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O direito regula os fatos sociais para dirimir conflitos e garantir uma ordem
valorativa preestabelecida. Metaforicamente, o fato social & a tela que limita
o direito no pintar das figuras que os valores inspiram. Modificando-se essa
tela, & imperioso que o direito acompanhe o mesmo compasso. sob pena de
os valores nao serem bem retratados. As mudancgas do fato social determi-
nadas pelos avangos da tecnologia sdo uma constante na histéria juridica
ocidental. O direito, bem ou mal, acompanhou essa evolugao. Assim se ate-
nuam as formalidades do jus civile com a atividade criativa dos pretores ro-
manos. Posteriormente, surge o Direito Comercial, oferecendo dinamismo
as transagdes mercantilistas e, mais adiante, codifica-se o direito para garan-
tir a seguranca do tréfego juridico. Vive-se, no atual momento, no entanto,
um cenéario de ruptura. O salto da técnica se projetou de tal forma que se
chega mesmo a duvidar das potencialidades do direito para seguir regulando
os fatos sociais, hipercomplexificados pela tecnologia. E nesse contexto que
se insere a presente obra. Trata-se de um esforgo conjunto de diversos auto-
res para compreender os impactos dessa inovagao tecnolégica sem prece-
dentes no atuar do e no direito. Os textos sao de jovens estudantes que, pre-
cisamente por serem jovens, detém uma grande vantagem em relagao aos
juristas mais experientes: ndo estdo emocionalmente apegados as tradicio-
nais estruturas juridicas, razdo pela qual podem avaliar, com uma mente
mais aberta, os influxos da tecnologia sobre o direito.
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Nota da organizadora

Natalia Cristina Chaves *

O direito regula os fatos sociais para dirimir conflitos e garantir
uma ordem valorativa preestabelecida. Metaforicamente, o fato social é a
tela que limita o direito no pintar das figuras que os valores inspiram.
Modificando-se essa tela, é imperioso que o direito acompanhe o mesmo
compasso, sob pena de os valores ndo serem bem retratados.

As mudancas do fato social determinadas pelos avangos da
tecnologia sdo uma constante na histéria juridica ocidental. O direito,
bem ou mal, acompanhou essa evolugdo. Assim se atenuam as
formalidades do jus civile com a atividade criativa dos pretores romanos.
Posteriormente, surge o Direito Comercial, oferecendo dinamismo as
transacdes mercantilistas e, mais adiante, codifica-se o direito para
garantir a seguranca do trafego juridico. Vive-se, no atual momento, no
entanto, um cendrio de ruptura. O salto da técnica se projetou de tal
forma que se chega mesmo a duvidar das potencialidades do direito para
seguir regulando os fatos sociais, hipercomplexificados pela tecnologia.

E nesse contexto que se insere a presente obra. Trata-se de um
esforco conjunto de diversos autores para compreender os impactos
dessa inovagao tecnolégica sem precedentes no atuar do e no direito. Os
textos sdo de jovens estudantes que, precisamente por serem jovens,
detém uma grande vantagem em relagdo aos juristas mais experientes:
ndo estdao emocionalmente apegados as tradicionais estruturas juridicas,
razdo pela qual podem avaliar, com uma mente mais aberta, os influxos

da tecnologia sobre o direito.

' Advogada de Direito Empresarial; Mestre e Doutora em Direito Empresarial pela UFMG; Professora da graduagio
e do Programa de Pés-Graduagao em Direito da UFMG.
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Os textos compilados neste livro sdo o resultado das discussoes
empreendidas no contexto da disciplina “Empresa, Tecnologia e
Globalizagdo”, ministrada na graduacdo da Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais durante o ano de 2017. Cada artigo
reflete as posigdes, as experiéncias e as percepgoes do direito que cada
um dos alunos amadureceu no transcorrer da disciplina. Sendo um livro
de debates, as conclusdes consignadas nos trabalhos nem sempre sio de
consenso. Portanto, as opinides expressadas ao longo do livro nao
refletem, necessariamente, as desta organizadora.

Na oportunidade, registram-se agradecimentos a cada um dos
autores, pela valorosa contribuicdo que retrata a dedicacdo de seus
estudos; a Profa. Rubia Carneiro Neves, pela solicitude na confecgdo do
prefacio, que bem soube sintetizar o espirito desta obra; e a Editora Fi
que, com seu entusiasmo com a livre divulgagdo do conhecimento,
propiciou tornar disponivel a comunidade cientifica as instigantes
reflexdes de nossos jovens autores e alunos da Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais.

Espero que as vozes dos promissores académicos que compdem esta
obra sejam amplamente ouvidas e contribuam para a evolucdo da

necessaria compreensdo do direito, no contexto das novas tecnologias.



Prefacio

Rubia Carneiro Neves *

Instigante a tarefa de prefaciar o livro Direito, tecnologia e
globalizacdo coordenado pela Professora Natélia Cristina Chaves, pois
cada capitulo versa sobre temas atuais, coloca questdes que levam a
reflexdo, além de apresentar interessante panorama sobre os efeitos que
tem sofrido o Direito, a partir da utilizagdo de tecnologias e da
globalizacao.

Carlos Eduardo Rabelo Mourao, em “A automatizagdo de decistes
judiciais: estudos de casos e andlise da [in]eficiéncia na promocdo da
justiga”, utiliza-se da nogdo de justica de Hans Kelsen, das teorias da
instituicdo, da relagdo e a teoria normativista, de Bobbio, bem como do
conceito de eficiéncia de Humberto Theodoro Janior, para realizar
comparacao entre dois casos de aplicacdo da inteligéncia artificial: um
caso da Corte europeia de direitos humanos e o outro de origem norte-
americana. A tarefa foi realizada com adocdo do conceito de
processamento de linguagem natural ou linguistica computacional, redes
neurais, aprendizado de maquina e inteligéncia artificial. Apesar de
descrever que ambos 0s casos demonstraram que a inteligéncia artificial
ndo seria capaz de substituir completamente a funcdo do juiz, propoe
admiti-la como ferramenta ttil para o auxilio da tomada de decisdes dos
juizes, como também para promover a diminuicdo do elevado namero de
processos na justica brasileira e do tempo médio de sua tramitacdo.

Em “Como a informatizacio do processo judicial interfere no

trabalho dos advogados”, Izabella Proenca Cardoso Viotti Campos,

! Mestre e Doutora em Direito Comercial pela UFMG; Professora da graduacio e do Programa de Pés-Graduagio
em Direito da UFMG.
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Gabriel Ribeiro Gongalves Ramos e Luiz Magno Dias Junior, de inicio,
apresentam vantagens do processo judicial eletronico - PJE: celeridade;
acesso facilitado; dilagdo do periodo para a pratica de movimentagdes no
processo; economia de recursos; sustentabilidade; uso menor de papel;
documentos escaneados e convertidos em arquivo digital; documentos
transmitidos pela rede mundial de computadores. Como também,
algumas das desvantagens do PJE: dificuldade dos advogados séniores
em se informatizar; acesso limitado a tecnologia daqueles que nao
possuem dominio ou facilidade para se adequarem as novidades
tecnolégicas ou porque ndo possuem condicdes financeiras para
modernizar seus equipamentos para conseguir pleno acesso ao PJE;
necessidade de cada advogado ter o seu cadastro, o que inclui a sua
propria assinatura digital, método seguro, porém oneroso; falta de
unificacdo dos sistemas eletronicos. Ap6s realizarem essa apresentacio,
descrevem os principais incrementos trazidos pela Lei n. 11.419/2006 aos
Cédigos de Processo Civil brasileiros, o de 1973 e de 2015, concluindo que
embora ainda ndo seja o PJE livre de falhas, sua utilizacio merece
avancar e ser aperfeicoada diante dos beneficios que vem promovendo.
Ana Luiza Melo Maciel e Pollyana Presotti Tibarcio, em “Tecnologia
e o futuro da advocacia”, a partir do estudo do Estatuto da Advocacia e da
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) e do Cédigo de Etica e Disciplina
da OAB, reconhecendo haver resisténcia aos avangos da tecnologia sobre
o exercicio da advocacia, inclusive por parte da entidade de classe,
procuram demonstrar que tem promovido significativa mudanga na
forma de atuacdo do advogado, seja em relacio a comunicagdo com
clientes, elaboracio de pecas ou realizacio de acompanhamento
processual, exigindo readaptacio desse tipo de profissional.
Apresentando casos praticos de servicos e tecnologias utilizadas no
ambiente advocaticio, inclusive de Lawtechs, sugerem a modernizagio do
curriculo das Faculdades de Direito e colocam em questdo a regulacdo
juridica da profissao elaborada a luz de paradigmas que nao considerava

a tecnologia tal como hoje se apresenta.
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No trabalho “Breves reflexdes sobre a inteligéncia artificial e seus
impactos no campo do Direito Penal”, Alice Lima de Paula, Bruno
Meirelles de Melo Cornwall e Dalila Magalhdes Cabral, utilizando-se da
defini¢do de inteligéncia artificial como a capacidade de desenvolvimento
de inteligéncia nos robos, langam questdes desafiadoras que deverao ser
enfrentadas no ambito do Direito Penal brasileiro. Trabalhando a teoria
do crime, colocam a necessidade de redefinicio de conduta tipica para
responsabilizagdo penal, em decorréncia da utilizacdo da inteligéncia
artificial. Justificam tal posicdo a partir do conceito de tipicidade penal,
que atualmente estd muito ligado a acdo humana, dotada de vontade
dolosa ou culposa. No ambito da teoria da pena, questionam a respeito
da necessidade de se redefinir a finalidade da punigdo, atualmente
vinculada a ideia de castigo ou prevengao e que visa a ressocializagao,
pressupondo a presenca de psique humana. A partir dai, os autores
sugerem a necessidade de repensar o Direito Penal, seja para que se
possa responsabilizar o programador da méaquina, ou ele e o usuario, ou
a propria maquina com desativaciao temporaria e desligamento.

Complementando o capitulo anterior, Verdnica Oliveira Souza
noticia em “A tecnologia no sistema penal”, a respeito da utilizagido de
alguns mecanismos tecnolégicos que estdo contribuindo para a melhoria
do sistema penal e que merecem aperfeicoamento em seu incremento:
processos eletronicos e biometria como mecanismo para cadastrar,
acompanhar os condenados e facilitar o acesso a dados processuais, o
célculo da pena, dos prazos de progressao, da situacdo do sentenciado,
além de permitir a extragdo de relatérios estatisticos. Também s&o
apresentadas reflexdes sobre o uso de tornozeleiras eletronicas, bloqueio
de sinal de rede de telefonia mével, scanner digital e de biometria digital
para fins de permitir que os presos participem das eleicoes.

No texto “Anélise econdmica e legal da Bitcoin”, Cristovam Santos
Sousa, Gabriela Brandédo Arrouk de Oliveira e Sabrina Michelin, partindo
da premissa segundo a qual, a Bitcoin possui nimero limitado, admitem-

na analogamente inserida no Padrao Ouro, e delineiam perspectivas de
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que a concorréncia desse meio de pagamento possa acarretar melhorias
no sistema da moeda oficial. Explicam tal raciocinio, a partir do menor
custo de sua producdo, pela ndo dependéncia de intermediacdo bancéria
e imunidade a inflacdo. Apesar de reconhecerem as possibilidades do uso
da Bitcoin para a sonegacdo fiscal e pratica de outros crimes, bem como a
dificuldade quanto a sua regulacdo, com base em dados e graficos,
ressaltam positivas perspectivas do uso desse meio de pagamento para,
por meio de celular ou computador, vir a promover acesso financeiro aos
excluidos do sistema bancério, assim como, a partir da tecnologia
Blockchain, provocar melhorias nos mercados e na economia.

Apesar de versar sobre tematica similar a do capitulo anteriormente
mencionado, Bruno Lucas Oliveira Assun¢ao opta em “Lex mercatoria e
moedas virtuais: contribui¢des para o desenvolvimento de uma nova lei
de mercado”, por realizar diferente abordagem na medida em que
procura relacionar a Lex mercatoria, fundada primordialmente no
costume, a utilizacdo da Bitcoin diante do atual estagio de globalizacdo. A
partir dai, desenvolve raciocinio em que demonstra a possibilidade de as
moedas virtuais incrementarem negdcios transfronteiricos, e, com isso,
contribuir para a consolidagido de uma nova Lex mercatoria.

Lucas Rabello e Otdvio Andrade, em “Influéncia da tecnologia nos
modelos de arbitragem atual: da internet ao blockchain”, descrevem
como o mecanismo de Resoluc¢des de Disputa Online - ODR, espécie do
género Alternative Dispute Resolution (ADR) ou Resolucio Alternativa de
Disputa, vem ganhando contornos especificos em decorréncia do uso da
internet. Apds realizarem breve histérico da arbitragem, apresentando a
relacdo entre a globalizacdo e a necessidade de solugdes internacionais
para os conflitos, reconhecem que a arbitragem, como meio de resolucdo
de conflitos, tem sido incrementada por mecanismos como e-mail, video
conferéncia, uniformizagdo  dos  documentos, CaseXplorer,
CaseXplorerArbitration, armazenamento em nuvem, populariza¢do do
Wi-Fi, smartphones, social media, escaneamento de imagens e

transferéncias eletronicas de fundos. Levantando os problemas que ainda
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precisam de solu¢do no ambito da arbitragem on line, como a maioria
das convengdes internacionais, além das legislacdes de diversos Estados,
exigir que o compromisso arbitral seja feito em documento fisico; as
diferentes legislacbes de cada pais, cada uma restringe as matérias de
Direito que podem ser passiveis de arbitramento; a descaraterizacao do
instituto por supressao de garantias; a necessidade de segura validacdo
dos documentos e informacoes, os autores, defendem que a unido do
Blockchain com o instituto da arbitragem pode significar positiva
mudanca na atuacdo de processo arbitral, pois pode resolver o problema
de validacdo de documentos e informagoes.

Para Ana Carolina Gualberto Correa, Leticia Arantes Sales Vargas e
Matheus Cazeca Oliveira Ferreira, reconhecem que ainda sdo
insuficientes algumas solugdes implementadas recentemente no campo
da protecao de patentes, inclusive algumas medidas tomadas pelo INPI,
para melhorar a eficiéncia e a duragdo das andlises, havendo muito
aperfeicoamento a ser realizado. Para chegar a tal concluséo, os autores
em “O estimulo a inovagdo, a pesquisa e ao desenvolvimento empresarial
diante do desafio de obtencdo de patentes no Brasil”, realizam revisdo
histérica da propriedade intelectual, indicam haver relacdo entre
desenvolvimento, obtengdo de patentes e inovagido, e analisam os
problemas enfretados na obten¢ao de patente no sistema brasileiro.

O capitulo “Situacdo juridica de startups no Brasil”, de Edgar
Oliveira Costa e Nathan Moreira Arcebispo foi elaborado com base em
revisao bibliogréfica, por meio da qual, os autores reconhecendo o efeito
negativo da regulacdo trabalhista e tributaria para os investimentos no
Brasil, comparam alguns efeitos decorrentes da adocdo pelos
empreendedores da sociedade limitada em detrimento da sociedade
anbnima como formato juridico a ser adotado pelas startups. Além disso,
descrevem elementos do tratamento juridico diferenciado da Lei
Complementar n. 123, de 14 dezembro 2006, explicam o que vem a ser
aceleracdo e seus estagios, e ao final, descrevem as stock options como

método de retencdo de talentos.
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Desse modo, a leitura do presente livro é indicada aos que tenham
interesse em refletir sobre os efeitos da tecnologia e da globalizacdo no
processo jurisdicional eletronico, no direito penal, no exercicio da
advocacia, na negociagdo de Bitcoin, algumas possibilidades de uso do
Blockchain, a relagdo entre patentes e inovacdo, sua protecio e

arbitagem.



A automatizacao de decisoes judiciais:
estudos de casos e analise da [in]eficiéncia

na promocao da justica

Carlos Eduardo Rabelo Mourao

1. Conceitos basicos
1.1. Conceitos ligados a ideia de justica

A nocdo de justica ocidental remonta aos préprios pensadores que
criaram as bases de tal modelo de filosofia. Nessa linha de raciocinio, um
dos primeiros relatos desse tipo de pensamento trabalhava com a ideia
de que justica seria “restituir a cada um o que lhe é devido” (Socrates, A
Republica). Tal ideia passa por uma série de transformacoes ao longo da
histéria e filosofia ocidental, gerando uma extensa gama de teorias as
vezes contrapostas e as vezes complementares sobre ela. O presente
artigo ndo possui pretensao de analisar tal evolugdo e muito menos de
estabelecer qual teoria seria, de fato, a mais legitima.

Esta no escopo de nosso trabalho, entretanto, utilizarmos de nogoes
contemporaneas e antigas de justica para fins de comparacao e de
realizacdio de uma andlise concreta dos estudos de casos que serdo
desenvolvidos a seguir. Tal utilizacdo é feita prezando-se por um rigor
metodolégico que, sem entrar em um juizo de valor acerca das teorias
trabalhadas, almeja uma melhor sintonia junto ao leitor, que verd tais
termos sendo utilizados ao longo do trabalho. Dessa forma, almeja-se

contrapor essas nogdes com a utilizacdo cada vez mais recorrente de
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tecnologias de informacdo e comunica¢do no Direito, em especial a
inteligéncia artificial.

O conceito de justica que levaremos por base serd o cunhado por
Hans Kelsen, em seu livro “O que é Justiga?”. Para o austriaco, a ideia de
justica estd intimamente conectada com a nogéo de felicidade e, sendo o
homem incapaz de alcancar a felicidade isoladamente, a sua busca na
sociedade. Justica seria, entdo, a felicidade garantida por uma ordem
social (KELSEN, 2001, p. 02). Segundo o autor, “o conceito de justica
transforma-se de principio que garante a felicidade individual de todos
em ordem social que protege determinados interesses, ou seja, aqueles
que sdo reconhecidos como dignos dessa protecdo pela maioria dos
subordinados a essa ordem” (KELSEN, 2001, p. 4).

Como marco tedrico, utilizaremos também os conceitos tratados por
Bobbio, em seu livro “Teoria da Norma Juridica”. O autor acredita que,
para desenvolver o estudo do Direito, devemos nos tornar conscientes da
experiéncia normativa em nossa existéncia individual e social. Bobbio
trata, em sua obra, de trés teorias que conceituam o Direito, quais sejam,
a teoria da instituicdo, a da relacdo e a normativista. Essas teorias se
intregram utilmente, uma vez que cada uma pde em evidéncia um
aspecto da multiforme experiéncia juridica (BOBBIO, 2003, p. 16).
Cumpre ressaltar que as trés teorias possuem a norma como aspecto
fundamental.

Na teoria da instituicdo, o conceito de Direito deve conter, como
elementos essenciais para sua propria concepg¢do, sociedade, ordem
social e organizacao. A partir dai, a sociedade consistiria na base de fato
sobre a qual o Direito ganha existéncia; a ordem seria o fim a que tende o
Direito; e a organizagdo, por sua vez, o meio para se realizar a ordem, ou
seja, a estrutura para alcancar o determinado fim (BOBBIO, 2003, p. 28-
30). Pode-se dizer, em sintese, que existe Direito quando hid uma
organizacdo de uma sociedade ordenada e que, portanto, ndo se

restringiria a atividade estatal.
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A teoria da relagdo, ou intersubjetiva, entende que o Direito tem por
principio basilar a relacdo de um sujeito que tem direitos e deveres. Essa
pode ser considerada, portanto, uma relacdo juridica e ainda que, na
teoria da instituicdo, a sociedade (e, portanto, relacdes juridicas
multiplas) seja um dos pilares do Direito, tal teoria (da instituicdo) nao
concebe a existéncia do Direito em uma relacio entre apenas dois
individuos. Portanto, a teoria da relacdo é mais individualista e sofreu
menor influéncia das teorias sociolégicas mais recentes (BOBBIO, 2003,
p- 39)-

A teoria adotada pelo autor e norteadora do conceito de Direito
utilizado no presente trabalho, entretanto, é a teoria normativista. Tal
teoria entende por melhor conceituar o Direito como conjunto de normas
ou regras de conduta. Nessa teoria, entende-se de maneira mais restrita
o Direito, limitando-o ao poder normativo estatal e, por normativo, a
regulacdo das relacdes e condutas humanas - ndo a essas relagoes e
condutas em si. Portanto, o Direito se concentra na regulacdo de
determinadas condutas e, ndo, nas condutas que sio reguladas.

Quanto a eficicia, Bobbio trabalha o conceito a partir do
cumprimento da norma por aqueles que estdo sujeitos a elas e, caso
contrério, a aplicagao das devidas san¢des aqueles que a violarem. Em
outras palavras, uma norma é tdo eficaz quanto ela é seguida pelas
pessoas e quanto sejam impostos 0os meios coercitivos pela autoridade
que a evocou com 0 objetivo de assegurar sua observancia (BOBBIO,
2003, p.- 47-48). Nesse contexto, ndo se confunde a eficacia de uma
norma com a sua justica ou com a sua validade.

Para falar sobre o conceito de eficiéncia, entendemos ser
interessante trazer a abordagem para um campo menos abstrato e mais
pratico. Assim, trataremos a eficiéncia conforme o processualista
Humberto Theodoro Janior, com o objetivo de viabilizar uma relacdo
analitica entre esse e os outros conceitos. O autor trabalha o conceito de
eficiéncia ao lado da capacidade do Estado de julgar com a devida

celeridade na tramitagdo dos processos que provocam sua jurisdicao. Ele
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considera, ainda, que a auséncia de tal capacidade prejudica a proépria
efetividade da tutela jurisdicional, restando claro, em sua visdo, que um
processo que ndo é tratado com presteza pelo juizo competente ndo pode
ser considerado justo. O conceito de eficiéncia seria, entdo, atrelado a
capacidade de atender as demandas organizadamente e com prontidao
(THEODORO JUNIOR, 2016).

1.2. Conceitos relacionados a tecnologias

Por mais que o presente artigo verse, em grande medida, sobre as
implicagdes praticas, desafios e perspectivas de implementagdo de novas
tecnologias para auxiliar a tomada de decisdes juridicas, foge, também, ao
escopo, uma andlise extensiva dos conceitos aqui utilizados. Assim como os
desafios de conceituacdo classicos apontados no tépico anterior, novas
tecnologias de informagdo e comunicagdo trazem enormes dificuldades
quando da tentativa de um enquadramento especifico e rigoroso de seus
conceitos. Isso ocorre tanto por tais tecnologias apresentarem um
crescimento exponencial, quanto por acabarem demandando outros
conceitos tradicionalmente dificeis de se simplificar, como inteligéncia
humana, linguagem, aprendizado, etc.

Além disso, para prezar ao maximo um rigor metodolégico em
nossa pesquisa, optamos por selecionar alguns marcos tedricos que
norteardo a apresentacdo e as analises dos casos.

O primeiro conceito que trabalharemos é o de processamento de
linguagem natural ou linguistica computacional. Ndo é nenhum mistério
que maquinas nao “falam” a mesma lingua dos homens. Para um
programa de computador (ou mesmo qualquer outro dispositivo, do
mais simples ao mais sofisticado) funcionar, é necessario que os
comandos passados a ele sejam inteligiveis pela sua prépria linguagem,
que pode ser Windows Powershell, Javascript, Phyton ou varias outras.
Essas linguagens, entretanto, sdo proprias para a execucdo de comandos

em seus respectivos programas, sendo que é impossivel, para alguém
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nao familiarizado com elas, entender o que elas querem dizer. Dessa
forma, desenvolveu-se o chamado processamento de linguagem natural,
que visa a converter textos com linguagem humana (em inglés,
portugués, por exemplo) em cédigos operacionais desses programas e
vice-versa (GRISHMAN, 1986).

Outro conceito importante para o nosso trabalho é o de redes
neurais. Esse conceito se divide, atualmente, em duas vertentes. A
primeira se dedica ao estudo e a criacdo de arquiteturas de rede e
algoritmos a partir de uma abordagem matematica, sendo que a segunda
se preocupa com a modelacdo de propriedades especificas que
simulariam a atuacdo empirica de neur6nios humanos. De qualquer
forma, ambas as abordagens caminham para um tipo de avango nos
programas de computagdo que aumenta cada vez mais suas capacidades
de processamento e armazenamento de informacoes, fazendo com que as
conexdes e o cruzamento entre os dados contidos nesses sistemas se
tornem mais profundos e ageis (RUSSELL; NORVIG, 2003).

A partir da criagdo e da sofisticagdo das chamadas redes neurais,
pode-se desenvolver outro mecanismo chave para a computagdo: o
aprendizado de maquina. Com o aumento significativo na capacidade e
velocidade de processamento de informagao, programadores passaram a
desenvolver sistemas que assimilam comandos formulados a partir de
sua propria experiéncia. Desse modo, algoritmos que utilizam da
tecnologia de aprendizado de maquina conseguem se adaptar a novas
circunstancias, detectar e extrapolar os padrdes originalmente atribuidos
a eles (RUSSELL; NORVIG, 2003, p. 2).

Finalmente, a partir do desenvolvimento dos quatro ultimos
conceitos aqui expostos, chega-se a inteligéncia artificial, assunto central
do presente artigo. Um dos pioneiros no estudo do tema, Stuart J.
Russell, explica que existem quatro formas de se abordar o conceito de
inteligéncia artificial. A primeira, é a partir do pensamento humano; a
segunda, de um pensamento racional; a terceira, de um comportamento

humano; e a quarta, de um comportamento racional. Segundo o autor, as
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quatro abordagens se complementam, sendo que se pode estabelecer que
“A TA [inteligéncia artificial] é uma ciéncia experimental, que envolve o
estudo da representacdo do conhecimento (cogni¢do), raciocinio e
aprendizagem, percepcdo dos problemas e agdo ou solugao dos mesmos”
(RUSSEL; NORVIG, 2003, p. vii-viii).

2. O judiciario brasileiro

Passada a breve conceituagio acerca dos temas que abordaremos ao
longo do trabalho, analisaremos a estrutura quantitativa do Sistema
Judiciario Brasileiro, a fim, principalmente, de contrasta-lo a nogdo de
eficacia da norma em Bobbio e de eficiéncia na prestagdo jurisdicional de
Theodoro Junior. Utilizaremos, como norte desta se¢do, o décimo terceiro
Relatério Justica em Nameros, do Conselho Nacional de Justica (CNJ),
assim como dados do Ministério da Educagido e das associacbes de
advogados do Brasil e de outros paises.

Esse Relatério é a principal fonte de dados oficiais acerca do Poder
Judiciério. Publicado anualmente desde 2004, ele divulga, de maneira
relativamente detalhada, a realidade dos tribunais brasileiros e a relacdo
dos indicadores separados por classes de litigio e por competéncias. E a
partir dele que se conseguem subsidios para a Gestao Judiciaria Brasileira
e para analises essenciais para a constatagdo dos principais gargalos e
avancos do sistema - aqueles infelizmente muito mais presentes do que
estes.

Segundo o relatério do CNJ, o Judicidrio brasileiro terminou o ano
de 2016 com 79,7 milhdes de processos em tramitacdo, sendo que, ao
longo do ano, ingressou quase a mesma quantidade de processos que

foram baixados' e houve um crescimento na ordem de 5,6% e 2,7%

' “ oportuno esclarecer que, conforme o glossario da Resolucio CNJ n. 76/2009, consideram-se baixados os
processos: Remetidos para outros érgaos judiciais competentes, desde que vinculados a tribunais diferentes;
Remetidos para as instancias superiores ou inferiores; Arquivados definitivamente; Em que houve decisdes que
transitaram em julgado e iniciou-se a liquidacdo, cumprimento ou execucao”. CNJ. Justica em Numeros 2017:
ano-base 2016/Conselho Nacional de Justica. Brasilia: CNJ, 2017. p. 65.
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nesses numeros, respectivamente. Esse aumento em ambos os
indicadores demonstra que o aumento da eficiéncia do nosso Judiciario
ndo acompanhou o aumento da demanda da jurisdicdo e que o niimero
assustador de 8o milhdes de processos aguardando solucdo definitiva
nao tende a diminuir - pelo contrério, o que se observa é o aumento de
2,7 milhdes de processos pendentes de 2015 para 2016.

Outra andlise importante acerca dos dados do Justica em Nameros é
em relagdo ao tempo médio que o processo leva da sua distribuicdo até a
sua baixa, assim como da finalizacio dos processos pendentes. Na Justica
Comum, que representa a maior parcela das movimentagbes do
Judiciério brasileiro (63,1 milhdes de casos pendentes, ou quase 80% do
total), o tempo médio de baixa do processo varia de 1 ano no 2° grau até
5 anos e 9 meses nas execucdes extrajudiciais de primeiro grau, sendo
que os processos de conhecimento levam, em média, 3 anos e 1 més.
Quanto aos casos pendentes, essa variagdo é de 2 anos e 6 meses até 7
anos e 6 meses, respectivamente, com uma média de 5 anos e 4 meses.
Esses dados ilustram o porqué de, apesar do aumento da produtividade
dos magistrados, o estoque de processos no Brasil s6 aumentar nos
ultimos anos, subindo de 60,7 milhdes em 2009 para os 79,7 milhdes de
2016 - um crescimento de 31,2% ao longo dos 77 anos.

O Brasil conta, atualmente, com mais de 1 milhdo de advogados
cadastrados nas seccionais da Ordem dos Advogados do Brasil - OAB?, o
que equivale a um advogado para cada 198 pessoas?, propor¢ao muito
mais acentuada do que a do segundo colocado, os EUA, que possui um
advogado para cada 245 pessoas. Além disso, cerca de 440 mil
funcionéarios publicos (entre magistrados, servidores e auxiliares) estdo
atuando no Poder Judiciario?, onerando, anualmente, cerca de 76 bilhoes

de reais aos cofres publicos, o que corresponde a quase 90% de todo o

> Disponivel em: <http://www.oab.org.br/institucionalconselhofederal/quadroadvogados>. Acesso em: 01 out.
2017.

3 Célculo a partir da relagdo entre o quadro de advogados da OAB e a projecao da populagdo do Brasil do IBGE. A
projecao esta disponivel em: <https://wwz2.ibge.gov.br/apps/populacao/projecao/>. Acesso em: 05 out. 2017.

4 CNJ. Justica em Nuimeros 2017: ano-base 2016/Conselho Nacional de Justica. Brasilia: CNJ, 2017. p. 35.
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gasto do Estado com o Judiciario. Ndo bastasse o numero alto de
profissionais do Direito no pais, o Brasil ainda conta com o maior
nimero de cursos de bacharelado em Direito, com, até meados de 2017,
1229 instituigdes registradas no MEC, que ofertam cerca de 240 mil
vagas por ano®. Vale ressaltar que esse nimero é superior ao total de
cursos de Direito de todos os outros paises no mundo somados, o que
demonstra que ndo ha de fato uma tendéncia de estabilizacdo nos
numeros de profissionais no Judicidrio, pelo menos em um futuro

proximo.°

O problema da eficacia de uma norma é o problema de ser ou ndo seguida
pelas pessoas a quem é dirigida (os chamados destinatarios da norma
juridica) e, no caso de violagao, ser imposta através dos meios coercitivos

pela autoridade que a evocou.”

Em um sistema juridico tdo inflado, com uma média de 4.423
processos por magistrado®, dificilmente pode-se conceber a realizacio de
uma justica eficaz. Principios como o da duracio razoavel do processo e o
do acesso universal a justica, previstos pela prépria Constituicdo
Federal®, restam prejudicados em face desse nimero absurdo de
processos e consequente tempo médio de tramitacdo. A titulo de
comparagao, a ndia, um pais com 6,3 vezes a populacdo do Brasil (1,34
bilhdo de pessoas), possui cerca de 27 milhdes de processos pendentes,

ou seja, um terco do nimero de processos brasileiros."

5 Consulta realizada no portal e-MEC. Disponivel em: <http://emec.mec.gov.br/>. Acesso em: 05 out. 2017.

5 Uma versdo desse texto encontra-se em: FERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalho; COSTA, Henrique Aratjo;
CARVALHO, Angelo Gamba Prata de (2017). p. 133-135.

7 BOBBIO, Noberto. Teoria da Norma Juridica. Trad. Fernando Pavan Baptista e Ariani Bueno Sudatti. Bauru, Sao
Paulo: EDIPRO, 22. Ed. 2003. p. 47.

8 Calculo nosso, a partir da divisio simples entre ntimero de processos pendentes e de magistrados que consta na
obra “ CNJ. Justica em Ntiimeros 2017: ano-base 2016/Conselho Nacional de Justica. Brasilia: CNJ, 2017”.

9 Artigo 5° inciso LXXVII da Constituicio da Repuablica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<h

://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 05 dez. 2017.

' Minuto 2:23:00. da palestra de Sharda Balaji, no I Congresso Internacional de Direito e Tecnologia -
23.11.2017 (manha). Brasilia: Direitotec.unb, 2017. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=B8gESopneLQ>. Acesso em: 05 dez. 2017.
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3. O caso da corte europeia de direitos humanos

3.1 Introducio ao estudo

Em 2016, pesquisadores britdnicos e norte-americanos resgataram
a tese de 1963, cunhada por Lawlor" de que uma compreensao cientifica
da lei e dos fatos que levam a tomada de decisdes pelos juizes poderia
fazer com que maquinas previssem decisdes judiciais. Dessa vez,
entretanto, os pesquisadores langaram mao de tecnologias de
processamento natural de linguagem e de aprendizado de maquina para
testar, na pratica, como um software se sairia na tarefa de prever as
decistes de casos relativamente complexos da Corte Europeia de Direitos
Humanos (CEDH).

A Corte, constituida em 1959, se reine permanentemente para
julgar casos interpostos por individuos ou Estados acerca de agoes de
outros Estados da Unido Europeia que tenham violado, em alguma
medida, a Convencdo Europeia de Direitos do Homem. As decisdes da
CEDH sao vinculantes e sua jurisprudéncia a coloca como “instrumento
dinamico e poderoso para responder aos novos desafios e consolidar o
Estado de direito e a democracia na Europa”*.

O objetivo do estudo realizado por Aletras et al. era prever se e, em
caso positivo, qual artigo da Convengdo teria sido violado no caso
concreto, a partir das evidéncias textuais do caso. Essas evidéncias
englobam as alegactes e os argumentos das partes em relacdo aos fatos,
assim como as leis relevantes e aplicaveis no contexto.

A principal hipétese levantada é a de que, a partir do avango de
técnicas de processamento de linguagem natural e de aprendizado de

maquina, um sistema preditivo baseado em elementos textuais seria uma

" LAWLOR, RC. 1963. What computers can do: analysis and prediction of judicial decisions. American Bar
Association Journal 49: 337-334.

> COURT IN BRIEF. Disponivel em: <http://echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=court/courtinbrief>. Acesso em: 01
out. 2017.
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ferramenta ttil para auxiliar juizes e advogados. Dessa forma, o estudo
se afasta da possibilidade de uma substituicio da fungdo de tais
profissionais pelo algoritmo, conferindo a ele apenas o carater

complementar a tais prerrogativas.

3.2. Resultados do experimento e repercussoes

3.2.1 Noticias

Logo que divulgados os resultados da pesquisa coordenada por
Nikolaos Aletras, varios veiculos de informagao do mundo se propuseram
a divulgar e a expressar seus pontos de vista acerca dela. Afinal, ainda
que a utilizacdo de algoritmos que se valem de inteligéncia artificial para
estabelecer perfis de consumo ou comportamento em meio digital seja
uma realidade relativamente aceita, a adaptacdo de tais mecanismos para
previsao de decisdes em tribunais nunca havia sido levada a publico
antes, quanto mais de provisionamentos de um tribunal cuja matéria
tenha um carater tdo complexo e subjetivo quanto a CEDH.

A abordagem utilizada pela midia para tratar do caso, entretanto,
conferia quase sempre um teor distopico e préximo da ficcgdo cientifica a
pesquisa. Varias manchetes sugerindo que o estudo havia desenvolvido um
juiz com inteligéncia artificial’® foram veiculadas em grandes jornais,
considerando o projeto como um grande caso de substituicdo de humanos
por algoritmos na tomada de decisdes judiciais. Essa publicizacdo enviesada
da pesquisa acabou por gerar interpretagdes que nao condiziam exatamente
com o experimento, uma vez que ndo trabalhava a metodologia ou os
resultados da pesquisa, mas apenas um recorte especifico que,
aparentemente, poderia ter uma abordagem sensacionalista e chamativa

para a venda de exemplares desses canais midiaticos.

3 Exemplos disponiveis em: <https://www.theguardian.com/technology/2016/oct/24/artificial-intell igence-
judge-university-college-london-computer-scientists> e <http://www.telegraph.co.uk/scie
nce/2016/10/23/artifically-intelligent-judge-developed-which-can-predict-court/>. Acesso em: 26 nov. 2017.
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3.2.2. Metodologia e resultados

O estudo organizado pelo professor Aletras valeu-se de um software
que, a partir do processamento de linguagem natural e de aprendizado
de maquina, analisava os padrdes de decisio e de voto de decisdes
passadas da CEDH para prever outros votos e decisdes que também ja
ocorreram. As previsoes restringiam-se a deteccao de violagao ou nédo da
Convengdo Europeia de Direitos do Homem, limitando-se, portanto, a
um resultado binario de “sim” ou “ndo”.

Foram utilizadas todas as decisdes anteriores da Corte relativas a
trés artigos da Convengao Europeia de Direitos de Homem como base de
dados para o software, quais sejam, tortura e maus tratos, privacidade e
negacao de acesso a Justica, com excecdo dos 584 casos que foram
utilizados posteriormente para o teste de previsibilidade. A escolha dos
pesquisadores fundou-se, tanto na quantidade de material acerca de
possiveis violagdes a esses dispositivos, que sdo os assuntos mais
recorrentes da Corte, quanto na maior facilidade em detectar tais
violagoes, devido a sua objetividade e materialidade.

A pesquisa utilizou duas técnicas de processamento de linguagem
natural para classificar o grau de acerto nas previsdes do software. A
primeira consistia em derivar sentido de sequéncias de palavras
continuas (N-grams) e a segunda de blocos de palavras com sentido
semantico similar (topics), sendo que o primeiro ainda pdde ser separado
nos diferentes trechos dos documentos (procedimento, circunstancias,
direito aplicado, fatos e direito). Constatou-se que o software conseguia
prever corretamente o desfecho de uma média de 75% dos julgados,
quando submetidos os casos completos a sua andlise e, de 79% deles,
quando combinados apenas os fatores mais favoraveis a previsao: topicos

e circunstancias.
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Table 2 Accuracy of the different feature types across articles. Accuracy of predicting violation/non-
violation of cases across articles on 10-fold cross-validation using an SVM with linear kernel. Parentheses
contain the standard deviation from the mean. Accuracy of random guess is .50. Bold font denotes best
accuracy in a particular Article or on Average across Articles.

