reiterada de no acudir a los servicios de salud como men-
saje clave de la lucha contra el COVID 19, podria haber producido un
efecto no deseado.

Las familias dejaron de acudir para llevar a sus hijos a los servicios
en consultas por otras afecciones en un primer momento. La disposi-
cién también tuvo un efecto en las mujeres gestantes, muchas futuras
madres no estaban seguras sobre cuando ir al servicio de salud aunque
estuvieran en fecha de realizar los controles prenatales.

El mismo efecto pudo haber tenido en relacién a las victimas de
distintas formas de violencia entre ellas el maltrato infantil y el abuso
sexual.

Todo ello motivo que en un segundo momento, los actores de salud
promovieran la llegada al servicio de salud en ciertos casos como los
controles prenatales, enfermedades crénicas, violencia.

Es necesario, en este estado de cosas, analizar cudles son las pres-
taciones que quedaron suspendidas de manera indirecta. Es necesario

igualmente reanudar las visitas domiciliarias.
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Es propicio aumentar la promocién de las pautas saludables inclu-
ido el uso de pantallas estableciendo con un criterio técnico la cantidad
de horas recomendadas desde la autoridad sanitaria. Es igualmente im-
portante proporcionar recomendaciones técnicas al Ministerio de
Educacién a fin de que planifique las clases virtuales a partir de una mi-
rada de salud, y asi también opte por la llegada domiciliaria para
aquellos casos que asi lo requieran.

Se ha visto que el aislamiento fisico estd en proceso de flexibili-
zacidn, en este sentido el Ministerio de Salud Publica y Bienestar Social,
opto por permitir que a partir del lunes 04 de mayo, los nifios mayores
de 10 afios salgan a pasear acompafiados de un adulto. Es un avance, sin
embargo es posible pensar en el criterio para establecer esta edad.

Organismos Internacionales como la Organizacién Mundial de la
Salud y Unicef, alertaron sobre las consecuencias en la salud fisica y
mental de las nifias, nifios y adolescentes. En este sentido los Estados
deben buscar estrategias para que tengan contacto con espacios verdes,
parques y lugares abiertos cuidando las medidas en todos los casos.

Luego de este periodo, se podrian ver enfermedades crénicas que
se han dejado desatendidas, y por supuesto se resentirdn los determi-
nantes de la salud. Ello puede tener un alto impacto en el desarrollo

integral de la infancia de esta generacién a mediano y largo plazo.

7 EL DERECHO A LA EDUCACION

Ante la Emergencia Sanitaria, lo primero que se han cerrado son
las escuelas. Se suspendieron las clases en las universidades y otros ins-
titutos de educaci6én, no obstante se reanudaron de manera virtual y

programada de manera mas expeditiva que el caso de las escuelas. Es un
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tiempo para reinventar la escuela, la educacién y el acompafiamiento
que cada familia da al nifio en el proceso de aprendizaje.

En este apartado, se pone atencién a la situacién de la educacién
formal, primaria, secundaria privada y publica. Los primero en cerrar
fueron los centros educativos, algunos autores sefialan que esta medida
ha sido efectiva en crisis sanitarias similares donde lo que se promovia
era el aislamiento.

Se afirma que, la escuela es un lugar de potencial expansién de vi-
rus dado que no solo existe aglomeracién en las aulas, sino que ademas,
la hora de entrada y salida constituyen espacios propicios para el con-
tacto cercano de familiares y responsables de los pequerios.

Los nifios, niflas y adolescentes se quedaron entonces en las casas.
Esta situacién los devolvi6é a un espacio privado, sin contacto con las
instancias que podrian propiciar su visibilidad o su proteccién ante
cualquier vulneracién.

Si bien es cierto que no fueron los Ginicos en quedarse en casa, es
sabido que, dado alin escaso reconocimiento como Sujeto de Derecho
merecedor de reconocimiento para actuar en la defensa y ejercicio de
muchos de sus derechos, constituyen uno de los grupos mas afectados
por la medida de aislamiento social. Conforme lo ha expresado el reco-
nocido pedagogo italiano Francesco Tonucci: Quedarse en casa es una
condicion nueva, no ser auténomo no lo es. Espero que los nifios puedan mos-
trarnos con la fuerza de este encierro cudnto necesitan mds autonomia y
libertad. Es muy interesante cémo estdn reaccionando ellos*.

Reinventar la escuela desde casa. Sin deberes, sino acompaifiando y

aprendiendo desde las propias potencialidades del nifio. El Derecho a la

" https://elpais.com/sociedad/2020-04-11/francesco-tonucci-no-perdamos-este-tiempo-precioso-
dando-deberes.html (Consultado el 3 de mayo de 2020)
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Educacién no se suspende. Es posible que de esta forma desarrollemos
lo que hoy se llama inclusién. Los progenitores tienen el derecho y el
deber de educar a sus hijos.

En este sentido, sigue diciendo Tonucci: Los nifios sienten mucho la
falta de la escuela, es decir, no de los profesores y los pupitres sino la falta
de los compaiieros. La escuela era el lugar donde los nifios podian encon-
trarse con otros nifios.

Surge la pregunta sobre cual seria la via cierta para dar efectividad
al Derecho ala Educacién. En este sentido cabe hacer las siguientes con-
sideraciones. En primer lugar, para los nifios, nifias y adolescentes que
pertenecen a grupos sociales mds favorecidos y cuyos ingresos no se
han visto afectados en esta etapa preliminar de la crisis, o que aun vién-
dose afectados de manera coyuntural, no afectan a su bienestar y
calidad de vida, la respuesta parece clara en el sentido de buscar que la
escuela se adapte a los tiempos y llegue a casa igualmente a través de
las tecnologias.

En segundo lugar, para los nifios, nifias y adolescentes que perte-
necen a familias trabajadoras que se han visto afectadas por la crisis
siendo afectados con la falta de empleo o disminucién de sus ingresos,
y que igualmente ya tenfan una condicién complicada, es l6gico pensar
que la escuela deba buscar recursos no formales o comunitarios que
permitan llegar a los mismos con recursos que permitan el acompaifia-
miento. Uno de los sectores que deberian contar con permiso para
circular y llegar a visitas domiciliarias podrian ser las maestras mochila
o0 los agentes comunitarios. Sin dudar, con todas las medidas sanitarias
que se disponen para otros grupos que tienen permitido circular. En la
llegada domiciliaria los agentes no tomarian contacto con los nifios y

adolescentes, sino con la distancia debida, tendrian que verificar la
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situacién del hogar, identificar a un adulto de referencia y entregar los
recursos necesarios para acompaiiar la situacién.

El derecho a la educacién debe ser vinculado de manera directa con
el derecho al juego, es un tiempo para promover el acceso a este derecho
y pueden combinarse planteando actividades que se adapten mejor a la
etapa evolutiva que atraviesa el nifio, nifia y adolescente.

En suma, cuando el maestro mira a cada nifio desde sus potencia-
lidades, se tiene un presente de oportunidades y un futuro préspero.

Cada nifio es distinto y ese es el mayor tesoro de la humanidad.

8 ADOLESCENCIAS Y PROTAGONISMO

Ante la urgencia, los organismos del estado se vieron urgidos por
tomar medidas y establecer los mecanismos para dar continuidad a los
programas y servicios.

El pais cuenta con instancias que se han conformado a lo largo del
periodo de vigencia del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia, como los
Consejos Departamentales de Nifiez y Adolescencia que estaban sesio-
nando en muchos casos con representacién infantil. No se ha registrado
alguna consulta o participacién de los chicos en cuanto a las respuestas
gubernamentales.

En este sentido, precisamente la tecnologia facilita la interaccién
con ellos y podria ser un mecanismo rapido y eficiente para relevar su
opinidén respecto a los asuntos que les afectan. Es el caso claro de la edu-
cacién. Podrian opinar sobre cdmo querrian seguir sus estudios desde
casa, conocer sus necesidades y de qué manera lo llevarian mejor.

La otra cara de la moneda es el propio derecho a estar informados.

Esta informacién debe ser veraz, objetiva y acorde a su grado de
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madurez. Los representantes y sociedad adulta en su conjunto deberia

ser facilitadora, no obstante, no hay evidencias.

9 LA ATENCION INTEGRAL A LA VICTIMA DE ABUSO SEXUAL Y VIOLENCIA:
LA NO REVICTIMIZACION

La imprescindible medida que se ha tomado al decretar el Estado
de Emergencia Sanitaria, y aislamiento social, como medida clave para
evitar la propagacién del Coronavirus (COVID 19) a su vez, sin ser un
efecto deseado, propicia situaciones que dan como resultado el aumento
de la violencia dentro de los hogares.

Es asf como se ve a los distintos grupos mas afectados, y entre ellos
a los nifios, nifias, adolescentes y a las mujeres®.

En Paraguay, las estadisticas que estdn proporcionando Organis-
mos del Estado, como el Ministerio Publico y el Poder Judicial, dan
cuenta hasta del aumento de los casos de violencia contra la infancia y
contra la mujer en sus distintas formas. El Ministerio Publico reporta
un promedio de 80 casos nuevos de violencia familiar por dia, y asi tam-
bién el Poder Judicial informé que se dieron 118 casos de violencia
familiar como hecho punible mis cometido desde el 12 al 27 de marzo
del afio en curso. El Ministerio de la Mujer por su parte, recibié 558 lla-
madas sobre violencia contra las mujeres en el periodo del 1 al 29 de
marzo.

En cuanto a datos globales y conforme ha informado las Naciones
Unidas: “... desde el inicio de la pandemia y en comparacién con el afio

pasado, se ha duplicado el nimero de llamadas a las lineas de ayuda en

"> En palabras de representantes de las Naciones Unidas: “El coronavirus golpea tres veces a la mujeres:
por la salud, por la violencia doméstica y por cuidar de los otros”, estas tres vertientes requieren de una
estrategia para hacer frente a la situacion.
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el Libano y Malasia; en China se han triplicado; y en Australia, los mo-
tores de bisqueda como Google experimentaron el mayor volumen de
consultas de ayuda por violencia doméstica de los tltimos cinco afios”.

Las distintas formas de violencia doméstica e intrafamiliar, sexual
y de género tienen efectos para la salud pudiéndose dar algunos de ellos
como: ansiedad, depresién, suicidio, embarazo no deseado, infecciones
de transmisién sexual, VIH, abuso de bebidas alcohélicas, entre otras.

El pais cuenta con un marco legal adecuado para dar respuesta a
estas situaciones atendiendo a las disposiciones establecidas en la Cons-
titucién Nacional, el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia y otras leyes
especiales, recordando especialmente la plena vigencia de la Ley N°
6202/2018 Que adopta normas para la prevencién del abuso sexual y la
atencidn integral a nifios, nifias y adolescentes victimas de violencia se-
xual’®, que define el abuso sexual en los siguientes términos, y la Ley N°
5777/2016 De Proteccién Integral a la Mujer contra toda forma de vio-
lencia”.

En tiempos sin pandemia se ha demostrado que el acceso a la jus-
ticia por parte de las victimas de violencia, con énfasis en aquellas que
son victimas de abuso sexual presenta barreras como la disponibilidad
de los servicios, la coordinacién y la re victimizacién que sufren en el
proceso, la falta de respuesta y articulaciéon entre los actores, como asi

también, la debilidad en la aplicacién de los principios rectores para el

' La Ley No. 6202 de proteccion, clarifica y define el abuso sexual ampliando el concepto que se tenia
hasta entonces. No obstante es una ley de cardcter tuitivo, es decir busca la proteccién de la victima y
enfatiza los roles de las instituciones responsables de brindarla, pero como muchas otras es aplicada de
manera aislada y no en forma articulada con otras normas ya vigentes lo que podria producir un
desorden juridico en lugar de brindar mayor celeridad al procedimiento o instalar una ruta de
intervencion en la cual el centro sea la victima.

'”La Ley No. 5777 por su parte ha significado un avance en la protecciéon de derechos de las mujeres y
en la caracterizacion de un fenémeno silenciado culturalmente y dejado de lado por los juristas, de
hecho su aprobacion tuvo grandes desafios dado que se tenfa sobre su entrada en vigor.
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acceso alajusticia. La respuesta, en tiempos de pandemia, se ve afectada
y podria ser mucho mis lenta.

Si la victima estd en casa, con el agresor, los canales de contacto
con un referente de apoyo pueden debilitarse. La posibilidad de llegar al
servicio de salud u otra entidad para realizar la denuncia podria ser casi
nula.

Luego, si llega a uno de los dispositivos, la respuesta podria verse
fragmentada y limitada teniendo en cuenta que por un lado se realizaria
la atencién en salud, seguida de la realizacién de pruebas periciales —
examen fisico y psicolégico- como asi también la declaracién de la
misma. Todo ello en distintas sedes, lo cual en tiempos de COVID, podria
no ser efectivo.

En los tltimos afios se aprobaron leyes de proteccién ante la vio-
lencia contra nifios nifias y adolescentes y contra la mujer, que dieron
paso a una mayor conciencia sobre la necesidad de actuar de manera
inmediata ante casos de esta naturaleza.

Las definiciones de las distintas formas de violencia permitieron
iniciar un proceso para trabajar las politicas piblicas de manera inte-
gral. Es un camino largo y dificil ya que se centra en el cambio de
conductas y de toda una cultura.

En este sentido el trabajo con los hombres en tiempos de pandemia
es determinante, por un lado, para encontrar una estrategia de abordaje
a los agresores que ya cometieron un hecho de agresién - se debe tener
en cuenta todo el espectro, desde las formas méas leves hasta las mas
severas — y por otro lado, con el conjunto de la poblacién para la cons-
truccién de nuevas masculinidades, concepto este que se refiere a
cambiar las normas patriarcales dominantes en la sociedad y los roles

pre establecidos en torno a la supremacia del hombre sobre la mujer.
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Se siguen viendo algunas de las barreras de acceso a la justicia
como la construccién cultural adulto céntrica, los nifios, nifias y adoles-
centes siguen inmersos e invisibles en sus familias, y son considerados
como objetos que pertenecen a ellas y que se someten a la patria potes-
tad.

La voz del nifio no tiene valor, no son escuchados ni tenidos en cu-
enta. Si un nifio refiere una situacién, los adultos en general consideran
que mienten. Asi también la ausencia de respuestas transitorias, entre
tanto la victima est4 en un proceso judicial.

En este periodo con el aumento de tiempo frente a las pantallas, se
ve también un aumento de formas de violencia online. Imigenes no

consentidas. Relaciones violentas. Amenaza.

10 LA ACTIVIDAD DE LA JUSTICIA ESPECIALIZADA EN TIEMPOS DE
PANDEMIA

Se ve afectada por las medidas dispuestas por la Corte Suprema de
Justicia, asi por medio de acordada se limita la actividad judicial que-
dando habilitados los juzgados especializados de turno para entender
las causas.

Surgen preguntas como la continuidad de los procesos generales
que se llevaban adelante si bien se autoriz6 el funcionamiento por me-
dios telematicos y por turnos, ello parece limitado ante la naturaleza de
los juicios en el fuero especializado ya que la totalidad de las causas de-
ben guiarse por el principio de celeridad e interés superior.

Plantea también la necesidad de garantizar la inmediacién del ma-
gistrado en las causas que atiende. Las videoconferencias tienen una

ventaja aunque por otro lado requiere corroborar la situacién real en la
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que se encuentra la nifia, nifio o adolescente que se encuentra en el pro-
ceso.

Las causas que fueron habilitadas para atencién son las medidas
cautelares, relacionamiento, maltrato. Asi también, es de reciente data
una decisién de la Corte Suprema de Justicia respecto a la Asistencia
Alimenticia. Vista la necesidad de proseguir con asuntos relativos a los
alimentos, la Corte Suprema de Justicia comunico a través de la Circular
No. 20/2020 comunicé la decisién del Consejo de Superintencia apro-
bada por Resolucién No. 220 de fecha 28 de abril de 2020, en el Art..1°
Establecer que todos los Jueces de Primera Instancia de la Nifiez y la
Adolescencia de Turno en la Emergencia Sanitaria podran tramitar los
juicios de Asistencia Alimentaria, a efectos de dictar la medida cautelar
y si se encuentran reunidos los presupuestos, ordenar la retencién del
salario del alimentante.

Una cuestién de andlisis serfa también difundir entre la poblacién
las pautas para reconocer las causas que deben ser judicializadas y las
que no.

Por su parte, mas que nunca, en esta etapa la justicia especializada
deberia estar alerta para actuar de oficio ante la vulneracién de dere-
chos en caso de darse por la misma implementacién de medidas
preventivas entorno a la pandemia, finalmente el control entre poderes
del Estado debe ser efectivo a fin de velar por el Estado de Derecho y

finalmente por los Derechos de la Nifiez y la Adolescencia.

CONCLUSIONES

Durante la Pandemia, no pueden estar ausentes los principios rec-

tores en materia de derechos de la nifiez y la adolescencia. Se debe hacer
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visible al nifio y al adolescente, sacarlo del &mbito privado a través del
acompafiamiento a las familias y del contacto directo con ellos por me-
dio de las visitas domiciliares y llegada de los programas sociales,
tomando todas las medidas sanitarias.

El relacionamiento del nifio y adolescente con el progenitor no
conviviente asi como con los demdis miembros de su familia ampliada
debe ser resuelta en beneficio del derecho a la salud del nifio. En el caso
de menores de edad que viven en instituciones del Estado, se debe pro-
curar que vuelvan lo antes posible a convivir con sus familias y en caso
de que no sea posible que mantengan el vinculo con ellos.

El Derecho a la Salud Integral debe ser priorizado, no solo la even-
tualidad de contagio del COVID 19 o ver a los nifios como vehiculos o
vectores de contagio, sino poner su salud en primer lugar y promover el
acceso a los servicios de salud entorno a este derecho. Se debe igual-
mente hacer recomendaciones técnicas de salud para facilitar los demas
derechos que estian en suspenso: el derecho a la educacion, el derecho al
juego, el derecho a la participacién, entre otros.

El Derecho a la Educacién debe ser facilitado por el Estado, para
sostener este derecho es preciso la creacién de mecanismos adaptados
a este periodo. No serd tnicamente la educacién virtual, sino que, se
tendra que pensar en estrategias comunitarias y de visitas domiciliarias
para adecuarse a la realidad de las familias. El Derecho al juego y a la
participacién debe estar en la agenda publica orientando a las familias
para guiar este proceso.

El nifio, nifia y adolescente deben ejercer su derecho a la identidad
y privacidad y por tanto las actividades deben tener en cuenta la vigen-
cia de este derecho del cual son ellos mismos titulares con capacidad de

ejercicio auténomao.
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La participacién de la infancia y la adolescencia en las soluciones
que se plantean desde todas las instancias del Estado, ya no pueden es-
tar ausentes, como dicen los documentos y directrices, desde la
planificacidén.

Se deben crear mecanismos para reforzar el acceso a la justicia por
parte de la victima y en la medida de lo posible, reanudar las visitas do-
miciliarias contribuyendo a sacar de la invisibilidad de los nifios, nifias
y adolescentes.

Finalmente se requiere una justicia especializada activa y pro ac-
tiva que en este periodo esté alerta para vigilar y actuar en caso de que

las medias preventivas vulneren algtin derecho.
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A ASSEMBLEIA GERAL DE CREDORES POS REFORMA
DA LEI 11.101/2005: DAS ANGULACOES PRATICAS
AOS ENTRAVES JURISPRUDENCIAIS

Cristiane Penning Pauli de Menezes '
Cristian Reginato Amador ?

INTRODUCAO

Sabe-se que a Lei 11.101 de 2005 (LRF) surgiu no cendrio falimentar
e recuperacional com o objetivo de aumentar a eficiéncia dos institutos
da Recuperacio Judicial, da Faléncia e da Recuperacio Extrajudicial, de-
finindo atribuic¢oes especificas que serdo direcionadas, por exemplo, ao
administrador judicial e ao comité de credor — quando houver.

Dentre as previsdes especificas da legislagdo falimentar, também
se observou a organizacio de um sistema deliberativo que fosse apto a
permitir a formacio da vontade dos credores, possibilitando a manifes-
tacdo realizada mediante um voto, que correspondera ao interesse de
cada qual.

A necessidade de os credores se reunirem através de um conclave
decorre de uma determinacio expressa da LRF como forma de verificar

quéruns especificos para instalagio do ato e também para votagdo de
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Advogada; Conselheira da OAB; Professora de Direito Empresarial FADISMA, UFN e CEISC. Autora da
"Nova Redacao da Lei de Faléncia e Recuperacao: Comentérios Praticos pelo viés do Administrador
Judicial" e de outros livros juridicos pela Juspodivm e pela Rideel.
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determinadas matérias, como € o caso da aprovagdo do plano de recu-
peracdo judicial, da constituicio do comité de credores, de formas
diversas de alienagZo de ativos na faléncia ou mesmo no caso de nome-
acdo de um gestor judicial.

Apesar de ser possivel a observincia de uma certa soberania do
conclave, hd entendimentos no sentido de que a autonomia da assem-
bleia geral de credores encontra limita¢io na atuag¢io do administrador
judicial, motivo pelo qual, inclusive, houve o veto do dispositivo que
permitia a nomeagio e/ou substituicio deste durante um ato assem-
blear (Art. 35,1, ¢, da LRF). *

Assim como as demais questdes em destaque na LRF, a assembleia
geral de credores foi alvo de atualizacdo a partir da controvertida Lei
14.112 de 2020, de modo que, atualmente, é permitida a realizagio do ato
assemblear de forma virtual ou a sua substitui¢do através da apresen-
tacdo de termos de adesio, também sendo possibilitados outros meios
que possibilitem a deliberagio, eis que pode ser utilizado "outro meca-
nismo reputado suficientemente seguro pelo juiz”*.

Mesmo com a reforma havida, que teve como objetivo consolidar
os diversos precedentes relativos aos procedimentos falimentares, o
que se extrai dos entendimentos jurisprudenciais mais recentes é que o
julgador optou, mais uma vez, por nio ficar adstrito a redacio legal. E
por estes e outros motivos, por exemplo, que o Superior Tribunal de

Justica permite que uma associa¢do civil sem fins lucrativos possa

* Apesar disso, sabe-se que, remotamente, a destituicao/substituicdo podera entrar na hipotese prevista
na alinea “f", bem como na (desatualizada) previsao do §1° do Art. 37.

“BRASIL. Lei n. 14.112, de 24 de dezembro de 2020. Altera as Leis n 0s 11.101, de 9 de fevereiro de 2005,
10.522, de 19 de julho de 2002, e 8.929, de 22 de agosto de 1994, para atualizar a legislacéo referente a
recuperacdo judicial, a recuperacéo extrajudicial e a faléncia do empresério e da sociedade empresaria.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/lei/L14112.htm. Acesso em
31 de marco de 2022.
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ajuizar um pedido de Recuperacgio Judicial, mesmo com a LRF indicando
que apenas o empresario e a sociedade empresiria se submetem aos
seus efeitos (Art. 1°, da LRF).

No caso da assembleia geral de credores, a divergéncia ganha
maior destaque a partir do que prevé o Art. 58 e o Art. 39, §6°, ambos da
LRF, especialmente quando se estd diante do reconhecimento de even-
tual abusividade no exercicio de voto de determinado credor ou no caso
de ser aplicado o instituto do cram down. O que se tem, na prética, é a
existéncia de distor¢des juridicas que, em menor ou maior grau, geram
inseguranca juridica e torna necessirio um debate qualificado a res-
peito de tais aspectos.

Tendo isso em mente, estas consideragdes possuem como escopo,
nas linhas que seguem, expor aspectos legais e praticos acerca da as-
sembleia geral de credores e o modo como tal assunto vem sendo
tratado pelos tribunais, especialmente considerando aqueles preceden-
tes exarados ap6s a reforma da Lei 11.101 de 2005 e tendo como ponto de

partida um viés pratico na visio do Administrador Judicial.

1 ASSEMBLEIA GERAL DE CREDORES: ASPECTOS LEGAIS

0 instituto da Assembleia Geral de Credores possui previsées espe-
cificas na Lei 11.101 de 2005 a partir de Sec¢do IV, sendo que suas
atribuigdes serdo definidas a partir do procedimento em quest3o. Se o
procedimento for o da Recuperagio Judicial, as atribui¢des do conclave
estdo previstas no Art. 35, I, da LRF, podendo o ato ser utilizado para
aprovacio, rejeicio ou modificagio do Plano de Recuperacido Judicial,
constituicio do Comité de Credores, a escolha de seus membros ou a sua

substitui¢do, pedido de desisténcia pelo Devedor, nomeag¢io do Gestor
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Judicial ou outras questdes que se facam pertinentes aos interesses dos
credores (alinea “f”)°.

Além disso, a Lei 14.112 de 2020 introduziu na redacio legal a pos-
sibilidade de a Assembleia Geral de Credores deliberar acerca da
alienacdo de bens ou direitos do ativo ndo circulante do devedor, nio
prevista no plano de recuperacio judicial. Em se tratando de bens ou
direitos do ativo nio circulante cuja alienagdo consta no Plano de Recu-
peracdo Judicial, tem-se que sua deliberagio enquadra-se na prépria
deliberacgio acerca do Plano®.

De outro turno, na faléncia as possibilidades se dio de forma mais
ampla, eis que, para além da possibilidade de o ato ser utilizado para a
constituicio do Comité de Credores, a escolha de seus membros e sua
substituicdo e a ado¢do de outras modalidades de realiza¢do do ativo, na
forma do art. 145 da LRF, também é possivel que o ato seja convocado
para delibera¢do de qualquer outra matéria que eventualmente possa
afetar os interesses dos credores’.

A Assembleia serd presidida pelo Administrador Judicial (exceto
quando a matéria for incompativel com sua atuagdo®) e deverd ser con-

vocada pelo juiz através de edital publicado em 6rgio oficial®, com uma

° BRASIL. Lei 11.101, de 09 de fevereiro de 2005. Regula a recuperacdo judicial, a extrajudicial e a
faléncia do empresério e da sociedade empresaria. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2004-2006/2005/lei/111101.htm. Acesso em 31 de margo de 2022.

© BRASIL. Lei n. 14.112, de 24 de dezembro de 2020. Altera as Leis n os 11.101, de 9 de fevereiro de
2005, 10.522, de 19 de julho de 2002, e 8.929, de 22 de agosto de 1994, para atualizar a legislagao
referente a recuperacao judicial, a recuperacgao extrajudicial e a faléncia do empresério e da sociedade
empreséria. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2020/lei/L14112.htm.
Acesso em 31 de mar¢o de 2022.

7 BRASIL. Lei 11.101, de 09 de fevereiro de 2005. Regula a recuperagédo judicial, a extrajudicial e a
faléncia do empresério e da sociedade empresaria. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2004-2006/2005/1ei/111101.htm. Acesso em 31 de margo de 2022.

¥ Neste caso, o ato sera presidido por um credor, nos termos do Art. 37, §1°, da LRF.

? A Lei 14.112 de 2020 também introduziu a necessidade de o edital ser disponibilizado junto ao sitio
eletréonico do Administrador Judicial, ampliando as atribuicdes direcionadas ao auxiliar nomeado. Além
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antecedéncia minima de quinze dias do ato. O referido edital devera for-
necer aos credores informagdes essenciais para a sua participacio, tais
com: 1) local, data e hora da assembléia em primeira e em segunda con-
vocagio; 2) a ordem do dia; 3) local onde os credores poderio, se for o
caso, obter cépia do plano de recuperagio judicial a ser submetido a de-
liberacio da assembléia.

Além de tais aspectos, e considerando a possibilidade de o ato ser
realizado na modalidade virtual, tornou-se praxe a ideia de que o edital
poderd conter informacgdes extras e que terdo como escopo auxiliar os
credores na participac¢do. A exemplo disso, tem-se a possibilidade de se-
rem realizadas “assembleias testes” para averigua¢io do acesso e
eventuais dificuldades no uso da plataforma a ser utilizada — devendo o
edital frisar que tal n3o serd utilizada para fins de instalagdo, computo
de voto ou habilita¢io no conclave oficial.

Na realidade fética, trata-se de uma pritica que gera resultados
positivos, tendo em mente que muitos credores - e até mesmo advoga-
dos - desconhecem o uso das plataformas que sio comumente utilizadas
pelos Administradores Judiciais ou empresas especializadas na realiza-
¢do do conclave. Com isso, o credor que quiser garantir que sua
participagdo ocorra sem intempéries, podera cercar-se de forma prévia
dos cuidados necessdarios para o ato.

Além de outros casos previstos em lei, a exemplo do Administrador
Judicial e do Comité de Credores, credores que representem no minimo
vinte e cinco por cento do valor total dos créditos de uma determinada
classe poderdo requerer ao juiz a convocagao de assembléia-geral, sendo

que as despesas correrdo por conta do Devedor ou da Massa Falida

disso, copia do aviso de convocacao da assembleia deverd ser afixada de forma ostensiva na sede e
filiais do devedor (Art. 36, §1°, da LRF).
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(exceto se convocada em razdo de pedido feito pelo Comité de Credores
ou por credores).”

O conclave serd composto por credores na medida em que serve
como ferramenta para manifestacio de seus interesses, sendo que tal
questio devera ser levada em conta a partir da origem do crédito habi-
litado no processo. Assim, as classes participantes serdo compostas por
credores titulares de créditos derivados da legislagio do trabalho ou de-
correntes de acidentes de trabalho, titulares de créditos com garantia
real, titulares de créditos quirografarios, com privilégio especial, com
privilégio geral ou subordinados e também credores titulares de crédi-
tos enquadrados como microempresa ou empresa de pequeno porte
(Art. 41, da LRF).

O procedimento é relativamente célere e de facil compreensio,
sendo que o ato serd instalado em primeira convocacio, se observada a
presenca de credores titulares de mais da metade dos créditos de cada
classe, ou em segunda convocagio — com qualquer niimero. Para parti-
cipar, cada credor ird assinar uma lista de presenca a ser encerrada
quando da instalagio, podendo ser representado por mandatario ou re-
presentante legal, desde que entregue ao administrador judicial, até
vinte e quatro horas antes da data prevista no aviso de convocagio, do-
cumento que seja apto a comprovar seus poderes ou a indicagio do local

em que o respectivo documento consta no processo’.

' BRASIL. Lei 11.101, de 09 de fevereiro de 2005. Regula a recuperagao judicial, a extrajudicial e a
faléncia do empresario e da sociedade empresaria. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2004-2006/2005/1ei/111101.htm. Acesso em 31 de marco de 2022.

'""No caso dos sindicatos dos trabalhadores, deverdo ser observados os aspectos do Art. 37, §5° e §6°,
da LRF: “§ 5° Os sindicatos de trabalhadores poderéao representar seus associados titulares de créditos
derivados da legislacédo do trabalho ou decorrentes de acidente de trabalho que ndo comparecerem,
pessoalmente ou por procurador, a assembléia. § 6° Para exercer a prerrogativa prevista no § 5° deste
artigo, o sindicato deverd: | - apresentar ao administrador judicial, até 10 (dez) dias antes da assembléia,
a relacdo dos associados que pretende representar, e o trabalhador que conste da relacéo de mais de
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Toda a deliberagdo serd narrada em uma ata confeccionada pelo
Presidente determinado, contendo o nome dos presentes e as assinatu-
ras do presidente, do devedor e de dois membros de cada uma das
classes votantes. O documento assinado sera entregue ao juiz, junta-
mente com a lista de presenga, no prazo de quarenta e oito horas,
contendo, no caso da Assembleia Geral de Credores virtual e por cautela,
a gravagdo do ato, em midia que possa ser acessada por eventuais inte-
ressados.

Como regra geral, todo o credor concursal? e que tenha apresen-
tado os documentos para habilitagio terd direito de voto durante o
conclave, o qual devera ser proporcional ao valor de seu crédito”, com
a ressalva de que, no caso da deliberagdo acerca do plano, devera ser
observado o disposto no § 2°* do art. 45 da LRF. Além disso, na Recupe-

racdo Judicial, “o crédito em moeda estrangeira serd convertido para

um sindicato deverd esclarecer, até 24 (vinte e quatro) horas antes da assembléia, qual sindicato o
representa, sob pena de nao ser representado em assembléia por nenhum deles;”

' Ateor do que determina o Art. 39, da LRF, “terdo direito a voto na assembléia-geral as pessoas arroladas
no quadro-geral de credores ou, na sua falta, na relacao de credores apresentada pelo administrador
judicial na forma do art. 70, § 2°, desta Lej, ou, ainda, na falta desta, na relagdo apresentada pelo préprio
devedor nos termos dos arts. 51, incisos lll e IV do caput, 99, inciso lll do caput, ou 105, inciso Il do caput,
desta Lei, acrescidas, em qualquer caso, das que estejam habilitadas na data da realizagdo da assembléia
ou que tenham créditos admitidos ou alterados por decisao judicial, inclusive as que tenham obtido
reserva de importancias, observado o disposto nos §§ 1° e 2° do art. 10 desta Lei."

'3 Sabe-se que o valor do crédito, a classificagao e a natureza pode sofrer alteracdo durante o curso dos
procedimentos falimentares até que se forme o quadro geral de credores, mas as deliberacdes do ato
assemblear “ndo serdo invalidadas em razdo de posterior decisdo judicial acerca da existéncia,
quantificacdo ou classificagao de créditos” (BRASIL, 2011). Além disso, e no caso de invalidacdo da
deliberacdo realizada, conforme aponta o Art. 39, §3°, os direitos de terceiros de boa-fé serdo
resguardados, e os credores que aprovarem a deliberacao responderdo por dolo ou culpa.

'""§ 20 Nas classes previstas nos incisos | e IV do art. 41 desta Lei, a proposta deverd ser aprovada pela
maioria simples dos credores presentes, independentemente do valor de seu crédito. (Redacdo dada
pela Lei Complementar n® 147, de 2014)".
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moeda nacional pelo cAmbio da véspera da data de realizacdo da assem-
bleia”®.

Assim como em qualquer regra, ha excegdes trazidas pela legisla-
¢do falimentar no sentido de limitar o direito de voto, como é o caso
daqueles credores indicados nos §§ 3° e 4° do Art. 49', da LRF (créditos
nio sujeitos ao procedimento). Esses, por serem credores detentores de
créditos nio sujeitos a Recuperacio Judicial, ndo terdo direito de voto e
sequer serdo considerados para fins de verificagio do quérum de insta-
lac3o e de deliberagio.

Em alguns situagdes, serdo observados contextos em que o proce-
dimento estard diante de conflitos entre o interesse da coletividade e o
interesse de um credor especifico, e por esse motivo é que a legislagio
falimentar elencou credores que estario impedidos de voto em razio da
sua relacio para com o empresario ou a sociedade empresaria. E nesse

sentido o disposto no Art. 43, da LRF:

Art. 43. Os sécios do devedor, bem como as sociedades coligadas, controla-
doras, controladas ou as que tenham sécio ou acionista com participagio
superior a 10% (dez por cento) do capital social do devedor ou em que o de-
vedor ou algum de seus sécios detenham participag3o superior a 10% (dez

por cento) do capital social, poderdo participar da assembléia-geral de

> BRASIL. Lei 11.101, de 09 de fevereiro de 2005. Regula a recuperacéo judicial, a extrajudicial e a
faléncia do empresério e da sociedade empresaria. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2004-2006/2005/lei/111101.htm. Acesso em 31 de margo de 2022.

‘e "§ 30 Tratando-se de credor titular da posi¢ao de proprietario fiduciario de bens méveis ou iméveis,
de arrendador mercantil, de proprietario ou promitente vendedor de imével cujos respectivos contratos
contenham clausula de irrevogabilidade ou irretratabilidade, inclusive em incorporagées imobilidrias,
ou de proprietdrio em contrato de venda com reserva de dominio, seu crédito nao se submeterd aos
efeitos da recuperacao judicial e prevalecerao os direitos de propriedade sobre a coisa e as condi¢oes
contratuais, observada a legislagdo respectiva, ndao se permitindo, contudo, durante o prazo de
suspensdo a que se refere o § 4° do art. 6° desta Lei, a venda ou a retirada do estabelecimento do
devedor dos bens de capital essenciais a sua atividade empresarial. § 4° Ndo se sujeitard aos efeitos da
recuperagao judicial a importancia a que se refere o inciso Il do art. 86 desta Lei."
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credores, sem ter direito a voto e nio serdo considerados para fins de veri-
ficagdo do quorum de instalagdo e de deliberagio.

Paragrafo tnico. O disposto neste artigo também se aplica ao cénjuge ou
parente, consangiiineo ou afim, colateral até o 2° (segundo) grau, ascen-
dente ou descendente do devedor, de administrador, do sécio controlador,
de membro dos conselhos consultivo, fiscal ou semelhantes da sociedade
devedora e a sociedade em que quaisquer dessas pessoas exer¢cam essas fun-

¢coes”.

Para Marcelo Barbosa Sacramone, a supressio do direito de voto
nio impede que o credor compareca ao ato ou que tenha direito de voz,
apenas nio ird integrar o quérum de deliberag¢io necessario, sendo que
“o0 rol de impedidos deve ser considerado taxativamente. Como norma
restritiva ao exercicio do direito geral de voto, a norma exige interpre-
tagdo estrita”"®.

Conforme referido pelo autor, nada impede que o conflito de inte-
resses seja observado em outras situagdes durante o ato, mas isso ndo
pode resultar em um impedimento para voto. Nesses casos, 0 que sera
observado é uma invalidacdo do voto no caso de ser proferido em con-
trariedade ao interesse da coletividade.

Também nio terdo direito de voto os credores das classes diversas
daquela em que esta sendo realizada a escolha do seu representante no
caso de constitui¢cio do Comité de Credores, o que quer dizer que apenas

credores trabalhistas poderio votar na deliberagdo acerca da nomeagio

do representante da classe trabalhista, assim como nio tera direito de

"7 BRASIL. Lei 11.101, de 09 de fevereiro de 2005. Regula a recuperacao judicial, a extrajudicial e a
faléncia do empresério e da sociedade empresaria. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_at02004-2006/2005/1ei/[11101.htm. Acesso em 31 de marco de 2022.

'8 SACRAMONE, Marcelo Barbosa. Comentarios a Lei de Recuperagao de Empresas e Faléncia. ed. 2.
S&o Paulo: Educagao Saraiva, 2021, s.p.
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voto aquele credor que seja titular de crédito que manteve as condigdes
originais de pagamento no plano apresentado (Art. 45, §3°, da LRF).

A Lei n. 14.112 de 2020 trouxe uma série de altera¢des na redacio
dalegislacdo, conforme ja mencionado. Isso inclui os aspectos atinentes
a Assembleia Geral de Credores, visto que, por se tratar de o principal
mecanismo de manifestacio dos credores, deve acompanhar a evolugio
social e legal vivenciada diariamente.

Atualmente, e acompanhando disposi¢des de outras legislagdes — a
exemplo do préprio Cédigo Civil e da Lei das Sociedades Cooperativas —
, qualquer deliberagido prevista na LRF e que deva ser realizada por meio
de um conclave podera ser substituida por termo de adesdo firmado por
credores que satisfagam o quérum de aprovagio especifico (Art. 45-A",
da LRF), votagio realizada por meio de sistema online ou outro meca-

nismo reputado suficientemente seguro pelo juiz*.

% "Art. 45-A. As deliberagoes da assembleia-geral de credores previstas nesta Lei poderdo ser
substituidas pela comprovacao da adeséo de credores que representem mais da metade do valor dos
créditos sujeitos a recuperagao judicial, observadas as excecdes previstas nesta Lei. § 1° Nos termos do
art. 56-A desta Lei, as deliberag¢des sobre o plano de recuperacao judicial poderdo ser substituidas por
documento que comprove o cumprimento do disposto no art. 45 desta Lei. § 2° As deliberagcdes sobre
a constituicao do Comité de Credores poderéo ser substituidas por documento que comprove a adesdo
da maioria dos créditos de cada conjunto de credores previsto no art. 26 desta Lei. § 3° As deliberacoes
sobre forma alternativa de realizacdo do ativo na faléncia, nos termos do art. 145 desta Lei, poderéo ser
substituidas por documento que comprove a adesdo de credores que representem 2/3 (dois ter¢os) dos
créditos. § 4° As deliberacdes no formato previsto neste artigo serao fiscalizadas pelo administrador
judicial, que emitird parecer sobre sua regularidade, com oitiva do Ministério Publico, previamente a sua
homologacéo judicial, independentemente da concessao ou nao da recuperacéo judicial.”

2 Ainda pouco usual no &mbito da Recuperacédo Judicial, tal dispositivo d4 margem para que diversas
outras formas de deliberacdo sejam realizadas. A exemplo disso, tem-se que é possivel a realizacdo de
Assembleia Geral de Credores Hibrida e de forma online: o ato é realizado na modalidade virtual e com
a presenca de alguns credores, sendo que outros credores terdo sua vontade externalizada e computada
através da apresentacao de termos de adesdo. Nesse sentido, veja-se o seguinte julgado que segue a
mesma linha de raciocinio: “AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECUPERACAO JUDICIAL. ASSEMBLEIA GERAL
DE CREDORES. TERMOS DE ADESAQ. ASSEMBLEIA VIRTUAL. UTILIZACAO COMBINADA. POSSIBILIDADE. 1.
POSSIBILIDADE DE UTILIZACAO COMBINADA DAS ALTERNATIVAS DISPOSTAS NO §4° DO ART. 39 DA LEI
11.101/2005 EM SUBSTITUICAO A ASSEMBLEIA GERAL DE CREDORES. AUSENCIA DE VEDACAO NA LEI,
QUE INCLUSIVE POSSIBILITA A SUBSTITUICAO POR "OUTRO MECANISMO REPUTADO SUFICIENTEMENTE
SEGURO PELO JUIZ", O QUAL DEVERA SER FISCALIZADO PELO ADMINISTRADOR JUDICIAL, QUE EMITIRA
PARECER SOBRE SUA REGULARIDADE, PREVIAMENTE A SUA HOMOLOGACAO JUDICIAL,
INDEPENDENTEMENTE DA CONCESSAO OU NAO DA RECUPERACAO JUDICIAL, NOS TERMOS DO §5° DO
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As deliberagdes a serem realizadas através de tais meios produzi-
rio efeitos idénticos aos da Assembleia Geral de Credores realizada na
modalidade presencial, e serio fiscalizadas pelo Administrador Judicial,
“que emitirad parecer sobre sua regularidade, previamente a sua homo-
logacdo judicial, independentemente da concessio ou nio da
recuperacio judicial”*.

Ainda pouco usual no 4mbito da Recuperacio Judicial, tal disposi-
tivo d4 margem para que diversas outras formas de deliberagio sejam
realizadas. A exemplo disso, tem-se que é possivel a realizacdo de As-
sembleia Geral de Credores Hibrida e de forma online: o ato é realizado
na modalidade virtual e com a presenca de alguns credores, sendo que
outros credores terdo sua vontade externalizada e computada através
da apresentagdo de termos de adesdo.”

Para fins de aprovacio da proposta apresentada e deliberada, de-

verdo ser atingidos votos favordveis de credores que representem mais

ART. 39 DA LEI N. 11.101/2005. 2. NAO SE VERIFICA IRREGULARIDADE NA UTILIZACAO DO TERMO DE
ADESAO CONJUNTAMENTE A ASSEMBLEIA VIRTUAL, UMA VEZ QUE FACULTADO AOS CREDORES O
EXERCICIO PELO PROCEDIMENTO QUE LHE FOSSE MAIS FAVORAVEL. RECURSO DESPROVIDO. (Agravo de
Instrumento, N° 50624894620218217000, Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Isabel
Dias Almeida, Julgado em: 25-08-2021)".

2 BRASIL. Lei 11.101, de 09 de fevereiro de 2005. Regula a recuperacéo judicial, a extrajudicial e a
faléncia do empresério e da sociedade empresaria. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2004-2006/2005/1ei/111101.htm. Acesso em 31 de marco de 2022.

2 Nesse sentido, veja-se o seguinte julgado que segue a mesma linha de raciocinio: “AGRAVO DE
INSTRUMENTO. RECUPERACAO JUDICIAL. ASSEMBLEIA GERAL DE CREDORES. TERMOS DE ADESAO.
ASSEMBLEIA VIRTUAL. UTILIZACAO COMBINADA. POSSIBILIDADE. 1. POSSIBILIDADE DE UTILIZAGAO
COMBINADA DAS ALTERNATIVAS DISPOSTAS NO §4° DO ART. 39 DA LEI 11.101/2005 EM SUBSTITUICAO
A ASSEMBLEIA GERAL DE CREDORES. AUSENCIA DE VEDAGAO NA LEI, QUE INCLUSIVE POSSIBILITA A
SUBSTITUICAO POR "OUTRO MECANISMO REPUTADO SUFICIENTEMENTE SEGURO PELO JUIZ", O QUAL
DEVERA SER FISCALIZADO PELO ADMINISTRADOR JUDICIAL, QUE EMITIRA PARECER SOBRE SUA
REGULARIDADE, PREVIAMENTE A SUA HOMOLOGAGCAO JUDICIAL, INDEPENDENTEMENTE DA
CONCESSAO OU NAO DA RECUPERACAO JUDICIAL, NOS TERMOS DO §5° DO ART. 39 DA LEI N.
11.101/2005. 2. NAO SE VERIFICA IRREGULARIDADE NA UTILIZACAO DO TERMO DE ADESAO
CONJUNTAMENTE A ASSEMBLEIA VIRTUAL, UMA VEZ QUE FACULTADO AOS CREDORES O EXERCICIO
PELO PROCEDIMENTO QUE LHE FOSSE MAIS FAVORAVEL. RECURSO DESPROVIDO. (Agravo de
Instrumento, N° 50624894620218217000, Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Isabel
Dias Almeida, Julgado em: 25-08-2021).
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da metade do valor total dos créditos presentes no ato, com excecio das
deliberacdes relativas ao plano de recuperagio judicial (inciso I do caput
do Art. 35, da LRF), a composi¢io do Comité de Credores ou forma alter-
nativa de realizacdo do ativo® nos termos do art. 145 da LRF.

Nas deliberagdes que sio adstritas ao plano apresentado pelo De-
vedor, todas as classes de credores deverio aprovar a proposta. Na
classe dos credores detentores de garantia real ou na classe dos credo-
res quirografdrios a proposta deverd ser aprovada por credores que
representem mais da metade do valor total dos créditos presentes a as-
sembleia e, cumulativamente, pela maioria simples dos credores
presentes.

De outro lado, nas classes dos credores trabalhistas e dos credores
com privilégio de ME e EPP a aprovagio deve se dar pela maioria simples
dos credores presentes, independentemente do valor de seu crédito. O
tratamento diferenciado ja era dado aos credores trabalhistas na reda-
¢do original da LRF, o que se dava justamente ao considerar a
vulnerabilidade observada na maioria dos casos, sendo que tal trata-
mento foi estendido aos credores com privilégio de ME e EPP ap6s a Lei
Complementar n. 147, de 2014%.

Conforme se vé, o procedimento adotado é célere e objetivo, de
modo que possam ser observadas deliberagdes seguras e que o interesse
da coletividade seja resguardado frente aos interesses particulares.
Contudo, reitera-se que a autonomia da Assembleia Geral de Credores

nio ¢é absoluta, encontrando barreiras na prépria atuagio do

* Neste caso, a aprovagao dependera do voto favoravel de credores que representem 2/3 (dois tergos)
dos créditos presentes a assembleia.

' BRASIL. Lei 11.101, de 09 de fevereiro de 2005. Regula a recuperacdo judicial, a extrajudicial e a
faléncia do empresério e da sociedade empreséria. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_
03/_ato2004-2006/2005/1ei/111101.htm. Acesso em 31 de margo de 2022.
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Administrador Judicial. Assim, também se observam aspectos que visam
relativizar o deliberado durante o conclave.

A andlise sistemdtica da redagdo legal do Art. 39 permite perceber
que o direito de voto é uma das principais ferramentas a disposi¢io do
credor como forma de tutelar o seu crédito, sendo que a motivagdo do
credor deve ir além da satisfacio financeira que dele advém. O credor
deve, acima de tudo, observar diretrizes minimas neste contexto. Com
isso, e em se observando eventual abusividade do credor quando do
exercicio do direito de voto, “o magistrado pode desconsiderar o voto de
credores ou a manifesta¢io de vontade do devedor, em razdo de abuso
de direito”*.

A redacgdo da Lei 11.101 de 2005 aponta que a nulidade de um voto
abusivo ocorrerd “somente quando manifestamente exercido para obter
vantagem ilicita para si ou para outrem” e esse é um claro exemplo da

forma como a autonomia do conclave pode ser relativizado, sendo esta

a interpretagio dada pelo doutrinador Marcelo Barbosa Sacramone:

O direito de voto nio significa que os credores devem votar sempre con-
forme a aprovagio do plano de recuperagio judicial, sob pena de abusarem
de seu direito. Os credores tém todo o direito de votar e de fazé-lo, eviden-
temente, contra o plano, se este for contrdrio a seus legitimos interesses. O
que caracteriza o abuso é seu anormal exercicio. [...] A satisfagio do préprio
crédito, conforme entenda mais conveniente o procedimento de recupera-
¢do judicial ou de faléncia, nio é vantagem ilicita, mas exercicio regular de
um direito préprio. Por vantagem ilicita para si ou para outrem deve ser
interpretada a obtengio de vantagens que extrapolam sua condig3o de cre-
dor. Nas ocasiGes em que o voto proferido pelo credor é feito ndo em

consideragio ao seu interesse como credor, mas manifestamente a protegio

» Enunciado 45 da 12 Jornada de Direito Comercial.
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de seus interesses exclusivamente particulares, o voto deve, assim, ser con-

siderado abusivo.*®

Outro aspecto pritico que denota uma relativizacio/limitagio da
autonomia do conclave esta relacionado ao disposto no Art. 58, §1°, da
LRF. Em suma, o juiz poderd conceder a recuperagio judicial com base
em plano que n3o obteve aprovacdo, mas, para tanto, os seguintes cri-
térios deverdo ser observados: a) o voto favordvel de credores que
representem mais da metade do valor de todos os créditos presentes a
assembléia, independentemente de classes; b) a aprovagio de duas das
classes de credores nos termos do Art. da LRF ou, caso haja somente
duas classes com credores votantes, a aprovagio de ao menos uma delas;
¢) a aprovacgdo de trés das classes de credores ou, caso haja somente trés
classes com credores votantes, a aprovac¢io de pelo menos duas das clas-
ses ou, caso haja somente duas classes com credores votantes, a
aprovagio de pelo menos uma delas; e d) na classe que o houver rejei-
tado, o voto favoravel de mais de um tergo dos credores, computados na
forma dos §§ 1° e 2° do art. 45 da LRF.”

Em que pese, na pratica e na doutrina, tal disposic¢do seja intitulada
“cram down”, para alguns autores trata-se de um quérum alternativo e
que nio deve ser confundido com o instituto americano do cram down.

Veja-se o apontado por Marcelo Barbosa Sacramone:

0 cram down americano, traduzido como “goela abaixo” dos credores, as-

segura ao juiz o poder de concessio da recuperacgio judicial ainda que

 SACRAMONE, Marcelo Barbosa. Comentarios a Lei de Recuperacao de Empresas e Faléncia. ed. 2.
S&o Paulo: Educacao Saraiva, 2021, s.p.
2 BRASIL. Lei 11.101, de 09 de fevereiro de 2005. Regula a recuperacdo judicial, a extrajudicial e a

faléncia do empresdrio e da sociedade empreséria. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_
03/_ato2004-2006/2005/1ei/111101.htm. Acesso em 31 de margo de 2022.
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alguma ou algumas classes de credores tenham deliberado pela rejei¢do do
plano de recuperagdo judicial. Desde que ndo haja discriminagdo injusta
(unfair discrimination) entre classes de credores cujos créditos tenham
condigdes semelhantes e que o plano seja justo (fair and equitable), de modo
que ndo poderia prever pagamento com preferéncia a uma classe de credo-
res menos privilegiada na classificagio dos créditos (absolute priority rule),
0 juiz podera conceder a recuperacio judicial e superar a rejeicio da refe-

rida classe de credores.?®

N3io parece, em uma anélise sistemdtica, que tal situa¢io se enqua-
dre no previsto pela legislagio brasileira, eis que, na legislacio
falimentar, a “considera¢io quanto a prioridade absoluta de satisfa¢do
das classes preferenciais nio é requisito imprescindivel”*. Para a apro-
vagdo do plano nio aprovado na forma do Art. 45, da LRF, e sim com
base no quérum alternativo, basta o preenchimento dos requisitos le-
gais previstos no Art. 58, §§1° e 2°, da LRF.

De qualquer forma, o que se vé é uma relativizacdo da soberania
dada a Assembleia Geral de Credores, seja pela impossibilidade de o con-
clave substituir o Administrador Judicial, seja possibilidade de
determinado voto ser considerado nulo e toda a deliberagio ser alte-
rada, seja pela possibilidade de o plano ser aprovado mesmo que a
coletividade tenha votado pela sua rejeigao.

Nio suficiente tais previsoes, a jurisprudéncia atual, controvertida
ou nio, tem ampliado essa relativizacgio, estabelecendo novos parame-
tros para que um voto seja considerado abusivo, ou relativizando um

quérum de aprovagdo que ja é relativizado pela legislacio falimentar. Se

% SACRAMONE, Marcelo Barbosa. Comentarios a Lei de Recuperacao de Empresas e Faléncia. ed. 2.
Sao Paulo: Educacao Saraiva, 2021, s.p.

2 SACRAMONE, Marcelo Barbosa. Comentarios a Lei de Recuperacao de Empresas e Faléncia. ed. 2.
S&o Paulo: Educagao Saraiva, 2021, s.p.
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é em prol da preservac¢io ou nio da empresa, o que se tem, efetivamente,
é que estd sendo tracado um caminho que, provavelmente, levara a no-
vas reformas de modo que nido subsista uma inseguranca juridica no
cendrio falimentar, subsistindo o seguinte questionamento: ha insegu-

ranca juridica no direito falimentar? E o que se passa a tratar.

2 ASSEMBLEIA GERAL DE CREDORES: HA INSEGURANGCA JURIDICA NO
DIREITO FALIMENTAR?

Conforme visto até o momento, a Assembleia Geral de Credores é
um dos principais institutos dentro de um processo de Recuperagio Ju-
dicial, ganhando relevincia também nos processos da faléncia. Em
processos em que o objetivo é a recuperagio da empresa, as deliberagdes
ganham destaque mais significativo quando se estd diante da necessi-
dade de aprovagdo de um Plano de Recuperacgio Judicial.

Também foi visto que o procedimento a ser adotado é relativa-
mente simples e célere, de modo que possa ser garantida seguranga ao
resultado de cada deliberagio, assim como foi possivel perceber que a
autonomia do conclave é limitada na atuagio do Administrador Judicial,
motivo pelo o qual nio é possivel pensar em nomeac¢io ou destitui¢do
do auxiliar através de uma deliberacgio entre credores.

Nio obstante, foi possivel perceber que subsiste uma relativizagio
da soberania dada a Assembleia Geral de Credore também em razdo da
possibilidade de determinado voto ser considerado nulo e pela possibi-
lidade de o plano ser aprovado mesmo que a coletividade tenha votado
pela suarejei¢do. Mas como isso vem sendo tratado pela jurisprudéncia?
Em que medida tais aspectos denotam a presenca de uma “inseguranca

juridica” no cendrio falimentar?
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Por mais simples que possa ser o questionamento, e em que pese o
leitor, neste momento, possa responder que “sim, em qualquer parte do
ordenamento juridico ha inseguranca juridica”, a andlise dessa dini-
mica doutrindria e jurisprudencial ganha relevo na medida em que a Lei
11.1010 de 2005 passou por recente (e extensa) reforma que tinha como
objetivo justamente consolidar entendimentos e fornecer seguranga ao
regramento falimentar. Nesse sentido, Daniel Cirnio Costa e Alexandre
Correa Nasser de Melo apontam que a “lei 14.112/20 traz maior segu-
ranga juridica e previsibilidade deciséria para o sistema de insolvéncia

brasileiro, uniformizando a atuag¢io dos magistrados e reduzindo a dis-

»30

cricionariedade”?’, mas até que ponto?

Pega-se como exemplo a situagdo pratica relacionada ao prazo de

suspensio previsto no Art. 6° da Lei 11.101 de 2005, que assim indica:

Art. 6° A decretagdo da faléncia ou o deferimento do processamento da re-
cuperagio judicial implica: (Redagdo dada pela Lei n°® 14.112, de 2020)
(Vigéncia)

[..]

II - suspensdo das execugdes ajuizadas contra o devedor, inclusive daquelas
dos credores particulares do sécio solidario, relativas a créditos ou obriga-
¢des sujeitos a recuperagio judicial ou a faléncia; (Incluido pela Lei n° 14.112,
de 2020)

§ 4° Na recuperacio judicial, as suspensdes e a proibi¢cdo de que tratam os
incisos I, II e III do caput deste artigo perdurario pelo prazo de 180 (cento e
oitenta) dias, contado do deferimento do processamento da recuperagio,

prorrogavel por igual periodo, uma tnica vez, em caradter excepcional,

0 CARNIO, Daniel. NASSER DE MELO, Alexandre Correa. Recuperagao judicial de grupos econémicos
conforme as novas regras estabelecidas pela lei 14.112/20. Migalhas em Peso. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/depeso/341927/recuperacao-judicial-de-grupos-economicos--lei-14-
112-20>. Acesso em 31 de marco de 2022.
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desde que o devedor nio haja concorrido com a superagio do lapso tempo-

ral.*

A redagdo do paragrafo quarto do Art. 6° foi alterada com a entrada
em vigor da Lei 14.112 de 2020, eis que, até o ano de 2020, o periodo de
suspensio, em hipétese alguma, poderia exceder o prazo de 180 (cento
e oitenta) dias contado do deferimento do processamento da Recupera-
¢do Judicial. Assim, com o decurso do prazo (improrrogéavel, frisa-se), o
direito dos credores de continuar com suas agdes e/ou execugdes seria
restabelecido mesmo sem pronunciamento do juiz.

A nova redagio da Lei possibilita a prorrogacio por igual periodo e
apenas uma vez, o que € positivo na medida em que diversas sio as pe-
culiaridades que poderdo ser observadas em um contexto
recuperacional. Assim, prorrogar o prazo de suspensio, com base na ne-
cessaria preservacio da empresa e tendo em mente o objetivo de
soerguimento, torna-se algo relevante e que encontra respaldo na base
principioldgica da legislagdo falimentar.

Contudo, e mesmo diante de uma alteracdo da lei que visa a dar

“« . A . » sz . . .
um respiro econdémico”, j4 em 2021 surgiram julgados como o seguinte:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECUPERACAO JUDICIAL. SUSPENSAO DAS
ACOES E EXECUGOES POR 180 DIAS. PRORROGAGAO. POSSIBILIDADE.
PRINCIPIO DA PRESERVAGAO DA EMPRESA. 1. No caso, o presente agravo
de instrumento foi interposto contra duas decisdes proferidas pelo juizo de
origem. A primeira diz respeito a andlise do crédito do Banco Sicredi pela
Assembleia Geral de Credores, a qual foi objeto de embargos de declaragio.
De outro lado, a segunda decisio agravada se refere a prorrogagio do stay

period, proferida no mesmo despacho em que houve a rejeicio aos

31 BRASIL. Lei 11.101, de 09 de fevereiro de 2005. Regula a recuperacdo judicial, a extrajudicial e a
faléncia do empresério e da sociedade empresaria. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2004-2006/2005/1ei/111101.htm. Acesso em 31 de margo de 2022.
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embargos de declaragio acima mencionados. II. No que concerne a decisio
da andlise do crédito do Banco Sicredi, cabe destacar a intempestividade do
presente agravo, tendo em vista que deve ser interposto no prazo imprete-
rivel de quinze dias, nos termos do art. 1.003, § 5°, do CPC. Inclusive, é certo
que o cadastramento dos advogados de todos os credores do devedor para
fins de intimag3o acabaria tumultuando o andamento do processo de recu-
peracdo judicial. III. De outro lado, apés a rejeicio dos embargos de
declaragio, o juizo de origem, na mesma decisdo, prorrogou o stay period,
ainda que tal matéria nio tivesse sido alegada nos mencionados embargos.
IV. E, mitigada a regra do art. 6°, § 4°, da Lei n° 11.101/2005, resta possibili-
tada a prorrogacgio do prazo de suspensio das agdes e execugdes contra a
recuperanda. Ademais, no caso concreto, a inércia no andamento da recu-
peracio judicial n3o se deu por culpa da empresa recuperanda, sendo que o
nio deferimento dessa prorrogacdo poderd acarretar sérios prejuizos aos
préprios credores. AGRAVO PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESTA,
DESPROVIDO.*

No relatério do voto, o Relator destacou que a necessidade da pror-
rogacio do stay period se di ao considerar que o “o instituto da
recuperacio judicial foi criado com o intuito de propiciar ao devedor a
superacio de dificuldades econémico-financeiras, visando a preserva-
¢do da empresa e evitando os negativos reflexos sociais e econdmicos

"3 0 que, de fato, ndo

que o encerramento das atividades poderia causar
se ignora - especialmente considerando indicado anteriormente
quanto a prépria base principioldgica da legislac3o.

Frisa-se, outrossim, que nio se ignora a realidade vivenciada na

maioria das comarcas, que, na maioria das vezes, nio possuem varas

especializadas em matéria empresarial. Essa realidade denota uma

32 Agravo de Instrumento, N° 70084476506, Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jorge
André Pereira Gailhard, Julgado em: 28-04-2021.

 Agravo de Instrumento, N° 70084476506, Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jorge
André Pereira Gailhard, Julgado em: 28-04-2021.
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importancia maior de determinadas relativizacdes, a exemplo da pré-
pria prorrogagdo do prazo de suspensido previsto pela LRF - sobretudo
em respeito aos objetivos estabelecidos pela legislagdo falimentar.

Tais aspectos também s3o observados quando se fala em soberania
ou autonomia da assembleia geral de credores. Soberania em que me-
dida, se tanto a lei como a jurisprudéncia mitigam tal pressuposto de
forma constante? Existe autonomia para votar livremente um plano de
recuperagio judicial ou a autonomia esbarra na devedora alegando abu-
sividade de voto ou no plano sendo aprovado com base em cram down?

Parte-se, por exemplo, da previsio de que um voto poderé ser con-
siderado abusivo quando manifestamente exercido com o objetivo de
obter vantagem ilicita para si ou para outrem, e que, em regra, o voto
deverd ser exercido no interesse do credor e de acordo com o juizo de
conveniéncia desse. Apesar de o legislador ter feito a inclusio de tal dis-
posicdo com o objetivo de adequar algo ja praticado pela jurisprudéncia,
a redagio manteve uma incerteza quanto aos pressupostos que deverio
ser observados para reconhecimento da abusividade de um voto.

Assim como qualquer outro negdcio juridico, o voto deve se sub-
meter aos pressupostos previstos pela legislagio em vigor,
submetendo-se aos requisitos de validade e também aos indicativos de
nulidade por eventuais vicios no consentimento*, ressaltando a ideia de
que o voto, assim como qualquer outro direito, ndo é absoluto - e nem
deveria. O exercicio do direito de voto, no bojo da legislagdo falimentar,
nio significa, contudo, que o credor deverd votar sempre em conformi-

dade com o escopo almejado pela empresa devedora, motivo pelo o qual

*BRASIL. Lei 10.406, de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em 31 de margo de 2022.
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poderia, mesmo sem justificativa, votar contra um plano de recupera-
¢do judicial proposto se ele for contrario aos seus interesses.

0 que caracteriza o abuso no voto é o seu exercicio anormal, sendo
que cada qual “devera apreciar a viabilidade econémica do plano para
propiciar maiores resultados para si ou menores perdas em relagio a

liquidacdo dos ativos do devedor, conforme sua prépria discricionarie-

”35

dade, seu juizo de conveniéncia”®. Com isso, nio hd que se falar em

reconhecimento de voto abusivo no caso de nio ser observada ma-fé no
seu exercicio, sendo assim exemplificado por Marcelo Barbosa Sacra-

mone tal questio:

E justamente essa redagdo do art. 39, § 6°, que exige que o voto somente
podera ser considerado abusivo quando exercido para obter vantagem ili-
cita para si ou para outrem A satisfagio do préprio crédito, conforme
entenda mais conveniente o procedimento de recuperagio judicial ou de fa-
1éncia, n3o é vantagem ilicita, mas exercicio regular de um direito préprio.
Por vantagem ilicita para si ou para outrem deve ser interpretada a obten-
¢do de vantagens que extrapolam sua condi¢io de credor. As hipéteses de
abuso devem ser aferidas no caso concreto. Sio exemplos de voto proferido
de ma-fé, pois extrapolam a posi¢io de credor, o voto para retirar concor-
rente do credor do mercado, o fabricante que pretende rescindir o contrato
de distribui¢do para a realizacio de suas vendas diretamente aos consumi-

dores etc.*

Com base nisso, é possivel dizer que a expressividade de um crédito
quirografario (que interfere no cdmputo do voto) ndo é argumento sé-

lido para fundamentar uma abusividade no voto, haja vista ndo ser

** SACRAMONE, Marcelo Barbosa. Comentarios a Lei de Recuperagao de Empresas e Faléncia. ed. 2.
Sao Paulo: Educacao Saraiva, 2021, s.p.

* SACRAMONE, Marcelo Barbosa. Comentarios a Lei de Recuperagao de Empresas e Faléncia. ed. 2.
S&o Paulo: Educagao Saraiva, 2021, s.p.
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possivel desconsiderar o voto de tal credor ao considerar direitos que
sdo a ele inerentes: de ser credor, independente do valor, e de votar con-
tra um plano que n3o atinja seus interesses.

O voto, para ser considerado abusivo, devera considerar diversos
elementos observados no ato assemblear, de forma conjunta e conside-
rando o entendimento definido pela legislagdo falimentar, sendo que,
“entre as situa¢des que podem indicar que o voto extrapolou o poder
conferido ao credor e que exigirdo avaliagdo mais cuidadosa podem-se

apontar: a indisponibilidade de negociar as condi¢des de pagamento e a

937

irracionalidade econémica”*. Assim, a recusa, mesmo injustificada, em

negociar, nio possui o conddo de caracterizar um voto abusivo — nio
isoladamente.
Apesar disso, observe-se o julgado a seguir, proferido pelo Tribunal

de Justica de Sio Paulo:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - RECUPERAC[\O JUDICIAL - Decisio que ho-
mologou o plano apreciado pela Assembleia geral de Credores, concedendo
a recuperacio a agravada - Alegacdo de impossibilidade de aprovagéo pelo
quérum alternativo previsto no art. 58 da Lei 11.101/05 — Relativizagio da
regra constante no inciso III do indigitado artigo admissivel em casos como
o dos autos — Hip6tese em que o banco agravante é o tnico a discordar da
aprovagio do plano na tnica classe que n3o se consolidou maioria (Classe
II) — Casa bancdria que detém mais de 4/5 (quatro quintos) dos créditos da
indigitada classe — Abuso do direito configurado — Concessio da recupera-
¢3o mantida- Recurso nesta parte improvido. PLANO DE RECUPERAGAO -
Alegagio de iliquidez e questionamento sobre a viabilidade do plano - So-
berania da Assembleia Geral de Credores para decidir sobre estas questdes

— Precedentes do E. STJ — Fim do periodo de fiscaliza¢cdo antes do prazo de

> SACRAMONE, Marcelo Barbosa. Comentarios a Lei de Recuperacao de Empresas e Faléncia. ed. 2.
S&o Paulo: Educacao Saraiva, 2021, s.p.
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caréncia que nio representa prejuizo ao credor - Recurso nesta parte im-
provido. RECUPERAGAO JUDICIAL - Plano de soerguimento - Previsdo de
atualizagio dos créditos com base exclusivamente na taxa Selic — Inaplica-
bilidade — Indice utilizado para remuneracio dos titulos emitidos pelo
Tesouro Nacional e regulagdo do crédito que nio reflete a depreciagio mo-
netdria em face do fendémeno inflacionario — Substituicdo do indice pela
Tabela Pratica do Tribunal de Justi¢a, mais adequada para este fim — Re-

curso nesta parte provido.*

Durante o relatério do voto, o Relator apontou que “deixar ao livre
alvedrio da instituicio financeira a aprovacio do plano de recuperacgio
judicial e, por conseguinte, do destino da empresa recorrida, represen-
taria verdadeiro abuso do direito da instituicdo credora, Unica voz
dissonante a aprovagdo ao plano em sua classe”, argumentando que, por
ser a instituicio banciria detentora de grande parte do crédito da
classe, sua postura se mostrou incompativel com o regramento falimen-
tar.

Contudo, na pratica, n3o é raro presenciar casos em que determi-
nada classe é composta por apenas um credor (que representa 100% dos
créditos e dos credores, portanto). Neste caso, seu voto contririo ao
plano importaria em abusividade, haja vista que dele também depen-
derd a aprovagdo? Ou o critério adotado pelo Tribunal é mais maledvel
do que justificavel?

Neste ponto, a atuagio diligente do Administrador Judicial é essen-
cial para que se chegue a uma eventual abusividade de voto, eis que
podera caber a ele, em dado momento, realizar questionamentos ao cre-

dor diante de aspectos negociais (no sentido de ofertar novas

3 Agravo de Instrumento 2199888-81.2021.8.26.0000; Relator (a): J. B. Franco de Godoi; Orgéo Julgador:
12 Camara Reservada de Direito Empresarial; Foro de Suzano - 22. Vara Civel; Data do Julgamento:
25/03/2022; Data de Registro: 25/03/2022.
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possibilidades ao devedor), fazendo constar em ata a conduta empre-
gada - se ativa e em prol do interesse da coletividade ou se apenas em
um sentido restrito ao seu interesse individual.