Feature Type Article 3 Article 6 Article 8 Average

N-grams Full .70 (.10) .82 (.11) .72 (.03) 75
Procedure .67 (.09) .81 (.13) .71 (.06) 7

Circumstances .68 (.07) .82 (.14) 77 (.08) .76

Relevant law .68 (.13) .78 (.08) TR AL, 75

Facts 70 (.09) 80 (.14) 68 (.10) 73

Law .56 (.09) .68 (.15) .62 (.05) .62

Topics 78 (.09) 81(.12) 76 (.09) 78

Topics and circumstances .75 (.10) .84 (0.11) .78 (0.06) .79 1

A partir desse recorte metodologico, podemos aferir que, mesmo
diante de um resultado que comprove a hipétese de que o software seria
uma ferramenta til para o auxilio da tomada de decisdes dos juizes, ele
ndo seria capaz de substituir a sua funcdo. Tanto a restri¢ao de escopo da
analise do software, que fundamentalmente se resumia em uma resposta
positiva ou negativa, quanto a limitacdo da abrangéncia dos dispositivos
abarcados, que foram escolhidos criteriosamente para constituir uma
base de dados consideravel e para trabalhar com o maior grau de
objetividade possivel, corrobora a alegacdo dos pesquisadores de que a
aplicabilidade do sistema se reduz a assessorar magistrados em seu
processo decisorio.

Por 6bvio, hipéteses mais abrangentes do que a estabelecida pelos
pesquisadores tém espaco suficiente para o debate a partir dos resultados
obtidos no estudo. Entretanto, qualquer discussdo nesse sentido deve
levar em consideracdo tanto a hipdtese levantada pelos autores de que a
utilizacdo de tais softwares poderia ser til para auxiliar no processo
decisério de juizes, quanto os recortes procedimentais metodologicos
utilizados para maximizar os resultados, que limitaram bastante o escopo

de atuagdo de um futuro “juiz de inteligéncia artificial”.

4. O caso norte-americano

4 ALETRAS et al (2016). Predicting judicial decisions of the European Court of Human Rights: a Natural Language
Processing perspective. PeerJComput.Sci.2:e93; DOI10.7717/peerj-cs.93; p.10.
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4.1. Introducdo ao estudo

Em 2009, Tim Brennan e Dave Wells publicaram um estudo de
validagdo acerca de um sistema que utilizaria um questionario feito para
os individuos que adentrassem o sistema carcerario norte-americano e o
seu historico. O produto desenvolvido por eles tinha como principal
objetivo metrificar com parametros mais objetivos e honestos a
atribuicao de risco de reincidéncia e de progressdo de penas daqueles que
ingressassem no sistema carcerario norte-americano, a fim de definir (e,
em um cenario ideal, aumentar) a possibilidade de se adotarem
programas de tratamento diferenciados, individualizados e mais
humanos em relacdo ao carcere.

O produto, chamado Correctional Offender Management Profiling
for Alternative Sanctions - COMPAS', de maneira semelhante ao
produto desenvolvido pelo professor Aletras, foi idealizado para auxiliar
magistrados na sua tomada de decisdo. O préprio criador do projeto,
Brennan, disse que “ndo gosta da ideia do COMPAS sendo a unica
evidéncia para embasar uma deciso.'®

A ideia do COMPAS ¢ atribuir uma pontuagao para os condenados
nas cortes de Winsconsin que corresponderia a seu “merecimento” ou
ndo de ter acesso a progressao de regime ou mesmo a uma dosimetria de
pena mais branda. Dessa forma, individuos sdo classificados como de
baixo, médio e alto risco de reincidéncia, com pontuagdes que variam de
1 a 10. O sistema embasa suas decisdes a partir de entrevistas junto ao
ofensor e de seu histérico criminal.

Segundo os criadores, a precisao dele era de 68%, com uma
pequena variacdo entre homens brancos (69%) e negros (67%). O

estudo da Pro Publica questionou esses dados e o caso que analisaremos

5 Em traducdo livre, Gestao de Perfis de Ofensores Correcionais para Sangdes Alternativas.

'® Entrevista dada para a equipe da Pro Publica. I Don’t like myself the idea of COMPAS being the sole evidence that
a decision would be based upon. Disponivel em: <https://www.propublica.
org/article/machine-bias-risk-assessments-in-criminal-sentencing>. Acesso em: 19 jun. 2017.
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a seguir, Loomis v. State of Winsconsin, também levanta questdes

pertinentes acerca da utilizagdo do programa em questao.
4.2. Exposicao do caso

A despeito do carater relativamente conservador do setor juridico
em geral, o Judicidrio (especialmente o poder publico) tem certa
tendéncia ndo s6 de aderir a novas tecnologias que se propdem a
melhorar eficiéncia e eficicia da prestacdo jurisdicional, como o fazem
sem uma quantidade consideravel de estudos estatisticos conclusivos
acerca delas."”

No inicio de 2013, Eric Loomis foi denunciado por uma série de
crimes relacionados a um tiroteio e fuga em carro roubado em La Crosse,
Winsconsin. Ao todo, foram sete acusagdes, sendo que Loomis se
declarou inocente perante as 5 mais graves e culpado naquelas que o
indiciavam por tentar fugir de um policial e por dirigir um carro sem a
autorizacdo do dono. Na preparagdo para a sentenca, presentence
investigation reports - (PSI - homologo ao inquérito policial brasileiro),
levou-se em conta a atribuicdo de nivel de periculosidade do COMPAS.

Além de ter sido levado em consideragdo no PSI, o perfil tracado
pelo COMPAS foi reiteradamente utilizado na audiéncia do tribunal de
julgamento do caso. Muito embora outros argumentos levantados na
audiéncia puderam ser refutados pela defesa de Loomis e o contraditdrio
possa ter sido devidamente atendido, o nivel de periculosidade atribuido
ao ofensor nao o pdde, devido ao segredo comercial que protegia a
metodologia utilizada pelo sistema. Portanto, presumiu-se verdadeira e
assertiva a pontuacdo atribuida a Loomis e, ao fim do julgamento, ele foi

condenado a seis anos de prisio e 5 anos de supervisdo extensiva.'®

7 ANGWIN, Julia; LARSON, Jeff; MATTU, Surya; KIRCHNER, Lauren. Machine Bias. ProPublica. Disponivel em:
<https://www.propublica.org/article/machine-bias-risk-assessments-in-criminal-sen tencing>.  Acesso em: 19
jun. 2017.

8 HARVARD LAW REVIEW. State v. Loomis: Wisconsin Supreme Court Requires Warning Before Use of
Algorithmic Risk Assessments in Sentencing. Harvard Law Review. Cambridge, p. 1531.



Carlos Eduardo Rabelo Mourao | 31

Ap0s a decisdo, Loomis protocolou um pedido de relaxamento do
cumprimento da sentenga, sob o argumento de que o embasamento da
corte no COMPAS configuraria um prejuizo ao seu direito de devido
processo legal. A decisdo, se fundamentada apenas no resultado do
COMPAS, como alegado por Loomis, seria uma afronta ainda tanto aos
principios de individualizacao da pena e transparéncia nas decisoes. '

Para além disso, uma das perguntas realizadas no interrogatério do
COMPAS era o género do individuo, o que suscitou a discussdo acerca de
uma eventual discriminagio a partir dessa informagdo. Os
desenvolvedores do software negaram que tal questionamento teria
algum fim discriminatério, uma vez que estaria ligado apenas a fins
estatisticos e de precisdao. Considerando-se o segredo comercial que
protege a metodologia do COMPAS, entretanto, nao se pode tomar tais
assertivas como verdades absolutas.

Os magistrados da corte de Wisconsin, ainda que rejeitando os
argumentos de Loomis, reconheceram os perigos na utilizacio de
dispositivos de pontuagio de periculosidade como o COMPAS. Para evitar
excessos, o tribunal prescreve tanto a maneira como essas ferramentas
podem ser utilizadas nos cortes de julgamento quanto a extensdo desse
uso pelos magistrados. Portanto, aqueles juizes que decidirem utilizar
tais dispositivos devem expor os motivos para além da pontuacdo
atribuida aos ofensores que os levaram a tais decisdes. Segundo a juiza
Bradley, tal dispositivo nao deve ser utilizado para determinar o
encarceramento do acusado ou a dosimetria da pena. *°

Além disso, inquéritos (PSIs) que contenham a pontuagao atribuida

pelo COMPAS devem vir com cinco avisos aos juizes:

(...) first, the ‘proprietary nature of COMPAS’ prevents the disclosure of how

risk scores are calculated; second, COMPAS scores are unable to identify

' HARVARD LAW REVIEW. State v. Loomis: Wisconsin Supreme Court Requires Warning Before Use of
Algorithmic Risk Assessments in Sentencing. Harvard Law Review. Cambridge, p. 1530-1537. 17 mar. 2017, p.
1531-1532.

20 HARVARD LAW REVIEW. State v. Loomis: Wisconsin Supreme Court Requires Warning Before Use of
Algorithmic Risk Assessments in Sentencing. Harvard Law Review. Cambridge, p. 1532.
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specific high-risk individuals because these scores rely on group data; third,
although COMPAS relies on national data sample, there has been ‘no cross-
validation study for a Wisconsin population’;* fourth, studies ‘have raised
questions about whether [COMPAS scores] disproportionately classify
minority offenders as having higher risk of recidivism’; and fifth, COMPAS
was developed specifically to assist the Department of Corrections in making

post-sentencing determinations.*

Essas recomendagdes deixam claro o ceticismo da Corte acerca da
precisdo da ferramenta, especialmente em relacio a crimes leves.
Entretanto, isso ndo afasta o fato de que a Corte tem utilizado a
ferramenta e que, ainda que estudos demonstrem razoes suficientes para
o ceticismo implicito nos avisos acima, ela estd sendo utilizada e tem
definido o rumo da penalizagio de diversos ofensores, como por
exemplo, Loomis.

A Pro Publica, organizacdo sem fins lucrativos que promove
pesquisas e divulga noticias acerca de abusos por parte do poder publico,
empresas ou outras organizacdes®, analisou de forma geral os
dispositivos de pontuagdo de risco utilizados pelas cortes norte-
americanas, entre eles, 0 COMPAS. O estudo concluiu que os sistemas de
analise de risco de reincidéncia ndo s apresentavam precisdo reduzida
para os casos de ofensas leves, como também havia uma relacdo clara
entre pontua¢des mais altas e erradas com a cor da pele ou classe social

dos ofensores.

2! Segundo o estudo de validagao feito na Califérnia, “the general recidivism risk scale achieved the AUC value of
.70, which is the conventional standard, though the violence risk scale did not”. FARABEE, David et al. California
Department of Corrections And Rehabilitation. COMPAS Validation Study: Final Report. Los Angeles: University
of California, 2010.

*> HARVARD LAW REVIEW. State v. Loomis: Wisconsin Supreme Court Requires Warning Before Use of
Algorithmic Risk Assessments in Sentencing. Harvard Law Review. Cambridge, p. 1533.

23 Missao da Pro Pubica, de acordo com o seu site: “To expose abuses of power and betrayals of the public trust by
government, business, and other institutions, using the moral force of investigative journalism to spur reform
through the sustained spotlighting of wrongdoing”. Disponivel em <https://www.propublica.org/about/>. Acesso
em: 07 dez. 2017.
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>4 ANGWIN, Julia; LARSON, Jeff; MATTU, Surya; KIRCHNER, Lauren. Machine Bias. ProPublica. Disponivel em:
<https://www.propublica.org/article/machine-bias-risk-assessments-in-criminal-sen tencing>. Acesso em: 19 jun.
2017.
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Outro caso em que foi utilizado o COMPAS envolveu a sentenga de
Zilly, um trabalhador da construgéo civil que foi acusado de roubar um
cortador de grama e outras ferramentas que ele pretendia desmontar
para vender as pegas. Zilly era viciado em metanfetamina e foi
condenado a dois anos de prisao, sendo que a sentenca fazia referéncia
explicita a sua pontuacdo pelo COMPAS. Nesse caso, a defensoria publica
apelou e arrolou Tim Brennan, o desenvolvedor do sistema do COMPAS,
como testemunha. O desenvolvedor falou que o foco do seu sistema era
diminuir o crime e, ndo, aumentar a punitividade, sendo que ele nunca
poderia ser motivacdo para gradacdo de penas.? Depois do testemunho
de Brennan, a pena de Zilly foi reduzida para 18 meses, sendo que o
proprio juiz Babler, que julgou o caso inicialmente, admitiu que a pena
cominada realmente teria sido menor se ndo fosse a influéncia do
COMPAS.

5. Conclusdes

5.1 Comparacoes entre os estudos de caso

Ambos os estudos de caso envolveram a aplicagdo de algoritmos de
inteligéncia artificial, com tecnologia de processamento de linguagem
natural e machine learning, para o sistema judicial. Os dois sistemas,
inclusive, foram desenvolvidos para auxiliar magistrados a tomarem
decisoes, o primeiro efetivamente para a sentenca e o segundo para a
escolha do regime de progressdo de pena.

O software desenvolvido pelo professor Aletras e seu grupo de
pesquisa demonstrou resultados satisfatérios na previsdo de casos ja
julgados a partir de uma base de dados consideravel - todos os casos
julgados pela Corte Furopeia de Direitos Humanos desde sua fundacéo,

em 1959. A partir dessa base de dados extensa e de um recorte

? Ib.
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metodolégico que ainda otimizou o nimero de dados utilizaveis (com os
artigos mais objetivos e mais recorrentemente violados), foi possivel
alcancar um nivel de previsibilidade que, se combinado com a andlise
minuciosa dos casos por magistrados experientes, poderia otimizar tanto
a precisdo das decisdes quanto o tempo de tramitagéo dos casos da Corte.
Ha de ser levado em consideracdo, entretanto, a hip6tese dos
realizadores do experimento de que tal dispositivo deve apenas ajudar na
tomada de decisdes, nunca ser a Unica base de fundamentacdo de
sentencas ou ter autonomia para decidir por si so.

O segundo caso, por sua vez, nao visa a auxiliar na formulacio de
sentengas em si, definindo pela condenacio ou pela dosimetria da pena
dos acusados, mas, sim, na possibilidade de aplicagdo de regimes de
progressio de pena adequados aqueles ofensores que ja foram
condenados. Em outras palavras, o COMPAS é um instrumento que deve
ser utilizado apds a definicdo da sentenga, nunca como objeto de
fundamentacdo dela.

Enquanto o primeiro exemplo abordado preza pela liberdade de
visualizacdo e até de modificagdo e emprego do modelo utilizado, o
segundo é protegido por segredo comercial e ninguém além dos préprios
desenvolvedores tem acesso a esse codigo. Destarte, a ferramenta de
Aletras, para além de contribuir pelo avango do estado da arte da
inteligéncia artificial aplicada ao direito, com a abertura dos métodos
utilizados para a pesquisa, também traz mais seguranca para que
eventuais falhas percebidas ao longo de sua utilizagio sejam corrigidas de
maneira conjunta entre os desenvolvedores e qualquer terceiro
interessado no seu bom funcionamento.

O COMPAS, entretanto, por ser protegido por segredo comercial,
possui seus métodos de atribuicdo de pontos restritos. Existe uma clara
discusséo sobre a auditabilidade das decisdes tomadas por algoritmos de
inteligéncia artificial, devido a imprevisibilidade do tratamento dos dados
a partir do momento em que estdo sujeitos ao aprendizado de méaquina.

Entretanto, ainda que o c6digo e as decisdes tomadas por ele ndo possam
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ser completamente auditados, a sua utilizagdo para um fim tdo caro para
a ordem publica, como a escolha dos regimes de progressdo de pessoas
que foram condenadas em juizo, demanda o maximo de transparéncia
possivel.

Independentemente dessa diferenca de abertura de codigo entre os
casos analisados, constata-se que a intengdo dos desenvolvedores é a
mesma: utilizar da tecnologia de inteligéncia artificial para ajudar os
agentes envolvidos nas tomadas de decistes judiciais, seja efetivamente
na formulagdo da sentenca, seja na escolha do regime de progressao de

pena.

5.2 Prospeccoes da utilizacao pratica do modelo experimentado

Os nuimeros do Judiciario brasileiro demonstram que um dos
maiores entraves da justi¢a no pais é o enorme nimero de processos em
tramitagdo. Levando-se em consideragio que o aumento da
produtividade dos magistrados nos dltimos anos foi menor do que o
aumento no numero absoluto de casos pendentes em nossos tribunais,
ndo parece que esse é um problema relacionado apenas a eficiéncia do
Poder Judiciario. Portanto, outras solugdes para o Judiciario inflado
brasileiro devem ser pensadas o quanto antes.

Definitivamente, os resultados do estudo do professor Aletras sdo
muito impactantes para a comunidade juridica como um todo. A nogao
de que um software consiga prever de maneira tio precisa as decisdes de
um tribunal complexo e que trata de assuntos extremamente
controversos como a Corte Europeia de Direitos Humanos é realmente
transformadora.

Entretanto, mais do que os resultados praticos do experimento e da
comparagao dele com outros similares envolvendo pessoas fisicas ao
invés de softwares, talvez seja necesséario voltar o olhar para a simples
aceitagdo da aplicabilidade de tais tecnologias. Richard Susskind, um dos

maiores entusiastas da relacdo entre Direito e tecnologia, referéncia



Carlos Eduardo Rabelo Mourao | 37

internacional no tema e pioneiro nas maiores previsdes acerca do futuro
do profissional do Direito (do uso de e-mail ao cloud computing e
chatbots), prevé que, apesar dos avan¢os exponenciais da TI e da
implementagdo dessas tecnologias no Judicidrio, a utilizagdo em larga
escala de inteligéncia artificial para auxiliar ou protagonizar a tomada de
decisbes ndo seria uma tendéncia para um curto ou médio prazo
(SUSSKIND, 2013).

Em seu livro, “Obrigado pelo atraso”, Figueiredo e Friedman
trabalharam a relagdo entre os avangos exponenciais da tecnologia e a
adaptabilidade humana em relagéo a eles. Um dos resultados de tal obra

foi o seguinte gréfico, contrapondo exatamente esses dois fatores.

Exponential Change

M Technology

Innovation

M People

EFFICIENCY

Time

Conversations. Source: Astro Teller, quoted in Thank You For Being Late, by Thomas Friedman

No gréfico, o espaco que comporta o campo entre a curva de
inovacdo tecnoldgica e a pessoal, depois que aquela ultrapassa esta, é
denominado zona de volatilidade, incerteza, complexidade e ambiguidade
(V.U.C.A.). Essa zona representa o descompasso entre a adaptabilidade
humana e os avangos da tecnologia, sendo que, a partir da entrada nesse
meio, inicia-se uma rejeicdo a avangos tecnoldgicos por qualquer dos
motivos que dao nome a zona, ou por mais de um deles, o que faz com

que, independentemente do avango no estado da arte da tecnologia, a
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populagdo em geral ndo consegue aceitar ou usufruir dos beneficios desse
avango.

Néo bastasse a questdo da adaptabilidade se mostrar um 6bice para
a implementacdo da tecnologia de inteligéncia artificial nos tribunais,
casos como o de Loomis apontam que o atual estado da arte da IA pode
ndo ser sofisticado o suficiente para tanto. Ainda que a reproducio de
esterebtipos e preconceitos permeie de maneira sistémica, nossa
sociedade e, inexoravelmente, o Poder Judiciario, a ideia de transpd-los
para maquinas que participardo (ou mesmo protagonizardo) do
julgamento de casos relacionados a conflitos reais de pessoas ainda é alvo
de tensdo no meio juridico.

Um exemplo que ilustra bem certo e, considerando o caso Loomis v.
Winsconsin, bem fundamentado receio acerca da utilizacdo da
inteligéncia artificial para a tomada de decisdes judiciais é o artigo 22 do
Regulamento Geral de Protecdo de Dados da Unido Europeia. O Diploma
entrou em vigor em toda a Unido Europeia no dia 14 de abril de 2018 e é
referéncia para legislacbes acerca de protecio de dados em todo o

mundo. Segundo ele:

The data subject shall have the right not to be subject to a decision based
solely on automated processing, including profiling, which produces legal

effects concerning him or her or similarly significantly affects him or her.

Cabe a ponderacdo entre a aposta nas decisoes judiciais tomadas
por maquinas ou a manutencdo do monopolio dessas decisdes para os
magistrados. Ressalta-se que a primeira conferiria um nivel de eficiéncia
inimaginavel quando comparado a atuacdo humana, trazendo consigo os
perigos de uma inauditabilidade das decisdbes e do reforco a
marginalizacdo de minorias. A segunda, por sua vez, ndo gerara impacto
significativo na reducgdo do nimero de processos ou na velocidade de sua
tramitacdo. Entretanto, mantém a possibilidade de se contestar
racionalmente as decisdes tomadas, ainda que o panorama geral do

Judiciario brasileiro, ou pelo menos do sistema penal, reflita exatamente
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os esteredtipos que nos fazem temer a adocao de solugdes de inteligéncia

artificial no campo aqui tratado.
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Como a informatizacao do processo judicial

interfere no trabalho dos advogados

Izabella Proenca Cardoso Viotti Campos
Gabriel Ribeiro Gongalves Ramos

Luiz Magno Dias Jiinior

1. Introducao

Atualmente, vive-se uma era de acelerado avanco tecnoldgico.
Todos os dias, tém-se noticias de invencdes, aprimoramentos e
novidades nos mais diversos campos de atuagdo humana, ao passo que
mal ha tempo de se aprender, manusear e a utilizar corretamente um
aparelho antes que outro ja ocupe o seu lugar no mercado e em nossas
vidas. Isso acontece sempre com a ideia de facilitar a vida do homem em
sociedade. No mundo do Direito, ndo é diferente. A ciéncia juridica
procura estabelecer padrdes comportamentais, de modo a impor regras
de dever-ser, com o intuito de dirimir os litigios existentes na sociedade.
Com isso, observa-se que o crescimento populacional e a quantidade
extensa de leis em vigor no ordenamento juridico brasileiro, além de
outros fatores, acarretam um constante crescimento da demanda no
Poder Judicidrio, tornando-o cada vez mais necessario a vida dos
cidadéos. Isso dificulta a acessibilidade a justica, além de torné-la mais
lenta.

Com efeito, 0 aumento no nimero de processos implica em uma
justica cada vez mais morosa, desatenta aos anseios das partes em litigio.

Por conta dessa situacdo, houve a promulgacdo da Emenda
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Constitucional n. 45, de 30 de dezembro de 2004, pela qual se pode
compreender uma reforma institucional do Poder Judiciario, com a
finalidade de alterar a superestrutura desse Poder, com foco no principio
da razoavel duragéo do processo, previsto no artigo 5°, inciso LXXVIII, da

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil:

Art. 5°, LXXVIII. a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo
assegurados a razoavel duracdo do processo e os meios que garantam a

celeridade de sua tramitagao’.

Essas alteracbes perpassam pela ampliacio da transparéncia,
eficiéncia e participacdo dos jurisdicionados, por meio do uso de
plataformas tecnolégicas, Tecnologias de Informagdo e Comunicagdo
(TICs), as quais seriam preponderantes para que houvesse uma
facilitacao do acesso a justica e, a0 mesmo tempo, do processamento dos
feitos. A fim de cumprir o que preceitua o principio ora abordado, foi
publicada a Lei n. 11.419, de 19 de dezembro de 2006, com o intuito de
regular a tramitagdo dos processos em meio eletrdnico, conferindo,
assim, supostamente, maior celeridade ao procedimento de resolucao de
litigios.

Sob essa 6tica, fica evidenciado que a Lei do “Processo Eletronico”
surgiu com o objetivo precipuo de conferir maior celeridade ao
andamento processual, possibilitando um facil acesso a justi¢a, fazendo
com que se tornasse mais viavel a busca por solugdes de conflitos nos
Tribunais, trazendo o Estado Democratico de Direito ao alcance e a
rotina de todos pelo exercicio da jurisdigdo. Zamur Filho (2011, p. 3-4)

mostra que:

O “Processo Eletronico” é um meio de se efetivar a presenca do Estado
Democrético de Direito no cotidiano das pessoas pela realizagdo dos escopos
da jurisdicdo em todas as suas dimensdes, com especial destaque para as

possibilidades de alcance da pacificacio pela educacio, participagiao e

' BRASIL. Constituicio da  Reptblica  Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 11 dez. 2017.



Izabella Proenga C. V. Campos; Gabriel R. G. Ramos; Luiz M. D. Janior | 43

confirmagao da autoridade concreta do direito. Ao se constatar que a Internet
possibilita a interacdo dos sujeitos processuais, de modo bidirecional e
colaborativo, e de forma imediata e ampla, o fendmeno ultrapassa a questao
de técnica processual e se insere no campo das opg¢des politicas que a
sociedade ir4 fazer em prol de uma Ciberdemocracia. Os avangos constantes
e cada vez mais rapidos da Internet e as possibilidades do ciberespago na
dltima década tém tornado insuficiente a producéo legislativa sobre um tema
tdo inovador e mutante. Em alguns aspectos, as previsdes e determinagoes
legais que ja admitiam regras processuais aplicaveis ao universo digital, ha
pouco tempo vigentes, ja se encontram ultrapassadas. Existem, por um lado,
vazios normativos, enquanto que de outro se observa a incipiéncia da
jurisprudéncia sobre questdes tdo novas e polémicas. A Cibercultura é um
fenémeno para o qual ndo se delineia, por ora, limites quanto a extensio e
profundidade das alteracdes nos padrdes de relacionamento, das linguagens
possiveis, das futuras conformagoes do Estado, da Jurisdicdo e do modo que

se operara o Processo>.

Em um primeiro momento, a Lei em comento implicou a adogao de
sistemas nos diversos estados, o que gerou certa dificuldade de acesso
aos jurisdicionados, pela grande disparidade e diferenca entre os modelos
sistémicos implantados. Foi apenas em 2013, por meio da Resolugdo n.
185 do Conselho Nacional de Justica (CNJ) e valendo-se da atribuicao
dada pelo artigo 18 da Lei n. 11.419/2006 aos 6rgaos do Poder Judiciario,
que o PJE tomou forma, unificadamente no territério brasileiro. Estatuiu-
se que, a partir daquele momento, nenhum tribunal poderia criar outro
sistema. Tal resolucdo regulamentou a forma como seria tratada toda a
tramitagdo do processo no meio eletronico.

Esse novo paradigma foi essencial para imprimir maior celeridade
aos processos, além de unificar o trabalho dos advogados em uma
plataforma. No entanto, essa inovacdo ainda nao trouxe os beneficios
almejados a todos aqueles que participam do processo, principalmente a
alguns advogados, notadamente aqueles menos familiarizados com

tecnologia, pela grande dificuldade de manuseio do sistema. Isso gera um

2 ZAMUR FILHO, Jamil. Processo judicial eletronico: alcance e efetividade sob a égide da Lei n. 11.419, de 19.12.16,
2011. Faculdade de Direito da USP.
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impacto palpavel na qualidade do trabalho, o que, por sua vez, afeta o
resultado. Portanto, é mister que os advogados, sejam eles de qual idade
forem, tenham instru¢do adequada para que possam produzir com a
mesma qualidade atingida anteriormente, isto é, antes do advento do uso
da tecnologia no processo.

Sob esse enfoque, o papel da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB)
em promover ou incentivar a capacitacio dos seus filiados faz-se
imperativa, uma vez que, sem tal capacitacdo, os advogados ficariam a
margem das mudangas, o que faria com que as inovacdes trazidas pelo
PJE ndo fossem, de fato, atingidas. Com énfase neste objetivo, a OAB ja
oferece cursos que possibilitam o complemento da formacgao dos
advogados séniores, promovendo a atualizagdo necessaria para que eles
possam atuar e continuar exercendo sua profissdo até mesmo com as
inovacdes do PJE. Um exemplo recente foi o Curso Nacional de Processo
Judicial Eletrénico para Multiplicadores, oferecido pela OAB, em julho de
2013. Na ocasido de sua abertura, o presidente do 6rgao a época, Claudio
Lamachia, discursou, apontando a importancia de tal iniciativa para o
servico da advocacia, principalmente no que tange a inclusdo dos

advogados nas novas formas de exercicio da profissao.

2. Vantagens

Como visto anteriormente, os impactos da implementacdo do PJE
foram observados de imediato por quem trabalha direta ou
indiretamente com o Poder Judiciario. Todo esse avango foi percebido
pelos usudrios do sistema, como mostra a pesquisa realizada pela
Secretaria de Tecnologia da Informacdo e Comunicacdo em 2015, junto
aos TRTs. Mais de 60% (sessenta por cento) dos entrevistados
concordaram, total ou parcialmente, com o fato de que o Processo Judicial
Eletronico - PJE é rapido. Mais de 75% (setenta e cinco por cento)
afirmaram, ainda, que o sistema Processo Judicial Eletrénico - PJE

satisfaz as necessidades dos usudrios. 78,69% (setenta e oito virgula
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sessenta e nove por cento) dos entrevistados concordou, total ou
parcialmente, com a informagéo de que o PJE é facil de ser usado?.

De acordo com a Lei n. 11.419, de 2006, 0 processo eletronico abarca
trés aspectos do andamento processual: tramitagéo de processos judiciais,

comunicagao de atos e transmissao de pecgas processuais.

Art. 1°. O uso de meio eletrdnico na tramitacio de processos judiciais,
comunicacio de atos e transmissdo de pecas processuais serd admitido nos

termos desta Lei.

Analisando-se tal Lei, podemos observar claras vantagens na

informatizacio desses trés aspectos, abordadas a seguir.

2.1. Celeridade

O primeiro aspecto positivo trazido pela implementacao do PJE é,
com toda a certeza, a celeridade. Talvez essa seja a principal contribuicao
ao Poder Judiciario brasileiro, ja que referida celeridade eleva a eficiéncia
da nossa Justica nos mais diversos ambitos, atendendo a diretriz
principiolégica consagrada no artigo 5°, LXXVIII, da Constituicdo Federal
da Republica Federativa do Brasil de 1988, ja mencionado.

A celeridade no PJE pode ser observada, principalmente, a partir da
consideravel diminuicdo de procedimentos administrativos exigidos no
ambito de processos fisicos. As popularmente “fases mortas do processo”
serdo cada vez menos necessarias, tais como a juntada de documentos
aos autos, a remessa dos autos, as cargas efetuadas pelas partes e o
transporte das toneladas de folhas para os arquivos das varas.

H4, também, no PJE, a reducdo dos empecilhos causados pela
distancia entre os espacos fisicos, o que também acarreta uma maior
celeridade no andamento processual. Com efeito, ndo é mais necessario

que o advogado se dirija ao forum para ter vista dos autos, ou para

3 Conselho Superior da Justica do Trabalho. Relatério de diagnéstico da qualidade no uso do sistema processo
judicial eletronico da Justiga do Trabalho, 2015. Brasilia.



46 | Direito, tecnologia e globalizacao

efetuar alguma etapa processual, uma vez que tudo pode ser feito pelo
sistema eletronico. Alids, algumas etapas, como a prépria “vista” aos

autos, pode ser feita até mesmo fora do expediente do Tribunal.
2.2. Acesso
2.2.1. Acesso Geografico

Na sua atuagdo cotidiana, o advogado ndo mais necessita de estar
presente in loco apds o advento do PJE. E perfeitamente possivel que um
profissional situado em Belo Horizonte/MG consiga distribuir uma a¢do em
Porto Velho/RO sem locomover-se geograficamente. Em um pais cujas
dimensdes sao continentais, meras viagens interestaduais podem fazer com
que um advogado perca tempo, ndo com a tentativa de solucionar a relagdo
juridica estabelecida no processo, mas com as locomog¢des que necessita
fazer.

Em uma andlise mais centrada na realidade das variadas comarcas
do pais, ndo é mais preciso que o profissional va ao féorum de sua
comarca para protocolar uma peticdo ou tirar cépia dos documentos
anexados ao processo. Este ganho de tempo gera maior produtividade ao
profissional, ja que nao mais tem que sair de seu escritério para cumprir
fungdo meramente burocrética. Conforme preleciona Estanislau Velasco

Janior:

Nesta perspectiva, nao haveria mais a necessidade de aguardar para que a
parte contraria devolva os autos, bem como esperar que os autos processuais
deixem de estar conclusos com o Magistrado para que o(a) advogado(a)
possa ter acesso aos mesmos, inclusive até, praticar algum ato processual,
desde que respeitando a ordem cronolégica e logica dos atos estabelecidas no

Codigo de Processo Civil4.

4 VELASCO JUNIOR, Estanislau. Processo judicial eletrénico: Novos tempos para o trabalho da advocacia?
Parané; Universidade Tecnoldgica Federal do Parand, 2013, p. 69-70.
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Destarte, o PJE possibilitou que as partes do processo ndo tinham
mais perdas de tempo com locomogdo para féruns ou tribunais. Isso
evidencia o prestigio a celeridade processual e, também, uma atencao
com grandes cidades, com intenso trafego. E o Direito adequando-se aos

tempos modernos de modo satisfatdrio, com o auxilio da tecnologia.
2.2.2. Acesso Temporal

Antes da Lei n. 11.419/2006, os atos dos profissionais do Direito, no
que tange aos processos, deviam ser efetuados no lapso temporal do
periodo do expediente. Ocorriam alguns casos em que os advogados nao
conseguiam cumprir seus prazos por deixarem para o dltimo instante o
protocolo de um documento e, por razdes alheias, ndo conseguiam fazé-
lo. O quadro mudou com a Lei n. 11.419/2006. Ap6s a sua promulgacdo,

o0 seu artigo 3°, § Unico, estabelece que:

Art. 32 Consideram-se realizados os atos processuais por meio eletronico no
dia e hora do seu envio ao sistema do Poder Judiciario, do que devera ser
fornecido protocolo eletronico.

Parégrafo Gnico. Quando a peticao eletronica for enviada para atender prazo
processual, serdo consideradas tempestivas as transmitidas até as 24 (vinte e

quatro) horas do seu ultimo dia®.

Houve, portanto, a ampliacio do periodo de prética de
movimentagoes no processo. Seja pela possibilidade de protocolar um
documento até 23 (vinte e trés) horas, 59 (cinquenta e nove) minutos e
59 (cinquenta e nove) segundos do dia limite do prazo, ou pela
disposicdo, a qualquer momento e lugar, de todos os documentos que
integram o processo, é um avango sem precedentes a ampliacio do

periodo de movimentagao no processo.

5 BRASIL. Lei n° 11419, de 19 de dezembro de 2006, Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02004-2006/2006/lei/l11419.htm>. Acesso em: 11 dez. 2017.
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Essa possibilidade de poder, a qualquer momento, visualizar,
movimentar, protocolar, ter acesso a integra de despachos, decisdes e
sentencgas proferidas, desburocratiza o trabalho, facilitando a atuagdo do
profissional do Direito. Conferir a capacidade para que os entes possam,
ao seu tempo, colocar a disposigao da justica suas pegas processuais é um

outro grande avango inegavel no ambito do Direito.
2.3. Economia de Recursos e Sustentabilidade

A atengdo mundial para a necessidade de um crescimento
sustentavel tem sido discutida a exaustdo. Desde o documento
“Transformando Nosso Mundo: A Agenda 2030 para o Desenvolvimento
Sustentavel” com 17 pontos eleitos pela Assembleia Geral das Nagdes
Unidas, a “Enciclica Laudato Si” lavrada pelo Papa Francisco, até o COP
21, em Paris, a Organizacdo das Nacgdes Unidas (ONU) tem sido
categérica em tentar adotar medidas de controle de gases do efeito
estufa, de maneira mais eficiente do que fora feito pelo Protocolo de
Kyoto. O Brasil, como é de sua natureza, procura efetivar esses processos
para reducdo da agdo de degradagdo do ser humano para com o seu
ambiente de vivéncia. Nos artigos 170, inciso VI, e 225, ambos da
Constituicdo da Republica®, compreende-se o respeito conferido ao meio
ambiente.

O PJE, que surge logo apés a “Agenda 2030”7 ser formulada, tem
claro apelo sustentavel e de redugdo do uso de recursos. Por ser restrito
ao meio eletronico, sem a necessidade do uso de papel da maneira como
teve em tempos pretéritos, é evidente a economia de recursos e seu
carater sustentavel. Esta concluséo é dbvia. No entanto, a contribuigio do
PJE vai muito além do mero desuso de papel para a circulagdo das pecas

processuais.

6 BRASIL. Constituigio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 11 dez. 2017.

7 Agenda 2030. Disponivel em <https://nacoesunidas.org/pos2015/agenda2030/>. Acesso em: 11 dez. 2017.
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A diminuicdo de necessidade do papel é um fato positivo para o
meio ambiente, pois reduz a quantidade de arvores cortadas, podendo
aumentar as areas florestadas, bem como dar espaco para o cultivo de
outras culturas. Isso sem levar em conta a diminuicido do uso de
inimeros insumos empregados para produzir o papel. Como se néo
bastasse, o PJE, por nao demandar que o profissional va ao férum ou
tribunal, faz com que haja uma economia no gasto dos combustiveis
fosseis (reducdo do uso de automoveis, de pneus, de asfalto),
possibilitando uma diminuicdo grande nos impactos gerados de maneira
indireta. Outrossim, por um angulo de visada menos restrito, pode-se
inferir que o PJE impactard, a longo prazo, em construgdes menos
densas, pela desnecessidade de alocacdo de todos os processos, papeis e
demais documentos necessarios a justica em um s6 local fisico.

Ao fim, faz-se vélido o ponto trazido pela campanha do Tribunal de
Justica de Minas Gerais, “Beneficios do processo eletrénico: economia de

recursos e sustentabilidade”, nos termos a seguir:

Com a implantagio do PJe todo o procedimento judicial passa a ser
reproduzido virtualmente, o que ajuda a poupar ndo so recursos como agua e
papel mas também pastas, etiquetas, grampos, carrinhos para carregar
autos, malotes, escaninhos e até os galpdes onde sdo armazenados os
processos arquivados. O processo eletrdnico contribui para a eficiéncia do

gasto publico e 0 menor impacto no meio ambiente®.

2.4. Documentos

Os documentos, que antes eram anexados ao processo por meio de
protocolo fisico, em papel, passaram por uma mudanga, com a chegada do
PJE. Todos os documentos devem ser escaneados e convertidos em arquivo
digital, transmitidos pela rede mundial de computadores. Desta forma, para

que se tenha a certeza da autenticidade do documento, aquele que envia

8 Tribunal de Justica de Minas Gerais. Beneficios do processo eletrénico: economia de recursos e
sustentabilidade. Disponivel em: http://www.jmg.jus.br/portal-tjmg/informes/beneficios-do-processo-eletronico-
economia-de-recursos-e-sustentabilidade.htm#.Wi7g11WnHIU. Acesso em: 11 dez. 2017.
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algo via PJE tem uma identificacio, a qual corresponde a uma assinatura
eletronica. Essa assinatura eletronica é, na verdade, a conjuncdo de
assinatura digital e cadastro presencial no Poder Judicidrio. Essa assinatura
digital somente pode ser feita em autoridades certificadoras credenciadas,
definidas por lei. Referida autoridade certificadora gera um certificado
digital, popularmente conhecido como “token”. Esse certificado guarda,
para os advogados, o seu nimero de registro junto a OAB e o seu nimero
de Cadastro de Pessoas Fisicas (CPF).

Os documentos juntados por meio eletronico, desde que provado de
onde vieram, qual a sua origem, serao considerados originais para todos
os efeitos legais. No entanto, pode ser arguida a falsidade documental,
tornando-se imperativo, portanto, que o detentor daquele documento
fisico tenha-o em maos para efeitos comprobatorios.

No entanto, ha algumas situacbes nas quais o jurisdicionado pode
levar os documentos presencialmente, fugindo ao escopo do PJE, desde
que cumpra determinadas condi¢des. Isso ocorre quando os documentos
nao podem ser digitalizados, por estarem ilegiveis ou por contabilizarem
um volume muito grande. Eles devem ser levados ao cartério em até 10
(dez) dias do envio da peticdo e serdo devolvidos apds o transito em
julgado.

Outrossim, devem ser criados mecanismos para que os documentos
nao sejam corrompidos ou perdidos, tendo em vista o fato de que a rede
mundial de computadores, embora segura, pode vir a ser invadida ou
violada, ocasionando prejuizos imensuraveis ao Poder Judiciario. Por fim,
ha, ainda, a agilidade da remessa dos autos para a 22 Instancia, bem
como a dispensa do pagamento de custas para porte de remessa e
retorno, ja que sdo cobradas apenas por conta dos processos fisicos. Com

isso, os custos de manutencado do processo também sdo reduzidos.
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3. Desvantagens

Se, de um lado, a informatizacao do processo judicial traz uma série
de beneficios ao Judiciario, conforme apresentado, pode-se afirmar
também, por outro lado, que tal processo possui os seus aspectos
negativos, principalmente no que tange ao seu uso por advogados e
demais membros do Judicidrio com idade mais avancada, nao habituados
ao mundo virtual, bem como aqueles que ndo possuem o devido acesso a
informatizacdo, por questdes financeiras. Um dos maiores empecilhos
encontrados no Brasil é a dificuldade de se acessar a Internet. Uma
recente pesquisa encomendada pela “Internet.org” mostra que mais de

N 7

70 milhdes de brasileiros ndo possuem acesso a rede’. Além disso, é
patente a aversdo que pessoas de idade mais avangada tém a nova
tecnologia, fato que, no entanto, terd de restar solucionado, por ndo
haver perspectivas contrarias a informatizagdo do processo. Contudo,
esse processo de informatizacdo ainda nao se encontra integralmente
implantado, de modo que estamos em uma fase transitoria.

A grande questdo é que, inegavelmente, a informatizacio tem se
mostrado um movimento sem volta e sem a pretensao de ser substituido
por outro menos inovador e tecnoldgico. Assim como afirma o Dr.
Guilherme Freitas, advogado especialista no tema da informatizagio de

processos judiciais e colunista no website CryptolD:

Ninguém nega que estamos cada dia mais digitais, virtuais, com
pensamentos, habitos e investimentos focados no desenvolvimento e na
aplicagdo de novas tecnologias. H4 quem diga, inclusive, que nio se
desenvolve mais estratégia digital de negdcios e sim negdcios num mundo
digital™.

9 Pesquisa realizada pelo site do Governo, “Internet.org”. Disponivel em:
<https://www.terra.com.br/noticias/dino/mais-de-70-milhoes-de-brasileiros-nao-tem-acesso-a-internet-diz-
estudo,bsb22cfo27fc573e9d29663af49f38f95c8jgngu.html>. Acesso em 06 dez. 2017.

10 FREITAS, Guilherme Silva. O novo CPC e os documentos eletronicos, 2016.



52 | Direito, tecnologia e globalizagdo

Tendo em vista tal afirmativa, tornam-se evidentes os problemas
causados pela nédo utilizacdo, em parte ou completa, dos meios digitais no
acompanhamento dos processos do Judiciario brasileiro, uma vez que a
tendéncia é de que todas as negociagdes, bem como os procedimentos

juridicos sejam realizados pelo meio virtual.
3.1. Dificuldade dos advogados séniores em se informatizar

E verdade que a informatizacio dos processos judiciais conta com
aspectos positivos, tais como celeridade e praticidade. Todavia, quando
tais vantagens ndo sdo propriamente utilizadas, geram mais danos do
que beneficios aos advogados que lidam com processos diariamente.
Embora esteja cada vez mais presente em nosso cotidiano, a tecnologia,
de certa forma, é uma ferramenta recente, a qual exige conhecimento
especifico para seu devido usufruto sendo, portanto, melhor utilizada por
profissionais mais jovens, que mantém contato desde cedo com essa
evolugdo. Nesse contexto, é comum que profissionais mais experientes,
séniores, encontrem frequente dificuldade para acessar e manusear
sistemas eletronicos, tal como PJE, tendo em vista que sdo ferramentas
recentes e que exigem mais do que apenas o minimo de dominio
informatico para que sua utilizacao seja completa e correta.

Além da falta de instru¢do dos séniores para lidar com a
informatizacdo dos processos judiciais, é também existente a preferéncia
desses profissionais em manter a tradicdo, fazendo uso exclusivo de
processos fisicos, embora essa nao seja mais uma opcao em certos casos,
uma vez que os sistemas eletronicos foram criados justamente com o
intuito de, a médio-longo prazo, serem os tnicos presentes no Judiciario,
substituindo os fisicos por completo, gradualmente.

Devido a esta falta de instrucdo, uma das consequéncias mais
negativas pelo mau uso dos processos digitais é, principalmente, a perda
de prazos, tendo em vista o recurso de leituras automaticas. Tal funcéo é

acionada caso o advogado ndo faca a leitura do documento enviado



Izabella Proenga C. V. Campos; Gabriel R. G. Ramos; Luiz M. D. Janior | 53

eletronicamente dentro do prazo de 10 (dez) dias corridos contados de
seu envio, fazendo com que o prazo se inicie, conforme previsto no art.

21 da Resolugao n. 185/2013 do Conselho Nacional de Justica:

Art. 21. Para efeito da contagem do prazo de 10 (dez) dias corridos de que
trata o art. 5°, § 3°, da Lei n. 11.419, de 19 de dezembro de 2006, no sistema
PJe:

[ - o dia inicial da contagem ¢ o dia seguinte ao da disponibilizacio do ato de
comunicacdo no sistema, independentemente de esse dia ser, ou ndo, de
expediente no 6rgao comunicante;

II - o dia da consumacao da intimagdo ou comunicagdo é o décimo dia a
partir do dia inicial, caso seja de expediente judiciario, ou o primeiro dia util
seguinte, conforme previsto no art. 5°, § 2°, da Lei n. 11419, de 19 de
dezembro de 2006.

Paragrafo tGnico. A intercorréncia de feriado, interrup¢do de expediente ou
suspensao de prazo entre o dia inicial e o dia final do prazo para concluséo
da comunicagdo ndo terd nenhum efeito sobre sua contagem, excetuada a

hipétese do inciso II.

Este recurso, cujo objetivo é promover a celeridade nos andamentos
processuais, acaba por gerar problemas, tendo em vista o descuido e a
falta de informacdo de muitos profissionais que acabam néo realizando
um acompanhamento frequente de suas acdes digitais, causando
prejuizos para si, seus clientes e, também, para a continuacdo do
andamento do processo.

Outro ponto recorrente que aparece nas reclamagdes contra o
sistema PJE é o fato de que o sistema desrespeita a Lei n. 10.741/2003,
mais conhecida como Lei do Idoso. A referida Lei dispde que:

Art. 26 O idoso tem direito ao exercicio de atividade profissional, respeitadas
suas condicdes fisicas, intelectuais e psiquicas.

[...]

Art. 28. O Poder Publico criara e estimulard programas de:
I - Profissionalizacio especializada para os idosos, aproveitando seus

potenciais e habilidades para atividades regulares e remuneradas.
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Além disso, surgem reclamactes sobre a falta de uma melhor
iniciativa do Poder Publico que assessore os usuérios na utilizacdo do PJE.
Isso também implica desrespeito a Lei da Acessibilidade (Lei
10.098/2000), regulamentada pelo Decreto n. 5296, de 2004,
principalmente no que concerne ao acesso dos deficientes visuais.
Emerson Sandim, advogado, deu um depoimento ao site “Jus”, em 2015,

versando sobre suas dificuldades em utilizar plenamente o PJE:

O articulista é cego e, de ha muito, luta pela acessibilidade plena no Processo
Judicial eletrénico (PJe) (...). Com todas as vénias, a questao PJe no CSJT leva
0 autor a cogitar: a uma, da-se a impressao que os deficientes visuais nao sao
ouvidos pelo dito 6rgdo e, a duas, a figura do jurista, que representa a
advocacia naquele Conselho, também ¢é olvidada. O que é de todo lastimével,
visto que o processo é o veiculo de satisfagdo do direito material das partes e
o advogado ndo deve ser deslembrado como agente fundamental na
Administragdo da Justica (art. 133 da CF/88). (...) os deficientes visuais sdo
acobertados pelo manto mégico da invisibilidade: “eles ja sdo cegos e os
outros sdo cegos para com eles”. Enquanto isso, o PJe para esta classe
vulneravel, significa protelagio quanto aos direitos assegurados pela
Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
ratificada na plaga brasileira pelo Decreto n. 6.949/09 com equivaléncia de

Norma'.

Sobre o tema, o ex-presidente da OAB, Marcus Vinicius Furtado,
recomendou, a época do seu mandato, que as seccionais do 6rgao devem
fiscalizar e exigir o cumprimento do art. 26 da Lei da Acessibilidade,
visando a dar maior suporte ao trabalho dos advogados idosos. A
recomendacdo foi aprovada por unanimidade pelo Conselho Pleno da

OAB em 2013, como se vé a seguir:

Os Conselhos Seccionais da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) nos

Estados em que estiverem funcionando o processo judicial eletronico (PJe)

" BRASIL. Lei n. 10.098, de 19 de dezembro de 2000. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L10098.htm>. Acesso em: 11 dez. 2017.

> SANDIM, Emerson Odilon. Processo judicial eletronico (PJe): versao, protelagdao ou ressurreicao? 10 de maio de
2015.
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devem exigir a observancia das regras do artigo 26 da Lei n. 10.741/2003
(Estatuto do Idoso) e da Lei n. 10.098/2004 (Lei da Acessibilidade). A
recomendacdo foi transmitida pelo presidente nacional da OAB, Marcus
Vinicius Furtado, aos presidentes das 27 Seccionais da entidade em todo o
Pais, destacando o relatério e voto do conselheiro federal Luiz Claudio
Allemand (ES) nesse sentido, aprovado pela unanimidade do Conselho Pleno

da OAB em sua ultima sessdo'3.

3.2. Acesso limitado a tecnologia

Outro empecilho facilmente percebido é o acesso ainda limitado a
tecnologia no Brasil, 0 que impde uma barreira entre o PJE e a populacdo.
Aqueles que nao possuem dominio ou facilidade para se adequarem as
novidades tecnolbgicas sofrem a repentina implementacdo do PJE. Além
disso, ndo podemos ignorar a situacdo daqueles que possuem
dificuldades financeiras e ndo possuem condigdes de modernizar seus
equipamentos para conseguir pleno acesso ao PJE. Todos esses
problemas violam o principio da acessibilidade a justica, previsto no
artigo 5°, inciso LXXVIII, da Constituicdo da Republica Federal do Brasil
de 1988, ja citado.

Marcos Mamede j& alertava para esse problema em 2011, em sua

coluna, no site ConJur:

Mas hé desvantagens também. Talvez a mais grave seja a dos excluidos do
mundo digital, excluidos esses que ndo necessariamente o sejam em razao de
ordem econdmica, mas simplesmente porque nao acompanharam a evolugdo
quase que didria deste campo virtual. Muito embora, ndao podemos
desconsiderar que o fator econdmico poderd sim ser uma causa de exclusiao
de determinados advogados em face dos custos inerentes a integragdo ao
processo digital. FEsta situacdo ¢é ainda mais preocupante quando
determinados tribunais decidem administrativamente que a partir de tal
momento somente se receberdo petices -eletronicas/digitalizadas. O
advogado menos habituado com este mundo digital se vé, de uma hora para

outra, impedido de exercer sua atividade profissional e, em dadas situacdes,

'3 OAB GO. Pje precisa levar em conta idoso e deficiente visual. Estado de Goiés, 2013.
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para nao dizer na sua maioria, esta constatacdo se da diante de um prazo
fatal™.

E extremamente necessario que haja uma iniciativa, seja por parte
do Judiciario como um todo, seja por parte da Ordem dos Advogados do
Brasil (OAB), ou até mesmo uma a¢do em conjunto, no sentido de
possibilitar e facilitar o acesso de todos ao PJE. Novamente, Marcos

Mamede afirma:

Para este intento (processo eletronico), o Estado deve garantir as partes e
disponibilizar nas sedes dos tribunais e foros em geral um servigo de
informatizacéo capaz de possibilitar atender o amplo exercicio ao direito de
defesa e de peticdo, sob pena do processo ndo poder ser exclusivamente

eletronico, como pretendem alguns®.

Portanto, esses impasses devem ser superados para que o PJE possa
alcancar seus objetivos de imprimir a celeridade do andamento

processual.
3.3. Novas regras de credenciamento

O credenciamento é a primeira etapa para que o profissional do
Direito tenha acesso e inicie suas atividades, como o peticionamento
eletronico. O procedimento consiste na criagdo de uma assinatura
eletronica pessoal e intransferivel, de sua total e inteira responsabilidade.

Nos sistemas informatizados que existem, nao é possivel cadastrar
um escritério de advocacia ou uma sociedade de advogados. Para a
utilizacdo completa desses sistemas, de maneira a se obter acesso aos
autos, na integra, e autorizagdo para a realizacdo de peticionamentos
eletronicos, é necessario que cada advogado tenha o seu cadastro, o que

inclui a sua prépria assinatura digital. Embora seja um método seguro e

* MAMEDE, Marcos Vinicius Souza. Processo eletronico: Realidade para poucos, sonhos para muitos, 2011.

'S MAMEDE, Marcos Vinicius Souza. Processo eletronico: Realidade para poucos, sonhos para muitos, 2011.
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que permita que os profissionais do Direito possam trabalhar
individualmente e com a liberdade de escolher onde, é um recurso cujos
custos sdo consideraveis e devem ser mantidos pelo préprio profissional,
restringindo, de certa forma, a sua utilizacdo. Além disso, as formas de
credenciamento dos advogados, previstas no artigo 2°, §1°, da Lei n.
11.419/2006 sdo, em sua grande maioria, repletas de etapas e processos,
0 que acaba trazendo morosidade em vez de agilizar todo o andamento. E

0 que se verifica a seguir:

Art. 2°. O envio de peticdes, de recursos e a pratica de atos processuais em
geral por meio eletronico serdao admitidos mediante uso de assinatura
eletronica, na forma do art. 1° desta Lei, sendo obrigatério o credenciamento

prévio no Poder Judiciério, conforme disciplinado pelos 6rgéos respectivos.

§ 12 O credenciamento no Poder Judicidrio sera realizado mediante
procedimento no qual esteja assegurada a adequada identificacdo presencial

do interessado. [...]'

Como exemplo da burocracia que precisa ser superada para a
realizacdo do credenciamento no PJE, cita-se a Consolidagdo Normativa
Judicial da Corregedoria-Geral da Justica do Estado de Sergipe, que versa,

em seu artigo 170-D, sobre o seguinte:

Art. 170-D. O acesso ao Protocolo de Peti¢des dar-se-4 através do Portal do
Advogado/Defensor Publico, no site www.tjsejus.br, mediante usuério e
senha, desde que previamente cadastrados junto ao Poder Judicirio do
Estado de Sergipe. (Redacao alterada pelo Provimento n® 22/2010).

§1° O usudrio do peticionamento eletrénico devera possuir assinatura
eletronica que possibilite a identificagdo inequivoca do signatério das
pecas/arquivos a serem enviados através do sistema, obtida através de login
e senha, fornecidos pelo Tribunal de Justica do Estado de Sergipe. § 2° O
cadastro do operador do direito para acessar o Portal do Advogado/Defensor

Publico podera ser efetuado de duas formas:

16 BRASIL. Lei n. 11.419 de 19 de dezembro de 2006. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2006/lei/l11419.htm>. Acesso em: 21 nov. 2017.
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I - Através do comparecimento pessoal a qualquer Secretaria Judicial ou
Recepcao de Foérum do Poder Judiciario munido do Termo de
Credenciamento devidamente preenchido, disponibilizado no portal do
Advogado/Defensor Puablico, juntamente com a identificacio profissional
contendo o ntimero da OAB. 47.

II - Através do e-mail geserc@tjse.jus.br, com o envio da carteira da OAB
digitalizada e do termo de credenciamento, devidamente preenchido e
assinado eletronicamente, através do uso de certificacdo digital, emitida por
autoridade certificadora credenciada junto a Infraestrutura de Chaves
Publicas Brasileira - ICP Brasil - na forma de lei especifica.

§3° O cadastro de usuério e senha é de uso pessoal, intransferivel e de
inteira responsabilidade de seu detentor.” (Corregedoria Geral da Justica,
2008, Sergipe)".

E necessario que essas dificuldades sejam logo contornadas para
que o PJE possa impactar de forma cada vez mais benéfica na vida dos

operadores do Direito.
3.4. Falta de unificacdo dos sistemas

Outro recorrente conflito no Ambito digital é a quantidade de
sistemas eletrdnicos distintos a respeito da orientacdo normativa do CNJ.
Isso torna ainda mais dificil o seu manuseio e utilizagdo, principalmente
pela parcela de profissionais que nado sdo familiarizados com tal
tecnologia. Segundo a OAB, esse é um dos principais problemas do
processo eletrénico no Brasil. A grande variedade de sistemas interfere
na celeridade dos processos, uma vez que cada um deles funciona de
maneira Unica e, muitas vezes, exige um software ou programa
especifico instalado no computador para funcionar adequadamente.

Felizmente, existem diversas propostas atuais para a unificagdo dos
distintos sistemas, o que s6 traria beneficios para o Judicidrio brasileiro,

conforme afirma o advogado Pierpaolo Bottini:

7 Corregedoria Geral da Justica. Consolida¢do normativa judicial, 2008. Estado de Sergipe. Disponivel em
<http://www.tjse jus.br/portal/arquivos/documentos/publicacoes/legislacao/tjse/

consolidacao-normativa-judicial-atualizada-ate-provimentoo22015.pdf>. Acesso em: 11 dez. 2017.
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O Judicidrio tem de parar de ser um arquipélago com varias ilhas que ndo se
comunicam. Hoje existem varios sistemas que nao conversam entre si.
Unificar isso numa mesma plataforma é fundamental e ndo tem outro érgéo

para fazer isso a néo ser o CNJ'S.

Com a unificacdo dos sistemas no pais, a relacdo entre os diferentes
sistemas dos Tribunais seria demasiadamente mais uniforme,
favorecendo a celeridade, a praticidade e também o trabalho de
profissionais que ndo atuam em apenas um FEstado, mas em todo o
Brasil, jA que nao teriam que se adaptar a cada modelo de programa
conforme o local de atuagdo. Conforme preleciona Dr. Heleno Taveira

Torres, professor de Direito Tributario da USP:

Néo existe advogado s6 do estado de Sao Paulo ou s6 do Rio de
Janeiro. E advogado do Brasil. Muitas vezes o mesmo cidadao é
parte em processos em varios estados. As dificuldades de
acesso a esses sistemas obviamente criam um empecilho para

a propria realizagao da Justica™.

Embora a unificacio dos sistemas ndo seja um processo rapido,
cabe, ao CNJ, apresentar medidas complementares a Resolugdo n°
185/2013, para simplificar o trabalho de milhares de profissionais do

Direito.

4. A lei n. 11.419/06 e o codigo de processo civil (CPC/1973 e o
NCPC/2015)

Neste topico, vislumbramos uma andlise sintética de quais os
incrementos foram trazidos pela Lei n. 11.419/2006 aos Codigos de

Processo Civil brasileiros, o antigo Codigo de Processo Civil de 11 de

18 BOTTINI, Pierpalo; TORRES, Heleno Taveira. Advogados defendem unificagéo do processo eletrénico, 2013.

'9 BOTTINI, Pierpalo; TORRES, Heleno Taveira. Advogados defendem unificacido do processo eletronico, 2013.
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janeiro de 1973, Lei n. 5.869, e o novo Codigo de Processo Civil, de 16 de
mar¢o de 2015, Lei n. 13.105/2015. Desta forma, faz-se necessaria uma
diferenciagdo temporal entre as épocas, a fim de elucidar o impacto
trazido pelo PJE em diferentes momentos e contextos em termos
procedimentais.

Além disso, cabe ressaltar que a mudanga efetivada pela Lei n.
13.105/2015 também impacta nos advogados séniores, uma vez que
concomitantemente ao PJE, se faz necessaria uma atualizacdo dos
profissionais aos dispositivos desta nova Lei, que revogou o entdo CPC de
1973. Nédo se pode olvidar, em momento algum, que a mudanga gera a
necessidade de aprimoramento dos profissionais. Foram alteradas véarias
situagdes pela nova Lei Processual Civil, com o intuito de dar celeridade
aos procedimentos, efetivando-se, assim, a boa prestacdo jurisdicional.
Portanto, ndo se deve nao perder o foco de que existem dois ébices aos

advogados séniores: o PJE e a nova Lei Processual Civil.

4.1. A Lei n. 11.419/06 e o Codigo de Processo Civil, de 11 de janeiro
de 1973

O Cobdigo de Processo Civil, de 11 de janeiro de 1973, buscava
delimitar quais seriam os procedimentos pelos quais os operadores do
direito se valeriam para prestar o servico jurisdicional. O ideal de
administracao da justica conforme o interesse das partes, para fazer valer
a forca da lei para a resolugdo de conflitos; o devido processo legal; a
valorizacdo das aspirag¢des sociais, com estudo centrado, principalmente,
em suas formas e ritos; sdo alguns dos principios basilares desse Cédigo
procedimental, os quais foram imperativos para o funcionamento da
justiga ao longo de mais de quatro décadas.

A Lei n. 11.419/2006, quando entrou em vigor, propunha a
modificacdo de doze artigos distintos ao longo daquela Lei processual,
comecando pela mudanca no artigo 38, em seu paragrafo Gnico, que

passou a vigorar com a redagdo a seguir:
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Art 38 [...]

Parégrafo Gnico

A procuragdo pode ser assinada digitalmente com base em certificado
emitido por Autoridade Certificadora credenciada, na forma da lei

especifica®.

O § 2° do artigo 154 do CPC de 1973 também teve a sua redacio
alterada. Com efeito, alterou-se a parte atinente aos termos e atos
relacionados ao processo, tendo surgido a possibilidade de tais atos e
termos serem feitos por meio eletronico, na forma da lei*. J4 o artigo
164, em seu paragrafo tnico do CPC de 1973, passou a admitir que os
juizes pudessem assinar suas pecas eletronicamente, sem mais
necessitarem de assiné-las de forma manuscrita.

O artigo 169, por sua vez, teve seus paragrafos 1°, 2° e 3°
modificados, com a vedacio ao uso de abreviaturas (§ 1°); e admissao ao
armazenamento de dados e atos processuais em meio digital, desde que

na forma da lei (§ 2°). Sendo, vejamos:

Art. 169. Os atos e termos do processo serdo datilografados ou escritos com
tinta escura e indelével, assinando-os as pessoas que neles intervieram.
Quando estas nao puderem ou ndo quiserem firmé-los, o escrivao certificara,
nos autos, a ocorréncia.

§ 1° £ vedado usar abreviaturas. (Redagao dada pela Lei n° 11.419, de 2006).
§ 2° Quando se tratar de processo total ou parcialmente eletronico, os atos
processuais praticados na presenca do juiz poderdo ser produzidos e
armazenados de modo integralmente digital em arquivo eletronico
inviolavel, na forma da lei, mediante registro em termo que serad assinado
digitalmente pelo juiz e pelo escrivao ou chefe de secretaria, bem como pelos
advogados das partes. (Incluido pela Lei n° 11.419, de 2006).

§ 3° No caso do § 2° deste artigo, eventuais contradigdes na transcrigao

deverao ser suscitadas oralmente no momento da realizacao do ato, sob pena

2 BRASIL. Lei n. 11419 de 19 de dezembro de 2006. Artigo =20. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/l11419.htm>. Acesso em: 21 nov. 2017.

" BRASIL. Lei n. 11419 de 19 de dezembro de 2006. Artigo 20. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02004-2006/2006/lei/l11419.htm>. Acesso em: 21 nov. 2017.
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de preclusdo, devendo o juiz decidir de plano, registrando-se a alegacdo e a

decisdo no termo. (Incluido pela Lei n° 11.419, de 2006)22.

Seguindo os artigos, o préximo que fora mudado foi o artigo 202,
em seu paragrafo 3°, possibilitando que a carta rogatéria e a carta
precatéria pudessem ser expedidas por meio eletronico, desde que
assinadas eletronicamente pelo juiz emissor da carta. Na sequéncia,
citam-se as mudancas no artigo 221, inciso IV, do CPC que possibilitaram
que a citagdo fosse feita por meio eletrénico. O artigo 237, em seu
paragrafo tnico, por sua vez, primava pelo mesmo principio do artigo
citado anteriormente, possibilitando que as intimacdes fossem feitas por
meio eletrénico.

Outras alteragdes foram implementadas nos artigos 365 e 399 do
CPC de 1973. Quanto ao primeiro, abordou a ndo adulteracio de
reproducdes digitalizadas feitas pelos 6rgaos da justica e armazenamento
de copias.

Ja o artigo 399 do revogado CPC, dispunha sobre a requisicao de
reproducdes fotograficas de provas, que poderiam ser fornecidas

eletronicamente. E o que se verifica a seguir:

Art. 399. O juiz requisitard as repartigdes publicas em qualquer tempo ou
grau de jurisdic¢do:

I - as certiddes necessarias a prova das alegacoes das partes;

II - os procedimentos administrativos nas causas em que forem interessados
a Unido, o Estado, o Municipio, ou as respectivas entidades da administracao
indireta.

Parédgrafo tnico. Recebidos os autos, o juiz mandara extrair, no prazo
maximo e improrrogavel de 30 (trinta) dias, certidoes ou reproducdes
fotograficas das pegas indicadas pelas partes ou de oficio; findo o prazo,
devolvera os autos a repartigao de origem.

§ 1° Recebidos os autos, o juiz mandard extrair, no prazo maximo e
improrrogavel de 30 (trinta) dias, certidoes ou reproducdes fotograficas das
pecas indicadas pelas partes ou de oficio; findo o prazo, devolvera os autos a

reparticdo de origem. (Renumerado pela Lei n. 11.419, de 2006).

2 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. 1973.
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§ 2° As repartigdes publicas poderao fornecer todos os documentos em meio
eletronico conforme disposto em lei, certificando, pelo mesmo meio, que se
trata de extrato fiel do que consta em seu banco de dados ou do documento

digitalizado. (Incluido pela Lei n. 11.419, de 2006)33.

Outra mudancga significativa se deu no artigo 556, § tnico, do CPC

de 1973, o qual passou a admitir que votos, acérddos e demais atos
processuais pudessem ser registrados eletronicamente, como se vé

abaixo:

Os votos, acorddos e demais atos processuais podem ser registrados em
arquivo eletronico inviolavel e assinados eletronicamente, na forma da lei,
devendo ser impressos para juntada aos autos do processo quando este ndo

for eletronico. (Lei n. 11.419/06) 4.

Estes avancos tinham o claro intento de propor uma aceleragao na
prestagao jurisdicional, de modo a torna-la mais célere, menos
obstaculizada, com a finalidade de fazer com que o jurisdicionado
pudesse ver o seu conflito dirimido em menor tempo. H4 aqui um
embate claro entre o processo e o tempo, no qual, ao passar dos anos,
pode-se chegar a conclusdo de que eram variaveis que ndo concordavam,
j& que o processo nao se fazia célere o bastante para atender aos anseios
daqueles que demandavam na justica. Além disso, pode-se compreender
que a Lei n. 11.419/06 fora preponderante para que houvesse uma
atualizacdo dos procedimentos no vetusto Coédigo de Processo Civil, ja
que, por meio daquela Lei, foram permitidos procedimentos que
modernizavam a maneira de se fazer o processo, abrindo possibilidades
claramente inovadoras para desburocratizar a maneira antiga de

proceder em feitos civis.

= BRASIL. Codigo de Processo Civil. 1973. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm>. Acesso em: 21 nov. 2017.

% BRASIL. Lei n. 11419 de 19 de dezembro de 2006. Artigo 20. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/l11419.htm>. Acesso em: 21 nov. 2017.
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4.2. A Lei n. 11.419/06 e o novo Cddigo de Processo Civil - Lei n.

13.105/2015

O novo Cédigo de Processo Civil veio depois da Lei n. 11.419/06, com o
intuito de, além de regular, por 6bvio, os procedimentos atinentes aos
processos civis, buscar implantar o PJE. A nova Lei procurou atentar-se as
reclamacoes crescentes de morosidade da justica, de modo que primasse
pela celeridade procedimental, a qual poderia ser conquistada pela
implantagdo correta do processo judicial eletronico, conforme preleciona

Havilla:

O sistema judicidrio brasileiro possui um histérico de morosidade e dificuldade
de acesso, produzindo um sentimento de insatisfacao na sociedade. A descrenca
na funcdo jurisdicional néo remete aos dias atuais, podendo ser observada desde
épocas remotas. Essas criticas promoveram a implementacao de transformagoes
no Poder Judiciario, idealizando uma prestacdo célere e eficiente, capaz de

solucionar os impasses existentes no meio social.

O novo Cddigo de Processo Civil foi concebido como uma forma de
consolidar os principios constitucionais no direito processual, de modo
que conseguisse, enfaticamente, dar razdao ao que a Constitui¢io da
Reptblica Federativa do Brasil aduz, em seu artigo 5°, inciso XXXV: “a lei
ndo excluiréd da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”.
A Lei maior do Estado Brasileiro dotou o Judiciario de grande autonomia,
com novos 6rgaos capacitados para prestar o servigo jurisdicional aos
cidadaos, fazendo com que os direitos fundamentais fossem respeitados a
qualquer momento.

O mister de acesso a justica, portanto, retrata a preocupagao de
todas as esferas do direito. Com o direito processual nao poderia ser

diferente, como destaca Candido Rangel Dinamarco:

5 MONTE, Havilla Fernanda Araujo do, 2016.
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O processualista moderno deixou de ser mero teérico das normas e
principios diretores da vida interior do sistema processual, como
tradicionalmente fora. Acabou-se o tempo em que o direito processual
mesmo era visto e afirmado como mera técnica despojada de ideologias ou
valores proéprios, sendo sua exclusiva funcio a atuagio do direito substancial.
A consciéncia dos modos como o exercicio da jurisdigdo interfere na vida das
pessoas levou os estudiosos do processo a renegar essa pouco honrosa

missdo ancilar e assim inseri-lo no contexto das instituicdes°.

O acesso a justica, contudo, ndo é a Unica das preocupacdes do
processualista ~moderno. O  grande problema enfrentado,
concomitantemente ao acesso a justica, é o problema da morosidade,
trazido a baila pela expressao popular: “uma justica tardia ndo pode ser
considerada justica”. Unindo o acesso a justica com a justeza da
prestacdo jurisdicional em tempo habil, leciona HUMBERTO THEODORO

JUNIOR:

O processo é o meio de assegurar a tutela jurisdicional, uma das principais
garantias constitucionais, e deve ser repensado, pois, hoje, o dominio dos
conceitos e categoriais basicos do direito processual, como a a¢ao, o processo
e a jurisdi¢do, pelo processualista, ndo tem valor diante de um estado de
inércia. E inegavel a funcio politica do processo no Estado Social de Direito,
devendo este ser organizado, entendido e aplicado como instrumento de
efetivagdo de uma garantia constitucional, permitindo a todos o pleno acesso
a tutela jurisdicional, que deve se evidenciar como atributo de uma tutela

justa?”.

Portanto, resta evidente que o novo Cédigo de Processo Civil prima
pela modificacdo substancial da prestagdo jurisdicional. Na tentativa de
evitar procedimentos meramente burocriticos e  repetitivos,
racionalizagdo dos procedimentos internos nos 6rgaos do Judiciario, o

PJE se coloca como uma saida racional para diminuigio destas situacoes.

26 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. 4. ed. Tomo I. Sio Paulo: Malheiros,
2001.

*7 THEODORO JUNIOR, Humberto. Celeridade e efetividade da prestacdo jurisdicional: insuficiéncia da
reforma das leis processuais. Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil. Porto Alegre, Sintese, v. 6, n.
36, p. 19-37, jul./ago. 2005.
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A capacidade do sistema informatizado de dirimir as fases burocraticas
se coloca como uma forma racional de remodelar o procedimento civil.

A valorizacao do instituto do PJE no novo Cédigo de Processo Civil é
patente, possibilitando sua efetivagdo em todas as esferas processuais. A

respeito disso, veja-se o que ensina Humberto Theodoro Jnior et al:

Outro aspecto relevante da duragdo razoavel é o movimento em prol da
adocao do processo eletronico. Percebe-se, de imediato, que, em decorréncia
da diversidade de niveis de informatizagao do sistema jurisdicional e mesmo
dos profissionais, o novo CPC adotou um modelo misto, indicando, a um sé6
tempo, como serdo praticados os atos processuais em autos de processo de
papel e/ou eletrénico. O regramento serd cambiante em conformidade com o

ambiente de funcionamento®.

Por fim, o novo Cédigo de Processo Civil traz, em seu bojo, 52
(cinquenta e dois) artigos que cuidam do processo judicial em meio
eletronico. Em tépico em separado, procuraremos elucidar quais foram

as principais inovacoes.

4.2.1. Inovagoes trazidas pelo novo Codigo de Processo Civil: Pratica

de Atos Eletronicamente

A primeira vista, h4 uma mudanca peremptoria trazida pelo novo
Codigo de Processo Civil, a qual é dada pela criagdo de uma secdo
intitulada “Da prética eletronica dos atos processuais”, no Capitulo I,
Titulo I, Livro IV. A Secdo compreende sete artigos, do artigo 193 ao

artigo 199. Conforme aduz Cassio Scapinella Bueno:

Os arts. 193 a 199 do novo CPC estdo inseridos em Se¢ao proépria intitulada
‘Da pratica eletronica de atos processuais’. Eles representam o
desenvolvimento que, no CPC atual, consta, timidamente, dos dois paragrafos
(o tinico e 0 § 2°) do art. 154. Sem prejuizo da disciplina constante desta
Secdo hd também, assim como no CPC atual, diversas disposicoes esparsas

25THEODORO JUNIOR, Humberto. Novo CPC - Fundamentos e sistematizacdo. 22 ed. rev., atual - Rio de
Janeiro: Forense, 2015.
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sobre o assunto. E certo, outrossim, que a Lei n. 11.419/2006, que disciplina o
chamado ‘processo eletronico’, permanece, em boa parte, em vigor naquilo
que ndo inovou no CPC atual. (...) O parédgrafo tinico, novidade do novo CPC,
determina que o disposto na Secdo ora anotada aplica-se, no que cabivel, a

prética de atos notariais e de registro®.

Os artigos da Lei n. 13.105/2015 trazem toda a delimitacdo do
assunto regrado pelas normas encartadas na Lei n. 11.419/06, de uma
forma que ela pudesse ser levada a efetividade. O artigo 20 desta Lei fora
completamente aberto ao longo dos sete artigos deste novel Coédigo
procedimental, possibilitando que houvesse maior grau de atengio aos

procedimentos em meio eletrénico do que havia tido no Cddigo de

, .

Processo Civil de 1973. Além disso, é imperativo compreender esta
situacao por meio do que foi explicitado ao longo do t6pico 4.1 supra.
Além destes artigos, o novo Codigo de Processo Civil procurou
efetivar o processo eletrénico por meio de outros artigos. Nao
esbocaremos, como fizemos no tépico 4.1, todos os artigos que digam
respeito ao PJE, mas abordaremos os artigos mais embleméticos, que

serviram de diretriz para as grandes mudangas promovidas. Sdo eles:

a) Dizendo respeito & indicagio de endereco eletronico: a facilitagio de citar e
intimar os sujeitos que atuam no processo, fazem com que seja mister que se
decline, na procuragdo encaminhada junto a peti¢do inicial, além de todos os
elementos constitutivos da procuragdo, o endereco eletrdnico e ndo
eletrénico do advogado, conforme estabelecido pelo artigo 287 do novo
Cédigo de Processo Civil.

b) Como serio feitas as intimagdes e citagdes por meio eletronico: de acordo
com o artigo 270 do novo Cédigo de Processo Civil, as intimagdes e citagoes
deverao, sempre que possivel, realizaram-se por meio eletronico, de acordo
com o que dispde a lei.

c) A possibilidade de serem feitas audiéncias de conciliacio e mediacio por
meio eletronico: prevista no artigo 334 do novo Codigo de Processo Civil.
Desde que nao haja nenhuma objegéo por improcedéncia liminar do pedido e

a peticdo inicial preencha os requisitos necessarios, o juiz poderé designar a

*BUENO, Cassio Scarpinella. Novo cédigo de processo civil anotado. Sao Paulo: Saraiva, 2015.
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audiéncia de conciliagio e mediagdo. No § 7° deste artigo, da-se a
possibilidade de que a audiéncia seja feita por meio eletronico.

d) A oitiva de testemunhas e das partes que tenham residéncia fixada em outra
comarca que nao seja aquela em que o processo eletronico tramita: previsao
nos artigos 236, 456 e 461. A intenc¢ao do legislador foi utilizar-se de recursos
tecnoldgicos de transmissdao de imagens e som em tempo real, quando ha
impossibilidade fisica de estarem presentes todos os sujeitos processuais.

e) A sustentagio oral por meio eletronico: o artigo 937, § 4°, traz a novidade,
no mesmo diapasdo das mudangas promovidas na oitiva de testemunhas, ao
advogado que estiver em outra comarca que ndo seja a de tramitagdo do
processo eletronico, mediante requerimento, de se valer de recursos

tecnoldgicos de transmissdo de imagens e som em tempo real3°.

5. Conclusdo

A evolucdo do PJE é uma consequéncia natural da revolucéo
tecnoldgica que esta presente em todos os ambitos das relagdes sociais. A
informética e a rede de comunicacdo virtual, a internet, sao ferramentas
otimizadoras da execucdo de diversas profissoes, inclusive na aplicacao
pratica do Direito. A praticidade promovida por esses meios alimenta a
propria vontade de desenvolver sistemas eletronicos cada vez mais
eficientes e que atendam a necessidade dos advogados e servidores
publicos da area judicial.

O PJE ainda ndo é livre de falhas e ainda caminha lentamente em
relagdo a outros programas e softwares disponiveis no mercado, mas é
um primeiro movimento no sentido de transi¢do. Sua presenca no
cendrio juridico representa e acompanha a transi¢do que ocorre com a
presenca de um numero enorme de advogados e servidores novos que
estdao entrando no mercado e nos tribunais. Como toda transigdo, é
normal que alguns grupos, principalmente separados por faixa etaria
nesse contexto, possam ter dificuldades, venciveis ou ndo, para se

adaptar. Mas isso ndo impede que haja medidas paliativas para suprir

3° BRASIL. Novo codigo de processo civil. 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 21 nov. 2017.
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essa dificuldade, enquanto o sistema ndo se consolida, definitivamente,
tanto como procedimento, como em cultura.

E certo que, em um primeiro momento, alguns poderdo se ver
excluidos das novas tecnologias, mas isso ndao pode impedir que os
avancos continuem e se tornem cada vez mais frequentes, visto que o
volume de processos que estdo ativos no Brasil é consideravelmente alto
e, cada vez mais, o processo fisico se torna um empecilho para o bom
funcionamento do sistema.