Partindo dessa ldgica, o argumento de que a insurgéncia do credor
contra o plano, por si s6, representa uma conduta abusiva, contraria a
prépria dindmica da atividade empresarial — que é de risco — e das ne-
gociagdes que integram esse ramo, nio subsistindo “qualquer obrigac¢io
de [os credores] votarem no sentido de se preservar a atividade na con-
ducdo do devedor”.* Sobre a temética, observe-se o precedente do

Superior Tribunal de Justica:

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. PLANO DE RECUPERAGCAO JUDICIAL. CONTEUDO
ECONOMICO. JULGADOR. CONTROLE. IMPOSSIBILIDADE. REVISAO.
SUMULA N° 7/STJ. 1. Recurso especial interposto contra acérdio publicado
na vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 2015 (Enunciados Administrati-
vos n°s 2 e 3/ST)). 2. E vedado ao julgador adentrar nas particularidades do
contetdo econdmico do plano de recuperagio judicial aprovado com obedi-
éncia ao art. 45 da Lei n°® 11.101/2005, pois este possui indole
predominantemente contratual. 3. A concessdo de prazos e de descontos
para o adimplemento dos débitos ndo configura abuso do direito de voto por
estar inserida nas tratativas negociais ajustdveis pelas partes envolvidas
nas respectivas discussdes. 4. Na hipétese, alterar o entendimento das ins-
tincias ordindrias para concluir pela invalidade das cldusulas aprovadas
pela Assembleia Geral de Credores demandaria a andlise dos fatos e das pro-
vas dos autos, procedimento invidvel em recurso especial em virtude da

incidéncia da Simula n° 7/ST]J. 5. Agravo interno nio provido.*

* SACRAMONE, Marcelo Barbosa. Comentarios a Lei de Recuperacao de Empresas e Faléncia. ed. 2.
S&o Paulo: Educacao Saraiva, 2021.

“ Aglnt no AREsp 1666635/SP, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado
em 12/04/2021, DJe 16/04/2021.
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Na qualidade de agentes econdmicos, a propria legislagio falimen-
tar conferiu ao credores autonomia e liberalidade acerca das decistes
travadas durante o ato assemblear, eis que a LRF “nio apenas permitiu
como estabeleceu como pressuposto que cada qual buscaria, conforme
a sua proépria racionalidade, tutelar seu melhor interesse pessoal en-
quanto credor”.”

O Tribunal de Justica de Sdo Paulo, ao julgar o Agravo de Instru-
mento n. 2059653-35.2019.8.26.0000, ja apontou que “nio se pode
considerar abusivo o voto do credor que rejeita o plano de recuperagio

judicial proposto, com o Gnico fundamento de que, ao votar, priorizou

seus proprios interesses”, indicando, por outro lado, que

nos casos em que o credor tenha crédito cujo vulto e/ou classe seja sufici-
ente a lhe dar verdadeiro poder de veto quanto a aprovagio do plano de
recuperagio judicial, é razoavel exigir [...] que este credor demonstre que a
decretagio da faléncia como resultado da rejei¢do do plano proposto por
forga de seu voto serd, para si, mais til ou benéfica do que a recuperagio

judicial, nos moldes do plano proposto.

E um entendimento que vai em sentido contrario ao que determina
a LRF, eis que 1) limita o exercicio de voto em razio do valor do crédito
e a forma de constituicio da classe; 2) obriga o credor a apresentar jus-
tificativas que vdo além do que uma deliberagio pode exigir; e 3)
corrompe a ideia de soberania e autonomia de uma deliberagio assem-
blear. Apesar de o julgado ser ainda do ano de 2019, tal reflete, em iguais
condigdes, o entendimento atual - vide julgados mencionados anterior-

mente.

“ SACRAMONE, Marcelo Barbosa. Comentarios a Lei de Recuperacao de Empresas e Faléncia. ed. 2.
S&o Paulo: Educagao Saraiva, 2021.
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Mesmo no caso de nio ser reconhecida a abusividade de um voto,
subsiste a possibilidade de ser concedida a recuperagio judicial com
base no quérum alternativo (para muitos, o cram down) previsto pelo
Art. 58, §1°, 0 que, em que pese ja consistir em uma relativizag¢do da so-
berania do conclave, também é alvo de mitiga¢des pela jurisprudéncia,

a exemplo do seguinte julgado:

RECUPERAGAO JUDICIAL. Pedido de convolagio em faléncia, em virtude da
rejei¢do do plano de recuperagio pela maioria qualitativa dos credores qui-
rografirios, tinica classe de credores quirografirios a deliberar. Cinco
credores financeiros que se opuseram ao plano, em detrimento de outros
quinze credores que o aprovaram. Descumprimento do quérum supletivo
(cram down) previsto no art. 58, §1°, da Lei n° 11.101/2005. Moderno enten-
dimento dos tribunais no sentido de que cabe ao juiz intervir em situagées
excepcionais, quer para anular, quer para deferir planos de recuperagio ju-
dicial. Ausente qualquer justificativa objetiva para rejei¢io do plano de
recuperagio, com a ressalva de que os créditos financeiros sio dotados de
garantias pessoais dos sécios, que se encontram executados em vias pré-
prias. Concordincia do Administrador Judicial e dos representantes do
Ministério Piblico em ambas as instancias com a homologagdo do plano.
Constatacdo de que os credores que rejeitaram o plano agiram em abuso de
direito, na forma do artigo 187 do Cédigo Civil. Rejeigdo de cardter ilicito,
devendo prevalecer o principio da preservagio da empresa. Decisio man-

tida. Recurso nio provido.**

S3o entendimentos que, em maior ou menor grau, geram insegu-
rang¢a juridica mesmo apés uma reforma realizada com o objetivo de
evitar tal aspecto, e definem precedentes que gerario cada vez mais mi-

tigacdes que vao em sentido contririo ao objetivo da Lei 14.112 de 2020.

“ Agravo de Instrumento 0106661-86.2012.8.26.0000; Relator (a): Francisco Loureiro; Orgao Julgador: 12
Cémara Reservada de Direito Empresarial; Foro de Jundiaf - 12. Vara Civel; Data do Julgamento:
03/07/2014; Data de Registro: 17/07/2014
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Para além das relativizagdes apontadas no 4mbito das assembleias ge-
rais de credores (com énfase no procedimento recuperacional), tais
aspectos também s3o observados quando se estd diante de outros temas
alocados no direito falimentar.

H4 discussdes acerca das pessoas juridicas sujeitas a LRF, reconhe-
cimento de voto abusivo, atribui¢des do Administrador Judicial e tantas
outras matérias que sdo mitigadas em prol da preservagio da empresa,
0 que demanda uma cautela por parte do julgador, dos devedores e do
préprio Administrador Judicial.

Nesse sentido, cabe dar destaque ao apontado pelo Desembargador
Serly Marcos Alves, nos autos do Agravo de Instrumento. 1000028-
41.2018.8.11.0000, do Tribunal de Justica de Mato Grosso: “ainda que te-
nha por corolario a preservagio da empresa, a recuperagio judicial no
pode chegar ao extremo de desprestigiar a seguranca juridica das rela-
¢Oes, nem de atentar contra a saide patrimonial de outrem, maxime dos
proéprios credores”, até porque “jamais a recupera¢io de um pode resul-
tar na derrocada do outro”.

O debate trazido pela Lei 11.101 de 2005 € rico em questionamentos
e é um tema contagiante, que desperta os olhares de estudiosos de dreas
diversas, de modo que sejam defendidos os direitos dos devedores, dos
credores e da coletividade como um todo. Independente da dire¢io que
se siga, o bojo de qualquer procedimento deve atender ao principio da

seguranca juridica — o que, por vezes, passa despercebido.

CONCLUSAO

O presente artigo, em que pese seja a pratica da academia, no pos-

sui o condio de apresentar conclusdes exatas acerca da temdtica
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abordada, mas sim reflexdes acerca da realidade brasileira em um ce-
nério falimentar no atual recorte temporal, ou seja, até o primeiro
quadrimestre de 2022.

A reflexdo maior diz respeito as mitigacdes realizadas pela dou-
trina e pela jurisprudéncia quando se esti diante do instituto da
assembleia geral de credores, especialmente quando se fala em conces-
sdo da recuperacio judicial em casos em que nio é atingido o quérum
necessario ou no caso de ser reconhecido um voto abusivo sem que se-
jam analisados parametros objetivos.

Como bem destacado pelo Desembargador Serly Marcos Alves, os
procedimentos falimentares devem, também, fomentar uma seguranga
juridica que é conferida n3o apenas aos credores, mas também ao pro-
prio devedor. Especificamente no caso da recuperacio judicial, em que
pese seu objetivo seja o de preservar e recuperar uma empresa € na me-
dida em que sua sadde patrimonial ndo deve ser alvo de atentados
injustificados, todos os players devem ter a seguranca de que o procedi-
mento serd perseguido de forma a se garantiar uma estabailidade
jurisdicional, mesmo que nio estanque (por 6bvio).

Quando se estd diante de um voto que podera ser considerado abu-
sivo, por exemplo, devem ser adotados critérios objetivos e que denotem
uma conduta bélica do credor em prol de seus préprios interesses, assim
como deve ser observada a conduta dos players durante o ato assemblear
— o0 que ficard a cargo do Administrador Judicial ao se considerar a sua
atuacio fiscalizatério durante o processo.

E nesse sentido, outrossim, que Erasmo Valladio Azevedo et al in-
dica que dois elementos s3o indispensaveis ao reconhecimento de um
voto abusivo: além de evidéncia concreta, o cariter manifestamente

abusivo; e a evidéncia de se obter a vantagem ilicita para si ou para
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outrem. Nio se trata de critérios subjetivos e que poderio ser relativi-
zados, mas sim critérios objetivos e que deverdo passar por anélises
cautelosas, sob pena de subsistir uma supressio injusta do direito exer-
cido pelo credor.

E 0 mesmo raciocinio quando se esta diante do instituto do cram
down, na medida em que s3o critérios objetivos elencados pela LRF e que
deverdo ser observados de maneira cautelosa e eficaz. Nio obstante,
sabe-se, por exemplo, que outras relativiza¢des ganham justificativa re-
levante quando se estd diante de contextos peculiares. A exemplo disso,
a prorrogacio do prazo de suspensio previsto pela LRF (stay period).

Apesar da nova previsio legal, o que se observa é a existéncia de
precedentes relativizando a determinag3o legal, o que se torna algo jus-
tificivel na medida em que o contexto brasileiro ainda encontra-se em
desenvolvimento no cendrio falimentar e isso gera reflexos nos proce-
dimentos, que sdo dindmicos. As recomendagdes do CNJ, considerando
tais aspectos, vio no sentido de recomendar a criagdo de varas especia-
lizadas em direito empresarial, sendo que a Resolucgio 56, de 2019, da
um norte da matéria que sera atraida justamente considerando a neces-
sidade de especializacio e a forma como tais aspectos geram reflexos no
regular andamento do processo de recuperacio judicial — ndo ignorando
a sobrecarga das atividades cartorérias.

N3o se pode ignorar que existem deficiéncias procedimentais nas
varas nio especializadas e isso acarreta na morosidade do feito e nio
pode a recuperanda ter aleijado o direito, por exemplo, da prorrogacio
do stay period em prazo superior ao previsto no paragrafo quarto do ar-
tigo sexta da LRF. Frisa-se isso, j4 que atualmente abriria-se o espago

para discussdo sobre a apresentacio de um Plano Alternativo pelos



92 e Didlogos de direito constitucional aplicado — UFN: volume 2

credores, o que indubitavelmente ndo seria a melhor solu¢io em um
€aso como esse.

De qualquer forma, e apesar do contexto vivenciado, das peculiari-
dades observadas e a proépria base principiolégica da legislacdo
falimentar, deve-se sempre estar atento a uma atuacio cautelosa frente
as constantes mitigac¢des realizadas, de modo que credores, devedor, ad-
ministrador judicial e o préprio juizo possa observar celeridade,

segurangca e eficiéncia nos processo de recuperacio judicial e faléncias.
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O AVANCO DA INTELIGENCIA ARTIFICIAL NO PODER
JUDICIARIO BRASILEIRO EM FACE DAS GARANTIAS
PROCESSUAIS CONSTITUCIONAIS
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Iguatemi Canabarro Rocha Junior 2

INTRODUCAO

Com o recente avango da informatiza¢io do Poder Judiciario bra-
sileiro, acelerada em virtude da crise quantitativa dos processos e a
pandemia da Covid-19, tornou-se cada vez mais comum o uso da tecno-
logia da Inteligéncia Artificial (IA) nos tribunais para auxiliar os
magistrados na gestdo dos processos, e inclusive na tomada de decisdes.
A utilizag3o dessa ferramenta, principalmente no ambito juridico, é tida
como um tema de grandes controvérsias.

Existem, portanto, duas visdes predominantes: de um lado, apre-
senta-se o0 escapismo quanto a utilizagio dessa tecnologia e, de outro, o
entusiasmo em relagio as perspectivas para o futuro, passando tanto
por aqueles que valorizam a justica cldssica, humanizada e artesanal,
quanto por aqueles que, diante de um ceticismo, a julgam como obso-
leta, prezando pela celeridade, eficiéncia e padroniza¢io promovidas

pela tecnologia. Nesse contexto, apresenta-se a seguinte problematica:
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o uso da inteligéncia artificial pelo Poder Judicidrio brasileiro fere as
garantias processuais constitucionais?

Para responder a esse questionamento, o presente estudo tem por
objetivo debater determinados aspectos da prestagdo jurisdicional a
partir do avango do uso da inteligéncia artificial pelo Poder Judiciério,
citando alguns exemplos do emprego dessa tecnologia nos tribunais
brasileiros, bem como os resultados praticos dessa inovagdo. Objetiva,
ainda, analisar a utilizacio dessa tecnologia em face de certas garantias
processuais, tais como o principio do devido processo legal e do juiz na-
tural, a fim de expor como essa circunstincia contemporanea pode
contribuir para a Justica sem prejuizo das garantias constitucionais
processuais, sendo realizada uma reflexdo sobre as afinidades e proble-
méticas do uso dessa tecnologia pelo judiciario.

Essa temdtica se relaciona com a linha de pesquisa do curso de Di-
reito da Universidade Franciscana (UFN) — Novas tecnologias, direitos
humanos e fundamentais, no que tange a reflexdo acerca dos direitos
constitucionais atrelados ao processo, em face da utilizagio da tecnolo-
gia relativamente nova da inteligéncia artificial pelo judicidrio. O texto
se segmenta da seguinte forma:

Inicialmente, se faz um esfor¢o didatico na tentativa de apresentar
breves defini¢cdes sobre a inteligéncia artificial, bem como outros con-
ceitos técnicos que envolvem o aprendizado de maquina no contexto da
Quarta Revolugdo Industrial. Destaca-se nio tratar de conceitos com
aprofundamento técnico no sentido de programacg3o, mas sim, com re-
feréncias de contribui¢des para a compreensio do seu uso no Direito.
Ainda nesta primeira parte, tratou-se de descrever o panorama geral do
uso da IA pelo Poder Judicidrio, que tem se mostrado promissor em ter-

mos de eficiéncia, padronizagido, previsibilidade, razoavel dura¢io do
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processo, eficicia da atividade executiva, reducio de custos e disponi-
bilizac¢do de informacio juridica.

Ja na segunda parte, articula-se o debate sobre os limites da atua-
¢do da inteligéncia artificial no processo judicial a partir do garantismo
constitucional, especialmente frente ao principio do devido processo le-
gal. Cumprindo objetivos estruturais, descrevem-se aspectos desse
principio, seguindo-se entdo a discussio sobre o seu papel no baliza-
mento da informatizacdo do Poder Judicirio.

Com isso, verifica-se que as principais justificativas para o uso da
IA no Judicidrio brasileiro sdo a promessa da celeridade processual e a
padronizacio das decisoes. Entretanto, aprofunda-se o debate para de-
fender que a celeridade n3o pode ser o tinico objetivo, ou ser alcancada
a qualquer custo, assim como a padronizacdo das decisdes nio deve ferir
a garantia do Juiz Natural, da ampla defesa e contraditério. Posterior-
mente, busca-se no arcabouco doutrindrio que envolve o principio do
devido processo legal, refletir sobre o processo decisério, bem como so-
bre quais pontos o uso da IA se mostra benéfico, e quais pontos se fazem
necessario ter cuidado, dando destaque ao chamado viés algoritmico.

Quanto a metodologia utilizada, foi adotado, na ocasido, a pesquisa
bibliogréafica como técnica de pesquisa, que compreende a pesquisa do-
cumental de fontes primarias que podem ser encontradas em: arquivos
publicos e particulares; fontes estatisticas e fontes nio escritas, assim
como a pesquisa bibliografica de fontes secundirias, que podem ser en-
contradas em: publica¢des avulsas; boletins; jornais; revistas; livros;
pesquisas; monografias, dissertagoes, teses, entre outros (LAKATOS;
MARCONTI, 1993). Esse manancial de fontes servira tanto para a funda-

mentacgdo do trabalho, como para a diversificacio de sua abordagem.
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Para a andlise da producio bibliogréfica, utilizou-se o método de
abordagem dedutivo, que "E o que parte do geral e, a seguir desce ao
particular. O raciocinio dedutivo parte de principios considerados ver-
dadeiros e indiscutiveis para chegar a conclusdes de maneira formal”
(GIL, 1987, p. 29). Em linhas gerais, o texto estabelece um didlogo com
elementos da drea da Computac3o, do Direito Constitucional, do Direito
Processual Civil e da Hermenéutica Juridica, na tentativa de contribuir,
ainda que abreviadamente, para uma melhor compreensio do tema que
ora se propoe.

0 método de procedimento adotado sera o analitico®, e o histérico-
critico®, que, ap6s realizar uma contextualizacdo histérica sobre a inte-
ligéncia artificial e sua relagdo com a quarta revolugdo industrial,
pretende analisar os impactos dessa transformagio na rotina do Poder
Judiciario, propondo uma reflexao sobre o uso da tecnologia em face das
garantias constitucionais processuais.

Por fim, incumbe salientar que este artigo ndo pretende esgotar o
tema em questdo, mas sim, expor um olhar critico-reflexivo perante a
natureza ddplice da computacgio cognitiva para fins de moldar o teor
decisoério, de modo a contribuir com o estudo desta abordagem tecnold-

gica relativamente recente no dmbito juridico.

3O método analitico consiste em “construir e aprofundar anélises, tecendo argumentagbes criticas e
criativas, diante de uma hipodtese de trabalho”. (DEMO, 1996. p. 49)

“ Entendido aqui como sendo “um método de procedimento que busca perscrutar os acontecimentos,
processos e instituicdes do passado, com o intento de verificar a sua influéncia atualmente”. (ANDRADE,
1996. p. 21.)
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1. INTELIGENCIA ARTIFICIAL: ASPECTOS INTRODUTORIOS E SUA
UTILIZAGAO PELO JUDICIARIO BRASILEIRO

Seres artificiais inteligentes sdo objeto de idealizacio humana
desde a antiguidade. Porém, essa tecnologia tornou-se real somente
com o advento do primeiro computador digital programdvel na década
de 1940, no contexto da segunda revolu¢do industrial. Naquele tempo, o
ser humano ja explorava os recursos naturais em larga escala, e o seu
ciclo de vida era sociobioldgico: o tempo cronolégico dominava o espago
e a sociedade, que se organizou em centros urbanos (cidades) que faci-
litavam a comunicagdo, visando maior convivéncia e produtividade
(MOMMOLI, 2020).

As novas tecnologias de informacgio e comunicac¢io desenvolvidas
especialmente desde a década de 1970 e principalmente nos anos de 1990
ensejaram a terceira revolucdo industrial e acabaram por resultar na
sociedade em rede, onde o espago ndo é apenas de lugares, mas de flu-
X0s, e 0 tempo, relativo. Sobre o tema, brilhantemente assevera Klaus

Schwab (2016):

A primeira revolugdo industrial ocorreu aproximadamente entre 1760 e
1840. Provocada pela construgio das ferrovias e pela inven¢io da miquina
avapor, ela deu inicio a produgdo mecanica. A segunda revolugio industrial,
iniciada no final do século XIX, entrou no século XX e, pelo advento da ele-
tricidade e da linha de montagem, possibilitou a produ¢io em massa. A
terceira revolugdo industrial comegou na década de 1960. Ela costuma ser
chamada de revolugio digital ou do computador, pois foi impulsionada pelo
desenvolvimento dos semicondutores, da computagio em mainframe (dé-
cada de 1960), da computagio pessoal (década de 1970 e 1980) e da internet
(década de 1990) (SCHWAB, 2016, p. 19).
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Nesse contexto, afirma que estamos vivendo a Quarta Revolugio
Industrial, caracterizada por uma “Internet mais ubiqua e mével, sen-
sores menores e mais poderosos que se tornaram mais baratos,
Inteligéncia Artificial (IA) e aprendizagem de maquina” (SCHWAB, 2016,
p. 20), sendo apenas a IA objeto de estudo do presente trabalho.

Portanto, em uma abordagem preliminar, é possivel afirmar que a
inteligéncia artificial é um “sistema computacional criado para simular
racionalmente as tomadas de decis3o dos seres humanos, tentando tra-
duzir em algoritmos o funcionamento do cérebro humano” (CHELIGA,
2020). O termo foi pela primeira vez citado num artigo cientifico em
1956, por John McCarthy, na conferéncia de verao no Darmouth College,
Estados Unidos, e foi utilizado para batizar a ciéncia ou engenharia de
fazer maquinas inteligentes (LAGE, 2021).

Nesse contexto, para verificar se as maquinas sio capazes de pen-
sar, o notavel cientista da computagio Alan Turing (1950), formulou um
teste para descobrir se determinado algoritmo é consciente baseado em
um jogo de imitacdo, onde considera-se uma maquina inteligente
aquela que é capaz de mimetizar ou imitar o comportamento humano
em dada tarefa, de forma que a diferenca entre homem e mdquina nio
seja perceptivel por um espectador inadvertido. Trata-se, entdo, de uma
tecnologia multidisciplinar destinada a tornar a ingeréncia humana
prescindivel em certas atividades (SALLES, 2021). Sendo assim, cumpre
realizar uma breve apresenta¢io sobre os mecanismos pelos quais a IA
trabalha.

A inteligéncia artificial opera através de algoritmos, eles traduzem
as rotinas, passos e instru¢des que a maquina é responsavel por execu-
tar, escrevendo uma sequéncia de programas légicos que resolvem um

problema ou fornecem uma resposta. Trata-se de “uma férmula que
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divide determinada tarefa complexa em tarefas menores passadas atra-
vés de um computador” (FERRARI; BECKER, 2020). Ou, ainda, segundo
Paolinelli e Aziz Ant6nio (2020), consiste em “um conjunto de regras
predefinidas a partir de um entendimento légico com o cuja finalidade
é transformar as informagdes inseridas no dispositivo eletrdnico em
dados que produzirdo resposta uteis”.

Maquinas recebem os dados (input), processam, reconhecem pa-
droes, fazem inferéncias e fornecem resultados (output), que sio
processados por meio de algoritmos, os quais podem ser classificados
como programados ou n3o programados (FERRARI; BECKER, 2020).
Programados sdo aqueles algoritmos que seguem o curso estabelecido
pelo programador em todas as etapas.

J4 os ndo programados, de maior importincia no campo juridico,
trabalham de forma diferente. De acordo com Wolkart e Becker (2020),
ap6és receber os dados a serem processados, eles ficam mais livres para
seguir o caminho até o resultado sem ficarem presos a uma programa-
¢do prévia e expressa, escrevendo sua prépria rota e se aprimorando
com base nas respostas fornecidas. Por essa razio, os algoritmos n3o-
programados sdo denominados learners.

Algoritmos capazes de aprender (learners) podem ser divididos em
supervisionados e nio supervisionados. Nos primeiros, os dados langa-
dos na maquina sio previamente tratados pelo ser humano (input), no
intuito de que ocorra a entrega de um resultado (output) esperado como
resposta correta. Portanto, o algoritmo € treinado em dados ja classifi-
cados, sabendo que “para o problema B a resposta é C, e por isso pode
identificar que todas as vezes que a situagdo B se apresentar, a solu¢io

sera C” (PAOLINELLI; AZIZ ANTONIO, 2020).
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J4 nos nio supervisionados, os dados inseridos no computador (in-
put) nio sio previamente classificados, tornando a entrega dos
resultados mais complicada (output). Aqui, uma maior capacidade de re-
conhecer padrdes de entrada é necessaria para o agrupamento de dados
posteriormente. Ao fornecerem a resposta correta, esses algoritmos le-
arners recebem um comando de reforgo, que atribui um maior peso ao
caminho percorrido, pratica que promove uma melhoria paulatina. Para
Salles (2021, p. 8), d4-se uma espécie de “calibragio progressiva para
operagdes futuras”.

Nesse sentido, a pesquisa em inteligéncia artificial também en-
volve ferramentas como big data, analytics e jurimetria, que estio
diretamente relacionadas aos conceitos mencionados acima. Big data
representa a enorme quantidade de dados que circulam no mundo vir-
tual, sejam eles estruturados ou nio estruturados, capturados de
navegacao, redes sociais, aplicativos, sites de compras e inimeros locais
da rede mundial de computadores, sendo marcado pelo volume, varie-
dade, velocidade, veracidade e valor (5 V’s).

No campo do direito, podemos citar exemplos dessas fontes de da-
dos legais, como constitui¢des, tratados, normas internacionais, leis,
estatutos e outros atos normativos internos, jurisprudéncia de varios
tribunais nacionais e internacionais, produgdes doutrindarias, informa-
¢des processuais, entre outros. Esses dados possuem conteudos
variados e, apés serem acessados por computadores inteligentes, sdo
processados em velocidade e volume que ultrapassam as capacidades
humanas para ajudar na formulagio de respostas e tomada de decisdes,
sejam elas jurisdicionais, de politicas judicidrias ou administrativas.

J4 a analytics, um setor da business inteligence (BI), se traduz em um

conjunto de estratégias mais especificas do que big data. Trata-se de
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“um campo abrangente que usa técnicas matemadticas, estatisticas, de
modelagem preditiva e aprendizado de miquina para localizar padrdes
e informagdes importantes em dados” (ROSA; GUASQUE, 2020). Através
desse campo, os dados sdo submetidos a andlises sistemadticas, sejam
elas do tipo estatistico, preditivas, estratégicas ou nio, fornecendo in-
formacgdes que tornam o processo de tomada de decisdo mais eficiente.

Segundo a ABJ (Associac¢io Brasileira de Jurimetria), Jurimetria é a
“disciplina resultante da aplicagdo de modelos estatisticos na compre-
ens3o dos processos e fatos juridicos” (2022). Trabalha com a coleta,
edicdo e interpretagio de dados juridicos, possuindo inimeras potenci-
alidades. Pode ser utilizada para fins descritivos, como, por exemplo,
uma simples apresentacdo de relatério estatistico. Outros tipos de uti-
lizagdo ajudam a gerir as estruturas judiciais ou a apoiar os mecanismos
de tomada de decisio, incluindo as politicas de organizagio judiciaria.

Também é possivel usi-la para fins de andlise preditiva, o que se
dd4 através de ajuda da inteligéncia artificial, por meio de algoritmos ca-
pazes de coletar jurisprudéncias sobre determinado tema, prevendo a
probabilidade de decisGes a serem tomadas e as chances de sucesso de
certos pedidos. Todavia, a utilizagdo da Jurimetria para fins de justica
preditiva trata-se de assunto muito controvertido, tanto que, recente-
mente, restou proscrita na Franga (WOLKART; BECKER, 2020).

A razdo para isso é que a ferramenta deve ser evitada visando im-
pedir que os dados coletados sejam utilizados para obrigar os juizes a
decidir em determinado sentido ou em outro, ou ainda para embasar
estratégias prejudiciais ao Judicidrio e aos demais pleiteantes. Por outro
lado, destacam-se, em algumas situagdes, os aspectos positivos dessa
pratica, que, ao permitir a prospeccio, fornece bases mais sélidas para

auxiliar as partes e advogados em negociagdes, inclusive em pleitos
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extrajudiciais e virtuais, promovendo a resolucio alternativa de dispu-
tas e o desafogamento do Judicidrio (NUNES; DUARTE, 2020).

Imperioso ressaltar que, se por um lado hd incentivo para a inte-
gracdo definitiva entre IA e pratica juridica visando a modernizagio
judicial, por outro lado, esse avango ndo pode desdenhar os possiveis
riscos e desafios impostos por uma nova tecnologia, sobretudo no uso
da inteligéncia artificial pelo Poder Judicidrio. Abordou-se, portanto, al-
gumas caracteristicas da inteligéncia artificial e sua estrutura de
funcionamento a partir dos algoritmos. Viu-se também que existem de-
safios conceituais quanto a defini¢io do que é inteligéncia artificial e
alguns exemplos de utilizagdo dessa tecnologia, como em big data,
analytics e Jurimetria.

Desde tarefas automatizadas rotineiras, até sofisticadas pesquisas
de suporte a tomada de decisdes, produgio em massa de atos e andlises
preditivas, as mais diversas atividades, tecnologias e, principalmente,
sistemas de inteligéncia artificial racionalizam as atividades judiciais.
Além disso, tendem a “otimizar o tempo e o custo do processo, além de
aumentar a eficiéncia e possibilitar maior seguranga juridica” (ROSA;
GUASQUE, 2020)

Por sua vez, o Poder Judiciirio brasileiro ja vem se adequando a
sociedade em rede, criando algoritmos capazes de predizer decisdes ju-
diciais, organizar dados e elaborar estatisticas, os quais serdo
exemplificados em momento oportuno. Numa primeira acepg¢io, pode-
se dizer que o potencial de utilizacio da IA é amplo e multifacetado.
Sendo empregada pelo Poder Judiciario, a inteligéncia artificial realiza

intmeros tipos de tarefas, dentre as quais se listam:
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(...) as seguintes atuagdes: (a) auxiliando o Magistrado na realizagio de atos
de constrig¢io (penhora on line, Renajud e outros); (b) auxiliando o Magis-
trado a identificar os casos de suspensido por decisdes em recursos
repetitivos, IRDR, Reclamagdes e etc., possibilitando que o processo seja
identificado e suspenso sem esfor¢o humano maior do que aquele baseado
em confirmar o que a miquina apontou; (c) auxiliar o Magistrado na degra-
vagio de audiéncias, poupando enorme tempo; (d) auxiliar na classificago
adequada dos processos, gerando dados estatisticos mais consistentes; (e)
auxiliar o Magistrado na elaboragao do relatério dos processos, filtrando as
etapas relevantes do processos e sintetizando o mesmo; (f) auxiliar na iden-
tificagdo de fraudes; (g) auxiliar na identificagdo de litigante contumaz; (h)
auxiliar na identificagio de demandas de massa; (i) auxiliar na avaliagio de
risco (probabilidade/impacto de algo acontecer no futuro); (j) auxiliar na
gestdo relativa a antecipagdo de conflitos a partir de dados ndo estrutura-
dos; (k) auxiliar o Magistrado na avaliagio da jurisprudéncia aplicada ao
caso; (1) possibilitar uma melhor experiéncia de atendimento ao usudrio:
sistemas conversacionais, “chat bot” (atendimento para ouvidoria e Corre-
gedoria); (m) identificar votos divergentes na pauta eletrénica; (n) auxiliar
na gestdo cartordaria, identificando pontos de gargalos, processos paralisa-
dos, servidores com menor/maior carga de trabalho; (o) identificar e reunir
processos para movimentagio em lote, e (p) auxiliar o Magistrado na elabo-
ra¢io de minutas de despachos, decisdes e sentengas (PORTO. 2019, p. 180-

181).

Desenvolvida em parceria com o Programa das Nag¢des Unidas para
o Desenvolvimento (PNUD), o programa Justica 4.0 é uma iniciativa do
Poder Judicidrio para transformar o sistema de justica brasileiro por
meio de tecnologia e inteligéncia artificial, aproximando a justica digi-
tal da sociedade. Além disso, visa facilitar a transformacao digital do
direito e garantir servicos juridicos mais céleres e acessiveis para o pu-

blico.
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Nesse sentido, atualmente o Judicidrio possui 65 projetos de IA em
execugio ou em desenvolvimento — a maioria baseada em trabalhos re-
alizados por equipes internas em metade dos tribunais, com excecdo do
Conselho Nacional de Justi¢a (CNJ). Esses dados foram fornecidos pelo
relatério da pesquisa “Tecnologia Aplicada a Gestio dos Conflitos no
Ambito do Poder Judiciario Brasileiro”, produzido pelo Centro de Ino-
vacdo, Administra¢io e Pesquisa do Judicidrio da Fundagio Getulio
Vargas (CIAPJ/FGV), sob a coordenagio do ministro do STJ Luis Felipe
Salomao.

De acordo com esse relatério, além da plataforma operada pelo
Conselho Nacional de Justica, existem nesse momento 64 projetos de
inteligéncia artificial em 47 dos 91 tribunais brasileiros. O levantamento
constatou que os programas de inteligéncia artificial operantes no Ju-
dicidrio possuem diversas aplica¢des, que vio desde a realizagio do
juizo de admissibilidade de recursos, transcri¢io de audiéncias e elabo-
racdo de minutas até o calculo da chance de reversio de decisdes.

Portanto, passa-se a mencionar agora, sem pretensio de esgota-
mento no dambito do presente trabalho, algumas dessas ferramentas de
inteligéncia artificial presentes no Poder Judicidrio brasileiro, a fim de
analisar seus efeitos praticos na rotina dos magistrados e servidores
publicos.

O Supremo Tribunal Federal (STF) faz uso de um programa de IA
para automatizagdo de tarefas relacionadas ao processo eletrénico, de-
nominado Projeto Victor em homenagem ao falecido ministro do STF
Victor Nunes Leal, o principal responsavel pela sistematizagdo da juris-
prudéncia do tribunal em simulas, iniciativa que facilitou a aplicagio
dos precedentes judiciais aos recursos. Essa soluc¢io, desenvolvida pela

Universidade de Brasilia (UnB), desempenha quatro funcdes essenciais,



Cristiano Becker Isaia; Iguatemi Canabarro Rocha Junior ® 105

quais sendo: I — Conversdo de imagens em textos; II — Separagio do co-
meco e fim dos documentos de acervo; III — Classificagdo das pecas
processuais mais utilizadas e; IV - Identificagio de temas de grande re-
percussio (BRASIL, 2018a).

J& o Superior Tribunal de Justi¢a, adotou o sistema Sdcrates, que
possui aptiddo para automatizar a etapa da classificagdo processual, an-
terior a distribui¢do. Esse programa também é utilizado para descrever
o teor dos processos e apontar o tema com alta precisio, sendo que a
totalidade dos processos que atualmente chegam a Corte s3o filtrados
por esse algoritmo, que reduz o trabalho repetitivo e oportuniza melhor
gestdo de tempo dos processos ao Judicidrio (BRASIL, 2018-2019).

A ferramenta Radar, desenvolvida pelo Tribunal de Justica do Es-
tado de Minas Gerais (TJMG), é destinada a solucionar demandas
reincidentes por meio da leitura de pecas, busca de palavras-chave, tri-
agem e conferéncias de acérdios conjuntos, especialmente em questdes
que ja foram decididas pelo Superior Tribunal de Justica, ou ainda, em
Incidentes de Resolugdo de Demandas Repetitivas (IRDR), pelo préprio
TJMG (BRASIL, 2018b). O Tribunal de Justi¢ca do Estado de S3o Paulo
(TJSP), também faz uso de um software de inteligéncia artificial, s6 que
para o cumprimento de decisdes em processos de execugdo fiscal
(BRASIL, 2019a).

Tal funcionalidade também é aproveitada pelo Tribunal de Justica
do Estado do Rio de Janeiro (TJR]), que, através do sistema Victoria, au-
tomatiza os procedimentos de execucio fiscal, intimagoes, atualizagio
de valores de débitos, além da emissio de ordens de bloqueio e desblo-
queio por meio do Bacenjud (BRASIL, 2018c¢). Nio obstante, se o bloqueio

for bem-sucedido, o algoritmo ainda elabora a sentenca de exting3o, ou,
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caso a busca seja inexitosa, o software ird proceder na busca de valores
em outros sistemas, tais como Infojud e Renajud.

Outro tribunal que faz uso de inteligéncia artificial para facilitar a
penhora de bens via Bacenjud, assim como outras solugdes, é o Tribunal
de Justica do Rio Grande do Norte (TJRN), por meio das plataformas
Clara, Poti e Jerimum. O responsavel pela retencio de ativos e emissio
de ordens de bloqueio, caso a restri¢io ndo tenha sucesso, é o sistema
Poti, enquanto o programa Clara procede a leitura de peti¢des e sugere
o contetdo de algumas decisdes judiciais, como os casos de extingdo do
processo devido ao pagamento do débito. Por fim, a plataforma Jerimum
possui a capacidade de ler, rotular e classificar a¢des, categorizando-as
de acordo com os assuntos de maior reincidéncia em demandas banca-
rias, execugdes fiscais, pedidos de dano moral entre outros, realizando
essa triagem de maneira eficiente (PACHECO, 2019).

Seguindo no contexto dos Tribunais brasileiros, estdo operantes no
Tribunal de Justiga do Estado de Roraima (TJRR), diversas solugdes tec-
nolégicas produzidas a partir de algoritmos de inteligéncia artificial,
tais sendo o Chatbot, o Scriba, o Mandamus e o SIJA (BRASIL, 2019b).

Comecando pelo SIJA, este tem a fungdo de possibilitar a proposi-
tura de acdes do Juizado Especial Civel (JEC) a partir de um aplicativo
para celular, enquanto o Scriba, realiza a transcri¢gio automaética de ses-
soes e audiéncias. J4 o Chatbot consiste em uma inteligéncia artificial
que responde mensagens enviadas ao tribunal, realizando o atendi-
mento dos usudrios em processos burocraticos, o que economiza o
tempo dos funciondrios para a realizacdo de outras tarefas mais com-
plexas.

0 Mandamus, por sua vez, realiza a automacio na gestdo, emissdo

e distribui¢cdo de mandados judiciais, selecionando os Oficiais de Justica
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a partir de critérios como localizacdo e zona onde se encontram. Além
disso, a tecnologia pode, em tempo real e de modo totalmente eletrd-
nico, efetuar citagdes e intimagdes, bem como atualizar os enderegos
das partes, e pode ser desfrutada através de celulares ou tablets junto a
uma pequena impressora portatil, podendo ser publicado o resultado da
diligéncia instantaneamente no sistema, assim sendo dispensada a
obrigatoriedade de comparecimento na Central de Mandados (BRASIL,
2019¢). J4 em um segundo momento, o Mandamus pode identificar o
risco presente na area de cumprimento dos mandados em virtude do
local da diligéncia, e de outros aspectos, otimizando o trabalho dos Ofi-
ciais de Justica e auxiliando na avaliacio de necessidade de reforgo
policial na localidade.

Os resultados quantitativos e principalmente qualitativos da infor-
matiza¢do do Judicidrio, como nos exemplos mencionados acima, sdo
verificaveis. E o que se observa nos indices de desempenho determina-
dos pelo CNJ, onde ocorreu um avango histérico na agilidade das
citagdes, aumento da quantidade de despachos e sentencas, diminui¢io
no tempo de tramita¢do das demandas e redu¢ido das despesas totais do
Judicidrio.

Tais dados constam no Relatério Justica em Numeros 2021, elabo-
rado pelo CNJ, o qual verificou que além de o Poder Judicidrio ter
conseguido desenvolver medidas satisfatérias em garantir o direito de
acesso a justica no periodo pandémico, foi capaz também, de “planejar
e estruturar prospectivamente através de uma atuagio estratégica as
iniciativas digitais encadeadas no Programa Justiga 4.0.” (BRASIL. 2021,
p. 13). Ocorreu, nesse sentido, tanto uma mitiga¢io dos efeitos da pan-
demia, quanto um planejamento para o futuro da Justica 4.0.

A corroborar com o exposto, o Relatério ainda coloca que:
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0 “Programa Justiga 4.0 — Inovagio e efetividade na realizagio da Justiga
para todos” foi uma das principais inovagdes para o Poder Judicidrio brasi-
leiro nesse periodo de pandemia, uma vez que propiciou a transformacio
digital na Justi¢a e ampliou o acesso a justica através da criagio do Juizo
100% Digital, do Balc3o Virtual, da Plataforma Digital do Poder Judicidrio
(PDPJ), do aumento da qualidade dos dados do Banco Nacional de Dados do
Poder Judicidrio — Datajud, e do sistema Codex. Essas inovagdes contribui-
ram de forma inédita para aumentar a celeridade a prestagdo jurisdicional
e promover a redugdo de despesas orcamentdérias decorrentes desse servigo
publico em um curto espago de tempo e durante a pandemia do novo coro-

navirus. (BRASIL. 2021, p. 306)

Ainda, sdo apresentados resultados relevantes de uma perspectiva
financeira no capitulo 4 do relatério. O gasto do judicidrio em 2020 foi
4,5% inferior ao de 2019, levando em consideragdo os ntimeros corrigi-
dos pela inflagdo de anos anteriores, com base na série histérica de
gastos totais para permitir uma comparagio completa. O custo dos ser-
vigos de justica per capita também diminuiu 5,1 pontos percentuais de
2019 a 2020. Além disso, os custos com pessoal cairam acentuadamente,
3,3% em relacdo a 2020. A maior queda foi nas despesas de capital, que
cairam 38,8%, embora o custo de outras despesas recorrentes também
tenha caido 9,1%.

O quinto capitulo do relatério mede diversos indicadores relacio-
nados ao desempenho das atividades judiciais, incluindo medi¢io de
litigios, politica de prioridade da jurisdicdo de primeiro grau e fase de
execu¢io judicial. Em uma nota positiva, 2020 viu a maior queda nas
colegdes de casos pendentes na série histérica de 12 anos (2009-2020)
que aguardam uma decisdo final. Em relacdo a 2019, foram cerca de 2
milhdes de casos a menos, vindo a confirmar a tendéncia de queda cons-

tatada a partir de 2016. Apesar da dramdtica reducio do nuimero
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absoluto de arquivo, a quantidade total de processos baixados é menor
do que em 2019, dado que seguiu com uma redugio do nimero de novos
processos entrando no Judiciario.

Por sua vez, um dos grandes desdobramentos em 2020 é o rapido
aumento na informatizacdo do judicidrio no Brasil, mostrando um nivel
considerdavel de evolugdo nesse sentido. Ressalte-se que apenas 3,1% de
demandas e conflitos ingressaram fisicamente para andlise da Justica
nesse periodo. No total, foram ajuizados 21,8 milhGes de processos na
via eletrdnica. Esse valor equivale a um aumento de 6,6% em relagdo ao
ano de 2019, resultando que 96,9% dos processos novos tramitaram de
maneira exclusivamente digital em 2020. A titulo de exemplificacio,
processos de 65 dos 90 tribunais ja sdo ajuizados de maneira 100% ele-
tronica.

Através dos dados analisados, fica evidente que, com o emprego de
inteligéncia artificial em diversas atividades repetitivas e casos padro-
nizados, os magistrados e os demais servidores publicos dispdem de
mais tempo para focar em tarefas complexas e podem disfrutar de mais
qualidade de vida e de pensamento. As muitas possibilidades de aplica-
¢do da IA também constituem uma drea promissora em termos de
previsibilidade, eficiéncia, rapidez, aumento da seguranca juridica pela
aplicagao das leis e entendimentos jurisprudenciais, otimizagdo da ati-
vidade judiciaria e diminuic3o de gastos.

Em que pesem as caracteristicas positivas dessa tecnologia, exis-
tem aspectos fundamentais por trds dela que sido dotados de diversos
contrapontos a serem analisados com cautela. Por exemplo, em alguns
casos, a IA é passivel de produzir decisdes injustas, incorretas ou exces-
sivamente restritivas em larga escala, e muitas vezes sem a necessdria

reserva de accountability (ou responsabilidade) por parte dos
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operadores. Nio obstante, pode haver dificuldades na consisténcia juri-
dica da anilise de precedentes por softwares, assim como uma reedi¢io
irreverente desses precedentes pode tornar dificil a intengdo legitima
de modernizar o Direito e a busca pela justica.

Expostos alguns conceitos introdutérios da IA, bem como exem-
plos de emprego dessa tecnologia no Poder Judicidrio brasileiro, e os
resultados preliminares dessa aplica¢do de acordo com o CNJ, no pré-
ximo capfitulo, tragar-se-4 um paralelo entre essa ferramenta e as
garantias processuais, de modo a verificar seus beneficios e perigos

para a sociedade, como um todo.

2. O USO DA INTELIGENCIA ARTIFICIAL PELO JUDICIARIO FRENTE AS
GARANTIAS PROCESSUAIS CONSTITUCIONAIS

Viu-se, a partir do capitulo anterior, que a inteligéncia artificial
deixou de ser uma idealiza¢cio humana, para se tornar uma realidade
presente em muitos setores. A utilizacdo de algoritmos programados
para desempenhar atividades que eram exclusivamente realizadas por
humanos, fez com que essa ferramenta tivesse uma aplicagdo pratica
fora dos limites da drea da computacio, para auxiliar diversos setores
da sociedade, como nesse caso, o Direito.

A vista disso, foram abordadas algumas possibilidades de emprego
da IA dentro do Poder Judiciirio, com os programas Poti, Jerimum, Ra-
dar, Victor, Sécrates, Mandamus, entre outros, a fim de analisar o
panorama geral do uso dessa tecnologia pelos tribunais brasileiros no
presente momento e seus resultados préticos. Neste capitulo, portanto,
sera discutido, sob a 6tica do garantismo constitucional, institutos que
sdo afetados pela tecnologia da inteligéncia artificial, visando demons-

trar suas afinidades e divergéncias.
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Nessa seara, se mostra necessario explicar o que sdo as garantias
constitucionais, esses principios consagrados constitucionalmente e
que sdo indispensaveis ao razoivel desenvolvimento do processo. Sobre

o tema, enuncia Bonavides (2000, p. 493):

As garantias constitucionais, em um conceito amplo, podem ser postas
como os pressupostos e bases do exercicio e tutela dos direitos fundamen-
tais, a0 mesmo passo que rege, com protecio adequada, nos limites da
constitui¢do, o funcionamento de todas as institui¢des existentes no Es-
tado. Ou seja, servem como pressupostos de validade dos atos estatais,
tendo como o seu objeto a protec¢do dos direitos individuais e estruturas do

Estado.

Sendo assim, as garantias constitucionais, no sentido amplo da pa-
lavra, sdo pilares essenciais para tutelar o exercicio de todo e qualquer
direito do cidadio, tanto na seara judicial quanto na extrajudicial. E o
meio pelo qual os atos do Estado sio validados, de forma a proteger os
seus proprios direitos fundamentais. Dessa maneira, o procedimento
pelo qual esses direitos sio resguardados ou reparados, possui um rito
que deve ser respeitado, sem prejuizo de qualquer tipo de circunstincia,
para garantir a efetiva¢io dos direitos do individuo da forma mais cor-
reta possivel.

As garantias processuais, a seu turno, também estio consagradas
na Carta Magna, porém, foi necessirio a promulga¢io do Novo Cddigo
de Processo Civil, para que se efetivasse um processo que respeitasse
tais garantias. Hodiernamente, percebe-se que o mesmo ocorre em re-
lacdo a IA, no sentido de tal tecnologia existir hd décadas e somente nos
altimos anos tem sido notada pelo direito patrio, e isso se deu pois foi

necesséria a implementacdo dessa ferramenta para que houvesse mais
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rapidez na tramitacdo processual e o desafogamento do judicidrio em
um primeiro momento.

Nesse aspecto, se mostra importante explanar alguns pontos que
envolvem o cruzamento entre IA e Justica. O Direito possui diversas pe-
culiaridades, sobretudo no que diz respeito ao processo, no ambito das
garantias processuais, de modo que a inteligéncia artificial n3o tem se
mostrado exatamente em sincronia com todos esses institutos.

0 julgamento que vem a ser auxiliado ou realizado por meio de um
software, dever ser mitigado e muito bem planejado em sua execucio.
Todavia, ocorre que os robds ja fazem parte do cotidiano no Direito, e a
justificativa para isso é que a tecnologia, especialmente a IA, possui ca-
pacidade de fazer instantaneamente tarefas que um ser humano pode
levar meses para completar.

0 problema que reside nessa quest3o, é a preservagao das garantias
processuais, tendo em vista que no Ambito de um Estado Democratico
de Direito esses institutos devem ser inatingiveis, o que deu origem ao
surgimento do termo garantismo processual. Mas o que vem a ser o ga-

rantismo processual?

O Garantismo é uma forma de pensar o Processo em suas dimensdes anali-
tico-legal, semdantico-conceitual e pragmadtico-jurisprudencial como
efetiva GARANTIA do individuo e da sociedade perante o poder estatal de
exercer a Jurisdi¢do. Se processo é garantia, jurisdi¢do é poder, e este s
serd legitimamente exercido quando concatenar as regras de garantia esta-
belecidas no plano constitucional, como o devido processo, o contraditério
(= direito das partes, nio do juiz), a ampla defesa, a imparcialidade, a im-
partialidade, a acusatoriedade, a liberdade, a dispositividade, a igualdade, a
seguranga juridica, a separagdo dos poderes, a presungdo de inocéncia ete-
cetera. O Garantismo Processual, ainda, respeita e leva a sério o papel

contra majoritirio da Constituicdo e das garantias por ela estabelecidas,
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além de racionalmente empreender, em cariter pedagégico, na dissuasio
de posturas dogmatico-discursivas que, contraditdrias a Liberdade consti-
tucionalmente garantida, contemplam proposicdes e  solugdes
jurisdicionais ex parte principais reveladoras de arbitrio. O Garantismo Pro-
cessual também implica um tipo de concentricidade que remete o seu
discurso a cldusula do due process of Law, que por resplandecer no nucleo
fundante dos direitos e garantias fundamentais de nossa Constitui¢io da
Republica faz do Processo uma institui¢cio de garantia, e ndo um ambiente
politico estatal para que o Judicidrio atue para conflagrar a macrocésmica
visdo de mundo dos agentes publicos que o integram. (EM DEFESA..., 2017,

n.p.).

Nesse contexto, surgem os referidos institutos que serdo analisa-
dos a seguir conjuntamente com a tecnologia da IA — como o devido
processo legal, juiz natural, razoavel duragdo do processo, transparén-
cia entre outros, tendo por objetivo verificar seus entraves e
compatibilidades diante da crescente informatizac¢io do judiciario veri-
ficada no capitulo anterior.

Pois bem, o Devido Processo Legal, ou due process of law, estd inse-
rido na CF/88 no inciso LIV do art. 59, e deve ser entendido nio como
um meio de limitacdo do procedimento, mas sim o meio pelo qual se
atinge a protegdo dos direitos fundamentais (BRASIL, 1988). Esse insti-
tuto contempla os demais principios, visto que dentro do devido
processo legal se encontram diversas garantias processuais, como por
exemplo: a ampla defesa e o contraditério; a duragio razoavel do pro-
cesso; a efetividade processual; a exigéncia de fundamentacio das
decisodes judiciais; a inafastabilidade jurisdicional; a isonomia e; a pu-
blicidade dos atos processuais. Nesse trabalho, apenas as garantias
processuais mais afetadas pela inteligéncia artificial serdo abordadas,

de modo a limitar os principios citados acima.
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Faz-se mencio, ainda, sobre a existéncia do devido processo legal
formal e substancial. O primeiro trata dos principios mencionados
acima, como contraditério, juiz natural, celeridade processual, entre
outros; enquanto o segundo verifica o contetido dos processos, como
por exemplo a existéncia de um impulso inicial até uma sentenca final
ou ac6rdio. Ou seja, analisa a existéncia ou nio de supressio de fases no
procedimento.

O principio do juiz natural estd disposto na Constitui¢io Federal,
em seu artigo 5°, incisos XXXVII e LIII, e determina que ninguém sera
submetido A tribunal, ou juizo de exce¢io (BRASIL, 1988). Existe a ne-
cessidade do juiz competente, sendo inadmitido um juizo previamente
selecionado para o caso. De outra banda, o instituto do juiz natural tam-
bém tem por objetivo resguardar a imparcialidade das decisdes,
assegurando que nio haja nenhum tipo de juizo preestabelecido.

Dessa forma, o uso da tecnologia deve ser submetido a uma anélise
mais profunda no que tange ao principio mencionado, uma vez que exis-
tem dois tipos principais de uso dessa tecnologia pelo judiciirio: o
primeiro tipo diz respeito a realizacdo de tarefas repetitivas ou rotinei-
ras, como em alguns dos exemplos mencionados no primeiro capitulo,
trazendo maior eficiéncia e celeridade ao processo judicial.

O problema, diga-se de passagem, se da na segunda possibilidade,
qual sendo a atribui¢do a maquina para realizar julgamentos, que pode
ser denominada de “juiz-software”. A esse respeito, o uso de algoritmos
pode contribuir para a concretiza¢io de alguns riscos, como o enviesa-
mento algoritmico por parte do programa, ou ainda a violagdo de
garantias processuais — como o contraditério e a ampla defesa — em vir-
tude desses vieses, o que prejudicaria diretamente a imparcialidade

assegurada pelo juizo natural.
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In casu, a utilizag¢do de um juiz-software, pode comprometer de ma-
neira inequivoca essa imparcialidade, tendo em vista que quem
programou e quem alimenta a miquina é um ser humano, dotado de
experiéncias pessoais que podem refletir na maneira com a qual a ma-
quina ird decidir. Por outro lado, o mesmo poderia ser arguido em face
do juiz humano, que também estaria do mesmo modo influenciando
suas decisdes com base em suas experiéncias. Contudo, o magistrado
humano nio é previamente definido, nio apresenta uma decisio a par-
tir de uma predic¢io do direito, minimamente analisa a situagdo fatica,
e se comunica com as partes organicamente. Nesse sentido, existe um
verdadeiro comprometimento de ambos, tanto no algoritmo quanto no
ser humano.

Nunes e Marques (2018), recentemente publicaram um estudo de-
monstrando como a inteligéncia artificial pode - nos casos em que
existem erros na programacio ou verificam-se pontos cegos (blindspots)
no algoritmo -, se basear em padrdes prejudiciais na hora de sugerir

decisdes ou externar resultados. Sobre isso, ressaltaram que:

[...] os mecanismos de inteligéncia artificial dependem de modelos, os quais
consistem em representacgdes abstratas de determinado processo, sendo,
em sua prépria natureza, simplificagdes de nosso mundo real e complexo.
Ao criar um modelo, os programadores devem selecionar as informagdes
que serdo fornecidas ao sistema de IA e que serdo utilizadas para prever
solugdes e/ou resultados futuros. Essas escolhas, portanto, fazem com que
sempre haja pontos cegos nos algoritmos, os quais refletem os objetivos,
prioridades e concepgdes de seu criador, de modo que os modelos s3o, a todo
tempo, permeados pela subjetividade do sujeito que os desenvolve.

Esses blindspots podem ser irrelevantes para os resultados pretendidos pe-

los modelos. Por outro lado, podem ser ignoradas informagées importantes
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para correta andlise da situacio, influenciando negativamente nas respos-

tas dadas pelo sistema.

[-]

Ap6s a elaboragdo do modelo, sdo fornecidos dados para o sistema, de modo
a possibilitar o machine learning (aprendizado de méaquina), pelo qual a ma-
quina analisard as informagdes fornecidas, seguindo as instrugdes
estabelecidas pelo algoritmo, para encontrar padrdes e, entdo, conseguir
prever resultados.

A qualidade dos dados fornecidos aos sistemas de inteligéncia artificial
também impactard os resultados, pois os dados sdo coletados da sociedade
que é permeada por desigualdades, exclusdes e discriminagdes. Conforme
estudo realizado por pesquisadores da Universidade de Oxford:

[...] o aprendizado de méquina pode confirmar padrdes discriminatérios —
se eles forem encontrados no banco de dados, entdo, por conseguinte, um
sistema de classificagio exato ird reproduzi-los. (NUNES; MARQUES, 2018,

P. 424-425)

Uma vez que os padrdes dependem da qualidade dos dados forne-
cidos ao sistema, que sdo oriundos da prépria internet ou construidos
exclusivamente para o uso do software, é inato que eles estejam sujeitos
a entendimentos pessoais pré-estabelecidos, ficando assim demons-
trado um viés cognitivo. Sobre os vieses cognitivos, Pinho (2018)
assevera que eles se referem a certos padrdes de equivocos que aconte-
cem dentro do cérebro humano, constatados justamente quando o
raciocinio é utilizado de maneira leviana ou nio é bem estruturado.

Seguindo o pressuposto de que a incidéncia de vieses cognitivos
estd diretamente ligada as concepg¢des prévias desenvolvidas pela
mente humana devido a experiéncias de vida anteriores, é notério que
o programa desenvolvido por um ser humano dotado desses vieses ird
apresentar as mesmas opinides do programador em certo nivel, tendo

em vista que o algoritmo é alimentado pelos pré-conceitos presentes no
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sistema informacional advindos de sua database, ou base de dados.
Dessa forma, segundo o entendimento de Nunes e Marques (2018) “sur-
gem os denominados vieses algoritmicos, que sdo evidenciados quando
os programas se comportam de maneiras que exprimem os valores hu-
manos por tris da programacgio”.

0 problema relacionado a esse fato reside na falta de transparéncia
com que esses algoritmos sdo programados. Uma vez que o sistema da
IA possui uma complexidade que o torna muitas vezes dificil de ser ana-
lisado por profissionais de outras areas, ndo é possivel analisar com
clareza os fundamentos utilizados pelo algoritmo para produzir a deci-
sdo, de forma que esse julgamento pode passar a ser tratado com um
carater de impermeabilidade e turvacio, uma espécie de “caixa preta”,
corroborando para a perpetuacio de desigualdades e preconceitos.

Deve-se notar que, na 6tica do processualismo constitucional de-
mocratico, é inaceitdvel a ocultagio dos vieses que embasam a tomada
de decisdo da miquina. Assumir o contrario equivale a admitir uma vi-
olacdo das garantias processuais constitucionais — como por exemplo o
devido processo legal e o juiz natural -, além de aceitar o que pode ser
denominado de decisionismo tecnolégico. (FLORES; SANTOS, 2021)

Citando-se Foucault (1979), existe uma tendéncia a tornar o ser hu-
mano apenas ntimeros, quantifici-lo para controlar seu corpo e suas
acoes, removendo a esséncia do estado democratico de direito, o que se
tornou ainda mais evidente com o avango da tecnologia e da computa-
¢do cognitiva nos dltimos tempos. Atualmente, o foco é dar vazio a
férmulas matemdaticas incontestaveis, ou seja, o momento é numérico,

quantitativo, ndo d4 margem a interpretagdes.
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Tais consequéncias tem impacto direto nos direitos fundamentais, pois to-
dos os direitos advindos da liberdade e da igualdade entre os sujeitos se
perdem ou se relativizam. A atual crise do estado de direito decorrente da
mathemathical turn sugere que o conhecimento algoritmo numérico, funci-
onal e utilitarista gerencial é mais correto, menos sujeito a erros e mais
eficiente. Essa sugestdo decorre da dificuldade natural de outras ciéncias e
da prépria sociedade de entender e compreender os algoritmos, e da falsa
alegoria de infalibilidade dos ntimeros ou da falta de educagdo da sociedade
para a revolugio tecnolégica. E preciso mergulhar nesse conhecimento para
que tanto as demais ciéncias, a filosofia e o0 senso comum compreendam os
limites da minera¢do de dados e seus riscos, permitindo uma atuagéo e o
uso da tecnologia com a alteridade necessaria para que a vida humana e a
inteligéncia natural ainda seja um propésito da humanidade compartilhada

universalmente (MORAIS; BARROS, 2020, p. 267).

Portanto, esse fatores tornam mais dificil a operacionalizagio de
certos institutos do direito em bases contemporaneas, como o livre con-
vencimento do juiz, conceitos argumentativos, discursivos, e a
utilizacdo de técnicas de ponderagdo, por exemplo. Ademais, a inteli-
géncia artificial tende a atribuir peso excessivo a sintaxe ou a teorias
positivistas, estando limitada a padrdes de linguagem para analisar as
proposic¢des juridicas. Assim, o juiz-software, é, em diversos niveis, rico
em dados e pobre de contetido, onde sua aplicagio, por esses motivos,
deve ser restringida a determinadas espécies de casos ou apenas desem-
penhar funcio de auxilio no processo decisério, sobretudo em
demandas com alta reincidéncia e padronizadas, sendo mitigado o seu
uso em hard cases para fungdes meramente acessdrias.

Por outro lado, a dificuldade de compreensio do algoritmo, além
de prejudicar o juizo natural, pode afetar também o direito a ampla de-
fesa e o contraditério. Tal principio estd estampado na CF/88 no artigo

59, inciso LV, e serve como um garantia processual (BRASIL, 1988). No
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desenrolar do processo, as partes possuem o direito de defesa, bem
como os atos devem ser publicos, transparentes, e a elas comunicados
para que efetivem seus direitos a resposta.

E correto afirmar que para a existéncia da ampla defesa, deve ser
exigido o contraditdrio, uma vez que é necessdrio oportunizar a mani-
festacdo da outra parte para garantir a amplitude do procedimento. A
partir dessa premissa, sendo compreendidas as caracteristicas da inte-
ligéncia artificial, é possivel desenvolver totalmente a ampla defesa em
uma decisdo proferida pela IA?

Como resposta a essa indagacio, Oliveira e Costa (2018) sustentam
que no Estado Democratico de Direito, é importante lembrar que uma
decisdo judicial ndo pode decorrer do subjetivismo, seja ela realizada
por um algoritmo ou por um ser humano. Logo, se é vedado a um juiz
natural apresentar uma sentenca ou decisio sem demonstrar os funda-
mentos racionais que o conduziram aquela decisio, nio se mostra
aceitdvel a atribuicdo dessa possibilidade a um programa.

Dessa maneira, é obrigatério que uma decisio explique com clareza
os motivos que levaram aquela conclusio. Logo, sendo determinado al-
goritmo opaco, ndo serd capaz de cumprir tal exigéncia. A
fundamentacio da sentenca é um principio constitucional, intangivel, e
na auséncia dessa ou mal estruturada, considera-se a decisdo ilegal.
Ademais, também carrega em seu dmago outras garantias constitucio-
nais, se trata da garantia real da cidadania, é a explicagio das razdes do
Estado para o individuo, uma vez que ninguém é obrigado a nada sem
previsdo legal que determine tal obrigacio.

Como j4 visto, o problema do uso da IA na tomada de decisdo reside
em poluir a fundamentag¢io do raciocinio, vez que o algoritmo opera

sintaticamente durante o trabalho, portanto, nio tem poder
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interpretativo. A linguagem juridica exige interpretacdo, ou semantica,
pois existem verbetes técnicos que somente profissionais da drea po-
dem utilizar com precisio.

Sendo assim, a sentenga advinda de um juiz-software, fere tanto a
Constitui¢do Federal, quanto o Cédigo de Processo Civil, uma vez que
nio fica claro a exposicdo de seus motivos. Se trata de uma decisio in-
capaz de entregar a sintese de maneira satisfatéria, tendo em vista que
dentro da base de dados, o referido juiz-software ndo reconhece o que
sdo tese e antitese, visualizando apenas o silogismo. A inteligéncia arti-
ficial é uma ferramenta tecnoldgica fundamental e importante para o
paradigma da sociedade em rede, e no setor juridico isso nio é diferente,
porém, a utilizacdo dessa tecnologia deve ser realizada com a maior cau-
tela possivel. Com isso, a busca pelo avango é valida sim, porém, jamais
deve olvidar direitos e garantias fundamentais.

Vislumbra-se, entio, que esses problemas podem ser evitados atra-
vés dos principios da transparéncia e ética na programacio desses
algoritmos. Tais principios encontram fundamento legal na Carta Eu-
ropeia sobre ética no uso da inteligéncia artificial, onde é proposto uma
lista de principios que podem auxiliar os legisladores e profissionais da
justica nas questdes relativas ao desenvolvimento da IA nos processos
judiciais, com o objetivo de que a tecnologia continue servindo ao inte-
resse geral e que sua aplicagio esteja dentro das garantias

fundamentais. S3o eles:

1. Principio do respeito aos direitos fundamentais: Esse principio visa garantir
que o projeto e a implementagdo de ferramentas de IA e servigos estejam de

acordo com os direitos fundamentais.
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2. Principio da nio discriminagdo: Tem por objetivo impedir o desenvolvi-
mento ou a intensificagdo de qualquer preconceito entre individuos ou grupos
de individuos por meio da IA.

3. Principio da qualidade e seguranca: Devem ser utilizadas fontes certificadas
e dados intangiveis com modelos concebidos de maneira multidisciplinar, em
um ambiente tecnoldgico seguro, no que tange ao processamento de dados e
decisdes judiciais.

4. Principio da transparéncia, imparcialidade e justica: Determina que os mé-
todos de processamento de dados sejam acessiveis e compreensiveis, sujeitos
a auditorias externas.

5. Principio “sob controle do usuirio”: Assegura que os usudrios sejam autores

informados e controlem suas escolhas.

Os principios dispostos na referida Carta expdem valores funda-
mentais, bem como precaugdes a serem tomadas no desenvolvimento e
criacdo dos algoritmos. A carta dispde especificamente sobre o proces-
samento de dados e decisdes judiciais por inteligéncia artificial, como
por exemplo as ferramentas de “justi¢a preditiva”, que sdo aquelas que
visam ajudar os operadores do direito na realizagio de pesquisas juridi-
cas ou na antecipa¢do do possivel resultado de um caso submetido a
apreciagido de tribunal.

O primeiro principio, do respeito aos direitos fundamentais, ga-
rante que as ferramentas de inteligéncia artificial sejam compativeis
com os direitos fundamentais, como é o caso do direito de acesso a um
juiz, independente e imparcial, que assegure a igualdade e o respeito
pelo contraditério. No que concerne o principio da ndo discriminac3o,
pode-se dizer que tem por objetivo, assim como o nome enuncia, de pre-
venir qualquer tipo de discriminagdo ou preconceito contra pessoas ou

grupos de pessoas.
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Quanto ao terceiro principio, da qualidade e seguranca, determina
que as decisdes e dados judiciais devem ser obtidos de fontes certifica-
das e os modelos elaborados a partir de uma equipe multidisciplinar, em
um ambiente tecnologicamente seguro. Isso serve para garantir que as
decisdes nio sofram alteragdes, voluntarias ou involuntarias, que pre-
judiquem o contetido ou o significado das mesmas.

J4 no que tange ao principio da transparéncia, imparcialidade e
justica, esse visa assegurar que os modelos sejam construidos de modo
a nio serem verdadeiras “caixas pretas”, bem como que os dados sejam
acessiveis e compreensiveis, sendo fundamental o acesso de auditorias
externas. Se faz necessario garantir a propriedade intelectual do algo-
ritmo, para que os interesses da justica nio sejam prejudicados.

Por sua vez, o quinto principio, doravante denominado “sob con-
trole do usudrio”, se destaca devido ao fato de que tem como principal
objetivo evitar o processo de desumanizagio do sistema judicial, impe-
dindo que ocorra uma abordagem prescritiva do uso da tecnologia e
preservando a autonomia dos usuarios, além de garantir a devida infor-
macgdo e o controle das escolhas realizadas. De acordo com esse
instituto, os préprios magistrados devem ser informados acerca das de-
cisdes tomadas pela IA para que possam aceitar ou ndo as solugdes
propostas, enquanto cabe aos litigantes os mesmos direitos para con-
testar as decisdes e, se desejarem, interpor recurso aos tribunais
superiores.

No contexto brasileiro, o Conselho Nacional de Justi¢a, publicou
em agosto de 2020, a Resolucdo n° 332 de 2020, que dispde sobre a ética,
a governanga € a transparéncia na produgao e no uso da IA pelo Poder
Judicidrio. Em seu conteudo, estabelece que no desenvolvimento, na im-

plantagdo e no uso da Inteligéncia Artificial, os tribunais deverio



Cristiano Becker Isaia; Iguatemi Canabarro Rocha Junior ® 123

observar sua compatibilidade com Direitos Fundamentais, como aque-
les previstos na Constitui¢do ou em tratados que o Brasil faga parte.

Importante salientar que, ainda no preAmbulo dessa Resolugéo, ha
mencgio expressa a referida Carta Europeia sobre uso da IA no poder
judiciario. Como se observa, a resolu¢do do CNJ ressalta critérios éticos
(pluralidade, n3o discriminac¢io, igualdade e julgamento justo) no
predmbulo e no caput do artigo 7°, que devem orientar os sistemas de
IA que oferecam solu¢des nessas areas (BRASIL, 2020).

De igual forma, mister ressaltar as determinacdes de supervisio
humana e explicabilidade (art. 19, caput e pardgrafo dinico) e o desenco-
rajamento da andlise preditiva em matéria penal, limitando-se a
automacio de elementos relacionados ao calculo das penas, triagem dos
autos, mapeamentos, prescri¢io e demais (art. 23, caput e § 1°).

Além disso, se destacam nesse contexto, a utilizacio de um con-
junto de dados suficientemente amplo (art. 6°); possibilidade de
auditoria (art. 8°, V e VI); dever de informag3o aos usudrios externos e
o carater ndo vinculante da proposta da solugdo fornecida pelo sistema
de IA, que sempre serd submetida a anilise da autoridade competente
(art. 18); a preponderancia 4 autonomia dos usudrios internos (art. 17) €;
transparéncia quanto a divulgacdo dos sistemas de IA usados pelo Poder
Judiciario no Brasil, presente no art. 11 da Resolugdo (BRASIL, 2020).

Portanto, a regulacido ética e a promulgacio de normas para emba-
sar o uso da inteligéncia artificial pelo Poder Judiciirio sio medidas que
devem ser providenciadas com extrema urgéncia, a fim de mitigar os
efeitos do chamado viés algoritmico e garantir transparéncia para que
a populagio e os operadores do direito compreendam os fundamentos
utilizados pela maquina para compor a decisdo e evitar a perpetuagio

em massa de injusticas e preconceitos através de um juiz-software.
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Paralelamente, essa regulacio deve possibilitar aos tribunais um con-
trole mais eficiente sobre os processos de aprendizado de miquina, a
ponto de o magistrado poder intervir caso a decisdo produzida por um
algoritmo venha a violar prerrogativas, direitos fundamentais, ou ainda
as préprias bases do Estado Democrético de Direito.