Com algumas reformas e ajustes, todos os objetivos primordiais do
PJE poderdo ser alcancados. Faz-se jus ao investimento no
aprimoramento do sistema do processo judicial, uma vez que o retorno
favorece o préprio sistema e a vida de todos que dependem diretamente

do acesso a Justica.
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Tecnologia e o futuro da advocacia

Ana Luiza Melo Maciel

Pollyana Presotti Tibtircio

1. Introducao

O presente artigo abordara a relacdo entre o desenvolvimento
tecnolégico e o futuro da advocacia. A preocupacao contemporanea com
a inovacdo, pautada no interesse social e econdmico, de modo direto ou
indireto, acaba repercutindo no ambiente juridico puablico e privado.
Portanto, é essencial dar inicio ao estudo sobre a influéncia da tecnologia
no Direito pois, ainda que tal influéncia seja timida, os impactos
vindouros serdo consideraveis e os profissionais e estudantes da area
devem se preparar, desde j4, para a modernizagdo que ja vem mostrando
algumas de suas facetas.

Este estudo tem como objetivo apurar como a atuagao no Direito
tem evoluido de modo a se adequar as diferentes inovacdes tecnoldgicas
que surgem e ainda surgirao. Para tanto, partir-se-a de um prognoéstico
de mudangas tanto na forma de atuagido do profissional do Direito
quanto na forma de comunicagdo com clientes, elaboragdo de pecas,
realizacdo de acompanhamento processual, etc.

Para verificar se esse prognoéstico é adequado e razoavel, sera feito
um exame inicial de como funciona, atualmente, a organizacido da
atividade juridica que poderia ser afetada pela tecnologia. Nessa andlise,
serdo estudados o Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do
Brasil (OAB) e o Cédigo de Ftica e Disciplina da OAB, de modo a verificar
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se 0 ambiente virtual e os meios tecnolégicos ja sdo trabalhados em toda
a sua extensao ou se ainda hd um impedimento em relagdo ao uso das
inovagdes. A partir desse panorama, serdo exploradas as peculiaridades
dos avangos tecnolégicos que afetam o mercado de trabalho do advogado
e como eles podem ser utilizados, considerando, é claro, sua aceitacao no
campo juridico.

Como parte da estrutura do trabalho, sera estudado o processo de
comoditizacdo na execucdo das atividades ligadas ao Direito, para fins de
identificacdo das implicacdes desse movimento no futuro da profissio.
Para que tal discussdo se torne mais rica, serdo estudados alguns casos
praticos de servicos e tecnologias que ja foram criadas e, até mesmo,
utilizadas no ambiente advocaticio. Diante de tais consideracoes, buscar-
se-a0 maneiras de instigar o profissional do Direito a se preparar para tal
desafio.

Por fim, sera realizada uma abordagem comparativa sobre a relagio
entre a atividade juridica e a tecnologia no Brasil e em outros paises. Essa
andlise tem o propdsito de verificar os avangos e os retrocessos desse
processo em paises da Furopa e da América do Norte e ante o contexto
social, econdmico e de incentivo a inovagao.

Considerando o desenvolvimento da tecnologia e a necessidade de
adaptacdo do modo de vida da sociedade, diante dos avangos e
melhoramentos gerados por inovacbes tecnoldgicas, revela-se
indispensavel discutir o futuro da advocacia. Criar estratégias e se
preparar para o impacto tecnolégico na atuagdo juridica sdo desafios
para os futuros juristas que se deparardao com um mercado automatizado

e ainda mais competitivo.

2. O estatuto e o codigo de ética e disciplina da OAB frente a

inovacao

Neste topico, busca-se identificar alguns empecilhos aos avangos

tecnoldgicos, em fungdo da legislacdo que regula as condutas permitidas
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a um profissional da érea juridica. O foco sera relacionar o que esta
instituido no Estatuto e no Cédigo de Etica e Disciplina da OAB com as
novas formas de atuagdo profissional da area, de forma a se entender
quais sdo os obstaculos existentes.

O Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil
regula, em seu artigo 16, que sociedades advocaticias que apresentem
atividades diversas a advocacia niao serao admitidas. Ademais, tal
Diploma veda a adocio de tipo societario de natureza empresaria, bem
como o uso de denominagdo ou nome fantasia por escritérios de

advocacia. Sendo, veja-se:

Art. 16. Nao sdo admitidas a registro nem podem funcionar todas as espécies
de sociedades de advogados que apresentem forma ou caracteristicas de
sociedade empreséria, que adotem denominacgdo de fantasia, que realizem
atividades estranhas a advocacia, que incluam como sécio ou titular de
sociedade unipessoal de advocacia pessoa nao inscrita como advogado ou

totalmente proibida de advogar.

Observa-se, a partir da leitura do referido dispositivo legal, que nao
é especificado o que seria considerada uma atividade estranha a
advocacia. Alids, existem atividades complementares a prestagdo de
servicos juridicos que sdo essenciais para o bom desenvolvimento da
advocacia. Contudo, ante a redagao do dispositivo legal, ndo se sabe se
tais atividades complementares poderiam ou ndo ser ofertadas no ambito
de um escritério de advocacia. De igual modo, também néo fica claro se
seria possivel a utilizagdo de servigos tecnoldgicos para a realizagdo de
atividades advocaticias, e, em tais casos, quais seriam os limites dessa
utilizacdo.

O Codigo de Ftica e Disciplina da OAB, logo em seu artigo 5°,
determina que "O exercicio da advocacia é incompativel com qualquer
procedimento de mercantilizacdo".

Observa-se que o conceito de mercantilizacdo da advocacia também

é vago, dando margem a subjetividade, por exemplo: a contrapresta¢ao
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onerosa por um servi¢o advocaticio, nao seria, por si s6, uma forma de
mercantilizacdo?

Ainda no Cédigo de Etica e Disciplina da OAB, existem uma série de
restricoes a publicidade dos servigos. A propédsito, o Capitulo IV é
destinado a identificar quais seriam as condutas permitidas ou nao para
a divulgacio dos servicos advocaticios. No mesmo sentido, determina o
Provimento n° 94/00 que, em seus artigos 2°', 3° e 4°3, indica quais

sdo as praticas permitidas ou nao.

' “Art. 2°. Entende-se por publicidade informativa: a) a identificacdo pessoal e curricular do advogado ou da
sociedade de advogados; b) o numero da inscri¢ao do advogado ou do registro da sociedade; ¢) o enderego do
escritério principal e das filiais, telefones, fax e enderecos eletronicos; d) as 4reas ou matérias juridicas de exercicio
preferencial; [...]".

2 “Art. 3° Sao meios licitos de publicidade da advocacia:

a) a utilizagdo de cartoes de visita e de apresentagio do escritério, contendo, exclusivamente, informagoes
objetivas;

b) aplaca identificativa do escritorio, afixada no local onde se encontra instalado;
¢) o antncio do escritério em listas de telefone e anélogas;

d) a comunicagio de mudanca de enderego e de alteragdo de outros dados de identificagdo do escritério nos
diversos meios de comunicagdo escrita, assim como por meio de mala-direta aos colegas e aos clientes
cadastrados;

e) a mengdo da condigio de advogado e, se for o caso, do ramo de atuacfio, em anuarios profissionais,
nacionais ou estrangeiros;

f) a divulgacdo das informagdes objetivas, relativas ao advogado ou & sociedade de advogados, com
modicidade, nos meios de comunicacao escrita e eletronica.

§ 1° A publicidade deve ser realizada com discricio e moderacio, observado o disposto nos arts. 28, 30 e 31 do
Codigo de Etica e Disciplina.

§ 2° As malas-diretas e os cartdes de apresentagao sé podem ser fornecidos a colegas, clientes ou a pessoas que os
solicitem ou os autorizem previamente.

§ 3° Os anuncios de publicidade de servigos de advocacia devem sempre indicar o nome ou o nome social do
advogado ou da sociedade de advogados com o respectivo ntimero de inscricao ou de registro; devem, também, ser
redigidos em portugués ou, se em outro idioma, fazer-se acompanhar da respectiva tradugdo. (NR. Ver Provimento
n. 172/2016)”.

3 “Art. 4°. Nao sdo permitidos ao advogado em qualquer publicidade relativa a advocacia:
a) mengio a clientes ou a assuntos profissionais e a demandas sob seu patrocinio;

b) referéncia, direta ou indireta, a qualquer cargo, fungdo ptblica ou relagio de emprego e patrocinio que
tenha exercido;

c) emprego de oracdes ou expressdes persuasivas, de auto-engrandecimento ou de comparagio;
d) divulgacio de valores dos servicos, sua gratuidade ou forma de pagamento;

e) oferta de servigos em relacio a casos concretos e qualquer convocacio para postulacio de interesses nas
vias judiciais ou administrativas;

f)  veiculagio do exercicio da advocacia em conjunto com outra atividade;
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Sob essa 6tica, ndo é incomum a adogdo de um posicionamento
contrario a aplicacdo da Lawtech no desenvolvimento da atividade
juridica, sob o argumento de que o avanco tecnoldgico resultaria em
publicidade irregular.

Um outro ponto que pode gerar problemas diz respeito ao sigilo
profissional.

De acordo com os artigos 25 a 27 do Codigo de Ftica e Disciplina da
OAB:

Art. 25. O sigilo profissional é inerente a profissdo, impondo-se o seu
respeito, salvo grave ameaga ao direito a vida, a honra, ou quando o
advogado se veja afrontado pelo proprio cliente e, em defesa prépria, tenha
que revelar segredo, porém sempre restrito ao interesse da causa.

Art. 26. O advogado deve guardar sigilo, mesmo em depoimento judicial,
sobre o que saiba em razdo de seu oficio, cabendo-lhe recusar-se a depor
como testemunha em processo no qual funcionou ou deva funcionar, ou
sobre fato relacionado com pessoa de quem seja ou tenha sido advogado,
mesmo que autorizado ou solicitado pelo constituinte.

Art. 27. As confidéncias feitas ao advogado pelo cliente podem ser utilizadas
nos limites da necessidade da defesa, desde que autorizado aquele pelo
constituinte.

Paragrafo tnico. Presumem-se confidenciais as comunicagdes epistolares

entre advogado e cliente, as quais ndo podem ser reveladas a terceiros.

Analisando tais dispositivos, é questionavel até que ponto a
tecnologia nao interferird no sigilo entre cliente e advogado, a partir do
momento em que um sistema virtual tiver acesso as informacoes de
ambos. A ocorréncia de falhas no sistema de Lawtech poderia resultar em

dispersdao de informagdes indevidas. Mesmo a delegacdo de servigos

g) informagdes sobre as dimensdes, qualidades ou estrutura do escritério;

h) informagées erroneas ou enganosas;

i)  promessa de resultados ou inducéo do resultado com dispensa de pagamento de honorarios;

j)  mengdo a titulo académico ndo reconhecido;

k) emprego de fotografias e ilustragdes, marcas ou simbolos incompativeis com a sobriedade da advocacia;

)  utilizagéio de meios promocionais tipicos de atividade mercantil”.
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legais ligados a informética para terceiros que entendem da &rea
tecnoldgica poderia resultar em problemas no tocante ao sigilo. Observa-
se, pois que tanto o Estatuto da OAB quanto o Cédigo de Etica e
Disciplina da OAB apresentam regras que podem, ao menos em tese, vir
a obstaculizar a consagracio de inovagdes tecnoldgicas no setor.

No Brasil, uma das tecnologias aplicadas no ambito do Direito foi a
ferramenta ofertada pelo Centro de FEstudos, Pesquisas e
Desenvolvimento - YouLaw Ltda. (“YouLaw”), a qual buscava facilitar o
acesso dos individuos ao Juizados Especiais Civeis. Tal ferramenta tinha
como objetivo conscientizar as pessoas a terem acesso a justica sem o
intermédio de um advogado. A ferramenta funcionava de forma que
bastava a pessoa inserir suas informagoes pessoais, os dados da entidade
contra a qual queria mover a acdo e as reclamacdes no sistema, que seria
emitida uma peticao inicial nos moldes legalmente exigidos.

Tal ferramenta poderia ser usada para casos que envolvessem
relagdes de consumo e por qualquer consumidor maior de 18 (dezoito)
anos, com uma causa que envolvesse até 20 (vinte) salarios minimos.

Dessa forma, com os documentos de identificacdo e os probatoérios
em maos, junto com as pecas juridicas produzidas pela plataforma, o
consumidor podia iniciar um processo no Juizado mais préximo de seu
domicilio, sem a necessidade de passar horas na fila para que um
servidor resumisse as suas reclamagdes em um documento.

Em 2012, a OAB/R] moveu agdo de conhecimento contra o
“YouLaw”, sob a alegagdo de que ele captaria irregularmente clientela, ao
oferecer servigos advocaticios por site na internet, ja que tal conduta
violaria preceitos do Estatuto da Advocacia e da OAB e do Cédigo de Etica
e Disciplina. No entender da OAB/RJ, a pratica caracterizaria
mercantilizacdo da advocacia e o desequilibrio entre os profissionais do
Direito.

Em primeira instancia, a agao foi julgada improcedente. Interposto
Recurso de Apelagdo (processo n. 2012.51.01.001142-0), ele foi provido

para reformar a sentenca e condenar o “YouLaw” a pagar R$ 20.000,00
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(vinte mil reais) para cada descumprimento. Segue, abaixo, trecho do
voto da Relatora:

Os servicos oferecidos pela empresa ré configuram irregular captagio de
clientela, ao disponibilizar na rede mundial de computadores publicidade que
visa angariar pessoas interessadas em deduzir em juizo pretensdes que
reclamam necesséria intervencdo de advogado. Tal conduta revela-se
absolutamente infratora ndo s6 dos dispositivos legais mencionados, mas
atinge igualmente a moralidade e dignidade da profissdao de advogado ja que
configura verdadeira mercantilizacio da advocacia, o que é vedado pelo
Provimento n°® 94/2004 do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil (BRASIL, 2014).

Uma vez inadmitido Recurso Especial, o processo transitou em
julgado em 2016 (BRASIL, 2016).

Nesta situacdo, cabe o questionamento se realmente o servigo
prestado pelo “YouLaw” infringiria o Estatuto da OAB, conforme
entendeu o Tribunal Regional Federal da 22 Regido ou se 0 caso nao
passaria de um temor de certos profissionais de perder campo de atuacdo
e, por conseguinte, clientela que demandava o servico provido pelo
“YouLaw”.

Atualmente, no tocante a publicidade, vigora o Provimento 94/00
do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Em seu art. 6°,
letra “d”, fica disposto que, para fins publicitarios, ndo é permitida a
divulgacdo das atividades por meio de intermediarios. Com efeito,
consoante referido dispositivo legal, "Nao sdao admitidos como veiculos de
publicidade da advocacia [..] oferta de servicos mediante
intermediarios".

Tal impedimento de intermediarios pode ser um empecilho no caso
das tecnologias desenvolvidas para oferecer o servigo do advogado. A
plataforma tecnolégica empregada pode ser considerada uma forma de
intermediacdo que levaria o cliente ao advogado.

Com a presenga da regulacdo da publicidade na advocacia brasileira,

o desenvolvimento de uma tecnologia que tenha como fungao facilitar a
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ligacao entre o cliente e o advogado fica mais restrito. De fato, no Brasil,
a implementacdo de um servico que faca uma conexdo rapida e virtual
entre os profissionais da area juridica e aqueles que buscam o servico
sofre limitagdes e aquele que se propde a implementar esse servigo nao
poderé cobrar por essa intermediacdo, mas criar meios alternativos de
lucrar com o desenvolvimento do software. Além do impedimento do
Provimento 94/00, também existe a proibicio da mercantilizacdo da
advocacia, disposto no ja mencionado art. 5° do Cédigo de Etica e
Disciplina da OAB. Portanto, mais uma vez aqui, o desenvolvimento de
softwares que possibilitem o contato entre clientes e advogados, por
meio de plataformas online, pode ser mal interpretado como forma de
mercantilizacdo da atividade juridica, em confronto com a normatizagio
da entidade reguladora.

Outro desafio da aplicacio da tecnologia na &rea juridica diz
respeito ao sigilo na relacdo entre cliente e advogado. Isso porque, com o
armazenamento de informagdes em nuvens, bem como em aparelhos
eletronicos, as informacdes podem facilmente se perderem ou serem
roubadas. Andrew Perlman destaca, com pertinéncia, a questédo do sigilo

no contexto das atuais tecnologias:

Ja estdo distantes os dias em que os advogados podiam satisfazer seu dever
de confidencialidade colocando os documentos do cliente em um arquivo
fechado por tras de uma porta do escritdrio trancado. Os advogados agora
armazenam uma variedade de informacdes na "nuvem" (tanto privada

quanto publica), bem como no "chédo", usando smartphones, laptops, tablets
e Rash drivers. Esta informacio é facilmente perdida ou roubada; Pode ser
acessado sem autorizacdo (por exemplo, através de hacking); pode ser
enviado inadvertidamente; pode ser interceptado durante o transito; pode
ser acessado sem permissdo por governos estrangeiros ou pela Agéncia

Nacional de Seguranga”. (PERLMAN, 2014)*.

4 Traducao nossa. No original: “Long gone are the days when lawyers could satisfy their duty of confidentiality by
placing client documents in a locked file cabinet behind a locked office door. Lawyers now store a range of
information in the “cloud” (both private and public) as well as on the “ground,” using smartphones, laptops, tablets,
and Rash drives. This information is easily lost or stolen; it can be accessed without authority (e.g., through
hacking); it can be inadvertently sent; it can be intercepted while in transit; and it can even be accessed without
permission by foreign governments or the National Security Agency”.
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Nota-se, pois que, o advogado, ao depositar informagdes em
plataformas virtuais, corre o risco de uma falha no sistema, ou mesmo de
um ataque cibernético, como ocorreu em 12/05/2017, atingindo
principalmente o sistema do TJ-SP e forcando a suspensdo de prazos,
conforme a OAB-SP>. A indevida e inesperada disponibilizagdo das
informagdes confiadas a plataformas digitais pode configurar a quebra de
sigilo, a ensejar penalidades no d&mbito da OAB, bem como em outras

esferas.

3. Avancos tecnoldgicos na advocacia

Assim como em todas as éareas profissionais, é inevitavel que os
avangos tecnolégicos atinjam e, de alguma forma, modifiquem o
exercicio da advocacia. O acesso a justica, a produgdo de provas e o
processo judicial j& passaram por alteracoes fundamentais em funcdo da
tecnologia. Neste tdpico, analisaremos quais os impactos de algumas

dessas novidades na advocacia.
3.1 Acesso a justica e a tecnologia

A Constituicdo brasileira de 1988, apresenta, em seu art. 5°, inciso
XXXV, o direito fundamental de “acesso a justica”, ao dispor que “A lei
nao excluird da apreciacido do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito”®. Em linhas gerais, o Estado ndo pode se recusar a solucionar a
situacdo de algum individuo que tenha sentido que qualquer um de seus
direitos tenha sido lesionado. Entretanto, ndo basta que o Estado conheca

das causas de seus cidadéos. F necessario, também, a partir desse direito

5 Fonte: Disponivel em: <http://www.oabsp.org.br/noticias/2017/05/tribunais-confirmam-suspensao-de-prazos-
processuais-da-ta-feira-por-consequencia-do-ataque-hacker.11703>. Acesso em: 27 jul. 2017.

6 “O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental - o mais basico dos direitos

humanos - de um sistema juridico moderno e igualitario que pretende garantir, e nao apenas proclamar os direitos
de todos”. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988).
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fundamental, que ele provenha os meios para que o problema seja
solucionado de forma justa.

Um dos obstaculos para a concretizagdo do acesso a justica é a
morosidade do sistema judiciario. O processo se torna longo e exaustivo,
causando mais prejuizos as partes do que satisfagdes com a possivel, e
certamente tardia, resolucdo do conflito. Diante desse quadro, ndo sao
poucos aqueles que deixam de buscar a justica e abandonam a prépria
causa, uma vez que a possivel solucdo terd um caminho tao desgastante,
que pode ser mais conveniente ndo recorrer ao Judiciario.

O processo eletronico, introduzido pela Lei n. 11.419, de dezembro
de 2006, visou imprimir celeridade ao processo judicial. E, de fato, foi,
nesse aspecto, um mecanismo importante para aprimorar o acesso a
justica. Com a informatizagdo, foi possivel eliminar parte do tempo
dispendido com questdes burocraticas, em que o processo nao estava em
maos daqueles que podiam efetivamente lhe dar impulso, como, por
exemplo, o tempo gasto com o transporte das pecas e dos autos. Com a
nova tecnologia, ndo houve o comprometimento de nenhuma das partes
do processo e nem o comprometimento da ampla defesa.

Outro aspecto que contribui para a melhoria do acesso a justica é a
reducdo dos custos processuais. Os gastos com o transporte das
pecas, com o gerenciamento das atividades e com o arquivamento
tendem a reduzir substancialmente. Além disso, a disponibilidade das
pecas processuais se tornou imediata, sem a necessidade de que qualquer
um dos envolvidos se dirija a0 Férum para a vista dos autos, que, agora,

podem ser consultados de qualquer lugar, 24 (vinte e quatro) horas.

3.2 A producio de provas no contexto das novas tecnologias

Com a implementa¢do da Lei n. 11.419/06, tornou-se mais fécil
reconhecer muitos dos documentos como validos para fins de prova em
processos judiciais. No entanto, nem todas as provas virtuais

apresentadas se encontram assinadas eletronicamente, nos moldes da Lei
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n. 11.419/06. E 0 caso de e-mails pessoais e mensagens trocadas por meio
das redes sociais.

Uma das formas mais comuns de documentos virtuais séo os e-
mails, que podem conter manifestagdes de vontade, ameacas, dentre
outros. Assim como os demais documentos eletronicos, nos termos do
novo Cédigo de Processo Civil (NCPC), o e-mail tera sua capacidade de
prova documental condicionada a sua conversao em forma expressa e da
verificagdo de sua autenticidade. O NCPC determina também que sera de
competéncia do juiz avaliar o valor que o documento em anélise
representa e garantir, a todas as partes, o acesso a evidéncia’.

Além do e-mail, outros meios de comunicacéo, tais como WhatsApp,
Instagram, Snapchat, Telegram, entre varios outros, tém comumente
tido os seus audios, videos e mensagens apresentados como provas
judiciais. A atual tecnologia adotada pelo WhatsApp, por exemplo,
permite a utilizacdo de seu contetido como prova judicial, assim como
outras ferramentas de comunicacdo virtual citadas. A tecnologia de
seguranca denominada “criptografia ponta a ponta”® funciona como uma
blindagem no movimento das mensagens, que transitam na forma de um
codigo indecifravel. Portanto, elas ficam intactas e invioldveis entre quem
as emite e quem as recebe. Tal seguranca faz com que ndo exista
nenhum empecilho para que o contetido das interagdes dessa ferramenta
de comunicagdo seja utilizado como prova judicial.

Tendo em vista a tecnologia de criptografia previamente
mencionada, assim como dispositivos especificos no NCPC para tratar de
provas documentais eletronicas, cabe questionar se ja nao é cada vez
mais confidvel admitir evidéncias virtuais. As alteracdes legais como as

realizadas no admbito na novel legislacdo processual civil mostram a

7 Art. 439 CPC. A utilizacao de documentos eletroénicos no processo convencional dependera de sua conversao a
forma impressa e da verificagdo de sua autenticidade, na forma da lei. Art. 440 CPC. O juiz apreciard o valor
probante do documento eletrénico nao convertido, assegurado as partes o acesso ao seu teor. Art. 441 CPC. Serdo
admitidos documentos eletronicos produzidos e conservados com a observancia da legislacao especifica.

8 Criptografia ponta a ponta significa que apenas os usuarios envolvidos na conversa séo capazes de ler o que foi
enviado, uma vez que a mensagem sera cifrada, de modo a deixa-la impossivel de ser lida sem uma decodificacio
(que apenas o software dos usuarios envolvidos possui) da ponta de envio até a ponta de recebimento.
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necessidade de adaptagdo do processo judicial a realidade na qual ele se

insere.

3.3 O Processo Judicial Eletronico e o novo Codigo de Processo Civil

O Processo Judicial Eletronico (PJe) foi oficialmente lancado em 21
de junho de 2011 e foi possivel, principalmente, devido a tecnologia de
assinaturas eletronicas, prevista na Lei n. 11.419/06, ja abordada. De
acordo com o Conselho Nacional de Justiga, o principal propdsito do
sistema é unir todos os atos processuais, independentemente de onde
tramitam, fornecendo uma solugdo tnica e gratuita aos tribunais.

O seu funcionamento permite que cada parte peticione
virtualmente, necessitando de um token para certificar a sua assinatura
eletronica. As pegas podem ser elaboradas em outras plataformas, como
o Word ou no proprio espaco oferecido pelo software. Apbs ser
protocolada, a peca pode ser acessada de forma quase imediata pela
outra parte e, a partir do momento em que for visualizada, passa a
contar o prazo para o registro do documento seguinte do processo. Um
mesmo profissional pode acompanhar varios processos simultaneamente
por meio do software.

No topico referente ao acesso a justica, ja foi abordado como o Ple
pode influenciar, mas ndo é apenas nesse aspecto que o sistema traz
beneficios ao funcionamento do Judiciario. Ao automatizar passos que antes
dependiam de esforco humano, o PJe torna possivel que se chegue mais
rapidamente a uma decisdo. Além de favorecer a celeridade, a ferramenta
reduz drasticamente a quantidade de papel utilizado, colaborando com o
meio ambiente.

Com o Processo Judicial Eletronico, deixa de existir uma pessoa
fisica ou uma instituicio responsavel pela guarda dos autos dos
processos, pois eles passam a ser armazenados pela tecnologia de
informacgido do programa e todas as alteragdes realizadas no sistema

ficam registradas para posterior auditoria. Portanto, um Processo Judicial
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Eletrdnico oferece mais seguranca do que um fisico, em fung¢do de todas
as garantias de armazenamento que o sistema proporciona.

O NCPC apresenta, entre os seus artigos 193 a 1997, disposicoes
sobre a pratica eletronica de atos processuais, definindo viabilidades
como a total ou parcial digitalizagdo dos processos. Dispoe sobre a
necessidade de que seja respeitado o principio da publicidade no curso de
um processo eletrdnico, assim como o dever do judiciario de assegurar as
pessoas com deficiéncia a acessibilidade aos sitios que devem ser
utilizados para a pratica dos atos processuais eletronicos. Entre outras
providéncias, o NCPC busca reafirmar, no sistema de automatizagio

processual, principios ja difundidos no processo fisico e convencional.

4. A comoditizacdo das atividades do direito e as ferramentas

tecnolégicas desenvolvidas

Na sequéncia, serdo abordados temas relativos a ideia incipiente de
comoditizacdo das atividades prestadas pelos profissionais do Direito e as

ferramentas que estdo sendo desenvolvidas para alcancar esse novo

9 “Art. 193. Os atos processuais podem ser total ou parcialmente digitais, de forma a permitir que sejam
produzidos, comunicados, armazenados e validados por meio eletronico, na forma da lei. Pargrafo tnico. O
disposto nesta Secao aplica-se, no que for cabivel, a pratica de atos notariais e de registro. Art. 194. Os sistemas de
automagao processual respeitarao a publicidade dos atos, o acesso e a participagdo das partes e de seus
procuradores, inclusive nas audiéncias e sessdes de julgamento, observadas as garantias da disponibilidade,
independéncia da plataforma computacional, acessibilidade e interoperabilidade dos sistemas, servigos, dados e
informacdes que o Poder Judicidrio administre no exercicio de suas funcdes. Art. 195. O registro de ato processual
eletronico devera ser feito em padrdes abertos, que atenderao aos requisitos de autenticidade, integridade,
temporalidade, nao repudio, conservacio e, nos casos que tramitem em segredo de justi¢a, confidencialidade,
observada a infraestrutura de chaves publicas unificada nacionalmente, nos termos da lei. Art. 196. Compete ao
Conselho Nacional de Justica e, supletivamente, aos tribunais, regulamentar a pratica e a comunicagdo oficial de
atos processuais por meio eletronico e velar pela compatibilidade dos sistemas, disciplinando a incorporagao
progressiva de novos avangos tecnolégicos e editando, para esse fim, os atos que forem necessarios, respeitadas as
normas fundamentais deste Codigo. Art. 197. Os tribunais divulgarao as informagdes constantes de seu sistema de
automacao em pagina propria na rede mundial de computadores, gozando a divulgacio de presuncio de
veracidade e confiabilidade. Paragrafo tnico. Nos casos de problema técnico do sistema e de erro ou omissao do
auxiliar da justica responsavel pelo registro dos andamentos, podera ser configurada a justa causa prevista no art.
223, caput e § 1°. Art. 198. As unidades do Poder Judiciario deverao manter gratuitamente, a disposicao dos
interessados, equipamentos necessarios a pratica de atos processuais e a consulta e ao acesso ao sistema e aos
documentos dele constantes. Paragrafo tinico. Serd admitida a pratica de atos por meio no eletrénico no local onde
nao estiverem disponibilizados os equipamentos previstos no caput. Art. 199. As unidades do Poder Judiciario
assegurardo as pessoas com deficiéncia acessibilidade aos seus sitios na rede mundial de computadores, ao meio
eletronico de pratica de atos judiciais, a comunicagao eletronica dos atos processuais e a assinatura eletrénica”.
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rumo. O objetivo é analisar o que é esse processo, como ele tem se
tornado possivel, verificar as inovacdes que ja existem e como elas sdo
utilizadas, incentivando os juristas a se prepararem para essa nova
realidade.

4.1 A comoditizacio do Direito

A ideia de comoditizacdo surgiu em meados dos anos 9o
(CASSIONALTO, 1999). Esse termo traduz a transformacio de bens e
servicos em uma commodity’®, que seria um produto que segue um tipo
de padronizagdo, expressao geralmente associada as matérias primas,
produtos de base com pequeno grau de industrializacdo. Tal percepcao
surgiu em um contexto no qual as vantagens competitivas estavam se
tornando insustentaveis diante da globalizagdo e das rupturas
tecnoldgicas e comegou a ocorrer no momento em que os produtores de
bens e servicos deixaram de modernizar suas mercadorias e comegaram
a recusar as tendéncias inovadoras que ja estavam em vigor.

Diante da contextualizagio e do significado do processo de
comoditizacdo, é possivel entender o motivo pelo qual as atividades
juridicas estdo sendo incorporadas a esse movimento. No tocante ao
avanco das formas de comunicacdo, Andrew Perlman™ foi um dos
primeiros tedricos a elaborar essa ideia de transformagédo da atividade
juridica em produto, por meio da comoditizagdo. Nesse sentido, ele
apresentou a concepgao de que forcas externas sdo essenciais para
estimular mudangas e que os advogados devem abragar uma
mentalidade empreendedora diante dessas alteragdes. Essas tecnologias

inovadoras, como o avango da internet e a criacdo de softwares para o

'° Palavra de origem inglesa que significa mercadoria. O termo é muito utilizado para se referir a produtos de
elevada escala de producio e baixo valor agregado. A nova dinamica tecnoldgica tem permitido, porém, a
classificacdo de servigos como comodities (LASTRES; ALBAGLI, 1999).

" Diretor fundador do Instituto Law Practice Technology and Innovation da Universidade de Suffolk em Boston.
PERLMAN, Andrew. Innovation in legal education. Disponivel em: <
http://www.lawpracticetoday.org/article/innovation-in-legal-education/>. Acesso em: 03 dez. 2017.
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campo do Direito sido pontos que serdo considerados nesse estudo. E
importante destacar que o papel de entidades como a Ordem dos
Advogados do Brasil é essencial nesse momento, para tornar possivel a
modernizacio e impulsionar as mudancas geradas por essas forgas
externas.

A partir da identificagdo de tais tecnologias que estdo disponiveis no
mercado, Perlman elaborou a ideia de skype on steroids®. Essa expressao
foi utilizada por ele para estimular o uso das inovacdes criadas, o que
antes era inconcebivel para os homens esta agora acessivel e ndo pode
ser ignorado pela industria juridica. Segundo ele, com essas mudancas, o
trabalho no campo do Direito tende a se modificar, o que acaba gerando
a necessidade de adaptacdo por parte dos profissionais da area. Com isso,
fica comprovada a inevitabilidade de se adotarem e de se coaptarem as
tecnologias na atuagdo do Direito, criando estratégias para que a
utilizacdo dessas inovagoes esteja a favor dos advogados e integradas as
praticas juridicas.

Esse posicionamento vanguardista, contudo, foi alvo de algumas
criticas. Entre elas estd o pensamento de que a comoditizagido no Direito
jé vinha ocorrendo por causa do excesso de advogados e bacharéis em
Direito disponiveis no mercado. Tal acimulo de profissionais provocaria
uma padronizagao dos servigos, proprio do processo de comoditizagao.
Porém, o estudo pretende abordar esse processo a partir da perspectiva
das tecnologias e evidenciar os aspectos positivos do uso dessas

inovacoes.
4.2 Ferramentas tecnoldgicas disponiveis no mercado
Um dos sinais da comoditizacdo das praticas juridicas sdo as

Lawtechs. Esse termo se refere aos empreendimentos, usualmente

startups, que possibilitam agregar ferramentas tecnolégicas aos servicos

> A tradugdo literal da expressao de Perlman seria skype em esteroides. A ideia transmitida por ela é a de utilizar
a0 maximo as novas tecnologias disponiveis.
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juridicos e advocaticios. As Lawtechs propiciam a prestacdo de servicos
rapidos e de qualidade, por meio de inovacdes tecnoldgicas no campo do
Direito e podem atender escritérios, departamentos juridicos, advogados
e clientes pessoas fisicas e juridicas. Tais tarefas vao desde a coleta de
informacao processual de forma agil e eficiente, elaboragao de relatérios,
até a automatizacdo na elaboragao de pecas processuais.

J& sdo varias as entidades que estdo no mercado e que oferecem
tecnologia integrada aos servicos relacionados ao Direito. E o caso, por
exemplo, da Lawtech que funciona como uma plataforma que conecta o
departamento juridico de uma entidade envolvida em um processo
judicial com a parte contraria, facilitando as negociacdes e afastando a
necessidade de se recorrer ao Judiciario. O objetivo é reduzir o custo de
um processo, simplificando a resolucdo do conflito.

Outro exemplo de Lawtechs sdao as entidades que oferecem
programas que produzem documentos e pegas processuais por meio de
um sistema de questiondrio. Isso representa, claramente, como a uniao
entre tecnologia e Direito pode gerar resultados positivos. O software
aqui tratado garante economia de tempo e de custos e simplifica a gestdo
dos documentos. Além disso, a automatizagido desse procedimento pode
diminuir o niimero de erros nas pecas processuais, pois as maquinas e os
softwares sdo criados para nao cometerem os mesmos equivocos do
homem, outro beneficio da comoditizacio da atividade juridica.

H4, também, entidades que se destacaram pelo uso de robos na
captura de informacéo, gestdo e automacao de processos nas atividades
juridicas, sendo referéncia na superacdo de paradigmas. Esses modelos
disruptivos da concepgao atual de atividade juridica comprovam que esta
sendo estabelecido um novo padrdo, no qual a tecnologia estd
completamente aliada ao conhecimento.

A partir do cenario apresentado, fica comprovado que as Lawtechs
estdo alterando o ecossistema juridico. A frase “Software is eating the
world” anunciada pelo investidor Marc Andreessen (2011), em seu artigo

para o "The Wall Street Journal", em agosto de 2011, faz cada vez mais
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sentido diante da velocidade dos acontecimentos e dos reflexos da
tecnologia na esfera juridica. Portanto, é preciso que o profissional do

Direito se adapte a essa nova realidade.
4.3 A figura do profissional de Direito diante desse desafio

Considerando as mudancas e a necessidade de adaptacdo, a
importancia do advogado nesse novo contexto ja esta sendo debatida. H&
um questionamento quanto ao papel que esse profissional vai
desempenhar, uma vez que a automatizagido pode suprimir algumas das
funcbes que ele realiza atualmente. Os posicionamentos sio diversos. Ha
quem acredite que a diminuicao dos trabalhos repetitivos e que utilizem
pouco do capital intelectual permitira a especializacdo do advogado, para
que esse tenha disponibilidade de aplicar sua capacidade cognitiva em
tarefas mais desafiadoras. Os mais pessimistas, porém, acreditam que a
reducdo da participagdo dos advogados vai abarcar a generalidade de
suas fungoes. Bruno Feigelson, atual CEO de uma Lawtech, acredita que
o0 objetivo das entidades que buscam inovar a pratica juridica é utilizar a
tecnologia para gerar eficiéncia (BARBOSA, 2017). Segundo ele, os
advogados sdo essenciais para o futuro digital e a Lawtechs valorizarao

esse profissional:

Minha opinido é que diminuindo trabalhos repetitivos e de
pouco valor intelectual, tais ferramentas permitirdo que os
advogados utilizem o maximo de suas capacidades cognitivas.
No entanto, outros acreditam que tais dindmicas podem

diminuir a participacdo dos advogados™.

Apesar do surgimento de softwares e tecnologias voltadas para o
campo juridico, a figura do advogado ainda é necessaria para alimentar

com conhecimento esses sistemas. E fundamental refletir que os

'3 Depoimento de Bruno Feigelson para o site Startupi, em 2 de maio de 2017 (BARBOSA, 2017).
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profissionais da area sdo figuras essenciais para auxiliar nos problemas
juridicos que surgem a partir do desenvolvimento dessas novas ideias e
modelos de negbcios.

Esse novo desafio exige do advogado e do estudioso do Direito que
se adaptem e se preparem para as mudangas na tecnologia. Andrew
Perlman, j& em 2014, notava a necessidade de adaptacdo dos

profissionais da area:

Para competir, os advogados precisam aprender a lidar com a "New Law" -
tecnologia e outras inovagdes que facilitam a prestagao de servicos juridicos
de maneiras totalmente novas. Os advogados também estao sendo
pressionados para fazer melhor uso de tecnologias bem estabelecidas, como

o processamento de texto. (PERLMAN, 2014).

Para adquirir os conhecimentos e habilidades que poderdo ser
exigidos da parte deles, é importante que o curriculo das faculdades de
Direito passe, também, por um processo de modernizacdo. Fle deve
incluir matérias que envolvam o aprendizado em gestdo financeira,
técnicas de colaboracio, de gerenciamento de tempo, de banco de dados
e experiéncia com o uso de tecnologia. Essa formagido complementar é o
caminho para preparar os profissionais da area para essa nova realidade
e para instiga-los a preencher o cenério de desenvolvimento de Lawtech.

Nesse contexto, os novos limites de automacdo e inovacdo
modernizarao as atribuigdes e encargos dos juristas. Richard Susskind,
outro autor que se destaca no tema, também ja antecipava a necessidade

de adaptacao dos profissionais da area:

O mercado legal estd em um estado de fluxo sem precedentes. Nas proximas
duas décadas, a forma como os advogados trabalham mudara radicalmente.
Surgirdo formas totalmente novas de entrega de servicos juridicos, novos
fornecedores entrardo no mercado e o funcionamento de nossos tribunais

sera transformado. A menos que eles se adaptem, muitos servigos legais

" Tradugdo nossa. No original “To compete, lawyers need to learn how to leverage “New Law” - technology and
other innovations that facilitate the delivery of legal services in entirely new ways. Lawyers are also being pressed
to make better use of well-established technologies, such as word processing”.
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tradicionais falhardo. Por outro lado, um conjunto de novas oportunidades se
apresentara a jovens advogados empreendedores e criativos (SUSSKIND,

2013)".

Destarte, sera importante, para os profissionais, dominar as
ferramentas tecnoldgicas que tém surgido. Isso possibilitara uma quebra de
paradigma, provocando uma nova formatacao dos servigos juridicos e uma

mudanga na forma de atuagdo profissional.
4.4. 0 mercado juridico e as consequéncias do avanco tecnol6gico

O desenvolvimento da Lawtech, baseada nos avancos tecnoldgicos,
ainda é recente no mercado brasileiro. Dessa maneira, as consequéncias
advindas do uso de inovacdo nessa area ainda sao pouco conhecidas no
Brasil. Porém, ja é possivel perceber, de forma incipiente, as reagoes dos
setores juridicos em relacdo ao uso dessas tecnologias.

Como nao ha dispositivos legais especificos para as Lawtechs e para o
uso de inovagdo no Direito, esses empreendimentos ainda encontram
entraves para o crescimento, ligados a visdes mais conservadoras e até a um
temor de perda de mercado. A Ordem dos Advogados do Brasil é a principal
entidade envolvida na questdo, uma vez que, atualmente, as Lawtechs estao
sujeitas ao Estatuto e ao Codigo de Ftica da OAB. A entidade tem se
posicionado contra algumas das iniciativas inovadoras que estdo sendo
criadas, pois ela entende que tais iniciativas poderdo resultar na
mercantilizacdo da advocacia e na publicidade irregular das atividades
juridicas. Sem o demérito das ponderagdes da OAB e de sua atuagdo em
prol da advocacia, ndo ha davidas de que os avangos tecnoldgicos no campo

do Direito dependem de uma mudanca de postura e de uma conduta mais

'5 Tradugao nossa. No original: “The legal Market is in an unprecedented state of flux. Over the next two decades,
the way in which lawyers work will change radically. Entirely new ways of delivering legal services will emerge,
new providers will enter the market, and the workings of our courts will be transformed. Unless they adapt, many
traditional legal business will fail. On the other hand, a whole set of fresh opportunities will present themselves to
entrepreneurial and creative and young lawyers”.
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receptiva a ferramentas que tanto podem contribuir para uma maior
eficiéncia no exercicio da atividade juridica.

Para potencializar as discussdes sobre essa questdo, que envolve a
protecio do mercado e dos pilares éticos da advocacia no Brasil, foi
criada a AB2I, Associacio Brasileira de Lawtechs e Legaltechs
(BORRELLI, 2017). A iniciativa busca o reconhecimento e o aumento de
poder de negociagdo perante organizagdes da area juridica, oferecendo
representatividade aos associados. Vé-se, portanto, que a despeito da
resisténcia, ainda existente no ambito da aplicacdo de inovagdes
tecnolégicas na seara do Direito, ja existem mecanismos para fomentar o
debate e tornar possivel que Direito e tecnologia caminhem de maos
dadas.

5. Um breve giro pelo mundo

A seguir, analisa-se a maneira como se constréi a conexao entre o
Direito e a tecnologia em alguns outros paises do mundo, de forma a
possibilitar uma pesquisa comparativa. A intengdo é identificar, en passant,
algumas diferengas na elaboragao do processo de inovacdo nas atividades
juridicas, distinguindo possiveis avangos e retrocessos na organizacdo dessa

interdisciplinaridade.

5.1. Direito e inovac¢ao na Europa

Na Europa, a Franga e o Reino Unido sdo 4timos modelos de
desenvolvimento de Lawtechs e de crescimento do uso de inovacdes nas

['® é um exemplo disso. Criada na

atividades juridicas. A Wonder Lega
Franca, essa startup usa inteligéncia artificial para criar diversos tipos de
contratos, termos de confidencialidade e outros documentos, para

pessoas fisicas e juridicas, por meio de questionarios. Seu desempenho

1® Site do Wonder Legal disponivel em: <https://www.wonder.legal>. Acesso em: 03 dez. 2017.


http://www.wonder.legal/

Ana Luiza Melo Maciel; Pollyana Presotti Tibtrcio | 93

tem sido tdo positivo que hoje ela estd atuando em nove paises, incluindo
o Brasil.

No Reino Unido, cada vez mais escritérios de advocacia estdo se
familiarizando com o trabalho tecnoldgico e investindo em inteligéncia
artificial. Isso estd acontecendo tanto por uma demanda dos clientes
quanto por causa de uma competicio entre as proprias firmas de
advocacia, que tém percebido a urgéncia de modernizar suas formas de
trabalho, automatizando, por exemplo, aspectos mais basicos e
corriqueiros da atividade legal.

Esse investimento pesado em inovacdo ja tornou possivel a
automacao de tarefas que antes eram realizadas por advogados. Fica
claro que o principal interesse dos grandes escritérios é ser capaz de
focar no trabalho juridico complexo e de maior valor, deixando o
trabalho mecanico a cargo de ferramentas tecnoldgicas.

Outro sinal que demonstra o avango na relacdo entre Direito e
tecnologia na Europa é o projeto do empreendedor inglés Jimmy
Vestbirk, chamado Legal Geek (REUTERS, 2017). Esse projeto é dedicado
a mudar a area legal e a forma de atuagdo dos juristas, inspirando,
conectando e educando esses profissionais por meio de eventos,
encontros de startups voltadas para a Lawtech e conversas interativas
sobre o tema. Dessa forma, é razoavel concluir que, no cenario europeu,
0 uso de inovacao no campo do Direito vem sendo potencializado a partir

de iniciativas voltadas para o seu desenvolvimento e a sua modernizacao.

5.2. Direito e inovacio nos Estados Unidos

No mercado americano, o uso de tecnologias para desenvolver
atividades juridicas ja estd bem evoluido. Os principais pontos que
tornaram tal cenério possivel envolvem a forma de regulacdo do setor
juridico (o mercado norte-americano nao possui as mesmas vedagoes do
mercado brasileiro) e a onerosidade dos servigos advocaticios. Destarte,

diante de poucos impedimentos para inovar na area do Direito e em um
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nicho de clientes de baixa renda do pais, que por muito tempo foram
negligenciados, surgiu um ambiente adequado para o desenvolvimento
de startups.

A titulo exemplificativo, a LegalZoom (CHOWDHRY), empresa que
langou no mercado "planos juridicos pessoais”" por precos acessiveis, é
um exemplo de negocios inovadores que utilizaram o mercado
americano para crescer. A ideia é de um seguro-advocacia que é pago por
més, conforme a cobertura oferecida. O projeto foi fundado em 1999 e
atualmente ja funciona nos 50 (cinquenta) estados. Outra experiéncia
proveitosa foi a do escritério de advocacia Baker & Hostetler que, em
parceria com a startup Ross Inteligence, passou a utilizar inteligéncia
artificial na pesquisa, consulta e interpretacio de textos juridicos,
agilizando seus processos. Atualmente, sio mais de 10 (dez) escritérios
internacionais que usam dessa ferramenta para aperfeicoar seus servigos
legais.

Portanto, o cendrio juridico norte-americano nio esta apartado do
processo de inovacao na atividade juridica. Apesar de alguns advogados
terem movido acgdes contra a LegalZoom e outras iniciativas semelhantes
(BARTON, 2015), os resultados, em sua maioria, foram favoraveis as
Lawtechs. Portanto, fica comprovado que a transformagdo dos servicos
juridicos nos Estados Unidos ja estd acontecendo de forma significativa e
que esse processo tem relevancia para o desenvolvimento de novas formas
de executar o Direito. Além disso, esse movimento estd gerando novos
impactos sociais, como fica demonstrado a partir de uma abertura mais

eficiente do mercado juridico para clientes de baixa renda.

6. Conclusao

J& ndao é mais possivel negar que os avangos tecnoldgicos
influenciam significativamente no modo como se vive. Na esfera pessoal,
percebem-se as mudangas diariamente e, na esfera profissional, ndo se

poderia esperar que fosse diferente. Embora, em outras areas do
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conhecimento, haja uma abertura maior para a introducdo de
ferramentas tecnoldgicas, no Direito, ainda ha certa resisténcia.

Todavia, é necessario reconhecer que o emprego de novas
tecnologias no campo juridico também pode trazer beneficios, como ficou
demonstrado a partir de exemplos de Lawtechs existentes no mercado.

Muita da resisténcia ao uso de ferramentas tecnolgicas no &mbito do
Direito liga-se a propria regulagdo da atividade juridica, especialmente, ao
Estatuto e ao Cédigo de Etica e Disciplina da OAB.

Porém, ¢ valida tal resisténcia? E preciso refletir se as normas
concebidas a luz de um outro paradigma nao estariam ultrapassadas em
face das atuais necessidades do mercado. Como visto a partir de
experiéncias abordadas sinteticamente, relativamente a outros paises, a
associacao da tecnologia ao Direito proporcionou mais tempo para que o
trabalho que realmente demanda conhecimento da area seja realizado.
Mesmo no Brasil, existe a experiéncia com o Processo Judicial Eletronico
(PJe), a qual imprimiu celeridade ao processo, conferindo maior
eficiéncia na atividade juridica. As vantagens trazidas pelo proprio
Processo Eletrénico ndo deixam davidas de que a resisténcia aos avangos
tecnologicos deve ser rompida, facilitando, inclusive, a realizacdo do

direito fundamental de acesso a justica.
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Breves reflexdes sobre a inteligéncia artificial

e seus impactos no campo do Direito Penal

Alice Lima de Paula
Bruno Meirelles de Melo Cornwall
Dalila Magalhaes Cabral

1. Introducao

Este artigo visa, em suma, a tragar contornos sobre o atual
panorama da inteligéncia artificial e tratar do tema da responsabilizacdo
da inteligéncia artificial com enfoque no 4mbito do Direito Penal
brasileiro.

Considerando que a inteligéncia artificial é capaz, ativamente, de
interferir fisicamente no nosso mundo, como lidar com sinistros, como o
que ocorreu em uma fabrica da Volkswagen na Alemanha em 2015, na
qual um rob6 agarrou um funciondrio e o prensou contra a parede,
causando a sua morte?

Tendo em vista cenarios como esse acima apresentado, indaga-se:
quem respondera pelos atos ilicitos cometidos pelas maquinas dotadas de
inteligéncia artificial? Considerando a tendéncia de crescimento do uso dessa
modalidade de tecnologia, faz-se mister definir como se dard a
responsabiliza¢do no dmbito penal, quando da ocorréncia de infortinios nos

quais a méaquina realizou a conduta.

' Noticia disponivel em: <http://epoca.globo.com/vida/experiencias-digitais/noticia/2015/07/robo-mata-funcionario-
da-volkswagen-na-alemanh.html> e <http://g1.globo.com/mundo/noticia/2015/07/robo-agarra-e-mata-trabalhador-
dentro-de-fabrica-da-volkswagen.html>. Acesso em: 18 nov. 2017.
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A atribuicdo de responsabilidade torna-se ainda mais complexa ao
admitirmos que a inteligéncia artificial pode passar a agir de forma
autonoma, dado a sua capacidade de autodesenvolvimento. A Comissao
Econdmica das Nagoes Unidas afirmou que mais de 1.800 (um mil e
oitocentos) robds foram instalados na América Latina, nos tltimos trés
anos® dentre os quais mais de dois tercos estdo no Brasil,
majoritariamente nos setores automotivo e de eletronicos. Podemos
observar, portanto, que esse debate que aqui colocamos é extremamente
necessario.

Nessa toada, a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
inclusive, debateu, em seminério internacional, na data de 16 de junho de
2017, a temadtica “Direito, Neurociéncias e Inteligéncia Artificial -
Vanguardas da Responsabilidade”, que se subdividiu em quatro grandes
painéis: “Inteligéncia Artificial, Neuroética e Neurodireito”, “Um olhar da
Filosofia (do Direito)”, “A Responsabilidade num Admiravel Mundo
Novo” e “Vanguardas da Biotecnologia e da Inteligéncia Artificial”, com a

coordenagao cientifica de André Dias Pereira e Ana Elisabete Ferreira.

2. O conceito de inteligéncia artificial

Para tratar de tema tdo sensivel, vale conceituar inteligéncia
artificial. Um dos conceitos de IA é aquele que a define como ciéncia
experimental que envolve o estudo do comportamento inteligente.
Contudo, quando usamos essa expressdo, geralmente, referimo-nos a
maquina ou a um sistema capaz de executar uma tarefa que requer
inteligéncia humana: a thinking machine. Trata-se de fazer com que os
computadores pensem como os seres humanos.

Segundo Barr & Feigenbaum:

* Dados extraidos de parecer da Comissao da Unidao Europeia sobre a “revisao intercalar relativa a aplicacao da
Estratégia para o Mercado Unico Digital - Um Mercado Unico Digital conectado para todos”. Disponivel em:
<http://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2017/PT/COM-2017-228-F1-PT-MAIN-PART-1.PDF>. Acesso
em: 20 Nov. 2017.
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7

IA é a parte da ciéncia da computacdo que se preocupa em desenvolver

2

sistemas computacionais inteligentes, isto é, sistemas que exibem
caracteristicas, as quais nés associamos com a inteligéncia no
comportamento humano - por exemplo, compreensdo da linguagem,
aprendizado, raciocinio, resolucio de problemas, etc. (BARR &
FEIGENBAUM, 1981)

Observa-se, pois que a expressao “inteligéncia artificial” comporta
significados variados.

Sob essa otica, é de extrema importancia diferenciar os robds da IA.
O robd nada mais é do que uma maquina capaz de replicar determinados
movimentos de forma automdtica programados anteriormente
(OXFORD, 2017), enquanto a IA é definida como a capacidade de
desenvolvimento de inteligéncia nos robds, a qual alguns denominam de
racionalidade (RUSSELL; NORVIG, 2009).

3. Contextualizacao histérica a respeito da inteligéncia artificial

Os indicios apontam que as pesquisas sobre IA iniciaram-se na
década de 19403, no contexto da II Guerra Mundial, pela necessidade de
se desenvolver uma tecnologia voltada para a anélise de balistica, quebra
de codigos e célculos para projetar a bomba atémica. Porém, o termo foi
utilizado pela primeira vez apenas em 1956, em uma conferéncia
realizada na universidade estadunidense Dartmouth College*.

Em um contexto em que jamais se imaginaria tamanho avango
tecnolégico, o desenvolvimento de computadores foi revolucionario. A
partir dai, a tecnologia foi avancando de maneira exponencial, sendo que
o grande salto foi comandado por Alan Turing, conhecido como o “pai do

computador”. No periodo da Segunda Guerra Mundial, a produgdo de

3 Informagdo extraida de: <http://www.lem.ep.usp.br/Pef411/~Cristiano%200liveira/CristianoOliveira/Paginas/
InteligenciaArtificial.htm>. Acesso em: 22 nov. 2017.

4 Informacao extraida de: <http://www.dartmouth.edu/its-tools/archive/history/timeline/early.html>. Acesso em:
15 NOV. 2017.
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computadores se desenvolveu no mesmo ritmo que a das maquinas
bélicas®.

Nos anos 50, Turing criou um teste® que levou seu sobrenome e que
seria capaz de determinar se uma maquina poderia ou ndo ser
considerada dotada de inteligéncia artificial. O teste consistia em colocar
0 rob0 para conversar com um ser humano; caso a pessoa nao
percebesse que estava conversando com uma maquina, ela seria
considerada de fato, TA. Como enunciou o préprio Turing, “Um
computador merece ser chamado de inteligente se ele convencer um
humano que ele é humano™”.

No mesmo periodo, foi lancado por Isaac Asimov o livro “I, robot” 8,
no qual ele delineou as trés leis da robdtica. Apesar de se tratar de ficgao,
o livro é um marco na discusséo sobre inteligéncia artificial.

A primeira lei determina que os robds nao podem ferir seres
humanos, ou, por inagdo, permitir que algum ser humano sofra um mal.
A segunda lei estabelece que o rob6 deve respeitar as ordens humanas,
salvo se elas conflitarem com a primeira lei. Por fim, a dltima lei
determina que o rob6 deve proteger a sua existéncia, exceto se isso for
contra as duas primeiras leis.

Apesar da importancia dessas leis criadas por Asimov, elas nédo
podem ser aplicadas hoje de forma integral, em razio de sua
incompatibilidade com o atual uso bélico da IA®. A propdsito, o Comité

Militar Industrial do governo dos EUA tem como objetivo robotizar por

5 Conforme informado no sitio <https://www.tecmundo.com.br/tecnologia-da-informacao/1697-a-historia-dos-
computadores-e-da-computacao.htm>. Acesso em: 16 nov. 2017.

5 Disponivel em: <http://iaexpert.com.br/index.php/2016/07/19/historico-da-ia-teste-de-turing/>. Acesso em: 21
nov. 2017.

7 Citagao extraida do sitio eletronico <http://www.datascientist.com.br/2016/>. Acesso em: 18 nov. 2017.
8 Informacio disponivel em: <https://www.saraiva.com.br/eu-robo-8217856.html>. Acesso em: 17 nov. 2017.

9 Conforme relatado em: <http://revistagalileu.globo.com/Tecnologia/noticia/2017/11/utilizacao-de-robos-
assassinos-e-discutido-em-reuniao-da-onu.html>. Acesso em: 17 nov. 2017.
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volta de 30% (trinta por cento) dos equipamentos militares do pais até o
ano de 2025™.

Em 2014, o computador Eugene Goostman - pela primeira vez -
conseguiu passar no teste Turing". A maquina criada por uma equipe
russa conseguiu convencer uma banca da Universidade de Reading em

Londres de que era um garoto de 13 (treze) anos que morava na Ucrania.

4. O impacto da inteligéncia artificial na nossa sociedade globalizada

Uma simples busca no Google é capaz de nos mostrar que ja é
possivel encontrar livremente a venda, por meio da Internet, aparelhos
como drones, robds de limpeza doméstica, reconhecimento artificial,
carros inteligentes e outros que utilizam a IA como ferramenta no
cotidiano.

O grafico™ apresentado a seguir demonstra, por setor, a expansao
do uso da IA:

° Informacdo disponivel em: <https://www.wired.com/story/for-superpowers-artificial-intelligence-fuels-new-
global-arms-race/>. Acesso em: 18 nov. 2017.

" Noticia disponivel em: <https://tecnoblog.net/157935/computador-passou-primeira-vez-teste-de turing/>.
Acesso em: 19 nov. 2017.

' Retirado de: <http://infographic.statista.com/normal/chartoftheday_9437_las_aplicaciones_mas_

rentables_de_la_inteligencia_artificial n.jpg>. Acesso em: 17 nov. 2017.
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Las aplicaciones de la inteligencia artificial
Ingresos globales de la inteligencia artificial de 2016 a 2025 (en mill. €)*

Reconocimiento estatico de imagen,

clasificacion y etiquetado 7.288,2

Mejora del funcionamiento de
trading algoritimico

6.786,5

Mejora del procesamiento
de datos de pacientes

6.629,7

Mantenimiento predictivo 4.212,2

Identificacion, clasificacion y
seguimiento de objetos™

3.780,9

Consultas escritas sobre imagenes 3.342,7

Reconocimiento automatico de

caracteristicas geofisicas 282829

Distribucion de contenido
en redes sociales

3.209,9

eriodo de tiempo.
17:15 (1USD=0,9EUR).

@O

@Statista ES

statista ¥

Cientistas acreditam que a inteligéncia artificial passard por trés
fases de desenvolvimento. A primeira, chamada restrita, é a que
estamos vivendo com os aplicativos do Google. O segundo estagio é o
desenvolvimento da inteligéncia artificial geral. Nessa fase, insere-se a
criacdo de armamento bélico munido de inteligéncia artificial. Por fim, a
ultima fase seria a da super inteligéncia artificial, a qual se chegara por
volta de 2050, segundo estimativas dos cientistas. Nessa fase, as
maquinas seriam dotadas de consciéncia, similar a mente humana.

Tendo em vista a expansdo do uso dessas tecnologias, o primeiro e
6bvio desafio que nos vem a mente é a questio do desemprego. Na
medida em que a inteligéncia artificial promoveria a automatizagao de
vérios processos humanos, realizando-os de forma muito mais rapida,
gerar-se-ia, como consequéncia, um aumento nas taxas de desemprego,
uma vez que a grande parte dos empregados serd, inevitavelmente,

substituida por robés. E o que afirma Carl Frey, pesquisador da

3 Informacdo extraida de relatério emitido pelo banco suigo UBS, pode ser encontrado em:
<https://www.ubs.com/microsites/artificial-intelligence/en/new-dawn.html>. Acesso em: 23 nov. 2017.
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Universidade de Oxford, em recente pesquisa: a automagdo colocaria em
risco cerca de 47% dos atuais empregos americanos'.

Contudo, o perigo de desemprego ndo deve ser colocado como
entrave a ampliacdo do uso da inteligéncia artificial. Primeiramente,
porque o uso dela traz inimeros beneficios para a nossa sociedade, tais
como a reducdo de custos nos produtos e servicos, diminuigao da taxa de
erros, entre outros. Cabe esclarecer, ainda, que, a0 mesmo tempo em que
serdo extintos diversos postos de trabalhos, outros serdo criados. Com
efeito, a substituicdo integral do trabalho humano ainda néo é possivel.
Ademais, surgirdo postos de trabalho para a criagdo e manutencido das
maquinas inteligentes. Com relacdo a esses novos postos de trabalho,
cumpre dizer que dependeremos de investimento estatal em educagdo
para que os trabalhadores possam se qualificar e se adaptar a nova
realidade tecnolobgica.

Um segundo problema decorrente do uso da IA liga-se ao atual
abismo tecnoldgico existente entre os paises desenvolvidos e aqueles
ainda em desenvolvimento. Considerando que nossa sociedade se valera
cada vez mais da IA, criar-se-ia uma preocupante dependéncia
tecnologica dos paises em desenvolvimento em relacdo aos paises
desenvolvidos, o que aprofundaria ainda mais a desigualdade econémica
e social ja existente. Isso porque produtos tecnoldgicos tém alto valor
agregado, concentrando, assim, a renda nos paises exportadores. No caso
do Brasil, a situacdo é peculiarmente alarmante, pois produtos
tecnoldgicos sdo comercializados a precos ainda mais elevados, devido a
alta carga tributéria. Portanto, s6 quem tem uma elevada condicéo social
tera acesso aos beneficios proporcionados pela IA.

Um terceiro problema para o qual devemos nos atentar é o do
superdesenvolvimento das maquinas inteligentes. Apesar desse

panorama ser temaética de filmes como “O exterminador do futuro”, ndo

' Conforme reportagem realizada com o Doutor em Economia, pela Universidade de Oxford, Carl Frey, encontrada em:
<http://epoca.globo.com/vida/vida-util/carreira/noticia/2014/03/bprofissoesb-condenadas-desaparecer-e-que-
resistirao-novas-tecnologias.html>. Acesso em: 18 nov. 2017.
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podemos deixar de pensar na possibilidade de uma Skynet tornar-se real.
Na obra cinematogréfica, a tecnologia Skynet se desenvolve a tal ponto
que cria uma consciéncia propria e atua por si mesma. Quando ela
entende que o homo sapiens é uma ameaga, inicia sua empreitada para
extinguir a humanidade.

Mas nao é s6. Em 23 de marco de 2016, a Microsoft lancou um
chatbot (programa de computador que simula uma conversa com um ser
humano, como a Siri e a Cortana) que, ap6s 24 horas, ja foi retirado do
ar. Isso porque, ao interagir com os usudrios, a tecnologia passou a
desferir falas de cunho racista e sexista, e até mesmo fez uma defesa
explicita do ditador Adolf Hitler™.

Por fim, os acidentes envolvendo tecnologia com IA também se
revelam como obstaculo ao seu pleno uso. A titulo exemplificativo, em
recente infortinio, um homem, na Florida, faleceu ao sofrer uma
fatalidade envolvendo um Tesla Model S*. Os relatdrios preliminares
indicaram que o carro nao foi capaz de frear e atingiu em cheio um
caminhao. O “condutor” do carro, que estava no piloto automatico, foi a
primeira vitima fatal de acidente nos EUA envolvendo carros inteligentes.

Apesar da terrivel adversidade, é relevante salientar que esse
modelo de automoével ja havia passado por 130 milhdes de milhas em
testes e essa foi sua primeira fatalidade, enquanto a média mundial
(considerando pilotos humanos) é de cerca de uma fatalidade a cada 60
milhoes de milhas percorridas’. Esses dados demonstram o inevitavel:
cada vez mais, a IA esta se aproximando da perfeigao.

Cabe, ainda, discutirmos sobre possiveis limites para o campo de
aplicagdo da inteligéncia artificial. De pronto, podemos dizer que sera

bastante arduo estabelecé-los. Os EUA, em 2016, equiparam drones com

s Disponivel em: <http://epoca.globo.com/vida/experiencias-digitais/noticia/2016/03/inteligencia-virtual-da-
microsoft-aprende-ser-racista-e-sexista-no-twitter.html>. Acesso em: 16 nov. 2017.

® Noticiado pela NBC em: <https://www.cnbc.com/2017/06/20/man-killed-in-tesla-autopilot-crash-got-
numerous-warnings-report.html>. Acesso em: 17 nov. 2017.

7 Dados retirados de <http://g1.globo.com/carros/noticia/2016/06/acidente-com-carro-da-tesla-em-modo-
semiautonomo-deixa-1-morto.html>. Acesso em: 17 nov. 2017.
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armamento militar e, assim, criaram uma tecnologia capaz de matar
quem a méquina reconhecer como inimigo®, fazendo-nos questionar se é
admissivel o uso da inteligéncia artificial para conduta que, em um
contexto padrdo, seria considerada imoral e criminosa.

Os drones nao sao o Unico investimento em inteligéncia artificial
das Forgas Armadas dos Estados Unidos. Diariamente, ela ganha mais
espaco, aprofundando o desnivel de forcas no cenario mundial de
combate. Um dos ultimos orcamentos destinou Us$18.000.000.000,00
(dezoito bilhoes de dblares) para o desenvolvimento de tecnologia militar
dotada de IA®.

Essa estratégia de uso da tecnologia no meio militar é denominada
“guerra de centauros”. O centauro é ser mitolégico, hibrido, metade
homem e metade cavalo, a semelhanca da atual conjuntura militar dos
EUA, na qual humanos e tecnologias partilham o front.

O risco da criacdo de uma arma totalmente auténoma também é
preocupante, como ja explanamos anteriormente sobre a Skynet em “O
Exterminador do Futuro”. Com efeito, devemos questionar qual seria o
nivel de independéncia que deveria ter uma inteligéncia artificial no setor

bélico.

5. A inteligéncia artificial no ordenamento juridico brasileiro: um

enfoque no campo do direito penal

Conforme relatério elaborado pelo Global Innovation Index em

2015, 0 Brasil ocupa a posi¢do de ntimero 70 (setenta) no ranking dos

8 Conforme noticiado em  <https://www.tecmundo.com.br/armas-de-fogo/45860-por-que-os-eua-querem-
drones-autonomos-capazes-de-matar.htm>. Acesso em 30 nov. 2017.

9 Conforme reportagem veiculada pelo site do UOL: <https://noticias.uol.com.br/internacional/ultimas
noticias/the-new-york-times/2016/10/27/pentagono-tem-dilema-do-exterminador-do-futuro-robos-poderiam-
matar-por-conta-propria.htm> Acesso em: 20 nov. 2017.
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paises que mais favorecem o ambiente de inovagido®. Portanto, ainda
ndo somos um pais tecnologicamente desenvolvido.

De todo modo, no plano legislativo, tanto a Constituicdo brasileira
de 1988, quanto a legislagido infraconstitucional buscam incentivar o
desenvolvimento tecnoldgico.

A Constituicdo brasileira de 1988, em seu artigo 3°, consagra o
desenvolvimento nacional como um dos objetivos fundamentais da
Reptblica Federativa do Brasil. Nesta toada, o inciso XXIX do art. 5° da
C.R.F.B./88 dispde sobre a protecio aos direitos da propriedade
industrial, que possui, como fim, o interesse social e o desenvolvimento
tecnoldgico e econdmico do Brasil.

Para além, a Constituicio versa, também, sobre a funcdo do Estado
de investir em pesquisa, desenvolvimento tecnoldgico e inovagéo, a luz
do disposto nos artigos 218> e 219> Todo esse arcabougo constitucional
motivou a criagdo de 6rgaos que podem auxiliar o desenvolvimento da IA
no Brasil, tais como os Institutos de Ciéncia e Tecnologia (ICTs) e o
Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico (CNPQ).
Em Minas Gerais, temos ainda, no ambito estadual, a Fundacdo de
Amparo a Pesquisa em Minas Gerais (FAPEMIG). Exerce papel
igualmente relevante, em terras mineiras, o Banco de Desenvolvimento
de Minas Gerais (BDMG), que atua como patrocinador de importantes
projetos voltados ao desenvolvimento tecnolégico.

No plano infraconstitucional, a Lei da Inovagao (Lei n. 10.973/2004)
representa um importante marco no Direito brasileiro, porquanto, entre
outros aspectos, promove incentivos a inovacao e a pesquisa cientifica e

tecnoldgica no ambiente produtivo.

2 Artigo pode encontrado no site do Nucleo de Inovacdo Tecnoldgica Mantiqueira:
<http://www.nitmantiqueira.org.br/portal/index.php/noticias/959-brasil-ocupa-a-70-posicao-em-ranking  dos-
paises-mais-inovadores-do-mundo>. Acesso em: 23 nov. 2017.

2! 0 Estado promoverd e incentivaréa o desenvolvimento cientifico, a pesquisa, a capacitacao cientifica e tecnologica
e a inovacgao”.

22 0 Estado estimulara a formacao e o fortalecimento da inovagdo nas empresas, bem como nos demais entes,
publicos ou privados, a constituicado e a manutencao de parques e polos tecnoldgicos e de demais ambientes
promotores da inovacdo, a atuacdo dos inventores independentes e a criacio, absor¢do, difusio e transferéncia de
tecnologia”.
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Nao obstante os dispositivos constitucionais e infraconstitucionais
sobre inovagdo e desenvolvimento tecnolégico, ndo h& regramento
especifico sobre uma eventual responsabilizacdo por atos ilicitos em
decorréncia do uso da inteligéncia artificial, especificamente no ambito
do Direito Penal.

Tradicionalmente, o Direito Penal reconhece a IA apenas como uma
ferramenta usada para perpetrar um crime, condenando seu mentor.
Nesse sentido, o renomado autor norte-americano David Friedman
(2011) defende que, quando algum objeto dotado de IA ndo é percebido
como capaz de formular intencdo, quem instrui o programa a perpetrar
uma acao ilegal serd responsabilizado conforme a lei. Mas e se a IA age
sem a ordem de um ser humano?

Para falarmos sobre Direito Penal brasileiro e inteligéncia artificial,
devemos, de inicio, entender a estruturagdo do Cddigo Penal brasileiro,
dividido em Parte Geral e Parte Especial. Na Parte Geral, sao
estabelecidas as regras gerais para a responsabilizagdo dos agentes de
crimes, ao passo que a Parte Especial traz os crimes em espécies, ou seja,
0s tipos penais.

Em relacdo a doutrina penalista, vamos destacar dois pontos que
sdo interessantes para definirmos se é possivel ou ndo responsabilizar
uma IA: a teoria do crime e a teoria da pena.

Iniciemos, entdo, pela teoria do crime. De pronto, quando nos
referimos a um crime, pensamos em um ato tipico, ilicito e culpavel.
Contudo, o conceito de crime pode partir de premissas variadas, como se
verifica a seguir.

De acordo com um conceito material ou substancial, o crime seria
“toda acdo ou omissdo humana que lesa ou expoe a perigo de lesdo bens
juridicos penalmente tutelados” (MASSON, 2011). Tendo em vista essa
definicdo, os animais nao sao responsabilizados criminalmente, por
exemplo. Esse conceito ja assinala um obstaculo a responsabilizagdo da
inteligéncia artificial no &mbito criminal, j& que parte da premissa de que

o crime é uma conduta humana somente.
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A Lei de Introducdo ao Cddigo Penal (Decreto-Lei n°. 3.914 de
1940), por sua vez, define crime sob o ponto de vista legal, como “a
infracdo penal a que a lei comina pena de reclusdo ou de detengdo, quer
isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de
multa”. Contravengdo, ao seu turno, seria “a infracdo penal a que a lei
comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa, ou ambas,
alternativa ou cumulativamente”. Perceber que, a partir desse conceito
trazido pela Lei de Introducdo ao Codigo Penal, seria perfeitamente
possivel que a IA fosse responsabilizada por crime. Isso porque tal
Diploma legal define crime sem a exclusdo de entidades como a IA.

Quanto ao critério analitico de crime, parte das premissas
supracitadas. Centra-se nos elementos que compdem a estrutura do
crime: ato tipico, ilicito e culpavel.

A tipicidade esta estritamente ligada ao principio da legalidade. E a
disposicdo em lei de certa conduta como criminosa, cominando-lhe uma
faixa de pena aplicavel.

Surgiram varias teorias buscando definir o que é o fato tipico, mas
focaremos na teoria adotada pelo nosso Cddigo Penal, qual seja, o
finalismo. Criada por Hans Welzel (Alemanha), na década de 30 do
século passado, tal teoria define conduta tipica como a conduta humana
dirigida para um fim. Portanto, o dolo e a culpa passaram a integrar o
tipo penal. Para haver crime, é necessario dolo ou culpa: vontade ou
negligéncia, impericia ou imprudéncia.

E evidente o problema que enfrentamos. Podemos afirmar que as
maquinas com IA atualmente existentes tém vontade? Parece-nos que
ndo. Assim, seria impossivel que, juridicamente, a IA cometesse ato
tipico, a luz do ordenamento juridico brasileiro vigente.

Mas, pensemos no futuro. E provavel, como dito anteriormente,
que, em 2050, as maquinas dotadas de IA tenham consciéncia prépria.
Dai, seriam dotadas de vontade e portanto, autoras de crime. Mas é de
suma importancia indagar: vamos esperar essa tecnologia atingir tal

nivel de avango para responsabiliza-las? Se sim, como lidar com casos
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como o referido no inicio deste artigo, no qual um rob6 matou um
funcionario de uma fabrica automobilistica?

A ilicitude é a contrariedade ao Direito: uma conduta pode ser tipica,
mas licita, como a legitima defesa. Aqui, nenhum embarago para que se
possa considerar a IA possivel agente de crime.

A culpabilidade, conforme enuncia Cleber Masson, é mais um
pressuposto para a aplicagdo da pena, considerando a teoria finalista
supracitada. E a reprovabilidade da conduta: somente uma conduta
censuravel merece pena.

Compoem o elemento culpabilidade, conforme a teoria limitada,
adotada por nosso diploma penal: (a) a imputabilidade do agente do
crime; (b) a potencial consciéncia da ilicitude; e (c) a exigibilidade de
conduta diversa. Como ja4 nos é aparente, temos aqui um grande
problema para aplicar o Codigo Penal a IA.

O Codigo Penal nao define imputabilidade. Contudo, nos é possivel
inferir que ser imputével é ter capacidade e condigdo mentais de entender o
carater ilicito de uma conduta e assim se autodeterminar. Desse modo, sdo
inimputaveis, por exemplo, os menores de 18 (dezoito) anos; bem como
aqueles que, por alguma condigdo de satide, nao tém capacidade mental de
entender a ilicitude de sua conduta. Tendo em vista a imputabilidade, a TA
s6 seria punivel caso atingisse um nivel astrondmico de desenvolvimento.

A potencial consciéncia da ilicitude é a capacidade que o agente tem
de saber que a conduta que estd praticando é crime. Vejamos,
atentamente, ndo é necessario que o agente efetivamente conhega o tipo
penal, mas apenas que ele tenha a possibilidade de conhecé-lo. Dai,
perguntamos: atualmente, as IAs tém capacidade de saber que sua
conduta pode configurar crime? A resposta nao é nada simples.

Por fim, temos a exigibilidade de conduta diversa. E possivel
reivindicar do agente que ele agisse de outro modo naquela situagido? Em
relacdo a IA, s6 quando ela tiver capacidade de autodeterminagédo é que

poderemos falar que sua conduta é culpavel.
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Em relacdo a teoria do crime, os pontos atinentes ao nosso tema
foram brevemente tratados. Podemos agora analisar a teoria da pena e
sua aplicacdo nos campos relacionados a inteligéncia artificial.

Néo se pune por punir. No geral, visamos a uma finalidade com a
punicéo, seja ela o castigo ou a prevengao. Nesse contexto, inserem-se as
diversas teorias da pena. A teoria absoluta prega que a pena tem por
finalidade somente castigar o agente do crime. Ja a teoria relativa visa a
prevencao. Por fim, a teoria mista é eclética e conjuga as duas finalidades
(que, ao nosso ver, nao sdao compativeis).

Atualmente, entende-se a pena como instrumento de prevencao,
que cumpre a finalidade de evitar a ocorréncia de novos crimes por meio
da ressocializagdo do autor do delito. Esse paradigma configura um
grande obstaculo para cominagdo de pena para uma maquina que
cometer um delito, pois exige, mais do que consciéncia, quase uma
psique humana.

Contudo, a discussdo sobre a possibilidade de punir inteligéncia
artificial nao deve, de modo algum, se limitar pelas teorias hoje
existentes. Teorias sdo axiomas e, como tais, sdo perfeitamente
alteraveis. Sob o ponto de vista legal, seria necesséria uma emenda no
Codigo Penal, no sentido de utilizar um parametro diferente para a
responsabilidade penal da IA, no qual dolo, culpa, culpabilidade, entre
outros requisitos ndo sejam requisitos tratados da mesma forma que siao
tratados quando a conduta é humana.

Poderiamos pensar até mesmo em responsabilidade penal objetiva
para a IA, ja que ela ndo é um ser humano. Alids, no campo das pessoas
juridicas, ja se caminha nesse sentido. Contudo, tal sistema deve ser
rigido, limitando-se a aplicagdo, no ambito da IA, jamais transpondo-se

para o sistema padréo de responsabilidade humana subjetiva.
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6. Possiveis modelos de responsabilidade penal para a inteligéncia
artificial

Considerando que a inteligéncia artificial tem certa capacidade para
tomar decisoes, o que fazer se ela atacar um hospital ou uma escola?
Como o Direito Penal tratara essas situagdes?

E estabelecido pelo pesquisador Gabriel Hallevy (2010), de forma
primorosa, para o ordenamento juridico norte-americano, trés modelos
para a responsabilizacdo penal nas ocorréncias envolvendo atuacdo
danosa de uma inteligéncia artificial: (a) perpetration-by-another; (b)
natural-probable-consequence; e (c) direct liability.