Finalmente, restou demonstrado no presente estudo que o uso da
inteligéncia artificial pelo Poder Judicidrio possui um carater duplice:
por um lado, constitui um campo promissor em termos de eficiéncia,
celeridade, previsibilidade, padronizagdo das decisdes, eficicia da pres-
tacdo jurisdicional e reducdo de custos. Porém, a maior controvérsia
reside na automatizagio de decisdes por meio de algoritmos programa-
veis, que podem ser chamados de juiz-software.

Essa forma de emprego da IA é que se se mostra mais prejudicial
as garantias constitucionais processuais, por tornarem extremamente
dificil a efetivacdo de principios como o juiz natural, o contraditério e a
ampla defesa, pois sio dotadas de uma complexidade que nio permite a
andlise satisfatéria dos fundamentos dessas decisdes, uma vez que a lin-
guagem dos algoritmos é em sua esséncia, sintatica, e nio semantica,
podendo dar vazdo a uma série de problemas como produgio de decisdes
injustas ou dotadas de vieses algoritmicos que se mostram prejudiciais
ao Devido Processo Legal.

Para que essas garantias sejam respeitadas, é fundamental que a
automatizacio de decisdes seja baseada em principios de transparéncia,
legalidade, imparcialidade e nao-discriminagdo, como exposto na Carta
Europeia e na Resolugdo n° 332/2020 do CNJ, sem substituir o juiz hu-
mano ou expor o cidadio a riscos. Assim, cogita-se o desenvolvimento
de uma teoria deciséria judicial que garanta a possibilidade de o magis-

trado corrigir eventuais erros ou excessos na decisio proferida por
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algoritmos, além de prevenir outros tipos de decisionismos tecnolégi-

Cos.

CONCLUSAO

A implementacdo de novas tecnologias no poder judiciario ja é uma
realidade. Ainda que de forma paulatina e passando por certos desafios,
a transformac3o do judicidrio é inevitavel, pois, com essas novas ferra-
mentas, especialmente a da inteligéncia artificial, é possivel promover
a celeridade processual e a concretizagdo do direito em tempo hébil,
além da padronizagdo de decisdes em bloco.

Foi visto que a tecnologia da inteligéncia artificial pode ser carac-
terizada como a possibilidade de mimetizar as habilidades humanas, de
maneira mais ou menos intensa. Logo apés, foi analisado a maneira
como a IA opera, que se di por meio dos algoritmos programados, nio
programados, e learners. Também foram abordados alguns exemplos de
utilizag¢do dessa tecnologia, como em big data, analytics e Jurimetria. Os
algoritmos, por sua vez, trabalham de maneira turva, sio dificeis de se-
rem analisados, e muitas vezes ndo coadunam com a logistica da
prestagdo jurisdicional, j4 que é necessaria a exposi¢do dos motivos que
fundamentam a decisio, configurando uma espécie de “caixa preta”.

Todavia, o abarrotamento do judicidrio pela sobrecarga de proces-
sos, cumulado com a pandemia da Covid-19, fez com que a
informatizacio do judicidrio, e consequentemente a utilizagio da inte-
ligéncia artificial fossem acelerados, em um movimento que visa, entre
outras coisas, assegurar a efetividade, a celeridade e a padronizacdo das

decisdes.
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Realizando tanto tarefas repetitivas de forma automatizada,
quanto pesquisas de auxilio a tomada de decisdo, anélises preditivas e
separacdo dos processos por assunto, a inteligéncia artificial proporci-
ona otimizacdo do tempo e eficiéncia na prestagdo judicidria. Os
magistrados e suas equipes passam a dispor de mais tempo e qualidade
de pensamento para focar em questdes mais complexas e temas rele-
vantes com a ajuda dos algoritmos, direcionando a aten¢io para aquelas
demandas que necessitam de uma resposta humana individual, refor-
cando a ideia da prestagdo jurisdicional cldssica. Porém, a maior
controvérsia reside na automatizacio de decisdes por meio de algorit-
mos programaveis, que podem ser chamados de juiz-software.

Nessa modalidade de uso da inteligéncia artificial, por exemplo,
decisdes injustas ou dotadas de preconceito podem ser produzidas em
massa, assim como existem obstaculos na avalia¢io de precedentes com
a devida seguranca juridica, e na prépria reutilizacgdo irrefletida desses
precedentes, tornando dificil a missdo legitima de modernizagdo do Di-
reito e a busca por justica. Acrescentado a isto, a importincia da
transparéncia dos algoritmos como um ponto que assegura a imparcia-
lidade e fundamentacio das decisdes judiciais foi destacada.

Logo apds, ao serem analisados os chamados vieses algoritmicos,
apresentaram-se algumas estratégias capazes de mitigar os efeitos da
computacdo cognitiva para fins de producdo de decisdes, no intuito de
serem evitadas possiveis viola¢des a garantias processuais constitucio-
nais, como a ampla defesa, o contraditério e o juizo natural. Tratando-
se de um Estado Democrético de Direito, a construgdo das decisées, pau-
tadas pela presenca dessas garantias constitucionais, constituem fator

que legitima e fiscaliza a decisdo final. Nessa perspectiva, quanto mais
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abrangente e clara a participacido dos interessados na fundamentacio
da decisdo, maior serd a sua efetividade e legitimidade.

Dessa forma, mesmo que a tecnologia traga inimeros beneficios,
nio devem ser olvidadas as dificuldades que se apresentam na utiliza¢do
da inteligéncia artificial para fins de moldar o teor decisério. Portanto,
é necessario que antes de implementar essa ferramenta em todos os tri-
bunais brasileiros, consiga-se organizar e efetivar os sistemas que ja
estdo em voga no Brasil. Ademais, no decorrer do estudo foi demons-
trado que a logistica da IA enquanto juiz-software é incapaz de suprir,
por hora, a legalidade necesséria para o processo jurisdicional, assegu-
rando as garantias processuais.

Nesse escopo, a utilizacdo da inteligéncia artificial no dmbito do
Poder Judiciario, deve ser limitada ao “rob6” analista, ao classificador, e
outros que nio possuam em suas atividades expressdo valorativa e ou
de interpretac3o. Isso se d4 porque o direito opera por meio da semin-
tica, ou seja, é subjetivo, sendo certo que o emprego da tecnologia da
inteligéncia artificial (que age através da sintaxe), para questdes objeti-
vas, informativas e de pesquisa, possui eficiéncia incontestavel, como
demonstrado.

Isso significa dizer que, aquelas tarefas que demandam expressdes
valorativas, ponderagdes sobre direitos constitucionais, e a devida ex-
posicdo de motivos por trds de uma decisdo, devem ser reservadas ao
magistrado pessoa fisica, sob pena de infringir diversas garantias pro-
cessuais constitucionais. Portanto, a inteligéncia artificial deve ser
aprimorada para acomodar essas garantias e, pelo menos neste mo-
mento do desenvolvimento da tecnologia, deve ser utilizada para tipos

de demandas compativeis com sua natureza.
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Portanto, a utilizacdo da IA e dos algoritmos no Poder Judiciario
brasileiro deve estrar atrelada a um procedimento que possibilite o am-
plo entendimento das partes interessadas acerca dos elementos que
compdem seus mecanismos. Importante também destacar que o ambi-
ente de discussdo das questdes que perpassam a computag¢io cognitiva
serd democratico apenas se os critérios desse debate sejam fundamen-
tados na transparéncia e na racionalidade critica decorrente dos
institutos presentes no texto da Constitui¢do Federal. Ou seja, é neces-
sario que se evite o deslumbre quanto as possiblidades oferecidas pela
tecnologia, analisando sempre os prés e contras de sua utilizag¢do, pau-
tando-se nos principios da transparéncia e do devido processo legal.

Por fim, assevera-se que, como diretriz geral, o uso da inteligéncia
artificial pelo Poder Judicidrio deve respeitar a legalidade, ética e confi-
abilidade no campo juridico, com as leis e regulamentos apliciveis, e
com os valores éticos na convivéncia com o ser humano, nio os substi-
tuindo, pondo em risco ou discriminando-os, bem como provar ser
segura do ponto de vista técnico. Trata-se, portanto, de utilizi-la mo-
deradamente, como uma ferramenta meramente auxiliar na tomada de
decisdes judiciais, automatizando determinadas ag¢des, mas ndo substi-
tuindo a atividade humana inerente a jurisdicio ou implicando

qualquer forma de desacato ao julgamento humano.
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GNOSIOLOGIA DOS FATOS NOTORIOS,
CONFESSADOS EINCONTROVERSOS E SUAS
APLICABILIDADES

Darci Guimarées Ribeiro '

1. NOGOES GERAIS

O legislador, ao elaborar o CPC, previu determinadas provas que
poderiam ser utilizadas em juizo para formar o convencimento do ma-
gistrado, tais como a ata notarial, o depoimento pessoal, a confissio, a
exibi¢do de documento ou coisa, o documento, a testemunha, a pericia
e ainspecdo judicial. Todavia, nio vetou a possibilidade de o juiz se con-
vencer através de outros meios, quando introduziu, sabiamente, o art.
369 do CPC, permitindo com isso que pudesse o magistrado se abeberar
em outras fontes de convencimento para melhor atender aos reclames
da justica.

S3o esses meios, ndo definidos pelo legislador, que procuraremos
desenvolver nesta exposicdo, uma vez que ndo se encontram delimita-
dos por nenhuma lei, nio apresentam requisitos, consequentemente,

tornam-se obscuros, pouco utilizados, devido a inseguranca trazida pela

' Advogado. Pés-Doutor em Direito Processual Constitucional pela Universitd degli Studi di Firenze.
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Brasileiro de Direito Processual Civil. Membro da Academia Brasileira de Direito Processual. Membro
representante do Brasil no Projeto Internacional de Investigagao sobre Nuevos retos tecnoldgicos del
derecho probatorio, (PID2020-115304GB-C21) financiado pelo Ministério de Ciéncia e Inovagdo - MEC —
da Espanha.



134 e Didlogos de direito constitucional aplicado — UFN: volume 2

falta de seu conhecimento, quando deveria ser exatamente o oposto,
uma vez que a realidade nio se limita aquelas hipdteses legais previstas
pelo legislador, que sé tém o condio de fazer com que fique limitada a
capacidade de percepcgdo do juiz, o qual ndo consegue enxergar além da

previsdo legal.

2.FATOS NOTORIOS

2.1. CONCEITO

Um dos maiores problemas encontrados, ainda hoje, é o de definir
0 que seja fato notdrio:, apesar da adverténcia do poeta francés
STEPHANE MALLARME (1842-1898), para quem definir é matar; sugerir é
criar, para, a partir dai, se extrair sérias consequéncias, tais como: no-
toria non agent probatione?, secundum allegata et probata partium judex
judicare debet?, iura novit curia?, judex judicare debet secundum suam
conscientiam? E, também, diferencii-lo da Erfahrungssitze (ou méxima
de experiéncia).

A primeira tentativa legislativa de definicio do fato notério
encontramo-la no art. 297 do Progetto di Codice di Procedura Civile, de
CARNELUTTI, que diz: “Si reputano pubblicamente notori quei fatti la
cui esistenza € nota alla generalita dei cittadini nel tempo e nel luogo in
cui avviene la decisione”. Essa conceituagio foi, em termos, criticada
por CALAMANDREI, que acresceu, ao aludido artigo, a expressio “di
media cultura”, resultando na seguinte redagdo: “Si reputano

pubblicamente notori quei fatti, la cui esistenza & nota alla generalita

2 Mesmo para BENTHAM (1748-1832), o conceito de fato notério “requiere grandes precauciones. ;Qué
es la notoriedad? Cuestién dificil de resolver”. Tratado de las pruebas judiciales. Trad. Manuel Ossorio
Florit. Buenos Aires: EJEA, 1971, v. |, p. 97.
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dei cittadini di media cultura nel tempo e nel luogo in cui avviene la
decisione”>.

Esse acréscimo feito por CALAMANDREI, num dos melhores
artigos sobre o tema, constitui a sua ideia fundamental e
caracterizadora da notoriedade, tanto que ele préprio definiu, o notério
como “quei fatti la cui conoscenza fa parte della cultura normale propria di
una determinata cerchia sociale nel tempo in cui avviene la decisione”-.

Em outro artigo, também brilhante, encontramos o posiciona-
mento de ALLORIO, que tenta definir a notoriedade do ponto de vista
substancial, pois, do ponto de vista formal, isto é, “el efecto de la notori-
edad”s resulta que eles estdo isentos de prova e tal defini¢cdo analisa a
notoriedade, levando em conta somente o cardter extrinseco do insti-
tuto, nio definindo a sua natureza intima. Somente no aspecto
substancial, segundo ALLORIO, é que podemos encontrar o que seja ver-
dadeiramente a notoriedade, que a define como: “todo hecho que el juez
conoce, y que a todo juez, en funciones andlogas, le seria o pudiera serle co-
nocido, ya por la divulgacién de la nocién de tal hecho, va porque (segtin se
agrega, con precisacién oportuna) tal nocién constituye ‘presupuesto’, o seaq,
elemento constitutivo de la cultura ordinaria del magistrado”. O que se
conclui a partir dos conceitos expressados é que a notoriedade nio é um

elemento essencial do fato, senio uma circunstancia acesséria.

® Per la definizione del fatto notorio. In: Rivista di Diritto Processuale Civile, 1925, v. Il, p. 275.
40Ob. cit,, p. 298.

® Observaciones sobre el hecho notorio. In: Problemas de Derecho Procesal. Buenos Aires: EJEA, 1963, t. I,
p. 392.

°Ob. cit,, p. 405 e 406.
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2.2. A PROVA DA NOTORIEDADE

Cumpre esclarecer, a partir das conceituacdes expostas, se vige o
principio canénico’ “notoria non egent probatione”, ou seja, os fatos noté-
rios ndo dependem de prova.

Insurgiram-se contra esse principio BENTHAM, LESSONA e

FLORIAN. Para o primeiro: “La palabra notoriedad, en materia judicial,

resulta precisamente muy sospecha. Es un pretexto muchas veces utili-
zado cuando no hay asomo de prueba o cuando la prueba se hace
demasiado dificil”’s. Mas a qualidade do jurista ndo o cegou, diante da
realidade de que “hay casos en que los hechos son tan notorios que ni la
parte adversa se atreveria a negarlos sin exponerse a una imputacién
de mala fe”s. J4 para LESSONA, o maior contendor da mdixima em
apreco, “lo verdadero no necesita ser notorio. Probar la notoriedad no
equivale a probar la verdad, a menos de decir que es notorio lo que, no
s6lo es verdadero sino también conocido, como tal, a todos. Y entonces
la notoriedad es un requisito superfluo, porque la ley se contenta con la
verdad”». Porém, o préprio autor admite que existem fatos que o juiz
deve ter por verdadeiros, sem necessidade de prova. Sdo os fatos evi-
dentes, e que traduzem “las verdades axiométicas proprias de las varias

ciéncias”. Para CALAMANDREI, tal distingdo serve apenas “per Lessona

7 Segundo CALAMANDREI, o principio “notoria non egent probatione” tem origem no direito canénico,
mais precisamente no Codex juris canonici, cdnone 1747, e nos foi passado pelo direito comum, ob. cit.,
p. 273.

80b. cit,, p. 97. Essa desconfianca de Bentham era origindria do proprio processo criminal antigo, como
bem demonstrou.

?Ob. cit,, p. 97.

' Teoria general de la prueba en el derecho civil. Trad. Enrique Aguilera de Paz. Madrid: Reus, 1957, t. I, n®
170, p. 213.

""Ob. cit, n® 175, p. 217.
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sfuggire alla contraddizione”, j4 que, para LESSONA, o que no neces-
sita de prova s3o os fatos evidentes. E, para FLORIAN, “la notorieta, di
per s¢, non esonera dalla prova i fatti, a cui essa s’accompagni; bensi
essa potra esimerli dalla prova in quanto, posta, come oggetto di
contradittorio, la questione sulla loro sussistenza, non sorgano
contestazioni”®.

Atualmente, é pacifico, na doutrina* e na jurisprudéncia», que o
fato, sendo notoério, estd dispensado da prova, maxime na nossa legisla-
¢do que sempre previu legalmente tal dispensa, conforme inc. I, do art.
374 do CPC, e também encontra previsio expressa no n° 1 do art. 514, do
CPC, de Portugal; no § 291 da ZPO alem3, ji de forma n3o t3o precisax, e

no art. 115, comma 2° do CPC Italiano.

2 0b. cit,, p. 279.

'3 Delle Prove Penali, Ed. Francesco Vallardi, Milano, 1924, v. |, n° 43, p. 90. Para este autor, como para
Bentham, era necessario o consentimento, expresso ou tacito, das partes sobre o fato cuja notoriedade
se alega, para que nao requeressem prova.

'* Nesse sentido, encontramos CALAMANDREI, ob. cit,, p. 273; ALLORIO, ob. cit,, p. 392; ZANZUCCH],
Diritto Processuale Civile. Milano: Giuffre, 1947, vol. I, p. 328; ALSINA, Tratado tecdrico practico de Derecho
Procesal Civil y Comercial. Buenos Aires: Ediar, 1958, v. lll, p. 247s; COUTURE, Fundamentos del Derecho
Procesal Civil. Buenos Aires: Depalma, 1988, n° 150, p. 233; DEVIS ECHANDIA, Teoria General de la Prueba
Judicial. Buenos Aires: Victor P. de Zavalia, 1974, v. |, p. 219; CHIOVENDA, Institui¢cdes de Direito Processual
Civil. Trad. J. Guimaraes Menegale. Sdo Paulo: Saraiva, 1969, v. Il, n° 262, p. 352 e 353; MICHELLI, La carga
delaprueba. Trad. Santiago Sentis Melendo. Bogota: Temis, 1989, n° 17, p. 105; ANTUNES VARELA, Manual
de Processo Civil. Coimbra: Coimbra, 1985, p. 420; LOPES DA COSTA, Direito Processual Civil Brasileiro. Rio
de Janeiro: José Konfino, v. I, n° 284, p. 294; UGO ROCCO, Tratado de Derecho Procesal Civil. Trad. Santiago
Sentis Melendo. Buenos Aires: Depalma, 1983, v. II, p. 191; CARNELUTTI, La Prueba Civil. Trad. Niceto
Alcald-Zamora y Castillo. Buenos Aires: Arayud, 1955, n® 4, nota 19, p. 15, MOACYR A. SANTOS, Prova
Judicidria no Civil e Comercial. Sdo Paulo: Max Lomonad, 1970, 42 ed., v. I, n° 98, p. 158 e Comentdrios ao
cddigo de processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 1994, 72 ed., v. IV, n° 27, p. 35; PONTES DE MIRANDA,
Comentdrios ao cédigo de processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 1979, t. IV, p. 351; CESAR A. SILVA, Onus
e Qualidade da Prova Civel, AIDE, 1991, p. 97.

'*"A circunstancia de o fato encontrar certa publicidade na imprensa ndo basta para té-lo como notério, de
maneira a dispensar a prova. Necessdrio que seu conhecimento integre o comumente sabido, ao menos em
determinado estrato social por parcela da populagdo a que interesse” (STJ, 32 T. REsp. n® 7.555/SP, Rel. Min.
Eduardo Ribeiro, j. 30.04.91, DJU 03.06.91, p. 7.425).

'® Segundo MICHELLI, ob. cit,, p.108 e N. TROCKER, Processo Civile e Costituzione. Milano: Giuffre, 1974, p.
530.
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2.3. A MAXIMA IUDEX IUDICARE DEBET SECUNDUM ALLEGATA ET
PROBATA, NON SECUNDUM CONSCIENTIZAM

Resta saber se entre nés vige o principio “secundum allegata et pro-
bata, non secundum conscientizam”. Inicialmente cumpre esclarecer que
de acordo com JOAN PICO o brocardo correto é iudex iudicare debet se-
cundum allegata et probata, non secundum conscientizam e nio o
tradicionalmente conhecido secundum allegata et probata partium debet
iudex iudicare.”

0 CPC, no seu art. 371, estabelece que “O juiz apreciard a prova
constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver promo-
vido, e indicard na decisio as razdes da formacio de seu
convencimento”. E o principio do convencimento motivado, que per-
mite ao juiz soberanamente analisar as provas produzidas nos autos,
“independentemente do sujeito que a tiver promovido”, ou seja, afasta-
se legalmente a necessidade de o fato ser “secundum allegata partium”,
0 que nio significa dizer, segundo CALAMANDREI, que é “dovere del

A9

giudice di conoscere d'ufficio i fatti notori”, criando,

7 Sobre o principio segundo o qual iudex iudicare debet secundum allegata et probata, non secundum
conscientizam e sua repercussao atual, encontramos a classica obra de JOAN PICO | JUNOY, que, de
forma original e magistral, esclarece e aponta a origem do equivoco segundo o qual atualmente
limitamos os poderes instrutérios do juiz no processo, seja ele civil ou penal, El juez y la prueba,
Barcelona: Bosch, 2007 (Existe traducdo desta obra para o portugués, O juiz e a prova. Trad. Darci
Guimarées Ribeiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 22 ed., 2017).

'8 Nesse sentido, encontramos WACH, Conferéncias sobre la Ordenanza Procesal Civil Alemana. Trad.
Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: EJEA, 1958, p. 232; mas a doutrina aleméa sobre essa questéo é
controvertida, segundo nos informa N. TROCKER, pois Rosenberg-Schwab s&o contra a maxima; ja Lent-
Jauerning sao favoraveis a méaxima, ob. cit,, p. 531, nota 32. Também no Direito portugués encontramos
o afastamento da méxima “secundum allegata partium “, no n° 1, do art. 514 do seu diploma processual,
o qual prescreve que os fatos notérios ndo carecem de prova, nem sequer de alegacdo. Neste sentido
ANTUNES VARELA, ob. cit., p. 420; FERNANDO LUSO SOARES, Processo Civil de Declaragcdo, Coimbra:
Almedina, 1985, p. 748. Em sentido contrério, encontramos ALLORIO, referindo-se a liberdade do juiz
que “no es ilimitada: encuentra un limite en la necesidad de que sean formulados por la parte, aunque sean
notorios, por lo menos los hechos indispensables para la identificacion de la razén sostenida en juicio”, ob.
cit., p. 403. Também MICHELLI limita a possibilidade de o juiz agir de oficio, ob. cit, n° 17, p. 108.
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consequentemente, uma mdaxima paralela “notoria novit curia”», mas
uma faculdade que lhe é reconhecida>.

E como fica o restante da maxima, onde o juiz “secundum probata
decidire debet”, tendo em vista que a lei dispensa somente a alegag¢do
feita pelas partes, e ndo a possibilidade de o fato estar fora dos autos,
porque, dessa forma, o juiz estaria julgando com base em sua ciéncia
privada, isto é, "secundum conscientiam suam”, o que é proibido, pois
vige, entre nés, ainda a maxima “quod non est in actis non est in mundo”>.
Aqui, como também nas regras de experiéncia, se nos apresenta uma
excecio ao principio “secundum allegata et probata partium judex judicare
debet”, ou seja, o fato notdrio representa uma excecio a esse principio,
na medida em que o juiz pode julgar, baseado nesse fato, sem necessi-

dade de as partes terem alegado, nem feito qualquer tipo de prova, vale

9 Ob. cit,, p. 281.

2 Nesse sentido, CHIOVENDA quando nos diz que “pode o juiz tomar ésses fatos em consideragdo
independentemente da afirma¢do que déles faca ou da prova que delés apresente a parte interessada”,
Instituicées de Direito Processual Civil, ob. cit. v. I, n° 262, p. 352; Também MICHELLI quando assevera “e/
juez puede, no debe, tener en cuenta tal hecho que el interessado no ha afirmado”, ob. cit, n° 17, p. 105. Em
sentido contrario, ALLORIO, quando assevera: “Nos parece fuera de duda que el juez tiene, cabalmente, no
s6lo la facultad, sino el deber de denunciar los hechos notorios sin necesidad de prueba”, ob. cit., p. 398.

I Essa impossibilidade de o juiz julgar “secundum conscientiam suam” encontra o seu limite no principio
que obriga o magistrado “secundum allegata et probata partium judex judicare debet”, pois, como justifica
STEIN, sdo duas as proibigdes: 1) “proibisce al giudice di allargare di sua iniziativa il campo della lite oltre i
fatti che le parti abbiano dedotto nel processo (<secundum allegata decidere debet»); 2) gli proibisce di
servirsi, per accertare la verita dei fatti allegati dalle parti, di mezzi diversi dalle prove raccolte nel processo
(«<secundum probata decidere debet»)", apud CALAMANDREI, ob. cit, p. 282. Mas, conforme
CALAMANDREI, a razdo mais persuasiva é “quella desunta dalla incompatibilita psicologica tra la funzione
del giudice e quella del testimone”, ob. cit., p. 283; pois, “se fosse permesso al giudice di utilizare nel processo
le sue infirmazioni stragiudiziali e di attingere liberamente alle torbide riserve della memoria per trar fuori dai
residui delle osservazioni occasionali tutto quello che per avventura si riferisce ai fatti della causa, egli, sotto
veste di giudice, compirebbe in realta funzione di testimone: e i pericoli di inesatta o incompleta percezione,
di arbitraria rappresentazione, di inconsapevole parzialita che sono inerenti ad ogni testimonianza,
resterebbero in questo caso senza corretivo alcuno, perché non interverrebbe a rimuoverli o ad attenuarli la
valutazione obiettiva di persona diversa dal testimone”, ob. cit., p. 284. Tal justificativa se da, como visto,
pela incompatibilidade psicolégica entre a funcao de juiz e a funcao de testemunha, o que significa
dizer que, uma vez afastada tal incompatibilidade, também estaria afastada tal justificativa, permitindo,
por conseguinte, ao juiz julgar "secundum conscientiam suam”; resta saber o que significa isso em matéria
de fato notorio.
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dizer, n3o ha o 6nus da alegacdo nem da prova, consequentemente o juiz
julga “secundum conscientiam suam”. Isso nada tem a ver com o seu co-
nhecimento privado, pois ali o fato é conhecido, nio s6 pelo juiz do
processo, senio por todos os juizes, procuradores e pessoas de determi-
nada cultura média, enquanto aqui o conhecimento seria somente do
juiz julgador do processo, e.g., se o magistrado tivesse presenciado um
acidente. Também o tribunal poderé julgar independentemente da ale-
gacdo das partes e do juiz, isto é, pode o tribunal, no julgamento do
recurso, reformar ou manter a decisio a quo baseada num fato notério=.

Essa possibilidade de o juiz julgar “secundum conscientiam suam”

encontra justificativa nas palavras de CALAMANDREL:

“In conclusione, se il divieto al giudice di utilizzare nel processo la sua scienza
privata trova la sua ragione determinante nella incompatibilita tra la funzione
di giudice e quella di testimone, é evidente che questo divieto non puo sussistere

per quelle nozioni (massime di esperienza o giudizi su singoli fatti) che il giudice

trova gia acquisite al patrimonio culturale di una determinata cerchia sociale;
perché, non essendovi bisogno di esercitar sulle medesime quella valutazione
critica alla quale deve sempre esser sottoposta la deposizione individuale del
testimone, il giudice puo tranquillamente utilizzarle senza trovarsi nella
pericolosa situazione di dover giudicare sé stesso, mentre le parti sono sempre
in grado di controllarne l'esattezza, essendo tali nozioni comune patrimonio di

una collettivita”*.(grifo nosso).

Todavia, a possibilidade de o fato notério ser utilizado de oficio
pelo juiz, ndo implica necessariamente que o mesmo possa dele valer-

se sem assegurar as partes o direito ao contraditdrio, como assim prevé

2 Nesse sentido, PONTES DE MIRANDA, Comentdrios ao cddigo de processo civil, ob. cit., t. IV, p. 353; e
ALLORIO, ob. cit., p. 403.

»0Ob. cit., p. 295.
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o art. 10 ¢c/c 0 § 1° do art. 927, ambos do CPC*. Esta é a razio pela qual o
CPC prevé em seu art. 357, inc. IV, que inclusive “as questdes de direito
relevantes para a decisdo de mérito” devam ser fixadas no saneamento. E
a razdo é simples, permitir que as partes possam contraditd-la e assim

poder influenciar o juiz.

2.4. REQUISITOS DA NOTORIEDADE

A notoriedade é um conceito relativo, nio existindo para todos os
homens, sem limita¢do de tempo e de espago=. Quem aquilata se o fato
é ou nio notoério é o juiz ou o tribunal, posto que ele mesmo avalia a
prova contida nos autos, segundo o art. 317 do CPC. Mas devera té-lo
fixado, como vimos anteriormente, no saneamento, a fim de garantir as

partes a possibilidade de contradité-lo.

* De igual forma encontramos a doutrina alema da Bundesverfassungsgericht, sequndo a qual também
o notorio deve passar pelo crivo da controvérsia “trattazione” (Gegenstand der Verhandlung werden),
TROCKER, ob. cit., p. 530s, podendo, inclusive, a parte produzir prova em contrario, pois “£ opinione
comune nella dottrina e giurisprudenza tedesche che la prova contraria sia sempre ammissibile”, nota 34,
apud TROCKER, ob. cit., p. 532. Também FLORIAN, para quem “non possono diventare giuridicamente
rilevanti agli effetti della sentenza se non siano enunciate dal giudice nel contraddittorio offrendo cosi alle
parti la possibilita di controllarle od impugnarle”, ob. cit., p. 91. E também UGO ROCCO, para quem “este
conocimiento no puede ser utilizado por él si no le llega dentro del proceso y a consecuencia del despliegue
de actividades procesales”, Tratado de Derecho Procesal Civil, ob. cit,, v. Il, p. 192. Para JUAN MONTERO
AROCA “el problema procesal del hecho notorio es que el juez tendrd que declarar la notoriedad y la no
necesidad de prueba en la sentencia”, La Prueba en el Proceso Civil, Madrid: Civitas, 1996, p. 52. Para esse
autor, a fixagao da notoriedade deve ser feita na sentenca, o que inviabilizaria, salvo melhor juizo, a parte
de fazer prova em sentido contrério, limitando, em consequéncia, a abrangéncia do art. 693.22 da LEC
espanhola, que prevé a fixacdo dos pontos controvertidos, somente ao “juicio de menor cuantia”. E
Interessante notar o posicionamento de ALLORIO, que exclui o fato notério da ciéncia privada do juiz,
dizendo: “La verdad es que, si los hechos notorios escapan a la regla que prohibe al juez hacer uso de su
ciencia privada, ello ocurre porque los mismos no forman parte de dicha ciencia: sino, mds bien, porque
entran en la ciencia oficial del juez: en la misma ciencia en que entra su conocimiento del derecho”, ob. cit.,
p. 397 e 398. E essa ciencia oficial do juiz traz como consequéncia, segundo ele, o fato de que: 1) “el juez
tiene, cabalmente, no sélo la facultad, sino el deber de denunciar los hechos notorios sin necesidad de
prueba’, ob. cit.,, p. 398; e 2) “continda siendo procesalmente viciada la decision que se haya emitido sin
tomar en cuenta tales hechos”, ob. cit., p. 399.

» STEIN, El conocimiento privado del juez. Trad. Andrés de la Oliva Santos. Madrid: Centro de Estudios
Ramon Areces, 1990, p. 136.
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O fato, para ser notério, ndo necessita ser conhecido, v.g., em que
ano Rui Barbosa foi Ministro da Fazenda? mas cognoscivel. Porém, a cog-
noscibilidade do fato nio adianta para que seja notdrio, é necessario que
também seja compreensivel, isto é, seja apreensivel por qualquer homem.
Todavia, a compreensibilidade exige um limite dentro do qual possa ser
percebido que é a cultura média, e significa, segundo CALAMANDREI,
“non soltanto le nozioni che si apprendono a scuola e che rappresentano il
resultato di uno studio scientifico pitt 0 meno approfondito, ma altresi tutto
quel complesso di conoscenze empiriche, tratte dalla esperienza o dalla
tradizione, che ciascun uomo vivente in societd possiede in conseguenza
della sua appartenenza a una determinada cerchia di persone, aventi con
lui”=,

O fato, quando reconhecido como notério, é muito influente e em-
bora haja confissio, ela é ineficaz diante da notoriedade do fato~.

Conclui-se, portanto, que fato notério é o fato conhecivel e com-

preensivel por um homem de cultura média no momento da decisio.

3. CONFISSAO

3.1. CONCEITO

Estabelece o art. 374, inc. II do CPC: “Ndo dependem de prova os fa-
tos:(...) II- afirmados por uma parte e confessados pela parte contrdria”,
pois estes sdo tidos como verdadeiros, na medida em que hé confissio,
e esta, segundo art. 389 do CPC, existe, “quando a parte admite a verdade

de um fato contrdrio ao seu interesse e favordvel ao do adversdrio”. Total

% Ob. cit., p. 293.
2 Cf. PONTES DE MIRANDA, Comentdrios ao codigo de processo civil, ob. cit,, t. IV, p. 354.
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razio assiste a PONTES DE MIRANDA, quando assevera: “Somente é con-
fissdo o que se refere a afirmacdo da parte quanto ao que a outra tinha de
afirmar e provar”»; a contrario senso, se a outra parte nio tinha o 6nus
de afirmar e provar, nio pode ser confissio; nio obstante o “confitente”
afirme um fato desfavoravel ao adversario, tal fato serd favoravel a si
mesmo.

0 conceito de confissio, explicitado no referido art. 389, é equivo-
cado, visto que a lei considera confesso aquele que admite a verdade de
um fato contrdrio ao seu interesse e favorivel ao do adversario. A
mesma lei diferencia admissdo de confissdo, quando distingue o inc. II
do inc. III no art. 374 do diploma processual. Admissio e confissio sdo
conceitos distintos, que ndo podem ser confundidos=. A confissido exige,
segundo MOACYR A. SANTOS, “uma declaragdo, néo mera admissdo”=; é
um plus a admissio, isto é, exige uma exteriorizacio do pensamento que
pode ser oral ou escrita, e tem como natureza juridica ser uma declara-

¢do de ciéncia ou conhecimento, constituindo um meio de prova=.

8 Comentdrios ao codigo de processo civil, ob. cit., p. 424.

» A diferenca entre admissdo e confissdo foi notada por CARNELUTTI, ao dizer: “La afirmacion de un hecho
ya afirmado por la contraparte se llama admisién, cuya nocién, por tanto, se puntualiza en estos términos:
posicidn como pressupuesto de la demanda, de un hecho ya pressupuesto en la demanda contraria”, La
Prueba Civil, ob. cit., p. 08, ou seja, "quando a parte ndo impugna a verdade de uma afirmag¢ao contrdria,
sem dizer nem fazer compreender que conhece o fato, se tem simplesmente admissdo”, Sistema del Diritto
Processuale Civile, Padova: Cedam, 1936, 1°v., n° 311. Aceitando parcialmente a distingdo proposta por
Carnelutti, encontramos DEVIS ECHANDIA, que apresenta quatro diferencas: “ 1) en la admisién el hecho
debe haber sido alegado previamente por la contraparte, lo cual no ocurre en la confesién; 2) la admisién
debe ser siempre espontdnea, mientras que la confesion puede se también provocada mediante un
interrogatorio del juez o de la parte contraria; 3) las consecuencias de la admisién pueden ser favorables o
desfavorables al admitente, mientras que en la confesion esa consecuencia es siempre adversa al confesante
en cuanto favorece a su contra-parte; 4) la admision sélo puede ocurrir en el proceso, y la confesién puede ser
también extraprocesal’, Teoria General de la Prueba Judicial, ob. cit., vol. 1, p. 644 e 655.

0 Comentdrios ao cédigo de processo civil, ob. cit., p. 102.

*' No sentido de identificar a natureza juridica da confissdo com uma declaracdo de ciéncia ou
conhecimento, constituindo meio de prova, encontramos DEVIS ECHANDIA, Teoria General de la Prueba
Judicial, ob. cit., p. 667; CARNELUTTI, Teoria General del Derecho, Madrid, Ed. Revista de Derecho Privado,
1955, n° 138, p. 370; PONTES DE MIRANDA, Comentdrios ao cédigo de processo civil, ob. cit., p. 408. Sobre
a natureza juridica da confissao, consultar obrigatoriamente DEVIS ECHANDIA, Teoria General de la
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3.2. NATUREZA JURIDICA

E a confissdo um ato juridico stricto sensu e nio um negécio juri-
dico», pois, segundo MARCOS BERNARDES, “no ato juridico stricto
sensu, como se conclui, a vontade n3o tem escolha da categoria juridica,
razdo pela qual a sua manifestagdo apenas produz efeitos necessarios,
ou seja, preestabelecidos pelas normas juridicas respectivas, e invaria-
veis”», isto é, no momento em que a parte confessa é-lhe proibido
preestabelecer efeitos, condi¢des ou termo. Tal é o sentido da lei, art.
395 do CPC, quando diz: “A confissdo é, em regra, indivisivel, nio po-
dendo a parte que a quiser invocar como prova aceitd-la no tépico que
a beneficiar e rejeita-la no que lhe for desfavoravel, (...)". E a consagra-
¢do do principio da indivisibilidade da confissdo, quer dizer que a
confissdo nio pode ser aceita em parte e rejeitada em parte, salvo na
hipétese Unica, legalmente prevista, de fatos novos, art. 395 do mesmo

diploma.

Prueba Judicial, ob. cit, n® 157, no qual o autor expde de forma espléndida as nove teses sobre o tema.
No Brasil encontramos MOACYR A. SANTOS que, ao conceituar confissdo, identifica-a como “o
reconhecimento da verdade, integral ou parcial, dos fatos alegados pelo adversdrio”, Comentdrios ao cédigo
de processo civil, ob. cit, n° 83, p. 98; e, mais adiante, quando se refere a natureza juridica, identifica-a
como “um testemunho qualificado pelo sujeito, que serd sempre a parte, mas testemunho, em que se contém
uma declaragéo de ciéncia dos fatos da causa”, Comentérios ao cédigo de processo civil, ob. cit., n° 84, p.
99. Se a confissdo é declaracao de verdade, negado estd que seja um ato de vontade que persiga
necessariamente produzir determinado efeito juridico; nesse sentido, D. ECHANDIA, Teoria General de la
Prueba Judicial, ob. cit., p. 661.

*2 Originariamente CARNELUTTI entendia a confissao como sendo um negécio juridico processual, La
Prueba Civil, n° 08, p. 32s; porém mais tarde mudou de opinido dizendo ser ela um ato juridico, ndo mais
um negdcio juridico, Teoria General del Derecho, n° 138, p. 370 e no Sistema de Derecho Procesal Civil.
Trad. Niceto A. Zamora y Castillo e Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: Uteha, 1959, t. Il, n° 311.

* Teoria do Fato Juridico, Sao Paulo: Saraiva, 1985, p. 162. Nesse sentido, PONTES DE MIRANDA, Tratado
de Direito Privado, Sao Paulo: RT, 1983, t. 1, § 26, n° 3, p. 83s; e principalmente nos Comentdrios ao cédigo
de processo civil, ob. cit., p. 408s. Em sentido contréario encontramos NELSON NERY JUNIOR, afirmando
ser a confissao “negdcio juridico unilateral, ndo recepticio, processual ou ndo, conforme seja realizado fora
do processo ou ndo”, Cédigo de processo civil comentado, Sdo Paulo: RT, 2014, art. 348.1, p. 769. O autor
continua com este ponto de vista inclusive nos comentarios ao NCPC, 2015, art. 389.2, p. 1022.
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3.3. CONFISSAO E RECONHECIMENTO JURIDICO DO PEDIDO

Diverge da confissdo o reconhecimento juridico do pedido, apesar
disso para CARNELUTTI, “la confesién no es ‘especie’ distinta del recono-
cimiento, sino ‘género’ del cual el reconocimiento constituye una especie”*.
Enquanto a confissdo é ato juridico stricto sensu, o reconhecimento é
negdcio juridico processual, ou seja, a parte, além de aceitar os efeitos
contidos na lei, pode escolher outros, desde que haja anuéncia do autor.
A confissdo pode emanar tanto do autor quanto do réu; ja o reconheci-
mento é ato privativo do réu, segundo se depreende da letra ‘a’, do inc.
111, do art. 487 do CPC. A confissdo versa exclusivamente sobre fatos,
enquanto o reconhecimento versa sobre “consequéncias juridicas preten-
didas pelo autor”=. Havendo confissio, o processo continua, enquanto
que, havendo o reconhecimento total, o processo extingue-se com reso-
lugio do mérito, art. 487, inc. III letra @° do CPC (sentenga
homologatéria); e, se for parcial o reconhecimento, podera haver o jul-
gamento antecipado parcial do mérito, conforme art. 356, inc. I do CPC.
Na confissdo, o juiz n3o estd obrigado a julgar contra o confitente=, se-
gundo se depreende do art. 371 do CPC, ao passo que, no
reconhecimento, o juiz, de regra (tendo em vista que s6 cabe reconheci-

mento quando se tratar de direitos disponiveis), deve julgar procedende

*La Prueba Civil, ob. cit, n° 27, p. 136. E acrescenta o prestigiado autor: “Se puede reconocer un hecho sin
reconocer el derecho que de é| derive; pero no cabe reconocer un derecho, que derive de un hecho, sin
reconocer el hecho mismo”, ob. cit., n° 27, p. 136.

% CLITO FORNACIARI JUNIOR, Reconhecimento juridico do pedido, RT, 1977, n° 6, p. 10.

% Nesse sentido, MONIS DE ARAGAO, Comentdrios ao cédigo de processo civil, Séo Paulo: Forense, 1987,
n° 550, p. 563; em sentido contrario FREDERICO MARQUES, Manual de direito processual civil, Sdo Paulo:
Saraiva, 1990, v. I, § 69, n° 469.
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a acido”. A confissdo é meio de prova, enquanto o reconhecimento nio o

é.

3.4. CONFISSAO E RENUNCIA

A confissdo também se diferencia da rentincia ao direito sobre o
qual se funda a ag3o, pois a renuncia é, segundo CHIOVENDA, “a decla-
ragdo do autor de que sua agdo é infundada”*; enquanto, na confissio, a
parte declara a verdade de um fato contrario ao seu interesse, na renin-
cia, o autor nio declara nenhum fato afirmado pelo réu e contririo ao
seu interesse, mas somente a inconsisténcia juridica da sua pretensio
processual. A confissio pode emanar, tanto do autor quanto do réu; ja a
rendncia é ato privativo do autor, segundo se depreende da letra ‘c’, do
inc. I1I, do art. 487 do CPC. Enquanto a confissio é ato juridico stricto
sensu, a rentincia é negdcio juridico processual, ou seja, a parte, além de
aceitar os efeitos contidos na lei, pode escolher outros, desde que haja
anuéncia do réu. Na confissio, o juiz ndo estd obrigado a julgar contra o
confitente, segundo se depreende do art. 331 do CPC, enquanto na re-
nincia o juiz deve julgar improcedente a pretensdo processual. A

confissio é meio de prova, a rentincia, nio.

3.5. CONFISSAO E FATOS INCONTROVERSOS

Resta, ainda, a disting¢do entre confissio e fatos incontroversos, ja

que a propria lei faz a disting¢do entre ambos, nos incisos II e III, do art.

7 Nesse sentido, CLITO FORNACIARI JUNIOR, Reconhecimento juridico do pedido, ob. cit, n° 6, p. 11 e n°
30, p. 73; em sentido contrario, CHIOVENDA, quando diz: “O simples fato do reconhecimento, porém, ndo
confere ao autor o direito de obter sentenca favordvel”, Instituicdes de Direito Processual Civil, ob. cit., 2°
V., N° 263, p. 356.

* nstituicoes de Direito Processual Civil, ob. cit., 2° v., n® 263, p. 355.
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374 do CPC. Na confissio, existe uma maior vincula¢io do juiz com os
fatos confessados, devendo, inclusive, o juiz, dispensar a produgio da
prova oral sobre o fato confessado, segundo inc. I do art. 443 do CPC,
enquanto nos fatos incontroversos, mesmo que a prova dos autos seja
em sentido contridrio o juiz n3o esti legitimado a dispensar nenhum

tipo de prova.

3.6 DIREITOS INDISPONIVEIS

A confissdo nio podera dar-se em cima de fatos indisponiveis, art.
392 do CPC; nem podera prejudicar os litisconsortes, art. 391 do CPC,
pois eles sdo considerados, em suas relagdes com a parte adversa, como
litigantes distintos, exceto no litisconsércio unitario, art. 117 do CPC.
Porém, o que a parte disse pode ser apreciado como comunica¢io de co-
nhecimento, ou seja, apesar de nio poder o magistrado utilizar essa
comunica¢io de conhecimento como elemento objetivo da sentenga
para condenar os demais litisconsortes, certamente ela influenciara
subjetivamente o magistrado, que podera interpretar os fatos, con-

forme o conjunto probatério, segundo o art. 371 do CPC.

4. FATOS INCONTROVERSOS

4.1 CONCEITO

Os fatos incontroversos fazem parte do objeto da prova®, nio obs-
tante estarem dispensados de prova, segundo o art. 374, inc. III do CPC,

pois sdo capazes de levar ao espirito do juiz a convic¢io de certeza da

** Darci Guimaraes Ribeiro, Provas Atipicas, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, n° 2.5, p. 74 a 78.



148 e Didlogos de direito constitucional aplicado — UFN: volume 2

existéncia ou inexisténcia de um fato«. Considera-se fato incontroverso
sempre que uma das partes emitir uma declaragdo de vontade consistente
na criagdo, impedimento, modificagdo ou extingdo de um direito, e, comuni-
cada a parte contrdria, esta ndo se manifestar ou manifestar-se
tardiamente, desde que dos autos ndo resulte o contrdrio. Vale lembrar aqui
que a incontrovérsia refere-se tanto ao autor, que tem o 6nus de se ma-
nifestar em sentido contrério a afirmacdo do réu, quanto ao réu, que
tem o Onus de se manifestar em sentido contrario a afirmacdo do autor«.

O fato s6 pode ser considerado incontroverso, quando a parte, a
quem incumbia se manifestar silencia, ou seja, é o siléncio de quem tinha
o 6nus de ndo silenciar que torna o fato incontroverso. Tanto é isso verdade
que, segundo PRIETO CASTRO, “cuando el demandante renuncia a la ré-
plica, estima la jurisprudencia que tal actitud no significa admisién de los
hechos de la contestacién”+. Resta saber se o siléncio pode ser conside-
rado como elemento de manifestacio da vontade; a divergéncia é
grande, mas vem predominando o entendimento que permite ao silén-

cio compor uma forma de manifestacio da vontade«. A partir dai, se

W

Em sentido contrério, entre outros, encontramos MOACYR A. SANTOS, para quem os fatos
incontroversos ndo fazem parte do objeto da prova, pois, segundo ele, “os fatos que constituem objeto
de prova sdo aqueles em que se controvertem as partes", Comentdrios ao cddigo de processo civil, ob. cit., p.
39.

“ Posicionamento diverso adota ERNANE FIDELIS, afirmando: "O autor ndo impugna a alegacéo do réu de
que houve pagamento da divida, mas sua prépria posicdo no processo jd é manifestacdo contrdria ao fato
que se alega”, Manual de Direito Processual Civil, Sdo Paulo: Saraiva, 1996, v. 1, n° 607, p. 394. Conclui-se
que, para o prestigiado autor, somente haveria fatos incontroversos, quando o réu silenciasse sobre as
afirmacdes do autor, e ndo contrariamente, pois o autor sempre se oporia, em virtude da peticdo inicial,
as afirmacdes do réu. Esse entendimento é, data venia, equivocado, pois refere-se somente aqueles fatos
extintivos, nado considerando que o réu pode opor um fato impeditivo ou modificativo a afirmacao do
autor. v. g., se o réu alegar fundamentadamente a existéncia de uma novacdo e o autor silenciar,
pergunta-se: quanto a existéncia dessa novacao e ante a auséncia de manifestacao contréaria do autor,
presumir-se-a ou nao incontroversa a existéncia desta?. Certamente que sim.

2 Cuestiones de derecho procesal, Madrid: Reus, 1947, p. 124.

“ Nesse sentido, EMILIO BETTI diz: “quem, tendo a concreta possibilidade, o interesse e o dever de falar, e,
em particular, de contradizer, omite, conscientemente, fazé-lo perante aqueles a quem deveria declarar a sua
oposicao, faz uma declaragdo silenciosa de consentimento, ou manifesta, indiretamente, o seu assentimento
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constata que o siléncio é considerado um meio de prova«, apesar de ndo
constar no art. 212 do CC e em nenhum dispositivo do NCPC«, pois é
capaz de influenciar o magistrado tanto quanto qualquer outro meio de
prova; e a prova tem por fim precipuo levar a convic¢do ao espirito do
julgador, é a preponderancia do critério subjetivo na conceituagio da
prova«, como ficou evidenciado através da redacio do art. 369 do CPC
que identifica a prova como sendo tudo aquilo que pode, licitamente,
“influir eficazmente na convicgdo do juiz”.

O siléncio de quem n&o deveria silenciar gera uma presuncao iuris
tantum, se: 1) dos autos, nio restar provado em contrario, j4 que o juiz
possui liberdade para apreciar a prova, segundo o art. 371 do CPC, po-
dendo, inclusive, solicitd-la ex officio, art. 370 do CPC; e 2) ndo incidir

nas hipdteses previstas nos incisos I, II e III do art. 341 do CPC.

CONSIDERACOES FINAIS

Com este artigo buscamos esclarecer o leitor sobre algumas con-
trovérsias no direito probatério extremamente complexas tanto no

campo tedrico quanto no pragmatico, pois sdo pouco trabalhadas pela

a iniciativa alheia, quanto aos seus proprios interesses”, Teoria Geral do Negocio Juridico. Trad. Fernando
de Miranda. Coimbra: Coimbra, 1969, t. |, p. 273 a 275; Também encontramos PONTES DE MIRANDA
quando assevera: “O ‘siléncio’, o calar-se, pode compor manifestagdo de vontade”, Tratado de Direito
Privado, ob. cit., t. XXXVIII, § 4.188, p. 24; e SERPA LOPES, quando esclarece que "entendemos inexistir
qualquer obstdculo a reconhecer-se o siléncio como um meio apto de manifesta¢do da vontade. Todavia,

sustentamos a necessidade do fundamento da boa-fé bilateral”, Curso de Direito Civil, Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1988, v. 1, n° 262, p. 377, entre outros.

“Nesse sentido, PEDRO BATISTA MARTINS, Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, Rio e janeiro: Forense,
1941, v. Il, n° 265, p. 427s. Para PESCATORE, “Il silenzio é I'effetto, la coscienza del vero é la causa
determinante il silenzio”, La logica del diritto, Torino: Unione Tipografico-Editrice, 1883, 22 ed., p. 82.

* Contrariamente ao CPC de 1973 e ao NCPC, o CPC de 1939 dispunha de um artigo para definir o fato
incontroverso. Era o art. 209, que dizia: "O fato alegado por uma das partes, quando a outra o ndo contestar,
serd admitido como veridico, se o contrdrio ndo resultar do conjunto das provas".

“ Darci Guimaraes Ribeiro, Provas Atipicas, ob. cit., n® 2.3, p. 63 a 69.
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doutrina, apesar de representarem meios de provas altamente eficazes
quando bem manuseado. Foi analisada a prova da notoriedade a partir
da classica distingdo de ALLORIO entre o ponto de vista formal e subs-
tancial, para, adequadamente, conceituar e estabelecer os limites de
atuacdo do juiz sobre o fato notério levando-se em consideracdo seus
essenciais requisitos. Também a confissdo foi investigada para distin-
gui-la de varios institutos afins, j4 que cada um deles ostentam
consequéncias pragmaticas diversas dentro de um processo e nem sem-
pre sdo percebidas pela doutrina. O fato incontroverso também foi
desnudado para delimitar as diversas consequéncias que o siléncio pro-

voca dentro do processo.
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O DIREITO DE ACESSO A AGUA DECORRENTE DO
DIREITO FUNDAMENTAL AO AMBIENTE

Jodo Hélio Ferreira Pes '

INTRODUCAO

O direito de acesso a dgua potivel nio estd expresso no texto Cons-
titucional da Republica Federativa do Brasil, portanto, é necessario
analisar os fundamentos utilizados para reconhecer o acesso a dgua
como um direito fundamental.

Assim, para caracterizar o acesso a dgua como um direito
fundamental é preciso verificar, por meio de um processo
metodoldgico dedutivo simples, se esse direito, com todas as suas
peculiaridades, corresponde ao que foi definido como direito
fundamental. Além disso, por meio de um processo metodoldgico
mais complexo, é necessério justificar a fundamentalidade do direito
de acesso a dgua potavel.

O reconhecimento do direito de acesso a dgua como um direito
fundamental que decorre do contetido do direito fundamental ao meio
ambiente é o objeto analisado neste trabalho.

Os fundamentos da defini¢do do direito de acesso a 4gua como di-

reito fundamental podem ser os mais variados. Entre as vérias

possibilidades, a clausula de abertura constitucional, prevista no artigo
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Universidade de Lisboa, Lisboa, Portugal; Professor do Curso de Direito da Universidade Franciscana,
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59, § 2°, da Constituicdo brasileira, reconhece a fundamentalidade dos
direitos como decorréncia dos principios constitucionais; do regime de-
mocratico adotado pelo Estado brasileiro; das normas de direitos
humanos constantes em tratados do qual o Brasil seja parte e em decor-
réncia do contetido de outros direitos fundamentais. A anilise da
caracterizac¢io do direito de acesso a d4gua como direito fundamental é
delimitada, neste trabalho, de forma proposital, a alternativa decor-
rente do contetido de outros direitos fundamentais, notadamente, do
direito fundamental ao meio ambiente, portanto, ndo sendo abordadas
as demais possibilidades.

Assim, o problema de pesquisa pode ser sintetizado da seguinte
forma: é possivel reconhecer como fundamental o direito de acesso a
agua, por meio da clausula de abertura constitucional, em decorréncia
do contetido do direito fundamental ao meio ambiente saudavel e eco-
logicamente equilibrado?

Para desenvolver o tema e apresentar uma resposta, minima-
mente adequada, foi utilizado o método dedutivo a partir de elementos
da Teoria dos Direitos Fundamentais e de consulta bibliogrifica a pro-
ducio doutrinaria reconhecida academicamente.

O artigo esté dividido em duas partes, sendo que a primeira analisa
a justificacdo do reconhecimento do direito de acesso a d4gua como um
direito fundamental implicito. A segunda parte trata da fundamentali-
dade do direito de acesso a d4gua que decorre do conteddo do direito ao
meio ambiente saudavel e ecologicamente equilibrado, com base da te-
oria dos direitos fundamentais.

A conclusio € de que o contetddo do direito fundamental ao meio

ambiente fundamenta a caracterizacdo do direito de acesso a 4gua como
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direito fundamental, justificada pela exigéncia do préprio sistema de

direitos fundamentais.

1 A JUSTIFICACAO DO RECONHECIMENTO DO DIREITO DE ACESSO A AGUA
COMO UM DIREITO FUNDAMENTAL IMPLICITO

O direito de acesso a dgua potavel, para ser identificado como um
direito fundamental derivado do contetido de outros direitos funda-
mentais necessita de uma justificacio plausivel. Esse processo de
justificacdo se d4, juridicamente, por meio do reconhecimento de um
direito fundamental implicito em sentido estrito.

Os Direitos fundamentais implicitos em sentido estrito sio aqueles
definidos como direitos outorgados por normas que podem ser deduzi-
das daquelas normas diretamente estatuidas no rol dos direitos
fundamentais ou em outras partes do texto constitucional.

O direito de acesso a dgua potéavel pode ser deduzido da norma que
garante o direito ao meio ambiente saudivel e ecologicamente equili-
brado, expresso no caput do artigo 225 da Constitui¢cdo Brasileira, norma
essa de direito fundamental.

Como o direito de acesso a dgua potivel ndo se encontra expressa-
mente enumerado no catilogo constitucional, sua identificagio
somente pode ser feita mediante uma fundamentacdo correta de sua
existéncia. Uma norma implicita de direito fundamental é plenamente
justificada quando se demonstra que ela é uma exigéncia do préprio sis-
tema de direitos fundamentais e identificivel a partir do contetddo de
outro direito fundamental ji expresso, como o direito ao ambiente pre-
visto no artigo 225 da Constitui¢io Brasileira.

A Constitui¢3o Brasileira estabelece no Titulo II (Artigo 5° ao 17) os

direitos e garantias fundamentais, no qual estio contidas, dentre
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outras, as cliusulas gerais da liberdade e da igualdade, imprescindiveis,
na concepg¢io de Dworkin (1999), para a constitui¢io de uma sociedade
de livres e iguais. Estabelece, também, no Titulo I, artigo 1° ao 4°, os
principios fundamentais do Estado brasileiro, neles constando, dentre
outros, os principios da cidadania; da dignidade da pessoa humana; do
pluralismo politico; da soberania popular; o ideal politico de uma soci-
edade livre, justa e solidaria; de erradicacio da pobreza e da
marginaliza¢io; de promocio do bem de todos, sem quaisquer precon-
ceitos; de prevaléncia dos direitos humanos e de cooperagdo entre os
povos para o progresso da humanidade. Esse conjunto de principios e
regras é que possibilita uma interpretacdo construtiva que resulta na
identificacdo de direitos fundamentais implicitos.

O reconhecimento de um direito como fundamental, quando nio
ha norma constitucional expressa, requer o estabelecimento prévio dos
critérios dessa fundamentalidade. Em outras palavras, é necessdario es-
tabelecer quais caracteristicas materiais constituem o citado direito e a
sua conformidade com o ordenamento juridico estabelecido para que a
defini¢do do que representa a fundamentalidade nio fique apenas ao
arbitrio do intérprete.

O constituinte brasileiro, ao elaborar uma extensa e detalhada lista
de direitos fundamentais, prevista no capitulo préprio ou esparsa no
texto constitucional, objetivou concretizar as prerrogativas inerentes a
liberdade e a igualdade. Todos esses direitos, outorgados por normas
expressas, tém como finalidade dltima efetivar o respeito a dignidade
humana. Nada impede que se reconheca a existéncia de direitos impli-
citos decorrentes de normas expressas, que tenham também como

finalidade a observiancia da mesma dignidade, imprescindivel para
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constituir uma sociedade solidaria na qual prepondere a liberdade e a
igualdade.

Convém relembrar que a primeira referéncia a direitos implicitos
foi a institui¢do da cldusula aberta na Constituicdo dos Estados Unidos
da América, que ao receber o aditamento IX (92 Emenda Constitucional),
em 1791, fixou que a enumeracio de certos direitos na Constitui¢do nio
deve ser interpretada como denegacdo ou diminui¢Zo de outros direitos
reservados ao povo (PES, 2010, p. 50).

Para Ronald Dworkin (1999, p. 202) os direitos implicitos se encon-
tram entre os direitos explicitos, identificdveis pela interpretacgio
construtiva da pratica juridica, em que o Estado deve agir segundo um
conjunto Unico e coerente de principios. Essa interpretagdo é prépria da
‘teoria do direito como integridade’, na qual o ideal politico da integri-
dade se agrega aos principios de justica, equidade e devido processo,
para a consolidac¢do de uma sociedade de livres e iguais.

No direito brasileiro, o reconhecimento de que ha direitos funda-
mentais implicitos aparece pela primeira vez na Constitui¢io de 1891,
com o art. 78, que assim previa: “A especificagio das garantias e direitos
expressos na Constituicdo nio exclui outras garantias e direitos nio
enumerados, mas resultantes da forma de governo que ela estabelece e
dos principios que consigna.” (BRASIL, 1891). Portanto, o reconheci-

mento de direitos fundamentais implicitos por meio da clausula de
abertura constitucional sempre esteve presente nas Constitui¢des Bra-

sileiras, com excecio da primeira: a de 1824. Nas constituicdes
democraticas a clausula de abertura esteve presente da seguinte forma:
na Constitui¢do de 1934, no art. 114: “a especificagio dos direitos e ga-
rantias expressos nesta Constituicdo nio exclui outros, resultantes do

regime e dos principios que ela adota” (BRASIL, 1934); na Constitui¢io
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de 1946, no artigo 144: “a especificagio dos direitos e garantias expres-
sos nesta Constituicio ndo exclui outros direitos e garantias
decorrentes do regime e dos principios que ela adota”. (BRASIL, 1946);
na constitui¢cio de 1988, no artigo 5°, § 2°: “Os direitos e garantias ex-
pressos nesta Constitui¢io ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que
a Repuiblica Federativa do Brasil seja parte” (BRASIL, 1988).

Assim, desde a Constitui¢io de 1891, sempre foi reconhecido o ca-
rater aberto das normas que enunciam os direitos fundamentais. No
entanto, varios doutrinadores brasileiros, sem procurar identificar os
elementos que justificariam o reconhecimento de novos direitos, sem-
pre se posicionaram refratirios a natureza material dos direitos
fundamentais (CUNHA JUNIOR, 2004, p. 612).

A jurisprudéncia brasileira, notadamente a do Supremo Tribunal
Federal, tem adotado, ainda que de forma timida, uma concep¢io mate-
rial dos direitos fundamentais. Como no caso da ADIn n° 939-7-DF
(BRASIL, 1994), relator Ministro Sydney Sanches, decisdo de 15 de de-
zembro de 1993, publicada em 1994, em que O STF decidiu que a Emenda
Constitucional n.° 3/93, ao instituir o Imposto Provisério sobre Movi-
mentacdo Financeira - IPMF, incidiu em vicio de inconstitucionalidade,
reconhecendo, assim, um direito fundamental implicito decorrente da
garantia constitucional prevista no Art. 150, III, ‘b’ e VI, que veda a co-
branga de tributos no mesmo exercicio financeiro em que tenha sido
publicada a lei que os instituiu ou aumentou. Portanto, a partir de um
dispositivo expresso na Constitui¢io Brasileira, localizado de forma dis-
persa no texto constitucional, fora do rol dos direitos fundamentais, o

Supremo Tribunal Federal reconhece um direito fundamental implicito.
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Aidentificacido do direito de acesso a 4gua potavel como um direito
fundamental implicito é algo que apenas, de forma muito timida, tem
sido referido em decisdes dos tribunais brasileiros, conforme pode ser
visto em casos que se analisa a interrupg¢do do servigo publico de abas-
tecimento (PES, 2019).

Nesse sentido o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, ao depa-
rar-se com situacdes de interrup¢io do servico ptblico de
abastecimento, tem sustentado que o corte no fornecimento de d4gua po-
tavel é licito, desde que antecedido por aviso prévio e que o débito seja
relativo ao més de consumo atual. Esse entendimento tem sido ratifi-
cado ha alguns anos, no entanto, ha jurisprudéncias que sdo no sentido
de n3o admitir a interrupc¢io do fornecimento de dgua potavel, como
pode ser verificado no caso julgado em 2013, fundamentado no principio
da dignidade humana.

Nesse Acérdio de 2013 convém ser referido que o Tribunal de Jus-
tica do Rio Grande do Sul reconhece o fornecimento de idgua como
servico publico essencial e decide pela procedéncia de Agravo de Instru-
mento contra decisio que havia negado o pedido liminar de
abastecimento de dgua, sob o fundamento de que a residéncia da autora
estd localizada em loteamento irregular. A decisdo foi de garantir o
acesso a agua potavel por se tratar de um caso urgente e relevante, a
partir da constatagdo de que a vida sem agua é insubsistente, mormente
porque o seu fornecimento estd a condicionar a prépria saide e a vida
com dignidade. Portanto, nesse caso ocorreu o reconhecimento do di-
reito de acesso a 4gua potavel e a conex3o desse direito com o direito a
satde, com o direito a vida e com o principio da dignidade da pessoa

humana (ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, 2013).
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J4 em outra oportunidade, caso envolvendo débito pretérito, jul-
gado em mar¢o de 2010, que continha como embargante o
Departamento Municipal de Aguas e Esgotos, o TJ/RS acordou, por mai-
oria, em desacolher os embargos infringentes (ESTADO DO RIO
GRANDE DO SUL, 2010).

Nesse caso, o Sr. Enio José de Andrade César impetrou a¢io caute-
lar inominada contra o Departamento Municipal de Aguas e Esgotos —
DMAE - por ter sido suspenso o servi¢o de fornecimento de dgua sem
aviso prévio. Portanto, a falta de aviso prévio foi o aspecto determinante
para a decisdo favoravel ao autor.

0 posicionamento do TJ/RS sobre o corte desse servico publico es-
sencial foi no sentido de definir que, sendo a 4dgua um bem
essencialissimo para a sobrevivéncia humana, é invidvel permitir que a
empresa estatal, concessiondria desse servigco e organizada para cum-
prir o papel do Estado, a quem cabe prover aos servigos essenciais, possa
cortar o abastecimento, por conta do inadimplemento.

Merece destaque o voto da Des.? Rejane Maria Dias de Castro Bins
(Relatora), que, ao votar pelo nio acolhimento dos embargos infringen-
tes, reportou-se ao PreAmbulo da Constituicdo de 1988, esclarecendo
que o constituinte assentou no mesmo a busca de um Estado Democra-
tico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais,
o bem-estar das pessoas, como valores supremos, entre outros, de uma
sociedade fraterna. Deixando claro que o PreAmbulo deve auxiliar o in-
térprete a compreender o pensamento do constituinte e, embora nio
faga parte da prépria Lei Fundamental, pode definir seu sentido e fina-
lidade.

Ainda no voto da Des.? Rejane Maria Dias de Castro Bins encontra-

se a referéncia ao art. 1° da Constitui¢io sobre o principio da dignidade
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da pessoa humana, e ao art. 5°, que assegura o direito a vida. A relatora
destacou no seu voto que ao se tratar do direito a vida, e sendo a dgua
bem essencial para a sobrevivéncia humana, invidvel permitir que o
DMAE, autarquia prestadora desse servigo, possa cortar o abasteci-
mento, por conta de inadimplemento.

Nesse contexto, verifica-se que no TJ/RS prepondera o entendi-

mento de que, tratando-se de consumidor INADIMPLENTE QUE NAQ

DISPONHA DE CONDICOES FINANCEIRAS PARA EFETUAR O

PAGAMENTO DAS DIVIDAS ATRASADAS, por ser a d4gua um bem es-

sencial e indispensavel ao cidadio, o servico ndo pode ser suspenso,
cabendo a empresa concessiondria apenas cobrar do usudrio as prestagdes
devidas, através das vias judiciais cabiveis.

Portanto, a natureza material dos direitos fundamentais é reco-
nhecida pela doutrina e pela jurisprudéncia, mesmo que o direito de
acesso a dgua como um direito fundamental implicito ainda nio seja
utilizado como justificativa para garantir o direito de acesso a todos.
Assim, é necessario que a justificativa para o reconhecimento da funda-
mentalidade do direito de acesso a dgua potavel seja a mais ampla
possivel, nesse sentido, na préxima sec¢io, efetua-se o aprofundamento
necessario para reconhecer o direito de acesso a d4gua como um direito
fundamental implicito, deduzido de uma norma diretamente estatuida
no texto constitucional, ou seja, o direito ao ambiente saudavel e ecolo-
gicamente equilibrado, encontrado no artigo 225 da Constituicdo

brasileira (BRASIL, 1988).
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2 O DIREITO DE ACESSO A AGUA NO CONTEUDO DO DIREITO AO AMBIENTE

Indubitavelmente, é possivel identificar no contetido do direito
fundamental ao ambiente, previsto no art. 225, da Constitui¢io Brasi-
leira, o direito de acesso a 4gua potavel. Se a andlise for feita a partir da
sua dimensio ou perspectiva subjetiva, inquestionavelmente, o direito
subjetivo a um ambiente ecologicamente equilibrado, para ser exercido
na sua plenitude, pressupde determinadas garantias que possibilitem o
acesso aos bens de uso comum do povo, incluindo-se a 4gua potéavel. Por
outro lado, o direito ao ambiente, ao se configurar como estruturas ob-
jetivas da comunidade, conforme ressalta Vasco Pereira da Silva (2002,
p. 90-91), compreende também uma dimens3o positiva, como conjunto
de valores e principios conformadores de toda a ordem juridica que es-
tabelece deveres de atuacio e tarefas de concretizagio para os poderes
publicos. Nesse sentido, é possivel identificar a tarefa ou a obrigacdo do
Estado em garantir o acesso a dgua potavel como decorréncia do dever
de manter o ambiente saudével e ecologicamente equilibrado.

0 direito ao meio ambiente, para Dirley da Cunha Junior, é um di-

reito individual e ao mesmo tempo social:

Cuida-se, pois, de um direito simultaneamente considerado social e indivi-
dual, uma vez que a realiza¢io individual deste direito fundamental estd
intrinsecamente ligada a sua realizagdo social, por isso mesmo considerado

transindividual (CUNHA JUNIOR, 2013, p.738).

Por outro lado, o direito ao meio ambiente diferencia-se de um di-
reito individual ou de um direito social tradicional pelo simples fato de
a obrigagado correspondente ao direito ao ambiente ndo ser apenas dever

juridico do Estado, mas também do préprio individuo que € seu titular.
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E necessario relembrar, também, Robert Alexy (2008, p. 443), ao
afirmar que o direito ao meio ambiente é um exemplo de direito funda-
mental como um todo, ou seja, um direito fundamental completo, pois
corresponde tanto a direito de defesa como a direito a prestagdes. O di-
reito ao ambiente, além de estar associado a outros direitos
fundamentais, pode corresponder a diversificadas situacdes, dentre
elas: como ‘direito de defesa’, com a abstenc¢io do Estado no tocante a
determinadas interveng¢des no meio ambiente; como ‘direito de prote-
¢do’, com o Estado protegendo o titular do direito contra interveng¢des
lesivas ao meio ambiente; como ‘direito a procedimentos’, com o Estado
incluindo o titular do direito nos procedimentos relevantes para o am-
biente e como ‘direito a presta¢des’, com o Estado adotando medidas que
sejam benéficas ao meio ambiente.

Como se pode notar, também em relacdo ao direito fundamental ao
meio ambiente emergem para o Estado as obrigac¢des de respeitar, pro-
teger e realizar, deveres esses que sdo caracteristicas da vinculagio do
Estado aos direitos fundamentais.

E preciso ressaltar que h4 teses que definem o direito ao ambiente
natural e o consequente direito de acesso a bens ambientais vitais como
sendo meios de protec¢do ao direito fundamental a vida, na sua ampla
dimens3o (PINTO, 2003). Essas ideias partem da demonstragio de que a
inter-relacdo e interdependéncia fundamentam a concepg¢do de o di-
reito a vida digna depender da protecio dos direitos ao meio ambiente.
No mesmo sentido, porém, sem deixar dividas quanto a fundamentali-
dade do direito ao meio ambiente, Ingo Sarlet (2013, p. 770-771) leciona
que: “ndo se pode mais conceber uma existéncia humana digna sem a

garantia de um ambiente ecologicamente equilibrado e saudavel”.
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O direito a vida e outros direitos fundamentais como os direitos a
satide, a moradia e 4 alimentagio, dentre tantos, estio estreitamente
relacionados ao direito ao meio ambiente, principalmente, ao que José
Afonso da Silva (2007, p. 59) denomina de “Direito fundamental a quali-
dade do meio ambiente”. Nio ha qualquer espécie de divida de que a
protecdo da qualidade do meio ambiente é extremamente importante,
sendo imprescindivel, para que os demais direitos fundamentais pos-
sam ser exercidos, inclusive o préprio direito fundamental de acesso a
dgua potavel.

Essa relagdo estreita entre o direito ao ambiente e alguns direitos
fundamentais ocorre com enorme intensidade, sendo facilmente visi-
vel, em relacio ao direito fundamental a vida. A Constitui¢do brasileira
define o direito a vida como um direito fundamental que tem como con-
teddo varias possibilidades de posicdes juridicas, tanto de direito de
defesa como de direito a prestagdes, como o direito a manutengio da
vida ou o direito a vida com dignidade. Dessa forma, é inegével a rele-
vincia que tem o direito fundamental ao ambiente saudavel e
ecologicamente equilibrado para a manutencio da vida ou da sua im-
prescindibilidade para a garantia de uma vida digna.

Outra constatagdo incontestdvel é a de que os direitos sociais estdo
estreitamente relacionados ao direito a vida. Nesse sentido, é com razio
que Jorge Miranda e Rui Medeiros (2005, p. 264) citam Canotilho e Vital
Moreira para afirmar que o direito a vida se revela: “como matriz origi-
naria dos principais direitos sociais”, implicando, assim, “o dever do
Estado contribuir para a realizagdo das prestagdes existenciais indis-
pensdveis a uma vida minimamente digna” (CANOTILHO; MOREIRA,

2007, p. 451).
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De acordo com André Ramos Tavares (TAVARES, 2019, p. 387), “O
direito a vida é o mais basico de todos os direitos, no sentido de que
surge como verdadeiro pré-requisito da exigéncia dos demais direitos
consagrados constitucionalmente”. O direito a vida, para Jorge Miranda
e Rui Medeiros (2005, p. 223), “mais do que um direito, liberdade e ga-
rantia, ele constitui o pressuposto fundante de todos os demais direitos
fundamentais”. Essa posi¢do refor¢a a ideia de que o direito a vida, como
matriz de todos os demais direitos fundamentais do Homem, é que ha
de orientar todas as formas de atuagio no campo da tutela do meio am-
biente e de outros direitos fundamentais como o direito de acesso a 4gua
potavel.

Por outro lado, sem a satisfacdo das necessidades vitais, dentre elas
0 acesso a dgua potavel, ndo ha como considerar garantidos alguns di-
reitos que sdo também fundamentais, como o direito a vida, a liberdade,
a sadde, a moradia, dentre outros. Assim, no basta que a populagio te-
nha acesso a dgua potdvel permitindo-lhe apenas a continuidade da
vida. “E necessario mais que o minimo: que a 4gua seja potavel e forne-
cida em quantidade suficiente para garantir as pessoas uma vida
compativel com a dignidade humana” (VIEGAS, 2005, p. 25), possibili-
tando o efetivo exercicio de outros tantos direitos.

Dessa forma, o reconhecimento da tutela do direito de acesso a
agua potavel pode ser visto, também, como um verdadeiro instrumento
de proteg¢io a um valor maior: o direito a vida. A relagio entre o direito
avida e o acesso a 4gua potavel é uma realidade em diferentes locais do
planeta. O direito a 4gua é reconhecido como contetdo do direito a vida
na India. A Suprema Corte decidiu que tanto a dgua quanto o sanea-
mento fazem parte do direito constitucional a vida previsto no artigo

21. Na India o direito a d4gua nio é considerado expressamente um
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direito fundamental pela sua Constitui¢io nacional. Os tribunais tém
interpretado o artigo 21 da Constituicdo, sobre o direito a vida, como
abrangendo o direito a 4gua segura e suficiente. Em 1990, na India, o
Tribunal Kerala, no caso Attakoya Thangal versus Unido, reconheceu a
importincia fundamental do direito a 4gua ao declarar que o direito a
4gua doce e o direito ao ar livre sio atributos do direito a vida, pois esses
s30 os elementos basicos que sustentam a prépria vida (LOHSE; POTO,
2017).

O direito de acesso a d4gua também estd abarcado no direito a vida
na sua dimensio positiva, de obrigacio a presta¢des do poder publico.
Para Jorge Miranda e Rui Medeiros (2005, p. 261), o direito a vida possui
uma fortissima dimensio positiva, nas palavras dos autores: “o direito
avida exige de uma forma muito clara um amplo conjunto de prestacdes
por parte do poder publico: prestagdes (estritamente) juridicas e pres-
tagdes facticas (juridicamente alicercadas).” Nesse sentido, cabe ao
Estado garantir, no tocante a 4gua potdvel, um minimo existencial, para
que todos, indistintamente, tenham assegurada a quantidade de dgua
suficiente para a manutencdo da vida com dignidade.

Assim, é importante frisar que nesse contexto “o direito ao minimo
existencial ndo é reducionista, no sentido de que sé lhe caberia garantir
um minimo dos minimos” (TORRES, 2009, nota prévia). No mesmo sen-
tido, afirma Ingo Sarlet (2010, p. 320) que o minimo existencial “abrange
nio apenas a garantia da sobrevivéncia fisica (o que significaria a redu-
¢do do minimo existencial a um minimo vital) quanto abarca o que se
convencionou designar de um minimo existencial sociocultural”.

O nicleo do que sio direitos minimos deve ser observado de acordo
com o contexto social da época, que a partir da evolugio das demandas

sociais nio é estranho que sejam reclamados também novos direitos, ou,
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velhos direitos ainda nio efetivados apesar de muitas vezes assegurados

constitucionalmente. Nesse sentido:

a teoria do minimo existencial tem a pretensdo de oferecer a rationale que
conduz a distribuic¢do igual dos bens sociais, mediante a adogéo de politicas
publicas focalizadas e de escolhas or¢amentérias racionais em um ambiente

de escassez de recursos financeiros (TORRES, 2009, nota prévia).

Para Ana Paula Barcelos (2008, p. 278), “o chamado minimo existen-
cial, formado pelas condi¢cdes materiais basicas para a existéncia,
corresponde a uma fracio nuclear da dignidade da pessoa humana a
qual se deve reconhecer a eficicia juridica positiva ou simétrica”. Con-
textualizando a realidade brasileira a partir da Constituicio de 1988,
verifica-se que a “dignidade da pessoa humana tornou-se o principio
fundante da ordem juridica e a finalidade principal do Estado, com to-
das as consequéncias hermenéuticas que esse status juridico confere ao
principio” (BARCELLOS, 2008, p. 279).

Nesse mesmo sentido, Ingo Sarlet ensina que:

no Ambito do direito brasileiro, assim como se verifica no caso lusitano, ve-
rifica-se, em termos gerais, uma adesdo — ressalvadas peculiaridades
importantes — a tradi¢do alema de fundar o direito ao minimo existencial
tanto no direito a vida, quanto, em especial, na dignidade da pessoa humana

(SARLET, 2010, p. 319).

Ricardo Lobo Torres (2009, nota prévia) assevera que “apds a re-
serva do minimo existencial, que garante a igualdade de chances, é que
se iniciam a a¢io da cidadania reivindicatéria e o exercicio da democra-
cia deliberativa, aptos a assegurar os direitos sociais (...)". Nessa mesma

linha de pensamento hd quem sustente que os direitos sociais sdo, no
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Ambito do minimo existencial, condi¢ées fundamentais para a demo-
cracia (SOUZA NETO, 2006, p. 225).

Ingo Sarlet (2010, p. 322) considera a dignidade humana como fun-
damento da garantia de uma existéncia digna de todos os individuos,
utilizando a expressio “direito a garantia a uma existéncia digna” como
significado de “minimo existencial”, assim, caracterizando-o como um
“direito-garantia”.

Ricardo Lobo Torres (2009, p. 37-38) enfatiza que o minimo exis-
tencial é direito de dupla face que aparece como direito subjetivo e
também como norma objetiva. Como direito subjetivo faculta ao seu ti-
tular acionar as garantias processuais e institucionais na defesa dos
direitos minimos. Ja a face objetiva aparece como norma da declaragio
de direitos fundamentais que deve atender da forma mais ampla as pre-
tensdes da cidadania.

O principio da dignidade da pessoa humana comporta no seu con-
tetido varias dimensdes, algumas largamente reconhecidas, como a
dimensio social e a dimensdo cultural, outras que passam a ser citadas
sem qualquer contestagio, pelo contrario, com manifestagio de concor-
dancia, como a dimensio ecolégica (FENTERSEIFER, 2009, p. 283-302).

Nessa légica é que surge a ideia de “minimo existencial ecolégico”.
E possivel falar em um minimo existencial ecolégico a partir da identi-
ficacdo de pontos de contato entre os direitos fundamentais sociais e o
direito fundamental ao ambiente. Para tanto é necessirio acrescentar
ao conteddo do minimo existencial o direito fundamental a qualidade
ambiental, ou seja, somar o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado aqueles direitos fundamentais ji reconhecidos como o di-

reito 4 sadde, a moradia, a alimentacdo, a educagdo, a renda minima,
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acesso a justica e assisténcia social, dentre outros. Para Tiago Fenter-

seifer:

0 minimo existencial ecoldgico visa a uma existéncia humana digna e sau-
davel ajustada aos novos valores e direitos constitucionais de matriz
ecolégica. Trata-se, nesse sentido, de construir a ideia de um bem-estar
existencial que tome em conta também a qualidade ambiental”

(FENTERSEIFER, 2009, p. 284).

Portanto, essa conexio dos direitos sociais com o direito ao meio
ambiente equilibrado fornece a resposta referente ao objeto que deve
ser tutelado para que se reconheca o direito-garantia do minimo exis-
tencial social e ecolégico, “precisamente pelo fato de tal direito abarcar
o desenvolvimento de todo o potencial da vida humana até a sua prépria
sobrevivéncia como espécie, no sentido de uma prote¢io do homem
contra a sua prépria a¢io predatéria” (SARLET, 2010, p. 106).

O reconhecimento do direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado como um direito fundamental, refor¢a a compreensio de
que o contetido do minimo existencial comporta a aceitagdo da presenca
de um direito ao minimo existencial ecolégico (ou ambiental). Como se
observa, a posi¢io juridica subjetiva decorrente da necessidade ou dever
de prote¢io ao meio ambiente (direito fundamental ambiental) surgiu
como consequéncia da evoluc¢io histérica dos direitos humanos, que
sempre apresentou uma tendéncia de ampliar, cada vez mais, a tutela
dos direitos do homem. Dessa forma, o contetido do minimo existencial,
acompanhando essa evolugido histérica, passa a compreender, além da
dimensao social e cultural, também uma dimensio ambiental, ou seja, o
reconhecimento de um minimo de qualidade ambiental,

consequentemente, de um direito ao minimo existencial ecoldgico.
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O minimo existencial ecolégico ou ‘minimo existencial ambiental’,
expressdo mais adequada, configura-se, também, no dever do Estado
em garantir presta¢des materiais minimas relacionadas ao direito de
acesso a agua potavel. Portanto, compreende a garantia de um ambiente
com qualidade, saudavel e ecologicamente equilibrado e a garantia de
acesso aos bens ambientais imprescindiveis para uma vida digna, bem
como, 0 acesso aos servigos publicos de abastecimento de dgua.

Uma interpretagio adequada da norma constitucional que ex-
pressa o direito ao meio ambiente, no artigo 225 da Constitui¢do
Brasileira, inclui uma norma de direito fundamental que assegura o di-
reito de acesso a dgua potdvel e o reconhecimento do dever do Estado e
da proépria sociedade com o minimo existencial ambiental.

A autonomia do direito de acesso a dgua potavel, direito funda-
mental implicito, que decorre do contetido de outra norma de direito
fundamental, é plenamente justificada pelo conjunto de regras e prin-
cipios do ordenamento juridico brasileiro, além de ser uma exigéncia do
préprio sistema de direitos fundamentais que reconhece a relevincia do
principio da dignidade humana, a importincia do minimo existencial e
a fundamentalidade do direito ao ambiente.

A fundamentalidade do direito ao ambiente ecologicamente equi-
librado, conforme opinido de Paulo Bonavides (2004, p. 523), expressa-
se na garantia de sua qualidade como condi¢do imprescindivel ao de-
senvolvimento das potencialidades individuais, sendo necessério
acrescentar, no nosso entendimento, que esse direito fundamental,
além de imprescindivel para o desenvolvimento das potencialidades in-
dividuais, é condigdo essencial para uma adequada convivéncia social.
Essa fundamentalidade guarda relagdo direta com a quantidade minima

necesséria e a qualidade da d4gua como elementos essenciais para que o
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homem desenvolva todas as suas potencialidades e consiga viver num
ambiente social e ecologicamente equilibrado.

No contetdo do direito fundamental ao meio ambiente é possivel
identificar, além do direito a 4gua potavel, uma série de posicdes juridi-
cas, dentre outras, o direito a um ar respirdvel, a uma paisagem bela, o
direito a preservacdo do ambiente natural, a conservacio dos bens am-
bientais, 8 manuten¢io do ambiente cultural e histérico, o direito a um
saudavel ambiente do trabalho, a um saudavel ambiente urbano, a um
saudavel e seguro ambiente virtual (ambiente em que se desenvolvem
as contemporaneas formas de comunicac¢io em rede). Com isso, fica evi-
dente que a Constitui¢do, no artigo 225, ao fazer referéncias a sadia
qualidade de vida, demonstra que a prote¢do nio é apenas a vida natu-
ral, biolégica, mas a um conjunto de varidveis necessarias a vida
saudével.

Portanto, pelo que se pode verificar, o direito ao meio ambiente
estd relacionado com o resguardo e com a promocao da dignidade hu-
mana e, ainda, “é um direito individual de contetddo supra-individual”
(SILVA, 2007, p. 548). Vale ratificar que o direito fundamental ao meio
ambiente saudavel e ecologicamente equilibrado tem a caracteristica de
ser um direito fundamental que comporta a identifica¢gdo no seu conte-
tdo do direito de acesso a d4gua potavel.

Convém ressaltar que outros direitos fundamentais assegurados
pela Constitui¢do Brasileira giram em torno do direito ao meio ambi-
ente ecologicamente equilibrado, fazendo com que alguns desses
direitos, para serem exercidos, exijam necessariamente que o individuo
esteja inserido em um meio ecologicamente sadio e equilibrado. Nesse

sentido, pela relacio entre o direito ao meio ambiente e o direito de
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acesso a agua potavel, infere-se que o ndo acesso a dgua pde em xeque a
efetivacdo de diversos outros direitos fundamentais.

N3o resta davida de que, enquanto direito fundamental, o direito a
dgua é um direito de eficicia plena e aplicabilidade imediata, portanto
aplica-se o disposto no artigo 5°, § 1° da Constitui¢io Brasileira: “As
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplica-
¢do imediata” (BRASIL, 1988). “A 4gua ¢ a fonte da vida, e ter acesso a
dgua potavel e em quantidade suficiente ndo é uma questdo de escolha,
mas uma necessidade” (IRIGARAY, 2003, p. 384). A satisfagio das neces-
sidades vitais nio pode, de maneira alguma, ser o contetdo de direitos
fundamentais que fiquem situados numa dimensio meramente progra-
maética.

Em sintese, a norma que outorga o direito de acesso a dgua potavel
pode ser deduzida da norma que garante o direito ao meio ambiente sa-
dio e equilibrado. Com efeito, trata-se de um direito fundamental
implicito, identificivel a partir do conteido de outro direito fundamen-
tal jA expresso e que tem a sua fundamentalidade justificada pela
exigéncia do préprio sistema de direitos fundamentais.

Cumpre observar, por fim, a ponderagio que faz Antdnio Augusto
Cangado Trindade (1993, 162) de que o reconhecimento de novos direitos
humanos nio pode ter o efeito de rebaixar o grau de protecio estendida
aos direitos existentes. Nesse aspecto, € de verificar-se que o reconhe-
cimento de um direito fundamental implicito, em sentido estrito,
outorgado por norma que pode ser deduzida daquelas normas direta-
mente estatuidas no rol dos direitos fundamentais ou em outras partes
do texto constitucional, ndo altera o grau de protegdo dos direitos fun-
damentais ja formalmente expressos no texto constitucional, inclusive

do préprio direito ao meio ambiente.
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CONCLUSAO

Um direito pode ser reconhecido como materialmente fundamen-
tal por meio da ‘cldusula de abertura constitucional’, nos termos artigo
59, §2°, da atual Constitui¢io Brasileira. Essa clausula deixa claro que a
enumeracio dos direitos fundamentais é aberta, meramente exemplifi-
cativa, podendo ser complementada a qualquer momento por outros
direitos, por meio de outras fontes, considerando direitos fundamentais
aqueles que decorrem do contetdo de outros direitos fundamentais ex-
pressos no texto constitucional.

Nesse sentido, verificou-se que o direito de acesso a dgua potavel
pode ser reconhecido como um direito fundamental derivado do conte-
tdo de outro direito fundamental, notadamente, do direito
fundamental ao meio ambiente. O direito ao ambiente, previsto no ar-
tigo 225 da Constitui¢do Brasileira, enseja o reconhecimento do direito
de acesso a dgua potdvel como um direito fundamental implicito que
decorre do contetdo desse direito. Essa convicgdo é derivada da consta-
tacdo de que o direito ao meio ambiente saudavel e ecologicamente
equilibrado € o direito fundamental que abarca na dimensio objetiva
um amplo leque de tarefas e obriga¢es para o Estado, notadamente as
obrigacdes de respeitar, proteger e realizar. J4 na dimensdo subjetiva
compreende intimeras posi¢des juridicas subjetivas que necessitam ser
garantidas para que a dignidade humana seja respeitada, incluindo-se o
acesso a agua potavel.

A andlise da caracterizagdo do direito de acesso a 4gua como direito
fundamental foi delimitada a uma das alternativas possiveis, ou seja, o

reconhecimento da fundamentalidade do direito de acesso a dgua por



174 e Didlogos de direito constitucional aplicado — UFN: volume 2

decorréncia do contetido do direito fundamental ao ambiente, sem
abordar, nesse trabalho, as demais possibilidades.

O direito de acesso a dgua potavel pode ser reconhecido como um
direito fundamental implicito que decorre do direito ao meio ambiente
saudivel e ecologicamente equilibrado. Nesse sentido, o direito de
acesso a agua potavel pode ser identificado como um direito material-
mente fundamental a partir da estrutura normativa bisica do Estado
Democréitico de Direito, especialmente dos principios constitucionais
da dignidade da pessoa humana, da liberdade e da igualdade.

Portanto, para responder a problemdtica, inicialmente proposta,
sobre a possibilidade de reconhecer como fundamental o direito de
acesso a agua, por decorrer do contetido do direito ao ambiente, a partir
da clausula de abertura constitucional, a conclusio é de o contetido do
direito fundamental ao meio ambiente saudavel e ecologicamente equi-
librado fundamenta a caracterizac¢do do direito de acesso a d4gua como
direito fundamental, tendo a sua fundamentalidade justificada pela exi-

géncia do préprio sistema de direitos fundamentais.
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“NEM TUDO QUE CAI NA REDE E PEIXE”: ANALISE DO
CASO “JOAO NUNES FRANCO” ACERCA DO USO
INDEVIDO DA IMAGEM (MEMES) NAS REDES SOCIAIS

Karine Maria Rossato '
Francielle Benini Agne Tybusch ?

INTRODUGAO

Jodo Nunes Franco é um idoso, nascido em 1927. Ele traz consigo
costumes e tradi¢des de um homem sertanejo, nascido no interior de
Goids. Certa vez, autorizou a exposi¢do de sua imagem no Blog “Gente
de Campo Alegre”, com a finalidade de contar histérias das pessoas an-
tigas do municipio. Ocorre que tempos depois, foi surpreendido com a
divulgacio de memes: com a sua imagem na internet, acompanhada
com frases de cunho depreciativo e preconceituoso, a exemplo: “te sento
a vara moleque baitola”.

Indignado com tal situagio, o idoso ajuizou uma a¢do na Comarca
de Cristalina/GO com o objetivo de proibir a transmissio de sua ima-
gem, de modo a encerrar o perfil “Te sento a Vara” nas redes sociais

Instagram, Facebook e Twitter, bem como, reparacio por danos morais.

! Graduada em Direito pela Universidade Franciscana. Integrante do Grupo de Estudos em Direito dos
Desastres e Covid-19 vinculado a Universidade Franciscana — UFN. E-mail: karine_rossato@hotmail.com
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Direito da Universidade Franciscana — UFN. Coordenadora do Laboratério de extensao da Universidade
Franciscana — UFN. E-mail: francielleagne@gmail.com

*Os memes foram escolhidos para serem trabalhados na presente pesquisa, em razao da sua intensa
utilizagdo como forma de comunicagdo nas redes sociais e em razao de serem constituidos,
basicamente, por imagens e textos. A palavra meme foi cunhada pelo evolucionista Richard Dawkins,
no livro o “Gene egoista”, sendo considerado o gene da cultura, funcionando como um transmissor ou
imitador de informacdes.
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Nasce aqui, um emblematico caso brasileiro envolvendo o uso indevido
de imagem em memes nas redes sociais, o que, desde j4, salienta-se que
é objeto de estudo da presente pesquisa.

Diante do cendrio apresentado, tem-se como problema o seguinte
questionamento: serd que a decisdo proferida pelo Tribunal de Justica
do estado de Goids, no caso “Joio Nunes Franco”, pode ser utilizada
como referéncia para os novos conflitos envolvendo o uso de imagens
em memes na sociedade informacional? Para responder ao questiona-
mento em tela, adota-se o método de abordagem indutivo, pois este
trabalho parte de uma andlise de um caso particular, chegando a uma
conclusio do todo, buscando verificar a violagdo do direito de imagem
na fabricagio de memes disseminados nas redes sociais. Essa viola¢cdo
serd evidenciada com base nas informacgdes obtidas através de um es-
tudo sobre a producio de memes envolvendo o caso do idoso Jodo Nunes
Franco. O método de procedimento utilizado é o bibliogréafico, uma vez
que o desenvolvimento dos argumentos que defendem a tese é feito a
partir de referenciais teéricos baseados em outros textos e publicages.

A aplicagdo desse quadro metodolégico restou na divisdo da pes-
quisa em trés capitulos. O primeiro capitulo faz uma contextualizacio
sobre o mundo das redes sociais, para, posteriormente, abordar os me-
mes como forma de interagdo neste ambiente. O segundo capitulo,
examina a tutela do direito da imagem, como um direito auténomo e
como um direito de personalidade, de forma a apresentar como se dd a
violagdo deste direito com a disseminacio dos memes, por meio da
apresentagdo dos notoérios casos brasileiros envolvendo o uso indevido
da imagem em memes.

Ja o terceiro capitulo, analisa os memes criados a partir da imagem

nio autorizada do Sr. Jodo Nunes Franco, para, por fim, verificar se
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decisio proferida pelo Tribunal de Justica do estado de Goids, pode ser
utilizada como referéncia para os novos conflitos envolvendo o uso de

imagens em memes nas redes sociais (internet).

1 A DINAMICA COMUNICACIONAL DAS REDES SOCIAIS NA INTERNET: OS
MEMES COMO FORMA DE INTERACAO ONLINE

1.1 A DINAMICA COMUNICACIONAL DAS REDES SOCIAIS NA INTERNET

Curtir, reagir, compartilhar, comentar, efetuar chamada de video,
postar fotos, inserir filtros, realizar uma transmiss3o ao vivo (live). Sdo
tantas as possibilidades. Como é fantastico o mundo das redes sociais
na internet. E sobrenatural a forma veloz como circulam informagdes
nas redes, e a0 mesmo tempo, o quanto é drduo o seu monitoramento,
retirada e correc¢io. Por isso, ela vem acarretando grandes repercussdes
nas relagdes humanas, e por via de consequéncia, nas relagdes juridicas.

De imediato, é de suma importaincia esclarecer que “entre as vari-
agdes ou especificidades de redes sociais, estio as denominadas ‘redes
sociais na internet’ ou ‘redes sociais virtuais’, que se referem aos for-
matos de sociabilidade e de relagdes sociais virtuais, que se diferenciam
das relagdes reais em termos de objetivos e dindmicas” (TAVARES;
PAULA, 2015, p. 219). Para tanto, Raquel Recuero (2010) explica que, o
termo rede é uma metéfora estrutural utilizada para entender os grupos
presentes na internet, para assim, observar seus padrdes de conexdes,
partindo das conexdes estabelecidas entre os atores.

Desse modo, somos uma sociedade em rede diretamente influen-
ciada pela era da informagio, segundo os ensinamentos de Manuel
Castells (1999). Para o referido autor “as redes constituem a nova mor-

fologia social de nossas sociedades e a difusdo da légica de redes
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modifica de forma substancial a operac3o e os resultados dos processos
produtivos e de experiéncia, poder e cultura” (CASTELLS, 1999, p. 565).

E nesta sociedade em rede que esta inserido o ciberespacor, lugar
onde se desenvolve a ciberculturas. Tais termos sdo advogados pelo es-
critor Pierre Lévy (1999), o qual afirma que a universalidade do
ciberespago modifica as condi¢des da vida social, uma vez que a inter-
conexdo traz imensas repercussdes na economia, politica e cultura.
Além disso, ele declara que trata-se de um universo indeterminado que
a tendéncia é a permanéncia da indeterminac¢io, tendo em vista que
“cada novo né da rede de redes em expansio constante pode torna-se
produtor ou emissor de novas informagdes, imprevisiveis, e reorganizar
uma parte da conectividade global por sua prépria conta” (LEVY, 1999,
p. 111).

Diante disso, a cibercultura é a nova dinidmica oriunda das novas
tecnologias da informag3o e comunicac¢io que, por sua vez, propiciam o
surgimento de novas praticas sociais que se desenvolvem dentro do ci-
berespaco. Assim, “longe de ser compreendida como a cultura do
ciberespago, a cibercultura permite a rica troca na internet, principal-
mente a partir dos sites de redes sociais digitais” (COUTO JUNIOR, 2015,
p. 38).

E neste prisma que sinaliza-se a insercdo das redes sociais na in-
ternet, as quais proporcionaram a passagem dos individuos de meros

receptores para geradores de contetdo, divulgadores de informagdes,

“Para maiores esclarecimentos, Lévy conceitua da seguinte forma: “ciberespaco (que também chamarei
de rede) é o novo meio de comunicacao digital, mas também o universo oceanico de informagdes que
ela abriga, assim como os seres humanos que navegam e alimentam esse universo (LEVY, 1999, p.17).

° No tocante a cibercultura, Lévy, define como o “conjunto de técnicas (materiais e intelectuais), de
praticas, de atitudes, de modos de pensamento e de valores que se desenvolvem juntamente com o
crescimento do ciberespaco” (LEVY, 1999, p. 17).
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influenciadores de opinides. Segundo Raquel Recuero (2010), as redes
sociais sdo compostas pelos atores e suas conexdes. Os atores podem ser
pessoas, organizagdes ou grupos (os nds da rede), enquanto as conexdes
sdo constituidas por lagos sociais que, por sua vez, sio formados pelas
interagdes sociais dos atores (RECUERO, 2010). Além disso, a autora sa-

lienta outro importante elemento constituinte das redes sociais:

Outro elemento caracteristico das redes socais na Internet é sua capacidade
de difundir informagdes através das conexdes existentes entres os atores.
Essa capacidade alterou de forma significativa os fluxos de informacio den-
tro da prépria rede. O surgimento da Internet proporcionou que as pessoas
pudessem difundir informagdes de forma mais interativa (RECUERO, 2010,

p. 116).

Ainda, aponta-se que as redes sociais na internet “transformam os
processos comunicacionais, sociais e informacionais e a pratica foto-
2 (e ~ . Ve ~ 20
gréifica nio ficara fora dessa tendéncia” (LEMOS; DE SENA, 2018, p. 09).
N3io é por nada que as mensagens visuais ou visuais-verbais estdo cada
vez mais sendo utilizadas como forma de interagdo, podendo ser consi-
deradas como uma das grandes evolu¢des no modo de comunicagdo

entre os usudrios nas redes socais virtuais.

A principal caracteristica das redes sociais é colocar a fotografia em fluxo
de troca permanente, seja em uma galeria pessoal, seja em areas de arma-
zenamento temporario cuja imagem desaparece depois de um determinado
tempo. Diferente da imagem guardada em &lbuns pessoais para sempre,
exibidos em momentos solenes, temos, com a foto digital e as redes sociais,
um novo regime fotografico, mais popular, massivo e personalizado. As re-
des sociais de fotografia possibilitam a amplia¢io da comunica¢io pela
disseminagdo de imagens com circulagio planetiria e imediata. Elas ofere-

cem ainda formas de edigcdo com filtros pré-configurados e stickers,
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podendo ser acompanhadas por legendas, #hashtags e comentérios diver-

sos (LEMOS; DE SENA, 2018, p. 09).

Conforme dados retirados do relatério “Digital 2020: Brasil”
(DATAREPORTAL, 2020), feito pela We Are Social em parceria com a Ho-
otsuite, cerca de 66% da populagio brasileira é usuéria das redes sociais,
0 que corresponde a 140 milhdes de usudrios ativos. Também, esta
mesma pesquisa aponta como as redes sociais mais utilizadas pelos bra-
sileiros, em ordem crescente, as seguintes: Youtube, Facebook,
Whatsapp, Instagram e Twitter.

Assim, o objetivo de toda esta discussio sobre as redes sociais mais
utilizadas pelos brasileiros é contextualizar os memes, ja que elas sdo
fontes de circulagdo destes. Dessa maneira, o préximo tépico aborda as-
pectos da dindmica comunicacional dos memes e sua propagag¢io nas

redes sociais na internet.

1.2 MEMES E SUA PROPAGAGCAO NAS REDES SOCIAIS NA INTERNET

Para fins inaugurais, o conceito de meme “vem do grego mimeme
(que significa imitag3o) e foi reduzido justamente para ser semelhante
a palavra gene” (CALIXTO, 2017, p. 45). Sua origem se deu antes do sur-
gimento da internet, pelo evolucionista Richard Dawkins, no livro “O
gene egoista”, em meados de 1970. Por isso, de acordo com Recuero
(2010, p. 122) “Dawkins compara a evolugdo cultural com a evolugio ge-
nética, onde o meme é o “gene” da cultura, que se perpetua através de
seus replicadores, as pessoas”. Nesse sentido, 0 meme esté para a cul-
tura assim como o gene estd para a genética, funcionando, desta forma,
como um transmissor ou imitador que se expressa na forma de ideia,

textos e praticas.
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Para Cédssio M. Rodrigues e Diego B. de Souza André (2018), com o
surgimento da internet o conceito dos memes alterou-se profunda-
mente, sendo ressignificado, haja vista que passaram a ser observados
a partir de uma visdo holistica, como um acervo ou coletivo organico de
contetido, aderindo sentido somente quando examinados em conjunto
por meio de suas variacdes e retrospecto. Diante desta perspectiva, si-

naliza-se o seguinte:

Dawkins constatou que essa unidade minima de informagio que se réplica
de mente em mente vem a ser um elemento essencial a evolugdo cultural
por sua capacidade de autopropagacao. E essa concepgdo ajuda-nos a com-
preender o fendmeno no campo das midias digitais e das redes sociais.
Afinal, este é o ambiente mais propicio a difusio rdpida e eficiente de ane-
dotas, boatos, noticias, imagens, sons e qualquer coisa de interesse humano

(NICOLAU, 2012, p. 08).

Ao encontro desta afirmagio, para André Lemos (2005) a cibercul-
tura é regida pela “re-mixagem”, cuja sua defini¢io encontra-se em um
conjunto de praticas sociais e comunicacionais de combinagdes e cola-
gens advindas das tecnologias digitais. Ele declara que esse processo de
“re-mixagem”, marcado pelo apogeu das novas midias modificam os
processos de comunicacio, de producio, de criacdo e de circulagio de
bens e servicos, possibilitando uma nova configuragdo cultural, o qual
chama de “ciber-cultura-remix”.

Caminhando nesta l4gica, “quando um fato, imagem, video, musica
ou ideia atrai a aten¢io de um grande nimero de atores que decidem
participar através de remixagens, replicagdes e recombinagdes diver-
sas, estamos diante de um meme” (PAIVA; NICOLAU, 2013, p. 05). Nesta
visdo, as redes sociais propiciaram a sua propagacio, especialmente

pela capacidade de potencializar qualquer pessoa a se tornar um
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gerador e difusor de contetdo, tendo em vista que é um ambiente rico
para possibilitar sua criagio e edic¢io.

Estudar os memes para Recuero (2014) estd intimamente relacio-
nado com o estudo da difusdo da informacdo, de que tipo de ideia
persiste e quais sdo deixadas de lado, o que para ela é considerada uma
forma de aprendizagem social que se da através da imitag3o. Isto signi-
fica dizer que os memes se espalham como um comportamento imitado,
podendo ser reinventado a cada edig3o, por isso, sdo adaptiveis e modi-

ficaveis, além de alguns serem mais permanentes que outros.

A partir dessa perspectiva, Dawkins (1979) e Blackmore (1999) apontam
como caracteristicas essenciais dos memes para a sua sobrevivéncia: a lon-
gevidade, a fecundidade e a fidelidade das cépias. A longevidade é a
capacidade do meme de permanecer no tempo. A fecundidade é sua capaci-
dade de gerar cépias. Por fim, a fidelidade é a capacidade de gerar cépias
com maior semelhanga ao meme original. Ressalta-se que a propagacdo dos
memes é ciclica e nem sempre implica a reprodugio fiel da ideia original.
Ao contrdrio, as mudangas e transformacdes s3o frequentes e comparadas,
em sua abordagem, as mutagdes genéticas: esséncias para a sobrevivéncia

dos memes (RECUERO, 2010, p. 124).

No tocante a propaga¢io dos memes, é importante comentar sobre
o posicionamento de Recuero (2011), o qual explica que para entender
tal fené6meno faz-se necessario compreender as percepg¢des das pessoas,
pois as informacgdes nas redes sociais online sdo difundidas de acordo
com o valor que elas carregam consigo, denominado capital social.
Desse modo, a autora explica que um meme pode ser transmitido por-
que é engragado, relevante para a sociedade, porque é interessante para

um grupo, etc. Logo, propaga-se um meme com o objetivo de alcangar
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reputacio, visibilidade, popularidade. Ela ainda acrescenta que, a com-
plexidade das redes também induz a essa propagacio.

Contudo, a forma, o contetido e o posicionamento adotado pelos
memes, todos conjugados com sua rapida disseminac¢do nas redes soci-
ais, podem trazer diversas reflexdes, principalmente no que diz respeito
aos direitos de personalidade, essencialmente, o direito a imagem. Fala-
se isto, justamente porque o objeto de estudo deste trabalho, o meme “te
sento a vara”, ultrapassou os limites do humor e da brincadeira no mo-
mento em que utilizou a imagem do senhor Jodo Nunes Franco sem seu
consentimento, associada com frases depreciativas. No capitulo trés
serd comentado mais profundamente sobre este caso.

Diante do exposto, afirma-se que juntamente da enorme aderéncia
as redes sociais, como ja mencionado no tépico anterior, tem-se os me-
mes como intensa forma de propagacdo e interacio neste meio. Estes,
na maioria das vezes, sdo criados a partir de imagens dispostas nas re-
des sociais, sendo utilizadas de maneira nio autorizadas, produzindo
contetdo de cunho pejorativo e indelicado, causando forte constrangi-

mento ao titular do direito de personalidade.

2 “MEMETIZOU”, TEM QUE RESPEITAR: A RELAGAO ENTRE O DIREITO DE
IMAGEM E OS MEME

2.1 CONSIDERACOES SOBRE A TUTELA DO DIREITO A IMAGEM

De imediato, ressalto as palavras de Antdnio Chaves (1972, p.45)
“dentre todos os direitos da personalidade, nio existe outro tio hu-
mano, profundo e apaixonante como o direito a prépria imagem”. Ele é
compreendido como aquele que protege os interesses existenciais da

pessoa, estando conectado ao individuo na condic¢io de ser, ecoando a
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expressio de sua existéncia (ligado a aspectos fisicos, moral e psiquico
do ser humano) (TEFFE, 2017).

Foi com a Constituicdo Federal de 1988, que o direito de imagem
ganhou status de direito auténomo, isto é, o legislador constituinte ori-
ginario detectou a importancia do direito a imagem e concebeu protec¢io
legal de forma independente dos demais direitos de personalidade
(NETTO, 2004). Por isso é essencial perceber que o direito a imagem é
um direito autossuficiente, “protegido por si, nio se confundindo com
figuras afins, como a honra, a intimidade, a identidade pessoal, embora
muitas vezes mais de um direito seja lesado juntamente com a violagio
do direito a imagem” (NETO; DEMOLINER, 2018, p. 211).

Desse modo, o direito de imagem esta presente no tépico dos di-
reitos e garantias fundamentais da Constituicdo Federal, constante no
artigo 59, incisos V®e X". Segundo Chiara Spadaccini de Teffé (2018), se-
ria possivel identificar dois perfis para o direito a imagem igualmente
garantidos pela Carta Magna, qual seja, a imagem-retrato e a imagem-
atributo®. Ela esclarece que a primeira refere-se a fisionomia e repre-
sentacio (art. 59, X, CF/88) e a imagem-atributo representaria as
caracteristicas e atributos da pessoa perante a sociedade, isto é, as ca-
racteristicas pelo quais sua personalidade é conhecida pela comunidade,

no sentido do conceito social que de que goza (art. 5°, V, CF/88).

SArt. 50, V, CF - "é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacao por
dano material, moral ou a imagem”.

"Art. 50, X, CF - “sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado
o direito a indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo”.

8 Existe quem defenda a concepgéo restritiva do direito a imagem, compreendida apenas pela imagem
fisica: “outras manifestacdes da personalidade, como a voz e a imagem social ou moral, podem e devem
ser protegidas pela tutela do direito geral de personalidade, ou eventualmente podem submir-se na
protecdo que se concede ao chamado direito a identidade pessoal” (NETO; DEMOLINER, 2018, p. 215).
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Assim, o ser humano possui como garantia legal a possibilidade de
contestar a reproducio, publicagio ou exposi¢do de sua imagem fisica
e, de igual forma, teria amparo as qualificagdes de que ela representa
para a sociedade, ndo podendo ser usadas de maneira distorcida ou mo-
dificada materialmente e intelectualmente (TEFFE, 2018).

Também abraga o direito a imagem o artigo 20 do Cédigo Civil®. O
referido texto legal sofre intensas criticas por parte dos doutrinadores.
A mestra em direito Constitucional, Vera Licia T. P. G. Campos (2004, p.
101) diz que “as disposi¢des do novo Cédigo Civil com relagio a imagem
dio margens para que se questione a autonomia desse direito que, ha
muito tempo, vem tentado ser firmada”. Nesse sentido, Teffé (2018, p.

102) também opina:

Caso seja realizada uma interpretagdo literal do artigo 20, em determinados
casos, a tutela da imagem humana poderd restar desamparada. Se alguém
utilizar imagem de terceiro como sua, sem deprecii-la e sem fins comerci-
ais, seu verdadeiro titular n3o terd instrumentos para impedir tal uso, em
razdo da auséncia de lesdo a honra. Nesse caso, mesmo existindo violagdo a
imagem-retrato, seu titular n3o poderd ingressar em juizo pleiteando a

proibi¢do do uso e eventual compensagdo, visto que ausente lesdo a honra.

Ainda, o doutrinador Anderson Schreiber (2011) refor¢a que direito
a violagdo a honra e o uso ndo autorizado da imagem s3o direitos auto-
nomos, embora na maioria das vezes, venham acompanhados. Ele
continua dizendo que o uso ndo autorizado da imagem pode vir isolado,

sem ferimento a honra, assim como, esta pode vir sem o uso da imagem.

?Art. 20, CC - Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracao da justica ou a manutengao da
ordem publica, a divulgagao de escritos, a transmissdo da palavra, ou a publicacao, a exposicao ou a
utilizagdo da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da
indenizacdao que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem
a fins comerciais.
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Este posicionamento vem consubstanciado ao Enunciado 587 da VII da
Jornada de Direito Civil do Conselho de Justica Federal, o qual declara
que basta a violagdo a exteriorizacdo da personalidade da vitima, inde-
pendente de concomitante lesdo a outro direito de personalidade, sendo
desnecessario prova concreta do prejuizo ou do lucro do ofensor.

Sinaliza-se a necessidade de expressar a vontade humana, por
meio do seu consentimento de forma expressa ou tacita®, cuja violagio
se efetiva com o uso nio autorizado ou nio consentido. Por esta razio,
o consentimento do titular ndo caracteriza em cessdo do direito, pois o
direito a imagem permanece com o titular, o que acontece é uma licenga
do seu uso, para determinado fim e nos limites em que foi autorizado
(BATISTA, 2017).

Dessa forma, Anderson Shreiber (2011, p. 17) afirma que lesio a
qualquer um dos direitos da personalidade configura dano moral, sendo
que este nio depende “do sofrimento, dor ou qualquer outra repercus-
sdo sentimental do fato sobre a vitima”, mas sim deve estar centralizada
sobre o0 objeto atingido (interesse lesado), ou seja, n3o sobre as conse-
quéncias subjetivas do ofendido. Se restar comprovado algum prejuizo
financeiro advindos da utilizacdo da imagem, serd devido o dano mate-
rial a vitima também.

Logo, ao encontro do exposto, uma vez violado um direito de per-

sonalidade, como a imagem, o titular do bem poderd impugnar a

"“Enunciado 587: O dano a imagem restara configurado quando presente a utilizagdo indevida desse
bem juridico, independentemente da concomitante leséo a outro direito da personalidade, sendo
dispensavel a prova do prejuizo do lesado ou do lucro do ofensor para a caracterizagao do referido dano,
por se tratar de modalidade de dano in re ipsa.

"Em regra, a autorizagdo para uso da imagem deve ser expressa; no entanto, a depender das
circunstancias, especialmente quando se trata de imagem de multiddo de pessoa famosa ou ocupante
de cargo publico, ha julgados do STJ em que se admite o consentimento presumivel, o qual deve ser
analisado com extrema cautela e interpretado de forma restrita e excepcional” (REsp 1772593/RS, Rel.
Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 16/06/2020, DJe 19/06/2020).
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utilizacdo nio autorizada através da via judicial, requerendo tanto a tu-
tela preventiva, inibitéria como a ressarcitéria/reparatéria (dano moral
e material)» Como a temdtica deste ensaio estd centralizada no direito
de imagem na internet, é necessario ressaltar sobre a tutela inibitéria,

a saber:

Atualmente, a utilizagdo da imagem sem a concordéincia do individuo é con-
templada por medidas destinadas a coibir a este comportamento, a fim de
cessar a ilicitude e minimizar ou evitar danos maiores. Isto porque, diante
das peculiaridades do direito a imagem nas redes sociais, uma tutela mera-
mente ressarcitéria seria insuficiente para garantir a efetividade do direito

(BATISTA, 2017, p. 121).

Acrescenta-se, ainda, que a tutela inibit6ria possui duas finalida-
des: “a preventiva, pois reflete a necessdria protecio ao direito
ameacado do autor contra atos ainda nio praticados, e satisfativa, uma
vez que tem por finalidade a garantia do exercicio completo do direito”
(BATISTA, 2017, p. 123). Ao encontro disso, Teffé (2017) também explana
que em virtude de se tratar do &mbito da internet, a tutela preventiva
do ilicito é primordial, justamente porque uma vez colocado contetido
lesivo nas redes, é necessério a ado¢do de uma medida rapida e enérgica,
para fins de retirar ou indisponibilizar referido contetddo.

No contexto do espaco virtual, o direito a imagem, surge como um
assunto contemporaneo, principalmente quando ligado ao armazena-

mento de dados em meio digital. Aqui, é essencial mencionar sobre a Lei

"2 Para melhor compreender o significado de cada tutela, faz-se necessério apontar que “a tutela juridica
pode ser classificada em preventiva, aplicdvel na iminéncia da violagdo de um direito; inibitéria, quando
ja ocorreu a violacdo de um direito e por fim, a tutela ressarcitoria, quando ja efetivou-se o dano e a
vitima busca a devida reparagao” (BATISTA, 2017, p. 120).
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Geral de Prote¢io de Dados Pessoais (Lei n° 13.709/2018), a qual entrou
em vigéncia recentemente, em setembro de 2020.

Partindo da premissa de que um dado pessoal estd interligado com
qualquer dado relacionado a uma pessoa identificada ou identificavel,
tem-se que a imagem de um individuo é um dado pessoal, desde que seja
possivel identificd-la (LOPES, 2019). Por isso, de acordo com a nova lei,
o tratamento (art. 5°, inciso X) de imagens que retratarem pessoas iden-
tificadas ou identificdveis, deve estar em consonincia com os principios
e regras da Lei Geral de Prote¢io de Dados Pessoais (LOPES, 2019).

Ademais, sinaliza-se que, a partir de uma imagem, é possivel reti-
rar outras informacgdes relevantes de uma pessoa, as quais chamamos
de dados pessoais sensiveis (art. 5°). A corroborar com o exposto o art.
11, §1° da referida lei, refere que a protecdo dos dados pessoais sensiveis
recai a “qualquer tratamento de dados pessoais que revele dados pesso-
ais sensiveis e que possa causar dano ao titular”. Isto significa dizer que
é necessario seguir pardmetros mais restritivos em relagio ao trata-
mento de imagem capaz de relevar dados pessoais da pessoa retratada,
ou seja, o consentimento deve ser de maneira especifica e destacada,
para finalidades especificas (art. 11, inciso I) (LOPES, 2019).

Diante disso, no que tange aos memes, o problema se encontra
quando os internautas os produzem utilizando retratos de terceiros, in-
dependentemente de consentimento, atingindo o direito de imagem do
titular. Acontece que as variabilidades de customizacio das redes soci-
ais garantem aos usudrios diversas possibilidades do uso das imagens,
tais como, comentar, compartilhar, inclusio de frases, descricdes etc.
Seguindo a logistica deste estudo, a seguir, serd apresentado os notdrios

casos brasileiros envolvendo o uso indevido da imagem em memes.
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2.2 MEMES COMO VIOLAGCAO AO DIREITO DE IMAGEM: NOTORIOS CASOS
BRASILEIROS ENVOLVENDO O USO INDEVIDO DA IMAGEM EM MEMES

Neste topico serdo analisados dois casos brasileiros que geraram
repercussdo em relagdo ao uso da imagem sem o consentimento do ti-
tular do retrato. Inicialmente, um dos casos famosos a ser relatado é
sobre os memes envolvendo o artista Chico Buarque. O portal de noti-
cias da Globo no dia 03 de fevereiro de 2015, entra em cena com a
seguinte manchete “Chico Buarque processa shopping do Piaui por uso
indevido de imagem” (ROMERO, 2015). O referido site informa que Chico
Buarque processou Terezina Shopping, em razio de publicagio, no per-
fil da rede social Facebook, de montagem realizada com a capa do seu
primeiro dlbum, lan¢cado em 1966. A capa do disco é composta por duas
fotos do artista, na qual uma delas Chico aparece sorridente e na outra
com fei¢do séria (ROMERO, 2015).

0 grande dilema foi no sentido de que o shopping utilizou a ima-
gem do cantor para realizar publicidade sem sua autorizagio. A
postagem tinha como objetivo utilizar o retrato de Chico Buarque para
realizar a comparag¢io com as altas temperaturas da cidade e o clima
agradavel no interior do centro de compras. Descontente, Chico Buar-
que ajuizou ac¢do em face de Teresina Shopping, a qual terminou em
acordo, com a publicacdo de nota de retratacdo em jornal de grande cir-
culagio (NETO; GARCIA; FORTES, 2019).

0 segundo caso bastante emblemitico é o do menino Nissim Our-
fali, que ficou nacionalmente conhecido em 2012, mediante um video
postado no Youtube por seu pai, no qual mostrava o jovem cantando uma
parddia da musica “What Makes You Beautiful”, do grupo One Direction,

contendo efeitos especiais, montagens e participacdes da familia. O
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video foi produzido com a intencdo de exibir a vida do garoto até os 13
anos, para fins de apresentar em comemoragio no Bar Mitzvah (ceri-
monia que marcava o aniversario de 13 anos de homens judeus). O plano
era apenas expor a gravacdo para alguns familiares que ndo compare-
ceram na festividade, contudo, como a pigina estava no modo publico,
0 que era para ser privado, foi visto e compartilhado por mais de 3 mi-
lhoes de seguidores (LUCHETE, 2014).

Diante deste cendrio, a partir do enredo narrado no video, varias
satiras comecaram a surgir. A exemplo disso, durante a filmagem Nis-
sim aparece em cima de uma baleia dizendo a seguinte frase: “Mas o
melhor é quando vamos pra baleia”, oportunidade em que foi dissemi-
nado varios memes sobre esta cena.

Em virtude do surgimento de diversas satiras e parédias do video,
a familia entendeu que seus direitos personalissimos haviam sidos vio-
lados, ocasiio em que entrou com uma agdo, pugnando que o Google
retirasse os videos que continha o nome, voz e/ou imagem do menino e
que estivessem disponiveis no Youtube, no Orkut e no Blogger. A em-
presa, por usa vez, alegou ser impossivel cumprir com o pedido, em
razdo de ser genérico e nio indicar URLs em que os contetidos ofensivos
estavam inseridos (LUCHETE, 2014).

Em 2012, o juiz Arthus Fucci Wady, da 12 Vara Civel de S3o Paulo,
chegou a conceder liminar favoravel para a exclusio de algumas pagi-
nas. Posteriormente, em 2014, quando da prolacdo da sentenca, o juiz
rejeitou o pedido de exclusio, alegando ser impossivel excluir os conte-
udos ja existentes na internet. Afirmou que o video foi copiado e
transformado por muitas vezes em outros produtos, sendo exposto em
diversos meios de comunicacio, o que gerou um efeito cadeia incontro-

lavel. Também declarou que a retirada dos materiais ocasionaria forte
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censura e violag¢do ao principio da liberdade e, por via de consequéncia
se a agio fosse julgada procedente, vérios outros videos e midias seriam
retirados sem ter nenhuma relagio ao autor. Ainda, o magistrado em
questdo, referiu que o pai do menino agiu de forma imprudente, pois
nio optou pelo compartilhamento privado, evitando, dessa maneira, o
constrangimento ptblico (LUCHETE, 2014).

Em 15 de margo de 2016, o Tribunal de Justica de Sao Paulo, deter-
minou que o Google Brasil excluisse da internet os videos em que o
jovem Nissim Ourfali expde sua trajetdria de vida. O entendimento da
92 Camara de Direito Privado é de que os criadores de contetdo s3o obri-
gados a apagar os conteidos prejudiciais a imagem de menores, até
mesmo quando ndo indicado o endereco eletrénico das paginas
(VASCONCELLOS; LUCHETE, 2016).

Nesse sentido, fica em evidéncia que a decisdo nio foi suficiente
para eliminar o video da rede, pois apesar de algumas péaginas terem
sido retiradas da internet, a montagem do Bar Mitzvah de Nissim Our-
fali foi republicada e atingiu milhares de visualizag¢des, o que comprova
que vencer uma demanda judicial estd distante de ser sinénimo de ven-
cer a internet (CARVALHO, 2019).

Apdés tecer sobre os dois casos notérios brasileiros envolvendo o
uso indevido da imagem em memes, parte-se, neste momento, para o
terceiro capitulo, o qual analisa-se o meme envolvendo o idoso goiano
Jodo Nunes Franco e a forma como se deu a violagdo ao direito de sua

imagem.
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3 “NEM TUDO QUE CAI NA REDE E PEIXE”: UMA ANALISE SOBRE O USO
INDEVIDO DE IMAGEM (MEMES) NO CASO DO IDOSO “JOAO NUNES
FRANCO”

3.1 UM RELATO ACERCA DO MEME “TE SENTO A VARA” E O USO INDEVIDO
DA IMAGEM DO IDOSO “JOAO NUNES FRANCO”

Jodo Nunes Franco é um idoso sertanejo de 92 anos de idade, nas-
cido no ano de 1927, no interior de Goids, motivo pelo qual carrega
consigo valores morais conservadores. No ano de 2012 autorizou que sua
imagem fosse usada pelo Blog “Gente de Campo Alegre”, que relata his-
térias das pessoas antigas do municipio goiano. Passados alguns anos, o
idoso se deparou-se com sua imagem circulando na internet com frases
depreciativas e preconceituosas, tal como “te sento a vara moleque bai-
tola” e “quando a gente gosta é claro que a gente enche a cara para
esquecer” (GOIAS, 2019, p. 01).

Seu retrato acompanhado por diversas frases depreciativas estava
estampado no perfil “Te sento a vara” na rede social, Instagram, que
contava com mais de 6 milhdes de seguidores. Alids, o proprietario do
referido perfil havia registrado junto ao Instituto Nacional da Proprie-
dade a marca “te sento a vara”. Inclusive, comercializava diversos
produtos com a caricatura da referida imagem.

O conceito de memes, trazido pelo biélogo Richard Dawkins, esta
relacionada, analogicamente, com a ideia de gene cultural que se repro-
duz por meio de imitagdo, podendo ser modificado em cada nova
emissdo, conforme trabalho no capitulo 1. Quando associado este con-
ceito aos memes abrangendo o Sr. Joio Nunes Franco é possivel
perceber que “talvez Dawkins nio pudesse prever a cultura de memes

na atualidade, bem como a mutac¢io deste conceito atrelado as imagens
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com viés jocoso, sobretudo a magnitude de sua repercussio efémera”
(NETO; GARCIA; FORTES, 2019).

A nogdo de que os memes sdo majoritariamente de cunho humo-
ristico, pode ser um tanto perigosa, ainda mais, quando o riso provocado
se da através da utilizagdo da fotografia de um terceiro, que sequer ti-
nha conhecimento ou consentiu com a utilizacio da imagem. Como bem
ja falado em tépico anterior, o direito a imagem é um direito auténomo
e quem a utiliza, sem autorizagdo, mesmo que de forma elogiosa, esta
violando o direito do titular do retratado.

Em matéria jornalistica realizada pelo portal de noticias G1 Goids
(ID0OSO, 2019), no qual foi entrevistado o Sr. Jo3o, seu filho e sua advo-
gada, ficou real¢ado a indignacdo de toda a familia com a disseminacdo
do meme. O filho disse que “virou uma piada, cada vez que apresentava
a foto dele tinha um palavrio, tinha uma piada de mau gosto”, ainda
acrescentou, “fiquei muito revoltado na época”, pois, “ndo tinha ma-
neira de parar, foi a maneira mais ficil entrar na justica mesmo”.
Também o idoso declarou que nio sabia de nada e que ninguém havia
solicitado autorizagdo para ele. Ademais, a advogada ao se pronunciar,
reafirmou as palavras do préprio Sr. Jodo, as quais retratam o seguinte:
“eu ndo fago graga com a cara de ninguém, porque que é que estdo fa-
zendo com a minha” (IDOSO, 2019).

Quando o filho do Sr. Jodo disse “nio tinha maneira de parar”, ele
conseguiu expressar, em poucas palavras, a forma veloz da propagacido
das informagdes que acontecem através das conexdes entre os atores
dispostos nas redes sociais. Além disso, quando disse “eu nio fago graca
com a cara de ninguém, porque que é que estdo fazendo com a minha”,

extrai-se também a ideia de parte do titulo deste ensaio que “nem tudo
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que cai na rede é peixe”, reiterando a perspectiva de que nem toda ima-
gem divulgada na internet é de dominio publico.

A atitude do Sr. Jodo, em proteger seu direito a imagem é exemplar,
pois a forma como foi exposto publicamente, ultrapassou os limites do
humor. Aponta-se que tal conduta, sem davidas, vai servir de exemplo
para outras pessoas que estejam passando pela mesma situacio, haja
vista que pelo fato de todos considerarem mera brincadeira, muitas de-
vem pensar que seria errado se indignar com tal situagio.

Salienta-se que, da mesma forma que um meme pode ter cunho
comunicativo, informativo e educativo, também se tem o outro lado, os
quais podem trazer diversos aborrecimentos a vida das pessoas, como é
o caso do Chico Buarque, do Nissim Ourfali e do Sr. Jodo Nunes Franco.
Tais acontecimentos trazem a tona o quanto o conhecimento das pes-
soas é frigil em relagio ao significado do que € estar online e sobre as
consequéncias das condutas proferidas no ambiente virtual. Alids, ndo
é demais repetir, “a imagem é um atributo da personalidade humana,
cuja titularidade recai sempre sobre o retratado” (SCHREIDER, 2011, p.
117).

Nio é por nada que a mestranda em comunicagio e cultura, Jane C.
S. Maciel (2012, p. 692-693), analisa a fotografia em rede da seguinte

forma:

A maneira como circulamos as fotografias tem rela¢io direta com as inten-
¢oes de produgdo, os anseios estéticos, os afetos que podem ser gerados etc.
Enquanto objetos, as fotos jamais poderiam circular como fazem hoje, “ima-
terialmente”. Tal nivel de abstragio, préprio das novas midias, incentiva
outras praticas ou atos fotograficos, marcados pela visibilidade que a ima-
gem captada pode assumir, para além de dimensdes apenas privadas (no

sentido de 4dlbum de familia). Em rede, a fotografia, além de multipla e
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heterogénea, como citamos, torna-se potencialmente onipresente, podendo
ser consumida na medida das conexdes produzidas pelo “observador-ope-

rador.

Diante do exposto, a dinimica das redes proporciona uma visibili-
dade das imagens que ultrapassa a seara da privacidade e a partir, das
nossas conexdes, elas podem cair nas mios do observador-operador, o
qual deixam de ser meros receptores para adotarem uma postura de ge-
radores de contetdo.

Em relagdo ao caso do meme envolvendo a imagem idoso de Goias,
percebeu-se que “uma vez divulgada na Internet, a imagem assume uma
extraordindria repercussio, podendo marcar negativamente e por
tempo indeterminado a trajetdéria de uma pessoa, o que deve ser ponde-
rado pelo intérprete no caso concreto” (TEFFE, 2017, p. 190). E a partir
desta declaracdo que passa-se a analisar a decisdo envolvendo o meme

e a imagem de Jodo Nunes Franco.

3.2 ADECISAO NO CASO “JOAO NUNES FRANCO” COMO POSSIBILIDADE DE
MODELO PARA NOVOS CONFLITOS ENVOLVENDO O DIREITO DE IMAGEM
EM MEMES

Diante de toda a situagio acima apresentada, o idoso entrou com
acdo judicial em face do proprietirio da pagina, Henrique Soares da Ro-
cha Miranda, requerendo indenizagio pelo uso indevido de sua imagem.
Além disso, em cariter liminar, pugnou pela ruptura das vendas dos
produtos e o encerramento do perfil “te sento a vara” nas redes sociais
do Instagram, Facebook e Twitter.

O juiz, Thiago Inicio de Oliveira, da 22 Vara da comarca de Crista-
lina/GO, proferiu sentenca condenando o proprietirio do perfil “Te

Sento a Vara”. Fundamentou no sentido de que “uma imagem
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encontrada na internet, ainda que publicada por um terceiro, nio a
torna de dominio publico, sendo imprescindivel a prévia autoriza¢io do
detentor do direito de imagem” (GOIAS, 2019, p. 10). Ainda, o magistrado

acrescentou afirmando o seguinte:

Revela-se inquestiondvel que um idoso prestes a completar 92 anos de
idade, nascido nos idos de 1927 no interior de Goids, sertanejo, que guarda
consigo tradigdes e costumes divorciados da desvairada era da internet mal
usada, abala-se psicologicamente ao deparar-se com sua imagem vinculada
a situagdes extremamente vexatdrias, sem contar que difundidamundo

afora” (GOIAS, 2019, p. 11).

Sabiamente, o juiz referiu que os memes “n3o podem ser conside-
rados como brincadeiras ou simples anedotas no imaginirio mundo
sem regras da internet” (GOIAS, 2019, p. 12). Nas plataformas em que o
rosto do senhor Joio Nunes Franco permeava, este estava associado as
frases como: “Hoje é o dia da independéncia...Mas é mais tarde que vou
te mostrar o que é gigante pela prépria natureza” e “Desculpa, eu curti
uma foto sua sem querer... £ que eu tava lambendo ela”. Tais frases in-
seridas sobre “a séria e respeitivel imagem do requerente visualizada
por milhares de pessoas, ultrapassa, e muito, as raias do mero aborre-
cimento” e “robustecem a convic¢io do dano moral verificado nos
autos” (GOIAS, 2019, p. 12).

Nesse sentido, ficou caracterizado o cometimento do ato ilicito dis-
posto do art. 186 do Cddigo Civil, uma vez que publicou inimeras vezes
e comercializou a imagem do idoso, sem autorizagio, acarretando, dessa
maneira, a responsabilidade civil. Somado a isto, restou declarado que o
Sr. Jodo Nunes Franco “teve sua honra aviltada em decorréncia de ato

ilicito do requerido” (GOIAS, 2019, p. 8). A imagem do idoso foi usada em
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diversos perfis do Facebook, Twitter, Instagram, o que agrava demasia-
damente “o contexto ofensivo da honra do requerente, ji que as
afamadas contas estio intimamente ligada a sua imagem” (GOIAS, 2019,
p- 8).

Quanto a alegacdo do requerido de que a fotografia do idoso nio foi
retirada do Blog “Gente de Campo Alegre”, de nada importa, pois o que
deve ser levado em conta é “o fato da ilicita e ampla divulga¢io sem au-
torizagdo, nada implicando se antes divulgada por outrem, tampouco de
onde se extraiu a imagem, que, friso, nio é de dominio publico” (GOIAS,
2019, p. 10). Em outra parte da sentenca, o magistrado também apontou,
oportunamente, sobre o uso das redes sociais ser facilitado, de modo
que basta fazer um simples cadastro para se ter acesso aos mais diversos
conteddos, sendo certo que a imagem do Senhor Jodo Nunes Franco foi
visualizada por pelos milhdes de seguidores da plataforma Instagram,
Facebook, Twitter, etc. (GOIAS, 2019).

Além disso, 0 magistrado mencionou o artigo 5°, inciso X, da Cons-
tituicdo Federal e artigo 20, do Cédigo Civil, para fins de alicercar sua
argumentacao, no que tange a protecdo ao direito de imagem. Inclusive,
ressaltou que o direito de imagem encontra-se no rol dos direitos da
personalidade, sendo intransmissiveis e irrenuncidveis. Outrossim,
também destacou o artigo 10 do Estatuto do Idoso, que abrange o direito
de imagem de pessoa com prioridade especial.

Assim, “as publica¢des e manutencio da imagem, somadas a venda
de produtos contendo a imagem ou caricatura do requerente geraram o
constatado dano moral” (GOIAS, 2019, p. 17) restando o proprietario da
pédgina condenado a pagar 100.000,000 (cem mil reais) por danos morais,

acrescido de 1% ao més de juros moratoérios, a contar da data a primeira
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publicacdo indevida, bem como, cessar imediatamente o comércio e
postagens contendo a imagem de Jodo Nunes Franco (GOIAS, 2019).

Em que pese a decisdo ser exemplar e proporcionar reflexdes es-
senciais sobre o direito a imagem, denota-se em alguns trechos a
tendéncia de apontar a exposi¢cdo da imagem Jodo Nunes Franco com a
ofensa a honra do idoso, principalmente, quando refere que: as frases
depreciativas apontadas nas imagens do idoso robustecem a convicg¢io
do dano moral, bem como a publica¢do em diversas redes sociais agra-
vam o contexto ofensivo da honra do requerente, tendo em vista que as
contas fazem liga¢do com a imagem.

E verdade que ocorreu ofensa a honra, porém a decis3o ficaria mais
coerente se individualizasse cada um dos bens e dos danos, o que nio

ficou claro. Observa-se o que diz Teffé (2017, p. 190).

A dinimica da internet tende a ampliar consideravelmente a extensio do
dano e em um reduzidissimo espago de tempo, de forma que, para que se
tutele integralmente a pessoa humana e se garantam as fung¢des preventiva
e compensatéria da responsabilidade civil, as referidas consideragdes deve-
rio ser observadas no momento da quantificagio do dano moral. Parece
adequado que o intérprete analise também, no caso concreto, quais direitos
da personalidade foram violados, realizando a identificagio dos danos e a
individualizagdo dos bens, de modo a dimensionar adequadamente a pro-
porgdo do dano a integridade do lesado. Na internet, é comum que o fato
lesivo cause danos a mais de um direito da personalidade, sendo relevante,
até mesmo para a melhor compreensio do caso concreto, que o magistrado
identifique e qualifique os bens lesados para, sé entio, arbitrar o dano mo-

ral.

A partir do exposto acima, faz-se essencial, principalmente,
quando a ofensa ocorre no dmbito da internet, discriminar cada direito

de personalidade violado, para, apés, qualificar o dano moral de forma
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individualizada. Pois, assim serd possivel identificar e dimensionar de
forma mais precisa qual a propor¢io do dano a integridade do lesado.
Diga-se isso, pois devido a intensa conex3o das pessoas na internet,
resta aos profissionais do direito se adaptar e aprimorar as aplica¢Ges
das regras juridicas, permitindo maior clareza e proporcionando ao ti-
tular do direito violado protegado integral.

Assim, ap6s a andlise da sentencga, nota-se que a imagem utilizada,
sem consentimento na produ¢io de memes possui limites. As dimen-
soes de protecdo legal devem ser ampliadas quando inseridas no
territério da internet, principalmente, por ser um meio de rapida pro-
pagacdo. A imagem que cai na rede nio deve ser considerada de dominio
publico.

Portanto, apesar dos percalgos acima apontados, a decisdo no caso
Jodo Nunes Franco deve ser levada como um modelo para novos confli-
tos que eventualmente vierem a surgir, pois soube apontar diversos

aspectos essenciais envolvendo o uso indevido a imagem em memes.
CONCLUSAO

Na presente pesquisa buscou-se, inicialmente, contextualizar as
redes sociais, oportunidade em que constatou-se que as redes consti-
tuem a nova morfologia social da nossa sociedade. Ficou evidenciado
que € neste ambiente que estd inserido o ciberespacgo que, por sua vez,
possui como caracteristica dominante a universalidade, sendo esta uma
das razdes modificadoras das condi¢des da vida social, através da inter-
conex3o dos noés das redes.

E neste espaco que se fortalece a tendéncia da permanéncia da in-

determinagio que vitaliza a cada novo né a possibilidade de tornar-se
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produtor ou emissor de novas informagoes. Também, se pode vislum-
brar que todo este cendrio permite o surgimento de novas praticas
sociais, de forma a desenvolver a cibercultura e sua rica possibilidade
de troca na internet e, essencialmente nas redes sociais virtuais.

Explicou-se que a inser¢do das redes sociais proporcionou a passa-
gem dos internautas de meros receptores para geradores de contetdo,
divulgadores de informacgdes e influenciadores de opinides. Percebeu-
se claramente o quanto as redes sociais transformaram os processos co-
municacionais, principalmente no tocante a intensa utilizacio de
mensagens visuais ou visuais-verbais como forma de interagio neste
ambiente.

Esta atual logistica permite a permeabilidade e difusdo dos memes,
os quais circulam contetidos rapidamente, difundindo-se basicamente
por imitagdo. A sua circulagio se d4, principalmente, por intermédio das
redes sociais, as quais sdo fontes para a criagdo de remixagens, replica-
¢des e combinagdes de imagens, textos e sons. Pode-se verificar que o
contetdo e o comportamento adotado por alguns memes ferem direta-
mente direitos da personalidade, principalmente o direito a imagem.

Em seguida, tragou-se consideracdes sobre a tutela do direito a
imagem. Neste tdpico defendeu-se a autonomia do direito a imagem as-
segurada pela Constituicdo Federal e, de imediato, fez-se critica ao art.
20 do Cddigo Civil. Este dispositivo d4 margens para que se questione a
autossuficiéncia deste direito, pois vincula o direito a imagem a lesio
da honra e a utilizacdo com fins econémicos. Neste sentido, devido a
incongruéncia do dispositivo civil, hd necessidade de urgéncia mu-
danga, de forma a entrar em consonincia com o que é assegurado na

Carta Magna.



204 e Dialogos de direito constitucional aplicado — UFN: volume 2

Falou-se sobre a importancia do consentimento do titular da ima-
gem do retrato, de modo que este nio caracteriza como cessio do
direito, pois deve seguir os fins e limites do que foi autorizado. Em caso
de violag3o deste direito o titular da imagem deve buscar através da via
judicial, requerendo tanto pela tutela preventiva, inibitéria como a res-
sarcitéria. Alids, restou sinalizado a importancia da tutela preventiva e
inibitéria, uma vez que em se tratando das peculiaridades do direito a
imagem nas redes sociais, uma tutela ressarcit6ria ndo garantiria a pro-
tecdo deste direito na sua magnitude.

Em seguida, buscou-se entrelagar o uso indevido da imagem em
memes com aspectos praticos, momento em que foram abordados os
notorios casos brasileiros. Percebeu-se, a partir dos casos abordados, do
Chico Buarque e do Nissim Ourfali o quanto o direito a imagem sofre
violagdes na internet, de forma a demonstrar sobre a necessidade de
ferramentas mais eficazes para a retirada das imagens n3o autorizados
inseridas neste ambiente, ja que com uma simples pesquisa no Google
ja foi possivel detectar os memes com as imagens dos titulares dos casos
mencionados.