O modelo da perpetration-by-another  responsabiliza o
programador, como se tivesse sido esta uma agdo do programador ou do
usudrio final. O usudrio ndo programa o software, mas o emprega em
seu beneficio. O segundo modelo, da natural-probable-consequence,
determina a responsabilidade do programador ou do usuério pelo risco
que assumiram, sendo sua obrigacdo prever os infortinios quando do
uso da IA. Por fim, o Gltimo modelo - direct liability - como o proprio
nome sugere, responsabilizaria a prépria inteligéncia artificial, como
ultima possibilidade. Fazendo um paralelo com as sangdes penais do
ordenamento juridico, seria possivel: (a) a desativacdo temporaria da IA;
(b) a delimitagdo dos seus campos de atuacdo; (c) a determinacéo de uso
social para a IA; (d) o trabalho compulsério em certa tarefa; ou, até
mesmo, (e) o desligamento da tecnologia.

Transpor o ultimo modelo para o Brasil traria as mesmas
dificuldades tratadas no ponto anterior. Em relagdo aos dois primeiros
modelos, parece-nos quase impossivel sua adogdo pelo nosso
ordenamento juridico, visto que comina responsabilidade objetiva para
um ser humano, o que é expressamente contrario ao amago do Direito
Penal e da Constituicdo da Republica. E, ainda, se possivel a punicdo do
programador ou do proéprio usuério, ela seria a titulo de culpa, e nédo
dolo.
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7. Conclusao

Como visto, a inteligéncia artificial tem impactado, cada vez mais,
na vida em sociedade. A despeito dos incentivos legais ao seu
desdobramento, no Brasil, sua regulacio ainda se d4 de forma timida,
especialmente no tocante aos impostos quanto ao uso da inteligéncia
artificial.

Uma grande dificuldade inerente a criacdo de qualquer legislacao é
manter o equilibrio entre liberdades e direitos. No ambito penal, ndo
seria diferente. Acertar na responsabilizagio criminal para uma
inteligéncia artificial seria um grande desafio.

A criminalizacdo de qualquer conduta no campo da inteligéncia
artificial pode figurar como desestimulo a inovagdo, que é importante
para a promocao de bem-estar geral.

Por outro lado, a total auséncia de dispositivos legais sobre a
responsabilidade advinda de danos causados pela inteligéncia artificial
nao poderd persistir, ja que o ordenamento juridico brasileiro deve
prezar pela protecdo aos seus cidadaos.

Nesse contexto, podemos observar que o Direito Penal brasileiro
deverd, futuramente, enfrentar um grande desafio, que é a sua adaptacéo
a um mundo extremamente tecnolégico, no qual maquinas substituirao,
em grande parte dos trabalhos, os seres humanos, o que, certamente,
implicard a pratica de ilicitos que esbarrarao, tanto na esfera civel,

quanto penal.
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A tecnologia no sistema penal

Veroénica Oliveira Souza

1. Introducao

O sistema penal nacional padece de severos problemas
institucionais: superlotagao, condigdes degradantes, falta de investimento
aos profissionais envolvidos, dentre outros tantos, gerando verdadeira
criminogénese prisional. Diante da caética realidade, impde-se que
providéncias sejam tomadas o quanto antes, em funcao da recorréncia de
atritos violentos, manutencido de abusos de ambos os lados e das muitas
e pavorosas mortes.

Nesse contexto, a tecnologia tem se mostrado uma forma capaz de
unir informaco e acessibilidade, meio inovador de resolugio de alguns dos
muitos agravantes que assolam os estabelecimentos de cumprimento de
pena privativa de liberdade, servindo como recurso auxiliar no controle e
fiscalizagdo por agentes de seguranga e de apoio e legalidade aos apenados,
verificando, por seus projetos de alto alcance, excelentes alternativas.

Nesse sentido, cumpre pincelar algumas das mais notaveis
inovagdes apresentadas, avaliando, além da proposta, seus impactos
financeiros e humanos e avaliando sua viabilidade de implementagido em
abrangéncia nacional. Assim, por meio de pesquisa técnica em agéncias
publicas e dados governamentais, se levantara breve pesquisa acerca dos
sistemas eletronicos de acompanhamento do sistema prisional, da

politica de cadastramento digital de apenados, do sistema de verificacdo
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de scanner corporal e da proposta de inclusdo digital como forma de
remicdo dos dias de pena.

2. Direito e tecnologia: evolucio a servico da justica

Um dos projetos mais audaciosos de aproveitamento e insercao
tecnoldgica do Direito foi o desenvolvimento dos Processos Eletronicos,
por meio da Lei n°. 11.419, de 2006, 0 qual contribuiu para a diminuicdo
dos “tempos mortos” (tempos gastos burocraticamente) (AURY, 2014). O
sistema PJE, como é chamado, surgiu no Direito do Trabalho em 2011 e,

paulatinamente, foi se inserindo nos demais meios juridicos:

A virtualizagdo dos processos judiciais adveio para assegurar a razoavel
duracdo do processo e é o meio que garante a celeridade de sua tramitagao,
seguindo o que consta no artigo 5° da Constitui¢ao Federal.

Contudo, além da mudanca de tecnologia, foi necessaria uma alteracdo de
cultura por parte de magistrados, servidores e advogados. Os
aprimoramentos constantes levam, cada vez mais, a uma ferramenta

acessivel, econdmica, eficiente e ecologicamente sustentavel. (CNJ, 2017).

Além dos processos originalmente digitais, medidas estdao sendo
tomadas para digitalizacdo dos processos fisicos existentes (TRF1, 2010),
a exemplo do que ocorreu com os jornais mais antigos, que foram
integralmente disponibilizados em suas edi¢des mediante hemeroteca,
processo iniciado em 2008 e lan¢ado nacionalmente em 2012. (2012)

As manifestagdes oficiais no processo, para serem validadas,
requerem assinatura digital. No Brasil, o cadastro, registro,
armazenamento e preservacdo da confidencialidade desses dados fica a
cargo da Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira (ICP-Brasil), “uma
cadeia hierdrquica de confianca que viabiliza a emissdo de certificados
digitais para identificacdo virtual do cidadao” (CNJ, 2017).

Utilizando-se da plataforma prépria, os processos judiciais
eletronicos e/ou digitalizados permitem o rapido acesso a precedentes,

pesquisa jurisprudencial, favorecendo a uniformizacdo deciséria e
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facilitando o trabalho dos servidores, advogados, técnicos e juizes. Sendo,

veja-se:

Sdo altos os investimentos de recursos financeiros publicos em espacos
fisicos para acomodar os autos dos processos em tramite, além dos extintos e
arquivados. Sao elevados, ainda, os custos envolvidos no deslocamento dos
volumes dos autos dos processos para as demais instancias e para outros
juizos, nos casos de processamento de recursos e de expedi¢do de cartas
precatorias, respectivamente (ADORNO; MUNIZ, 2016).

Por meio do controle digitalizado dos dados processuais, muitas
outras plataformas de acompanhamento de dados foram langadas, como
foi 0 caso do Banco Nacional de Mandados de Prisdo (BNMP), lancado em
2011 (CNJ, 2011).

3. Tecnologias de cadastro e acompanhamento

O sistema penal nacional, atualmente, padece pelo abarrotamento
(UFPA, 2016), pelas condicoes desumanas, pela presenca de armas e
drogas e o crescente trafico de entorpecentes intra e extramuros, o0s
reiterados abusos verbais, fisicos e sexuais, pela falta de estrutura
minima e de profissionais adequados e preparados, entre muitos outros
problemas. E uma agonia que advém desde a sua implementacio
nacional: relatorios de 1829 j& indicavam condicdes degradantes nas
cadeias publicas (SALA, 1999). Diversos episédios de morte ocorrem,
recorrentemente, dentro dos estabelecimentos de prisdo proviséria e de
cumprimento de pena (G1, 2016). As autoridades responsaveis fazem
diversas promessas vazias, ocasionando perda da credibilidade de suas
verificacbes e acompanhamentos e mesmo mais mortes por retaliacdo
(MUNIZ, 2017).

Nesse contexto, 0 acesso dos apenados a uma estrutura minima de
controle da propria situagdo carceraria resta extremamente dificultado
ou mesmo inviabilizado em func¢do da morosidade e burocracia inerentes

aos intmeros inquéritos, investigacdes e processos fisicos que abarrotam
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prateleiras de delegacias e féruns nos municipios afora. A dificuldade de
tal acompanhamento é percebida também pelos familiares: o controle de
acesso, de fugas e de desaparecimentos intramuros é falho. Muitas vezes,
nao se consegue identificar alteragdes repentinas em funcdo de motins,
rebelides e assassinatos. Destarte, apenados tém agravada, severamente,
sua privacao parcial ou total de liberdade. Estima-se que a ocorréncia de
mortes sob a custddia estatal é seis vezes maior do que no meio social
liberto (INFOPEN, 2014). Isso indica ndo s6 a criminogénese fervilhante
que permeia os estabelecimentos prisionais provisorios e os de
cumprimento de pena, como também, da indicios de suposta inapeténcia
estatal de controle de suas institui¢des, funcionarios e prisioneiros.

Como forma de promocdo do tema e a fim de pressionar as
autoridades por uma solugdo, o Partido Socialismo e Liberdade (PSOL)
ingressou com uma Acao de Descumprimento de Preceito Fundamental -
ADPF n° 347, solicitando fosse reconhecida a situacdo do sistema
penitenciario como Estado de Coisas Inconstitucional, “um quadro
insuportével e permanente de violacdo de direitos fundamentais a exigir
intervencdo do Poder Judicidrio de carater estrutural e orgamentario”,
solicitando, a0 maximo tribunal, providéncias remediativas urgentes
para solucionar a crise prisional nacional (STF, 2015). O pedido cautelar
foi parcialmente concedido, ordenando o descontingenciamento do
FUNPEN - Fundo Penitenciario Nacional, a fim de que mais recursos
fossem direcionados as muitas necesséarias melhorias do sistema penal.
Ademais, definiu-se, ainda, que devera ocorrer um cadastramento

uniformizado dos prisioneiros do Brasil:

(serd) firmado um termo de cooperacio entre o Conselho Nacional de Justica
e o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) para a identificacdo dos cerca de 600
mil presos, por meio da biometria. O levantamento dos presos devera
comegar pelo Distrito Federal. Além disso, ele também informou que até o
final do ano sera elaborado um sistema nacional de cumprimento das penas

e também dos beneficios prisionais.
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Em resposta aos clamores por melhorias, em 2011, foi langado o
“Programa de Apoio ao Sistema Prisional”, projeto audacioso que previa
a distribuicdo de R$ 1,2 bilhdo para amplas melhorias no sistema
prisional: a meta era desenvolver 45.730 novas vagas, por meio de 99
obras em diversos estados brasileiros (CGU, 2017). Contudo, em
verificagdo realizada pelo Ministério da Transparéncia e Controladoria-
Geral da Unido (CGU) junto ao Departamento Penitenciario Nacional
(Depen), do Ministério da Justica e Seguranca Publica (M]), constatou-se
que, até dezembro de 2016, apenas 1.190 das mais de 45 mil vagas
propostas tinham sido implementadas, um aproveitamento de apenas
2,6%.

Em 2015, foi lancada a CPI do Sistema Carceradrio Brasileiro
(CONJUR, 2015), cujo detalhado relatério apresenta, de forma ampla, a

contextualizagdo penitenciaria nacional.

3.1. Sistema nacional de cadastramento e acompanhamento da

execucao

Outra importante tecnologia de aprimoramento da gestdo prisional
estd em curso de implementagdo. O Conselho Nacional de Justica, em
parceria com o Tribunal de Justica do Parand, estd desenvolvendo um
sistema nacional de cadastramento e acompanhamento da Execugao Penal, o
SEEU - Sistema Eletronico de Execugdo Unificada. A proposta é a
visualizagdo facilitada dos dados processuais, constando o detalhamento do
célculo de pena, explicando, inclusive, as fracdes e agendamento automatico
dos beneficios previstos na Lei de Execugdo Penal; o acompanhamento
eletronico dos prazos de progressdo, atualizados em tempo real; a pesquisa
com dados e previsdes graficas para demonstrar a situacdo do sentenciado;
producio de relatérios estatisticos que poderao lastrear o desenvolvimento
de politicas publicas (CNJ, 2017).

O Parana foi o primeiro Estado brasileiro a fazer uso do sistema de

biometria de forma integrada por todos os seus 6rgaos publicos, tornando-o
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referéncia no desenvolvimento de tecnologias de controle, prevencdo e
contengao a servico do sistema judiciario. Por meio do Instituto de
Identificagio do Parana (IIPR), e integracio de dados do Departamento
Nacional de Transito - DETRAN, a emissdo de documentos e certificados foi
facilitada e as informacgbes que integram esse banco de dados foram
utilizadas pela Secretaria da Justica, Cidadania e Direitos Humanos para a
unificagdo do sistema prisional por meio do Business Intelligence (BI). (SSP-
AP - PR).

O SEEU ainda estd em homologacio e em fase de aprimoramento,
mas ja possui dominio proéprio (http://seeu.pje.
jus.br/seeu/). Inclusive, o Tribunal de Justica de Minais Gerais foi um dos
pioneiros a implantar o referido sistema na Varas de Execugdes Penais do
estado, a fim de otimizar os procedimentos executérios. O sistema SEEU
foi inicialmente implantando na comarca de Governador Valadares no
ano de 2016 e gradativamente se difundiu nas demais comarcas de Minas

Gerais.

3.2. As tornozeleiras eletronicas

A Lei n. 12.403/2011, que introduziu uma variedade de medidas
cautelares no ambito do processo penal brasileiro, inovou e reduziu a
incidéncia da severa prisdo preventiva e da conversio de prisdes
provisérias, que eram regra até entao.

Nesse sentido, de acordo com a nova redagao atribuida ao art. 319
do Cbdigo de Processo Penal, foi estabelecida, em seus incisos, uma
gradacdo na distribuicio de medidas assecuratérias do correto
acompanhamento e diligenciamento processual por parte dos acusados, a

saber:

Art. 319. Sao medidas cautelares diversas da prisao:
I - comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condiges fixadas pelo

juiz, para informar e justificar atividades;
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II - proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer
distante desses locais para evitar o risco de novas infragoes;

III - proibi¢do de manter contato com pessoa determinada quando, por
circunstincias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela
permanecer distante;

IV - proibi¢do de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja
conveniente ou necessaria para a investigagao ou instrucao;

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o
investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos;

VI - suspensdo do exercicio de fungdo publica ou de atividade de natureza
econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizagao para a
pratica de infracdes penais

VII - internagdo provisoria do acusado nas hipdteses de crimes praticados
com violéncia ou grave ameaga, quando os peritos concluirem ser
inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Cdédigo Penal) e houver risco de
reiteracio;

VIII - fianga, nas infragdes que a admitem, para assegurar o comparecimento a
atos do processo, evitar a obstrucio do seu andamento ou em caso de resisténcia

injustificada a ordem judicial; [...]

E, como inovadora medida tecnoldgica, tal dispositivo legal também
instituiu o “monitoramento eletronico”.
De forma curiosa, Aury Lopes comenta o surgimento de tal

modalidade de controle:

O monitoramento eletronico é um dispositivo antigo, desenvolvido na década
de 60 pelo psicologo americano Robert Schwitzgebel, j& com a finalidade de
controle de pessoas envolvidas com crimes e consistia em um bloco de
bateria e um transmissor, capaz de emitir sinal para um receptor. Em 1977, o
juiz de Albuquerque, Novo México, Jack Love, inspirado por um episédio da
série Homem-Aranha, convenceu um perito em eletronica a desenvolver um
dispositivo similar de monitoramento, tendo utilizado pela primeira vez em
1983, quando condenou o primeiro réu a usar o monitoramento eletronico
(AURY LOPES, 2014).

Com o advento do “sistema de posicionamento global” - GPS (Global

Positioning System) - houve o barateamento da tecnologia, permitindo sua
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maior difusdo. Atualmente, o monitoramento eletronico é utilizado tanto
como instrumento cautelar quanto para o cumprimento de pena, auxiliando
na distribuicao progressiva dela. Contudo, a adogdo de qualquer medida
cautelar deve ser sopesada no caso concreto, uma vez que a elas se recorre
em havendo situagio que ponha em risco a correta continuidade
processual, a producao de provas ou haja possibilidade de fuga do acusado.
Comumente, valendo-se de tornozeleira, o monitoramento
eletronico em Minas Gerais é de responsabilidade da UGME - Unidade
Gestora de Monitoracdo FEletronica, drgdo vinculado a Secretaria de
Estado de Defesa Social - Subsecretaria de Administracdo Prisional
(SEDS, MG, 2016). Por meio de mapeamentos e acompanhamento via
satélite, tem-se a exata posicdo da pessoa monitorada em tempo real,
podendo, assim, contatd-la e impedir eventuais fugas. O mapeamento é
utilizado como lastro a tomadas de decisdes no decorrer do processo,
como elemento probatério de alegacdes. Nucci, em seu manual (NUCCI,
2011), é um dos maiores defensores da medida, afirmando se tratar de

meio dignificante.

3.3. O bloqueio de sinal

A inser¢do de equipamentos tecnolégicos, cada vez mais, se faz
sentir no meio prisional. No mesmo diapasdo, como forma de facilitar o
controle e acesso a dados e impedir a comunicagdo de acusados e
condenados, alguns estabelecimentos fazem por bem obrigar as
operadoras ao bloqueio da rede de telefonia mdvel mais préxima, por
meio do desligamento do sinal da estagdo radio base - ERB
(COMPUTERWORLD, 2017).

Contudo, tal medida bloqueia ndo s6 o sinal dos apenados, como
também o de toda a sua regiao de alcance, vulnerabilizando a populacédo

local.

Pelo menos 200 mil usuarios de telefonia celular, usando estimativas

conservadoras, foram prejudicados desde a tarde dessa sexta-feira pelo
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desligamento das antenas préximas de seis presidios de Sao Paulo, como
determinado pela Justica. Isso equivale a metade das pessoas que tém aparelhos
nessas areas, conforme dados divulgados pela Agéncia Nacional de
Telecomunicagbes (Anatel). [...] Além de trazer transtornos a populagdo, as
antenas desligadas ndo garantem o fim da comunicagio dos presos. Quando se
desliga o sinal forte de uma antena préxima, existem aparelhos que conseguem
captar sinais mais fracos de equipamentos em torres mais distantes. (ESTADAO,
2006)

Isso ensejou, em 2016, a ADPF n° 5642, movida pela ACEL -
Associacdo Nacional das Operadoras de Celular - em que o STF entendeu
que era inconstitucional a obrigacio de bloqueio, em funcio da
competéncia exclusiva da Unido para legislacdo de telefonia mével, o que
faria com que Bahia, Mato Grosso do Sul, Parani e Santa Catarina
estivessem invadindo legislativamente o tema com suas obrigagoes,
extrapolando sua autonomia.

No entanto, pede-se vénia para discordar. O cerne do problema reside
no acesso dos aprisionados a aparelhos telefénicos. Pouco incomodaria o
acesso regular ao sinal se ndo houvesse a disponibilidade por parte dos
prisioneiros aos aparelhos.

Outra técnica viavel e por vezes empregada é a de uso de
frequéncias para gerar ruido. Equipamentos com tecnologia jammer sao
capazes de emitirem ruidos que, quando na frequéncia adequada,
impedem o sinal de chegar aos aparelhos celulares (HOJE EM DIA, 2014).

Tal medida foi adotada pela penitencidria Nelson Hungria, em
Contagem, cujo investimento realizado a época foi de R$ 1,6 milhdo.
Ademais, também foi adotada em Ribeirdo das Neves e em Belo
Horizonte, como forma de melhoria na seguranca. A tecnologia nao
implica em obriga¢des por parte das operadoras de telefonia, nem
atrapalha ou restringe a comunicacdo da vizinhanga. Contudo, exige
atualizacdo constante da frequéncia, sob pena de perda da eficacia.

Essa tecnologia possui premente demanda, uma vez que, em
levantamento realizado pelo CNJ, 65% dos presidios ndo tém

bloqueadores de celular ou mesmo detectores de metais (OGLOBO,
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2017), uma falha de seguranca que impede a eficicia da medida de
contencdo dos crimes e dos criminosos, que podem receber comunicagdo
telefonica. Trata-se de falha grave, que expde a risco os operadores e
funcionarios, além dos proéprios detentos.

Em 08 de novembro de 2017, foi aprovado, na Cimara dos
Deputados, o Projeto de Lei n® 3019/15, do Deputado Baleia Rossi
(PMDB-SP), que obriga as operadoras de telefonia celular a instalarem
bloqueadores de sinais de telefonia em presidios (CAMARA, 2017). A
proposta ainda seguird para votacdo no Senado. Contudo resta verificar

sua exequibilidade técnica.
4. Tecnologia a favor da dignidade: os scanners digitais

A entrada nos estabelecimentos prisionais, no Brasil, ndo possui
uma regulamentacio Unica e as exigéncias feitas aos familiares e amigos
dos apenados variam de estabelecimento a estabelecimento.

Contudo, notadamente, muitos destes locais instituem uma politica
extremamente invasiva de verificacio corporal, mediante meios de
duvidosa eficécia e alto grau de reprovabilidade. Sdo as assim chamadas
“revistas vexatorias”, consideradas um verdadeiro atentado contra o art.
19, inciso III e o 5°, inciso III da Constituicdo da Republica de 1988, que
asseguram a “dignidade humana e a ndo submissdo a tratamento
desumano ou degradante” (G1, 2017). Inclusive, hd quem argumente que
tais humilhagdes sdao uma extensao completamente injusta de sofrimento
da pena, atentando, também, contra o “principio da individuagdo da
pena”, previsto expressamente no art. 5°, inciso LXI, da Constituicdo
brasileira, que determina que todas as penas ndo deverdao passar da
figura do condenado.

A fim de impedir abusos e uniformizar a regularizagio da visitacdo
carceraria, em 2014, foi proposto um Projeto de Lei de autoria do

Senado, o PL 7764/2014, que acrescentaria artigos a Lei n. 7.210, de 11 de



128 | Direito, tecnologia e globalizagéo

julho de 1984 (Lei de Execucédo Penal - LEP), para dispor sobre a revista
pessoal (CAMARA, 2014).

Atualmente, uma nova tecnologia é prevista para combater tais
irregularidades: sdo os scanners corporais. A semelhanca do que ja ¢ de
praxe em aeroportos, por meio dos scanners, a varredura de imagem é
feita sem a necessidade de se despir ou de se exigirem condutas
vexatdrias dos visitantes, agilizando e dando maior credibilidade as
checagens, que antes ficavam ao arbitrio e a falibilidade da visdo
humana.

Entretanto, sua aplicacdo ainda é limitada: conforme noticiou O Globo,
de acordo com um levantamento realizado pela ONG Conectas e baseando-
se na Lei de Acesso a Informacio, no periodo entre 2015 e julho de 2016,
mais de oito milhdes de revistas intimas nos presidios paulistas foram
realizadas. Ha apenas cinco aparelhos de scanner corporal, contrastando
com 168 unidades prisionais do estado, o que faz com que praticas de
revista vexatéria permanecam em uso, mesmo tendo sua utilizagdo
expressamente proibidas pela Lei Estadual n. 15.552, de agosto de 2014.

Conforme o dispositivo legal, o visitante deve passar por revista
mecanica em lugar reservado, com o auxilio de equipamentos que
garantam a seguranga do presidio, mas que preservem a integridade
fisica, psicologica e moral do visitante. Desse modo, a utilizagdo de
scanner corporal permite a verificagdo, pelos agentes de seguranca, do
porte de qualquer objeto proibido, sem a necessidade de submeter o
visitante a uma revista constrangedora ou humilhante.

Avalia-se que o custo médio de implantacio de scanners em
unidades prisionais é relativamente alto: em 2008, o valor de um
aparelho importado da Alemanha girava em torno de R$ 650 mil
(AGENCIA BRASIL, 2008) e, em 2016, o aluguel sairia por R$ 17 mil ao
més. Em um ano, o estabelecimento teria despendido quase R$ 205 mil.
Em valores mais atuais, os equipamentos foram avaliados em R$ 7,066
milhoes de reais (GAZETA DIGITAL, 2016).
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Entretanto, tendo em vista os beneficios sociais agregados, aliados a
maior segurancga e controle, tanto para o processo de verificagdo quanto
para a atuacdo dos agentes, ndo se trata de um valor de custo, mas um
excelente e exemplar investimento, com perspectivas de significativos

resultados.

5. Inclusao digital

Desde o surgimento da internet, o mercado se revolucionou:
transacoes, logistica, transporte, tudo foi otimizado no sentido de
aumento da eficicia. Nesse sentido, a adequada utilizacdo do
instrumental digital tornou-se requisito quase obrigatério aos
interessados em pleitear uma vaga no mercado de trabalho. Dentre eles,
enquadram-se os egressos do sistema prisional.

Como forma de suprir essa demanda, um projeto de emancipacao
com fins a melhoria da empregabilidade pos-punitiva dos ex-apenados
tem incluido o ensino digital nos estabelecimentos prisionais.

No Espirito Santo, o projeto social “Inclusdo Digital” da Defensoria
Publica (DP-ES), realizado pelo Nucleo de Execucbes Penais (NEPE) em
parceria com o Centro Universitario Faesa, promove a capacitacdo em
informatica a presidiarios do regime fechado. Equiparado ao curso
técnico, tal projeto, com 24 aulas de duracdo, permite que o estudante
diminua dias de sua penalidade, na proporcdo de remicdo de quatro dias
de pena a cada 12 horas de estudo (ESHOJE, 2017). No Estado do Mato
Grosso do Sul, as aulas de informatica para fins de remicdo de dias de
pena ocorrem desde 2008 (TJ-MS, 2011).

A titulo de exemplo, a inovacdo foi implementada, de modo
exemplar, no Centro de Progressdo Penitenciaria (CPP) de Porto Feliz,
Sdao Paulo, em 2016. Ainda que de forma incipiente, 20 alunos
frequentavam aulas de informatica, em um projeto que contou com 1.398
reeducandos do regime semiaberto (SAP- SP, 2016). A unidade montou

uma sala de informética com 10 computadores e capacitou um
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reeducando para ser monitor das aulas. Desse modo, é promovido o
acesso as tecnologias de informacdo e comunicacdo a fim de ampliar e

favorecer o conhecimento e a aprendizagem dos participantes.

5.1. A biometria

Outro sistema inovador de nitido comprometimento com a
efetivacdo da cidadania é a tecnologia de reconhecimento personalissimo
por meio do registro biométrico. A biometria é recurso de tecnologia de
cadastramento e gestdo de dados pessoais, permitindo sigilo, controle e
seguranca no arquivamento e acesso as informagoes (VIDAL, et al. 2014).
Comecou a ser utilizada no Brasil em 2006, nos passaportes, e espalhou
sua abrangéncia por meio da adogdo por outras instituicbes publicas e
privadas (TER-SC, 2012). Ainda que comumente associada a digitais, sua

acepcdo é mais ampla:

A Biometria (do grego bios=vida e metron=medida) é o uso de
caracteristicas bioldgicas em mecanismos de identificagdo. Entre essas
caracteristicas tem-se a iris (parte colorida do olho), a retina (membrana
interna do globo ocular), a impressado digital, a voz, o formato do rosto e a
geometria da mao. Ha ainda algumas caracteristicas fisicas que poderdo ser

usadas no futuro, como DNA e odores do corpo.

Por outro lado, a semelhanca do que foi solicitado em divulgagdo a
sociedade civil a partir de 2007 (TSE, 2013), em julho de 2017, o
presidente do Tribunal Regional Eleitoral de Sao Paulo (TRE-SP), Des.
Mario Devienne Ferraz, e o procurador-geral de Justica do Estado,
Gianpaolo Poggio Smanio, documentaram adesdo a cooperagdo técnica
para fim de cadastramento dos presos provisérios e de menores
infratores pelo recurso biométrico, para lhes assegurar o direito de votar
nas eleicoes (TRE, 2017). Ao contrario do que ocorre aos condenados
com sentenca transitada em julgado, que tém seus direitos politicos
suspensos enquanto durarem os efeitos de sua condenacio, por forca do

art. 15, inciso III, da Constituicdo da Republica, estes contemplados pelo
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cadastramento mantem todos os direitos. Portanto, a utilizacdo da
tecnologia pelo sistema penal é verdadeiro avanco no sentido
assecuratério da cidadania, valorizando e efetivando o principio da

igualdade. Nesse sentido, de forma vanguardista e paradigmatica:

Nas eleigoes de 2016, a Justiga Eleitoral paulista instalou 56 se¢des especiais
em estabelecimentos prisionais e unidades de internacdo na capital e em
cidades do interior do Estado, que estiveram habilitadas a atender 2805
eleitores (TRE, 2017).

A critica que se faz ao sistema de biometria se d4 em func¢do dos riscos
do uso dos dados personalissimos que armazena. Teme-se que tais dados
sejam desviados em fungdo de vigilancias abusivas, principalmente pela
auséncia de regulamentagio especifica de competéncia, responsabilidades,
acesso e correcdo (ORENSTEIN, 2017). Todavia, a proposta é digna de
louvores, porquanto ainda incipiente, possui grande potencial de
aproveitamento em todas as areas juridicas e em outras instituicoes

publicas.

6. Conclusao

A ferramentas tecnolégicas, fruto genuino da inteligéncia humana, sao
empregadas para nos trazer conforto e comodidade e a revolucao digital as
aprimorou e desenvolveu. Percebe-se que a tecnologia, tao presente no dia a
dia, pode vir a ser instrumentalizada pelo Sistema Penal, seus 6rgdos e
agéncias, a fim de contribuir para a contencao de abusos, o aprimoramento
de recursos fisicos, sociais e humanos, e a melhoria nas condicdes
penitenciarias de trabalho e fiscalizacio, tanto dos aprisionados quanto dos
profissionais que lidam quotidianamente com tais situagdes. Como meio de
dignificacdo e emancipagio, a tecnologia pode contribuir, ainda, para a
melhor eficicia na reintegracdo social, mediante o acréscimo na
empregabilidade dos egressos, conforme demonstrado, contribuindo, deste

modo, para a reducio da desigualdade social.
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A tecnologia é o conhecimento aprimorado da técnica, evoluindo e
sendo movimentada pelos interesses e necessidades humanas. Enquanto a
servico da educacao, da difusdo do conhecimento e da promogio da cultura,
¢ uma das melhores formas de divulgacao e reconhecimento, promovendo
ampliagdo do alcance discursivo e dos canais de comunicagdo. Para tanto,
premente se faz a efetivacio dos projetos governamentais inovadores,
implementando as proposicdes vanguardistas: a avaliacio dos custos deve
sempre levar em conta os impactos a longo prazo. Sob essa Otica,
entendendo os meios digitais como uma plataforma tal qual a fisica, quando
se trata de textos didaticos, o STF decidiu, por unanimidade, pela imunidade
tributdria a titulo cultural para e-books, por entender que a previsdo
normativa a “livros, jornais, periddicos e ao papel destinado a sua impressao
deve abranger os livros eletronicos, os suportes exclusivos para leitura e
armazenamento, além de componentes eletronicos que acompanhem
material didatico” (STF, 2017).

Contudo, percebe-se que ha, nas tentativas postas em prética no
Brasil, conforme sdbios dizeres de Bitencourt, uma tentativa de
aperfeicoamento da pena privativa de liberdade, quando o ideal seria

caminhar para substitui-la, uma vez que

Recomenda-se que as penas privativas de liberdade limitem-se a condenagtes de
longa duracio e aqueles condenados efetivamente perigosos e de dificil
recuperacdo. N3o mais se justificam as expectativas da san¢do criminal
(BITTENCOURT, 2006).

Resta-nos acompanhar a evolugio das tecnologias paliativas
direcionadas para atenuacio das precarias e subumanas condigdes penais
atuais. Ainda que ndo conduzam a uma alteracdo a longo prazo,
cumprindo papel de mero eterno trancado de Penélope, caminhando um
passo para frente e um e meio para tras, as tecnologias criadas
melhoram as condicdes interrelacionais e valorizam os direitos humanos,

por vezes obliterados. Nesse contexto, cumpre exigir seja sua utilizacdo
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bem regulamentada, justa, valorizando e remunerando, adequadamente,

os inventores, sempre pautada pela ética e pelo bem estar social.
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1. Introducao

O trabalho se inicia com o estabelecimento do marco teérico, o
conceito econdmico e juridico de moeda, assim como sua historia. A
seguir, abordam-se o surgimento e o funcionamento da Bitcoin, como
também os seus objetivos como moeda virtual, sem um 6rgao
controlador centralizado. Mais adiante, sdo feitas as prospecgdes sobre o
papel que a criptomoeda pode vir a desempenhar na economia global,
como um todo, especificamente em paises subdesenvolvidos
financeiramente. Sao abordadas questdes como o controle estatal sobre a
emissdo de moedas, inflagdo, papel do sistema financeiro nas crises
recentes, o impacto da tecnologia descentralizada nesse nicho, etc. O
papel que as moedas andnimas desempenhardo na tributacdo,
especialmente no imposto de renda, vem a seguir, assim como o debate
sobre a ligacdo das criptomoedas com a criminalidade, sendo que é
trazido o caso Silk Road como ilustrador. Na sequéncia, é dissecado o
atual uso da Bitcoin no mundo e no Brasil, para, entao, buscar classifica-
la segundo o ordenamento juridico nacional. Por fim, é feito um
diagnostico do real papel que a tecnologia Blockchain desempenhara

enquanto tecnologia disruptiva.
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2. Conceito e historia das moedas

As formas de pagamento sofrem grandes mudancas com o decorrer
do tempo, a medida que acompanham a evolugao e a necessidade das
relacbes econdmicas humanas. Destarte, elas sdo um indicador
importante do grau de complexidade do mercado analisado, por serem
um reflexo deste. Para se entender propriamente os conceitos trazidos
nesse texto, é necessaria uma definicdo do que é moeda. De acordo com
Trigueiros’, a moeda consiste no bem monetario que cumpre
simultaneamente as funcdes de ser meio de troca, unidade de conta e
reserva de valor. Essa sera a defini¢do usada ao longo de todo o artigo.

A funcio de meio de troca significa que a compra e venda de bens e
servicos opera-se com o intermédio da moeda, permitindo ao seu
portador adquirir certa quantidade de riqueza, a sua escolha, até o limite
do valor indicado. A fun¢do de unidade de conta é a possibilidade de
indicagao de todos os precos numa s6 unidade, pela comparacdo dos
valores relativos das mercadorias, a cotagdo de algo. Por fim, a funcéo de
reserva de valor é a viabilidade de retencdo de valor para utilizagdo
futura em momento oportuno®. Como explicitado, a concepcdo de
dinheiro muda junto com o comércio e a chegada a visdo atual decorre de
um longo percurso histérico.

Inicialmente, as transacbes comerciais numa comunidade centravam-
se no escambo - uso das mercadorias como meio de troca. Esse sistema
atendia relativamente bem as demandas da época, visto que permitia o
escoamento do excedente de produgdo recém-adquirido. Com o
desenvolvimento comercial, a moeda surgiu, na Antiguidade, em diversas
partes do mundo, tais como China, Mesopotamia, Africa e Oceania. Fssa foi
a escolha natural de diversas culturas para buscar resolver os problemas

que o escambo trazia consigo, sendo que o principal avan¢o foi a

' TRIGUEIROS,; F. S., Dinheiro no Brasil. 2.2 ed. Rio de Janeiro. Léo Cristiano Editorial, 1987.

? Essa é a perspectiva econdmica da concepcao de moeda e nela a Bitcoin se encaixa perfeitamente. Entretanto, as
defini¢des para os governos locais adquirem contornos muito mais rigidos e restritivos. A visao sob a 6tica do
ordenamento juridico brasileiro serd vista a frente.
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possibilidade de abolicdo da necessidade de haver a coincidéncia de os
agentes envolvidos desejarem aquilo que o outro participante na troca
tivesse para oferecer. O ouro e a prata se tornaram a moeda-mercadoria
mais difundida devido as suas durabilidade e raridade. A quantidade desses
metais na moeda determinava o seu valor, ou seja, cada unidade trazia seu
lastro intrinseco. Pimenta preta - uma das mais cobicadas especiarias - e sal
- muito comum no Império Romano e de onde remontam palavras como
salério e soldo - também sdo outros exemplos. Como Rossetti cita em seu

livro:

As moedas-mercadorias variaram amplamente de comunidade para
comunidade e de época para época, sob marcante influéncia dos usos e

costumes dos grupos sociais em que circulavam3.

O desenvolvimento de sistemas monetarios demandou o
surgimento de um novo tipo de moeda: a moeda-papel, e, logo em
seguida, abrindo espago para o surgimento da moeda fiducidria, ou
papel-moeda, modalidade de moeda nao lastreada totalmente. O lastro
metélico integral mostrou-se desnecesséario quando foi constatado que a
reconversao da moeda-papel em metais preciosos ndo era solicitada por
todos os seus detentores, de modo que, hoje, as moedas sdo feitas de
niquel e aluminio e o seu valor nominal é maior do que o de fato. A
passagem da moeda-papel para o papel-moeda é tida como “uma das
mais importantes e revoluciondrias etapas da evolugao histérica da
moeda”*.

Desenvolve-se, juntamente com a moeda fiduciaria, a chamada
moeda bancéria, escritural - porque corresponde a lancamentos a débito

e a crédito - ou invisivel - por nao ter existéncia fisica.

era muito mais pratico [...] manter e utilizar aqueles recibos do que, a cada

operagao, apresenta-los ao emissor e retirar as moedas depositadas para com

3 SINGER, Paul. Aprender economia. 212 ed. Sao Paulo: Contexto, 2002.

4+ ROSSET]I, Jose Paschoal; LOPES, Joao do Carmo. Economia monetaria. 92 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005.
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elas fazer os pagamentos devidos. E, assim, os recibos passaram a circular

em lugar da moeda’.

O seu desenvolvimento foi acidental, uma vez que ndo houve uma
conscientizagdo de que os depoésitos bancarios, movimentados por
cheques, eram uma forma de moeda®. Fles ajudaram a expandir os meios
de pagamento mediante a multiplicacdo de seu uso. Hoje em dia, a
moeda bancaria representa a maior parcela dos meios de pagamento

existentes.
2.1. Conceito juridico de moeda

A priori, levando em consideracdo apenas as fungdes originais da
moeda - meio de troca, reserva de valor e padrdo de valor” - esse novo
objeto juridico, a Bitcoin, se enquadra como uma verdadeira moeda
digital. Contudo, considerando que é monopdlio estatal a emissdo da
moeda®, bem como o controle de fluxo desta no sistema monetario
nacional, esse conceito nao pode, juridicamente, ser empregado as
criptomoedas e a outras formas que nao passam por esse controle oficial.

De acordo com a legislagdo, a moeda é classificada como um
“padrédo de valor monetario”® exclusivo, dotado de natureza liberatéria'

de obriga¢des patrimoniais”, visto que é “dotada de curso legal”'* e de

5 NUSDEOQ, Fabio. Curso de economia: Introducao ao direito econdmico. 32 ed. Sao Paulo: Editora RT, 2001. p. 52.

6 ROSSETI, José Paschoal. Introdugio a economia. 162 ed. Sao Paulo: Atlas, 1994. ROSSETI, Jose Paschoal; LOPES,
Jodo do Carmo. Economia monetéaria. 92 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005.