Adentrando no cerne do trabalho, qual seja, o meme envolvendo o
idoso “Jodo Nunes Franco” e a relagio com o uso indevido da imagem,
cuidou-se em analisar a decisdo proferida pela Tribunal de Justica do
estado de Goids, de maneira a responder a problemdética da pesquisa.
Ficou cristalino que, embora o teor predominantemente humoristico
dos memes, este ndo ameniza, tampouco retira a garantia do direito a
imagem, sinalizando o quanto a utilizagdo dos memes pode ser perigosa
e 0 quanto as pessoas desconhecem o significado do que € estar online.

Evidenciou-se a importancia da atitude do idoso Joio Nunes

Franco, em buscar pela protecio de sua imagem, sendo exemplar e
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servindo de incentivo para que outras pessoas que estejam passando por
esta mesma situagio busquem por seus direitos. Apontou-se que, a sen-
tenca foi inteligentemente fundamentada, pois ficou claramente
destacado que uma imagem encontrada na internet nio a torna de do-
minio publico, sendo indispensivel o consentimento do detentor do
direito.

Aliado a isto, ficou demonstrado que os memes nio podem ser con-
siderados como meras brincadeiras no imaginario mundo sem regras
da internet. Em pese a decisio ser exemplar, chamou-se ateng¢io para
alguns trechos da decisdo em que nio ficou claramente distinto o direito
a imagem do direito a honra. Mostrou-se a importincia de discriminar
cada direito de personalidade, pois, dessa forma, é possivel identificar e
dimensionar qual propor¢do do dano ao lesado.

Frente a todo exposto ao longo deste estudo conclui-se que, a de-
cisio envolvendo o caso “Joio Nunes Franco” deve servir como
referéncia para os novos conflitos envolvendo o uso de imagens em me-
mes nas redes sociais, ja que se demonstrou, sem quaisquer resquicios
de dtvidas que a imagem, sem consentimento do seu titular, utilizada
na producdo de memes fere o direito a imagem. Por isso, o direito deve
incidir sobre as relagdes cibernéticas, pois cada vez mais estas fazem
parte do nosso cotidiano, gerando litigios que devem ser resguardados

e dos quais o poder judiciario ndo pode atuar como mero expectador.
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PANORAMA DAS PESQUISAS CIENTIFICAS SOBRE
GESTAO DA DIVERSIDADE NO AMBIENTE
ORGANIZACIONAL NO PERIODO DE 2015 A 2020

Larisse Gomes Bueno '
Patrinés Aparecida Fran¢a Zonatto 2

1.INTRODUGAO

A diversidade esta presente no Brasil, desde a formag¢do miscige-
nada de nosso povo, mas atualmente este assunto tém-se sido muito
mais debatido, busca-se por meio deste que as diferencas sejam reco-
nhecidas, respeitadas e aceitas da mesma forma e nos mais variados
espacgos da sociedade (CAMILO; FORTIM; AGUERRE, 2020).

Nos dltimos tempos, tém-se sido muito debatido sobre a diversi-
dade, e nas organizacdes este assunto tem sido tratado como aspecto de
responsabilidade social, como prética de apoiar e viabilizar a inser¢do
profissional de individuos pertencentes a grupos minoritarios
(BITENCOURT, 2010).

As grandes empresas, em especial multinacionais, costumam a di-
vulgar em seus websites a aceitagdo da diversidade como uma politica de
gestdo de recursos humanos, sendo habitualmente utilizadas imagens
de latinos, mulheres, negros e orientais (BITENCOURT (2010).

Nas organiza¢des a diversidade atinge todos os fatores sociais

como idade, nacionalidade, posi¢io social e orientagio social, e devido a
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globalizagio as organiza¢des ndo buscam somente que haja o respeito e
a aceitagdo das diferengas, também procuram por ter uma equipe com
diversidade de perfils contribuindo para o crescimento da empresa, e
por isso que muitas organizagdes utilizam-se da gestdo da diversidade.
Fleury (2000, p. 25) “afirma que politicas de gestio da diversidade podem
somar novas competéncias a organizag¢io e tornar-se um valor para a
empresa”.

Conforme Duarte (2015) a gestdo da diversidade é o processo de cri-
acdo e manutencdo de um ambiente que possibilite naturalmente a
todos os participantes organizacionais alcangar seu potencial em busca
dos objetivos da empresa.

Tendo em vista o tema relacionado a gestdo da diversidade nas or-
ganizagdes, o presente estudo teve como objetivo analisar as mudancas
ocorridas nas organizag¢des em relagdo a Gestao da Diversidade no peri-
odo de 2015 a 2020.

Este estudo se torna de grande relevincia para verificar o quanto
as organizagdes estdo utilizando-se da gestdo da diversidade, bem como
verificar os desafios enfrentados pelos gestores e proprocionar conhe-
cimentos as equipes de gestdo de pessoas, pois estes devem auxiliar os
lideres a implantar e coordenar programas que permitam a organizac¢io
se tornar mais inclusiva, contribuindo para que a sociedade se torna

mais justa, solidaria e efetiva no alcance de metas e objetivos.

2.DIVERSIDADE ORGANIZACIONAL

A definic3o de diversidade esta ligado a qualidade daquilo que é di-
verso, diferente, variado, variedade ou multiplicidade. Também tras a

ideia de pluralidade, pois apresenta multiplos aspectos e que possui
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diferenca entre si. Pode ser classificada como diversidade cultural, bio-
l6gica e étnica (NETO, 2020). Conforme o Garcia (2008), o conceito de
diversidade se associa com a aceitagdo das diferencgas e, portanto, as-
sume-se que essas diferencas ndo violam o direito de igualdade no trato,
oportunidades e acesso a bens e recursos, as desigualdades refletem as
caracteristicas que socialmente se transformam em desvantagens para
determinadas pessoas em relagdo a outras.

Para Saji (2005, p.13) “o tema diversidade é bastante amplo. Sua
abordagem vai desde defini¢cdes restritas as questdes de raca, etnia e
género, até as mais abrangentes que consideram como diversidade
qualquer diferenca individual entre as pessoas”.

A diversidade pode ser abrangente ao considerar todas as particu-
laridades de um individuo, dependendo da capacidade de separar os
grupos dentro de uma sociedade, como também pode ser bastante res-
trita considerando um grupo formado por maioria e outro formado por
minoria (SAJI, 2005). De acordo com Neto (2020), menciona que a diver-
sidade é uma riqueza do ser humano, para ele a existéncia de individuos
com suas diferencas culturais, etnicas e de geragdes, em diferentes lo-

cais e regides fazem com que o mundo se torne mais completo.

2.1 SURGIMENTO DA GESTAO DA DIVERSIDADE

A gestio da diversidade tém-se sua origem nos movimentos poli-
ticos e sociais da década de 1960 nos Estados Unidos, os quais mudaram
a sociedade norte americana e trouxe desdobramentos no mundo todo.
Tendo como lider Martin Luther King na chamada Primavera de 1960,

no qual levou muitos negros e negras a se pronuciarem contra o racismo



Larisse Gomes Bueno; Patrinés Aparecida Franca Zonatto ® 213

que os distanciavam dos demais no pais (CAMILO, FORTIM, AGUERRE,
2020).

No Brasil, com a Constitui¢io Federal de 1988, foi constituido os
objetivos fundamentais os quais mencionam: I - Construir uma socie-
dade livre, justa e solidaria; IT - Garantir o desenvolvimento nacional;
III - Erradicar a pobreza e a marginalizacio e reduzir as desigualdades
sociais e regionais; IV - Promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discrimina-
¢ao.

Com a Constituicdo Federal de 1988 foi reconhecido a necessidade
de acdes afirmativas em relacio a determindas minorias, mas mesmo
assim os direitos destas estavam restritos somente no papel, nio sendo
exercidos em sua plenitude. Ent3o a partir de 2003, foi criada a Secreta-
ria da Igualdade Racial e de Direitos Humanos, tendo cariter de
Ministério, na qual institucionalizou burocraticamente a gestdo da di-
versidade, visando a igualdade entre as minorias de cor, etnia, género e
orientagdo sexual (CAMILO, FORTIM, AGUERRE, 2020). Fleury (2000) a
respeito da diversidade no Brasil menciona que, embora o povo brasi-
leiro valorize sua origem diversificada, e goste de se imaginar como uma
sociedade sem preconceitos de raca ou de cor, ele reflete na realidade
uma sociedade estratificada, em que o acesso as oportunidades educa-
cionais e as posi¢des de prestigio no mercado de trabalho é definido
pelas suas origens econdmicas e raciais (FLEURY, 2000).

A gestdo da diversidade no Brasil deu-se a partir do movimento de
aspiragoes e reinvidicag¢des sociais por politicas publicas de igualdade, e
também com base na expansio da sociedade civil para o conjunto de
empresas, incorporando tanto as organiza¢des nacionais como as mul-

tinacionais que operam no pais (CAMILO, FORTIM, AGUERRE, 2020).
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Maia (2018) explica que a diversidade brasileira, em suas variadas
formas, apresenta-se naturalmente nas organizagdes. Esse assunto vém
sendo cada vez mais abordado e discutido na pratica dentro das organi-
zagOes e da drea académica, devido ao fato que o trabalho em equipe
formada por uma equipe heterogénea pode trazer intimeros beneficios

aos envolvidos.

2.2 GESTAO DA DIVERSIDADE NAS ORGANIZACOES

Conforme Maia (2018), as organizacdes brasileiras vém tentando
incorporar gradativamente o tema gestdo da diversidade a sua pauta,
desenvolvendo, através da drea de Gestdo de Pessoas, novas politicas
para atender a tal demanda. Segundo Saji (2005, p. 22) “a maneira en-
contrada pelas empresas de promover essa diversidade tem sido a
inclusdo em seus programas de gestdo corporativos, os programas de
diversidade”.

Ainda segundo o Instituto Ethos (2000), alguns exemplos de ac¢des
para incentivar a diversidade nas organizacdes incluem, de forma resu-
mida, as seguintes praticas: Obter informacgdes sobre os colaboradores
ja presentes na empresa; Recrutar pessoas com diferentes perspectivas,
incentivando a diversidade desde o momento da contratacgio e integra-
¢do de novos colaboradores; Adotar a diversidade como referéncia para
questdes de desenvolvimento e remuneragdo; Realizar a¢des e treina-
mentos sobre diversidade com o conjunto de empregados; Criar
métricas na avaliagio de desempenho que vise a diversidade; Buscar
uma consultoria externa, se necessario; Criar canais de multiplicag¢do

para a prética da diversidade, interna e externamente.
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Neste contexto, é importante que as empresas criem programas
que nio promovam somente a inclusdo, mas que auxiliem também a ge-
rir e administrar a diversidade, evitando conflitos no ambiente interno,
como também visando proporcionar ganhos financeiros, estratégicos e
de visibilidade a organizacio como um todo (CAMILO, FORTIM,
AGUERRE, 2020).

De acordo com Meyrs (2003), ao promover a diversidade a organi-
zag¢do contribui para formar uma equipe heterogénea, ou seja, composta
por diferentes géneros, racas, religides, idades, orientagdo sexual, por
conseguinte, adquire uma equipe com ideias novas, o que remete a ino-
vacdo e a criatividade, sendo um dos beneficios adquiridos pela pratica
da gestdo da diversidade.

Conforme Torres (2017, p. 22) “a gestdo da diversidade deve ser re-
alizada de forma estratégica, incentivando o respeito as diferencas e ao
mesmo tempo impulsionando a gerac¢io de criatividade e inovagdo di-
ante da combinacio de perfis dos colaboradores”.

Maia (2018) ainda menciona que para as organizag¢des “a diversi-
dade auxilia no alcance de metas e objetivos complexos que dificilmente
seriam atingidos se estas fossem cultural e etnicamente homogéneas”.
A gestdo da diversidade implica na aplicagdo de normas e politicas, que
visam a minoria e a grupos sociais distintos, a garantia de ter direitos e
obrigagdes dentro das organiza¢des igualmente aos demais grupos
(SAJI, 2005).

Dentro das organizagdes a atuacdo da area de Gestio de Pessoas
passa a ser uma pe¢a importante no desenvolvimento e na sustentagio
da lideranca, contribuindo para a criagio de um ambiente favoravel a

inclusio mantendo o respeito as diferencas individuais, permitindo
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assim para o crescimento e aprendizado das pessoas bem como o su-
cesso organizacional (MAIA, 2018).

A atuacgdo dos profissionais de gestdo de pessoas, junto a lideranga
da empresa, é fundamental para que as praticas adotadas nesse sentido
se propaguem aos diferentes niveis da organizag¢io, envolvendo todos
os colaboradores (CAMILO, FORTIM, AGUERRE, 2020).

A gestdo de pessoas dentro da organizag¢io deve atuar para que a
diversidade seja algo positivo, pois como a diversidade entre as pessoas,
ocorre pelas experiéncias, etnia, crenca, género, e até mesmo pela faixa
etaria, isso podendo gerar conflitos e problemas de convivéncia dentro
do ambiente de trabalho (TORRES, 2017).

A gestio da diversidade é uma ferramenta administrativa que
quando bem empregada traz beneficios para a organizagdo, por meio da
boa integracgio dos colaboradores, possibilita que cada um colabore com
seu talento para o alcance dos objetivos da organizagio, além de promo-
ver o crescimento profissional e pessoal, ao permitir que cada
colaborador possa expressar sua personalidade e que seja respeitado

dentro do ambiente corporativo (SICHEROLLI et. al., 2011).

3.METODOLOGIA

A metodologia consiste em estudar, compreender, examinar, des-
crever e avaliar métodos e técnicas a serem utilizados na realizagdo de
uma pesquisa académica, por meio do qual serd coletado e processado
as informacgdes, visando a solugio dos problemas e/ou questdes de in-
vestigacdo. Portanto, a metodologia utiliza-se de procedimentos e

técnicas que colaboram para a constru¢io do conhecimento, tendo
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como objetivo comprovar sua validade e utilidade no Ambito da socie-
dade (PRODANOV E FREITAS, 2013).

Quanto a natureza, esta pesquisa caracteriza-se como uma pes-
quisa qualitativa, que de acordo com Gerhardt e Silveira (2009, p. 31)
“n3o se preocupa com representatividade nimerica, mas, sim, com o
aprofundamento da compreensdo de um grupo social, de uma organi-
zacdo, etc.”.

Quanto aos objetivos de estudo, a pesquisa se classifica como des-
critiva, que segundo Prodanov e Freitas (2013, p. 52) esta pesquisa
observa, registra, analisa e ordena dados, sem manipuld-los, ou seja,
sem interferéncia do pesquisador. Busca-se descobrir a frequéncia com
que determinado fato ocorre, as causas, as caracteristicas, as relagdes e
sua natureza com outros fatos.

No que se refere aos procedimentos técnicos a pesquisa se refere
ao estado do conhecimento, que conforme Morosini e Fernandes (2014),
¢ a identificacdo, registro, categoriza¢io que levem a reflexdo e sintese
sobre a producio cientifica de uma determinada area, em um determi-
nado espacgo de tempo, congregando periddicos, teses, dissertacdes e
livros sobre uma temdtica especifica.

A coleta de dados, foi realizada através de busca de artigos que tra-
tam especificamente sobre o tema gestdo da diversidade, por meio da
Base de Dados da Capes, num periodo de 2015 a 2020. Ao utilizar como
palavra-chave gestdo da diversidade, obteve-se um total de 1.424 arti-
gos, e deste foram selecionados apenas 6 artigos como amostragem,
dentro do periodo pesquisado, e que correspondam com os objetivos da
pesquisa.

Os artigos selecionados serdo analisados para verificar quais mu-

dancas e/ou alteragdes foram feitas a respeito do assunto dentro das
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organizagdes, bem como verificar quais foram os pontos positivos e ne-

gativos durante este periodo pesquisado.

4.ANALISE DOS RESULTADOS

Esse estudo teve como objetivo geral analisar as mudangas ocorri-
das nas organizagdes em relagio ao tema Gestdo da Diversidade no
periodo de 2015 a 2020.

Para este trabalho foi selecionado 6 artigos aprovados em revistas
no periodo compreendido entre 2015 a 2020, a selecdo foi por meio da
busca na Base de Dados Capes, utilizando-se do tema gestio da diversi-
dade. A seguir, apresenta-se as principais contribui¢cdes dos artigos

pesquisados sobre o tema.

MERCADO COLORIDO: PERCEPGOES DE GAYS SOBRE O MERCADO DE
TRABALHO DE TERESINA-PI

O primeiro artigo a ser apresentado sobre o tema gestio da diver-
sidade é de autoria de Breno de Oliveira Ferreira, Ana Beatriz Laurindo
Souza e Liliane Leite Moreira, publicado no ano de 2015 na Revista Ele-
tronica Gestdo & Sadde vol. 06, n° 02, p. 1564-84.

O objetivo geral apresentado no artigo é analisar as percepgdes de
homossexuais sobre o ser gay nas organizac¢des de trabalho, o estudo foi
realizado na cidade de Teresina-PI, com exclusividade os homossexuais
do sexo masculino. A principal discussdo sobre o tema gestdo da diver-
sidade no artigo se refere a revelacdo ou omissdo da orientagio sexual
no trabalho e busca-se apresentar os principaris entraves e/ou facilita-

dores da inserc¢io dos gays no mercado de trabalho.
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No artigo o conceito de diversidade é apresentado como um “mix”
de pessoas com identidades diferentes que interagindo no mesmo sis-
tema social onde, nesses sistemas, coexistem grupos de maioria e de
minoria. Mencionam também que a diversidade relaciona-se ao res-
peito, individualidade e reconhecimento, de maneira a obter dos
empregados aquilo que as organizacdes tém direito de esperar, bem
como aproveitar tudo aquilo que eles tém a oferecer.

Para realizar a andlise dos resultados foram entrevistados 10 ho-
mossexuais com idade entre 18 e 45 anos, que atuam em diversas
profissdes e em sua maioria em empresas privadas. Primeiramente foi
elaborado um quadro onde consta a idade, escolaridade/profissio, tipo
de empresa em que trabalha, no nome foi atribudo de cores aos entre-
vistados para manter a preservacio da identidade. Apés foi separado em
trés categorias: a primeira se refere a assédio moral no trabalho, a se-
gunda remete a homofobia no trabalho e as suas implica¢des e na
terceira, menciona a dificuldade a mais no mercado de trabalho: ser gay
afeminado.

Cada entrevistado fez seu relato de experiéncias pelas quais viven-
ciaram nas categorias mencionadas, e percebeu-se que o preconceito se
faz presente na histéria de vida de cada um. E por sofrerem com esta
discriminacgao, possuem mais dificuldade no ingresso e permanéncia do
gay nas organizacdes. Ainda, que esteja ocorrendo mudancas quanto a
multiplicidade e plenitude dos individuos no trabalho, ainda se enfrenta

forte resisténcia neste ambiente.
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GESTAO DA DIVERSIDADE: QUESTAO SOCIAL EMERGENTE OU DIGNIDADE
HUMANA?

0 segundo artigo a ser apresentado sobre o tema gestdo da diver-
sidade é de autoria de Shaian Caroline Kochhann e Glauco Oliveira
Rodrigues, publicado na Revista Espaco Académico n° 182, no ano de
2016.

Este estudo teve como objetivo geral descrever como fundamenta-
se as relacdes pessoais e de trabalho em uma organizacio que apoia
questdes envolvendo a diversidade social, buscando levantar as atitudes
tomadas pela organizagio, tendo em vista as a¢des apoiadas e repudia-
das pela empresa. Foi realizado a pesquisa em uma empresa
agroindustrial de pequeno porte no interior do Rio Grande do Sul. A
principal discussdo é sobre como esta empresa consegui relacionar-se
com questdes que envolvem a diversidade, analisando o ambiente labo-
ral, mapeando as acdes e atitudes apoiadas/condenadas em relagio a
inclusio de pessoas especiais na organizagao.

Os autores trazem a gestdo da diversidade como uma necessidade
de justica social, com finalidade de tentar reduzir o preconceito que tem
em torno de a¢des/atitudes preconceituosas. Relatam que a gestdo da
diversidade surgiu como uma necessidade emergente que visa homoge-
neizar, oportunizar e igualar grupos marginalizados e excluidos pela
sociedade, buscando agregar um mundo mais saudavel e igualitario.

Para se chegar nos resultados, foi realizado uma entrevista direta
com os colaboradores da empresa por meio de perguntas abertas, foi
dividido as anélises da seguinte forma: tempo de atuagio dos funciona-
rios com a empresa, neste quesito verificou-se que a mesma apresenta

baixo indice de rotatividade; reconhecimento da empresa por seus
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funciondrios/ac¢des sociais e seu conhecimento pratico, apontou-se que
a empresa reconhece os funciondrios e se preocupa em poder ajudar
tanto em questdes pessoais como profissionais, possui entrosamento na
equipe, no que tange o apoio a diversidade, a grande maioria mencionou
que a empresa adota atitudes responsaveis; a¢des sociais aplicadas so-
bre a sociedade, além de adotar a diversidade em seu meio
organizacional, a empresa mobiliza-se por meio de promogdes de even-
tos, doagdes de mantimentos a entidades carentes e o respeito ao meio
ambiente; grau de satisfacdo das a¢des sociais, mostra-se por meio da
pesquisa que as a¢des implantadas sio relevantes; percep¢io e modifi-
cacdo das agdes, os funciondrios apontaram a necessidade de a empresa
promover cada vez mais eventos de integrac¢do entre funcionarios e com
a sociedade, buscando um ambiente saudivel, levando em consideragdo
a humanizacio e a retencdo de funcionarios por meio de praticas posi-
tivas.

Por fim, o artigo menciona que ainda hi exclusdo social sobre a
capacidade laboral das pessoas portadoras de necessidades especiais, e
que a responsabilidade das empresas esta em ag¢des que sejam objetivas
e efetivas em demonstrar a atengio social da organizagdo para a inser-

¢do de pessoas discriminadas e marginalizadas.

DIVERSIDADE DE GENERO NA INFANCIA E EDUCAGCAO: CONTRIBUTOS
PARA UMA ESCOLA SENSIVEL AO (TRANS) GENERO

No terceiro artigo que retrata sobre o tema gestdo da diversidade
é de autoria de Sandra Palma Saleiro, publicado na revista Ex Aequo, n°®
36, pp- 149-165 de 2017. Apresenta como objetivo o de identificar os pro-
blemas que se colocam as criangas e jovens diversas em termos de

género no sistema educativo em Portugal, bem como refletir sobre as
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consequéncias da sua invisibiliza¢3o. O artigo esta dividido em tré par-
tes, apresentando como discussio o processo de visibilidade e
reconhecimento da diversidade de género na infincia, os progressos
que se tém verificado no reconhecimento ao nivel de politicas piblicas
com destaque na educagio e por ultimo trazer as experiéncias de pes-
soas trans no decurso do seu percurso escolar.

No artigo relatam que a diversidade de género tem vindo a impor-
se como termo descritivo deste fenémeno, numa tentativa de posicionar
as identidades e expressdes de género minoritdrias como parte das pos-
sibilidades da humanidade de ser e parecer em termos de género,
contribuindo para diluir fornteiras rigidas entre o cis e o transgénero.

A autora menciona que a diversidade de género na infancia e ju-
ventude vai-se tornando cada vez mais visivel e reconhecida e
interpelando as politicas publicas, incluindo as educativas, a medida
que as mies e os pais destas criancgas e jovens vio ficando conscientes
deste fenémeno e com maior disponibilidade para apoiar os seus filhos
e filhas na sua vivéncia de género, e se vio encontrando e criando for-
mas de mobilizacdo e reivindicagio coletiva.

Foi utilizado entrevistas com 37 pessoas de diversas identidades e
expressoes de (trans)género maiores de idade para reconstituir as ex-
periéncias de diversidade de género na escola, sendo escolhida as mais
novas.

Por meio das entrevistas verificou-se que é necessario atuar trans-
versalmente para transformar os espagos e as estruturas escolares
numa direcdo mais igualitiria e menos segregadora, e que também é
necessario formar docentes, bem como auxiliares das escolas, em igual-

dade e diversidade de género, no sentido de os/as dotar de ferramentas
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para lidar adequadamente com a variedade de expressdes de género de
criancgas e jovens.

Outra analise verificada foi que por meio do bullying evidenciou-
se as mudangas de escola constantes, a suspensdo do percurso escolar e
o0 abandono escolar precose, os efeitos causados pelo bullying nio se li-
mitam ao imediato e podem afetar todo o percurso de vida destas
pessoas. Também constatou a importincia das escolas estarem adota-
das de profissionais na area da psicologia com formacgio nestas
questoes.

A conclusio aponta a pertinéncia, justeza e adequacio de incluir as
questdes da diversidade de género e de transgénero nas politicas de pro-
mocdo da igualdade de género no sistema educativo, bem como
procedimentos que possibilitam que as criangas e jovens se apresentem
e sejam reconhecidas com o nome e género gramatical com se identifi-
cam, quer no trato pessoal, quer nos documentos administrativos, ou o
livre acesso a espacos e atividades, independentemente do sexo do re-

gistro.

A QUESTAO DE GENERO COMO DIVERSIDADE CULTURAL NAS EMPRESAS:
IMPACTOS DAS MULHERES E LGBT’S NA GESTAO DO CONHECIMENTO

O quarto artigo a ser exposto que trata sobre o tema gestdo da di-
versidade é de autoria de B. R. P. dos Santos; S. L. C. Ottonicar; L. P. P.
de Souza e I. P. M. Damian, publicado em 2018 na Revista Rela¢des Soci-
ais vol. 01 n° 03, tem como objetivo geral refletir sobre a diversidade na
cultura organizacional como fator critico de sucesso na implantago do
processo de gestdo do conhecimento nas organiza¢des contemporaneas.

A principal discussdo do artigo sobre o tema gestdo da diversidade é em
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relacdo as questdes de género no contexto do trabalho e envolve mulhe-
res e os grupos LGBT.

Os autores conceituam a diversidade cultural mencionando que
estd atrelado a formacdo, composicio e interrelagdo do mundo, que atu-
almente é o espelho e a prépria identidade da diversidade cultural.
Retratam que além da diversidade regional, possui a questdo do género
que estd ganhando bastante destaque, em relagdo a mulher no 4mbito
empresarial, denota a disparidade salarial. J no que tange aos LGBT re-
trata a elaboragdo de politicas especificas para integrar colaboradores
homossexuais, o qual tém sido um importante passo dado pelas empre-
sas em relagdo a aceitacdo da diversidade.

A pesquisa foi realizada em base de dados nacionais e internacio-
nais, utilizando-se um periodo de dez anos, e na anélise dos resultados
verificou-se que a gestdo da diversidade cultural surge para aumentar
a eficicia e capacidade organizacional, atribuindo valor a diversidade
dos funciondrios que atuam nas organizagdes. Apontou-se que a gestio
da diversidade cultural pode contribuir para a eficacia organizacional,
pois: reduz o custo com rotatividade e absenteismo; retém funcionarios
criativos e flexiveis a organizac¢io; incentiva a luta contra a discrimina-
¢do; aumenta a capacidade de resolucio de problemas e diminui a
rigidez do sistema administrativo.

Os autores revelam que € preciso compreender as particularidades
e os desafios enfrentados por individuos das distintas culturas, para que
haja uma inclusio efetiva destes na organizagio. Aproveitando as pers-
pectivas culturais e transformando-as em valor para a organizacgao.

A conclusio da pesquisa considerou que sujeitos organizacionais
com caracteristicas distintas dentro de um ambiente organizacional

pode ser fator potencial para o fomento de criagio do conhecimento
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organizacional, no sentido em que diferentes culturas e perspectivas de

vida formam diferentes tipos de conhecimento.

A SALA DE AULA COMO AMBIENTE DA DIVERSIDADE CULTURAL:
PERCEPCAO DOS ESTUDANTES UNIVERSITARIOS

No quinto artigo a ser apontado sobre o tema gestdo da diversidade
é de autoria de Sidnei Gripa, Julio Cesar Lopes de Souza e Giancarlo Go-
mes, publicado em 2019 na Revista Gestdo Universitiria na América
Latina, vol. 12 n° 1. Apresenta como objetivo principal: identificar o per-
fil do estudante universitario em relagio a sua compreensio a respeito
da diversidade, identificando suas principais demandas e aspectos que
julgam positivos. A principal discussdo é a respeito da percepg¢io dos
estudantes a respeito da diversidade em sala de aula, ambiente da me-
diag3do cultural entre os envolvidos.

Os autores aludem que a diversidade ainda que seja reconhecida
como relevante na formacio educacional e gerencial, as visdes multi-
culturais tém apresentado grandes tensfes e questionamentos.
Retratam que a os beneficios da diversidade para as isntitui¢bes sio
grande e indiscutiveis, mas se nio forem geridos adequadamente, as di-
ferencas culturais entre, os estudantes e os professores, podem ter
efeitos adversos nas discussdes em salda de aula e na dindmica dos tra-
balhos em equipe.

Citam que a gestio eficaz da diversidade na academia é vital e deve
ser abordada em, diferentes niveis: individual, onde os professores de-
vem encontrar maneiras de facilitar as discussdes em sala de aula e dar
apoio as equipes multiculturais; e organizacional, a administracio da

universidade deve identificar os elos fracos na gestdo da diversidade e
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implementar programas que visem a reducdo dos efeitos negativos da
diversidade.

A pesquisa foi realizada entre os estudantes matriculados no curso
de administra¢do de duas universidades do Vale do Itajai no semestre
de 2017, a amostra foi de 357 académicos e utilizou-se de questionario
estruturado. Verificou-se na andlise que pelas caracteristicas sécio de-
mograficas que os participantes apresentam pouca diversidade, mas em
contrapartida possui equilibrio em relagio ao sexos dos entrevistados,
por fim, chegou-se a conclusdo que a sala de aula é territério dos soltei-
ros, de raca branca, faixa etdria de 17 a 21 anos e pertencentes a classe

C.

PILARES DA DIVERSIDADE E INCLUSAO EM UM MULTINACIONAL

No tdltimo artigo a ser estudado sobre a gestdo da diversidade é de
autoria de Juliana Tavares Silva, Ivete Rodrigues, Gleriani Torres Car-
bone Ferreira e Mauricio Juci de Queiroz, publicado em 2020 na Revista
de Carreiras & Pessoas — Recape, vol. 10, n° 1, pig. 43-62. O estudo tem
como objetivo principal o de entender o programa no qual uma empresa
multinacional desenvolveu e implementou para a diversidade e inclu-
sdo, procurando atender os objetivos especificos deste programa.

A principal discussdo abordada no artigo é a inclusdo da diversi-
dade no ambiente organizacional, verificando as fases do programa e
sua efetivagdo, bem como a opinido dos colaboradores sobre o programa
e as a¢des desenvolvidas pela empresa, qual a contribui¢do do programa
para o alcance do desenvolvimento sustentdvel relacionado a inclusio e
a diversidade, visando a disseminacg3o de boas praticas e incentivar pro-

gramas similares em outras empresas.
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Os autores trazem o conceito de diversidade baseado no modo
como as pessoas se diferem entre si, tanto no aspecto pessoal como nos
elementos conectados com a institui¢do que a pessoa atua. Trazendo um
conceito multi-dimensional, no qual possui caracteristicas visiveis ou
ndo visiveis como: geracao, capacidades fisicas e mentais, orientagio se-
xual, religido, étnico-racial, classe social, género, familia, politica,
regional, profissional, entre outras.

E sobre a gestdo da diversidade mencionam que é uma ferramenta
que eleva a competitividade das companhias, potencializando os negé-
cios. E para realizar sua efetivagio é preciso ocorrer um alinhamento
das politicas de gestio de pessoas, com enfoque no recrutamento e se-
lecdo, treinamento, remuneracgio, sensibilizacdo e cultura da empresa,
ou seja, a diversidade deve ser uma filosofia partilhada pelos colabora-
dores.

Para verificar os resultados foi utilizado dois questionérios e dois
roteiros semiestruturados, foram entrevistados 11 individuos-chave,
separados em dois grupos um composto pela coordenadora do pro-
grama e cinco lideres e no outro cinco beneficiados.

Em 2013 foi criado o Conselho de Diversidade, composto por exe-
cutivos responsaveis pela estratégia do programa, foram realizados
treinamentos que fossem capazes de o participante descobrir seus pré-
prios preconceitos, e apds foi realizado a Semana de Diversidade e
Inclusio, estimulando todas as dreas a desenvolverem suas préprias es-
tratégias e acdes voltadas para as boas priticas da diversidade e
inclus3o. E em 2015 e 2017 foram criados os pilares que sustentam as
diversas faces da diversidade e inclusio na empresa.

Quanto a andlise do questiondrio aplicado os autores relatam em

relacio as estratégias e iniciativas do programa, que este possui
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presenca constante da lideranca, sendo os pilares de diversidade a prin-
cipal acdo, além da comunica¢io e conscientizagdo essenciais; os
desafios do programa, a representatividade das diversidades nas lide-
rang¢as, mudanca de pensamento, empoderamento feminino; a anélise e
recomendacgdes, colocar a diversidade como prioridade para empresa,
conscientizar e educar os colaboradores, identificar desafios, comuni-
cacdo aberta; a percepcdo a respeito do programa, as a¢des do programa
realizadas s3o vistas como positivas entre os entrevistados, porém mui-
tos pedem por agdes; e por tltimo as sugestdes para aprimoramento do
programa, representatividade de colaboradores e dos lideres dos pilares
de acordo com o tipo de diversidade abordada, aplicacio pratica do con-
tetddo presente nos eventos.

Os autores concluem o artigo identificando que o programa tem
tido avancgos na conscientiza¢do e educacio, e que devem ser implan-
tado novas agbes para superar a falta de representatividade e
desenvolvimento de infraestrutura para comportar outros tipos de di-
versidade, e que por meio deste programa possa incentivar outras

empresas a realizarem a diversidade e inclusio.

5.CONCLUSAO E APRECIACAO CRITICA

Para finalizar o presente estudo, mencionamos novamente o obje-
tivo de pesquisa, que é de analisar as mudangas ocorridas nas
organizac¢des em relacdo a gestdo da diversidade no periodo de 2015 a
2020, o objetivo proposto foi atingido e verificou-se que houve poucas
alteragoes no decorrer do tempo.

Pode-se verificar que através da andlise dos artigos, mesmo com o

passar dos anos, ainda ocorre muito preconceito, desvalorizagio e
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desrespeito as diversidades dentro das organizac¢des. Ainda que muitas
medidas foram implantadas nestes ambientes, a inclusio ainda nio é
plena, mas ja se constatou que por meio desta inclusio a organizagdo
pode adquirir beneficios que abrangem a todos.

Por meio deste estudo, verificou-se a importancia da gestio da di-
versidade dentro das organizac¢des, tanto nas empresas de pequeno e
grande porte, como nas escolas e universidades. A implantagio da ges-
tio da diversidade contribui para que as pessoas com diferengas
culturais, géneros, racgas, necessidades especiais e demais diversidades,
possam se desenvolver e contribuir para seu crescimento pessoal e pro-
fissional, e também da organizagio.

Aponta-se também a necessidade de ter gestores e/ou profissionais
capacitados e treinados, e que consigam criar a¢des e estratégias para
que a inclusio da diversidade seja aceita, respeitada e praticada por to-
dos os envolvidos dentro da instituic3o.

Para estudos futuros, recomenda-se realizar a aplicacio da anélise
utilizando-se de mais artigos, podendo assim aprofundar-se mais sobre
o tema, bem como também pode ser aplicado questiondrios e/ou entre-
vistas com uma amostragem de cada ambiente, como empresas, escolas
e universidades, e identificar que melhorias se obteve com a implanta-

¢do da gestdo da diversidade nestes locais.
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NA BORDA: DADOS PESSOAIS E NAO PESSOAIS NOS
DOIS REGULAMENTO SDA UNIAO EUROPEIA '-2

Manuel David Masseno 3

“Assistimos a uma nova revolug¢io industrial induzida pelos dados digitais,
a informética e a automatizacgio. As atividades humanas, os processos in-
dustriais e a investigacdo conduzem, todos eles, a recolha e ao tratamento
de dados numa escala sem precedentes, favorecendo o surgimento de novos
produtos e servigos, assim como de novos processos empresariais e meto-
dologias cientificas [e] Desde que as regras relativas a protegio dos dados
pessoais, quando aplicdveis, sejam cumpridas, os dados, uma vez registados,
podem ser reutilizados muitas vezes sem perda de fidelidade. Esta gerac¢io
de valor agregado estd no cerne do conceito de cadeia de valor dos dados.
[tendo sempre presente que] O direito fundamental a prote¢io dos dados
pessoais aplica-se aos grandes volumes de dados no caso de se tratar de da-
dos pessoais: o seu tratamento tem de respeitar todas as regras aplicaveis

em matéria de protec¢io de dados.” (COM/2014/0442 final, de 2 de julho).

'Versdo em Lingua Portuguesa da Comunicagao, exposta como “On the Waterfront: 'Personal' and 'Non-
Personal' Data at Both EU Regulations”, na Nordic Conference on Legal Informatics 2019 - Digital Rights,
Digital Lawyers, Digital Courts, realizada na Lapin yliopisto (Universidade da Laponia, Finlandia) dia 14 de
novembro de 2019, e j& publicada na Revista Eletrénica Disciplinarum Scientia - Ciéncias Sociais Aplicadas,
v. 16, n. 1 (2020), pp. 41-55 <https://doi.org/10.37778/dscsa.v16n1-003>.

2 Atendendo a circunstancia de se tratar de uma publicagdo em formato digital, sobretudo destinada a
Ameérica Latina, apenas serdo indicadas referéncias bibliogréficas disponiveis na Internet e em Acesso
Aberto, assumindo as consequéncia resultantes de nao o fazer com outras, mais marcantes, apenas
publicadas em papel ou sujeitas a pagamento.

* Professor Adjunto do IPBeja - Instituto Politécnico de Beja, onde também integra as Coordenacdes do

Laboratério UbiNET - Seguranca Informética e Cibercrime e do MESI - Mestrado em Engenharia de
Seguranca Informética, sendo ainda o seu Encarregado da Prote¢do de Dados.
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1 - AS REFERENCIAS

Antes de mais, é necessdrio ter presente que, uma vez operada a
constitucionalizagdo da Protecdo de Dados operada em 2009 com a en-

trada em vigor do Tratado de Lisboa, com a inclusdo da mesma no

Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (Art.° 16.°) e com a re-

cec¢io da Carta dos Direitos Fundamentais (Art.° 8.°) no Direito Primdrio

da Unido (Ex vi, Art.° 6.° do Tratado da Unido Europeia), o respetivo mi-

crossistema ficou consolidado, ainda que nio completo, com a adogio
do Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho de
27 de abril de 2016, relativo a protecdo das pessoas singulares no que diz
respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulagio desses da-
dos e que revoga a Diretiva 95/46/C (Regulamento Geral sobre a Protegdo
de Dados) — o RGPD-.

Ao mesmo tempo e enquanto ainda decorria o processo legislativo
correspondente ao RGPD, a Comissdo [presidida por Jean-Claude] Juncker

avancou com a “Estratégia para o Mercado Unico Digital na Europa”

(COM/2015/192 final, de 6 de maio), dando continuidade a orientag¢des
que vinham da Comissdo [presidida por José Manuel Durio] Barroso e

constavam da Comunica¢io “Para uma economia dos dados préspera”

(COM/2014/0442 final, de 2 de julho)-.

* Os estudo sobre o RGPD séo hoje multiddo. Mas, sempre podemos referir os estudos de Angelina
TEIXEIRA (2016), de Alfonso ORTEGA JIMENEZ e Juan José Gonzalo DOMENECH (2018) e ainda de Chris
HOOFNAGLE, Bart van der SLOOT e Fredrik ZUIDERVEEN BORGESIUS (2019).

5 Alids, na sua “Estratégia para o Mercado Unico Digital na Europa” a Comissdo acentua que “As empresas
e os consumidores continuam a nao se sentirem suficientemente confiantes para adotar servicos de
computagao em nuvem transfronteiras para fins de armazenamento ou processamento de dados,
devido a preocupagdes relacionadas com a seguranga, o respeito dos direitos fundamentais e a
protecao de dados em termos mais gerais. A adocdo do Pacote Reforma da Protecdo de Dados
assegurara que o tratamento de dados pessoais seja regido por regras atualizadas e uniformes em toda
a Unido. No entanto, frequentemente os contratos excluem, ou limitam de forma significativa, a
responsabilidade contratual do prestador de servicos de computacdo em nuvem caso os dados deixem
de estar disponiveis ou fiquem inutilizdveis, ou dificultam a rescisdo do contrato. Isso significa que nédo


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:12007L/TXT&from=PT
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:12012E/TXT&from=PT
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:12016P/TXT&from=PT
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:12016M/TXT
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:32016R0679&from=PT
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A52015DC0192
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:52014DC0442&from=pt
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0 que foi explicitado através de uma sua nova Comunicacio,

“Construir uma Economia Europeia dos Dados” (COM/2017/9 final, de 10
de janeiro), agora centrada na necessidade de avangar com disciplinas
para os “dados em bruto”, com um especial énfase na sua portabilidade
em todo o Mercado Interno da Unidoe. Dai que a Comissio tenha avan-
¢ado com a Proposta (COM/2017/0495 final, de 13 de setembro) do que
veio a ser o Regulamento (UE) 2018/1807 do Parlamento Europeu e do
Conselho de 14 de novembro de 2018 relativo a um regime para o livre
fluxo de dados nio pessoais na Unido Europeia — o Regulamento LFD".
No entanto e entre outras, voltou a ser colocada questio a necessi-
tar de respostas juridicas tio robustas quanto possivel, a de existir uma
borda, mutavel de acordo com a evoluc¢io das tecnologias, entre os am-
bitos de aplicagio material de ambos os Regulamentos, isto é, entre os
dados pessoais e os dados nio pessoais. A determinacio dessa borda, e

um breve esbog¢o do que fazer, constitui o objeto desta intervencgio.

2 - ATE MESMO NOS LIMITES

Para comecar, temos que o RGPD “aplica-se ao tratamento de dados

pessoais” (Art.° 2.° n.° 1), nio s6 a uma “pessoa singular [fisica]

existe, de facto, uma portabilidade dos dados. No dominio da protecdo de dados, tanto o atual como o
futuro quadro legislativo impede as restricoes a livre circulacao de dados pessoais na Unido. As restricoes
a livre circulagdo de dados por outros motivos no séo abordadas. [Pelo que] A Comissdo ird propor em
2016 a Iniciativa Europeia «Livre Circulagao de Dados» que aborda a questdo das restricdes a livre
circulacdo de dados por motivos nao relacionados com a protecdo de dados pessoais na UE e das
restricoes injustificadas sobre a localizagcdo de dados para fins de armazenamento ou de tratamento. A
iniciativa abordard as questoes emergentes de propriedade, interoperabilidade, usabilidade e acesso
aos dados nomeadamente em situagdes entre empresas, entre empresas e consumidores e dados
gerados por maquinas e mdaquina-a-maquina. Incentivard o acesso aos dados publicos a fim de
contribuir para dinamizar a inovagao.”

¢ Sobre estes Documentos e em termos gerais sobre o Mercado Unico Digital e por todo, ¢ de atender
a exposicao de Fernanda Ferreira DIAS (2016).

’ Para uma perspetiva geral do Regulamento LFD, embora tratando essencialmente de outras questoes,
Pedro DE MIGUEL ASENSIO (2019).


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:52017DC0009
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:52017PC0495
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:32018R1807&from=PT
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identificada”, mas também a uma que venha a ser “identificivel”, em
termos potenciais e através de meios técnicos, incluindo os indiretos:-
o

Consequentemente, do RGPD resulta que: “[...] Os principios da pro-
tecdo de dados nio deverdo, pois, aplicar-se as informagées andnimas,
ou seja, as informacgdes que nio digam respeito a uma pessoa singular
identificada ou identificivel nem a dados pessoais tornados de tal modo
anénimos que o seu titular nio seja ou ja nio possa ser identificado. O
presente regulamento nio diz, por isso, respeito ao tratamento dessas
informagdes anénimas, inclusive para fins estatisticos ou de investiga-
¢d0.” (Considerando 26 in fine)

Por sua vez, o Regulamento LFD veio esclarecer que o mesmo

“aplica-se ao tratamento de dados eletrénicos que nio sejam dados

8 Ou seja “[...] que possa ser identificada, direta ou indiretamente, em especial por referéncia a um
identificador como por exemplo um nome, um numero de identificacdo, dados de localizagao,
identificadores por via eletrénica ou a um ou mais elementos especificos da identidade fisica, fisiolégica,
genética, mental, econémica, cultural ou social dessa pessoa singular;” (Art.2 4.2 1). O que inclui os quase-
identificadores e os metadados, ao ser certo que, "As pessoas singulares podem ser associadas a
identificadores por via eletronica [...] tais como enderecos IP (protocolo internet) ou testemunhos de
conexao (cookie) ou outros identificadores como as etiquetas de identificacdo por radiofrequéncia.”
(Considerando 30). Diversamente, a propdsito da reindentificacdo de dados pseudonimizados, o RGPD
acrescenta que “[...] importa considerar todos os meios suscetiveis de ser razoavelmente utilizados, tais
como a selecédo, quer pelo responséavel pelo tratamento quer por outra pessoa, para identificar direta ou
indiretamente a pessoa singular. Para determinar se ha uma probabilidade razoavel de os meios serem
utilizados para identificar a pessoa singular, importa considerar todos os fatores objetivos, como o0s
custos e o tempo necessario para a identificacao, tendo em conta a tecnologia disponivel a data do
tratamento dos dados e a evolugao tecnolodgica.” (Considerando 26).

? Neste particular, hd ainda que atender ao contetido do Parecer 4/2007 sobre o conceito de dados
pessoais, de 20 de junho de 2007, do Grupo de Trabalho do 29.° [0 qual antecedeu o CEPD - Comité
Europeu para a Protecao de Dados], assim como a Jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido
Europeia, a qual culminou no Acérdéo proferido no Processo C-582/14, Patrick Breyer, de 19 de outubro
de 2016. Quanto a estas referéncias, sdo de atender os estudos, complementares entre si, de Rossana
DUCATO (2016), de Nadezhda PURTOVA (2018), de A. Barreto MENEZES CORDEIRO (2018) e ainda de
Lorenzo dalla CORTE (2019), inclusive quanto a referéncias bibliograficas adicionais.



https://ec.europa.eu/justice/article-29/documentation/opinion-recommendation/files/2007/wp136_pt.pdf
https://ec.europa.eu/justice/article-29/documentation/opinion-recommendation/files/2007/wp136_pt.pdf
http://curia.europa.eu/juris/documents.jsf?num=C-582/14
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pessoais” (Art.° 2.° n.° 1), entendendo estes “na ace¢io do artigo 4.°,
ponto 1, do Regulamento (UE) 2016/679 [0 RGPD]” (Art.° 3. n.0 1),
Assim, ao Regulamento Geral sobre Prote¢do de Dados é conferida
uma vis atractiva, sempre que nio seja possivel identificar os dados em
presencga como, exclusivamente, nio pessoais. Pelo que, “No caso de um
conjunto de dados compostos por dados pessoais e nio pessoais, o pre-
sente regulamento aplica-se aos dados nio pessoais do conjunto de
dados. Caso os dados pessoais e nio pessoais de um conjunto de dados
estejam indissociavelmente ligados, o presente regulamento nio preju-
dica a aplicagio do Regulamento (UE) 2016/679” (Art.° 2.° n.° 2 do

Regulamento LFD).

3 - MAS, AFINAL, NADA E PARA SEMPRE

No que concerne a distingdo que nos ocupa, temos que a Diretiva
95/46/CE, que precedeu o Regulamento sobre Prote¢do de Dados, assentara
numa fictio iuris, ao abstrair-se da evolugio da técnica, ainda que previ-
sivel. Dai, na mesma constar que “[...] os principios da protec¢io nio se
aplicam a dados tornados anénimos de modo tal que a pessoa ja nido
possa ser identificavel [os quais s3o, também] conservados sob uma
forma que ja n3o permita a identifica¢io da pessoa em causa.” (Conside-
rando 26).

O que ja n3o ocorre com o RGPD, ao ser assumido que “As pessoas

singulares podem ser associadas a identificadores por via eletrdnica,

'9sto, porque "Ainternet das coisas, a inteligéncia artificial e a aprendizagem automaética, que estdo em
expansao, representam grandes fontes de dados ndo pessoais, por exemplo, em consequéncia da sua
utilizagdo em processos automatizados de producgdo industrial. Exemplos concretos de dados néo
pessoais incluem conjuntos de dados agregados e anonimizados utilizados para a anélise de grandes
volumes de dados, os dados relativos a agricultura de precisdo que podem ajudar a controlar e a otimizar
a utilizacdo de pesticidas e de dgua ou ainda dados sobre as necessidades de manutencdo de maquinas
industriais.” (Considerando 9).


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A31995L0046
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A31995L0046
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fornecidos pelos respetivos aparelhos, aplica¢des, ferramentas e proto-
colos [e também que] Estes identificadores podem deixar vestigios que,
em especial quando combinados com identificadores inicos e outras in-
formacgdes recebidas pelos servidores, podem ser utilizados para a
defini¢io de perfis e a identificagio das pessoas singulares.” (Conside-
rando 30).

Por sua vez, o Regulamento LFD é transparente, ao explicitar que
“Se os progressos tecnoldgicos permitirem transformar dados anonimi-
zados em dados pessoais, esses dados devem ser tratados como dados
pessoais, e o Regulamento (UE) 2016/679 deve ser aplicado em confor-
midade” (Considerando 9 in fine), o mesmo valendo para os dados
originariamente anénimos, por identidade de razio.

Porém, é necessario ter presente que nio estamos face a algo ver-
dadeiramente novo. Alids, as Institui¢des da Unido Europeia foram
ficando cientes desta realidade, como mostram os Pareceres do Grupo
de Trabalho do Art.° 29.°.

Assim e num primeiro momento, tal ocorreu a propésito dos riscos
para a protecdo dos dados dos administrados que poderiam advir da

transposicdo da Diretiva 2003/98/CE do Parlamento Europeu e do Con-

selho, de 17 de Novembro de 2003, relativa a reutiliza¢io de informacdes

do sector publico, designadamente, o Parecer n.° 7/2003 sobre a reutili-

zacdo de informacdes do setor publico e a protecio dos dados pessoais,

de 12 de dezembro. A que se seguiu o Parecer n.° 6/2013 sobre dados

abertos e reutilizacio de informacdes do setor ptblico (ISP), de 5 de ju-

nho, suscitado pela adog¢do da Diretiva 2013/37/UE do Parlamento



https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:32003L0098&from=PT
https://ec.europa.eu/justice/article-29/documentation/opinion-recommendation/files/2003/wp83_pt.pdf
https://ec.europa.eu/justice/article-29/documentation/opinion-recommendation/files/2003/wp83_pt.pdf
https://ec.europa.eu/justice/article-29/documentation/opinion-recommendation/files/2013/wp207_pt.pdf
https://ec.europa.eu/justice/article-29/documentation/opinion-recommendation/files/2013/wp207_pt.pdf
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:32013L0037&from=PT
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Europeu e do Conselho, de 26 de junho de 2013, que altera a Diretiva
2003/98/CE relativa a reutilizacio de informagdes do setor ptiblico.

Mas, uma andlise detalhada desta questdes, tanto desde o ponto de
vista técnico quanto numa perspetiva juridica, constituiu o objeto do
Parecer n.° 5/2014 sobre técnicas de anonimizacio, de 10 de abril®.

Por isso mesmo, algumas autoridades nacionais avan¢aram com
orientagdes destinadas a mostrar padrdes aos respetivos responséiveis
pelo tratamento de dados, como no Reino Unido com a ICO - Information

Commissioner's Office, que aprovou o Anonymisation: managing data pro-

tection risk code of practice, em novembro de 2012, ou com a Agencia

Espaiiola de Proteccién de Datos, com as suas Orientaciones y garantias en

los procedimientos de anonimizacién de datos personales, de outubro de

2016.
Entretanto e a propésito da entrada em vigor do Regulamento LFD,
a Comissio Europeia publicou as suas “Orientacdes sobre o regulamento

relativo a um quadro para o livre fluxo de dados n3o pessoais na Unido

Europeia” (COM/2019/250 final, de 29 de maio), com referéncias especi-

ficas e desenvolvidas quanto a esta questdo®, concluindo que “[...] se

' Sobre esta tensao entre as politicas de dados abertos e a protecao de dados, criticamente, temos
também o artigo de Katleen JANSSEN e Sara HUGELIER (2013).

> No qual é afirmado, precisamente, que "A anonimiza¢do de dados pessoais pode ser uma boa
estratégia para manter os beneficios e atenuar os riscos. Quando um conjunto de dados se encontra
verdadeiramente anonimizado e as pessoas deixam de ser identificaveis, a legislagdo europeia de
protecdo de dados deixa de ser aplicével.

No entanto, estudos de casos e publicacdes de investigacado evidenciam que criar um conjunto de
dados verdadeiramente anénimo a partir de um conjunto substancial de dados pessoais mantendo,
simultaneamente, as informagoes subjacentes exigidas para a tarefa ndao é um desafio simples. Por
exemplo, um conjunto de dados considerado anénimo pode ser combinado com outro conjunto de
dados de modo a que uma ou mais pessoas sejam passiveis de ser identificadas.”

¥ "Todos os dados que ndo sejam «dados pessoais», na acecdo do Regulamento Geral sobre a Protegao
de Dados, sao dados nao pessoais. Os dados ndo pessoais podem ser classificados segundo a origem:

- Desde o inicio - dados originalmente ndo relacionados com uma pessoa singular identificada ou
identificavel, tais como dados sobre as condi¢cdes meteoroldgicas gerados por sensores instalados em
turbinas edlicas ou dados sobre as necessidades de manutencao de maquinas industriais.


https://ec.europa.eu/justice/article-29/documentation/opinion-recommendation/files/2014/wp216_pt.pdf
https://ico.org.uk/media/1061/anonymisation-code.pdf
https://ico.org.uk/media/1061/anonymisation-code.pdf
https://www.aepd.es/media/guias/guia-orientaciones-procedimientos-anonimizacion.pdf
https://www.aepd.es/media/guias/guia-orientaciones-procedimientos-anonimizacion.pdf
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:52019DC0250&from=PT
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:52019DC0250&from=PT
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:52019DC0250&from=PT
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determinados dados ndo pessoais puderem ser associados a uma pessoa
de qualquer forma, tornando-os direta ou indiretamente identificiveis,
devem ser considerados dados pessoais. [e, do mesmo modo] Aplicam-
se as mesmas regras [as relativas ao tratamento de dados pessoais]
quando a evolugio da tecnologia e da andlise de dados torna possivel a
conversio de dados anonimizados em dados pessoais.”

Acrescente-se que preocupagdes idénticas, em especial motivadas
pela disponibiliza¢io de informagdes do Setor Ptblico destinadas a sua
reutiliza¢do por privados num contexto tecnolégico de acesso generali-
zado as analiticas de Big Data, enformaram o Anexo II do Relatério de

24 de novembro de 2016 (A/HRC/31/64) do Relator Especial para a Priva-

cidade do Conselho dos Direitos Humanos das Na¢Ges Unidas, Joseph A.
Cannataci.

Adicionalmente e como resulta também dos Documentos antes re-
feridos, diversos estudos académicos foram mostrando as dificuldades
de manter distingdes claras, consistentes e, mais ainda, irreversiveis
entre dados pessoais e dados ndo pessoais. O que se concretiza na expli-
citagdo dos limites das técnicas de anonimizac¢io disponiveis em cada
momento, assim como nas possibilidades de personaliza¢io de dados

anénimos ou anonimizados.

- Em segunda fase - dados inicialmente pessoais, mas posteriormente anonimizados. A «anonimizagao»
de dados pessoais é diferente da pseudonimizacao (ver supra), uma vez que os dados devidamente
anonimizados ndo podem ser atribuidos a uma determinada pessoa, nem sequer pela utilizacdo de
dados adicionais, pelo que se tratam de dados ndo pessoais.

Aferir da correta anonimizagao dos dados depende de circunstancias especificas e Unicas de cada caso.
Os varios exemplos detetados de reidentificacao de conjuntos de dados supostamente anonimizados
demonstraram que essa avaliagao pode ser exigente. Para determinar se uma pessoa é identificavel, é
necessario ter em conta todos os meios suscetiveis de serem razoavelmente utilizados por um
responsdvel pelo tratamento ou qualquer outra pessoa para identificar uma pessoa direta ou
indiretamente.

No entanto, se determinados dados néo pessoais puderem ser associados a uma pessoa de qualquer
forma, tornando-os direta ou indiretamente identificaveis, devem ser considerados dados pessoais.”


https://undocs.org/A/HRC/31/64
https://undocs.org/A/HRC/31/64
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A titulo exemplificativo, logo em 2010 e desde uma perspetiva ju-
ridica, Paul OHM expds as insuficiéncias das técnicas entio disponiveis.
Entretanto, em julho dltimo, seguindo uma metodologia de natureza
matematica, Luc ROCHER, Julien M. HENDRICKX e Yves-Alexandre de
MONTJOYE demonstraram como a reidentificacdo de dados anénimos
ou anonimizados pode ser alcan¢ada, com niveis muito altos de eficicia

e uma relativa facilidade técnicax-=.

4 - E “QUE FAZER?” ...ANTES DO TRATAMENTO DE DADOS, PESSOAIS E
NAO PESSOAIS

Atendendo a este contexto técnico e regulatério, também resul-
tante do Principio da responsabilidade proativa (Accountability) e por
forga da aplicagdo dos Principios e regras constantes do RGPD, o Res-

ponsavel pelo Tratamento deverd promover a realizagdo de anédlises de

'* Depois das conclusdes de Paul OHM, a questao continuou a sem debatida na Doutrina de ambas
margens do Atlantico, procurando uma compatibilizacdo, porventura impossivel, entre uma tecnologia
crescentemente mais poderosa no sentido de viabilizar a repersonalizagao de dados anonimizados e as
regras pressupondo a correspondente irreversibilidade, sobretudo durante o processo legislativo que
culminou na adogao do Regulamento Geral sobre Protecdo de Dados, ou logo apds, como ocorreu com
Paul SCHWARTZ e Daniel SOLOVE (2011) e (2014), Samson Y. ESAYAS (2015) ou ainda com Sophie
STALLA-BOURDILLON e Alison KNIGHT (2017).

'* Quanto a utilizacdo de analiticas de Big Data para a “definicao de perfis” (isto é, uma "qualquer forma
de tratamento automatizado de dados pessoais que consista em utilizar esses dados pessoais para
avaliar certos aspetos pessoais de uma pessoa singular, nomeadamente para analisar ou prever aspetos
relacionados com o seu desempenho profissional, a sua situagcdo econémica, saude, preferéncias
pessoais, interesses, fiabilidade, comportamento, localizagdo ou deslocacdes”, Art2 4.0 4) do RGPD) e
para a personalizacdo, também a partir de dados anénimos ou anonimizados, sao de referir os estudos
de Benjamin HABEGGER et al. (2014), de Alessandro MANTELERO (2016) e de Elena GIL (2016, maxime
pp. 86-110) ou, desde uma perspetiva técnica de, Nils GRUSCHKA et al. (2018) e ainda o meu trabalho e
de Cristiana Teixeira SANTOS (2019), tal como as reflexdes criticas de Lorenzo COTINO HUESO (2017).

'® Havendo sido objeto do Parecer 3/2010 sobre o principio da responsabilidade, adotado em 13 de
julho de 2010 pelo Grupo de Trabalho do Art.c 29, o mesmo ficou explicitado n.° 2 do Art.e 5.° do RGPD,
em cujos termos, “O responsdvel pelo tratamento é responsavel pelo cumprimento do disposto no n.°
1 [, isto é, pelo cumprimento dos "Principios relativos ao tratamento de dados pessoais] e tem de poder
comprové-lo”, sobre o mesmo, além das consideracoes de Teresa Vale LOPES (2018) e de Emanuele
LUCCHINI GUASTALLA (2018), tem muito interesse o recente estudo de Lachlan URQUHART, Tom LODGE
e Andy CRABTREE (2019).



https://ec.europa.eu/justice/article-29/documentation/opinion-recommendation/files/2010/wp173_pt.pdf
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risco, previamente a anonimiza¢io de dados pessoais ou aos tratamento
de dados nio pessoais”. O que o afastard de incorrer em qualquer uma
das responsabilidades previstas nas tipologias constantes do RGPD em
resultado da personalizacdo de dados, mesmo se apenas potencial ou
realizada por terceiros®.

Alids, embora se nos afigure evidente, deve ficar claro que a ano-
nimizacio de dados pessoais pressupde a presenca dos inerentes
requisitos no que respeita a “Licitude do tratamento” (Art.%s 6.° a 11.°),
assim como a observincia dos “Principios relativos ao tratamento de
dados pessoais” (Art.° 5.2). 0 mesmo valendo para a personalizac¢io, ou
a repersonalizac¢io, de dados anénimos ou anonimizados.

Especificamente, deverdo ser seguidos os critérios indicados no
RGPD a prop6sito tanto da “Protecio de dados desde a concegio e por
defeito [omissdo...]” (Art.° 25), em particular no que se refere a “Segu-
ranca do tratamento” (Art.° 32.9), ou seja, “Tendo em conta as técnicas
mais avancadas, os custos da sua aplicagdo, e a natureza, o dmbito, o
contexto e as finalidades do tratamento dos dados, bem como os riscos
decorrentes do tratamento para os direitos e liberdades das pessoas sin-
gulares, cuja probabilidade e gravidade podem ser variiveis, o

responsavel pelo tratamento aplica, tanto no momento de definicio dos

7 |Isto, porque “Para determinar se ha uma probabilidade razoadvel de os meios serem utilizados para
identificar a pessoa singular, importa considerar todos os fatores objetivos, como 0s custos e o tempo
necessario para a identificacdo, tendo em conta a tecnologia disponivel a data do tratamento dos dados
e a evolugéo tecnologica.” (Considerando 26 do RGPD). A propésito das andlises de risco neste contexto,
em termos gerais, sao de referir os estudos de Niels van DIJK, Raphaél GELLERT e Kjetil ROMMETVEIT
(2016), de Alessandro MANTELERO (2017), assim como as considera¢oes de Teresa Vale LOPES (2018).

'8 Como ocorre com o "direito de indemnizagdo e responsabilidade’, objetiva e solidéria (Art.2 82.9), com
as "coimas” [san¢Oes administrativas], que podem atingir montantes muito elevados (Art.°s 58.°n.° 1 i)
e 83.9), e, sendo o caso, com outras “san¢oes”, designadamente de ordem penal (Art.° 84.°). Para uma
melhor compreensao destes preceito e por todos, atente-se no estudo Brendan Van ALSENOY, (2017) e
na sintese de Pedro Miguel FREITAS (2018).
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meios de tratamento como no momento do préprio tratamento, as me-
didas técnicas e organizativas adequadas [...].”».

E ainda, se isso resultar da andlise de risco ou for necessario por a
mesma ser obrigatdria para tratamentos de dados pessoais andlogos aos
pretendidos (Art.° 35.° n.° 3)», deverd também ser efetuada uma “Avali-
acdo de impacto sobre a protecio de dados”, com especial énfase no
acompanhamento da evolugio das técnicas de personaliza¢io ou de re-
personaliza¢io de dados anénimos ou anonimizados, isto é, “Quando
um certo tipo de tratamento, em particular que utilize novas tecnolo-
gias e tendo em conta a sua natureza, Ambito, contexto e finalidades, for
suscetivel de implicar um elevado risco para os direitos e liberdades das
pessoas singulares [...].” (Art.° 35.2 n.° 1),

Por outras palavras, essas Avaliagdes devem realizar-se periodica-
mente ou sempre que se verifique a emergéncia de novas técnicas neste
dominio, ndo apenas para a anonimiza¢do mas também para a persona-

lizagdo=.

' Quanto ao contetdo e ao sentido destas previsdes, sao sobretudo os estudos encomendados pela
ENISA - agora, Agéncia da Uniao Europeia para a Ciberseguranca, antes da adopgao do RGPD, a George
DANESIS et al. (2014) e a Giuseppe D'ACQUISTO et al. (2015), e, depois, a Marit HANSEN e Konstantinos
LIMNIOTIS (2018), sendo ainda de considerar os contributos de Simone CALZOLAIO (2017), de Lee A.
BYGRAVE (2017), de Irene KAMARA (2017), este centrado na defini¢do e aplicacdo de normas técnicas
neste dominio, assim como de Teresa Vale LOPES (2018).

“ Especificamente, “a) Avaliacdo sisteméatica e completa dos aspetos pessoais relacionados com pessoas
singulares, baseada no tratamento automatizado, incluindo a definicao de perfis, sendo com base nela
adotadas decisdes que produzem efeitos juridicos relativamente a pessoa singular ou que a afetem
significativamente de forma similar; b) Operacdes de tratamento em grande escala de categorias
especiais de dados a que se refere o artigo 9.°, n° 1, ou de dados pessoais relacionados com
condenagbes penais e infracdes a que se refere o artigo 10.°, ou ¢) Controlo sistemético de zonas
acessiveis ao publico em grande escala.”

2 A este proposito e em geral, sdo de assinalar as referéncias breves de Luis PICA (2018) e as
consideragcoes de Teresa Vale LOPES (2018), bem como e sobretudo os estudos de Niels van DIJK,
Raphaél GELLERT e Kjetil ROMMETVEIT (2016) e de Bruno PEREIRA e Jodo ORVALHO (2019)

2 Para tanto, cumprird seguir as Orientacdes relativas a Avaliacdo de Impacto sobre a Protecdo de Dados
(AIPD) e gque determinam se o tratamento é «suscetivel de resultar num elevado risco» para efeitos do
Regulamento (UE) 2016/679 (Revistas e adotadas pela Ultima vez em 4 de outubro de 2017), do Comité
Europeu para a Protecao de Dados.



https://ec.europa.eu/newsroom/article29/item-detail.cfm?item_id=611236
https://ec.europa.eu/newsroom/article29/item-detail.cfm?item_id=611236
https://ec.europa.eu/newsroom/article29/item-detail.cfm?item_id=611236
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Adicionalmente, o enquadramento de tais tratamentos de dados no
ambito de “um procedimento de certificagio aprovado nos termos do
artigo 42.9” (tal como referido no Art.° 25.°n.° 3 a propésito da “prote¢io
de dados desde a concecio e por defeito” e no Art.° 32.° n.° 2 no que se
refere A “seguranga do tratamento”) poderd assumir uma grande im-
portincia para evitar males maiores no que se refere as vdrias
responsabilidades nas quais os responsiveis pelos tratamentos podem
incorrer, embora nio as afastem, pelo menos por inteiro=.

Neste mesmo sentido, a aprovac¢io de “critérios de certificagio”,
contendo pardmetros objetivos e detalhados quanto as técnicas de ano-
nimizacio mais robustas, pelo Comité Europeu para a Protecio de
Dados, conduzindo a um “Selo Europeu de Protec3o de Dados”, reveste-
se da maior relevincia (Art.%s 42.°n.° 5 € 70.° n.% 1 p)*.

Sempre a propoésito da certificagdo das técnicas de anonimizacio e
do tratamento de dados anénimos ou anonimizados, ferramentas com-
plementares poderiam resultar do novel “sistema europeu de
certificagdo da ciberseguranga”, tal como previsto no Regulamento (UE)
2019/881 do Parlamento Europeu e do Conselho de 17 abril de 2019 rela-
tivo a ENISA (Agéncia da Uniio Europeia para a Ciberseguranca) e a
certificagdo da ciberseguranca das tecnologias da informacZo e comu-
nicagdo e que revoga o Regulamento (UE) n.° 526/2013 (Regulamento

Ciberseguranga)*. O que teria consequéncias, pelo menos no que se

2 No que se refere a este regime, atente-se nos estudos de Giovanni Maria RICCIO e Federica PEZZA,
(2018) e de Jorge A. VIGURI CORDERO (2018), assim como nos apontamentos de Luis PICA (2018) e de
Teresa Vale LOPES (2018).

2 Alids, essa mesma preocupacao ja consta, ainda que como referéncias muitos sintéticas, das
Orientacbes 1/2018 relativas a certificacdo e a definicdo de critérios de certificacdo de acordo com o0s
artigos 42.° e 43.° do Regulamento (Versao 3.0, de 4 de junho de 2019), adotadas pelo CEPD.

» A proposito destas questdes, em termos gerais, é de atender aos estudos de Helena CARRAPICO e
André BARRINHA (2017), na expetativa de uma préxima publicacédo de trabalhos especificos, embora
estas questdes nao sejam novas, como mostra o estudo de Roksana MOORE (2013), por exemplo.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:32019R0881&from=PT
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:32019R0881&from=PT
https://edpb.europa.eu/sites/edpb/files/files/file1/edpb_guidelines_201801_v3.0_certificationcriteria_annex2_en.pdf
https://edpb.europa.eu/sites/edpb/files/files/file1/edpb_guidelines_201801_v3.0_certificationcriteria_annex2_en.pdf
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refere a seguranca no tratamento dos dados, sobretudo perante uma
“violagdo de dados pessoais”*, com implicagbes quanto a presenca e
contetido do dever de notificagio da mesma aos titulares dos dados
(Art.© 34.° do RGPD).

Em especial, estaria em causa uma certificagio facultando um ‘ni-
vel de garantia’ ‘substancial’> ou, até mesmo, um ‘alto’» (Art.° 52),
relativamente a ameacgas por parte de terceiros, no sentido de afastar
no tempo os riscos resultantes da evoluc¢ao das tecnologias e da reducdo

dos respetivos custos, pelo menos.

5 - EPARA PREVENIR RESPONSABILIDADES, PELO MENOS EM PARTE.

Como acabdmos de ver, a minimiza¢do dos riscos de incumpri-

mento do RGPD resultantes de personalizagées futura de dados

% Por “«Violagdo de dados pessoais», [entende-se] uma violagdo da seguranca que provoque, de modo
acidental ouilicito, a destruicéo, a perda, a alteracao, a divulgacao ou o acesso, ndo autorizados, a dados
pessoais transmitidos, conservados ou sujeitos a qualquer outro tipo de tratamento;” (Art.2 4.2 12) do
RGPD). No que se refere a esta matéria, é de atender ao contetldo do muito recente artigo de Stephanie
von MALTZAN (2019).

2"6. Um certificado europeu de ciberseguranca que ateste um nivel de garantia «substancial» da
garantia de que os produtos, servicos e processos de TIC objeto desse certificado cumprem os requisitos
de seguranca correspondentes, incluindo as funcionalidades de seguranca, e de que foram avaliados a
um nivel que visa a redugdo ao minimo dos riscos conhecidos para a ciberseguranca e do risco de
incidentes e ciberataques levados a cabo por autores com competéncias e recursos limitados. As
atividades de avaliagao a realizar compreendem, pelo menos, o seguinte: uma analise para demonstrar
a inexisténcia de vulnerabilidades que sejam do conhecimento publico e a realizacdo de ensaios para
demonstrar que os produtos, servicos ou processos de TIC aplicam corretamente as funcionalidades de
seguranga necessarias.”

287 Um certificado europeu de ciberseguranca que ateste um nivel de garantia «elevado» d4 garantia
de que os produtos, servicos e processos de TIC objeto desse certificado cumprem os requisitos de
seguranga correspondentes, incluindo as funcionalidades de seguranca, e de que foram avaliados a um
nivel que visa a reducdo ao minimo dos riscos de ciberataques sofisticados levados a cabo por autores
com competéncias e recursos significativos. As atividades de avaliacdo a realizar compreendem, pelo
menos, 0 seguinte: uma andlise para demonstrar a inexisténcia de vulnerabilidades que sejam do
conhecimento publico, a realizagao de ensaios para demonstrar que os produtos, Servicos ou processos
de TIC aplicam corretamente as funcionalidades de seguranga necessarias, ao nivel tecnolégico mais
avancado, e uma avaliagdo da sua resisténcia a atacantes competentes através de ensaios de
penetracao. [...]"
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andénimos ou anonimizados, de forma a manter até aos limites do pos-
sivel a liberdade de tratamento dos mesmo, incluindo a respetiva
negociagdo, implica acompanhar de perto a evolugdo do estado da téc-
nica, assim como da ac¢des das autoridades, de protegido de dados ou de
ciberseguranga, no que se refere as certificagdes de ferramentas ou de
procedimentos. Porém, os riscos de incumprimento estario sempre
presentes, apenas podendo ser contidos.

No entanto, o procedimento mais eficaz para afastar tais riscos,
ainda que invidvel em muitos casos, pela prépria natureza das coisas,
passaria pela aplica¢io da disciplina constante do RGPD a todos os tra-
tamentos de dados, pessoais e nio pessoais, pelo menos quando fossem
empregues tecnologias como as inerentes a “internet das coisas, a inte-
ligéncia artificial e a aprendizagem automética” (Considerando 9 do
Regulamento LFD)». Designadamente e pelo menos, com a cifragem de

tais massas de dados, de modo a prevenir as consequéncias e responsa-

bilidades resultantes de eventuais “violagdes de dados”~.
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O DIREITO CONSTITUCIONAL A EDUCAGCAO EM
TEMPOS DE PANDEMIA: O USO DE PLATAFORMAS
EDUCATIVAS E OS RISCOS AOS DADOS PESSOAIS DE
CRIANCAS E ADOLESCENTES '

Rosane Leal da Silva ?

1 INTRODUGAO

O processo educativo desejavel para o século XXI deve ser dina-
mico, conectado com a realidade, adequado as transformacdes da
sociedade e aberto ao uso das tecnologias da informacgado e comunicagao.
A férmula parece simples e ndo se constitui em novidade, o que nio a
torna de fécil implementacio.

Ainda que os docentes reconhecam os pontos positivos da incorpo-
racdo de diferentes tecnologias nas atividades didaticas, inimeras
situacgdes e varidveis acabam interferindo na sua adogio, desde auséncia
dos equipamentos nas escolas, passando pela falta de acesso a internet
de qualidade, até chegar ao escasso letramento digital dos participes do
processo de ensino-aprendizagem. Portanto, entre a férmula e o fato ha

um abismo e apresentam-se dificuldades tanto de ordem estrutural,

' Este trabalho é produzido no dmbito do Projeto intitulado Direito a satlde e a educagéo de criangas e
adolescentes em tempos de pandemia: a atuacéo dos entes publicos brasileiros na efetivagao de direitos
fundamentais, realizado na Universidade Franciscana, com apoio do CNPg, Chamada
CNPg/MCTI/ENDCT Ne 18/2021 - Faixa A - Grupos Emergentes.

2 Doutora em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina — UFSC, Professora do Curso de
Graduagao e Mestrado em Direito da Universidade Federal de Santa Maria. Professora do Curso de
Direito da Universidade Franciscana (UFN), onde desenvolve a pesquisa. Lider do Grupo de Pesquisa
Teoria Juridica no Novo Milénio (UFN), com pesquisa em temas relacionados a constitucionalizacdo das
relacdes privadas. Advogada.
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ligadas as condicoes das escolas brasileiras até situagdes relacionadas a
auséncia de formagio docente e discente para o bom uso das tecnolo-
gias.

E sabido que o processo de formacio e letramento digital, compre-
endido como uma formacgido que transcende a mera capacitagio
instrumental para o uso de tecnologias, estava em curso em muitas ins-
tituicdes de ensino, que ja utilizavam as tecnologias e propunham
atividades inovadoras. No entanto, tratava-se de um processo assimé-
trico, mais avancado nas instituicdes privadas e que ndo encontrava
correspondéncia na grande maioria das institui¢des publicas brasilei-
ras. A pandemia do novo Coronavirus, deflagrada em marcgo de 2020,
alterou esse cendrio ao impor longo periodo de isolamento social, for-
cando a migracdo da sala de aula presencial para os ambientes digitais.

Tal situacdo determinou que os professores adequassem sua me-
todologia de maneira quase instantinea e confinou os estudantes de
todos os niveis de ensino aos ambientes mediados por tecnologia, fato
que aumentou ainda mais o abismo entre o ensino ptublico e o privado e
distanciou quem tinha acesso as tecnologias e sabia usd-las daqueles
que, ao revés, estavam em condicio de maior vulnerabilidade social e
econdmica.

O maior ou menor grau de familiarizagdo com as tecnologias tam-
bém contribuiu para o incremento dos niveis de exposi¢do dos direitos
fundamentais, dentre eles a privacidade e os dados pessoais dos envol-
vidos no processo ensino-aprendizagem, com énfase neste estudo aos
dados pessoais dos estudantes. A partir daf o tema da educacgio passou
a incorporar uma nova pauta, ainda nio adequadamente enfrentada, re-
lacionada com o desafio de proteger os direitos dos infantes e

adolescentes.
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E sobre este pano de fundo que se propde o presente trabalho, cujo
objetivo é refletir sobre o direito constitucional a educagio e os riscos
derivados da utilizagio das plataformas educacionais. Sua utilizacio
deve garantir a efetividade desse importante direito social, previsto no
art. 6° e mais detidamente especificado nos artigos 205 a 214 da Consti-
tuicio Federal de 1988, ao mesmo tempo que deve observar o disposto
na Lei n° 13.709/2018 — Lei Geral de Prote¢io de Dados (LGPD), confor-
midade que se mostra essencial para tutelar os dados pessoais dos
estudantes, seres que se encontram em peculiar fase de desenvolvi-

mento, conforme se debatera ao longo do trabalho.

2 O PROCESSO EDUCACIONAL EM CENARIO DE EMERGENCIA SANITARIA:
DESAFIOS IMPOSTOS PELA PANDEMIA DO NOVO CORONAVIRUS

Os ultimos anos registraram mudanc¢as comportamentais profun-
das nos modos de vida das pessoas, com impactos severos (e talvez
irreversiveis) nos processos educacionais. Entre 31 de dezembro de 2019,
ocasiio em que foram informados os casos de “pneumonia” ocorridos
na Cidade de Wuhan, na China, até 11 de margo de 2020, quando o dire-
tor-geral da Organiza¢gdo Mundial de Saide (OMS), Tedros Adhanom,
anunciou que o mundo estava diante de uma nova pandemia, vivia-se
numa aparente normalidade. Ainda que houvesse rumores de uma do-
enga grave as pessoas nio imaginavam, naquele momento, o quadro
incontrolavel que se sucederia. O préprio Ministério da Satde brasileiro
informava, na mesma data do anincio da OMS: a nova classifica¢io “nio
muda as medidas no Brasil. O pais continua monitorando as dreas atin-
gidas e com iniciativas e protocolos j4 anunciados.” (BRASIL, 2020)

N3o tardou para que o Ministério da Educag¢io (MEC), em 17 de

marco de 2020, publicasse a Portaria n°® 243/2020, a primeira de vérias,
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na qual autorizava a substitui¢io, em cariter excepcional e por trinta
dias, das aulas em andamento no modo presencial por “aulas que utili-
zem meios e tecnologias de informacdo e comunicagdo, nos limites
estabelecidos na legislacdo em vigor, por instituicdes de educagdo supe-
rior integrante do sistema federal de ensino [...]”. (BRASIL, 2020 b). Tal
ato normativo foi seguido de outras portarias, cujo escopo principal era
prorrogar os prazos inicialmente previstos. A Medida Provisdria n° 934,
de 01 de abril de 2020 estabeleceu normas excepcionais sobre o ano le-
tivo da educacio basica e do ensino superior, flexibilizando a
obrigatoriedade de cumprimento de 200 dias letivos, mas mantendo a
carga hordria minima nos diferentes niveis educacionais (BRASIL,
2020c).

Na esteira desses documentos, em 28 de abril de 2020 o Conselho
Nacional de Educag¢io (CNE) aprovou diretrizes para orientar as escolas
de educagio bésica e institui¢cdes de ensino superior. Conforme notici-
ado na ocasido, “As pautas mais importantes debatidas no encontro
virtual foram o calendario escolar de 2020 e se as aulas e as atividades a
distancia contardo como horas letivas ou terdo de ser integralmente re-
postas quando as aulas presenciais forem retomadas”, ou seja, discutia-
se numeros de dias e horas letivas, mas n3o “como” as atividades medi-
adas por tecnologias seriam efetivamente desenvolvidas. Esse tema
certamente teria que ser enfrentado, especialmente num pais tao dispar
quanto o Brasil, em que muitas familias sequer tém acesso a internet.

No documento,

O CNE listou uma série de atividades ndo presenciais que podem ser utili-
zadas pelas redes de ensino durante a pandemia. Meios digitais, videoaulas,

plataformas virtuais, redes sociais, programas de televisio ou rddio,
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material diddtico impresso e entregue aos pais ou responsaveis sio algumas

das alternativas sugeridas (BRASIL, 2020 d).

0 que se percebe, olhando em retrospectiva, é que os 6rgios gesto-
res da educacio brasileira ignoraram a realidade e a situacdo de muitas
escolas publicas. Nio se tratava apenas de uma questio econémica ou
de falta de estrutura fisica e tecnoldgica, ainda que esses pontos sejam
de alta relevancia. Ocorre que muitos locais, em razdo da localizagio ge-
ogréfica, enfrentavam (e ainda enfrentam) dificuldades para acessar a
internet, o que impossibilita (ou dificulta grandemente) que tais instru-
¢Oes sejam cumpridas.

Ademais, prover o acesso a educagdo é um dever dos entes estatais
e deve ser provido em sistema de colaboragdo entre as esferas federais,
estaduais e municipais. Como esperar que os municipios, em grande
parte responsaveis pela oferta da educacio basica dos anos iniciais, con-
seguiriam dar conta de tamanho desafio, em curto espago de tempo e
em meio a um verdadeiro caos na drea da satide? Os encaminhamentos
dados nessa fase inicial, aqui sumarizados, evidenciam o descaso com a
educacio no Brasil, em claro desrespeito ao estabelecido na Constitui-
¢do Federal, tanto no capitulo destinado a educagdo quanto no seu artigo
227, e em desconsideragdo ao disposto na Lei n° 8.069/1990 - Estatuto
da Crianca e Adolescente.

Como sustentar a prioridade absoluta de criangas e adolescentes,
cujos direitos fundamentais precisam ser atendidos em sistema de coo-
peracdo e corresponsabilidade por familias, sociedade e Estado (Uniio,
Estados e Municipios), se os estudantes ficaram afastados da escola e

praticamente desassistidos durante quase dois anos?
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Os documentos expedidos ndo tranquilizaram profissionais da
4rea da educacgio, familias e estudantes. Apenas autorizaram o computo
das atividades e asseguraram o calendério escolar, como se isso fosse
suficiente para garantir o aprendizado. A partir desse periodo a vida de
muitas pessoas mudou radicalmente, nio somente pelo aumento expo-
nencial do nimero de infectados e crescentes registros de ébitos ao
redor do mundo, o que por si sé ja era aterrador, mas também porque
comecgava um longo periodo de isolamento social para muitos profissi-
onais, a atingir os mais variados segmentos, dentre eles o educacional.

0 que se imaginou que duraria duas semanas, como anunciado por
muitos governantes no Brasil, foi se estendendo sem data definida para
a volta presencial a escola. Numa corrida desigual contra o tempo, o vi-
rus avangava sem controle aparente, transformava-se em novas e ainda
mais resistentes cepas, tornando-se mais agressivo e letal. Em meio a
todo o caos, assistia-se a uma batalha entre aqueles que defendiam me-
didas sanitdrias de distanciamento social e, em lado oposto, os
negacionistas que, contra todas as evidéncias cientificas, sustentavam
tratar-se apenas de “uma gripe”, cujos efeitos poderiam ser facilmente
contornados com drogas sem comprovacio cientifica, o que permitiria
que todos voltassem aos seus postos de trabalho, estratégia necessaria
para minimizar os impactos econémicos da pandemia.

Em meio a essa verdadeira guerra, contra o virus e contra o nega-
cionismo, os profissionais deveriam seguir suas atividades desde suas
casas, sem solu¢do de continuidade, superando o medo, os traumas das
mortes de familiares e amigos, a falta de adequacio dos seus espacos de
trabalho e a caréncia de equipamentos. Familias, por outro lado, tenta-
vam auxiliar suas criancas e adolescentes em idade escolar, o que nem

sempre era possivel diante de caréncias estruturais e também de falta
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de escolarizacido adequada de muitos genitores. Nesse cendrio, as pre-
visdes do art. 208, § 1° da Constitui¢io Federal tornaram-se de dificil
efetivacao, pois ainda que o acesso a educagio esteja previsto como di-
reito publico subjetivo, a pandemia evidenciou que para muitos
brasileiros e brasileiras esse comando legal ainda n3o é cumprido a con-
tento, o que ocorre com mais frequéncia junto aos grupos socialmente
vulnerédveis, em sua maioria constituido por estudantes das escolas pud-
blicas.

Quando o tema é analisado sob o ponto de vista das familias, estudo
realizado por entidades que integram o Comité Diretivo da Campanha
Nacional pelo Direito a Educagio (CAMPANHA..,, s.a, p. 15) foi categdrico
em afirmar que as estratégias das autoridades ptublicas, adotadas no pe-
riodo da pandemia deveriam considerar “[...] as escolaridades daqueles
que estdo nos domicilios em que os estudantes vivem, sem ignorar um
conjunto de fatores na composi¢io desses domicilios, inclusive as ques-
tdes de género e a sobrecarga de trabalho que as mulheres ja possuem
no lar”. Isso porque de nada adianta estabelecer atividades para as quais
as criancgas e adolescentes nio teriam o devido suporte (estrutural e de

acompanhamento) para realizd-las. E o estudo vai além ao afirmar que

Segundo os dados da Pnad, hd uma quantidade expressiva de domicilios mo-
noparentais, sobretudo femininos - especialmente, nas faixas de média
baixa renda e renda baixa. Também nessas faixas de renda, estio os domi-
cilios com casais com trés filhos ou mais. Assim, é preciso questionar as
reais condi¢des dessas mulheres solos e desses casais com mais de trés fi-
lhos, acompanharem os estudos das criangas e adolescentes (CAMPANHA...,

s.a., p. 16)

A realidade das familias ndo era ignorada pelos profissionais da

educacgido, tanto que a Confederacio Nacional de Trabalhadores em
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Educacio expediu uma Mensagem a Sociedade Brasileira, em 09 de abril
de 2020, na qual enfatizava a necessidade de estratégias que levassem
em conta as assimetrias e a realidade de muitas familias, cujos membros
“[...] possuem baixa escolaridade, moram em cémodos inicos com uma
televisdo, sem computadores e por vezes com mais de um aparelho ce-
lular, mas sem acesso i internet banda larga” (CONFEDERAGAO..., 2020).
Portanto, havia clara adverténcia de que muitas criancas e adolescentes
ndo conseguiriam desenvolver as atividades escolares, em ofensa ao
acesso universal de estudantes a educagio.

Ao langar um olhar para os educadores, constata-se que a situacgio
foi até mais complexa, pois muitos profissionais nio detinham o sufici-
ente letramento digital para atuar com as tecnologias, além de terem
sido “soterrados” por multiplas demandas que se apresentavam, con-

forme mostram Senra e Silva (2020, p. 2):

Nesse contexto de suspensido das aulas presenciais, surgem cursos on-line,
palestras ao vivo (lives), formagdes aligeiradas, aulas virtuais para que a
educagido escolar acontega. Em algumas situagdes, ocorre a imposi¢io do
uso de tecnologias digitais, sem a devida orientagdo ou formagio para os
docentes. Além disso, aparecem diversos termos, tais como EaD, educagio
virtual, educagio domiciliar (homeschooling), ensino remoto, educagio me-
diada por TDICs, os quais deixam pais, professores e alunos confusos.
Assim, nos estados brasileiros tanto as escolas privadas como as escolas pu-
blicas adaptaram o ensino presencial, enviando para os alunos atividades

educacionais remotas (JOYE et al, 2020).

Em meio a tantos novos conceitos e incertezas, docentes e discen-
tes percebiam, dia apds dia, que os espagos outrora compartilhados,
salas de aula e variados ambientes escolares ndo teriam data para voltar

a fazer parte do cotidiano. Durante todo o ano de 2020 e parte de 2021,
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muitas escolas fizeram uso das mais diversas estratégias, o que “[...] le-
vou os professores a utilizar o método de gravagio de video aulas,
atividades enviadas pelo WhatsApp, videoclipes, bem como a utiliza¢io
de plataformas remotas de ensino digital, como Google Meet, Zoom,
Skype e Google Classroom [...]” (TEIXEIRA; NASCIMENTO, 2021, p. 45).
Ao tratar da plataforma Google Classroom, Mike Okmawati (p. 441-
442)* destaca a variedade de possibilidades que oferece para as ativida-
des educativas. Sumarizando-se suas contribui¢des pode-se dizer que
esta plataforma permite que os estudantes desenvolvam habilidades,
aprendam de maneira mais autdnoma, pois o aplicativo permite que es-
tudantes e professores possam interagir diretamente pelo chat,
atividade que tanto pode envolver a turma toda ou um aluno individu-
almente, facilitando ao professor monitorar o desenvolvimento de
competéncias dos estudantes e atender a eventuais questdes ou proble-
mas privados que o estudante precise expor. Ademais, na opinido do
autor essa plataforma estimularia a comunicagio e colaboragio entre os
membros do grupo. Outra facilidade destacada é o fato de os materiais

preparados ou selecionados pelos professores, tais como textos, dudios,

* O fragmento integral do autor: Google Classroom is very useful to improve the abilities and skills of
each student. Students can learn by themselves and through guidance. There are three pages on the
main menu of Google Classroom, 1) Stream, it is a notification page including announcement or chat
from the teacher. The student can also replay the chat directly.Teacher and students can interact with
each other through the chat facilities provided by Google Classroom. Interaction through these facilities
can be carried out in groups or privately so that the teacher is able to monitor the development of
competencies among their students. The teacher can directly interact with an individual when he/ she
experiences problems or asks something personal. Chat facilities can basically improve students' ability
to communicate and collaborate. 2) Classwork, the teachers must prepare the material and upload them
in classworkso that students can access the material without any space and time constraint. The material
uploaded can be in the form of articles or text, images, audio, videos, and several other teaching
materials. In addition, students’ submission of online assignments can also be monitored in an orderly
manner. Along with supporting materials, teacher can also create a Quiz Assignment, progress about
the work done by students can be seen by the teacher and scoring can display in this feature. 3) People,
it shows the members of the class, the teacher knows the students whether they participate in the
classroom or not (Harjanto & Sumarni, 2019).
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videos, dentre outros, ficarem disponiveis para os estudantes acessa-
rem livremente e quantas vezes sentissem necessidade, o que também
facilitaria a solucdo de questionamentos e realizagdo de tarefa de quiz,
que podem ser feitos na mesma plataforma.

Segundo seus defensores, as potencialidades da plataforma permi-
tem que se reproduza um ambiente de aprendizagem, incrementando-
se novas op¢oes de acesso facilitado a materiais didaticos variados. No
entanto, é preciso que professores e estudantes tenham a formacgio ade-
quada para tirar proveito de seus beneficios, minimizando os riscos que
podem advir de seu uso.

Independentemente dos posicionamentos favoraveis e dos eventu-
ais beneficios, certamente had aspectos a sopesar sobre a adesdo as
plataformas. Conforme destacado pela Confederagio Nacional dos Tra-
balhadores em Educacio, desde que o Ministério da Educag¢io acenou
com a autorizacdo da educagio a distincia as grandes empresas do seg-
mento ja estavam assediando os gestores publicos para a realizagdo de
contrata¢des. Com o posterior advento da pandemia “a disseminacio de
novos contratos de plataformas virtuais tem extrapolado o bom senso e
colocado em risco o erdrio publico e a qualidade da educagio”
(CONFEDERAGAO, 2020). Denunciavam os gastos excessivos, as contra-
tagdes emergenciais que abririam espago para dispensa de licitagio,
além de ocorrerem sem que os profissionais pudessem opinar sobre a
sua pertinéncia para o processo ensino-aprendizagem. Consideraram
que a “imposi¢io de métodos e tecnologias em prol de determinado
agente privado (ou mesmo publico), sem levar em consideragio as ne-
cessidades e anseios dos/as educadores/a e estudantes [...]”, constitua

em graves riscos a igualdade de acesso a educagio.
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Muitas escolas brasileiras fizeram uso desses “pacotes tecnolégi-
cos”, em contratagdes feitas s pressas e certamente muito rentaveis
para as empresas do segmento. Como aponta o estudo feito por institui-
¢oes integrantes da Campanha Nacional pelo Direito a Educagio, as
secretarias de educagdo reativaram as parcerias com as big techs para o
fornecimento de pacotes tecnoldgicos envolvendo produtos como “[...]
Google for Education, que inclui o GSuite e 0 Google Sala de Aula) e tam-
bém com ofertas de formacgao de profissionais da educagio a partir de
contetidos pré-determinados”. (CAMPANHA, s.a., p. 11).

No mesmo sentido seguem Teixeira e Nascimento (2021, p. 53-54),
para quem a pandemia forgou a aquisi¢io de suporte tecnolégico e de
treinamento, tudo feito as pressas, pois “[...] o sistema educacional bra-
sileiro n3o estava preparado para uma transi¢do, surpreendendo
governo, secretarias, escolas e docentes, que em curto prazo tiveram
que se adaptar a uma nova modalidade [...]".

Em meio a essa verdadeira “cruzada tecnolégica” pouco se refletiu
acerca da efetividade dessa estratégia, sobre o que realmente era apren-
dido pelos estudantes e, sobretudo, a respeito dos eventuais riscos de o
capitalismo de vigilancia ampliar-se de maneira incontroldvel sobre a

educacio, tema a ser desenvolvido no préximo tépico.

3 A PROTEGCAO DE DADOS PESSOAIS DOS ESTUDANTES EM PLATAFORMAS
EDUCATIVAS: RISCOS INVISIVEIS, MAS REAIS!

Para suprir a auséncia de uma politica ptblica séria, organizada e
estruturada de maneira colaborativa pelos entes ptblicos obrigados de
prover o direito ptblico subjetivo de acesso a educacio, estados e mu-
nicipios adotaram as mais variadas medidas, o que resultou na aquisicdo

de pacotes tecnolégicos ofertados pelas grandes empresas do segmento
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da informacgio e comunicagio. A¢des articuladas poderiam ter barate-
ado a aquisi¢do, assim como poderiam ter sido aproveitados os
conhecimentos emergentes dos cursos de Sistema de Informagao e Ci-
éncia de Dados das Universidades, o que por certo ajudaria os entes
publicos na constru¢io de um sistema mais barato e voltado para as pe-
culiaridades brasileiras.

0 que se percebeu, no entanto, foi a desarticulagio da educagio no
periodo da pandemia, com a inércia do Ministério da Educacio, o que
deixou milhdes de estudantes desassistidos. Conforme Censo Escolar do
ano de 2020, divulgado pelo Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas
Educacionais Anisio Teixeira (INEP) em 31 de dezembro de 2020, naquele
ano havia “47,3 milhdes de matriculas nas 179,5 mil escolas de educagio
bésica no Brasil, cerca de 579 mil matriculas a menos em comparagio
com o0 ano de 2019, o que corresponde a uma reducio de 1,2% no peri-
odo”. Dentre os matriculados, cerca de 48,4% sio matriculados em
escolas publicas municipais, contra 18,6% que estavam em escolas pri-
vadas (BRASIL, 2020¢)

Este dado é bastante revelador, ndo sé por espelhar a redugdo de
criancas e adolescentes das escolas, o que é bastante preocupante, mas
porque evidencia que do universo de matriculados na educagio bésica,
quase metade enfrentaram severos problemas de acesso a educacgio,
cujo provimento ficou a cargo, majoritariamente, pelos municipios.
Quando a investigag¢io avanga para os dados por unidades da federacio,
percebe-se que no Rio Grande do Sul havia, naquele ano de 2020, 44%
dos estudantes na rede municipal, 35% na rede estadual e 19% em insti-

tui¢des privadas. Em Santa Catarina, por sua vez, os dados apontaram

“ Aborda-se de maneira destacada esses dois Estados pois foram delimitados para investigacdo no
Projeto intitulado Direito a salde e a educagao de criangas e adolescentes em tempos de pandemia: a
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49% dos estudantes em escolas municipais, 36% em escolas estaduais e
16% matriculados em institui¢des privadas, nio havendo, em nenhum
desses Estados, matriculados em instituicdes de ensino federal, posto
que nio hd oferta (BRASIL, 2020e).

A prevaléncia dos estudantes de educagio bésica nos anos iniciais
é na rede publica municipal, que em 2020 concentrava 10 milhdes de
estudantes, registrando 68,1% do total de matriculas dos anos iniciais e
81% dos alunos da rede publica. Nos anos finais do ensino fundamental
essa configuracdo muda: em 2020 havia 4,9 milhdes de alunos na rede
estadual, concentrando-se nos estados a responsabilidade por prover a
educacio para 41,5% do total dos matriculados nos anos finais do ensino
fundamental e os municipios responderam por 43%, com 5,1 milhdes de
matriculados. Outro dado de grande relevincia é o nimero de alunos no
ensino fundamental: 26,7 milhdes de estudantes (BRASIL, 2020¢)

Todos esses ntimeros e percentuais corroboram a tese que se de-
fende neste trabalho, que aponta para o descumprimento, por parte do
Estado, do dever constitucional de prover o acesso a educa¢do a milhges
de estudantes, muitos dos quais criancas e adolescentes. Também resta
evidente, pelo ntiimero do Censo Escolar 2020, que a maioria das crian-
cas e adolescentes estavam matriculadas em escolas publicas
municipais, o que reflete a divisio das competéncias, prevista na Lei de
Diretrizes e Bases e atende ao que estd previsto no Estatuto da Crianga
e Adolescente, que prega a municipaliza¢io dos servicos.

A situacdo da pandemia, no entanto, demandava dos municipios
atencdo especial para a area da satide da populagio e também exigia no-

vas alternativas para prover a educa¢io (além dos demais servigos

atuacdo dos entes publicos brasileiros na efetivacao de direitos fundamentais, realizado na Universidade
Franciscana, com apoio do CNPq.
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bésicos que devem ser providos), o que encontrou obsticulos na falta de
condig¢des orgamentdrias, de logistica e recursos humanos. O resultado
ja se antecipava como uma “tragédia anunciada”: milhdes de criangas
privadas da educacio, evadindo-se da escola por nido conseguir acom-
panhar ou por n3o dispor de equipamentos e expertise para operar as
plataformas. Isso quando as escolas conseguiram dispor de acesso as
plataformas educacionais.

As preocupagdes no setor educacional nio sio abrandadas no caso
dos estudantes que assistiram aulas online por meio de plataformas di-
gitais. Isso porque ainda n3o se tém dados suficientes para aferir quanto
efetivamente foi aprendido. Ademais, além dos resultados cognitivos
preocupantes, estudos apontam para os riscos da coleta e utilizagio in-
discriminada dos dados pessoais de educadores e educandos, em
processo de controle social invisivel, desenvolvido pelas gigantes da in-
ternet.

O Guia Covid-19 sobre educagio a distincia, inciativa da Campanha
Nacional pelo Direito a Educagio, ja advertia sobre a agio de empresas
tais como Google, Apple, Facebook, Amazon e Microsoft, que se utilizavam
dos dados pessoais de seus consumidores para formacio de perfis capa-
zes de gerar comportamento futuro. Tais empresas também atuaram no
segmento educacional, muitas delas ofertando soluc¢des tecnolégicas
“gratuitas” para o enfrentamento da crise. Com posicionamento bas-
tante critico, adverte que se formou uma poderosa rede de fornecedores
desse segmento que estdo redefinindo os rumos da educagio, nio so-
mente no periodo critico da pandemia, mas com efeitos para o futuro
(CAMPANHA, s.a., p. 10). Por meio do que denominam de “contrapartida

oculta”, as empresas obtém dados pessoais dos usudrios para gerar
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lucro, em flagrante desrespeito ao direito dos titulares. (CAMPANHA,
s.a., p. 11).

Esse risco também foi apontado por Marrafon e Fernandes (2020,
p. 208-209) que, em estudo publicado no ano de 2020, chegaram a con-
clusdes similares ao analisar as politicas de privacidade do G Suite for
Education. Segundo explicam, trata-se de um pacote anteriormente de-
nominado de Google Apps for education, idealizado em 2006 e que no ano
2020 ja era utilizada por 80 milhdes de educadores em todo o mundo, 40
milhdes utilizariam o aplicativo Sala de Aula e outros 30 milhdes usa-
vam, a época, o Chromebooks.

Segundo reportado pelos autores, o inicio da utiliza¢do das tecno-
logias precedeu a pandemia e teve boa aceitacio de professores e
estudantes, pois permitia que parte das atividades de sala de aula mi-
grassem para o ambiente digital, em complemento as aulas presenciais.
Estimulava a interagio, colaborag¢io e compartilhamento de contetidos
e materiais entre estudantes e professores. Os impactos positivos preli-
minares foram sentidos, pois o aplicativo permitia otimizar varias
tarefas.

Para além dos efeitos imediatos ha, todavia, efeitos econémicos,
sociais, juridicos e politicos implicados, pois o tratamento indiscrimi-
nado dos dados pessoais pode produzir severas implicagdes sobre os
titulares, conforme adverténcia feita pelo Comité Diretivo da Campanha

Nacional pelo Direito 4 Educa¢io (CAMPANHA, s.a., p. 11):

Um dos motivos que leva a um grande potencial de violagio da privacidade
das pessoas que participam das comunidades escolares é que ndo hd no Bra-
sil legislagdo que proteja esse direito, o que justifica a emergéncia de uma
incidéncia coletiva, considerando, inclusive a entrada em vigor da Lei Geral

de Prote¢io de Dados Pessoais (LGPD), prevista para agosto de 2020. Na
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auséncia de legislacdo em vigor que proteja usudrios, particularmente neste
momento no Brasil, em que diversas formas de educagio a distincia vem
sendo propostas nas redes de ensino, e diante do poder econdmico das em-
. « . N
presas do setor, pesquisadores3 alertam: “o apetite por dados educacionais

como recursos valiosos no mercado de dados hoje é enorme”.

Quanto ao tema dos dados pessoais convém lembrar que em 2020
o Brasil j4 contava com a Lei n° 13.709/2018 — Lei Geral de Protecdo de
Dados (LGPD), porém esta legislacio ainda nio estava vigente. Nio obs-
tante a auséncia de obrigatoriedade em seu cumprimento, n3o se pode
desconsiderar a prote¢io constitucional a vida privada e intimidade
(art. 5°, da Constitui¢do Federal), protecio prevista no Estatuto da Cri-
anca e do Adolescente, no Cédigo de Defesa do Consumidor e no Marco
Civil da Internet. Portanto, havia marcos regulatdrios para inibir a co-
leta indiscriminada de dados pessoais, especialmente considerando os
usudarios menores de idade.

A questdo transcende a legislacdo e refere-se a auséncia de cultura,
no pais, de protecio de dados pessoais, o que resulta do descaso dos go-
vernantes em estabelecer termos contratuais com as empresas nos
quais sejam estabelecidos limites sobre o uso dos dados pessoais dos es-
tudantes e docentes. Marrafon e Fernandes (2020, p. 211) analisaram a
plataforma Google G Suite for Education, sua Politica de Privacidade e o
Aviso de Privacidade. Era possivel visualizar os compromissos da plata-
forma com os dados pessoais: “i) “Mantemos seus dados protegidos”; ii)
“N3o ha antincios nos servi¢os principais do G Suite for Education”; iii)
“O Google estd em compliance com as normas e praticas recomendadas
do setor”; e iv) “Vocé tem informagdes claras sobre as politicas de pri-
vacidade e seguranca do Google”. A empresa afirma que nio é

proprietdria dos dados (e n3io poderia ser, pois os dados pessoais
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pertencem ao titular), bem como diz respeitar direitos derivados da cri-
acdo intelectual.

A Empresa garante que seus servigos principais, tais como Cloud
Identity Menagement, Google +, Google Cloud Search, Google Jamboard, Go-
ogle Keep, Google Tasks e Google Voice sio protegidos (MARRAFON;
FERNANDES, 2020, p. 213). Os servicos adicionais, por sua vez, poderiam
ter antncios e usar outras informacgdes dos titulares.

Ocorre que nio é muito facil ao titular descobrir quais servigos
capturam e tratam seus dados pessoais e quais ndo o fazem, pois as in-
formacgdes estio em Lingua Inglesa, idioma que nio é do dominio geral
da populagio brasileira.

As estratégias de vigilancia das empresas do segmento, com desta-
que para as que ofertam plataformas educacionais nio se resume a
coleta de dados dos estudantes para fins de envio de marketing ou mo-
nitoramento da navegagio a partir dos e-mails institucionais
fornecidos pela plataforma, o que por si sé ji seria violador
(MARRAFON; FERNANDES, 2020, p. 216). Trata-se de um projeto maior
e mais ambicioso, bem ao gosto do que Zuboff (2019) denomina de “ca-
pitalismo de vigildncia”, cujos efeitos transcendem os objetivos
empresariais e se espraiam para a colonizac¢io de corpos e mentes.

A partir de suas investigagdes, Zuboff (2019) sustenta que as em-
presas se utilizam de sofisticadas estratégias e empregam a engenharia
exatamente para ocultar sua maneira de operar, cujas praticas contra-
dizem os anuncios feitos nos avisos e politicas de privacidade. A suposta
coleta de dados para prover uma melhor experiéncia para o usuario nio
passa de uma escusa, que nio encontra eco na realidade. O recolhimento
de dados ocorre nas mais variadas atividades: a partir da captura da voz

com auxilio de microfones; a captura de imagens obtida tanto pela
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disponibilizacdo espontinea pelos préprios titulares em sites de redes
sociais, passando por aquelas captadas em plataformas educativas (ob-
jeto de andlise) até chegar nas situagdes nas quais o preenchimento de
formularios e disponibilizagio de dados é obrigatéria, exigida para
cumprimento de obrigac¢io legal.

Em seus argumentos, Zuboff (2019) afirma que o capitalismo de vi-
gilincia se manifesta de muitas formas na vida das pessoas, nio
somente no plano digital. No entanto, as pessoas ndo percebem esse mo-
nitoramento com facilidade porque o sistema é engendrado
propositadamente para que os usudrios ndo se sintam incomodados
com o monitoramento, pensando que “nada tém a esconder” e que in-
clusive se trata de uma “préatica util de customizacio” das informacdes,
para uma entrega mais personalizada. No entanto, como evidencia com
suas investigag¢des, a ignorincia dos usudrios é engenhosamente prepa-
rada pelos peritos que atuam nas big techss, o que dissolve as resisténcias
e cega o titular de dados. Uma vez recolhidas e tratadas, passa-se a mo-
dulacio dos comportamentos, estratégia de consequéncias sérias e
reais, pois as emocdes, orientagdes politicas, as escolhas mais intimas
passam a ser orientadas e conduzidas pelos algoritmos. Ao tratar dos
algoritmos convém destacar que sua capacidade de recolhimento, sele-
¢do e combinagido de informacdes conduz a verdadeiro mapeamento da
pessoa, seus habitos e crencas, classificando-as e predizendo seus com-
portamentos futuros.

Quando as contribuicdes de Zuboff sio aplicadas as plataformas
educativas percebe-se o risco maior, pois nesses ambientes digitais sdo

armazenados sons e imagens das aulas, bem como resultados dos testes,

® Daf a expressdo utilizada pela pesquisadora: “Nossa ignorancia € a felicidade deles”. (ZUBOFF, 2019).
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atividades, questiondrios, conversas no chat, dentre tantas outras in-
formacdes relevantes relacionadas aos processos de aprendizagem de
pessoas que estio em fase de desenvolvimento. Com efeito, o trata-
mento de dados pessoais de criancas e adolescentes deve ser feito de
maneira mais cuidadosa e inspirada pelo principio do superior interesse
da crianga, como disposto no art. 14, da LGPD (BRASIL, 2018).

Sabe-se que o conceito de “superior interesse” é amplo e flexivel e
muitos poderiam pensar que a disponibiliza¢io das plataformas estava
ocorrendo justamente para atender a esse comando legal. Existem, no
entanto, alguns aspectos a ponderar para aferir se o interesse predomi-
nante € o das criancas e adolescentes, conforme se extrai da Orientacio
n° 14, do Comité de especialistas em Direitos da Crianca, da Organizac¢io
das Nagdes Unidas (ORGANIZAGAO..., 2013). Para que se atenda efetiva-
mente aos interesses dos infantes e adolescentes deve-se, em primeiro
lugar, compreender a importancia e alcance de seus direitos, que sio
especiais, indivisiveis, universais, interdependentes e inter-relaciona-
dos; deve-se reconhecer esses titulares como sujeitos de direitos, ou
seja, seres humanos dotados de vontade e que ndo podem ser utilizados
como objetos de intervencdo (ou de experiéncias das big techs, feitas
com auxilio de seus algoritmos); os Estados Partes da Convencio sobre
os Direitos da Crianca devem fazer todos os esforgos para respeitar,
proteger, cumprir e fazer cumprir os direitos expressos nos documen-
tos internacionais, dentre eles assegurar o direito a educacio,
salvaguardando a privacidade, igualdade e dignidade das criancas e ado-
lescentes. Logo, a contratagdo de plataformas educacionais deve ser
feita de maneira cuidadosa, com responsabilidade por parte dos gesto-
res e, sobretudo, compreensio da necessidade de protecio dos dados

pessoais dos estudantes menores de idade.
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Portanto, no momento da contratagio ja deveriam ser exigidas al-
gumas salvaguardas para os estudantes, abrangendo todo e quaisquer
servicos integrantes do pacote negociado. Todavia é utépico pensar que
esses cuidados tenham sido adotados, assim como é pouco provavel que
as escolas que utilizaram as plataformas educativas tenham recebido a
devida formacio ou tenham feito reflexdes criticas sobre a atuagio e os
verdadeiros propésitos das empresas®.

Ainda que de grande importincia, percebe-se que o tema, no en-
tanto, ndo figurou (e ainda nio figura) nas pautas oficiais, nada
constando sobre a prote¢do de dados pessoais dos estudantes e profes-
sores nos documentos produzidos pelo Ministério da Educacdo no
periodo da pandemia. Quando comparado com outros Estados, a exem-
plo de Portugal e outros paises europeus’, constata-se o atraso do Brasil,
pois antes da pandemia aqueles paises ja discutiam os riscos com a ex-
posicio de dados pessoais dos estudantes nas escolas, conforme se

constata a partir das contribui¢des de Frota (2020, p. 200):

Os dados pessoais detidos pelas escolas traduzem-se em elementos de uma
dimensdo e um volume assinalaveis. E reflectem aspectos intimos da vida
privada dos escolares como das familias que integram ou em cujo seio se

movem. Porque atinentes a um ror de peculiares dominios como, v.g., os de:

% Segundo Marrafon e Fernandes (2020, p.219-220 ), vérias secretarias municipais e estaduais
contrataram os servicos da Empresa Google, tais como: “Secretaria da Educacdo dos Estados de Sao
Paulo (Parceria, 2013), do Rio Grande do Sul (Secretaria, 2016), do Amazonas (Seduc, 2015), da Bahia
(Governo, 2018) e do Espirito Santo (Novas, 2018), bem como as Secretarias da Educagao dos Municipios
de Jaragué do Sul, em Santa Catarina; Cordeirépolis e Sdo Caetano do Sul, em Sao Paulo; e Ipatinga, em
Minas Gerais (Google, 2019a)".

' Dias da Fonseca e Torquato Rego (2021, p. 477) ao tratarem da aplicacdo do Regulamento Geral de
Protecdo de Dados as plataformas educativas, narram os cuidados adotados no Estado de Hesse, na
Alemanha: “Um exemplo de sua aplicagdo ocorreu no estado de Hesse, Alemanha, no qual foi proibido
o uso, pelas criancas, das ferramentas: MS Oficce 365, iWork da Applee Google Docs, para a realizagao
de trabalhos nas escolas. Isso ocorreu devido ao ndo atendimento das regras previstas quanto a coleta
de dados dos menores, que acontecia sem o devido consentimento, essa decisédo foi tomada pela
Comissao Local para Protecao de Dados e Liberdade da Informacgéao (HBDI).
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processo de aprendizagem;

marcas comportamentais;

tragos psicoldgicos;

percurso escolar;

agregado familiar e sua estrutura;
situagdo sécio-econdmica do agregado;
eventuais opgdes religiosas;

heranca cultural; e

quadros patoldgicos préprios e dos ascendentes evidenciados.

Como se percebe, as escolas tratam inimeros dados pessoais dos
estudantes e seus familiares. Algumas dessas informacdes, listadas
acima, podem ficar evidenciadas no momento da aula ou da realizagio
das tarefas. Conscios desse risco, Frota (2020, p. 207) narra que a Comis-
sdo Nacional de Protecio de Dados Pessoais portuguesa langou
diretrizes para os estabelecimentos de ensino, de forma a evitar estig-
matizagdo dos estudantes em razdo da divulgacio de seu rendimento.
Dentre elas, destaca “a disponibilizagio da avalia¢io de cada aluno ao
seu encarregado de educacdo, em area reservada do sitio da Internet,
sujeita a mecanismos rigorosos de autenticacio de utilizadores devida-

”

mente autorizados [...]”, em medida para assegurar que o acesso ao
rendimento ficasse disponivel apenas ao responsavel, encarregado de
educacio.

A orientacdo é bastante oportuna e deveria também ser objeto de
reflexdo no Brasil, pois se todos os resultados das avaliagdes dos estu-
dantes forem lancados nas plataformas educativas operadas por
grandes empresas estrangeiras, os dados de rendimento dos estudantes
passam a terceiros alheios ao processo ensino-aprendizagem. Ha o risco

de que os algoritmos classifiquem aquela crianga e adolescente com

base nessas informacgdes e, a partir disso, gerem scores que podem
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interferir na sua futura inclusio no mercado de trabalho, em afronta ao
principio da igualdade. E assim, ao lado de um Curriculo Lattes (ou até
mesmo sobrepondo-se a ele) o profissional teria um “Curriculo Google”.
A diferencga é que esse ultimo nio foi elaborado pelo titular, que sequer
sabe quais informacgdes a seu respeito foram utilizadas para a sua ela-
boragio. Tudo isso sem direito ao esquecimento!

Ainda que para algumas pessoas esses riscos possam ser desconsi-
derados, minimizados ou até mesmo classificados como fic¢do
cientifica, o fato é que o assunto foi levantado (sem, todavia, ter avan-
¢ado) por pesquisadores e instituicdes comprometidas com a educagio,
como o Comité Diretivo da Campanha Nacional pelo Direito a Educagio
(CAMPANHA, s.a., p. 12). Encontram-se apontamentos quanto ao risco
da apropriagdo da pauta educacional por parte das empresas de tecno-
logia, que estariam se valendo da pandemia como justificativa para a
expansio da légica capitalista sobre a educagio.

Logo, os riscos sdo reais e se a pandemia moldou, em regime de
urgéncia, um novo desenho para a educag¢io no Brasil, no qual o uso das
plataformas sera mais frequente, torna-se necessario que o debate, an-
tes ndo realizado, seja agora entabulado. Para tanto, além dos
argumentos ja lancados ao longo deste texto pode ser somado o Comen-
tario Geral n° 25 (2021) sobre os Direitos das Criangas em relac¢do ao
ambiente digital, publicado em abril de 2021 pelo Comité de especialis-
tas em Direitos da Crianca, da Organizacdo das Nag¢des Unidas. Neste
documento fica evidenciado que a larga utilizacdo das tecnologias da
Informagio e Comunicagdo por parte de criangas e adolescentes revela
novos desafios aos responséveis pela promogao da protegio integral, os
quais precisam, ao lado das demandas tradicionais da drea, também

prover o acesso seguro as tecnologias. (ORGANIZAGAO..., 2021).
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Pautada em importantes principios, tais como o da nio discrimi-
nacio, do melhor interesse da criancga, do direito a vida, a sobrevivéncia
e ao desenvolvimento, do respeito pela opiniio da crianca e desenvolvi-
mento progressivo das capacidades, este documento é um verdadeiro
tratado internacional para o cuidado de criangas e adolescentes no am-
biente digital.

O documento, apropriando-se do conceito de protec¢io integral a
ser promovida pela familia, sociedade e Estado, atribui importantes de-
veres ao segmento empresarial ao dispor que “As empresas devem
respeitar os direitos das criangas e prevenir e remediar o abuso de seus
direitos em relagdo ao ambiente digital. Estados Partes tém a obrigacio
de assegurar que as empresas cumpram essas responsabilidades.
(ORGANIZACAO, 2021, p. 7)

Quanto aos dados pessoais e o direito a privacidade, o Comentario
n° 25 estabelece que as interferéncias na privacidade de uma crian¢a s6
podem ser permitidas se nio forem arbitrarias ou ilegais, devendo es-
tarem previstas em lei e destinadas a um propésito legitimo. Deve-se
adotar a minimizacdo dos dados como regra, o tratamento deve ser pro-
porcional e sempre de acordo com o melhor interesse da crianga. Para
tanto, o documento insta os Estados a adotarem medidas legislativas e
administrativas, incluindo salvaguardas nas suas legislag¢des, primando
pela transparéncia e comprometendo-se com a fiscalizagdo.
(ORGANIZACGAO, 2021, p. 14)

Portanto, hi legislacido, diretrizes internacionais e orientagdes
doutrinarias que podem ser seguidas para que o uso de plataformas
educativas nio viole direitos fundamentais dos usudrios, constituindo-
se em aliado para promover o acesso a educacdo. E imperioso que os

riscos até entdo invisibilizados e nio tratados pelos gestores publicos e
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pela maioria das institui¢cdes de ensino sejam discutidos, debate que

estd atrasado no Brasil, como visto ao longo do texto.

CONSIDERAGOES FINAIS

Ao longo do trabalho foram evidenciadas as dificuldades enfrenta-
das pelos estudantes brasileiros, em especial criangas e adolescentes
que, em razdo da pandemia do novo Coronavirus, ficaram privados de
frequentar as escolas. O direito a educacgio foi fortemente prejudicado
ao longo dos anos de 2020 e 2021, enfrentando-se problemas para a sua
oferta tanto em institui¢des publicas, quanto privadas. Em grande me-
dida os entraves derivaram de histérico descaso com a educacio,
refletindo-se em escolas que, em pleno Século XXI, ndo estavam devida-
mente aparelhadas para uso das tecnologias da informacio e
comunicagio, carecendo da estrutura necessiria e de formacio ade-
quada aos educadores.

Este cendrio foi um pouco diverso nas institui¢des privadas o que,
todavia, n3o teve impacto tio significativo em razdo da esmagadora
maioria dos estudantes dessa faixa etaria estarem matriculados em es-
colas publicas, como evidenciado pelos dados do Censo Escolar do ano
de 2020.

Em meio a todas as incertezas derivadas da rdpida expansio do vi-
rus, o Brasil careceu de orientagdes gerais emanadas do Ministério da
Educacdo. Faltaram destina¢do or¢amentdria e estratégias especificas
que pudessem ser adotadas pelos estados e municipios, pois muitos des-
ses entes ndo dispunham de meios concretos para assegurar o acesso a

educacgio das criancas e adolescentes. O quadro de descaso sistemético
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estendeu-se por aproximadamente dois anos, o que por certo gerard
efeitos negativos e de atraso educacional por mais de uma década.

Evidenciou-se, por outro lado, que o periodo da pandemia contri-
buiu para a expansio da “economia de plataformas educativas”,
movimento que ji havia se iniciado no Brasil desde a autorizagdo da
educacdo a distincia e que ganhou intensidade com o isolamento social.
As grandes empresas identificaram o momento como propicio para que
secretarias de educagio dos estados e dos municipios firmassem parce-
rias e novos contratos, estendendo os seus tentdculos sobre o sistema
educacional brasileiro.

Ao lado das intimeras vantagens que podem ser oferecidas pelas
plataformas e seus servigos também existem riscos, conforme apontado
ao longo deste artigo. Dentre eles, destacou-se a vigilincia das préprias
empresas, que coletam e tratam dados pessoais dos estudantes e educa-
dores sem a devida transparéncia. £ imperioso que, superado o
momento emergencial, o uso dessas plataformas educativas no dmbito
das institui¢des de ensino seja discutido, seus eventuais riscos sejam
identificados e sopesados, difundindo-se informagdes adequadas e cor-
retas para que os professores e estudantes possam refletir criticamente
sobre o tema, em esfor¢o conjunto para minimizar os eventuais efeitos
negativos sobre direitos fundamentais dos utilizadores. De igual forma,
os gestores brasileiros precisam se manter mais atentos e dirigentes no
momento das contratac¢des, pois o Estado tem um importante papel na
promoc3io, protecio e fiscalizacdo dos atos, sobretudo quando eles cau-
sam impactos negativos sobre os direitos fundamentais de criangas e
adolescentes.

Nio restam duvidas, portanto, que o cuidado com os dados pesso-

ais de criangas e adolescentes nio é um mero “conselho” que as
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empresas seguem “se” e quando “desejarem”. Trata-se de imposigio le-
gal, com supedineo na Constituicio Federal de 1988, que protege os
direitos fundamentais, incluindo em seu rol os dados pessoais. A fonte
da protecdo integral, com prioridade absoluta para esses sujeitos, esta
no art. 227 da Constituicdo Federal e de 14 irradia efeitos para todo o
ordenamento juridico, vinculando os particulares. Ademais, ha farta le-
gislagdo infraconstitucional, como o Estatuto da Crianga e Adolescente,
0 Cbdigo de Defesa do Consumidor e, mais recentemente, a Lei n°
13.709/2018, especifica para tutelar dados pessoais. Na seara internaci-
onal ha diretrizes, como o Comentario Geral n° 25, da Organizagio das
Nacgdes Unidas. Portanto, ndo ha argumentos plausiveis ou defensaveis
para que as empresas nio adotem politicas de privacidade transparen-
tes e que respeitem aos direitos de criangas e adolescentes e ndo ha
escusas para mais omissdo por parte do Estado brasileiro, cujo dever é
prover a protecdo integral e atuar no melhor interesse desses estudan-

tes.
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AS POLITICAS PUBLICAS PARA CRIANCAS E
ADOLESCENTES PORTADORES DE DEFICIENCIA NA
PANDEMIA

Rosane Beatris Mariano da Rocha Barcellos Terra '

INTRODUGCAO

O papel do Estado estd assentado na necessidade de promocgio de
politicas para a unificagio social. A implementacio legal de mecanismos
para o fortalecimento de politicas puiblicas, no intuito de inserir, na so-
ciedade, pessoas em situagdo de exclusdo, é medida necessaria. Logo, o
tema acerca de politicas puablicas é inovador, devendo estar no rol de
prioridades governamentais. Assim, cabe uma andlise acerca da impor-
tincia e o desenvolvimento das referidas politicas para o
desenvolvimento social.

Objetiva-se, com esse trabalho, ndo s6 estudar as politicas ptiblicas
para inclusdo de criancas e adolescentes portadoras de deficiéncia no
periodo da pandemia, mas também demonstrar os impactos sociais para
tal grupo em razio do periodo pandémico.

Em termos metodoldgicos, estd trabalhando com uma pesquisa
qualitativa e quantitativa, eis que se faz uma compreensio dos dados
estatisticos e se estabelece sua relagdo com os problemas enfrentados
pelo grupo pesquisado durante a Covid-19. A pesquisa estd amparada

em método dedutivo, eis que apresenta assinalados, de forma bem
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marcantes, argumentos que se fundem ou atribuem certa probabilidade
ao que estd sendo primeiramente coletado e analisado e, posterior-
mente, analisado e concluido.

Por sua vez, os métodos de procedimento serdo o histérico e o es-
tatistico, tendo em vista a preocupagio com a adequagio e respeito ao
estudo das politicas publicas, ao direito fundamental de criancas e ado-
lescentes e pessoas que portam alguma deficiéncia, bem como se as
politicas ptblicas alcangaram tais pessoas.

Na andlise empirica, dados estatisticos serdo necessarios, especifi-
cando os atributos quali-quantificiveis dos dados recolhidos para uma
compreensio em consondncia com a construgdo tedrica. O projeto de
pesquisa estarad centrado em documentacgio indireta, com coleta de da-
dos e informacgdes secunddarias, com o objetivo de viabilizar o
estabelecimento de categorias analiticas, a exibicdo adequada dos dados
e a apresentacdo dos seus significados, mas cabe referir que tais dados
ainda s3o esparsos e escassos.

0 trabalho estd dividido em trés partes. Inicialmente é feita uma
aniélise das politicas piblicas no Pais. Delimita-se alguns conceitos e as
bases tedricas que serdo usadas ao longo do trabalho. Ao depois, serad
feito um estudo acerca dos conceitos de crianca e adolescente e sua pro-
tecdo especial, dispositivos e legislacdes que trazem em seu bojo tal
protecdo, além do conceito de portador de deficiéncia que deve ser
usado no trabalho. Por fim, a implementacio ou necessidade de imple-
mentacio de politicas ptblicas especificas para criancas e adolescentes
com algum tipo de deficiéncia no periodo da pandemia, em especial em

2021, sera tratado.
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1 POLITICAS PUBLICAS NO PAIS E SEUS ASPECTOS CONCEITUAIS

Nos paises em desenvolvimento, como é o caso do Brasil, a de-
manda pelo Estado é mais especifica. Isto é, nesse caso, clama-se por um
governo coeso que atenda as condi¢des subjetivas de cada cidad3o. As-
sim, superando as estruturas, ji esgotadas, que reproduzem o atraso e
a desigualdade (BUCCI, 2021a).

Ajurista e pesquisadora Maria Paula Dallari Bucci (2021a) relaciona
as demandas especificas dos paises em desenvolvimento com o tema das
politicas publicas. Para ela, as Politicas Pablicas sio uma “tecnologia ju-
ridica governamental”. Desse modo, consistem em planejar
estrategicamente, a longo prazo, a realiza¢io dos objetivos democrati-
cos, contudo, num horizonte temporal breve (2021a, p. 20).

Essa “tecnologia juridica governamental” é voltada a criar e repli-
car padrdes juridicos de organizacio de agdes governamentais.
Portanto, a abordagem das politicas publicas contribui para a criagido de
maneiras de organizagio e estruturagio do Poder Publico capazes de
melhorar a sua intervengio. Assim, tornando-a mais efetiva, reduzindo
a desigualdade e, principalmente, acelerando o processo de incluséo so-
cial (BUCCI, 2021a).

Nesse contexto, as politicas piblicas servem como um importante
instrumento de combate as desigualdades, no enfrentamento da exclu-
sdo social e efetivacio da cidadania. Isso porque politica publica, é “o
campo do conhecimento que busca, ao mesmo tempo, “colocar o go-
verno em ag¢io” e/ou analisar essa agdo (varidvel independente) e,
quando necessdrio, propor mudangas no rumo ou curso dessas agdes
(variavel dependente)” (SOUZA, 2006, p. 26). Dessa maneira, a formula-

¢do de politicas publicas constitui-se no estigio em que os governos
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democraticos traduzem seus propdsitos e plataformas eleitorais em
programas e a¢des que produzirio resultados ou mudangas na vida das
pessoas (SOUZA, 2006).

As politicas publicas, dessa forma, sdo a materializa¢do do Estado
por meio de diretrizes, programas, projetos e atividades que tenham por
objetivo atender as demandas sociais. Por isso, sio chamadas publicas,
porque abrangem o estatal e o nio-estatal (CAVALCANTE DA SILVA,
2010), ou seja, é “uma atividade estatal que engloba normas e atos espe-
cificos, instrumento de concretizagio de direitos fundamentais e de
viabilizac3o da justiga social” (REYMAO; CAGAPIETRA, 2018, p. 546).

De acordo com Bucci (2021b), as politicas publicas funcionam como
instrumentos de aglutinacdo de interesses em torno de objetivos co-
muns que passam a estruturar uma coletividade de interesses e
funcionam como um instrumento de planejamento, racionalizacgio e

participagdo popular.

Por esse motivo, 0 que apresentei como direitos e deveres (contetido do
exercicio de cidadania) é algo possivel mas dependente de enfrentamento
politico adotado por quem tem pouco poder. Sé existe cidadania se houver
a prética de reivindicagdo da apropriacio de espagos, da pugna para fazer
valer os direitos do cidadio. Neste sentido, a pratica da cidadania pode ser
a estratégia, por exceléncia, para a construgdo de uma sociedade melhor.
Mas o primeiro pressuposto dessa pratica é que esteja assegurado o direito
de reivindicar os direitos, e que o conhecimento deste se estenda cada vez

mais a toda a populagio (MANZINE-COVRE, 2003, p. 10).

O que se percebe, é que as politicas ptiblicas tém como principal
destinatario a sociedade, devendo, dessa maneira, ouvir seus anseios e
necessidades, ou seja, para que as demandas sociais sejam consideradas

desde a etapa da percepcdo e definicio dos problemas. Esses sio
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precedidos a formulacio de uma politica piblica até a etapa em que é
procedida a avalia¢io final dela (CAVALCANTE DA SILVA, 2010).

De modo geral, pode-se entender a efetividade a partir do sentido
da existéncia de algo que se manifesta com efeito real. J4 a eficicia, com
o sentido de algo que produz o efeito desejado. Quanto a eficiéncia, ela
tem associagdo direta com fatores econémicos, pois diz respeito a capa-
cidade de realizagio com observincia da relagio custo-beneficio
(CAVALCANTE DA SILVA, 2010). Assim, com relagdo as politicas publi-
cas, pode-se simplificar o entendimento a partir de algumas perguntas,
tais como: “efetividade — a politica formulada foi de fato implementada?
eficicia — os resultados previstos foram alcangados? eficiéncia — quanto
de recursos foi despendido para o alcance dos resultados?”
(CAVALCANTE DA SILVA, 2010, p. 172).

Para (BUCCI, 2021b, p. 13), no campo do Direito, pode-se partir de
uma defini¢3o de politicas publicas. Sendo, os programas de a¢io gover-
namental voltados a concretiza¢do de direitos. Considerando-se, que
hoje, a abrangéncia dos direitos fundamentais, que em sucessivos pac-
tos internacionais, depois ratificados sio internalizados nas ordens
juridicas nacionais, vém sendo ampliados, a ponto de abranger hoje o
direito sintese do desenvolvimento. Assim, a jurista rompe com a dua-
lidade entre: politicas publicas e politicas sociais.

O termo politica ptblica nio serve para designar a politica do Es-
tado, mas a politica do ptblico, de todos e para todos, comprometendo-
se a aprimorar os objetivos coletivos e a coesdo social. Para Bucci
(2021b), as politicas publicas s3o instrumentos de a¢3o de governo que
desenvolve e aprimora o government by Law, sendo que a fun¢io de go-
vernar € o ntcleo da ideia de politica publica, redirecionando o eixo de

organizacdo do governo da lei para as politicas.
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A partir disso, mesmo as politicas publicas relacionadas apenas
com a concretizagio de direitos, também carregam a finalidade que é
assegurar o gozo da liberdade a todos os cidaddos. Portanto, toda poli-
tica publica pode ser considerada, nesse sentido, ao mesmo tempo, uma
politica social.

Tal situagdo ainda deve ser vista num contexto de fragilidade so-
cial, como o vivido com a Covid-19. J4 que o acesso restou dificultado
para muitos grupos de pessoas. Criangas e adolescentes ndo foram con-
siderados no grupo de risco, muito embora os portadores de deficiéncia
o tenham. Cabe a reflex3o se as politicas ptblicas para tal grupo, espe-

cifico e nichado, existiram ou foram desenvolvidas.

2 CRIANCA E ADOLESCENTE PORTADORES DE DEFICIENCIA: ANALISE
GERAL

Nesse sentido, ao Estado, cabe a tarefa de regular as institui¢des
privadas de protecdo social, ou seja, em suas posturas, concepgdes, ob-
jetivos e métodos de provisio social de modo a atender as exigéncias das
politicas sociais contidas no texto constitucional. Esse seria um dos
principais objetivos em sede de inclusio social e reducdo da desigual-
dade que deve comecar na infincia a partir da educagio.

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, promulgada em
05 de outubro de 1988, prevé no seu titulo II, “Dos direitos e garantias
fundamentais”, “Dos direitos sociais” e no artigo 6°, o direito social a
educacio e a protecdo a infincia. Além disso, o Brasil ratificou a Con-
vengado sobre os Direitos da Crianca da Organizagio das Nag¢des Unidas,

por meio do Decreto n° 99.710, de 21 de novembro de 1990 (BRASIL,

1990). Dessa forma, iniciou-se a constru¢io de um marco tedrico
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normativo que garante uma maior efetivacio dos direitos de criangas e
adolescentes e o seu acesso a educagio.

Nos termos dessa Convencdo, foi considerada “crianc¢a” toda pes-
soa com menos de dezoito anos de idade, o que abrangeu no Estado
brasileiro tanto as criancas quanto os adolescentes. Essa norma estabe-
lece principios e regras inerentes aos direitos da crianca e do
adolescente, influenciando a inser¢do desses individuos no direito na-
cional. A Convencgido sobre Direitos da Crianca reconheceu os direitos

humanos a toda crianga, considerando:

estas com pessoas com até dezoito anos de idade, sem nenhuma distingio
de: Raga, cor, sexo, idioma, crenga, opinido politica ou de outra indole, ori-
gem nacional, étnica ou social, posi¢io econdémica, deficiéncia fisica,
nascimento ou qualquer outra condi¢do da crianga, de seus pais ou de seus

representantes legais (BRASIL, 1990).

Ficou assegurado, dessa forma, a garantia da protecio integral dos
mais diversos direitos, dos quais passa a ser titular toda crianca e ado-
lescente, para que se possibilite o desenvolvimento integral, dentre eles
o direito a educacdo, a liberdade, a igualdade, ao nio trabalho, ao lazer,
a cultura, entre outros. O direito a educagdo de criancas e adolescentes
com deficiéncia também se encontra amparado nessa Convencgao, que,
com o intuito de garantir a inclusio social, prevé os mais diversos di-

reitos fundamentais (BRASIL, 1990):

Art. 23 - 1. Os Estados-Partes reconhecem que a criancga portadora de defi-
ciéncias fisicas ou mentais devera desfrutar de uma vida plena e decente
em condi¢des que garantam sua dignidade, favoregam sua autonomia e fa-
cilitem sua participacio ativa na comunidade. [..] 3. Atendendo as
necessidades especiais da crianga deficiente, a assisténcia prestada, con-

forme disposto no paragrafo 2 do presente artigo, serd gratuita sempre que
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possivel, levando-se em consideracio a situagio econémica dos pais ou das
pessoas que cuidem da crianca, e visara assegurar a crianca deficiente o
acesso efetivo a educagio, a capacitagio, aos servicos de saide, aos servigos
de reabilitagdo, a preparagdo para o emprego e as oportunidades de lazer,
de maneira que a crianga atinja a mais completa integrac¢io social possivel
e o maior desenvolvimento individual factivel, inclusive seu desenvolvi-

mento cultural e espiritual. [...].

Portanto, o direito a educacio deve ser assegurado em condi¢des
de igualdade, independente de condig¢Ges fisicas ou mentais, classe so-
cial, género ou raca e no sentido de garantir a dignidade humana. Para

isso, os Estados devem agir conforme previsto no artigo 28:

Artigo 28 a) tornar o ensino primario obrigatério e disponivel gratuita-
mente para todos; b) estimular o desenvolvimento do ensino secundério em
suas diferentes formas, inclusive o ensino geral e profissionalizante, tor-
nando-o disponivel e acessivel a todas as criangas [...]; ¢) tornar o ensino
superior acessivel a todos com base na capacidade e por todos os meios ade-
quados; d) tornar a informag3o e a orientagio educacionais e profissionais
disponiveis e acessiveis a todas as criangas; e) adotar medidas para estimu-
lar a frequéncia regular as escolas e a reducdo do indice de evasio escolar

(BRASIL, 1990).

Por meio da Convencdo, os Estados foram responsabilizados a
oportunizar diversas formas de acesso a educagio a todos, independen-
temente da cor, raga, género ou classe social, e em todos os niveis de
ensino, com o intuito de promover a continuidade do seu desenvolvi-
mento educacional. No 4mbito internacional, em relagdo ao direito a
educacgio, também vigora a Convencio Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia, da Organizagdo das Nagdes Unidas, que foi
ratificada pelo Brasil por meio do Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de

2009, que dispde sobre a protegdo dos direitos humanos de pessoas com
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deficiéncia. A Convencio prevé tratamento especial as criancas com de-

ficiéncia (BRASIL, 2009) que:

1. Os Estados-partes tomardo todas as medidas necessdrias para assegurar
as criangas com deficiéncia o pleno exercicio de todos os direitos humanos
e liberdades fundamentais, em igualdade de oportunidades com as demais
criangas. 2. Em todas as ag¢des relativas as criangas com deficiéncia, o supe-
rior interesse da crianca receberd consideragdo primordial. 3. Os Estados
Partes assegurardo que as criancas com deficiéncia tenham o direito de ex-
pressar livremente sua opinido sobre todos os assuntos que lhes disserem
respeito, tenham a sua opinido devidamente valorizada de acordo com sua
idade e maturidade, em igualdade de oportunidades com as demais crian-
cas, e recebam atendimento adequado a sua deficiéncia e idade, para que

possam exercer tal direito.

J4 o artigo 24 (BRASIL, 2009) tratou do direito a educagio em todos
os niveis da pessoa com deficiéncia, e dentre eles estd o direito a educa-
c¢do de criancas e adolescentes. Dessa forma, com esse arcabougo
legislativo, garante-se que as criangas e adolescente com deficiéncia
nio sejam excluidas da rede escolar por sua condi¢do, assegurando a
existéncia de um sistema educacional inclusivo em todos os niveis, e
preocupando-se também com a condigdo peculiar de cada pessoa e suas
limitagoes, necessidades e possibilidades.

A protecdo juridica nacional e internacional, bem como as politicas
publicas destinadas a garantia do direito a educagio, que é titular toda
a crianca e adolescente, visam enfrentar os obstdculos a universalizagdo
do direito a educacio, garantindo a inclusio social e o direito a cidada-
nia. (MOREIRA; CUSTODIO, 2015).

E importante reforcar a articulacio intersetorial das politicas pu-

blicas de atendimento, prote¢do, promocao de direitos e justica, com a
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finalidade de assegurar o direito a educacio para criangas e adolescen-
tes com necessidades especiais, de forma que se prime pela participagio
da comunidade no processo de elaboragio e desenvolvimento da politica
publica educacional, a fim de aumentar a sua efetividade, eficicia e qua-
lidade (MOREIRA; CUSTODIO, 2015). Contudo, todas essas articulagdes a
partir das politicas publicas foram ainda mais necessarias durante o pe-

riodo de pandemia do COVID-19.

0 enfrentamento aos impactos da globalizag3o, por meio de politicas ptbli-
cas desenvolvidas com a participagio efetiva da comunidade, é de grande
relevancia para o combate a exclusdo social e a efetivagio da cidadania. A
participagio comunitéria nos assuntos relacionados a prépria realidade so-
cial, econémica e politica é uma necessidade nas atuais gestdes puablicas. A
solidariedade e o exercicio da cidadania no espago publico local sio de ex-
trema importancia para a articulagio em rede de politicas publicas de
protecdo a infincia em busca da inclusio social nas comunidades e a con-
cretizagdo da cidadania de criancas e adolescentes (MOREIRA; CUSTODIO,

2015, 240).

Segundo o Conselho Nacional dos Direitos da Crianga e do Adoles-
cente - Conanda, érgio do Sistema de Garantia dos Direitos e Garantias
da Crianga e do Adolescente, previsto na Lei 8.069/1990- Estatuto da
Crianca e do Adolescente- ECA. Trouxe importantes recomendacgdes
para a prote¢do da crianga e do adolescente no retorno presencial as
aulas durante a pandemia do COVID-19. Em suma, o Conanda expressa
sua preocupacdo com a garantia dos direitos a educacio, a satde, e a
vida de criangas e adolescentes estudantes da rede puiblica e privada de
educacio basica bem como com toda a comunidade escolar e académica

(BRASIL, 2021, p. 4). Portanto, o direito 4 educagio das criangas e
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adolescentes também esta relacionado a sua prote¢io em todos os Am-
bitos para uma educag¢io mais inclusiva.