7 NUSDEO, Fabio. Curso de economia: Introducio ao direito econdmico. 32 ed. Sao Paulo: Editora RT, 2001. p. 50-
53

8 Consta: “Emitir moeda-papel e moeda metalica, nas condigdes e limites autorizados pelo Conselho Monetario
Nacional.” Inciso I do art. 10 do Capitulo III da Lei n. 4.595/64. No mesmo sentido: “Autorizar as emissdes de
papel-moeda as quais ficarao na prévia dependéncia de autorizagdao legislativa quando se destinarem ao
financiamento direto pelo Banco Central da Republica do Brasil, das operagdes de crédito com o Tesouro Nacional,
nos termos do artigo 49 desta Lei.” Inciso I do art. 4° do Capitulo I da Lei n. 4.595/64.

9 Conforme art. 1° da Lei n. 8.880/94.
' Conforme §1° do art. 1° da Lei n. 8.880/94.

' A natureza liberatéria de obrigagdes quer dizer que, por meio da moeda, qualquer obrigagdo patrimonial deve ser
considerada adimplida.

2 Conforme art. 1° da Lei n. 8.880/94.
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exclusiva emissdo pelo Estado por meio de 6rgao competente. Segundo o
professor da UFRN (Universidade Federal do Rio Grande do Norte),
Dyjann Miiller Aguiar:

Em resumo, o que se convencionou chamar de moedas virtuais -
considerando as legislagdes referenciadas que compdoem o ordenamento
juridico patrio - ndo sdo moedas, pois incorporam caracteristicas essenciais
dos titulos crediticios, por mais que sejam improprios, e a assertiva de
considera-las como dinheiro expurga-as da ordem juridica devido a

observacao da legalidade e da ordem constitucional.

3. Surgimento e funcionamento da Bitcoin

Bitcoin ou BTC é uma criptomoeda descentralizada apresentada em
2008, em um grupo online de discussao de criptografia, por um
programador ou grupo de programadores sob o pseudonimo Satoshi
Nakamoto's. A moeda se utiliza de um sistema ou rede de pagamento
online, baseado em protocolo de cédigo aberto independente, chamado
de sistema eletronico de pagamento peer-to-peer'®, inaugurado em 2009.
Por seu carater autdonomo, o Tesouro dos Estados Unidos classificou-a
como a primeira moeda digital descentralizada do mundo".

A Bitcoin nao fica sob o controle de uma institui¢do financeira, a
medida que dilui seu banco de dados pelos nés da rede peer-to-peer para
registrar as transagdes. O sistema funciona de modo que todas as

transagoes sdo publicas - para se evitar gastos duplos da mesma moeda -

'3 Consta: “Compete a Unido: emitir moeda”. Inciso VII e art. 21 do Capitulo II do Titulo III da CRFB/88.

4VARELA, Dyjann Miiller Aguiar. Do conceito juridico de e-moeda. Revista de Direito UNIFACEX, Natal-RN, v.5,
n.1, 2014. p. 10-13.

's GUIABTC. Disponivel em: <https://www.guiabtc.com/membros/o-que-e-o-bitcoin/>. Acesso em: 02 dez. 2017.
16 Peer-to-peer significa, de pares em pares. Isso quer dizer que os computadores da rede estéo todos interligados
em uma cadeia descentralizada, na qual cada um possui fungdes equivalentes, ndo havendo uma hierarquia entre

eles. Todos os usudarios sao clientes e servidores, funcionando assim, de forma totalmente independente e livre da
existéncia de um servidor central.

7 WINNERBIT. Disponivel em: <http://www.winnerbit.club/site/bitcoin/>. Acesso em: 02 dez. 2017.
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mas sem identificar o usuério, uma vez que se registra uma chave digital
especifica para esse e ndo os seus dados.

A verificacdo da transacdo é feita com criptografia pesada que, no
caso da Bitcoin, torna-se possivel pelo modelo de criagdo e/ou producao
que conta com mao de obra e conhecimento coletivos para desenvolver
solucdes e criar produtos. As normas da “DAO”'® estio embutidas no
sistema, em seu proprio cédigo. Nao hd um servidor ou entidade
centralizada supervisionando as operagdes da organizagao.

O ato de gerar Bitcoins é comumente chamado de "minerar” (como
em minerar ouro)"” e o nimero maximo de unidades em circulacdo é
limitado a 21 milhdes - atualmente 16 milhdes de Bitcoins ja foram
mineradas® - sendo que cada unidade pode ser fracionada em nimeros
muito menores. Os usudrios da rede Bitcoin, opcionalmente, podem
pagar uma pequena taxa em cada transacdo. Isso fard com que a
transacao seja processada com maior prioridade pelos mineradores,
aumentando a probabilidade de ela ser incluida mais rapidamente na
Blockchain®.

Como as transferéncias independem de uma autoridade central, ao
invés de utilizar um intermediario que cobre taxas - como o PayPal e
PagSeguro ou bancos - a nova moeda possibilita que as pessoas paguem
diretamente umas as outras. O processo é realizado anonimamente e o
sistema nao mantém registros sobre a identidade do usuério, apenas um
codigo de enderecamento, de modo que apenas o proprietario do cédigo
possa acessar seu saldo e suas transacdes. Pode ser considerado “sem
peso e sem espago” - é incorporeo. Isso possibilita a transferéncia de

propriedade a despeito da geografia a um custo virtualmente nulo. A

Descentralized Autonomous Organization (DAO) é uma organizacio autoénoma descentralizada digital baseada no
sistema Blockchain que, segunda a mesma, tem como objetivo prover um modelo de negécio descentralizado para
organizar tanto empresas comerciais como entidades sem fins lucrativos em um software.

YBITCOIN PROJECT. Disponivel em: <https://bitcoin.org/bitcoin.pdf>. Acesso em: 09 jul. 2017.

*°BLOCKCHAIN LUXEMBOURG. Disponivel em: https://blockchain.info/pt/charts/total-bitcoins>. Acesso em: 08
dez. 2017.

2! BITCOIN PROJECT. Disponivel em: <https://bitcoin.org/en/faq#how-much-will-the-transaction-fee-be>. Acesso
em: 09 jul. 2017.
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Bitcoin entdo, propicia a perspectiva de restaurar a solidez e o
universalismo do padrdo-ouro do mundo antigo, além de aprimoré-lo,
por existir fora do controle direto do governo*. Como nao existe registro
dos usuérios, é impossivel repor Bitcoins em caso de perda ou furto. Isso
s6 é possivel com a devolucao voluntéria do recebedor?.

A flutuacio da cotacio da Bitcoin obedece as forcas de mercado®#, mas
por ser uma moeda internacional emergente, possui um valor muito
instavel. Constatam-se grandes movimentos especulativos de oferta e
demanda que podem fazer com que o valor da Bitcoin sofra oscilagdes no
mercado de cambio. O valor de mercado pode ser acompanhado em tempo
real em sites como o Mercado Bitcoin * e vem crescendo assustadoramente
desde o seu surgimento, como mostram os graficos a seguir. Em marco de
2017, a cotacio da moeda superou a da onca ouro®. A seguir a variacio da

rentabilidade e cotacio segundo o DolarHoje.com:

Imagem 1: Variagio da rentabilidade da Bitcoin entre 2012 e 2016

Rentabilidade

2016 41,78%
2015 100,77%
2014 -50,76%
2013 6101,37%
2012 271,2%%

Fonte: DolarHoje (2017)

22 ULRICH, Fernando. Bitcoin: A moeda na era digital. Sao Paulo: Instituto Ludwig von Mises Brasil, 2014.
23 FELIPINI, Dailton. ABC do e-Commerce. 2001.

24 ECOMMERCE BRASIL. Disponivel em: <https://www.ecommercebrasil.com.br/artigos/
primeiros-passos-bitcoin-e-commerce>. Acesso em: 12 jul. 2017.

2BITCOINNEWS. Disponivel em: <www.bitcoinnews.com.br>. Acesso em: 12 jul. 2017.

26 0 GLOBO. Disponivel em: <https://oglobo.globo.com/economia/valor-do-bitcoin-ultrapassa-ouro-pela-
primeira-vez-21006862>. Acesso em: 14 jul. 2017.
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Imagem 2: Cotagao da Bitcoin na Mt. Gox entre set. 2010 e jan. 2013

Mt. Gox (USD/dwolla/SEPA) mtgoxUSD
Mar 05, 2013 - Daily UTC - hitp dbiteaincharts.com
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Fonte: Bitcoincharts (2017)

A seguir, nossas proposi¢des sobre o impacto que essa criptomoeda

pode ter no cenédrio mundial.
4. Como a Bitcoin pode melhorar a economia mundial

O dinheiro é uma instituicdo social, uma ferramenta que surge
naturalmente em uma sociedade e que evolui com ela, bem como com a
mudanca dos tempos. Como relatado, passou-se do escambo ao ouro e a
prata e chegou-se ao papel-moeda. Cada tipo de moeda passada obedecia as
necessidades que os processos de sua época impunham e é provavel que a
Bitcoin seja o proximo passo para uma modernizacio do sistema financeiro
mundial e um auxiliar para evitar o surgimento das crises ciclicas que o
afetam, como a de 2008.

O advento da globalizacdo tem reestruturado as relagdes de poder e
comprometido a capacidade do Estado-Nagdo de ditar os rumos a serem
seguidos. O advento da internet potencializou o deslocamento do controle
do mercado das méaos do governo para uma rede global que reage
independentemente e que tornou o Estado apenas mais um agente e ndo
seu regente. Esse movimento centrifugo desenvolveu um sistema
supranacional cujas fronteiras ndo sao distinguiveis. Como o professor e

Procurador-Geral do Estado Onofre Batista Alves defende em seu livro O
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Outro Leviatd®, o capital se tornou uma entidade que transcende os
limites nacionais e que somente pode ser regulado a partir de iniciativas
conjuntas por todo o globo. Nesse cendrio da modernidade liquida, as
respostas precisam ser cada vez mais rapidas, difusas e transparentes e a
Bitcoin, como uma moeda concorrente das emitidas pelos governos,
cumpre esse papel.

Ela entra como uma solugdo para a Teoria Austriaca dos Ciclos
Econdmicos (TACE) da Escola Austriaca de Economia, liderada por Eugen
von Bohm-Bawerk, Ludwig von Mises e Friedrich A. Hayek?®. Para esse
ultimo, as crises ciclicas que atingem o sistema financeiro seriam a
consequéncia inevitavel de interven¢des monetarias no mercado, por meio
de uma expansdo excessiva do crédito bancario, muito além do limite
estabelecido por seus ativos e pelos fundos sob seu controle. Esse aumento é
provocado pela expansdo da oferta monetaria no processo de criagio de
dinheiro no sistema bancario de reservas fracionarias. Somente uma fragdo
do dinheiro em circulagdo é exigida pelos érgaos reguladores como sendo
necessério existir em moeda fisica. Somente 8,3% do dinheiro no planeta
circula de maneira néo virtual, por exemplo?. A maior parte do dinheiro é
criada pelo sistema de reserva fracionada bancaria, empréstimos ou

quantative easing.

It has been shown, in addition, that the primary cause of cyclical fluctuations
must be sought in changes in the volume of money, which are undoubtedly
always recurring and which, by their occurrence, always bring about a

falsification of the pricing process, and thus a misdirection of production3°3.

27 ALVES, Onofre Batista. O outro Leviata e a corrida ao fundo do pogo. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 413.

28 MISES, Ludwig Von. A teoria austriaca dos ciclos econdémicos. Instituto Ludwig Von Mises, 27, ago. 2008.
Disponivel em: <http://www.mises.org.br/Article.aspx?id=149>. Acesso em: 23 jun. 2017.

29 QUORA. Disponivel em: <https://www.quora.com/What-percentage-of-the-worlds-money-is-printed-in-cash-
bills-coins#>. Acesso em: 03 jul. 2017.

3° HAYEK, Friedrich A. Monetary theory and the trade cycle. 12 ed. New York: Sentry press. 1933. p.140.

3' Foi demonstrado, além disso, que a principal causa de flutuagdes ciclicas deve ser buscada em mudangas no
volume de dinheiro, que sdo, sem dtvida, sempre recorrentes e que, por sua ocorréncia, sempre provocam uma
falsificacdo do processo de pregos e, portanto, uma direcao erronea da produgao. (Tradugao nossa).
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Natasha Alves Ferreira, em seu trabalho “Incertezas Juridicas e

»32

Econdmicas da Bitcoin Como Moeda”3* de acordo com Hayek, defende

que:

A consequéncia desse arranjo sdo taxas de juros artificiais, abaixo do nivel no
qual estariam sem essa interven¢do. A baixa da taxa de juros estimula a
atividade bancaria. Nessa situagdo, os empresarios, guiados por sinais de taxas
de juros distorcidas, iniciam projetos de investimentos excessivamente
ambiciosos que ndo coincidem com as preferéncias dos consumidores na época
relativa ao consumo intertemporal. Ou seja, suas decisdes em relagdo ao curto
prazo e ao consumo futuro. Nesse arranjo, o processo de poupanga, que
obrigatoriamente deve anteceder ao do consumo, ndo é respeitado criando a
ilusdo de que existem meios abundantes para a producao atual. Os projetos que
nao tinham sido pensados como produtivos ou lucrativos, caso a taxa de juros
ndo tivesse sido influenciada por manipulagdes, sdo iniciados a partir desse
arranjo. A consequéncia que geralmente nao é “vista” é que meios de produgéo e
o trabalho despendido nestes projetos, agora viaveis, foram transferidos de
outros empreendimentos. Isso ocorre porque a sociedade ndo é suficientemente
rica para ndo abrir mao de méo-de-obra e recursos, uma vez que 0S recursos sao

finitos e os desejos infinitos33.

Dessa forma, a desestatizagio da moeda retira o poder de
manipulagdo do governo e abre espago para uma taxa de cambio
“sincera” e sem maquiagens. Com uma moeda ndo controlada, a
capacidade politica monetdaria é seriamente atingida. Basicamente, todos
os instrumentos conhecidos atualmente nao funcionariam. E ndo é nem
mesmo hecessaria a aceitagdo da Bitcoin como moeda oficial - o que nao
seria recomendavel, em virtude do processo de maturacdo e aceitagdo
pelo qual ela ainda precisa passar - mas somente a sua existéncia como
concorrente.

Além disso, a medida que se quebra o monopolio estatal sobre o

controle do dinheiro, é forcada uma melhoria da prépria moeda oficial,

3 PUBLICADIREITO. Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=
1ecccco718eb6582>. Acesso em: 03 jul. 2017.

33 FERREIRA, Natasha Alves. Incertezas juridicas e econdmicas da Bitcoin como moeda. p. 7.
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como o Real ou o Doélar, decorrente de uma necessaria busca do seu
aperfeicoamento e estabilizagdo. Se existe outra opg¢ao sdlida de moeda
que é atrelada a riquezas reais e nao a criacdo de papel ou crédito
bancério pelos Bancos Centrais, os governos sdo forcados a transmitir as
reais condicdes de sua economia ou sua moeda ficara relegada a segundo
plano.

Em “A Desestatizacdo do Dinheiro”34, Hayke propde que a existéncia
de quaisquer moedas capazes de garantir um poder aquisitivo estavel
eliminaria outras moedas menos estaveis do mercado. O resultado desse
processo de concorréncia e maximizacdo do lucro seria um sistema
monetario altamente eficiente, no qual apenas moedas estaveis coexistiriam
e que findaria o atual sistema bancario de reservas fracionarias pelo qual os
bancos podem ampliar sua oferta de crédito acima de suas reservas reais.

HA& a critica, curiosamente dos seguidores dessa mesma escola, de
que a Bitcoin ndo se baseia em um valor intrinseco como eram as
moedas-ouro.

Sob essa Otica, a Bitcoin seria apenas uma convengao social
amplamente aceita de que aquilo possui valor, sendo que ela ndo existiria
em si prépria.

Contudo, o proprio papel-moeda atual também néo se baseia nisso.
Nessa tabela, podemos conferir o quanto é gasto para a producdo de cada

unidade do Real segundo o Banco Central3>

34 HAYEK, Friedrich A. Desestatizacio do dinheiro. Sao Paulo: Instituto Ludwig von Mises. Brasil, 2011. p. 37.

33 BANCO  CENTRAL DO  BRASIL.  Disponivel  em: <http://www4.bcb.gov.br/adm/mecir/
principal.asp>. Acesso em: 11 jul. 2017.
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Imagem 3: Custos de producéo das cédulas e moedas brasileiras

Cédula Custo de produgdo [em reais)
2 0,175
2 0,179
10 0,182
20 0,206
0 0,238
100 0,248
Moedas Custo de produgdo [em reals)
3 centavos 0,176
10 centavos 0,214
25 centavos 0,305
50 centavos 0,274
1 real 0,354

Fonte: Banco Central do Brasil (2017)

A garantia da estabilidade do valor dessa criptomoeda é dada pelo

chamado sistema ouro, garantindo o lastro por meio de si mesma:

A inspiracao da Bitcoin vem do padrado ouro. Assim como a commoditie tem

A A

sua oferta atrelada a quantidade de ouro ji minerado e a quantidade
disponivel em reservas conhecidas, a Bitcoin possui em seu codigo de
programacao um limite pré-estabelecido de 21 milhdes unidades monetarias
A consequéncia é que em um ambiente de estabilidade (liquidez alta) a
moeda ndo s6 tenderia a manter o seu valor ao longo do tempo como

também poderia se valorizar com o aumento da liquidez 3°.

Portanto, a adogdo de criptomoedas como concorrentes das moedas
oficiais melhora a transparéncia do sistema e reduz a chance de que
crises como a de 2008 - que foi gerada gragas a vinculagdo de crédito a
riquezas que nao existiam no mundo fético - ocorram no futuro.

Outro aspecto que é melhorado, mas em outro ambito, € a facilidade
para as pessoas realizarem as transagdes por um custo muito menor. O
dinheiro fisico é essencialmente problemaético e tende a ser substituido
cada vez mais por cartdes de débito e crédito. O problema é que nele é

36 FERREIRA, Natasha Alves. Incertezas juridicas e econémicas da Bitcoin como moeda. p. 11.
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necessaria a intermediacdo de bancos ou um terceiro agente envolvido na
operacdo, que nao estd vendendo ou comprando algo, mas somente
intermediando. Com a rede peer-to-peer, essa presenga é eliminada e as
vantagens financeiras para os envolvidos sdo enormes. Nao had a
necessidade de abertura de uma conta bancaria e, portanto, ndo ha taxas.
Essas somente existem se 0s usuarios optarem por inclui-las nas suas
transacOes para receber a prioridade no processamento e ainda sim sdo
muito menores. Os bancos, obviamente, ndo tém interesse em serem
excluidos, mas o resto da populagio definitivamente agradece. As
transacdes sao realizadas de forma mais rapida e mais barata do que com
os meios tradicionais de pagamento. Essa dinamiza¢do é justamente o
que se precisa para atender a frenética forma como os negdcios sio feitos
na atualidade. Produtos sdo comprados em um continente por uma
pessoa de outro, para serem enviados a um terceiro, e quanto mais
réapido isso puder ser feito, melhor para todos os envolvidos.

Recentemente, o Bank of England elaborou um estudo que teve grande
repercussdao: modelou uma economia em que a moeda digital seria
equivalente a 30% do PIB. Os resultados indicaram um aumento de 3% no
PIB anual, explicados pela queda substancial dos custos de transagdes, nas
taxas de juros e ganhos de eficiéncia®’.

Por fim, tem-se a incrivel vantagem da imunidade a inflacdo. Esse
mal que atormenta os principais economistas do planeta aterroriza
inimeros paises na atualidade e é sempre um fantasma que assombra o
brasileiro. Dado as préprias caracteristicas da Bitcoin, ja explicadas
anteriormente, ela nao é suscetivel a esse mal. Nao é possivel um
aumento na base monetaria sem lastro de riqueza real (expansdo do
montante de dinheiro na economia sem que isso tenha como
contrapartida o aumento da produtividade), j& que o ntimero total de

Bitcoins nunca ultrapassara uma marca predefinida. Ficam afastadas,

% BANK OF ENGLAND. Disponivel em: <http://www.bankofengland.co.uk/research/Documents/
workingpapers/2016/swp605.pdf>. Acesso em: 11 jul. 2017.
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com isso, as consequéncias nefastas que vém junto com a desvalorizacao

da moeda.

4.1. Impacto da Bitcoin em economias subdesenvolvidas

Outra das prospeccdes mais positivas e provavelmente a mais
factivel do crescimento do uso de Bitcoins é seu impacto na integracao
das economias dos paises emergentes e em desenvolvimento no tocante
ao aspecto financeiro.

Tais projecdes sdo consequéncia direta das caracteristicas
intrinsecas das criptomoedas.

As populagdes que mais necessitam de uma moeda alheia ao
controle governamental sdo justamente aquelas que vivem em
economias instaveis, onde a inflacio é um problema perene e os
governos sao pouco confidveis no aspecto de manutengao de uma politica
fiscal.

Quando as crises orcamentarias, que sdo constantes, atingem um
desses paises, uma das primeiras medidas tomadas - por ser rapida e
inicialmente eficiente - é a emissdo de mais dinheiro para cobrir os
rombos nas contas estatais.

A sequéncia de politicas monetérias falhas, altos indices de
corrup¢do e perda da confiabilidade da prépria populacdo no poder
estatal, levam a cenérios catastréficos, tais como a hiperinflagio
descontrolada no Zimbabue entre 2004 e 2008. As pessoas que
vivenciaram cenarios como este, ou da Grécia nessa década, ou mesmo
no Brasil antes do Plano Real, estdo mais dispostas a buscar alternativas
ao sistema bancos-governo ap6s testemunharem a quebra deste.

Na mesma linha, é considerdvel o provavel aumento do fluxo
financeiro nas economias subdesenvolvidas, ao integrar quem nao possui
conta bancaria.
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Segundo o Banco Mundial, 2,4 bilhdes de adultos no planeta nao
possuem acesso a uma conta em banco, o que representa 53% do

numero total3®.

Imagem 4: Porcentagem da populacdo adulta mundial que nao usa servigos financeiros formais ou semiformais

Percentage of total adult population who do not use formal or semiformal financial services
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Fonte: World Bank Group (2014)

Como demonstrado, a maior parte dos habitantes do planeta em idade
adulta ndo usa servigos financeiros formais ou mesmo semiformais. Esse é
um namero assustador, cuja reducio desde o inicio do milénio foi
expressiva, mas ainda lenta e aquém do almejado. Uma tecnologia como as
criptomoedas tem a capacidade de dar a essas pessoas, efetivamente, o poder
de participar do sistema financeiro, disponibilizando esses servicos no
telefone celular ou no computador (é possivel “ter seu banco” em seu bolso),
e tiréd-las da exclusdao monetaria, aumenta, por outro lado, o comércio.

Por fim, temos a Bitcoin como facilitadora de envio de remessas para o
exterior. Imigrantes que trabalham em um pais e desejam enviar dinheiro
para suas familias em seu pais de origem encontram grandes dificuldades

para fazé-lo. O grande servico de remessas da atualidade, Western Union,

BWORLD BANK GROUP. World Bank: The Global Findex Database 2014. Disponivel em: <
http://documents.worldbank.org/curated/en/187761468179367706/ pdf/WPS7255.pdf> Acesso em: 06. nov. 2017.
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trabalha majoritariamente com um publico de imigrantes que ndo tém
acesso ou ndo confiam no sistema bancario. O problema é que essas
remessas sdo bastante caras, com taxas entre 5-10%, o que é bastante
significativo para um trabalhador pobre que quer enviar dinheiro para sua
familia. Com a Bitcoin, a transferéncia ndo se limita por fronteiras, é rapida e
barata. Uma pessoa pode enviar para o seu pais, do seu celular, um nimero
de Bitcoins e os receptores converterem em moeda local, com uma facilidade
bem maior do que a atual. O setor de remessas é visto como um dos

principais a ser influenciado pelas criptomoedas.

4.2. Como a Bitcoin pode atingir o imposto de renda

O imposto de renda é o melhor exemplo de um imposto progressivo,
que taxa proporcionalmente de acordo com o patriménio e a renda da
populagdo. Ele abarca diretamente o rendimento liquido total do
contribuinte durante o periodo e cobra uma porcentagem maior de quem
pode. O que néo acontece com 0s regressivos, que oneram bens e servicos e
atingem inevitavelmente aqueles com menor poder aquisitivo. A eficacia
redistributiva da politica tributaria brasileira é baixa, pois ela ndo tributa
corretamente o patrimoénio e os rendimentos mais elevados, ndo originarios
do salério, tais como os dividendos. Mais da metade da arrecadacdo nacional
provém de tributos que incidem sobre bens e servigos, havendo baixa
tributacdo sobre renda e patrimdnio. Nos paises mais desenvolvidos, a
taxacdo sobre patrimonio e renda corresponde a cerca de 2/3 da
arrecadacdo, conforme dados da Organizacio para a Cooperagio e
Desenvolvimento Econémico (OCDE)3°.

Nesse contexto, um aumento da proporcio do imposto de renda na
carga tributdria, a medida que se reduzem os outros tributos sobre o
consumo, é um dos caminhos principais para se melhorar a distribuicéo de

renda e gerar riqueza para o pais como um todo, como até mesmo o

39 ORGANIZATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT.

Disponivel em: <https://stats.oecd.org/Index.aspx?DataSetCode=REV>. Acesso em: 11 jun. 2017.
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Ministério da Fazenda admite°. Na contramdo desse movimento, aparece
justamente a dificuldade em se taxarem as camadas mais altas da populagdo,
ndo apenas por causa de sua influéncia politico-socioecondmica, mas dado a
maior facilidade em esconder seus rendimentos. Os tributos incidentes sobre
0 consumo sdo inevitaveis, estao presentes sempre que algo é adquirido e
por isso detém uma grande participacdo, enquanto o imposto de renda
depende da correta identificagdo do patriménio da pessoa para ser
justamente aplicado. Tentativas de fraudes contra o Fisco sdo comuns. E é
nesse aspecto que uma moeda de dificil rastreamento como a Bitcoin se
mostra uma aliada dos fraudadores.

O Codigo Tributario Nacional (Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966),
em seu artigo 43, dispde que:

Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e proventos de
qualquer natureza tem como fato gerador a aquisicgdo da disponibilidade
econdmica ou juridica:

I - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinagdo
de ambos;

II - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos

patrimoniais ndo compreendidos no inciso anterior.

Isso deixa claro que a Bitcoin deve ser tributada. Mas como? Antes
de se aprofundar nesse tépico, é preciso analisar o anonimato dessa

moeda. Segundo o site BitcoinNews:

Geralmente, existem trés motivos pelos quais a Bitcoin por vezes é
considerada anonima:

Primeiro, diferentemente de contas bancarias e da maioria dos outros
sistemas de pagamento, os enderegos da Bitcoin nao sao ligados a identidade
dos usuérios em um nivel de protocolo. Qualquer pessoa pode criar um
enderego da Bitcoin novo e totalmente aleatério (e a chave privada
associada) a qualquer momento, sem a necessidade do envio de qualquer

informacao pessoal a ninguém.

4 O GLOBO. Disponivel em: < http://g1.globo.com/economia/noticia/2015/09/levy-diz-que-imposto-de-renda-
maior-pode-ser-um-caminho.html>. Acesso em: 11 jul. 2017.
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I

Segundo, as transagdes também ndo sdo ligadas a identidade dos usudrios.
Portanto, (e desde que um minerador inclua a transagdgo em um bloco) qualquer
pessoa pode transferir Bitcoins de forma eficaz a partir de qualquer enderego, o
qual controle a chave (privada) para qualquer outro endereco, sem a necessidade
de revelar quaisquer dados pessoais. Assim como o dinheiro fisico, nem mesmo o
destinatario precisa saber a identidade do remetente.

E terceiro, os dados das transagdes da Bitcoin sdo transmitidos e encaminhados
por pontos para um conjunto aleatério de pontos na rede ponto-a-ponto.
Enquanto os pontos da Bitcoin conectam-se uns aos outros com o uso de
enderecos IP, ndo é necessariamente claro para os pontos se os dados da
transagdo que receberam foram criados pelo ponto com o qual se conectam ou se

aquele ponto meramente encaminhou aquelas informagoes+.

Existem maneiras para retirar esse véu da identidade - que nao
interessam a esse estudo - da mesma forma que crescem os métodos
para devolver esse anonimato. Os esfor¢os de ambos os lados competem
para rebater cada nova investida da outra parte. Da mesma forma que
por meio da andlise do IP é possivel descobrir o emissor de uma
transacdo, ha o programa Tor para encobrir o IP original, tal qual uma
corrida armamentista.

Retornando ao problema fiscal, se um individuo recebe uma quantia
e a compra em Bitcoins, fica extremamente dificil para qualquer entidade
saber ou mesmo comprovar essa operagao e dai o onerar. Se os
dividendos sdo recebidos em Bitcoins, esse rastreamento se mostra um
esforgo herctleo. Para se ter uma ideia, a expressao “como sonegar com”
¢ uma das mais recorrentes apds a digitacdo do termo Bitcoin no Google.

Sob essa 6dtica, reduzem-se, consideravelmente, os meios que o Fisco
dispde para monitorar as rendas dos contribuintes, tendo que recorrer a
métodos mais “sofisticados”, como a comparacdo entre o patrimonio
declarado e o que se confere na realidade - ostentado em redes social,
por exemplo - 0 que nado se mostra eficaz como o esperado por inimeros

motivos.

4 BITCOINNEWS. Disponivel em: <https://www.bitcoinnews.com.br/bitcoinbrasil/o-bitcoin-e-anonimo-um-guia-
completo-para-iniciantes/>. Acesso em: 11 jun. 2017.
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Portanto, uma tecnologia que aumente a privacidade monetaria
pode, ao nosso ver, propiciar a acdo de crimes financeiros,

comprometendo a arrecadagao.

5. Bitcoin como reftigio para o crime

Ficou internacionalmente conhecido o caso do Silk Road, um market
place operante na Darknet que utilizava a rede Tor para a navegacao
oculta e Bitcoins como meio de pagamento, assegurando, assim, o
anonimato de compradores e vendedores no comércio de produtos
ilicitos, particularmente entorpecentes*’. Logo se propagou a ideia de
associacao entre Deep Web - como um todo e ndo apenas a Darknet - e
Bitcoins com crimes obscuros. Muito dessa propagacio se deu gragas a
publicagdo do artigo Deep Web: The Untold Story of Bitcoin and The Silk
Road, que conta a histéria desse mercado. O The Economist descreveu-a
da mesma forma, em um artigo sobre a Bitcoin, como "uma espécie de
PayPal para drogas escondido em um canto escuro da web conhecido
como Tor”#. Houve uma grande cobertura negativa da imprensa nesse
periodo, especialmente ap6s a prisdo do fundador da Bitcoin Fundation e
CEO da Bitinstant - duas grandes referéncias no incipiente mercado de
Bitcoins - Charlie Shrem, por associagdo com o Silk Road*:.

Tanta desinformacio criou toda uma atmosfera de periculosidade
em torno das criptomoedas, o que nao é verdade em si. Uma
consequéncia negativa que um anonimato financeiro traz é a
possibilidade de o seu uso como suporte em crimes, sejam eles fiscais,
incluindo lavagem de dinheiro, de trafico e até mesmo de homicidios e

financiamento do terrorismo, entre outros.

4 THE SIDNEY MORNING HERALD. Disponivel em:  <http://www.smh.com.au/technology/
technology-news/drugs-bought-with-virtual-cash-20110611-1fyoa.html>. Acesso em: 06 jul. 2017.

43 THE ECONOMIST. Disponivel em: <http://www.economist.com/node/21563752>. Acesso em: 06 jul. 2017.

44 USA TODAY. Bitcoin pioneer facing federal charges quits foundation. USA Today, 28. jan. 2014.
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Mas, antes de tudo, deve-se considerar que a Bitcoin é apenas uma
moeda, dinheiro. E, portanto, pode ser usada de maneiras ilicitas da
mesma forma que qualquer outra moeda oficial. O foco do combate aos
crimes ndo pode nunca se basear na premissa de que a moeda o
estimula, uma vez que ela é apenas uma ferramenta acessoéria. Deve-se
ter em mente o efetivo papel da Bitcoin na criminalidade. Alias,
exemplificativamente, o dinheiro fisico ndo desestimulou o lendario
Pablo Escobar, que, supostamente, teria enterrado a sua fortuna por toda
a Coloémbia, para poder manter seu negécio.

Passando-se desse ponto, podemos analisar mais faticamente como e
quando essa participacdo acessoria se desenrola. E isso se d& gracas ao ja
discutido ponto do anonimato das transacdes, a dificuldade em se rastrear o
dinheiro e quem 0 movimentou. A chave
“1Ez69SnzzmePmZX3WpEzMKTrcBF2gpNQs5”, por exemplo,
representava 30.000 Bitcoins que foram apreendidos na operagdo
Onymous*S. A época, essa quantia representava em torno de 20 milhdes de
délares americanos, algo que o Cartel de Medellin teria dificuldades muito
maiores para esconder.

Expandindo-se esse pensamento, constata-se como essa facilidade

de ocultacio beneficia crimes de lavagem de dinheiro e corrupgao.

O processo de lavagem de dinheiro inicia-se com a pratica de uma infragdo
penal e a consequente ocultagdo dos valores auferidos ilicitamente. Logo
apos, sao desenvolvidas diversas operagdes para dissimulacdo da origem dos
bens, completando-se com a reinsercdo do capital na economia formal com
aparéncia licita. Em suma, as fases do crime de lavagem de dinheiro séo:
ocultagdo, dissimulacdo e integracio dos bens a economia formal. A
ocultagio é o movimento para “distanciar” o valor de sua origem criminosa
ou contravencional, alterando qualitativamente os bens e afastando-os do
local da prética delitiva anterior. Alguns exemplos de atos de ocultacdo sdo:
deposito em contas de terceiros (laranjas), a transferéncia de capital sujo

para fora do pais ou seu envio para praticas licitas comerciais sem controles

4 SCIENCEMAG. Disponivel em: <http://www.sciencemag.org/news/2016/03/why-criminals-cant-hide-behind-
bitcoin>. Acesso em: 06 jul. 2017.
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rigidos de receitas e despesas, tais como padarias e postos de gasolina. A

seguir, tem-se 0 mascaramento ou dissimulagdo do capital, que se caracteriza

I

pelo uso de transacbes financeiras ou comerciais posteriores a ocultagio,
contribuindo assim, pelo afastamento dos valores de sua origem ilicita. Ao
final, ocorre a integracdo - ato final da lavagem - que é a introducdo dos

valores na economia com aparéncia de serem licitos#°.

Como ndo ha alguém para fiscalizar e exigir a comprovagido da
origem licita do rendimento, fica muito facil converter o fruto de um
crime no mundo real em Bitcoins e logo depois em produtos reais ou em
outras moedas novamente. Em cliques, o pagamento por um homicidio
se transforma em Bitcoins, com as quais sdo compradas roupas, por
exemplo, que depois sao vendidas legalmente. E nem ¢é necessario todo
esse processo, ja que o prdoprio pagamento pode ser em Bitcoins e,
portanto, ndo h& como rastrear a compra dessas em uma carteira pelo
criminoso. Ou ainda, o pagamento pode ficar guardado, oculto, a espera
de um momento adequado para ser movimentado, o que dificulta a
comprovacdo dos crimes de corrupgao. Se, no século passado, os grandes
paraisos fiscais se tornaram um apoio para a ocultacdo de dinheiro sujo,
hoje, eles estdo defasados.

Contudo, como dito anteriormente, a corrida pela quebra do
anonimato das transa¢des em criptomoedas estd acontecendo e o FBI ja
provou, no préprio caso Silk Road, seu poder de agdo. Segundo José
Antdnio Vilhaga:

(.) a propriedade de Bitcoins pode ser extremamente dificil de se provar,
considerando inimeros fatores, como que a chave privada estar nas méaos de
terceiros, ocultada ou armazenada de varias maneiras, ndo existindo, dada a
descentralizacdo da cadeia, um lugar para enderecar uma ordem judicial para
quebra de IPs de um usuério. Por outro lado, considerando as pesquisas e
experimentos em andamento pelo mundo, nao se pode mais afirmar com 100%
de seguranca que criminosos podem se ocultar tranquilamente por tras da
plataforma. Grandes sao os esforcos e iniciativas para aprimorar a privacidade e

4SMIGALHAS. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1213187,41046
Bitcoin+como+objeto+material+do+crime+de+lavagem+de+dinheiro>. Acesso em: 06 jul. 2017.
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tornar andnimo o ambiente, assim como inimeros sao os projetos e pesquisas, no
escopo de fornecer elementos para condugdo de pericias, investigacoes e trilhas de
rastreamento de transagdes usadas para pratica de crimes ou para finalidades
ilicitas.

Iniciativas para embasar essa opinido sao cada vez mais presentes. O

trabalho “An Analysis of Anonymity in Bitcoin Using P2P Network Traffic™,

feito por alunos da Penn State, descreve uma versdo de software para

vendedores e compradores de Bitcoins, que conseguiu rastrear ndo so as

transagoes feitas depois da instalacdo do programa, como todo o histérico de

transacdes dos usuarios. Ha também servigos como o Chain Analysys que

atua checando as transagdes de seus clientes, a fim evitar que estes sejam

fraudados®.

Ha ferramentas que como Reactor prometem rastrear os criminosos digitais. Por
sua vez, a empresa Elliptic oferece servicos de deteccao de atividades ilegais na
cadeia de Bitcoin, tendo se unido a LexisNexis e também a Internet Watch
Foundation (IWF) para combater aqueles que usam Bitcoins para comprar
contetdos audiovisuais de pornografia infantil online. O servico consegue ligar
transagdes em conjunto para determinar para onde o dinheiro estd se

movendo#.

Do mesmo modo, criminosos ja respondem por crimes praticados

usando a Bitcoin. Ross Ulbricht, o americano fundador da Silk Road, foi

condenado a prisdo perpétua em fevereiro de 2015.

6. A utilizacdo de Bitcoins no mundo

47

SEMANTICSCHOLAR. Disponivel em: <https://pdfs.semanticscholar.org/c277/62257f068

fdbb2ad34e8f787d8af13facyd1.pdf>. Acesso em: 18 jul. 2017.

48 CHAINANALYSIS. Disponivel em: <https://www.chainalysis.com/>. Acesso em: 18 jul. 2017.

49

CIO. Disponivel em: <http://cio.com.br/opiniao/2017/05/11/0-crime-ja-nao-esta-tao-seguro-por-tras-do-

bitcoin/>. Acesso em: 18 jul. 2017.
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Ao se estudar o real nivel de utilizacdo dessa moeda em escala
global, é necessério analisar os dados de varios fatores. Entre os mais

importantes, podemos colocar:

e Preco médio de uma BTC: no final de 2017 bateu o marco de R$ 15,000
seguindo a alta gigantesca vista desde o inicio do ano. Essa valorizagao foi
decorréncia do aumento do fluxo de comércio usando essa moeda, o
crescimento do ntimero de transagdes, mas também de forte especulagao,
uma vez que o mercado de criptomoedas ainda é bastante volatil, sofre
variacOes bastante bruscas e vé a grande parcela do ntimero de unidades
existente sendo detida por um numero reduzido de pessoas, o que
caracteriza o mercado como de alto risco.>°

e O valor total de USD BTC em circulagdo: a época da chegada ao ntimero de
16 milhdes de unidades ji& mineradas esse valor alcancou a média anual de
$1.200.000.0005'5%,

e Volume de Trocas de Cambio (USD): no mesmo periodo, o valor total em
USD do volume de negobcios nos principais cambios de Bitcoins alcangou a

marca de 3.000.000.00053,

Segundo o CoinMap, site especializado no assunto, esses sdao 0s
lugares do mundo que tém mais estabelecimentos fisicos que aceitam
BTC como pagamento. Esse indicador é importante, pois seu crescimento
aponta uma maior relagio entre a moeda e o comércio de bens e servicos

materiais.