Ja em relagdo aos portadores de deficiéncia, destaca-se que a difi-
culdade de acesso a educagio na pandemia foi ainda maior para elas.
Isso porque, mesmo que elas possuam eletricidade e Internet, necessi-
tam de metodologias de ensino acessiveis para terem seu direito a
educacio efetivado. Destarte, pensar em uma educagio a distincia que
seja acessivel a todos, mormente a esse publico, vai muito além do mero
acesso a rede mundial de computadores (VIEIRA, 2022, p. 105). Portanto,
uma rede de apoio é ainda mais necessiria, sendo imperiosa a partici-
pacido da familia e da comunidade.

Ainda, para que se concretize uma educacio inclusiva é necessario
o reconhecimento das necessidades especiais e especificas para possi-
bilitar a igualdade. Assim, como evidenciou-se, no Brasil, ao longo do
tempo, foram criadas diversas politicas ptblicas que buscam garantir o
direito a educagdo as pessoas com deficiéncia. Entre elas destaca-se a
Constituicdo de 1988, a Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, os Planos de Educagdo do Plano Nacional de Educagio - PNE
e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Dessa forma, a educagio inclu-
siva constitui um paradigma educacional fundamentado na concepgio
de direitos humanos, que conjuga igualdade e diferenca como valores
indissociaveis.

Os dados apresentados a seguir s3o os mais recentes conseguidos
até o momento, cabe lembrar que ainda estio sendo apurados os indi-
cadores do periodo pandémico. A Pesquisa Nacional de Satde (PNS),
feita em 2019, apurou que 17,3 milhdes de pessoas com dois anos ou mais
de idade (8,4% dessa populagio) possuiam algum tipo de deficiéncia. Em

relagio aos tipos, verificou-se que as 3,4% (ou 6,978 milhdes) da
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populagdo, com 2 anos ou mais de idade, tinham deficiéncia visual,
sendo que 1,1% (ou 2,3 milhdes) tinham deficiéncia auditiva e 1,2% (ou
2,5 milhdes) tinham deficiéncia mental.:

Um dos dados importantes demonstrados diz respeito a forgca de
trabalho, ji que apenas 28,3% das pessoas com deficiéncia em idade de
trabalhar (14 anos ou mais de idade) estavam desempenhando alguma
ocupagio, ante 66,3% daquelas sem deficiéncia. E o mais preocupante,
cerca de 67,6% da populacdo com deficiéncia ndo tinham instrugdo ou
tinham o ensino fundamental incompleto, percentual que era de 30,9%
para as pessoas sem nenhuma das deficiéncias investigadas, ou seja,
uma taxa quase dobrada.:

Além de tal andlise, que demonstra um nimero consideravel de
pessoas portadores de alguma deficiéncia, cabe referenciar o conceito
utilizado para pessoas com deficiéncia e que estd no artigo 1° da Con-
vengdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e
seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de margo de
2007, recepcionado pelo Brasil e contido no Decreto n° 6.949, de 25 de

agosto de 2009:

Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de longo prazo
de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em intera¢io
com diversas barreiras, podem obstruir sua participagio plena e efetiva na

sociedade em igualdades de condi¢gdes com as demais pessoas.

Feitas tais consideragdes, cabe tecer consideragdes acerca do tema

principal do presente trabalho, qual seja, tratar das Politicas Publicas

? Informagoes do site: https://censos.ibge.gov.br/2013-agencia-de-noticias/releases/31445-pns-2019-
pais-tem-17-3-milhoes-de-pessoas-com-algum-tipo-de-deficiencia.html

* Informagdes do site: https://censos.ibge.gov.br/2013-agencia-de-noticias/releases/31445-pns-2019-
pais-tem-17-3-milhoes-de-pessoas-com-algum-tipo-de-deficiencia.html
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para Criancas e Adolescentes portadores de deficiéncia na pandemia, eis

que se compreende tal necessidade para uma efetiva inclusio social.

3 POLITICAS PUBLICAS PARA CRIANGAS E ADOLESCENTES PORTADORES
DE DEFICIENCIA NA PANDEMIA

Antes de adentrar no cerne do trabalho, cabe refletir que pessoas
com deficiéncia ou criangas e adolescentes nio inerentemente vulnera-
veis a terem mais problemas com o Covid-19. O que torna essa
vulnerabilidade percebida é o contexto social, ambiental e institucional.

Nio s6 em razio das condigdes de satide para contrair a doenga, ja
que muitas vezes ndo podem determinar o local que estio ou as medidas
a serem adotadas, mas em razio dos reflexos que causados pelo isola-
mento social.

Afinal, a vulnerabilidade de pessoas com deficiéncia e de criangas
e adolescentes causado pelo distanciamento das estruturas sociais e es-
tatais é um vetor a ser compreendido como grave, ji que os diagnésticos
de anormalidade ou patologia ficaram limitados aos espagos domésti-
cos. Um dos graves problemas enfrentados pelas pessoas com
deficiéncia e que as torna, em qualquer idade, vulneraveis aos longos
afastamentos sociais, sdo as perdas econémicas e auséncia de mecanis-
mos de protecdo social. Nio bastasse isso, ainda podem ocorrer
problemas como as medidas basicas de higiene, acesso a direitos basicos
como 4gua, moradia, alimentacio ou servigos de satide, além da dificul-
dade em manter o distanciamento social, j4 que em alguns casos

necessitam de acompanhamento especializado.

Apesar de nio haver consenso sobre sua maior vulnerabilidade ao virus, so-

mente por terem alguma deficiéncia, uma parte considerivel desse grupo
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de pessoas é reconhecida pelo risco relevante para o desenvolvimento da
forma mais grave da COVID-19, seja pelas comorbidades presentes entre
elas, seja pelas peculiaridades de sua rotina de vida, como a necessidade da
presenca de um cuidador e os impactos da doenca sobre suas estruturas de
apoio - familia, amigos e servigos a que costumam recorrer. Além disso,
pessoas com deficiéncia encontram-se, em média, na faixa etria de maior
idade e, portanto, mais propensas a adquirir e desenvolver condi¢des de sa-
tude subjacentes, como doengas cardiovasculares, respiratérias, renais e
metabdlicas, fatores determinantes para integrarem o grupo de risco para

a infec¢io (REICHENBERGER et al, 2020, p. 2).

A falta de renda representa uma dificuldade desproporcional para
as pessoas com deficiéncia e suas familias, conforme o dado acima ja
exposto, a forca de trabalho é reduzida em menos da metade quando se
trata de pessoas com deficiéncia em idade de trabalhar (14 anos ou mais
de idade). Além disso, a escolaridade diminui e a conclusio da educagio
bésica também, ja que cerca de 67,6% da populagdo com deficiéncia nio
possui instrugdo ou tinham o ensino fundamental incompleto.*

Algumas preocupagdes com a populacdo que possui alguma defici-
éncia devem ser ventiladas, condi¢des cronicas subjacentes, obstiaculos
para acessar servicos de saide basicos, algumas restri¢des na funcgao
respiratéria ou do sistema imunoldgico, doencas cardiacas ou diabetes.
Também s3o casos mais probleméticos, quando necessitam de atendi-
mento de reclusdo institucionalizados, como casas de suporte para
medidas restritivas ou abrigos, quando nio possuem outro local de aco-
modagio.

Afinal, quando institucionalizados, tais pessoas aumentam a de-

pendéncia de outras na vida comunitaria e a necessidade de contato com

* Informagdes do site: https://censos.ibge.gov.br/2013-agencia-de-noticias/releases/31445-pns-2019-
pais-tem-17-3-milhoes-de-pessoas-com-algum-tipo-de-deficiencia.html
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pessoas que vivem fora dessas instituicdes. E ao mesmo tempo, a falta
de exposicio e restricdes de pessoas préximas pode gerar ainda mais
sofrimento mental.

Outro fator a ser analisado, é o efeito precario da vida sedentaria
causados pelo isolamento, bem como as desigualdades no acesso aos
ambientes de aprendizagem online. Logo, as medidas de satide adotadas
durante o periodo pandémico para enfrentamento da pandemia podem
ter gerado a intensificacdo na exclusio e na vulnerabilidade e que nio
levaram em conta, muitas vezes, as necessidades das pessoas com defi-

ciéncia.

Dados de um estudo observacional apontaram que, em dez paises da Europa,
foi relatada a interrupgio das internacgdes para reabilitacdo, alta precoce e
reducdo das atividades assistenciais, chegando a interrupc¢io de 87% das
atividades ambulatoriais na Italia, na Bélgica e no Reino Unido, com esti-
mativa de milhdes de pessoas com deficiéncia atingidos (SALDANHA et al,

2021, p. 12).

Além disso, o grupo de portadores de deficiéncia de criangas e ado-
lescentes acabaram sofrendo com as dificuldades de acessar o servigo
de sadde, por nio serem grupo prioritirio durante a pandemia
(CORREIA; MAGNO, 2021). A falta de politica ptblica voltada para tal
grupo pode ter afetado sua estruturagio, por isso com a diminuigdo da
propagacido do novo coronavirus, deve-se pensar num aumento da res-
posta as necessidades de satide e apoio a cadeia de suprimentos, com
insumos e servigos de saide adequados e especificos.

Assim, mesmo que nio se tenha dados acerca de quais politicas pa-
blicas foram realizadas ou se foi possivel um atendimento especializado

para tais grupos, faz-se fundamental que as necessidades das pessoas
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com deficiéncia durante a pandemia, em especial criancas e adolescen-
tes, sejam atendidas e implementados beneficios sociais capazes de

atender suas demandas.

CONSIDERAGOES FINAIS

As politicas puiblicas nio se resumem ao assistencialismo, mas sim
h4 uma gama de defini¢des de instrumentos juridicos e politicos de efe-
tiva protegdo garantias de toda e qualquer modalidade de direitos
fundamentais destinadas ao ptblico, ou seja, o principal objetivo de se
criar uma politica ptblica é a efetiva implementacio do estatuido pelo
Constituicio Federal.

Ao construir a pesquisa, o que se tinha em mente era refletir como
as criancas e adolescentes portadores de deficiéncias foram tratadas no
periodo pandémico e se politicas publicas foram capazes de atender tal
grupo?

Nesse passo, deve-se construir um sentimento de bem social que
permita fugir da atual cultura mercantilista, assentada em relagdes de
custo e beneficio, e vislumbrar, no bem comum, a forma mais salutar de
ascensdo do individuo no que tange a construcdo de uma sociedade fra-
terna e pluralista, por isso o trabalho analisa um grupo vulneravel no
contexto social, eis que dependente, em sua maioria, de outras pessoas
ou instituigdes.

0 que se tem, atualmente sobre o tema, sdo dados esparsos e escas-
sos e que nio permitem identificar uma politica ptblica voltado
especificadamente ao grupo em estudo. Ademais, mesmo antes do peri-
odo pandémico, nio hd uma preocupagio especial para criancas e

adolescentes com deficiéncia.
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Por isso, ap6s o relato aqui tragado, seria interessante que Estado
brasileiro implementasse uma estratégia para enfrentar a participagio
das pessoas com deficiéncia, em especial criangas e adolescentes, no
planejamento e execucdo das estratégias de politicas publicas, torna-se
possivel a acessibilidade das medidas voltadas a individuos com dife-
rentes tipos de deficiéncia, em seus diversos anos, garantisse uma
coleta de dados abrangente e representativa, em que se pudesse fazer
uma andlise mais detida de tal grupo, por fim, medidas para reduzir o
impacto do isolamento e distanciamento do grupo pesquisado.

0 acompanhamento dos efeitos da crise instaurada na pandemia,
em especial nas dreas sanitdria, social, politica e ética, em especial na
protecdo de populagdes mais vulneraveis é uma escolha que deve ser
feita, jA que ancorada em valores e interesses presentes na Constituigio
do Pais. Por isso, a sociedade e seus 6rgios representativos devem pri-

mar para que se atuem no sentido melhorar com a realidade existente.
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ELEMENTOS PARA UMA TEORIA GERAL DA
VULNERABILIDADE NAS RELACOES DE CONSUMO
DIGITAL'

Vitor Hugo do Amaral Ferreira 2

INTRODUCAO

A sociedade de consumo trouxe ao mundo uma relagio no parita-
ria, que se alicerca na assimetria entre os sujeitos que a protagonizam.
A evolucido dos meios e instrumentos tem aperfeicoado as praticas de
consumo, que nio representam necessariamente a reducio de desigual-
dades. Novas sdo as vulnerabilidades, em especial, as que se fundam no
espaco digital em razio das novas tecnologias.

Antes de tratar a vulnerabilidade em delimitagdo exclusiva ao di-
reito do consumidor, ou seu reconhecimento neste para fins de
aplicabilidade de tutela especifica, a partir e além do que a doutrina tem
pontuado, o cardter interdisciplinar e plurissignificativo: da vulnerabi-
lidade exige descortinar os dogmas juridicos e dialogar com outras

dreas para indicar as bases da construc¢io de um conceito possivel. Na

' O texto apresentado neste artigo tem sua reflexao maior na obra Tutela de Efetividade no Direito do
Consumidor Brasileiro: a triade prevencao-protecao-tratamento revelada nas relagdes de crédito e
consumo digital, publicado pela Thomson Reuters/Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, 2022.

2 Doutor em Direito, pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul, com énfase em direito do
consumidor e concorrencial. Docente do Curso de Direito da Universidade Franciscana (UFN).

*“A vulnerabilidade é multiforme, conceito legal indeterminado, um estado de fraqueza sem defini¢éo
precisa, mas com muitos efeitos na prética, em especial, pois presumida e alcada a principio de protecao
dos consumidores” em: MARQUES, Cldudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: 0 novo
regime das relagdes contratuais. 82 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 324.
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defini¢do de Susan L. Cutter+, a vulnerabilidade é objeto de estudo em
dreas de risco, propensa a desastres naturais. A contribuicio dos estu-
dos geograficos, espaco em que a autora apresenta a “ciéncia da
vulnerabilidade”, congrega a integragio das ciéncias sociais, das cién-
cias naturais e da engenharia, para, em sintese, compreender os
indicativos que levam populacdes e locais a circunstancias de risco, bem
como os fatores que proporcionam a capacidade de resposta.

Ao contexto, é oportuno revisitar os conceitos de vulnerabilidade
além do direito, construir bases que possam consolidar uma aplicabili-
dade da lei em razido da sua esséncia, ou seja, o reconhecimento da
vulnerabilidade. Este é o propésito da reflexdo que se propde, tomar no-
vos paradigmas para construir uma nova percepg¢do sobre os conceitos
fundamentais que norteiam o direito, de modo especial, o direito do

consumidor.

1 A PLURALIDADE SIGNIFICATIVA DO CONCEITO DE VULNERABILIDADE

No aspecto juridico a vulnerabilidade também deve ser compreen-
dida com a intersec¢io de ciéncias diversas. Ao correlacionar os
principais autores® que versam sobre a geovulnerabilidade, em analogia

oportuna para o aspecto juridico, toma-se emprestado o sentido de

“ Diretora do Instituto de Pesquisa de Riscos e Vulnerabilidades da Universidade da Carolina do Sul, sua
especialidade versa sobre os fatores que condicionam pessoas e lugares suscetiveis a desastres
ambientais.

® Adger, Neil. Vulnerability, Global Environmental Change, 2006; Birkmann, Jérn. (org.). Measuring
Vulnerability to Natural Hazards: Towards disaster resilient societies. Toquio: United Nations University
Press. 2006. Cutter, Susan, Vulnerability in Environmental Hazards, Progress in Human Geography. 2006;
Turner, Billie; Kasperson, Roger; Matson, Pamela; McCarthy, James; Corell, Robert; Christensen, Lindsey;
Eckley, Noelle; Kasperson, Jeanne; Luers, Amy; Martello, Marybeth; Polsky, Colin; Pulsipher, Alexander;
Schiller, Andrew (2003). Disponivel em http://www.pnas.org/content/100/14/8074 full.pdf+html.
Acesso: 28 de abril, 2021. Para Susan L. Cutter, embora estes conceitos tenham sido j& muito discutidos
na literatura, as definicoes simples e genéricas apreendem a esséncia da vulnerabilidade.
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“vulnerabilidade é o potencial para a perda”, que considera elementos
de exposi¢io ao risco e de expectativas para evitid-lo (identificar, res-
ponder e recuperar). Ao direito, em especial dos consumidores, o
mercado de consumo promove o risco, com potencial para perda (dano),
por isso é pertinente identificar instrumentos para impedi-lo. Identifi-
car, responder e recuperar equivalem a prevenir, proteger e tratar
(tutela de prevencio, tutela de protecio e tutela de tratamento).

Em outro ponto de vista, a vulnerabilidade no aspecto social é tema
que vem sendo debatido a longo tempo por cientistas sociais em dife-
rentes disciplinas. O conceito abarca, entre outras concepgdes, as
econdmicas, as ambientais, com dimensdes na satde e no direito. Sio
multiplas as condicionantes para vulnerabilidade social, “um conceito
em construgio, tendo em vista sua magnitude e complexidade”s. Da
andlise da vulnerabilidade social na Argentina e Uruguai, tem-se um
importante recorte em que o entendimento sobre vulnerabilidade esta
no desajuste de acesso em trés aspectos: recursos pessoais, recursos de

direitos e recursos em relagdes sociais.”

S MONTEIRO, Simone Rocha da Rocha Pires. O marco conceitual da vulnerabilidade social. Disponivel em
file:///C:/Users/USER/Downloads/695-Text0%20d0%20artigo-2583-1-10-20121210.pdf. Acesso em 11
de abril de 2021. Assegura ainda que os primeiros estudos acerca do tema deram-se por meio da
contribuicdo de Glewwe e Hall, que se restringiam a compreensao da vulnerabilidade a partir do viés
econdmico. Voltaram-se a capacidade de mobilidade social, uma vez que o fator econémico influencia
na redugao de oportunidades, interferindo diretamente nas possibilidades de acesso a bens e servigos.
A nocéo de vulnerabilidade social foi trazida para o campo da saude, principalmente, no que se refere
a infeccdo por HIV, numa superacdo da nogéo de risco social como forma de ampliar a compreenséo da
suscetibilidade aos agravos de satde. Essa contribuicao se d4 na medida em que passa a deslocar o foco
do individual, considerando os aspectos do contexto social. Ao contexto da vulnerabilidade social, em
especial ao recorte sobre saude, registra-se que a Pandemia da Covid-19 trouxe uma perspectiva de
vulnerabilidade global. Sem qualquer distingao, fez toda a populacdo do planeta Terra sujeita ao risco,
a condigao de fragilidade.

7 KAZTMAN, Rubén; BECCARIA, Luis; FILGUEIRA, Fernando; GOLBERT, Laura; KESSLER, Gabriel.
Vulnerabilidad, ativos y exclusion social na Argentina e Uruguai. Fundacdo Ford. 1999. Disponivel em
https://labordoc.ilo.org/discovery/fulldisplay?vid=411LO _INST:411LO V1&tab=Everything&offset=0&do
cid=alma993374583402676&guery=any,contains,kaztman%20vulnerabilidad%20activos%20y%20exclu
sion&context=L&adaptor=Local%20Search%20Engine&sortby=rank&lang=es&search scope=Mylnst a
nd_Cl. Acesso em 11 de abril de 2021.



https://labordoc.ilo.org/discovery/fulldisplay?docid=alma993374583402676&context=L&vid=41ILO_INST:41ILO_V1&lang=es&adaptor=Local%20Search%20Engine&tab=Everything&query=any%2Ccontains%2Ckaztman%20vulnerabilidad%20activos%20y%20exclusion&sortby=rank&offset=0
https://labordoc.ilo.org/discovery/fulldisplay?vid=41ILO_INST:41ILO_V1&tab=Everything&offset=0&docid=alma993374583402676&query=any,contains,kaztman%20vulnerabilidad%20activos%20y%20exclusion&context=L&adaptor=Local%20Search%20Engine&sortby=rank&lang=es&search_scope=MyInst_and_CI
https://labordoc.ilo.org/discovery/fulldisplay?vid=41ILO_INST:41ILO_V1&tab=Everything&offset=0&docid=alma993374583402676&query=any,contains,kaztman%20vulnerabilidad%20activos%20y%20exclusion&context=L&adaptor=Local%20Search%20Engine&sortby=rank&lang=es&search_scope=MyInst_and_CI
https://labordoc.ilo.org/discovery/fulldisplay?vid=41ILO_INST:41ILO_V1&tab=Everything&offset=0&docid=alma993374583402676&query=any,contains,kaztman%20vulnerabilidad%20activos%20y%20exclusion&context=L&adaptor=Local%20Search%20Engine&sortby=rank&lang=es&search_scope=MyInst_and_CI
https://labordoc.ilo.org/discovery/fulldisplay?vid=41ILO_INST:41ILO_V1&tab=Everything&offset=0&docid=alma993374583402676&query=any,contains,kaztman%20vulnerabilidad%20activos%20y%20exclusion&context=L&adaptor=Local%20Search%20Engine&sortby=rank&lang=es&search_scope=MyInst_and_CI
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A vulnerabilidade social vinculada a satide tem énfase a partir da
infecgdo por HIV, no qual se deslocam as compreensdes individuais da
doencga para os efeitos coletivos, em que o aumento do contagio® inten-
sifica politicas ptiblicas de educagio em prevencio e tratamento. E
importante este recorte, ao se considerar que uma das pioneiras men-
¢Oes ao termo vulnerabilidade tem origem ao se referir a pacientes
submetidos a pesquisas biomédicas e comportamental. Foi nos Estados

Unidos da América, por meio da Comissdo Nacional para a Protegdo de

Sujeitos Humanos de Pesquisa Biomédica e Comportamental, no ano de

1978, a proposicio do Belmont Report - Relatério Belmont: Principios Eti-
cos e Diretrizes para a Protecdo de Sujeitos Humanos de Pesquisa,
Relatério da Comissdo Nacional para a Prote¢do de Sujeitos Humanos
de Pesquisa Biomédica e Comportamental.

0 relatério funda os principios basicos relevantes para pesquisa
ética com seres humanos: (i) principio do respeito pelas pessoas, (ii)

principio da beneficéncia e (iii) principio da justi¢a.* Traz também as

8 Aproximadamente 920 mil pessoas vivem no Brasil com HIV. Disponivel em: http://www.aids.gov.br.
Acesso em: 28 de abril, 2021.

°The Belmont Report Ethical Principles and Guidelines for the Protection of Human Subjects of Research
The National Commission for the Protection of Human Subjects of Biomedical and Behavioral Research.
Disponivel em file:///C./Users/USER/Desktop/ohrp_belmont_report.pdf; (versdo em ingles); e El Informe
Belmont Principios éticos y directrices para la protecciéon de sujetos humanos de investigacion La
Comisiéon Nacional para la Proteccion de Sujetos Humanos de Investigacion Biomédica y del
Comportamiento. Disponivel em  https://www.fhi360.org/sites/default/files/webpages/po/RETC-
CR/nr/rdonlyres/ena7zwmzpxffu44jh4evwz55t2cm3xeg7kxwld3hjae6np2vynxn3dy5hg7tsjtaglwlkz57z
xrmho/belmontSP.pdf. (versdo em espanho). Acesso: 15 de fevereiro, 2021.

"9 Para Leocir Pessini e Christian de Paul de Barchifontaine, o principio do respeito pelas pessoas
contempla que os individuos tenham sua autonomia respeitada; participem da pesquisa de forma
voluntdria e com informacdo adequada, além de respeito as pessoas com autonomia reduzida;
enquanto a beneficéncia exige tratamento ético, considerando as decisdes das pessoas voluntarias e
protecao a danos; e a justica é o principio que rege a aplicacdo dos resultados a todos. PESSINI, Leocir;
BARCHIFONTAINE, Christian de Paul. Problemas atuais da bioética. Sdo Paulo: Edicdes Loyola. 1991, p.
571-573.



https://en.wikipedia.org/wiki/National_Commission_for_the_Protection_of_Human_Subjects_of_Biomedical_and_Behavioral_Research
https://en.wikipedia.org/wiki/National_Commission_for_the_Protection_of_Human_Subjects_of_Biomedical_and_Behavioral_Research
http://www.aids.gov.br/
https://www.amazon.com.br/s/ref=dp_byline_sr_book_1?ie=UTF8&field-author=Leocir+%28L%C3%A9o+Pessini%29+Pessini&text=Leocir+%28L%C3%A9o+Pessini%29+Pessini&sort=relevancerank&search-alias=stripbooks
https://www.amazon.com.br/s/ref=dp_byline_sr_book_2?ie=UTF8&field-author=Christian+de+Paul+de+Barchifontaine&text=Christian+de+Paul+de+Barchifontaine&sort=relevancerank&search-alias=stripbooks
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diretrizes de consentimento informado, andlise de riscos/ beneficios e
procedimento para sele¢io de voluntérios.

As mengdes a vulnerabilidade ao criar os principios da bioética tém
sua esséncia no livre consentimento de participacdo dos seres humanos
em pesquisas que sio voluntérios. Especial atengio foi dada ao reconhe-
cer a vulnerabilidade como condi¢io de maior sensibilidade diante da
influéncia indevida, da necessidade de esclarecimento e protecdo. Neste
cendrio é também possivel encontrar subsidios para definir a vulnera-
bilidade e os aspectos juridicos que a envolvem, pois se é condi¢do de
sensibilidade as influéncias indevidas, e com isso ha necessidade de es-
clarecimento e protecio, por certo, aos consumidores a vulnerabilidade
os sensibiliza/fragiliza, torna-os impotentes diante das estratégias de
ofertas em praticas desleais e abusivas, o que os fazem carentes de es-
clarecimento (educag¢io para o consumo em sentido amplo) e prote¢io

(politicas publicas de tutela efetiva).

" Na Declaragédo Universal sobre Genoma Humano e Direitos Humanos, a expresséo vulneravel tem
registro no art. 17 e art. 24 — Art. 17. Os Estados devem respeitar e promover a prética da solidariedade
relativamente a individuos, familias e grupos populacionais particularmente vulnerdveis ou afetados por
doenca ou deficiéncia de carater genético. Devem estimular, inter alia, pesquisa para a identificacao,
prevencgéo e tratamento de doencas causadas ou influenciadas por fatores genéticos, particularmente
as doencas raras, bem como de doencas endémicas que afetem parte expressiva da populagao mundial
e Art. 24. O Comité Internacional de Bioética da UNESCO deve contribuir para a disseminacao dos
principios estabelecidos nesta Declaracdo e para a futura andlise das questdes decorrentes de sua
aplicacao e da evolucdo das tecnologias em questao. Deve organizar consultas a partes envolvidas, tais
como grupos vulnerdveis. Deve elaborar recomendacdes conforme os procedimentos estatutdrios da
UNESCO, dirigidas a Conferéncia Geral e fornecer consultoria no que se refere ao acompanhamento da
presente Declaracdo, particularmente na identificacdo das praticas que possam ser contrarias a
dignidade humana, tais como intervengbes em células germinais. Disponivel em:
http//www fiocruz.br/biossequranca/Bis/manuais/qualidade/Genomdir.pdf. Acesso: 28 de abril, 2021.
J& na Declaragdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos, o art. 82 assim descreve: Respeito pela
vulnerabilidade humana e integridade pessoal. Na aplicagao e no avanco dos conhecimentos cientificos,
da pratica médica e das tecnologias que lhes estdo associadas, deve ser tomada em consideracao a
vulnerabilidade humana. Os individuos e grupos particularmente vulnerdveis devem ser protegidos, e
deve ser respeitada a integridade pessoal dos individuos em causa. Disponivel em
http//www.bioetica.org.br/?siteAcao=DiretrizesDeclaracoesIntegra&id=17. Acesso: 28 de abril, 2021.
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Ao contexto juridico, Frédérique Fiechter-Boulvard: apresenta o
conceito de vulnerabilidade e sua consagragio normativa. Parte-se da
premissa que todo o ser humano é vulneravel ao passo que todos sdo
mortais. Viver conduz ao fim, a morte. O autor, contudo, nio limita o
significado de vulnerabilidade a mortalidade, n3o as identifica como si-
ndnimos. No sentido literal/etimolégico do termo “vulnerabilidade é

adjetivo que significa quem pode ser ferido"s seja no corpo* (i),

"2 FIECHTER-BOULVARD, Frédérique. La notion de vulerabité et as consécration par le droit. In: COHET-
CORDEY, Frédérique (org.). Vulnerabilité et droit: le developpement de la vulnerabilité et ses enjeux em
droit.  Grenoble: Presses  Universitaires de  Grenoble, 2000, p. 14. Disponivel em
file:///C:/Users/USER/Desktop/Evulnerabilite1.pdf. Acesso: 12 de fevereiro, 2021.

¥ Em mesmo texto, o autor, em Nota 5: “Sous Vulnérable, vulnerabilis, de vulnerare : «blesser»,
Dictionnaire étymologique du frangais. Habituels de Robert; Dictionnaire Littré, Dictionnaire Petit Robert
auquel est ajouté «ler - frappé par une maladie physique; 2éme - la moralité, qui peut étre facilement
atteinte, se défend mal. Cette définition fait référence au terme Fragilité: facile a altérer, a détériorer, a
détruire.” Em tradugao livre: Sob Vulnerable, vulnerabilis , de vulnerare : "Wierer", Dicionério Etimolégico
de Francés, Usuals of Robert; Littré Dictionary, Petit Robert Dictionary no qual é adicionado “1° - atingido
por uma doenca fisica; 2° - moral, que pode ser facilmente alcangado, se defende errado". Esta definicao
refere-se ao termo Fragilidade: "facil de ser alterada, deteriorada, destruida”

' Ao contexto, ha uma passagem narrada por Simone de Beavouir com destaque a vulnerabilidade, em
delimitacdo a velhice, que ressalta as alteragoes fisicas e psicologicas de um processo bioldgico que
vulnera a pessoa idosa, o que reforca a auséncia de relagdo, a ndo ser com o préprio tempo e seus efeitos
fisiologicos.

[..] H& uma diminuicdo marcada da capacidade de regeneracao celular. O progresso do tecido
intersticial sobre os tecidos nobres é principalmente surpreendente no nivel das glandulas e do sistema
nervoso. Ele acarreta uma involugdo dos principais 6rgédos e um enfraquecimento de certas fungdes que
nao cessam de declinar até a morte. [...] A aparéncia do individuo se transforma e permite que se possa
atribuir-lhe uma idade, sem muita margem de erro. Os cabelos embranquecem e se tornam rarefeitos;
nao se sabe por qué: o mecanismo da despigmentacdo do bulbo capilar permanece desconhecido; os
pélos embranquecem também, enquanto em certos lugares — no queixo das mulheres velhas por
exemplo - comecam a proliferar. Por desidratacdo e em consequéncia da perda da elasticidade do
tecido dérmico subjacente, a pele se enruga. Os dentes caem.[..] A perda dos dentes acarreta um
encolhimento da parte inferior do rosto, de tal maneira que o nariz — que se alonga verticalmente por
causa da atrofia de seus tecidos eldsticos — aproxima-se do queixo. [..] o l6bulo da orelha aumenta.
Também o esqueleto se modifica. Os discos da coluna vertebral empilham-se e os corpos vertebrais
vergam: entre 45 e 85 anos o busto diminui dez centimetros nos homens e quinze nas mulheres. A
largura dos ombros se reduz e a bacia aumenta; o térax tende a tornar uma forma sagital, sobretudo nas
mulheres. A atrofia muscular e a esclerose das articulacdes acarretam problemas de locomogao. O
esqueleto sofre de osteoporose: a substancia compacta do 0sso torna-se esponjosa e fragil; é por este
motivo que a ruptura do colo do fémur, que suporta o peso do corpo, é um acidente frequente. O
coragdo ndo muda muito, mas seu funcionamento se altera; perde progressivamente suas faculdades
de adaptacéo; o sujeito deve reduzir suas atividades para poder poupé-lo. O sistema circulatério é
atingido; a arteriosclerose ndo é a causa da velhice, mas é uma de suas caracteristicas mais constantes.
Néo se sabe exatamente o que a provoca: desequilibrios hormonais, dizem uns; uma tenséo sangtinea
excessiva, dizem outros; pensa-se em geral que a causa principal é uma perturbacdo do metabolismo
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destinado a decadéncia; ou pelas interferéncias externas (ii); ou ainda
pelo relacionamento com outros seres humanos (iii).

Para formular um conceito a vulnerabilidade sdo dois os sentidos
a se considerar com a passagem de Frédérique Fiechter-Boulvard: a)
mortalidade; e b) sofrimento. = A conclusio preliminar construida neste
estudo exige o entendimento que vulnerabilidade é condi¢io humana,
seja pela morte ou dor em sentido amplo (dano no aspecto juridico), em
situagdo necessdria de risco presente ou futuro.

Na mesa linha de raciocinio, a vulnerabilidade n3o se confunde ao
conceito de desigualdade. Em li¢io sobre o tema, Claudia Lima Marques

e Bruno Miragem®* fundamentam-se em Frédérique Fiechter-Boulvard~

dos lipideos. As consequéncias sdo varidveis. [...] a circulacdo cerebral torna-se mais lenta. As veias
perdem sua elasticidade, o débito cardiaco decresce, a rapidez da circulacdo diminui, a pressao sobe. £
preciso observar, alids, que a hipertensao, tdo perigosa para o adulto, pode muito bem ser suportada
pelo homem idoso. O consumo de oxigénio do cérebro reduz-se. [..]JOs nervos motores transmitem com
menor velocidade as excitagdes e as reagdes sdo menos rapidas. Ha involucdo dos rins, das glandulas
digestivas, do figado. Os 6rgdos do sentido sao atingidos. O poder de acomodacao diminui. A presbiopia
é um fendmeno quase universal entre os velhos, e a vista ‘cansada’ faz com que a capacidade de
discriminacao decline. Também diminui a audicao, chegando frequentemente até a surdez. O tato, o
paladar, o olfato tém menos acuidade que outrora. (DE BEAUVOIR. Simone. A velhice. Traducao de:
MARTINS, Maria Helena Franco. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1990, p. 33-35).

'“En ce sens, la vulnérabilité est un risque pour tous. Elle se présente a la fois comme un danger éventuel,
plus ou moins prévisible8, et une issue fatale, le premier prenant naissance dans les rapports
gu'entretiennent les hommes entre eux, la seconde étant I'expression de la nature humaine. Tout
individu est exposé a la souffrance. L'éventualité ne se percoit ici qu'en tant qu'incertitude sur le
moment, non sur |'état. Em tracucgao livre: Nesse sentido, a vulnerabilidade é um risco para todos. Ela se
apresenta a0 mesmo tempo como um perigo possivel, mais ou menos previsivel, e um desfecho fatal,
o primeiro surgindo das relagdes que os homens mantém entre eles, sendo o segundo a expressao da
natureza humana. Cada individuo é exposto para o sofrimento. A eventualidade s6 é percebida aqui
como uma incerteza sobre o momento, ndo o estado. FIECHTER-BOULVARD, Frédérique. La notion de
vulerabité et as consécration par le droit. In: COHET-CORDEY, Frédérique (org.). Vulnerabilité et droit: le
developpement de la vulnerabilité et ses enjeux em droit. Grenoble: Presses Universitaires de Grenoble,
2000, p. 14. Disponivel em file:///C:/Users/USER/Desktop/Evulnerabilite1.pdf. Acesso: 12 de fevereiro,
2021.

'® MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, BRUNO. O novo direito privado e a protecdo dos vulnerdveis. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 119-120.

7 Frédérique Fiechter-Boulvard distingue a aproximacdo de desigualdade e vulnerabilidade pelo fato
de somente aquela exigir comparagao. FIECHTER-BOULVARD, Frédérique. La notion de vulnerabilité et
sa consécration par le droit. In: COHET-CORDEY, Frédérique (Org.). Vulnerabilité et droit: le développement
de la vulnerabilité et ses enjeux en droit. Grenoble: Presses Universitaires de Grenoble, 2000. p. 15.
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ao afirmar que desigualdade exige comparagdo e 0 mesmo nio é prece-
dente & vulnerabilidade. A transcricio dos melhores conceitos
doutrinarios repassa pelo reconhecimento de uma condi¢do humana em
situagdo de risco.=

Constata-se o risco como peca essencial ao conceito, por patroci-
nar a fragilidade (a ferida, o vulnus); sendo, em uma proposta lato sensu,
classificada como vulnerabilidade personalissima quando é prépria do su-
jeito (ser vulneravel), seja pela idade, quando criang¢a ou idoso; seja por
deficiéncia, um sujeito cego, surdo-mudo, cadeirante. Também pode ter
origem na assimetria da relagio, vulnerabilidade de relagdo, diante de ou-
tras pessoas sera subjetiva; ou relagio objetiva, quando o sujeito estd em
condi¢io de vulnerabilidade (estar vulnerédvel) diante do espago ou ob-
jeto», como a fragilidade de acesso as novas tecnologias, ou mesmo o
consumidor turista. Pode ainda estar ligada ao tempo de ser ou estar

vulneravel, em que se identifica uma vulnerabilidade tempordria ou

'8 Em citacao a Cohet-Cordey, Claudia Lima Marques afirma que “vulnerabilidade é mais um estado da
pessoa, um estado inerente de risco” em: MARQUES, Cldudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do
Consumidor: o novo regime das relagdes contratuais. 52 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2005, p. 325, nota 119.

“Vulnerabilidade etéria, a partir dos aspectos biopsiquicos, como pontua Joseane Suzart Lopes da Silva,
ver SILVA, Joseane Suzart Lopes da. Direito do consumidor contempordneo: anélise critica do CDC e de
importantes leis especiais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020, p. 156.

“ Oportuna a indicacao da “vulnerabilidade conjuntural” como apresenta Bruno Miragem, que em tese
pode até se confundir com a proposicao de uma vulnerabilidade de relacdo objetiva, contudo a
conjuntura nem sempre exigird relacdo, como questdes raciais, de género, de orientacdo sexual, em que
a conjuntura discriminatdria orienta a vulnerabilidade em um aspecto social. MIRAGEM, Bruno. Principio
da vulnerabilidade: perspectiva atual e fungdes no direito do consumidor contemporaneo. In: MIRAGEM,
Bruno; MARQUES, Claudia Lima; MAGALHAES, Lucia Ancona Lopez de. Direito do Consumidor: 30 anos do
CDC: da consolidagdo como direito fundamental aos atuais desafios da sociedade. Rio de Janeiro:
Forense. 2021, p. 234. Neste sentido, nota-se a vulnerabilidade conjuntural mais ampla que a
vulnerabilidade de relagao, pois aquela pode ser orientada pelo cenério social em que o espaco (soma
de circunstancias e condi¢des) oportuniza uma conjuntura de vulnerabilidade sem uma
relagdo/comparagdo obrigatéria. A vulnerabilidade de relagdo é sempre resultado de incongruéncia e
contraste que gera uma polarizagdo, coloca-se em sensibilidade ao risco uma das partes.
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vulnerabilidade permanente>; que a este sentido podera ser vulnerabili-
dade adquirida quando sobrevém em razdo de circunstincia qualquer,
como o fato de um acidente que deixa sequelas graves, ou vulnerabilidade
inerente por ja ser presente na condi¢io humana, como na circunstancia
fatica de ser consumidor, a partir da presungio absoluta que o direito
brasileiro assim consagrou.=

A contribuicdo que se propde estd em entender a vulnerabilidade
como um desequilibrio que indica potencialidade e risco para perda, por
estado de fragilidade personalissima ou de relacgio seja subjetiva ou ob-
jetiva, em condi¢do temporaria ou permanente, adquirida ou inerente,
com carater plurissignificativo e multidisciplinar, que quando delimi-
tada as relagdes de consumo eleva-se a principio fundamental para
criacdo, compreensio e aplicagdo da defesa do consumidor. Ao passo
que também assume a funcio de diferencia¢io aos casos em que o re-
sultado da aplicagio represente maior efetividade.»

A doutrina aproxima vulnerabilidade de fragilidade, todavia, su-
gere-se o encontro do termo a sensibilidade, por ser o humano sujeito a
qualidade de ser sensivel. Reconhecida a condi¢do humana de estar em
situacdo de risco, é a sensibilidade a este que proporciona a situacdo de

vulnerével, pois 0 humano nio é insignificante ao risco, ou seja, ndo é

2 Mengao a situacao de vulnerabilidade permanente ou proviséria, individual ou coletiva na obra:
MARQUES, Cléudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagoes
contratuais. 82 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 325-326.

* Ao tema, héa a identificacdo de uma vulnerabilidade presente (atual) ou futura (potencial de), diante
da indicacdo de uma vulnerabilidade estrutural (geral) ou conjuntural (especial), em LORENZETTI,
Ricardo L. Consumidores. Buenos Aires: Rubinzal Culzoni, 2003.

% Sobre a funcao da vulnerabilidade sao trés apontadas como essenciais: de aplicacdo do Cédigo de
Defesa do Consumidor; de interpretacdo; e de diferenciacéo. Sobre o tema funcdes da vulnerabilidade
ver MIRAGEM, Bruno. Principio da vulnerabilidade: perspectiva atual e fun¢des no direito do consumidor
contemporaneo. In: MIRAGEM, Bruno; MARQUES, Claudia Lima; MAGALHAES, Lucia Ancona Lopez de.
Direito do Consumidor: 30 anos do CDC: da consolidacao como direito fundamental aos atuais desafios
da sociedade. Rio de Janeiro: Forense. 2021, p. 247-258; de modo especial ao texto aqui redigido sobre
a fungdo diferenciadora, na mesma obra e autor entre as paginas 255 e 258.
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insensivel, por isso ser ou estar vulneravel adota a premissa de ser ou
estar sensivel, uma vez que nio hd um estar humano, se é humano, con-
sequentemente sujeitos a humanidades.

A vulnerabilidade funda-se na base dos principios constitucionais
da igualdade e da dignidade da pessoa humana.* Nesta concepgio, a in-
corporacio, pela Constitui¢cio da Republica, de relagdes juridicas antes
determinadas pelo direito civil, faz com que os direitos de titularidade
dos sujeitos destas relagdes juridico-privadas também comportem uma
alteracdo qualitativa de status, passando a se caracterizar como direitos
subjetivos de matriz constitucional>, ou seja “um novo sujeito p6s-mo-
derno de direitos.”>

Eis a premissa que elenca o direito do consumidor como direito
fundamental (art. 5°, XXXII, CF) e principio da ordem econ6mica (art.

170, V, CF)~. Ao tomar por base a teoria de Robert Alexy, o direito do

 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, BRUNO. O novo direito privado e a protecdo dos vulnerdveis. S&do
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014.

 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 62 Ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016,
p. 58.

 MARQUES, Claudia Lima. Direitos bésicos do consumidor na sociedade pés-moderna de servigos: o
aparecimento de um sujeito novo e a realizagdo de seus direitos. Revista de Direito do Consumidor. n° 35.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 67.

" Dois sao 0s aspectos essenciais da obra do Professor Bruno Miragem [Curso de Direito do Consumidor.
62 Ed.. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016] a se observar aqui — Fundamento Constitucional
do Direito do Consumidor Brasileiro e Principios Gerais do Direito do Consumidor — nos quais com a
reconhecida maestria que rege os textos doutrinarios de sua autoria, aborda os direitos humanos como
possibilidade plena de vigor quando garantidos por normas de direito positivo. Seu texto de
introdugao repassa pela teoria econdémica como origem do direito do consumidor, fazendo mencéo a
classica obra de Fabio Konder Comparato [A protecdo do consumidor: importante capitulo do direito
econdmico. Revista da Consultoria Geral do Estado do Rio Grande do Sul, n° 14. Porto Alegre: PGR-RS,
1976], coteja um novo significado a Constituicao Federal equalizado nos direitos humanos, por
consequéncia nos direitos fundamentais, em especial a partir da base principiolégica de igualdade
(igualdade juridica e igualdade de fato) preconizadas na licdo de Robert Alexy [Teoria de los derechos
fundamentales. Ernesto Galzén Valdés (tradugao). Madrid: CEPC, 2002]. Assim, importante a previsdo do
CDC que equaliza a tutela do consumidor a ordem econdmica - Art. 49, IIl - harmonizacdo dos interesses
dos participantes das relagdes de consumo e compatibilizacdo da prote¢do do consumidor com a
necessidade de desenvolvimento econémico e tecnolégico, de modo a viabilizar os principios nos quais
se funda a ordem econémica (art. 170, da Constituicao Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio
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consumidor investe-se como um direito de protecio, “direito a prote¢io
do Estado contra intervengées de terceiros” ou ainda “dever do Estado
de promover este direito”=

Os sempre lticidos ensinamentos de Erik Jayme congregam o ideal
em que a coeréncia e coesio do sistema juridico brasileiro serd dada por
uma renovac¢io da dogmitica do direito privado guiada pela utiliza¢ao
dos direitos humanos.> A correlac¢io da dignidade (da pessoa) humana e
do dever de protecdo=> do Estado fica clara a partir das teses fundamen-
tadas por Marcelo Schenk Duque®. Por certo, como assegura Antonio
Junqueira de Azevedo, a dignidade como condi¢do humana é tema pe-

rene e atual, como a prépria existéncia humana. E qualidade

nas relagdes entre consumidores e fornecedores. Sobre o tema GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica
na Constituicdo de 1988: interpretacao e critica. 2 ed,. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991.

# Bruno Miragem em Curso de Direito do Consumidor. 62 Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2016, p. 59.

> Ver MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a prote¢do dos vulnerdveis. 22
Ed.. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014; ver também MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM,
Bruno. O direito fundamental de protecédo do consumidor e os 20 anos da Constituicao: fundamentos e
desafios do direito do consumidor brasileiro contemporaneo. In: MARTINS, Ives Gandra; REZEK,
Francisco. Constituigdo Federal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 644 e ss.

*Ver a excelente obra resultado da tese de doutorado de Marcelo Schenk Duque sobre a protecao do
consumidor como direito fundamental, baseada na teoria dos deveres de protecdo do Estado. [DUQUE,
Marcelo Schenk. Direito Privado e Constitui¢do: drittwirkung dos direitos fundamentais — construcéo de
um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013].

1. O fato da protecao constitucional do consumidor ndo ser enquadrada na acep¢ao de um tipico
direito de defesa, oponivel contra o Estado, néo Ihe retira, por si s, o carater juridico-fundamental. 2.
Os direitos fundamentais estao aptos a fundamentar restricbes na autonomia da vontade das partes que
integram o trafego juridico-privado, nomeadamente em relacdes de consumo, a partir do instante em
que se preserva o livre desenvolvimento da personalidade do particular. Essa construcdo encontra
fundamento em um modelo de eficacia indireta dos direitos fundamentais nas relagdes privadas e, em
particular, a luz de um modelo de deveres de protecdo estatais. 3. A construcao tedrica que melhor
fundamenta uma eficdcia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, inclusive a luz do exemplo
dos contratos de consumo, é aquela que conduz a teoria do didlogo das fontes para dentro da teoria
da constituicao, o que é possivel a partir do pensamento de convergéncia, focalizado em uma
convergéncia na interpretagao do direito civil para constituicao. [MARQUES, Claudia Lima. Apresentacgao.
In: DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constitui¢do: drittwirkung dos direitos fundamentais —
construgao de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2013].
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indissocidvel de todo ser humano - a destrui¢io de um implica a des-
trui¢do do outro - por isso, a prote¢ido da dignidade da pessoa é meta
permanente da humanidade, do Estado e do Direito.»» Da mesma forma,
a tutela do consumidor passa pela leitura afinada com as exigéncias do
Estado constitucional em garantir um processo fundado na dignidade
da pessoa humana - devido processo legal.=

A singularidade humana é raz3o de distin¢do, ao mesmo tempo que
promove o desejo por igualdade. Nesta perspectiva, clama-se por uma
nova liberdade com autonomia dos mais fracos; uma nova igualdade
com o direito de ser diferente; e uma (nova) fraternidade apta ao encon-
tro de uma origem comum, para promover o diidlogo das diferencas, que
remonte a aplicacdo e interpretagdo juridica a partir do que se torna
igual absolutamente, ou seja, a condi¢cdo de ser humano.* A dignidade
da pessoa humana, declarada como direito e assegurada como garantia
fundamental, tem no rol dos diretos fundamentais a sua protec¢io, que
segue a mesma finalidade dos direitos humanos. Permite-se assim, pen-

sar em um direito humano do consumidor.

2 A VULNERABILIDADE EM (NOVAS) ESPECIES E AS BASES
CONSTITUCIONAIS PARA APLICABILIDADE

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe valor constitucional a tutela

da dignidade da pessoa humana, na perspectiva de se tratar de um

2 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Caracterizagdo Juridica da Dignidade da Pessoa Humana. In: Revista
dos Tribunais, vol. 797. 2002, p. 11-26.

* MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Direitos Fundamentais Processuais. In: SARLET, Ingo
Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2012. Sobre acesso a justica a classica obra de Mauro Cappelletti e Bryant
Garth [Acesso a justica. Tradugao de Ellen Gracie. Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988].

** Sobre o tema, MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a prote¢do dos
vulnerdveis. 22 Ed.. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014.
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direito fundamental (arts. 19, III; 3°; e 5°, I, CF/88). Reconhece-se a vul-
nerabilidade dos novos sujeitos de direito no intuito de promover,
diante do dever do Estado, a prote¢do a crianga e ao adolescente (art.
227, CF), razio do Estatuto da Crianga e Adolescente; ao idoso (art. 230,
CF), fundamento constitucional para elaboragdo do Estatuto do Idoso;
aos consumidores (art. 5°, XXXII, CF), ordem constitucional que funda o
Codigo de Defesa do Consumidor; aos portadores de deficiéncia (arts. 7°,
XXX, 23, XIV, e 227, II, CF); as geragdes futuras (art. 225, CF); aos traba-
lhadores, aos doentes, as mulheres quando considerada sua condigio
fisica e a histdrica vitimiza¢io no &mbito doméstico, razdes para tutela
especifica na Lei Maria da Penha; aos analfabetos; aos embrides e o pre-
tenso Estatuto do Embrido.

Neste cendrio, salutar a possibilidade de aferir a construgio de in-
dicadores para uma tutela de efetividade= (tutela de prevengdo, tutela de
protecdo, tutela de tratamento) ao consumidor como sujeito vulneravel,
revisitando o conceito da dignidade da pessoa humana e o dever de pro-
te¢do* (ordem constitucional).

E correto afirmar que a vulnerabilidade é mais um estado da pes-
soa, um estado inerente de risco ou um sinal de confrontagio excessiva
de interesses identificados no mercado, que sensibiliza, enfraquece o
sujeito de direitos, desiquilibrando a relagdo. A vulnerabilidade é a ex-
plicacdo destas regras, o guia que ilumina a aplicacdo das normas

protetivas a procura do fundamento de igualdade. Em especial, a tutela

* De exceléncia é a contribuicdo de Bruno Miragem, que se passa a ter como referéncia, ao tratar o
principio da efetividade [Curso de Direito do Consumidor. 62 Ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2016, p. 581

%O dever de prote¢ao atribuido ao Estado na defesa do consumidor é termo a ser usado de forma
reiterada neste texto e parte da referéncia de: DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constituicéo:
drittwirkung dos direitos fundamentais — constru¢do de um modelo de convergéncia a luz dos contratos
de consumo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013.
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dos vulneraveis, a partir da delimitagio aos consumidores, encontra
amparo de forma especifica no Cédigo de Defesa do Consumidor, con-
tudo n3o exclui o didlogo com outras normas de direito privado, que
passam, diante do reconhecimento de um novo direito privado, a esta-
belecer uma nova pratica juridica consubstanciada no sujeito de
direitos, na sua perspectiva humana.

A técnica legislativa do Cédigo de Defesa do Consumidor remete a
normas de naturezas distintas - civil, penal, administrativa, processual
- razdo pela qual a relagio do direito do consumidor com tais normas é
estabelecida para dar sentido e aplicabilidade. ¥ Além disso, é salutar
considerar que o Cédigo fez com que o Cédigo Civil deixasse de ter um
carater central nas relagdes privadas, ao passo que o sujeito humano é
visto como individuo com suas especificidades.>* O direito do consumi-
dor e o direito civil estabelecem uma “coexisténcia como espécie de
solugio sistemdtica p6s-moderna, da convivéncia de paradigmas” para
um didlogo de subsidiariedade e complementaridade. Trata-se do cara-
ter de especialidade (protecio do vulneravel) e potencial hierdrquico
superior (fundamento constitucional) do Cédigo de Defesa do Consumi-
dor diante do caréter subsididrio do Cédigo Civil. HA um sentido de
complementaridade conceitual — o Cédigo Civil assume cariter de base
conceitual geral, inclusive utilizando-se para aplicagdo do Cédigo de De-
fesa do Consumidor, quando este ndo contar com uma definicdo

especifica — Eis o que se define como didlogo sistemdtico de coeréncia.

¥ MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 62 Ed.. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016.

* BESSA, Leonardo Roscoe. Relagdo de consumo e aplicacao do Codigo de Defesa do Consumidor. Sao
Paulo: Editora dos Tribunais. 2009, p. 27-46.

* MARQUES, Claudia Lima. Didlogo entre o CDC e o novo CC: do didlogo das fontes no combate as
clausulas abusivas. RDC, n 45, p 70-99. Sao Paulo: RT. 2003
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Ainda em correlagio possivel, o Cddigo Civil permite a redefinicdo
do campo de aplica¢io do Cédigo de Defesa do Consumidor (norma de
protecdo do vulnerdvel) com exclusio das relagdes juridicas interem-
presariais, o que se estabelece pelo didlogo da coordenagdo e adaptagdo
sistemdtica. Neste sentido, a relagio entre as duas normas se estabelece
por uma técnica de coordenagdo das fontes diferentes que se funda por
intermédio do didlogo das fontes.«

0 Cé6digo de Defesa do Consumidor invoca nio apenas a protegdo
dos consumidores diante do que elencou como principio da vulnerabi-
lidade, mas também uma protec¢io efetiva ao que se constata como
principio da efetividade“. Sendo assim, qual o futuro da protecdo dos
vulneraveis? Fraternidade em que identidades e culturas sejam coorde-
nadas pelos direitos humanos em um direito privado solidario, apto a
construir uma origem comum e um didlogo das diferencas.=

Adogio da vulnerabilidade como critério bésico para defini¢io de
consumidor, e da aplicagio das normas de prote¢io previstas no mi-
crossistema de protecdo e defesa do consumidor é acompanhada da

revisdo e ampliacdo do préprio significado e alcance do principio da

“ Para o estudo do tema duas sao as obras essenciais: MARQUES, Claudia Lima. Didlogo das Fontes: do
conflito a coordenagdo de normas do direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2012; e
MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno (coord.). Didlogo das Fontes: novos estudos sobre a
coordenacéo e aplicacdo das normas no direito brasileiro. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020.

“Em sentido andlogo sobre interesses do consumidor minuciosa a referéncia de Claudia Lima Marques
em MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Codigo
de Defesa do Consumidor. 5 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 260.

“"MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 82 Ed.. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2019,
p.227.

“ MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a prote¢do dos vulnerdveis. 22 Ed..
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014.
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vulnerabilidade, que em condi¢des pontuais é classificado em trés espé-
cies classicas: fatica - técnica - juridica.=

A vulnerabilidade fatica, em uma sistematiza¢io proposta, pode
ser considerada como género, comum a todos os consumidores. Cuida-
se de uma vulnerabilidade residual, que acolhe uma diversidade de con-
dicdes pontuais ao fato de ser consumidor, por isso fatica. Assim, o fato,
quando presente, do desequilibrio patrimonial/financeiro entre consu-
midor e fornecedor, oportuniza a vulnerabilidade econémica“ como
subespécie; e quando o fato econdmico estiver reduzido ao espago pro-
cessual, a vulnerabilidade fatica processual é conhecida como
hipossuficiéncia.«

No mesmo sentido, pode-se reconhecer uma vulnerabilidade in-
formacional, amplamente caracterizada seja pelo fato da auséncia de
informac3o ou pelo fato de excesso informacional capaz de vulnerar —
apelos publicitarios muitas vezes desleais, abusivos, omissos, engano-

sos, sem precisio e clareza — condiciona a uma outra subespécie. Ainda,

#E a posicdo inicial de Claudia Lima Marques em: MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa
do Consumidor: o novo regime das relagdes contratuais. 32 ed. Sdo Paulo: RT, 1998, p. 147; que apds a 52
edicdo reconhece a vulnerabilidade informacional como espécie, e na edi¢ao mais recente, atualizada,
revisada e ampliada, assim se manifesta: “Em resumo, em minha opinido existem quatro tipos de
vulnerabilidade: a técnica, a juridica, a fatica e a vulnerabilidade bésica dos consumidores, que podemos
chamar de vulnerabilidade informacional.” [MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do
Consumidor: o novo regime das relagcdes contratuais. 82 ed. Sao Paulo: RT, 2016, p. 326]. Na mesma obra,
em nota n° 125, a vulnerabilidade fatica é entendida como aspecto amplo que caracteriza o consumidor
em situacdo de insuficiéncia econdmica, fisica e psicoldgica.

“ Aqui o desdobramento da vulnerabilidade fética ou socioeconémica como sustenta Claudia Lima
Marques, “o limite desta vulnerabilidade (reversa e) de prova facilitada pelo poderio do outro parceiro
contratual € a propria nogdo de consumo, pois nas relagdes com o Estado, privatizadas ou néo, é a
natureza desta que determina o proprio exame da referida vulnerabilidade técnica”. MARQUES, Claudia
Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes contratuais. 82 ed. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 334.

“ MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagoes
contratuais. 82 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 335.

““Em um primeiro momento como espécie da fatica e depois agrega situacao de espécie. Sobre o tema:
MARQUES, Cldudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagoes
contratuais. 82 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016.
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o fato de haver uma vulnerabilidade anterior i relagio (de consumo), ja
identificada neste estudo como vulnerabilidade personalissima (ser vul-
neravel), aponta para um duplo grau de vulnerabilidade (ser + estar
vulneravel), como se indica, trata-se da vulnerabilidade fatica especial~,
seguindo as ligdes da doutrina sobre o tema, tem-se a vulnerabilidade
agravada‘, potencializada, hipervulnerabilidade. As subespécies esta-
riam compreendidas em uma vulnerabilidade geral, salvo a condigio
agravada que identifica uma vulnerabilidade especial.=»

Antecede a abordagem das demais espécies de vulnerabilidade do
consumidor, o reconhecimento da vulnerabilidade fatica (i) diante do
fato de ser consumidor, desdobrada em possiveis subespécies. O fato so-

cioeconémico como origem da vulnerabilidade econdmica (i.i), ainda

# Para Bruno Miragem “a vulnerabilidade fatica é uma espécie ampla, que abrange, genericamente,
diversas situagdes concretas de reconhecimento de debilidade do consumidor. A mais comum, neste
caso, é a vulnerabilidade econémica (..). Por outro lado, a vulnerabilidade fatica também abrange
situagoes especificas relativas a alguns consumidores (criangas, idoso, analfabeto, doente). Neste
sentido, depreende-se dai como subespécie, a vulnerabilidade informacional” em: MIRAGEM, Bruno.
Curso de Direito do Consumidor. 82 Ed.. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2019, p. 200.

“ Sobre a vulnerabilidade agravada do consumidor crianca ver a licdgo em MIRAGEM, Bruno. Curso de
Direito do Consumidor. 82 Ed.. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2019, p. 201-203; sobre
vulnerabilidade agravada do consumidor idoso, mesma obra, p. 203-207; vulnerabilidade agravada do
consumidor analfabeto, p.207-209; e vulnerabilidade agravada do consumidor deficiente, p. 209-212.
Em modo especial a obra guia MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a
prote¢do dos vulnerdveis. 22 Ed.. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 131-190, cuida da
protecao da crianca e do adolescente, do idoso, analfabeto, deficientes, inclusive da protecao das
futuras geracoes. No mesmo sentido, sobre a protecdo dos consumidores hipervulnerdveis NISHIYAMA,
Adolfo Mamoru. A protecdo constitucional do consumidor. 22 ed.. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 229-238.

0 ponto de partida do CDC é a afirmacédo do Principio da Vulnerabilidade do Consumidor, mecanismo
que visa a garantir igualdade formal-material aos sujeitos da relacdo juridica de consumo, o que nao
quer dizer compactuar com exageros que, sem utilidade real, obstem o progresso tecnolégico, a
circulacdo dos bens de consumo e a propria lucratividade dos negdcios. REsp. n° 586.316/MG.
17/04/2007, com relatoria do Min. Antonio Herman Benjamin. Sobre a qualificagdo da vulnerabilidade
em hipervulnerabilidade leitura obrigatéria em MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito
privado e a protecdo dos vulnerdveis. 22 Ed.. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 197-208; no
mesmo sentido MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 82 Ed.. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2019, p. 201-212.

*%Sobre vulnerabilidade geral e especial, hé registro em MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de
Defesa do Consumidor: o novo regime das relacdes contratuais. 82 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 365; ao tema hd contribuicdo oportuna também em DENSA, Roberta. Direito do
Consumidor. 9 ed. Séo Paulo: Atlas, 2014.
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neste prisma, quando no processo judicial, hipossuficiéncia (i.i.i); o fato
diante da informac3o para vulnerabilidade informacional (i.ii); o fato de
uma vulnerabilidade preexistente a relagio de consumo que, por asso-
ciagdo a esta, amplifica a dimensdo da vulnerabilidade e cria a
vulnerabilidade agravada (i.iii).

Em uma segunda percepgio, a vulnerabilidade técnica®, como es-
pécie, contempla a fragilidade ou a sensibilidade, termo de preferéncia
ao texto, diante do conhecimento especializado que o fornecedor possui
frente ao consumidor.= Parte-se do entendimento que, em regra, aquele
que fabrica, constréi, produz, assim como as demais atividades que ca-
racterizam o fornecedor ou a cadeia deste, possui informacdes/
conhecimento/formacado pontual e privilegiada pela 16gica de ser quem
da origem ao produto/servico, ou no minimo quem disponibiliza ou pa-
trocina a oferta no mercado de consumo.

A este contexto de vulnerabilidade, tendo como ponto de partida o
sentido etimoldgico de técnica, que se encontra na arte ou oficio de exe-
cutar atividade em aten¢do a um procedimento. Em outro ponto,
tecnologia (técnica+logos), em sentido préximo, significa técnica associ-
ada a razio, conhecimento, inteligéncia, “o estudo de transformar”.» E
permitido refletir no contexto das inovagdes tecnoldgicas, em especial

das novas tecnologias de informacg3o e seus desdobramentos diversos

*I MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagoes
contratuais. 82 ed. S&do Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 326. Na mesma obra, a autora, que
é acompanhada pela doutrina complementar, refere-se a presuncao da vulnerabilidade técnica diante
do sistema do CDC quando consumidor pessoa fisica, ao consumidor profissional a analise do caso
concreto mostra-se necessaria, como demonstrou na diversidade de julgados que percorrem o intervalo
das notas 127 a 142.

2 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 82 Ed.. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2019,
p. 199. No mesmo sentido do texto, assim expde o autor: “ora, as técnicas de fabricacdo e as
caracteristicas do produto presumem-se ser do conhecimento do fornecedor”. Com isso, reforca-se a
evidencia de uma vulnerabilidade técnica.

** HOUAISS, Antonio. Diciondrio Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro, Ed. Objetiva, 2001.
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em constante e crescente transformacao, com reflexo significativo tam-
bém nas relagdes de consumo. Assim, propde-se uma subespécie da
vulnerabilidade técnica (i), qual seja: a vulnerabilidade tecnolégica (i.i).
Fortalece-se este entendimento a partir vulnerabilidade digital, da qual
aqui se entende ser mais especifica que a tecnolégica.

O fato que corrobora com esta redagdo vé na vulnerabilidade digi-
tal, tendo por base as relagdes oriundas da internet, a causa de novos
riscos, especialmente os estimulos sensoriais e os apelos emocionais
que promovem a oferta como interferéncia na tomada de decisio do
consumidor — nota-se as fraudes com desvio de recursos e a violagio de
dados=, acrescenta-se ainda a publicidade subliminar= e a oferta-sedu-
¢do patrocinada aos digitais influencers.” Condiciona-se assim, o
reconhecimento de uma “vulnerabilidade por dependéncia”’* que ainda,
na funcio diferenciadora da vulnerabilidade, indica o reconhecimento
de uma vulnerabilidade patrimonial e uma vulnerabilidade existencial.

Sendo que a primeira é relativa diretamente aos interesses econémicos

* Ainda que com a mesma terminologia, mas em construcao distinta (entendimento comum a
informacao), a professora Cintia Rosa Pereira de Lima apresenta a ideia de uma vulnerabilidade
tecnolégica como sindénimo a vulnerabilidade informacional, considerando os aspectos das novas
tecnologias na “contratacédo telemadtica”, em LIMA, Cintia Rosa Pereira de. Contratos de adesdo
eletronicos (shrik-wrao e clickpwrap) e termos e condicdes de uso (browse-wrap). Revista de Direito do
Consumidor. v. 133. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2021, p. 121. Registro a contribui¢do ao tema e a
discussdo desta terminologia, em nota de agradecimento, ao professor Guilherme Martins.

*> MIRAGEM, Bruno. Principio da vulnerabilidade: perspectiva atual e fun¢des no direito do consumidor
contemporaneo. In: MIRAGEM, Bruno; MARQUES, Claudia Lima; MAGALHAES, Lucia Ancona Lopez de.
Direito do Consumidor: 30 anos do CDC: da consolidacao como direito fundamental aos atuais desafios
da sociedade. Rio de Janeiro: Forense. 2021, p. 240.

¢ MLODINOW, Leonard. Subliminar: como o inconsciente influencia nossas vidas. Claudio Carina
(traducdo). Rio de Janeiro: Zahar, 2013.

7 Ver HAN,Byug-Chul. No exame: perspectivas digitais. Lucas Machado (tradugao). Petropolis-RJ: Editora
Vozes, 2018.

*® MIRAGEM, Bruno. Principio da vulnerabilidade: perspectiva atual e fungdes no direito do consumidor
contemporaneo. In: MIRAGEM, Bruno; MARQUES, Claudia Lima; MAGALHAES, Lucia Ancona Lopez de.
Direito do Consumidor: 30 anos do CDC: da consolidacdo como direito fundamental aos atuais desafios
da sociedade. Rio de Janeiro: Forense. 2021, p. 240-241.
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do consumidor e a segunda envolve o cariter de necessidade de con-
sumo e a exposicdo de riscos a satde e seguranca.

A vulnerabilidade tecnolégica, por sua vez, antecede a digital,
sendo mais ampla por contemplar também a sensibilidade ao risco dos
consumidores que nio dominam o uso das novas tecnologias ou que es-
tdo excluidos do consumo digital por insuficiéncia, deficiéncia ou
inexisténcia de acesso a internet. A distin¢do que se aponta tem no
acesso o elemento essencial, pois a vulnerabilidade digital envolve con-
sumidores ativos nas relagdes de consumo digitais e os efeitos que os
submetem aos riscos (a internet d4 causa a novos riscos); ja a vulnera-
bilidade tecnolégica reconhece os consumidores afastados do acesso
digital®, que pode ser um desdobramento da soma de outras vulnerabi-
lidades ao contexto das novas tecnologias — ao exemplo de uma
vulnerabilidade informacional digital pela falta de conhecimento para
uso e acesso; e a vulnerabilidade econdmica digital em que o custo de
acesso, considerando o consumo de produtos e servigos que possibili-
tem um uso eficaz da rede virtual, ndo estd disponivel a todos os

consumidores.

% MIRAGEM, Bruno. Principio da vulnerabilidade: perspectiva atual e fungdes no direito do consumidor
contemporaneo. In: MIRAGEM, Bruno; MARQUES, Claudia Lima; MAGALHAES, Lucia Ancona Lopez de.
Direito do Consumidor: 30 anos do CDC: da consolidacdo como direito fundamental aos atuais desafios
da sociedade. Rio de Janeiro: Forense. 2021, p. 257.

% A Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua - Tecnologia da Informagao e Comunicacéo
(Pnad Continua TIC) 2018, divulgou em 29 de margo, de 2020, pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE), mostra que uma em cada quatro pessoas no Brasil ndo tem acesso a internet. A base
de dados do ano de 2019, informou que 40 milhdes de pessoas no Brasil nao usam a rede. Disponivel
em https://www.abranet.org.br/Noticias/IBGE. Acesso em: 16, de maio, de 2021.

" Para Gustavo Cardoso a rede de tecnologias nao é o mero produto de uma convergéncia tecnolégica,
mas sim de uma forma de organizagéo social criada por quem dela faz uso. CARDOSO, Gustavo. A midia
na sociedade em rede: filtros, vitrines, noticias. Rio de Janeiro: Editora FGV. 2007, p. 32
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CONCLUSAO

A introducgio deste ensaio trouxe de forma preliminar considera-
¢Oes sobre os avancos dos instrumentos que aperfeicoam as praticas de
consumo e potencializam desigualdades. Percebe-se que novas sio as
vulnerabilidades que se fundam no espaco digital em razio das novas
tecnologias e afetam as relagdes de consumo. Ao contexto, foi perti-
nente revisitar os conceitos, pensar em elementos para uma teoria geral
da vulnerabilidade e identificar novas espécies, condizentes aos novos
tempos: a vulnerabilidade digital e a tecnolégica.

A informacgio assume papel de extrema importincia no contexto
de ser ou estar vulneradvel. Se a vulnerabilidade informacional em tem-
pos passados estava no fato da auséncia de informacdo ou nio sendo
esta clara, hoje permeia todo o campo das relagdes de consumo e se de-
para com o paradigma da informagdo-produto. O consumidor que
outrora clamava em tutela por informacao, configura, atualmente, na
informac3o dele préprio (dados pessoais) a exigéncia de protegio. A vul-
nerabilidade informacional que lhe vulnerava pela falta passou a
vulnerar pelo excesso, em que a capacidade de risco estd também nas
informagdes que ele mesmo produz. Eis o paradoxo da vulnerabilidade
informacional.

Em sentido linear, a vulnerabilidade fatica, técnica e juridica tem
na sua esséncia a vulnerabilidade de informac3o. Observa-se na vulne-
rabilidade féatica o fato da auséncia de informacgio ou o fato de excesso
informacional. Na vulnerabilidade agravada hi a falta de capacidade
plena para compreensio da informag3o (ao caso de criangas). J4 na vul-
nerabilidade técnica a informagio é o elemento para entender o

conhecimento especializado. A vulnerabilidade digital, ao enfrentar
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estimulos sensoriais e apelos emocionais, tem na informag¢io o motor
para interferir na tomada de decisio. A informagio também permeia a
vulnerabilidade tecnolégica quando vista na percep¢io de uma vulne-
rabilidade informacional digital.

Ao conceito possivel que possa ser desenhado para vulnerabilidade
do consumidor, é de extrema relevincia ndo delimitar, sob pena de res-
tringir o reconhecimento da tutela e a aplicabilidade da norma.
Contudo, por mais diversos que sejam os aspectos de anélise, o Cédigo
de Defesa do Consumidor ao reconhecer a vulnerabilidade no mercado
de consumo, elevando-a a principio, efetiva a previsio legal da vulnera-
bilidade fatica absoluta e presumida, com desdobramento em uma
vulnerabilidade técnica, vulnerabilidade juridica e a vulnerabilidade infor-
macional lato sensu, seja em escopo geral ou especial (vulnerabilidade
agravada).

A contemporaneidade n3o pode ser vista de outra forma que nio
seja pela potencializacdo do desequilibrio crescente e constante entre
consumidor e fornecedor. Novos tempos apontam novas vulnerabilida-
des ou potencializam vulnerabilidades cldssicas. O mundo fatico desafia
o mundo juridico a atender as necessidades dos consumidores com res-
peito a sua dignidade. Para tanto, em padrdes minimos, reconhecer a
vulnerabilidade é permitir relagdes de consumo seguras, com protecdo
aos interesses econdmicos, assegurando qualidade de vida, transparén-
cia e equilibrio as rela¢des de consumo.

A vulnerabilidade mais do que fragilidade, deve ser entendida
como sensibilidade, por ser o humano sujeito a qualidade de ser sensi-
vel. Reconhecida a condi¢do humana de estar em situagao de risco, é a
sensibilidade a este que proporciona a situacdo de vulneravel, pois o hu-

mano nio é insignificante ao risco, ou seja, nio é insensivel, por isso ser
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ou estar vulnerdvel adota a premissa de ser ou estar sensivel, uma vez
que n3o ha um estar humano, se é humano, consequentemente sujeitos
a humanidades.

Assim, como referido no texto, a vulnerabilidade técnica, tendo
como ponto de partida o sentido etimoldgico de técnica, que se encontra
na arte ou oficio de executar atividade em aten¢do a um procedimento.
Em outro ponto, tecnologia (técnica+logos), em sentido préximo, signi-
fica técnica associada a razdo, conhecimento, inteligéncia, “o estudo de
transformar”.= E permitido refletir no contexto das inovagdes tecnolé-
gicas, em especial das novas tecnologias de informagio e seus
desdobramentos diversos em constante e crescente transformacio, com
reflexo significativo também nas relacées de consumo. Propde-se uma
subespécie da vulnerabilidade técnica (i), qual seja: a vulnerabilidade
tecnoldgica (i.i)=. Fortalece-se este entendimento a partir vulnerabili-
dade digital, da qual aqui se entende ser mais especifica que a
tecnolégica. Esta, por sua vez, antecede a digital, sendo mais ampla por

contemplar também a sensibilidade ao risco dos consumidores.
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PARECER 003/2021/CG-GAA
DE 30 DE NOVEMBRO DE 2021

Assunto: Consulta sobre o dever legal de devolugio de valores recebidos no
ambito administrativo, sem decisio judicial expressa a respeito e, ainda,
considerando a existéncia de demanda ajuizada sem sentenca proferida
(exame de mérito).

Interessado: Oficial da Aerondutica.

Ementa: Administrativo. Militar. Ajuda de custo. Matéria judicializada.
Principio da congruéncia. Vinculagio a estrita legalidade. Irrepetibilidade
da verba no ambito administrativo. Auséncia de decisdo legal a respeito.

Auséncia de previsio legal e regulamentar.

Jaci Rene Costa Garcia '

1 Trata-se de processo de ressarcimento ao erdrio (PARE- PESSOAL,
06/BAAN/2021) visando a devolugio de valores recebidos pela consulente a
titulo de ajuda de custo, em face de seu ingresso na reserva remunerada por
ato administrativo praticado pelo Comando da Aerondutica.

Ato continuo, a consulente foi notificada para apresentar a sua defesa
sobre o que constou no processo administrativo de ressarcimento (PARE),

podendo ser sintetizado o que constou no texto do item abaixo colacionado:

1. Trata a presente notificagdo do Processo Administrativo n° 67281_.00436?_/2021—63.
instaurado para apurar indicios de pagamento indevido de valores por meio QO Sistema de
Padamento da Aerondutica (SISPAGAER) em desacordo com o ato adm{nlslr?xtlvo que tornou
sem efeito sua Transferéncia para Reserva Remunerada e com o ato administrativo que anulou a
publicagdo referente ao desligamento por ter sido transferida para Reserva Remunerada
concedendo todos direitos financeiros.

! Professor da UFN e Advogado.
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O fragmento acima, extraido do processo de ressarcimento aberto,

aponta indicios de pagamento indevido a autora, sendo que a inferéncia se

da a partir de atos praticados pela prépria administragdo em cumprimento
ao determinado pela decisio judicial®. Dessa forma, imperiosa a andlise do
que constou na decis3o judicial.

2 Importante referir que o pedido que consta na inicial vincula o Juiz
da causa em raz3o do respeito ao principio da congruéncia® (ou adstri¢io),
ou seja, torna-se necessario o magistrado decidir dentro dos limites objeti-
vados pelas partes, nio podendo proferir decisdo extra, ultra ou citra petita.

O principio da congruéncia se harmoniza com o principio do pedido,
ambos materializados nas disposi¢des do Cédigo de Processo Civil (art. 492),
extraindo-se: é vedado ao juiz proferir sentenca diversa da pedida, bem
como condenar a parte em quantidade superior ou objeto diverso do que lhe
foi demandado.

Nesse sentido, os pedidos que constam na peti¢io inicial funcionam
como um limitador daquilo que pode ser alcangado pelo Juiz na sua decisio.
Por decorréncia légica, também a administragdo fica vinculada aos exatos
termos da decisio.

Cita-se o pedido antecipatério formulado na inicial*:

2 Processo n° 1005267-03.2021.4.01.3502, distribuido em 02/08/2021 na 1@ Vara Federal Civel e Criminal
da SSJ de Andpolis-GO.

* Sobre o tema, consultar: MARINONI, Luiz Guilherme et. al. Novo curso de processo civil: teoria do
processo civil, volume 1, - 3 ed. Rev., atual e ampl. Sédo Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2017.

MARINONI, Luiz Guilherme et. al. Novo Curso de Processo Civil: tutela dos direitos mediante
procedimento comum. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, vol II.

PEGORARO Jr., Paulo Roberto. Classificacdo das Ac¢des em Pontes de Miranda. ACADEMIA. 2019.
Disponivel em: https://univel.academia.edu/. Acesso em: 08 ago.2019

* A inicial pode ser consultada no site da JFDF e deve constar uma cdpia na assessoria juridica da BAAN.
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[a] considerando a existéncia de perigo de dano e a probabilidade do direito da
autora aluz das provas e teses juridicas sustentadas ao longo da inicial, requer
a concessio de antecipacio de tutela de urgéncia - inaudita altera parte - para
fins de determinar que a Ré suspenda os efeitos da Portaria DIRAP N°
3.463/1HI12, de 7 de julho de 2021, publicada no Boletim do Comando da Aerondu-

tica n° 187, de 9 de julho de 2021, até a decisio de mérito no presente processo,
mantendo a autora em servico ativo com todos os direitos assegurados (remu-
neracio, moradia, cursos, promogio, contagem de tempo de servico, etc.);

0 pedido acima foi atendido nos seguintes termos:

Ante o exposto, DEFIRO o pedido de tutela de urgéncia para determinar que a
UNIAO FEDERAL suspenda os efeitos da Portaria DIRAP N° 3.463/1HI2, de 7 de
julho de 2021, publicada no Boletim do Comando da Aerondutica n® 126, de 9 de
julho de 2021, mantendo a autora em servigo ativo com todos os direitos e van-
tagens assegurados em lei.

Cite-se a UNIAO FEDERAL para no prazo legal apresentar contestagao.

Em seguida, intime-se a autora para no prazo legal apresentar impugnaco.
Apbs, conclusos para decisdo de saneamento ou julgamento conforme o estado

do processo (art. 353 do CPC). Cite-se. Intime-se.

A tutela proviséria de urgéncia determina a suspensido dos efeitos a
fim de, provisoriamente, evitar os danos do ingresso na reserva (em espe-
cial, a proporcionalidade da remuneracio). Ressalta-se que a medida
deferida pelo juizo nio vai além, nem poderia, em respeito ao principio da
congruéncia entre o pedido e o dispositivo da decisdo, estes normativa-
mente delineados pelo disposto no art. 492 do Cédigo de Processo Civil.

3 Retoma-se a decisdo judicial para reiterar que ela determina a sus-
pensio dos efeitos da Portaria DIRAP N° 3.463/1HI2, de 7 de julho de 2021,
com a finalidade de — no atual momento processual - manter a autora em
servico ativo com todos os direitos e vantagens assegurados em lei. Apenas

isso. Nada além.
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A anulag3o do ato do ato de desligamento citado pelo PARE (trecho co-
lacionado no item 1 deste parecer) nio foi determinado pela decis3o judicial,
embora tecnicamente seja arrastado pela mesma decisdo que suspendeu os
efeitos da Portaria. Dessa forma, deveria, em tese, na OM de origem, ter
sido determinada apenas a suspensio dos efeitos do desligamento, na
mesma linha da decis3o da DIRAP (que tornou sem efeito a Portaria DIRAP
N° 3.463/1HI2, de 7 de julho de 2021), para atender a decis3o que determinou
o retorno da autora ao servigo ativo.

Fica mais evidente quando se transcreve um dos pedidos que envolve
o mérito da a¢do. Na letra “c.1” abaixo transcrita restou consignado na pe-

ticdo inicial o pedido de nulidade Portaria:

“[c] julgamento final de procedéncia da agdo para:
[e.1] confirmar a antecipag¢io de tutela requerida em sentenga para que seja - de

forma definitiva — declarada a nulidade da Portaria DIRAP N° 3.463/1HI2, de 7

de julho de 2021, publicada no Boletim do Comando da Aerondutica n° 187, de

9 de julho de 2021 (contetido constitutivo negativo) [...]”.

A andlise da situagio acima transcrita sera realizada em sede de sen-
tenca. Disso decorre que a anulacdo do desligamento foi praticada de forma
equivocada (deveria ser apenas a suspensio dos efeitos para fins exclusivos
de permitir a reinclusio da consulente), tendo a administragio praticado
ato além daquele determinado pelo juizo. Em insistindo com a anulagio,
esta s6 poderia ocorrer por um motivo: a administracio reconhece a ilega-

lidade do ato e antecipa parte do pedido de mérito na acio ajuizada,

considerando-se que é questio comezinha no direito administrativo o
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poder da administragdo de anular atos que reconhega a ilegalidade’. No
atual momento, ndo hi ordem judicial nesse sentido.

Ao ser declarada a nulidade de um ato administrativo, tal decisio tera
efeitos ex tunc, ou seja, retroagird e atingira o ato desde o seu surgimento,
ficando nulos também os atos deles decorrentes.

Desenha-se o problema criado pela prépria administra¢io na origem:
ao anular o ato de desligamento busca o ressarcimento, por forca do efeito
retroativo da anulagio (ex tunc). Agindo dessa forma vai além do determi-

nado pela decisio judicial e, por conta prépria, exerce o controle de

legalidade do ato sem determinagio judicial a respeito. Tal situagio que en-
volveu a anulacio do desligamento conta no Boletim Interno Ostensivo n®

160, de 06 de outubro de 2021, da BAAN (informacdo consta na fl. 11 do PARE).

Assim o problema criado fica muito claro: [i] a matéria estd ajuizada;
[ii] a decretagdo de nulidade é questdo de mérito da ag3o; [iii] a decisdo ju-
dicial (tutela deferida) determina a suspensio de efeitos (efeitos ex nunc);
[iv] a agdo na origem nio obedece a determinagio do juizo e nio atende a
determinagdo da DIRAP; [v] mantida a anulagio do ato de desligamento, a
administrago constrdi um possivel argumento judicial de reconhecimento
do direito da autora no processo (atuando além do que foi determinado pela
decisdo em sede de tutela de urgéncia).

4 Ha de se destacar, também, que a tinica determinagio contida no ato

que reincluiu a requerente (expedida pela DIRAP e constante na fl. 10 do PARE)

indica que a Organizagdo Militar de origem proceda de acordo com os itens

5 E o que afirma Celso Anténio Bandeira de Mello, quando dispde que tanto a Administracdo quanto o
Poder Judicidrio podem ser sujeitos ativos da invalidagdo do ato administrativo quando do exercicio do
controle de legalidade. MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 31° ed.,
Ver. E atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 470.
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2.3.1e 2.3.4 daICA 35-1, aprovada pela Portaria DIRAP n° 6.029/SODG, de 29
de novembro de 2017.

Cita-se a ICA 35-1 no ponto:

2.3 REINCLUSAO NO SERVICO ATIVO
2.3.1 A informag3o de reinclusio no servigo ativo devera ser inserida, pelas OM,
na tela de reinclusdo de militar no SIGPES, via PHP, por operadores com perfil

WEB 70 - Operador de reinclusio de Militar.

[.]

2.3.4 A reincluso no servigo ativo por forga de decisio judicial sera feita pela
dltima OM a qual o militar pertenceu enquanto na ativa. Caso o processo judicial
estabeleca OM diferente da qual o militar pertenceu, devera ser informado a

DIRAP, que providenciard a nova classificag3o. [...]

Assim, entende-se que os Comandos subordinados estejam submeti-
dos aos documentos produzidos pelos escaldes superiores e atuem dentro
de uma estrita legalidade, uma vez que é regra dominante no direito admi-
nistrativo o exercicio dos poderes administrativos dentro do quadro de
legalidade existente.

5 0 ato para a pratica de cobranca administrativa em matéria que se
encontra em discussio judicial, para ser valido, necessitaria de norma juri-
dica autorizativa, a qual também nio existe na espécie. Prosseguir com um
processo de ressarcimento ao erario, na hipétese ora tratada, configura um
excesso por dois motivos bésicos: [i] a um, a matéria esté judicializada e um
eventual acerto de contas serd realizado ao final da acdo judicial, sendo
apropriado recordar que ndo haverd qualquer prejuizo a administracio,
pois se trata de militar de carreira com vinculo permanente com o Co-
mando da Aerondutica; [ii] n3o hd supedaneo legal e/ou regulamentar para
um processo de ressarcimento na atual fase, sequer ordem judicial a res-

peito; [iii] pelo principio da congruéncia, tratado no item 3, nio ha pedido
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e nem determinacio judicial para a anula¢io de qualquer ato na atual fase
processual; [iv] a anula¢io do desligamento na origem (quando deveria ter
sido publicada a suspensio dos efeitos), excede o que a decisdo determinou
e a prépria orienta¢io do escaldo superior (DIRAP).

Nessa linha argumentativa, conveniente lembrar a ligio do saudoso
Hely Lopes Meirelles, entoada em todos os lugares como uma espécie de
mantra para a administrac¢do: “Enquanto na administracdo particular é licito
fazer tudo o que a lei ndo proibe, na Administragdo Publica sé é permitido fazer
0 que a lei autoriza.”

Vale dizer que no Direito Privado vige o principio da autonomia da
vontade, ou seja, as partes podem fazer tudo o que a lei ndo proibe, podendo
livremente eleger os fins que pretendem alcancar e utilizar de todos os
meios para atingi-los, desde que fins e meios n3o sejam proibidos pelo Di-
reito. No Direito Publico, diferentemente, a Administracio Publica
somente pode praticar atos previamente autorizados pela lei, sé lhe é per-
mitido fazer o que a lei expressamente autoriza.

A anulagio dos atos eivados de vicios é um poder-dever da Adminis-
tracio Publica que os elaborou e podera ser feito de forma direta — sob o
fundamento do seu poder de autotutela, qual seja o de revisar os atos por
ela emitidos, podendo revogé-los (conveniéncia e oportunidade) ou anuld-
los (em razio da ilegalidade) -, conforme consagram as simulas 346 e 473
do STF.

Transcreve-se:

Stimula 346. A Administra¢do Pablica pode declarar a nulidade dos seus préprios
atos.

[-.]

Stimula 473. A Administragdo pode anular seus préprios atos, quando eivados de

vicios que os tornam ilegais, porque deles nio se originam direitos; ou revoga-
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los, por motivo de conveniéncia e oportunidade, respeitados os direitos adqui-

ridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciagio judicial.

No caso especifico, a decretagdo de nulidade estd em discussdo no Ju-
diciario, impedindo, dessa forma, a a¢io da administra¢io no ponto.
Quando judicializadas tais questdes, via de regra, os requisitos legais do ato
serdo objeto de andlise judicial, analisando, no mérito da agio, se o ato da
administracdo vincula-se a previsio legal.

6 Face ao estudo desenvolvido, entende-se que ndo ha base legal a jus-
tificar uma eventual devolucio dos valores percebidos na atual fase
processual, sendo recomendavel que a administracio militar (Base Aérea
de Anépolis) retifique o ato de anula¢io publicado no Boletim Interno Os-
tensivo n° 160, de 06 de outubro de 2021, para que onde constou “anula¢io”
do desligamento da consulente, passe a constar “suspensio de efeitos” ou
“tornar sem efeitos”. Acolhida a presente orienta¢io, entende-se que o pre-
sente PARE deva ser arquivado por inexisténcia de valores a serem
adimplidos pela consulente na atual fase do processo.

E o parecer.

Santa Maria/RS, 02 de dezembro de 2021.

JACI RENE COSTA GARCIA®

OAB/RS 33.799

COSTA GARCIA & GARCIA ADVOGADOS ASSOCIADOS
OAB/RS n°9.677

O parecerista € Doutor em Direito Publico e Pés-Doutor em Filosofia. Foi Adjunto de Servicos da Base
Aérea de Santa Maria de 1994 a 2000. Atua como Advogado na drea do Direito Publico ha mais de vinte
anos. Link para o lattes: http://lattes.cnpq.br/0476317427421646



NOTA TECNICA N° 3

ANALISE DOS SEGUROS OBRIGATORIOS E
FUNDOS COMPENSATORIOS DA RESOLUCAO DO
PARLAMENTO EUROPEU N° 2014 DE 2.020 SOBRE
RESPONSABILIDADE CIVIL E INTELIGENCIA
ARTIFICIAL

Marcia Andrea Biihring '

1 OBSERVAGOES INICIAIS

Os seguros obrigatérios: e fundos compensatdrios: se consolida-
ram como uma solugio satisfatéria na experiéncia de alguns paises

Europeus, conforme Resolu¢io do Parlamento Europeu 2020/2014, que

! Pés-Doutora pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa (FDUL) Portugal. Pés-Doutora pela
Faculdade de Direito da Universidade de Rio Grande (FURG). Doutora em Direito pela Pontificia
Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul (PUCRS). Mestre em Direito pela Universidade Federal do
Parand (UFPR). Advogada e Parecerista. Professora da Escola de Direito da (PUCRS). Professora da (UFN).
Grupo de Estudos: Atualidades em Direito Constitucional/Ambiental.

2 Adverte-se que no Brasil, ja existem os seguros de responsabilidade civil, previstos no artigo 787 do
Cédigo Civil de 2002,

"Art. 787. No seguro de responsabilidade civil, o segurador garante o pagamento de perdas e danos
devidos pelo segurado a terceiro. §1° Téo logo saiba o segurado das conseqliéncias de ato seu,
suscetivel de lhe acarretar a responsabilidade incluida na garantia, comunicard o fato ao segurador. §2°
E defeso ao segurado reconhecer sua responsabilidade ou confessar a acdo, bem como transigir com o
terceiro prejudicado, ou indenizé-lo diretamente, sem anuéncia expressa do segurador. §3° Intentada a
acdo contra o sequrado, dard este, ciéncia, da lide ao segurador. §4° Subsistird a responsabilidade do
segurado perante o terceiro, se o segurador for insolvente”.

* Para Medon (2020), ha a “possibilidade da constituicdo de seguros, no modelo j& conhecido de uma
seguridade obrigatéria, que consideraria todos os potenciais agentes envolvidos na cadeia de
desenvolvimento da IA, que iriam contribuir com a seguridade segundo o seu nivel de envolvimento
técnico econbmico no desenvolvimento da A",

Medon (2020), “embora os seguros constituam uma possivel solucdo para o problema da reparacdo dos
danos, a securitizagdo, associada a um fundo, poderia ter um efeito de criar uma imunidade ao
proprietdrio, o que geraria um dilema ético”.
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trata do Regime de Responsabilidade Civil aplicavel a Inteligéncia Arti-
ficial (TA), mas ha que se levar em consideragio realidades distintas.*

0 tema é complexo, como pode-se observar abaixo na Cronologia®
da Regulagdo Normativa da IA na Unido Europeia, pois envolve diferen-

tes dreas do conhecimento.

CRONOLOGIA:
2017
- Disposicoes de Direito Civil sobre a Robdtica (2015/2103(INL))
2018

Primeiro documento oficial sobre a Inteligéncia Artificial:

- Comunicagdo da Comissdo Inteligéncia artificial para a Europa (estratégia para IA),
COM/2018/237, publicada em 25/04/2018.

- Carta Europeia de Etica Sobre o Uso da Inteligéncia Artificial em Sistemas Judiciais, pela Co-
missao Europeia Para a Eficacia da Justica (CEPEJ)

- Plano Coordenado para a Inteligéncia Artificial COM(2018) 795

2019

- Orientagdes sobre A confiavel, do Grupo de Peritos de Alto Nivel e Comunicacéo p/Aumen-
tar a confianca numa inteligéncia artificial centrada no ser humano COM(2019) 168.
-Relatérios “The Age of Digital Interdependence”, da Organizacao das Nagoes Unidas, e “Arti-
ficial Intelligence in Society”, da OCDE

* No Brasil ndo hé lei especifica sobre Responsabilidade Civil aplicavel a Inteligéncia Artificial, tem-se,
por ora, um Projeto de Lei, o PL 21/2020, aprovado na Camara e em discussdo no Senado. E o Cédigo
Civil brasileiro de 2002, no art. 927, paragrafo unico, que traz uma Clausula Geral de Responsabilidade
Civil Objetiva em razdo dos riscos. “Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
[..] Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
Pardgrafo Unico. Haverd obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar,
por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.

®Em 2018, a Comissao Europeia instituiu o “High Level Expert Group on Artificial Intelligence (Grupo de
Peritos de Alto Nivel em Inteligéncia Artificial)”, a fim de se estabelecer parametros de confiabilidade
para a IA, e assim restou evidenciado na publicacdo das “Ethics Guidelines for Trustworthy Al (Diretrizes
Eticas para a Inteligéncia Artificial Confidvel)”. Pois, muitas sdo ainda as lacunas na disciplina da
responsabilidade civil quando se trata das novas tecnologias, em questdo aquelas dotadas de IA.
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2020

- Comunicacao sobre a Estratégia Europeia para os Dados COM(2020)

- Comunicagao para construir o futuro digital da Europa (COM/2020)

- Comunicagdo sobre Uma Estratégia para as PME com vista a uma Europa Sustentével e Di-
gital

- Relatério sobre as implicagdes em matéria de seguranca e de responsabilidade decorrentes
da inteligéncia artificial, da Internet das coisas e da roboética

- Livro Branco sobre a inteligéncia artificial: uma abordagem europeia virada para a excelén-
cia e a confianca.

- Relatério Regulamentacao da IA: o novo papel dos organismos para a igualdade

- Relatorio que contém recomendagdes a Comissdo sobre o quadro dos aspetos éticos da
inteligéncia artificial, da robodtica e das tecnologias conexas (2020/2012(INL)).

- Resolugédo que contém recomendagdes a Comissao sobre o regime de responsabilidade civil
aplicavel a inteligéncia artificial (2020/2014(INL)).

2021

- Relatdrio da Comissao do Mercado Interno Construir o futuro digital da Europa: eliminar
obstaculos ao funcionamento do mercado Unico digital e melhorar a utilizagdo da inteligén-
cia artificial para os consumidores europeus (2020/2216(INI))

- Resolucdo do Parlamento Europeu A inteligéncia artificial no direito penal e a sua utilizagdo
pelas autoridades policiais e judicidrias em casos penais

- Proposta de Regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho que estabelece regras
harmonizadas em matéria de inteligéncia artificial (Regulamento Inteligéncia Artificial).

2022

- Declaracdo Europeia de Direitos Digitais e Principios para a Década Digital.

- Proposta de DIRETIVA DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO sobre a adaptagao das
regras de responsabilidade civil extracontratual a inteligéncia artificial”. Ou “Diretiva de
Responsabilidade de IA”.

Fonte: (UC, 2022)

Pela linha evolutiva e recente do quadro acima, percebe-se que

Alan Turing,¢ [considerado um dos primeiros a investigar o tema] a mais

© Russell e Norvig observam, ainda, que para uma maquina passar no Teste de Turing e, desse modo
ser considerada inteligente, precisaria ter pelo menos as seguintes capacidades:

a) Processamento de linguagem natural para se comunicar com o usuario;
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de 60 anos, tinha razio quando afirmou: “Acredito que até o fim do sé-
culo XX serd possivel falar de mdquinas pensantes sem chances de ser
contestado”. (TURING, 2010, p. 5). Mais tarde, também Arthur Samuel
trabalhou essa capacidade de aprendizado por meio de um “jogo de da-
mas no computador” e trouxe significativas contribui¢des para a

compreensio do tema.” (SAMUEL, 1983, p. 211).

b) Representagéo de conhecimento para armazenar o que sabe ou aprende;

¢) Raciocinio automatizado para usar o conhecimento armazenado com a
finalidade de responder perguntas ou tirar novas conclusoes;

d) Aprendizado de maquina para se adaptar a novas circunstancias e para
detectar e extrapolar padroes;

e) Visdo computacional para perceber objetos; e

f) Robdtica para manipular objetos e movimentar-se. (RUSSEL, NORVIG, 2020, p. 3).

“Muito conhecido na computagao, o chamado “teste de Turing” propunha um experimento no qual se
colocavam dois elementos A e B (uma maquina e um homem) sendo interrogados por um interrogador
C, todos se comunicando sem contato direto, com algum “sistema intermediario”. De acordo com esse
experimento, se o interrogador C for incapaz de descobrir quem (A ou B) é uma mdquina, entdo esta ou

wn

o sistema em A serd considerado “inteligente”.”.

"“Enough work has been done to verify the fact that a computer can be programmed so that it will learn
to play a better game of checkers than can be played by the person who wrote the program. Further-
more, it can learn to do this in a remarkably short period of time (8 or 10 hours of machine-playing time)
when given only the rules of the game, a sense of direction, and a redundant and incomplete list of
parameters which are thought to have something to do with the game, but whose correct signs and
relative weights are unknown and unspecified. The principles of machine learning verified by these
experiments are, of course, applicable to many other situations”. (SAMUEL, 1983, p. 211).
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Nos dltimos anos, intimeros conceitos® de IA surgiram, mas ji se

adverte que nem o conceito é pacifico.° Todavia, é possivel conceituar a

8 Artigo 3.° Defini¢oes. Para efeitos do presente regulamento (2.020), entende-se por:

a) «Sistema de IA», um sistema baseado em software ou integrado em dispositivos de fisicos e que
apresenta um comportamento que simula inteligéncia, nomeadamente recolhendo e tratando dados,
analisando e interpretando o seu ambiente e tomando medidas - com um determinado nivel de
autonomia - para atingir objetivos especificos;

b) «<Autonomo»: um sistema de IA que funciona interpretando certos dados e utilizando um conjunto
de instrugcdes predeterminadas, sem estar limitado a essas instrucdes, apesar de o comportamento do
sistema estar limitado pelo objetivo que lhe foi atribuido e que estd destinado a realizar e por outras
escolhas de concecao tomadas por quem o desenvolveu;

¢) «Alto risco»: um potencial importante de um sistema de IA que funcione de forma auténoma causar
prejuizos ou danos a uma ou varias pessoas de forma aleatéria e que vai além do que se pode
razoavelmente esperar; a importancia deste potencial depende da interligacdo entre a gravidade dos
eventuais prejuizos ou danos, o grau de autonomia de deciséo, a probabilidade de o risco se concretizar
e a forma e o contexto em que o sistema de IA é utilizado; d) «Operador», o operador de frontend e o
operador de backend, desde que a responsabilidade do ultimo nao esteja j& coberta pela Diretiva
85/374/CEE;

e) «Operador de frontend», qualquer pessoa singular ou coletiva que exerca um grau de controlo sobre
um risco relacionado com a operacdo e o funcionamento do sistema de IA e deles beneficie;

f) «Operador de backend», qualquer pessoa singular ou coletiva que, de forma continua, defina as
caracteristicas da tecnologia, forneca dados e preste servicos essenciais de apoio de backend e, por
conseguinte, exerca igualmente algum controlo sobre o risco ligado a operagao e ao funcionamento
do sistema de IA;

g) «Controlo», qualquer agao de um operador que influencie o funcionamento de um sistema de IA e,
por conseguinte, a medida em que o operador expde terceiros aos riscos potenciais associados a
operacao e ao funcionamento do sistema de IA; essas acdes podem ter impacto no funcionamento,
determinando os dados introduzidos, os dados de safda ou os resultados, ou modificar fungdes ou
processos especificos no sistema de IA; o grau em que esses aspetos do funcionamento do sistema de
IA sdo determinados pela acdo depende do nivel de influéncia que o operador tem sobre o risco ligado
a operagao e ao funcionamento do sistema de IA;

h) «Pessoa lesada»: qualquer pessoa que sofra prejuizos ou danos causados por uma atividade, um
dispositivo ou um processo fisico ou virtual baseado num sistema de IA e que nao seja o operador;

i) «Prejuizos ou danos»: consequéncia adversa que afete a vida, a saude, a integridade fisica de uma
pessoa singular, o patrimoénio de uma pessoa singular ou coletiva, ou cause danos imateriais
significativos que resultem numa perda econdmica verificavel;

j) «Produtor», o produtor na acec¢do do artigo 3.2 da Diretiva 85/374/CEE do Conselho.

?Projeto de Lei brasileiro n°21/2020: “Art. 2° Para os fins desta Lei, considera-se: | - sistema de inteligéncia
artificial: o sistema baseado em processo computacional que pode, para um determinado conjunto de
objetivos definidos pelo homem, fazer previsdes e recomendagdes ou tomar decisdes que influenciam
ambientes reais ou virtuais; [..] Il - conhecimento em inteligéncia artificial: habilidades e recursos, como
dados, codigos, algoritmos, pesquisas, programas de treinamento, governanca e melhores praticas,
necessarios para conceber, gerir, entender e participar do ciclo de vida do sistema”;

Segundo John McCarthy (2004) “E a ciéncia e a engenharia de fabricar maquinas inteligentes,
especialmente programas de computador inteligentes. Ela estd relacionada a tarefa semelhante de usar
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IA como “a capacidade de um computador digital, ou de um robot* con-
trolado por um outro computador, de realizar tarefas que sio em regra
geral associadas a seres inteligentes”. (ENCYCLOPEDIA BRITANNICA,
2022).

Segundo Schermer, a “inteligéncia artificial é o conceito usado
para descrever sistemas computacionais que sdo capazes de aprender a
partir de suas préprias experiéncias e resolver problemas complexos
em diferentes situa¢des”, ou seja, “habilidades que anteriormente pen-
samos ser Unicas em seres humanos”. Assim, representa um termo
guarda-chuva “que engloba diversos tipos de “machine learning”, que
pode ser definido como um conjunto de técnicas e mecanismos que per-
mite que computadores ‘pensem’ ao criar algoritmos® matemdticos
baseados em dados acumulados” (SCHERMER, 2011, p. 46).

Por tudo, a IA é um software capaz de aprender e de tomar decisdes

com autonomia e independéncia.

computadores para entender a inteligéncia humana, mas a IA ndo precisa se limitar aos métodos
biologicamente observaveis”.

E ainda, segundo Russell e Norvig (2020) é a éarea da ciéncia e da engenharia destinada a “criacdo de
maquinas inteligentes, sobretudo programas computacionais inteligentes”. E mencionam quatro
objetivos ou definicdes de IA possiveis, “o que diferencia os sistemas de computadores com base na
racionalidade e no pensamento vs. a agcdo”. (IBM, 2022).

19 Mencionam, Tepedino e Silva, “que o uso da expressdo “lex robotica” ou “robotics law” (direito da
robotica) espécie do género “cyberlaw” (direito cibernético), cresceu, e por isso a necessidade de
solucdes adequadas e a identificagdo de principios éticos proprios para a regulacdo dos robos e sistemas
autobnomos”. (TEPEDINO; SILVA, 2019).

Por um lado, a definicao de “robd” é: “mdaquina ou dispositivo utilizado para realizar trabalhos em
substituicdo ao ser humano. Todavia, com os avan¢os da tecnologia, essa definicdo, vem sendo
aprimorada. Por outro lado, um robd pode ser programado para realizar tarefas, com supervisao
humana. Até mesmo, a partir do “deep learning”, ou seja, (aprendizado profundo), um dos tipos de
machine learning. Que se aproxima mais a utilizacdo de modelos baseados em redes neurais a
semelhanca do funcionamento do cérebro humano” (TEPEDINO; SILVA, 2019).

' Algoritmos séo entendidos como “uma sequéncia formalmente determinada de operacdes logicas
que oferecem instrucdes para computadores que agem sobre dados e que tomam decisdes
autonomas”, conforme Barocas e Selbst (2016).
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2 ANALISE PONTUAL DOS SEGUROS E FUNDOS COMPENSATORIOS:
“REGIME DE RESPONSABILIDADE CIVIL PARA INTELIGENCIA ARTIFICIAL
2020/2014(INL)” UE. (PARLAMENTO EUROPEO, 2020).

1° - Por 626 votos a 25, e 40 absten¢des o Parlamento Europeu apro-
vou em 2020 uma resolu¢io com recomendag¢des 3 Comissdo sobre um
“Regime de Responsabilidade Civil para Inteligéncia artificial (IA), com
regras para “pessoas fisicas e juridicas Vs. operadores de sistemas de
IA” 2

29 - Por um lado, a necessidade de se rever a “Diretiva de Respon-
sabilidade do Produto defeituoso” em vigor, frente ao novo momento,
tecnolégico e digital, pois novos sio os desafios legais. Por outro lado, o
Parlamento “considerou que as regras de responsabilidade dos opera-
dores devem ser aplicadas a todos os tipos de operagdes do sistema de
IA, independentemente da localizagdo da operagio e se é de natureza

fisica ou virtual”. (Observatério Legislativo Parlamento Europeu, 2020).

2 A 1A é um software capaz de aprender e tomar decisdes com autonomia e independéncia. "A
inteligéncia artificial potencializa computadores e maquinas para imitar os recursos da mente humana
para solucionar problemas e tomar decisdes”. (IBM, 2022).
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3° Inclusive fixando regras de responsabilidade* distinta: objetiva*
para sistemas de IA de alto risco,” e subjetiva* para sistemas de IA de
médio ou baixo risco. E ai reside o cerne da questo: Seguros e Fundos.

No que se refere a compensacgao, os valores sdo consideraveis:

De acordo com a regulamentagdo solicitada, um operador de um sistema de
IA de alto risco que tenha sido responsabilizado por danos ou danos sob este
regulamento deve compensar:

- até um montante maximo de 2 milhdes de euros em caso de morte ou em
caso de danos causados a saiide ou integridade fisica de uma pessoa afe-
tada, resultante de uma operagdo de um sistema de IA de alto risco;

- até um valor méximo de um milh3o de euros em caso de danos imateriais

significativos que resultem em uma perda econémica verificivel ou de

¥ Segundo Tartuce, a Responsabilidade Civil “surge em face do descumprimento obrigacional, pela
desobediéncia de uma regra estabelecida em um contrato, ou por deixar determinada pessoa de
observar um preceito normativo que regula a vida” (TARTUCE, 2020, p. 334).

'“ Tartuce destaca a responsabilidade pressuposta “deve-se buscar, em um primeiro plano, reparar a
vitima, para depois verificar-se de quem foi a culpa, ou quem assumiu o risco. Com isso, o dano assume
o papel principal no estudo da responsabilidade civil, deixando de lado a culpa. Ademais, pela tese,
pressupde-se a responsabilidade do agente pela exposicao de outras pessoas a situagdes de risco ou de
perigo”. (TARTUCE, 2020, p. 339).

> A Society of Autonomotive Engineers aponta seis niveis de autonomia de um carro auténomo.
Relatério divulgado pelo National Highway Traffic Safety Administration, - EUA.

“Sao os niveis:

Nivel 0 - Sem automagdo: nenhuma autonomia, o0 motorista faz todas as tarefas;

Nivel 1 - Assistente de motorista: O veiculo é controlado pelo motorista, mas existem algumas
assisténcias no design no veiculo;

Nivel 2 - Automagao parcial: Veiculo tem funcbes combinadas automatizadas, como aceleracéo e
direcdo, mas o motorista precisa permanecer sempre envolvido com a condugdo, monitorando o
ambiente todo o tempo;

Nivel 3 - Automagdo condicional: Motorista é necessario, mas nao precisa monitorar o ambiente. Precisa
estar pronto para assumir o controle do veiculo a qualquer momento, mediante notificacao;

Nivel 4 - Alta automacao: Veiculo é capaz de realizar todas as funcoes de condugéo dentro de certas
condi¢des. O motorista pode ter a opcdo de controlar o veiculo;

Nivel 5 - Automacdo completa: Veiculo capaz de realizar todas as fun¢des da conducdo sob toda e
qualquer condi¢do. O motorista pode ndo ter opcao de controlar o veiculo”. (NATIONAL HIGHWAY
TRAFFIC SAFETY ADMINISTRATION. Automatede vehicles for safety).

'° Subjetiva, baseada na culpa, em sentido estrito, que pode ser conceituada como “desrespeito a um
dever preexistente, ndo havendo propriamente uma inten¢do de violar o dever juridico, que acaba
sendo violado por outro tipo de conduta”. (TARTUCE, 2020, p. 389).
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danos causados a propriedade”. (Observatério Legislativo Parlamento Eu-

ropeu, 2020).

A pergunta que se faz hoje é: “Quando houver danos decorrentes
das decisdes de inteligéncia artificial, quem paga e/ou deve pagar?” Pois
atualmente hd uma grande preocupagio com os veiculos auténomos que
causam acidentes de transito, por exemplo, nos Estados Unidos varias
noticias “de carros auténomos provocando a morte do seu condutor, ou

de terceiros”: Veja-se:

0 engenheiro da Apple Walter Huang estava dirigindo seu Tesla Model X
2017 na US Highway 101 em Mountain View, Califérnia, na manhi de 23 de
marco de 2018, quando o carro virou a esquerda em um canteiro de con-
creto, matando Huang no acidente resultante. Agora, pouco mais de um ano
depois, a familia Huang processou a Tesla, alegando que seu sistema de pi-

loto automatico falhou, causando o acidente mortal. (BROWN, 2019, p. 108).

0 direito civil tradicional, em relagio a responsabilidade civil por
danos resultantes da falha ou risco de alguém, portanto, responsabili-
dade objetiva, nio dio conta desse novo momento, pois os artigos do
Cédigo Civil brasileiro de 2002, art. 186 e 927 requerem relacdo com o
agente, pessoa fisica ou juridica, que provoque o dano, por agio ou omis-
s3o. (TARTUCE, 2020, p. 334).

4° - Também se adverte que a Comissdo é “chamada a trabalhar em

estreita colabora¢io com o mercado de seguros” para desenvolver

7'No Brasil, o “mercado de seguros cresceu 19,6% no primeiro semestre desse ano em relacao ao
mesmo periodo de 2021, com faturamento de R$ 80 bilhées. E o que mostra a 222 edicdo do Boletim
IRB+Mercado, relatério mensal da plataforma IRB+Inteligéncia, produzido com base nos dados
publicados pela Susep (Superintendéncia de Seguros Privados) em 01/08. No acumulado de 2022, as
seguradoras faturaram RS 13,1 bilhdes a mais que nos primeiros seis meses do ano passado [..]
(IRB+Mercado, 2022).
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produtos de seguros inovadores que possam preencher a lacuna do se-
guro”. (Observatério Legislativo Parlamento Europeu, 2020).

50 - A presente nota técnica faz andlise do “Regime de responsabi-
lidade civil aplicdvel a inteligéncia artificial”, cuja “Resolugio do
Parlamento Europeu, de 20 de outubro de 2020, que contém recomen-
dagdes a Comissdo sobre o regime de responsabilidade civil aplicivel a
inteligéncia artificial (2020/2014(INL)) (2021/C 404/05)”. Assim, o Parla-
mento Europeu faz, logo na abertura da Resolugio, (Itens - A ao L), o

destaque na letra “J”, sobre o seguro adequado, ou seja:

J. Considerando que a combinag¢io de normas éticas robustas para os siste-
mas de IA com procedimentos de indemnizagio sélidos e justos pode
contribuir para dar resposta a esses desafios juridicos e eliminar o risco de
os utilizadores estarem menos dispostos a aceitar tecnologias emergentes;
considerando que procedimentos de indemnizag3o justa significam que to-
dos os que sofrerem danos causados por sistemas de IA ou cujos danos
patrimoniais sejam causados por sistemas de IA devem beneficiar do
mesmo nivel de prote¢io que nos casos em que nio esteja envolvida IA; con-
siderando que os utilizadores devem ter a certeza de que os eventuais danos
provocados pelos sistemas que utilizam IA est3o cobertos por um seguro

adequado e que existe uma via legal clara de recurso.

Aqui, a primeira indagacdo: O que se entende por seguro adequado?
Pelo diciondrio (2022): “firme, inabaldvel, garantido, confiado, certo”.
Ou seja, que traz seguranca, maior certeza e previsibilidade.

6° - Segue a Resolugdo, com a Introdugio (Numeros 1 ao 5), apre-
senta a Responsabilidade e inteligéncia artificial (Niimeros 6 ao 10), a

Responsabilidade do operador (Nimeros 11 ao 13) e as Regras diferentes

Registre-se ainda, que “No Brasil, a atividade seguradora teve inicio em 1808, com a abertura dos portos
ao comércio internacional, segundo um histérico apresentado no site da Superintendéncia de Seguros
Privados” (SUSEP, 2020).
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em matéria de responsabilidade para riscos diferentes (Nimeros 14 ao
22). E aqui merece o destaque o Ntimero “17”, sobre o seguro obrigatério,

veja-se:

17. Observa que o desenvolvimento de tecnologias baseadas em IA é extre-
mamente dinimico e estd em constante aceleragio; salienta que, para
garantir uma prote¢io adequada dos utilizadores, é necessiria uma abor-
dagem acelerada para analisar os eventuais riscos dos novos dispositivos e
sistemas que utilizam sistemas de IA que entram no mercado europeu; re-
comenda que todos os procedimentos a este respeito sejam simplificados
tanto quanto possivel; sugere ainda que a avalia¢do, pela Comisséo, da ques-
tdo de saber se um sistema de IA representa um alto risco deve comecar ao
mesmo tempo que a avaliagdo da seguranga do produto, a fim de evitar uma
situagdo em que um sistema de IA de alto risco ja estd aprovado para intro-
dugio no mercado mas ainda nao esta classificado como de alto risco e, por

conseguinte, opera sem cobertura de seguro obrigatério;

Aqui outra indagacdo: O que se entende por seguro obrigatdrio?

0 seguro de responsabilidade, (obrigatério) é parecido com de vei-
culos automotores para alto risco para sistemas de IA, e que deve “cobrir
os valores e a extensdo da compensacgio. A incerteza em relagio aos ris-
cos nio deve tornar os prémios de seguros proibitivamente elevados e,
portanto, um obstéculo a pesquisa e a inova¢io”. (Observatério Legisla-
tivo Parlamento Europeu, 2020).

7° - Na sequéncia os Seguros e Sistemas de IA, ganham destaque

(Numeros 23 ao 25) Veja-se:

23. Considera que a cobertura da responsabilidade é um dos principais fa-
tores que define o sucesso das novas tecnologias, produtos e servigos;
observa que uma cobertura adequada da responsabilidade também é essen-
cial para garantir ao publico que pode confiar na nova tecnologia, nio

obstante a possibilidade de existirem danos ou ag¢des legais movidas pelas
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pessoas lesadas; observa, ainda, que este sistema regulamentar se centra na
necessidade de explorar e reforcar as vantagens dos sistemas de IA, ao
mesmo tempo que estabelece salvaguardas sélidas;

24. Considera que, com base no grande potencial de causar danos ou preju-
izos e tendo em conta a Diretiva 2009/103/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 16 de setembro de 2009, relativa ao seguro de responsabilidade
civil que resulta da circulagio de veiculos automéveis e a fiscalizagdo do
cumprimento da obrigagido de segurar esta responsabilidade, todos os ope-
radores dos sistemas de IA de alto risco enumerados no anexo do
regulamento proposto devem ser titulares de um seguro de responsabili-
dade civil; considera que um regime de seguro obrigatdrio dessa natureza
para sistemas de IA de alto risco deve abranger os montantes e a extensio
da indemnizag3o previstos no regulamento proposto; esta ciente do facto
de que essa tecnologia ainda é muito rara, uma vez que pressupde um ele-
vado grau de tomada de decisio auténoma e que, por conseguinte, os
debates atualmente em curso estdo sobretudo orientados para o futuro;
considera, no entanto, que a incerteza relativamente aos riscos nio deve
tornar os prémios de seguro proibitivamente elevados e, por conseguinte,

um obstaculo a investigag3o e a inovagio;

Outra indagacdo: O que se entende por salvaguardas sélidas?
Salvaguardas sélidas, que sejam capazes de assegurar o feito, [mo-

netario] que respondam pelos danos causados.* Exemplo do “seguro de

'8 EXEMPLOS DE SEGUROS, MAIS USUAIS NO BRASIL: (VER LISTA COMPLETA + DE 60 TIPOS DE SEGUROS
DE RESPONSABILIDADE EXISTENTES). SEGUNDO O (DICIONARIO DE SEGUROS.

- SEGURO DE DANOS PESSOAIS CAUSADOS POR VEICULOS AUTOMOTORES DE VIA TERRESTRE (DPVAT) -
CRIADO PELA LEI 6.194, DE 19 DE DEZEMBRO DE 1974.

- Seguro de Danos Pessoais de Embarcacdes ou suas Cargas (DPEM). Instituido pela Lei 8.374, de 30 de
dezembro de 1991.

- Seguro de Acidentes de Trabalho (SAT). Lei 5.316, de 14 de setembro de 1967.

Seguro Habitacional do Sistema Financeiro da Habitagdo (SFH). Lei 4.380/64 que criou o Banco Nacional
da Habitagao (BNH).

- Seguro de Responsabilidade Civil dos Transportadores relativo aos danos pessoais provocados aos
usudrios dos servicos de transporte rodovidrio interestadual e internacional. Instituido pelo Decreto
2.521, de 20 de marg¢o de 1998.

- Seguro Carta Verde. Resolucdo 120, de 1994, do Grupo Mercado Comum, do Mercosul.
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responsabilidade civil que resulta da circulac¢io de veiculos automéveis”
P (¥ . ~ . . ~
e a “fiscaliza¢do do cumprimento da obrigacio de segurar esta respon-

sabilidade”.

25. Considera que um mecanismo de indemnizagdes a nivel da Unido, finan-
ciado com fundos piblicos, nido é a solugio ideal para colmatar eventuais
lacunas em matéria de seguros; considera que a falta de dados sobre os ris-
cos associados aos sistemas de IA, combinada com a incerteza quanto a
evolugio futura, torna dificil o setor dos seguros encontrar produtos de se-
guros adaptados ou novos; considera provavel que deixar que os seguros
obrigatérios sejam totalmente desenvolvidos pelo mercado resulte numa
solugdo dnica aplicivel a todos os casos, com prémios desproporcional-
mente elevados e incentivos errados, incentivando os operadores a optarem
pelo seguro mais barato e ndo pela melhor cobertura, podendo tornar-se
um obstaculo a investigacdo e a inovagio; defende que a Comissao deve tra-
balhar em estreita colaboragio com o setor dos seguros para ver como sera
possivel utilizar dados e modelos inovadores para criar politicas de seguros

que ofere¢cam uma cobertura adequada a um prego acessivel;

Oportuno destacar dois aspectos, o primeiro em rela¢io aos “Fun-
dos Publicos”, que NAO sdo a “solucdo ideal para colmatar eventuais
lacunas em matéria de seguros”, pois ha falta de dados e incerteza. E
segundo, a questdo dos seguros obrigatérios, e a questio dos operado-
res, “optarem pelo seguro mais barato”, e ainda, a colaboragio do “setor
dos seguros” e criacio de “politicas de seguros que oferecam uma co-
bertura adequada”.

E assim, s3o apresentadas as Consideracdes finais (Nimeros 26 ao
28). E, também o ANEXO DA RESOLUGAO: com “Recomendagdes porme-
norizadas para a elaboragdo de um regulamento do Parlamento Europeu
e do Conselho relativo a responsabilidade pela operacdo de sistemas de

inteligéncia artificial”.
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Nesse contexto, sdo apresentados: (Letra “A”. Principios e Objetivos
da Proposta 1 ao 8, para servir de Norte, de Orientac¢io. E, Letra “B”.
Texto da Proposta de “Regulamento do Parlamento Europeu e do Con-
selho relativo a responsabilidade pela operagio de sistemas de
inteligéncia artificial” (1) ao (24).

Vale ressaltar alguns itens: (14), (20), (21) e (22).

(14) Todos os sistemas de IA de alto risco deverdo ser enumerados de forma
exaustiva num anexo ao presente regulamento. Tendo em conta a rdpida
evolugio técnica e do mercado a nivel mundial, bem como a especializa¢io
técnica necessdria para uma revisdo adequada dos sistemas de IA, o poder
de adotar atos delegados nos termos do artigo 290.0 do Tratado sobre o Fun-
cionamento da Unido Europeia devera ser delegado na Comissio no que diz
respeito a alterar o presente regulamento no que respeita aos tipos de sis-
temas de IA que apresentam um alto risco e aos setores criticos em que sio
utilizados. Com base nas defini¢des e disposi¢des estabelecidas no presente
regulamento, a Comissdo deverd rever o anexo sem demora injustificada,
mas, pelo menos, de seis em seis meses e, se necessario, altera-lo por meio
de atos delegados. A avaliagdo pela Comissio da questdo de saber se um sis-
tema de IA representa um alto risco deverd comegar ao mesmo tempo que
a avaliacdo da seguranga do produto, a fim de evitar uma situagdo em que
um sistema de IA de alto risco ja esteja aprovado para introdu¢io no mer-
cado, mas ainda nio esteja classificado como de alto risco e, por
conseguinte, opere sem cobertura de seguro obrigatério. A fim de propor-
cionar as empresas e as organizacdes de investigagio uma seguranca
suficiente em matéria de planeamento e investimento, as mudangas nos se-
tores criticos s6 deverdo ser feitas a cada doze meses. Os operadores
deverdo ser convidados a notificar a Comissdo se estiverem a trabalhar
numa nova tecnologia ou em novos produtos ou servigos abrangidos por um
dos setores criticos existentes previstos no anexo e que posteriormente se

possam qualificar como sistema de IA de alto risco.
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(20) O legislador tem de considerar os riscos de responsabilidade associados
aos sistemas de IA durante todo o seu ciclo de vida,” desde a criacio, pas-
sando pela utilizag3o até ao fim da vida, incluindo a gestdo dos residuos e
da reciclagem. A inclusdo de sistemas de IA num produto ou servigo repre-
senta um risco financeiro para as empresas e, consequentemente, terd um
forte impacto na capacidade e nas opgdes tanto das PME como das empresas
em fase de arranque no que diz respeito ao seguro e ao financiamento dos
seus projetos de investigacdo e desenvolvimento com base em novas tecno-
logias. O objetivo da responsabilidade é, por conseguinte, nio sé
salvaguardar importantes direitos legalmente protegidos das pessoas, mas
também determinar se as empresas — em especial, as PME e as empresas
em fase de arranque — conseguem mobilizar capital, inovar e, em tltima
andlise, oferecer novos produtos e servigos, bem como se os consumidores
confiam nesses produtos e servicos e estdo dispostos a utilizi-los, apesar
dos potenciais riscos e ag¢des judiciais que sejam intentadas a respeito des-

ses produtos e servigos.

O conceito de “ciclo de vida do produto” foi criado pelo economista

Theodore Levitt, (1960) apresenta 5 fases “desenvolvimento, introducio,

1% Sobre o Ciclo de Vida, Freitas (2022, p. 14-15) “Nova Lei de Licitagdes e o ciclo de vida do objeto”,
resumidamente apresenta:

“a) As licitacdes e as contratacdes publicas, em louvével convergéncia internacional, precisam gravitar
em torno do eixo da sustentabilidade;

b) A proposta mais vantajosa, escrupulosamente atenta ao ciclo de vida do objeto, é aquela que resiste
ao crivo de indicadores multifacetados de custos e beneficios diretos e indiretos, exorcizando os perigos
de irreversiveis perdas tragicas patrocinadas pelos desequilibrios ecossistémicos;

¢) O escrutinio coeso e integrado do ciclo de vida do objeto demanda a refutacao incisiva da analise
imantada exclusivamente pelo viés economicista, haja vista a centralidade indiscutivel de varidveis
sociais, ambientais e éticas, acima das tentacoes utilitarias de curto prazo;

d) A motivacgao de licitar e contratar, na seara publica, jamais se revela neutra. Portanto, na avaliacdo do
ciclo de vida do objeto, ndo merecem prosperar as metodologias incapazes de traduzir adequada
precificagao sustentavel;

e) Imprescindivel transitar para a governanca publica sustentével, que pratique a afericao confidvel do
ciclo de vida, por intermédio de ferramentas habeis a dialogar com multiplas técnicas avaliativas (por
exemplo, a avaliacao de impactos ambientais), afastando férmulas simplistas e redundantes;

f) O exame do ciclo de vida requer permanente refinamento metodoldgico, com a decisao iluminada
por protocolos engajadamente indutores do primado liquido de beneficios e cobeneficios”.
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crescimento, maturidade e declinio”. Sobre o “Ciclo de Vida”, cabe men-
cionar que no Brasil, a Lei n° 12.305/2010, apresenta no art. 3°, IV: Para
os efeitos desta Lei, entende-se por: [...] IV — ciclo de vida do produto:
“série de etapas que envolvem o desenvolvimento do produto, a obten-
¢do de matérias-primas e insumos, o processo produtivo, o consumo e
a disposicdo final” e art. 7°, XIII: “S3o objetivos da Politica Nacional de
Residuos Sélidos: [...] XIII — estimulo a implementacdo da avaliagio do
ciclo de vida do produto.”

Destaque-se o “seguro e ao financiamento dos seus projetos de in-

vestigacio e desenvolvimento com base em novas tecnologias”. E mais:

(21) Os seguros podem ajudar a garantir que as vitimas recebam uma in-
demnizagdo efetiva e a agregar os riscos de todos os segurados. Um dos
fatores nos quais as seguradoras baseiam a sua oferta de produtos e servigos
de seguros é a avaliagio dos riscos baseada no acesso a dados histéricos su-
ficientes relativos a ag¢des. A falta de acesso a dados de alta qualidade ou
uma quantidade insuficiente dos mesmos podem constituir uma justifica-
¢do para que a criagdo de produtos de seguros para tecnologias novas e
emergentes seja dificil no inicio. No entanto, um maior acesso aos dados
gerados pelas novas tecnologias e uma otimizagio da sua utilizagdo, combi-
nados com uma obrigagio de fornecer informag¢des bem documentadas,
aumentaria a capacidade das seguradoras para modelizar o risco emergente

e promover o desenvolvimento de uma cobertura mais inovadora.

Dessa forma, seguros podem ajudar a garantir que as vitimas rece-
bam uma indenizacio efetiva e a agregar os riscos de todos os

segurados.

(22) Na auséncia de dados histéricos relativos a agdes, deverd ser investi-
gado de que modo e em que condigdes a responsabilidade pode ser objeto de
seguro, a fim de estabelecer uma ligagdo com o produto, e ndo com a pessoa

responsavel. Ja existem produtos de seguros que sdo desenvolvidos por drea
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e por cobertura, 3 medida que a tecnologia evolui. Muitas seguradoras sio
especializadas em determinados segmentos do mercado (por exemplo, as
PME) ou na oferta de cobertura para certos tipos de produtos (por exemplo,
produtos elétricos), o que significa que normalmente havera um produto de
seguro disponivel para o segurado. No entanto, é dificil prever uma solugio
Unica e o mercado de seguros necessitara de tempo para se adaptar. A Co-
missdo deverd trabalhar em estreita colaboragio com o mercado de seguros
para desenvolver produtos de seguro inovadores que possam colmatar a la-
cuna em matéria de seguro. Em casos excecionais, como num evento em que
ocorram danos coletivos, em que a indemnizagio ultrapasse significativa-
mente os montantes miximos estabelecidos no presente regulamento, os
Estados-Membros deverdo ser incentivados a criar um fundo especial para
indemnizagdes, por um periodo limitado, para enfrentar as necessidades
especificas desses casos. Poderdo também ser criados fundos de compensa-
¢do especificos para cobrir os casos excecionais em que um sistema de IA
ainda n3o classificado como sistema de IA de alto risco e, por conseguinte,
ainda nio segurado, provoque prejuizos ou danos. A fim de garantir a segu-
ranga juridica e cumprir a obrigagio de informar todas as pessoas
potencialmente lesadas, a existéncia do fundo especial de compensagio,
bem como as condigdes para dele beneficiar, deverdo ser tornadas publicas

de forma clara e exaustiva.

Por tudo isso: “adotaram o regulamento” e apresentaram os 5 ca-
pitulos: no CAPITULO I - Disposicdes Gerais - Artigo 1.0 o Objeto; no
Artigo 2.0 o Ambito de aplicagio. E no Artigo 3.0 as Defini¢des.

Mas o Capitulo que interessa particularmente é o CAPITULO II -
SISTEMAS DE IA DE ALTO RISCO, que no seu artigo 4° traz a Responsa-
bilidade objetiva pelos sistemas de IA de alto risco, e ainda mais

especificamente: Ponto “4”:

4. 0 operador de frontend de um sistema de IA de alto risco deve assegurar
que todas as operagdes desse sistema de IA estejam cobertas por um seguro

de responsabilidade adequado aos montantes e a dimensdo das
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indemnizagdes previstos nos artigos 5.0 e 6.0 do presente regulamento. O
operador de backend deve assegurar que os seus servigos estejam cobertos
por um seguro de responsabilidade empresa ou produtos, adequado aos
montantes e & dimensdo das indemnizac¢des previstos nos artigos 5.0 € 6.0
do presente regulamento. Se se considerar que os regimes de seguro obri-
gatério do operador de frontend e de backend ji vigentes em virtude de
outra legislagdo da Unido ou nacional ou de fundos voluntirios existentes
de seguro das sociedades cobrem a operagio do sistema de IA ou o servigo
prestado, reputa-se cumprida a obrigacdo de subscrever um seguro para o
sistema de IA ou o servigo prestado nos termos do presente regulamento,
desde que o seguro obrigatdrio existente ou o fundo de seguro voluntirio
da sociedade cubra os montantes e a dimensdo das indemnizagdes previstos

nos artigos 5.0 e 6.0 do presente regulamento.

Em suma, todas as operacgdes de IA, devem: estar “cobertas por um
seguro de responsabilidade adequado”. Por conseguinte: Artigo 5.0 —
traz o “Montante da indemnizag¢io”; o Artigo 6.0 “Céalculo da indemni-
zagdo” e 0 Artigo 7.0 o0 “ Prazo de prescrigio”.

Na mesma senda, o CAPITULO III apresenta OUTROS SISTEMAS
DE IA, e vale a referéncia ao “Artigo 8.0 — da Responsabilidade culposa
relativa a outros sistemas de IA e ao Artigo 9.0 - Disposi¢des nacionais
em matéria de indemnizag3o e prazo de prescri¢do. (Mas que nio men-
ciona os seguros ou fundos)

Também o CAPITULO IV - da IMPUTAGAO DE
RESPONSABILIDADES, com a referéncia ao Artigo 10.0 - Culpa do le-
sado; Artigo 11.0 - Responsabilidade soliddria e Artigo 12.0 - Agdo de
indemnizac3o. (E que também nio menciona os seguros ou fundos.)

E assim, o CAPITULOV - das DISPOSIC()ES FINAIS, no Artigo 13.0
apresenta o - Exercicio da delegac¢io e o Artigo 14.0 Da Revisdo. Artigo

15.0 Entrada em vigor
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E ao fim e ao cabo, a mencgdo as companhias de seguros.

Até 1 de janeiro de 202X [3 anos ap6s a data de aplicagdo do presente regu-
lamento] e, posteriormente, de trés em trés anos, a Comissio apresenta ao
Parlamento Europeu, ao Conselho e ao Comité Econémico e Social Europeu
um relatério circunstanciado em que procedera a revisio do presente regu-
lamento a luz da evolugdo da inteligéncia artificial. No &mbito da elaboragio
do relatério a que se refere o primeiro pardgrafo, a Comissio deve solicitar
aos Estados-Membros informagdes pertinentes sobre a jurisprudéncia e as
transagdes judiciais, bem como estatisticas sobre acidentes, como o nimero
de acidentes registados, os danos sofridos, as aplicagdes de IA envolvidas,
as indemnizagdes pagas pelas companhias de seguros, bem como uma ava-
liagio do numero de agdes intentadas pelas pessoas lesadas, a titulo
individual ou coletivo, e dos prazos em que essas a¢des sio tratadas em tri-

1.20

bunal.”® O relatério da Comissdo deve ser acompanhado, se for caso disso,

de propostas legislativas destinadas a colmatar as eventuais lacunas nele

identificadas.

Nesse sentido, destaca Medon (2020, p.113), que a autonomia da IA
é tecnoldgica, e tem como base as potencialidades da combinagio algo-
ritmica que é fornecida ao software. E que, “deve ser considerada em

uma légica de gradagio, uma vez que as diversas técnicas de machine

2 Segundo Porto (2020) “Por exemplo, um software de IA dentro de um gabinete de magistrado. A
“mdaquina” deve acessar todos os documentos, decisdes, sentencas e jurisprudéncias. A partir desse
acervo de conhecimento, realiza o trabalho da forma mais calibrada possivel com o raciocinio juridico
do magistrado e, com o tempo, vai aprimorando o indice de assertividade, mas isso sé ocorre quando
0 magistrado esté corrigindo a maquina e a aperfeicoando”. (p. 114). Refere ainda “O Conselho nacional
de Justica (CNJ) criou a plataforma de IA Sinapses. Por meio dessa plataforma, todos os modelos de
inteligéncia artificial (algoritmos especialmente criados para IA) produzidos nos tribunais poderao ser
aproveitados de modo comum. O Sinapses permite armazenar, treinar, auditar e distribuir modelos de
IA. Diversos tribunais brasileiros também ja utilizam sistemas de IA, quais sejam: o TRF3 — SINARA, TRF5
~JULIA, TJ/AC - LEIA, TJ/AL-HERCULES, TJ/DFT - HORUS, TJ/GO - 1A332, TJ/PE - ELIS, TJ/RN - POTI, TJ/RR
- MANDAMUS e TJ/SP - JUDL" (p. 115). (PORTO, 2022).

Ainda para complementar, no Brasil, o CNJ, Conselho Nacional de Justica, em 2020, publicou a
Resolugdo n° 332/2020, que “Dispde sobre a ética, a transparéncia e a governanga na produgao e no
uso de Inteligéncia Artificial no Poder Judicidrio e da outras providéncias”.
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learning (aprendizado de miquina) dotam a maquina de maiores ou me-
nores capacidades de se treinarem e aperfeicoarem independente de
seus desenvolvedores”.

Por fim, em 28/09/2022, a “Proposta de uma DIRETIVA DO
PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO sobre a adaptagio das regras
de responsabilidade civil extracontratual a inteligéncia artificial”. Ou

(Diretiva de Responsabilidade de IA)

com o objetivo de harmonizagio, de estabelecer regras uniformes para o
acesso a informacio e aliviar o 6nus da prova em relagio aos danos causados
por sistemas de IA, estabelecendo uma prote¢io mais ampla para as vitimas
e promovendo o setor de IA por meio do aumento das garantias. Harmoni-
zar as regras para reclamagdes fora do Ambito da Diretiva de
Responsabilidade pelo Produto, nos casos em que os danos sio causados
devido a comportamentos ilicitos. O projeto de diretiva visa simplificar o
processo legal para as vitimas quando se trata de provar que a culpa de al-
guém levou a danos. Estas regras procuram encontrar um equilibrio entre
a protecdo dos consumidores e a promogio da inovagéo, eliminando barrei-
ras adicionais ao acesso das vitimas a indemnizago, a0 mesmo tempo que
estabelecem garantias para o setor da IA. (PARLAMENTO EUROPEU, 2022).

Tradugio livre.

Apenas para fins de registro, no Brasil, ha varios projetos de lei

tramitando sobre a regulagdo do tema, a exemplo:

-PLNn°5.051/2019 do Senado Federal de autoria de Styvenson Valentim;
-PLNn°5.691/2019 do Senado Federal de autoria de Styvenson Valentim;

- PL n°21/2020 da Camara dos Deputados de autoria de Eduardo Bismarck;
- PL n°240/2020 da Camara dos Deputados de autoria de Léo Moraes;

- PL n°4.120/2020 da Camara dos Deputados de autoria de Bosco Costa;
-PLn°872/21, do Senado Federal de autoria de Veneziano Vital do Régo.

Todos eles visam regulamentar o tema em linhas gerais, todavia o

PL 21/20, é o mais importante. Ainda vale a ressalva, de que, em
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fevereiro de 2022, foi instituida, pelo Senado Federal, uma "Comissio de
Juristas responsavel por subsidiar elaboracio de substitutivo sobre
IA" (CJSUBIA), para elaboragio do substitutivo, até 7/12/2022.

Recentemente em 20/10/2022, a Comissio de Juristas definiu os
principais pontos da regulagio do Projeto de Lei sobre inteligéncia ar-
tificial, que analisou as trés principais proposi¢des legislativas (PL
21/2020; PL 5051/2019; PL 872/2021).

O ministro do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) Ricardo Villas Bas
Cueva, “presidente da comissdo tempordria, conduziu a reuniio e regis-
trou que o colegiado trabalha na proposta de um texto substitutivo para
subsidiar a andlise de varios projetos de lei relativos ao tema”. Segundo
o Ministro, o Legislativo busca “estabelecer principios, regras, diretri-
zes e fundamentos para regular o desenvolvimento e a aplicagio da

inteligéncia artificial no Brasil”. (Agéncia Senado, 2022).
CONSIDERACOES FINAIS

Necessdria e urgente a regulacio da inteligéncia artificial, tanto
em Ambito internacional, como nacional.

Vale a referéncia, de que no Brasil, o Marco Civil da Internet (Lei
n° 12.965, de 23 de abril de 2014) e a Lei Geral de Prote¢io de Dados Pes-
soais (Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018), ja regulam importantes
temas, do Uso da Internet e a Prote¢do de Dados. Também o Ministério
da Ciéncia, Tecnologia e Inovac¢des, em 2021 definiu a Estratégia Brasi-
leira de Inteligéncia artificial (EBIA), por meio da Portaria MCTI n°
4.617, de 6/4/2021 e a Resolucio n° 332, de 2020, do Conselho Nacional
de Justica trata da Etica, transparéncia e governancga na produgio e no

uso de IA no Poder Judicidrio.
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J4 no Ambito da Unido Europeia, entre intimeras diretrizes, orien-
tagdes, recomendacdes, destaco trés: O Livro Branco sobre inteligéncia
artificial de 2020, publicado pela Comissio Europeia em fevereiro de
2020, e que aborda a exceléncia e a confianga, a Proposta de Resolucio
“que contém recomendagdes a Comissio sobre o regime de responsabi-
lidade civil aplicdvel a inteligéncia artificial (2020/2014(INL) do
Parlamento Europeu” e a Proposta da Diretiva do Parlamento Europeu
e do Conselho “sobre a adaptagdo das regras de responsabilidade civil
extracontratual a inteligéncia artificial”.

Relembrando que a discussdo em torno dos seguros, sejam publi-
cos, privados, obrigatérios ou nio, e fundos compensatérios, (objeto da
breve sintese desta nota técnica) ainda estio longe de serem normati-
zados/regrados, para que em breve possamos dizer que estdo
consolidados/efetivados, entre nés.

Finalizo com o pensamento sempre atual de Stefano Rodota, (2012,

p. 341):

“Nas descrigdes das transformagdes do mundo, ligadas a inovagio cientifica
e tecnoldgica, se fala de um corpo destinado a se tornar uma ‘mdquina neu-
robio-info-nano’ [...] O corpo, portanto, o lugar para definigio do humano,
nos aparece hoje como o objeto em que se manifesta e se realiza uma tran-
sicdo que parece querer desapossar o homem do seu territério,
propriamente a corporeidade, fazendo-o ‘reclinar’ no virtual ou modifi-
cando os seus caracteres em formas que nio de hoje fazem falar de trans-
humano ou de pés-humano. Uma nova, e extrema, encarnag¢io de I’ homme

machine’, de antigas utopias, esperangas, angustias”.

Afinal, o mundo estd em transformagio constante, hoje, ligadas a

inovacdo cientifica e tecnolégica, amanh3, revolugio 5.0 ou 6.0...
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