5° BLOCKCHAIN  LUXEMBOURG. Disponivel  em: <https://blockchain.info/pt/charts/market-
price?timespan=all>. Acesso em: 04 dez. 2017.

5 BLOCKCHAIN LUXEMBOURG. Disponivel em: <https://blockchain.info/pt/charts/market-cap>. Acesso em: 04
dez. 2017.

5 BLOCKCHAIN LUXEMBOURG. Disponivel em: <https://blockchain.info/pt/charts/total-bitcoins>. Acesso em:
04 dez. 2017.

53 BLOCKCHAIN LUXEMBOURG. Disponivel em: <https://blockchain.info/pt/charts/trade-volume>. Acesso em:
04 dez. 2017.
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Imagem 5: Aceitagao de Bitcoins em estabelecimentos fisicos no mundo

» = »

Fonte: CoinMap (2017)

Segundo esse mesmo servico e fontes das préprias sociedades,
grandes entidades como Expedial, um dos maiores sites de viagens do
mundo; Overstock, uma das maiores lojas de varejo online dos Estados
Unidos; Dell; PayPal e Microsoft ja aceitam certos pagamentos em BTC>*.

Em 2015, a Coinbase®®, que desenvolvia uma carteira virtual para
Bitcoins, langou a primeira casa de cambio da moeda virtual regulada por
autoridades do mercado financeiro dos Estados Unidos.

Autoridades de varios paises procuraram criar regras para
entidades que adotam a moeda operarem, temendo sua utilizagdo para
fins ilicitos. Em Nova York, por exemplo, a empresa Coinbase foi a
primeira a receber a chamada BitLicense®®, ao conseguir a aprovacio de
24 Fstados dos Estados Unidos, recebendo investimentos

multimilionérios por grupos como a Bolsa de Valores de Nova York

54 COINBR BLOG. Disponivel em: <https://blog.coinbr.net/6-grandes-empresas-que-aceitam-bitcoins/>. Acesso
em: 03 jul. 2017.

35 A Coinbase é uma plataforma online destinada a compra, venda, transferéncia e armazenamento de moeda digital.
Disponivel em: <https://www.coinbase.com/?locale=pt-br/>. Acesso em: 25 set. 2017.

58 BitLicense é o termo comum utilizado para um tipo de licenca de negécio referente as atividades com moedas
virtuais. Os regulamentos estao limitados a atividades que envolvam o Estado de New York ou seus residentes.
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(NYSE), os fundos Union Square Ventures, além de ex-CEO’s do
Citigroup. Além disso, essa empresa atua como casa de cambio em outros
19 paises.

No Japdo, ja é possivel utilizar Bitcoins para pagar restaurantes,
comércios e até contas de luz. Desde que entrou em vigor a primeira lei no
mundo que reconhece a Bitcoin como forma de pagamento, empresas e
usudrios japoneses adotaram com entusiasmo essa moeda, fazendo a sua
cotacao subir em nivel global.

Em 2017, houve uma repentina explosdo da Bitcoin na terceira
maior economia mundial, sendo que o iene foi consagrado como a moeda
mais trocada por Bitcoins, a frente do délar e do iuane chinés, segundo o
site londrino CryptoCompare®’.

Segundo dados trazidos por Allen Scott, especialista em Bitcoin e
criador do férum Bitcoin.com, a moeda tem registrado um forte e
ascendente crescimento ao redor das economias centrais. A Europa tem
registrado agoes de grande porte por parte dos proprios governos locais a
fim de se adequarem a criptomoeda. A Dinamarca se destaca nesse
ponto, desde que medidas adotadas pelo governo para eliminar o
dinheiro fisico foram tomadas em 2015%. Suécia, Holanda, Finlandia e
Letonia tém se mostrado receptivas a essas mudangas, sendo que a
ultima discute, atualmente, em sua Suprema Corte, o tema em questao.
Contudo, o Reino Unido é a nagdo que pode melhor representar todo o
bloco, gragas ao poder e alcance de sua economia. O gréfico a seguir

mostra o crescimento sélido que a moeda tem alcangado:

57 CRYPTOCOMPARE. Disponivel em: < https://www.cryptocompare.com/>. Acesso em: 17 jul. 2017.

58 HOPES AND FEARS. Disponivel em: <http://www.hopesandfears.com/hopes/future/
economics/213907-cash-disappearing-in-denmark>. Acesso em: 20 jul. 2017.
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Imagem 6: Volume de trocas usando Bitcoins no Reino Unido
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Fonte: Bitcoin News (2017)

O banco inglés Barclays divulgou um comunicado, recentemente,

em que atesta que:

It is becoming increasingly clear that Bitcoin is part of an even bigger story:
financial institutions, including barclays are now considering how the
technology underpinning digital currencies - the blockchain - could itself

revolutionize finance9.

Nos Estados Unidos, o crescimento tem sido ainda maior e vem

puxando o de parceiros como Canad4, Australia e Coréia do Sul.

SBITCOIN NEWS. Disponivel em: <https://news.bitcoin.com/barclays-bank-come-blockchain-will-stay-bitcoin/>.
Acesso em: 20 jul. 2017. Esta cada vez mais claro que a Bitcoin faz parte de uma histéria ainda maior: as
instituicdes financeiras, incluindo os barclays, estdao agora considerando como a tecnologia subjacente as moedas
digitais - a cadeia de blocos - poderia revolucionar as finangas). (Traducéo nossa).
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Imagem 7: Volume de trocas usando Bitcoins nos Estados Unidos
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Fonte: Bitcoin News (2017)

6.1 Utilizagao no Brasil

Segundo Rodrigo Batista, CEO do Mercado Bitcoin, a soma do valor
das Bitcoins em circulagao hoje chega “a mais de US$ 12 bilhdes (R$ 40,5
bilhdes)” *°. No més de julho de 2015, o Brasil bateu seu recorde local de
transagdes em Bitcoins, contabilizando 10 mil Bitcoins, equivalentes a 9,3
milhdes de reais®. A alta confianca de seus investidores sugere, de
acordo com Rodrigo, nessa mesma entrevista, que o montante disponivel
no mercado podera chegar a cifra dos trilhdes de délares em alguns anos.
Mesmo sem uma regulagdo, no Brasil, de acordo com a Snapcard,
empresa especializada em solucdes de pagamento com Bitcoins, mais de
15 mil comerciantes brasileiros ja aceitam a moeda digital para vender
produtos ou ofertar servicos®2.

Em julho de 2017, foi iniciada uma comissdo especial com o intuito

de discutir o projeto de lei n. 2303/15%, sobre a regularizacio da Bitcoin

% TECMUNDO. Disponivel em: <https://www.tecmundo.com.br/bitcoin/112773-contramao-economia-valor-
bitcoin-cresce-320-2011.htm>. Acesso em: 18 jul. 2017.

® FOLHA DE SAO PAULO. Disponivel em: <http://wwwu.folha.uol.com.br/colunas/ronaldolemos/
2015/08/1666120-brasil-bate-recorde-em-bitcoins.shtml>. Acesso em: 18 jul. 2017.

% TECMUNDO. Disponivel em: https://www.tecmundo.com.br/bitcoin/86754-15-mil-comerciantes-aceitam-
bitcoin-brasil.htm. Acesso em: 03 jul. 2017.

% Dispde sobre a inclusdo das moedas virtuais e programas de milhagem aérea na definicdo de "arranjos de
pagamento" sob a supervisao do Banco Central.
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no Brasil. Contudo, devido ao pouco conhecimento sobre moedas digitais
e Blockchains no territério nacional, ainda nao ha propostas claras sobre
como tributar as negociacbes e ter um controle sobre o fluxo dessa
moeda.

Uma das maiores preocupagdes que deram inicio ao projeto de lei é
a utilizacdo das criptomoedas a fim de financiar organizaces criminosas
e lavagem de dinheiro, devido ao anonimato de suas transagoes, previsto

no protocolo da rede Blockchain.

7. Regulacao das Bitcoins: aspectos legais

Um grande entrave a Bitcoin se encontra no fato de que ela nédo é
regulada por nenhuma lei especifica no momento. Os Estados néo
descobriram, ainda, a melhor classificacdo para esse tipo de moeda
virtual, por ser diferente de tudo que existia no mercado até entdo.

A dificuldade de regulacao da Bitcoin surge principalmente pelo fato
de ela ser totalmente descentralizada, o que torna extremamente dificil
um controle e uma fiscalizagdo desse tipo de atividade. Entretanto, é essa
descentralizacdo que agrada a maioria dos seus usuédrios. Em uma
sociedade globalizada, surge a necessidade de uma moeda nao
pertencente a nenhum Estado, onde quem a controla sdo os proprios
usudrios, sem intermédio de nenhum grupo especifico, com menores
custos de transagdo, mais liberdade, uma vez que nado existe nenhum
quesito de pré-selecdo sobre quem pode ou nao entrar para o mercado da
Bitcoin, sem fronteiras®*.

A ideia inovadora da Bitcoin de ndo subordinar os usuérios a um
poder centralizado e controlador traz certo receio na hora de sua adocédo
pelos usudérios, principalmente por ser uma tecnologia ainda muito

recente e desconhecida, apesar de ser extremamente transparente onde o

64 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil 3: Contratos. 52 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
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proprio usuério pode controlar de onde vem e para onde estd indo seu
dinheiro.

O Banco Central do Brasil, em Comunicado n. 25.306, de 19 de
fevereiro de 2014, declarou seu posicionamento sobre as moedas

virtuais:

Essas chamadas moedas virtuais ndo tém garantia de conversio para a
moeda oficial, tampouco sdo garantidas por ativo real de qualquer espécie. O
valor de conversao de um ativo conhecido como moeda virtual para moedas
emitidas por autoridades monetarias depende da credibilidade e da confianca
que os agentes de mercado possuam na aceitacdo da chamada moeda virtual
como meio de troca e das expectativas de sua valorizagdo. Néo h4, portanto,
nenhum mecanismo governamental que garanta o valor em moeda oficial
dos instrumentos conhecidos como moedas virtuais, ficando todo o risco de
sua aceitacdo nas maos dos usuarios. (...) As chamadas moedas virtuais ndo
sdao emitidas nem garantidas por uma autoridade monetaria. Algumas sao
emitidas e intermediadas por entidades néo financeiras e outras ndo tém
sequer uma entidade responséavel por sua emissdo. Em ambos os casos, as
entidades e pessoas que emitem ou fazem a intermediagdo desses ativos
virtuais nao sio reguladas nem supervisionadas por autoridades monetarias

de qualquer patis.

Partindo-se de tal comunicado, nota-se que, ao tentar-se encaixar a
Bitcoin em categorias preexistentes da legislacdo, ha diversos empecilhos.
Apesar de se falar em e-moeda, juridicamente, ndo é possivel enquadrar
a Bitcoin no conceito estrito, tendo em vista que somente a Unido é
permitida a expedicdo de moedas.

Analisando os fatos, pode-se incluir a Bitcoin como objeto de

contratos de troca e permuta, uma vez que:

Entende-se por troca (ou permuta) o contrato em que as partes se obrigam a
transferir, uma a outra, o dominio de coisas certas. No mais das vezes, 0s
contratantes trocam coisas as quais atribuem, de comum acordo, valor
equivalente. Interessa a cada uma delas alienar um bem de seu patrimonio e,

em contrapartida, receber outro de mesmo valor. Quando a equivaléncia
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entre as coisas trocadas néo é plena e um dos permutantes se obriga a cobrir

a diferenca em dinheiro, diz-se que ha troca com torna.®

Portando, uma relagdo de troca ou permuta é muito parecida com a
relagdo de compra e venda. Entretanto, ao invés de haver uma troca de
um bem pela quantia de dinheiro equivalente a esse bem, como ocorre
nas vendas, tem-se a troca de um bem por outro bem de equivalente
valor, com um desses sendo a Bitcoin, que passara entdo a ser tratada

como mercadoria, como um objeto.

8. O real papel da tecnologia Blockchain

Apesar de todo o impacto causado, a tendéncia, no entanto, é de que
a tecnologia Blockchain seja a grande inovagao disruptiva de todo esse
contexto, e ndo a Bitcoin ou as criptomoedas como um todo. Isso se deve
a dois fatores:

O primeiro decorre da propria esséncia dessa moeda como
inovacdo. Ela, assim como os servicos de streaming (tais como Netflix e
Spotify), é a primeira aplicacdo de todo um novo mercado que se mostra
promissor, mas cujos desdobramentos ainda ndo sdo previsiveis. Por
meio de uma visdo econémica das inovagdes e de acordo com Marx e
Schumpeter, constata-se que as tecnologias e servigos tendem a causar
uma revolucdo inicial com grande adesdo e ganho de vantagens, mas
que, em médio prazo, acabam por serem assimiladas pelos concorrentes
anteriores e, a longo prazo, terminam com novos formatos, com seu
impacto atingindo varios setores diferentes. Isso ocorreu, por exemplo,
com a tecnologia GPS e a Internet. Ambas foram criadas para projetos
militares estadunidenses e acabaram por se disseminar por indimeros
setores da vida civil, chegando a se reunirem em simples aplicativo para

celulares. A tendéncia é de que outras moedas mais aperfeicoadas,

% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil 3: Contratos. 52 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 153.
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reguladas ou mais aceitas sejam as que realmente vao se consolidar no
médio e longo prazos.

O segundo fator é o mesmo ndo ocorrer com a Blockchain. A
tecnologia que possibilitou a criagdo da Bitcoin surgiu como criagdo
acessoria a ela, mas se mostra como um novo conceito formado, capaz de
moldar as relacdes de intermediacao em todo sistema de armazenamento
e troca de dados no planeta. Esse livro-caixa autbnomo, compartilhado,
aberto e ponto-a-ponto pode ser empregado em inimeros sistemas
virtuais, eliminando a necessidade de intermediarios, trazendo um fluxo
muito mais rapido, confiavel e organizado.

Isso é devido a forma de funcionamento da Blockchain. Enquanto os
sistemas de dados atuais funcionam transmitindo o contetido de cada um
de seus pontos para uma central Gnica que valida e redistribui os
mesmos, ela é uma rede interligada em que cada wusudrio é
simultaneamente emissor, receptor e validador das informagoes. Isso
permite um aumento da velocidade de transmissio e afasta
vulnerabilidades, incluindo-se tendéncia a falhas e ataques de hackers.
Uma rede em que cada unidade é uma parte do todo é enormemente
mais dificil de ser invadida.

Os proprios bancos e instituigdes financeiras estdao buscando formas
de aplicar a tecnologia Blockchain, criando suas préprias redes internas
para serem usadas em suas operagdes atuais. Eles perceberam que o
sistema de pagamentos subjacente atual pode ser feito de forma mais
dinamica e eficiente, usando esta ferramenta.

A tendéncia é que as empresas adotem a Blockchain e seus
derivativos de acordo e na forma de suas préprias especificidades. As
perspectivas sdo fascinantes: seu uso na contagem eletronica de votos em
uma elei¢do tornaria a apuracdo muito mais confidvel e pouco sujeita a
adulteracdes. Os sistemas de dados dos governos podem ficar mais
seguros, as redes internas de empresas mais confiaveis: as possibilidades

sdo grandiosas.
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9. Conclusio

Diante das consideragdes expostas ao longo deste artigo, vé-se que
estamos diante de um marco na histéria da economia, com o surgimento
das novas moedas virtuais, principalmente a Bitcoin, as quais vém
crescendo cada vez mais, por conta da sua insercdo num mundo
globalizado, onde se buscam tecnologias que propiciem uma maior
facilidade e rapidez nas transigdes eletronicas. HaA a possibilidade de
grandes alteracdes politico-socioecondmicas ocorrerem gracas a esse
advento.

A nossa frente, vislumbram-se mudancas bastante impactantes e
positivas, capazes de elevar a renda e a qualidade de vida de uma parte
significativa da populacdo mundial. Acreditamos que o sistema financeiro
global sera revolucionado, tornando-se mais transparente e eficiente.
Essa nova tecnologia de criptomoedas, com destaque para a Bitcoin,
detém o potencial de se dispersar por diferentes setores da cadeia
produtiva, seja no setor de agropecudria, inddstria ou bens e servicos. Ha
a chance de redefinicdo da relacdo Estado-moeda, que ja ndo atende,
satisfatoriamente, as demandas da populacdo e do modelo capitalista
como um todo.

Salientamos, no entanto, que essas sdo apenas prospeccoes, visoes
ainda ndo concretizadas que podem ou nao se tornarem reais,
dependendo das agdes dos diversos atores envolvidos nesse processo,

sejam eles governos, instituigoes financeiras, midia ou usuarios.
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Lex mercatoria e moedas virtuais:
contribuicées para o desenvolvimento

de uma nova lei de mercado

Bruno Lucas Oliveira Assuncéo

1. Introducado

O presente artigo tem como objetivo estabelecer uma relagao entre
a lex mercatoria e as moedas virtuais, a fim de evidenciar a influéncia das
moedas digitais para a formacdo de uma nova base normativa, gracas ao
movimento de novos modelos negociais. Para tanto, é necessario analisar
minuciosamente tanto os aspectos da lex mercatoria quanto o das
moedas virtuais, uma vez que é a partir do entendimento sobre tais

pontos que essa relagdo podera ser estabelecida.
2. Desenvolvimento
2.1. O surgimento da lex mercatoria

Parte-se de uma anélise do comércio na antiguidade, para se
observar que o mercado estava estritamente ligado ao mar e ao direito
maritimo. Nessa época, era possivel vislumbrar uma diversidade grande
de grupos humanos. Tais grupos, a exemplo dos fenicios, arabes, gregos,
egipcios e romanos realizavam caravanas, praticando o comércio,

realizando trocas, celebrando contratos e fazendo circular riquezas.
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No periodo da Republica e do Império Romano, o tratamento dado a
atividade mercantil pelo direito romano classico estava muito ligado ao
direito civil. Isto porque os jurisconsultos romanos ndo se preocuparam
em separar o direito comercial do civil. Tal fato pode ser percebido por
meio da constatagao de que ndo havia uma palavra técnica para designar
comércio, sendo empregada a palavra negotiatio para caracterizar o
grande comércio ou uma operagao isolada e mercatura para designar o
comércio de mercadorias. Durante esse periodo, o jus civile era
exclusivamente o direito do cidadio, isto é, do cives de cada cidade. As
relacdes entre estrangeiros eram disciplinadas por meio de tratados
entre as diversas cidades soberanas, as quais resultaram em um conjunto
de normas de carater internacional que regiam o comércio incipiente e
que nao se confundiam com o direito nacional dos contratantes. Apés a
ocorréncia das guerras panicas, houve a integragdo do jus gentium ao jus
civile, obra realizada pelos pretores e que ocasionou o desaparecimento
gradual das distin¢des entre jus civile e jus gentium.

No Baixo Império, antes mesmo da queda do Império Romano do
Ocidente, o direito das obrigagoes foi perdendo suas caracteristicas mais
favoraveis a exigéncia do mercado. Isto porque os comerciantes foram
reunidos compulsoriamente em corporagdes, as quais eram severamente
regulamentadas, transformando o comércio em simples engrenagem da
administracio geral do Estado, o qual intervia em tudo, fixando precos,
salarios etc. Tratava-se, portanto, de um regime de economia dirigida, o
qual prejudicava o crédito, fazendo desaparecer a garantia de liberdade e
seguranca existente no direito romano comum.

Durante o século IV d.C., iniciou-se o declinio do Império Romano
do Ocidente, fato que implicou na retragdo do comércio internacional.
Ocorreram, ainda, as invasdes dos barbaros, o que contribuiu para a
restricdo das transagdes naquela época, as quais passaram a acontecer

apenas entre pessoas de uma mesma regido ou vila.
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A FEuropa, entdo, tornou-se dividida e fora entregue a anarquia,
inexistindo um poder politico central capaz de manter a paz interna e a

realizacdo do direito. Sobre esse assunto, Irineu Strenger pontua:

Cada corporagio formava um pequeno Estado, dotado de um poder
legislativo e de um poder judiciario. Essas corporagdes participavam
mediante seus representantes e oficiais nos conselhos da Comuna, vigiavam
sobre a guerra e sobre a paz, sobre represalias, formavam as préprias leis e
estatutos e mediante jurisdi¢ao prépria cuidavam da sua observancia.

Essas corporagdes possufam patriménio proprio, constituido pela
contribuicdo dos associados e por taxas extraordindrias e pedagios. A
magistratura formava-se por meio de consules de comerciantes (consules
mercatorium) eleitos pela sua assembléia, possuindo fungdes politicas (defesa
da honra e dignidade das corporacdes a que pertenciam, ajudar os chefes a
manter a paz, etc.), funcdes executivas (observar e fazer observar os
estatutos, leis e usos mercantis, administrar o patrimonio, etc.) e fungdes
judiciais, julgando as causas comerciais. Decidiam com a méaxima brevidade,
sem formalidade. Das sentengas nos casos mais graves, dava-se a apelacao
para outros comerciantes matriculados na corporagdo e aos sorteados aos

quais se atribuia o titulo de sobre consules (STRENGER, 1996, p. 58-59).

Ainda sobre esse assunto, explica precisamente o professor Jodo

Eunapio Borges:

A partir do século IX, depois de refeito o Ocidente do abalo e desordem
politica, administrativa, social e econdmica, que se seguiu as invasoes
germanicas e a queda do Império, voltou o comércio a florescer, sobretudo
na Itélia (...)

(...) vigorava, entdo, um misto de direito romano e direito candnico na Itélia.
Nao s6 porque faltasse a cidade a autoridade de um governo capaz de imp6-
lo a observancia de todos, como porque nao satisfazia aos interesses dos
comerciantes (sobretudo devido a hostilidade do direito canonico contra a
usura e todos os pecados contra a justica comutativa), cuidaram ele de
subtrair-se a autoridade do direito comum, regulando com normas proprias
as relagdes decorrentes do trafico mercantil.

Na elaboragao do novo direito, o principal papel coube as corporacdes dos

comerciantes.
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Em muitas cidades italianas conservavam-se as velhas corporagdes fundadas
ainda no tempo do Baixo Império romano. Por toda parte outras se fundavam,
cuidando cada classe de defender os préprios interesses, uma vez que o Estado
era impotente para fazé-lo. Frequentemente, as corporagdes das diversas
profissdes (curia, ordo, ars etc.) reuniam-se em federagdes constituindo uma
clria ou corporagdo geral, de grande autoridade e prestigio. Em Pisa, por
exemplo, havia, entre outras, uma curia mercatorum que conglobava 28
corporagoes, uma curia maris que reunia diversas outras do comércio maritimo.
Contrastando com a inexisténcia ou a fraqueza do governo da cidade, as
corporagdes ricas e poderosas é que de fato o exerciam, assumindo as
funcdes do Estado.

Na sua constituigdo imitavam a da cidade, tendo a sua frente um ou mais
consules eleitos pela coletividade. Ao entrar no exercicio de suas funcdes os
consules, a imitagdo do pretor e outros magistrados romanos, juravam observar
certas normas que, compiladas mais tarde, juntamente com decisdes das
assembleias e do conselho dos comerciantes, formaram os estatutos. As normas
a que os consules juravam obediéncia e que constituiram a base da legislagdo
estatutdria nao eram criadas por eles, mas provinham em sua maior parte da
pratica dos comerciantes, e assim, através dos estatutos, se ia fazendo a
codificacdo dos usos, do direito consuetudinario dos comerciantes (BORGES,

1971, p. 20-26).

Percebe-se, entdo, que as relagdes comerciais possuiam mecanismos
préprios de regulagdo, os quais foram fundamentais para desafiar e dar
origem a diversos ordenamentos juridicos regionais. A atividade
mercantil nem sempre pdde contar com a presenca forte do Estado, ja
que, naquela época, os comerciantes se viram obrigados a regular o
comércio, uma vez que o Estado ndo era capaz de fazé-lo. Além disso,
muitas vezes, era melhor que o Estado ndo intervisse nesse tipo de
atividade. Com isso, o comércio conseguiu se desenvolver por meio de
outras fontes, as quais ndo dependiam necessariamente de uma nagao.
Constata-se, portanto, a existéncia da lex mercatoria, isto é, um conjunto
de usos e costumes que ndo estavam positivados, mas que eram
aplicados para solucionar os problemas existentes nas atividades
comerciais. Por meio da lex mercatoria, era possivel julgar os conflitos

existentes no ambito mercantil de acordo com o bom senso, com a légica



Bruno Lucas Oliveira Assungao | 179

e com a equidade, aliados aos usos e costumes tipicos do comércio

naquela época.

2.2. O desenvolvimento da lex mercartoria

A formacdao de um direito comercial europeu é, normalmente,
datada da segunda metade do século XII, com o desenvolvimento das
chamadas corporagoes de oficio. A evolucio de sua disciplina teve origem
consuetudinéria, marcada por uma jurisdi¢io prépria e menos formal,
com autonomia frente a um Estado ou soberano.

Se, originariamente, a lex mercatoria ligava-se a formacio do direito
comercial, atualmente, o termo lex mercatoria é utilizado para definir um
conjunto de normas que disciplinam o mercado internacional, baseada em
principios, costumes/usos e jurisprudéncia arbitral. A caracteristica
principal dessa nova lex mercatoria é o fato de a atividade empresarial ser
realizada segundo os ditames pragmaticos do mercado e ndo encerrada
dentro da jurisdicao estatal. A nocao de nova lex mercatoria esta vinculada
aos contratos-tipo, principios gerais do comércio e jurisprudéncia arbitral,
todos esses vinculados ao ambito internacional.

O principal objetivo da nova lex mercatoria é a tentativa de se criar um
espago mais amplo de liberdade para a realizacdo de transagdes que
rompem com essas barreiras estatais existentes entre os paises. Seria,
portanto, uma espécie de busca pela liberdade para atuagio transnacional,
jé& que independe de Estados Nacionais. Poder-se-ia dizer que essa nova lex
apenas reflete uma crise no modelo de regulagdo juridica do comércio.

Conforme afirma Roy Goode:

Uma conclusdo necesséria seria a de localizar a lex mercatoria como parte do
chamado Direito comercial transnacional, em que as suas normas nao
seriam positivadas e teriam natureza costumeira. Além disso, essas normas
seriam neutralizadas de influéncias estritamente nacionais ou religiosas, ao
ponto, por exemplo, de se admitir um Direito financeiro islimico que nio
guarde imediata relacao com a tradi¢do mugulmana religiosa (GOODE, 2007,

p- 29-34).
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Estabelece-se hoje uma relacdo entre a nova lex mercatoria e o
direito que rege as relagdes internacionais. Entretanto, raramente os
contratos fazem mencdo a ela, embora sua alusao seja muito comum em
tratados e regulamentos sobre arbitragem.

Faz-se necesséario pontuar que a nova lex mercatoria nada mais é do
que a aplicagdo de usos e costumes do comércio internacional que
passam a valer como lei entre partes que estejam participando de uma
relagdo mercantil. Em uma andélise mais profunda, podemos destacar a
existéncia de diversos principios que sdo fundamentais para a existéncia
e efetividade desse novel arcabougo normativo. Tais principios podem
ser encontrados, exemplificativamente, nos artigos da Unidroit’.

Segundo Thiago Fernando Cardoso Nalesso, a lex mercatoria pode

ser entendida como:

Uma ordem normativa de regulacio dos problemas dos comerciantes
internacionais (numa perspectiva atual das empresas) contando com normas
substantivas e também mecanismos de adjudicagdo de litigios que se
desenvolvem paralelamente aqueles consolidados pelos 6rgaos judiciarios
estatais. Na importante licao da doutrina, a nova lex mercatoria manifesta-se
por um conjunto de fontes especificas, como os usos e praticas do comércio
internacional, contratos-tipo, regulamentos autdénomos de associa¢des de
comerciantes e de camaras de comércio, decisdes em arbitragens comerciais
internacionais e outros expedientes técnico-normativos capazes de
disciplinar as relagdes juridicas identificadas na empresarialidade

internacional. (BASSO, 2009, p. 90-91).

Ha certa polémica quanto ao fato de essa ordem normativa ser
autonoma frente aos ordenamentos juridicos estatais, em razao da
soberania de cada pais. Entretanto, na atualidade, a lex mercatoria vem
sendo utilizada cada vez mais em larga escala para a resolugdo de

conflitos cuja natureza é comercial, fato que contribuiu para a efetiva

' A Unidroit é um Instituto Internacional para a Unificagdo do Direito Privado.
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transformacgdo do direito internacional privado. Segundo Maristela

Basso:

[...] a complexidade da nova lex mercatoria determina a renovagao da parte
mais dindmica e economicista do direito internacional privado, sobretudo em
sua interface com o direito do comércio internacional. As solugdes oferecidas
pela nova lex mercatoria normalmente sio reconhecidas e endossadas pelos
ordenamentos estatais, o que ocorre justamente com a recepcio de textos e
documentos produzidos em organizagdes internacionais e tantas instituicoes de
vocacdo internacional, consolidando a pratica e as tendéncias de regulamentacao
de determinado setor do comércio internacional. Esse dado se constata tanto nas
negociacdes de tratados e convencdes entre Estados como na elaboragdo de leis-
modelos, recomendacoes, diretrizes e guias de aplicacio de principios por
organiza¢bes internacionais em matéria de contratos internacionais,
pagamentos e transferéncias, operacdes de crédito, garantias bancérias,

franchising, e comércio eletronico, etc. (BASSO, 2009, p. 93).

O reconhecimento formal da arbitragem (principal meio de
afirmacdo da lex mercatoria) pelos ordenamentos juridicos nacionais se
apresenta como modo eficiente de incorporacdo de regras da lex
mercatoria pelos ordenamentos estatais. Conforme explica Pedro Pontes
de Azevedo:

O juizo arbitral representa uma importante valvula de escape a morosidade do
judiciério, além de possibilitar a prolagdo de sentencas tecnicamente mais
embasadas, em virtude da competéncia especifica dos arbitros eleitos pelas
partes, no exercicio da autonomia da vontade que lhes é assegurado. Assim,
sendo o juizo arbitral o de maior percuciéncia para dirimir os conflitos surgidos
no ambito do comércio internacional, ndo poderia o0 nosso pais rechacar a sua
aplicagdo, como de regra ndo o faz. No Brasil, portanto, a Lei n. 9.307/96, que
dispde sobre a arbitragem, representou um grande avango do nosso
ordenamento, posto que adotou a autonomia da vontade, inclusive, como um
dos principios informadores do juizo arbitral. Soma-se a isso o fato de que os
paises desenvolvidos ja se utilizam do juizo arbitral ha muito tempo. No direito
alienigena sdo admitidas as clausulas arbitrais, conforme ja salientado, desde
que ndo sejam contrarias a ordem publica. Assim também o é em nosso sistema

juridico, que prevé inclusive o ingresso das sentencas prolatadas em sede de
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juizo arbitral estrangeiro, desde que homologadas pelo Supremo Tribunal
Federal (AZEVEDO, 2006, p. 101-102).

Pode-se citar o Brasil como uma das variadas nagdes que optaram
pela insercdo da arbitragem em seu meio juridico. Em solo brasileiro,
essa incorporagdo ocorreu gradualmente desde os codigos antigos, isto é,
a atualizacdo dos codigos fez com que a arbitragem se tornasse cada vez
mais evidente em nosso ordenamento juridico, de modo a propiciar aos
contratantes estrangeiros uma alternativa ao modo convencional de
solucdo de litigios (modelo jurisdicional).

Portanto, pode-se afirmar que o desenvolvimento da lex mercatoria
se deve ao anseio dos comerciantes por um conjunto de regras que
estivesse desvinculado dos ordenamentos juridicos estatais, ja que as
relagdes comerciais flulam de forma muito mais eficaz por meio da
aplicacdo dos usos e costumes advindos do préprio comércio. Ademais,
houve, depois de um tempo, o surgimento da nova lex mercatoria, a qual
ainda existe e tem por objetivo normatizar as relagdes comerciais
internacionais por meio de usos e costumes internacionais, a fim de
possibilitar um padréo de tratamento nas transa¢des internacionais, de

modo a dar uma maior seguranca juridica aqueles que estdo negociando.

2.3. A importancia da globalizacao para o desenvolvimento da lex

mercatoria

A pluralidade de negoécios transacionais est4 se tornando cada vez
mais crescente. Isto porque os paises estao ampliando as suas relacdes a
fim de promover um comércio mais favoravel e menos oneroso. Esse
crescimento estd vinculado a globalizacdo, cujo conceito é muito bem

explicado por David Held:

O conceito de Globalizagdo implica primeiro e acima de tudo um alongamento
das atividades sociais, politicas e economicas através de fronteiras, de tal modo

que acontecimentos, decisdes e atividades numa regido do mundo podem ter



Bruno Lucas Oliveira Assungao | 183

significado para individuos e atividades em regides distintas do globo (HELD,
1999)-

A globalizagdo contribui, acentuadamente, para o aprimoramento e
a intensificacdo das relagdes comerciais internacionais, as quais estao
vinculadas a nova lex mercatoria, na medida em que esta regula as
transagdes que ocorrem na seara contratual internacional, por meio de
usos, costumes e principios de comércio internacional.

Ademais, hd que se falar, ainda, em uma suposta globalizagdo
juridica, uma vez que o costume, atributo principal da lex mercatoria,
toma papel central no direito internacional, especialmente por conta da
descentralizacdo nacional da producdo normativa, caracteristica tipica do
fendmeno de globalizacdo. A existéncia desse tipo de globalizagdo ainda
nao ¢ visivel. Isto porque esse processo nao elimina os limites territoriais
nacionais, mas apenas os flexibiliza. Desse modo, constata-se que a
globalizacao ainda ndo imp0de unificagdo normativa, embora promova em
grande parte verdadeiro processo de harmonizagdo, seja legislativa ou
nao.

Desse modo, o papel da globalizagdo, em conjunto com a lex
mercatoria, é promover, seja pela uniformidade ou proximidade, o
compartilhamento de sistemas normativos, mecanismos e conceitos que
promoveriam a circulagdo mais eficiente de bens e servicos, diminuindo
os custos de transacdo e incrementando o comércio internacional ou
evitando as dificuldades tipicas do conflito de leis. Por outro lado,
devemos salientar que esse processo possui seus problemas, uma vez que
ha tanto uma diversidade de culturas quanto de perspectivas no ambito
interno das diversas nagdes existentes, dificultando o processo de
aproximagdo normativa. Ademais, a propria unificagdo tem o seu custo
temporal e financeiro.

Em uma andlise do desenvolvimento da harmonizagao contratual
advinda da globalizacdo e da lex mercatoria, no ambito europeu, pode-se

citar o entendimento de Guildo Alpa:
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A harmonizacao contratual internacional tem sido feita: (i) pela criacdo de
um Direito europeu dos contratos, (ii) pelo projeto de um Cédigo europeu
dos Contratos e (iii) pela redacdo de principios uniformes do Direito
contratual internacional. Todas estas iniciativas se diferenciam na forma,
abrangéncia e objetivos: (i) enquanto a primeira tem contornos obrigatérios
tipicos, formados de Diretivas e orientagdes jurisprudenciais, a segunda é de
abordagem tedrica pela Comissdo Lando e a terceira de codificacdo do Direito
contratual internacional pela UNIDROIT; (ii) as duas primeiras regionais
(limitadas a Europa) e a dltima de carater internacional e (iii) o projeto de
Codigo europeu tem pretensoes de formar a parte geral de um Codigo civil
enquanto que os Principios UNIDROIT, resolver questdes praticas. Sua visao
é, contudo, estritamente europeia (ALPA, 1998, p. 1019).

Por sua vez, Arthur Rosett amplia esta nocéo e descreve os diversos
fatores que suportariam o processo de harmonizacdo da seguinte

maneira:

(i) revisio das codificagdes nacionais; (ii) criagdo de codificagoes
internacionais (por exemplo, a Convencao de Viena de 1980); (iii) adogdo de
Convencdes regionais cuja regéncia possa ser eleita pelas partes (por
exemplo, a CIDIP V); (iv) adogdo de regras uniformes de origem privada (por
exemplo, a UCP); (v) a adocao universal de procedimentos arbitrais para
solucionar disputas comerciais; (vi) ressurgimento da pratica comercial
costumeira e (vii) restatement internacional (por exemplo, Principios
UNIDROIT relativos aos Contratos Comerciais Internacionais) (ROSETT,

1997).

Conclui-se, entdo, que o atual cenério de harmonizagio legislativa
contratual europeia pode ser descrito como um processo de variadas
fontes e diversos agentes ativos.

Os paises latino-americanos apresentam movimento de
harmonizagio contratual contrario ao movimento europeu. Isto porque,
nos paises da América do Sul, o movimento é incipiente, consistindo as
principais tentativas brasileiras em alguns protocolos do MERCOSUL e
algumas ConvengOes Interamericanas (CIDIPs) que ndo contaram com

expressiva adesao.
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J& em relagdo ao ponto de vista global, pode-se citar como
destaques: a Convencdo de Viena de 1980 - CISG, as Leis Modelos
UNCITRAL, a Convencao de Nova York de 1958 sobre reconhecimento de
laudos arbitrais estrangeiros, a Convencdo de Montreal para unificacao
de regras atinentes ao transporte aéreo, todas ratificadas pelo Brasil; a
Convencdo de 1978 sobre contrato de transporte internacional de
mercadorias pelo mar (“regras de Hamburgo”) e a Convencido do Cabo
sobre garantias internacionais incidentes sobre equipamentos moveis.
Tais Convencoes/Leis Modelos tratados estdo abarcadas pelos diversos
usos e costumes da lex mercatoria. Ultrapassada a andlise da lex
mercatoria, passa-se ao exame das moedas virtuais para, em seguida,

estabelecer uma conexao entre ambas.

2.4. O que sdo moedas virtuais?

As moedas virtuais, a principio, abarcam a reuniao de dois fatores
presentes em nosso contexto atual, a saber: o dinheiro e a internet. Sao
diversos os motivos que levaram ao surgimento de moedas virtuais.

Entre eles, é possivel destacar:

e Grande parte da populagdo mundial (em especial as pessoas que habitam
paises ainda nao desenvolvidos) é desprovida de acesso ao sistema bancério
tradicional para a obtencio de contas, créditos, entre outros fatores, sendo
relevante facilitar o acesso ao sistema financeiro.

e Necessidade de um meio alternativo para as transferéncias intercontinentais
de recursos, uma vez que estas possuem elevadas taxas e um tempo grande
para a efetivagdo da transagdo e, além disso, precisam do transporte de
dinheiro, fato que é indesejavel no Ambito mercantil;

e Necessidade de se evitar o fluxo de dinheiro fisico, o qual mobiliza diversos
servicos de seguranca e de contagem, por exemplo;

e Necessidade de diminuicao do nimero de falsificacdes de moedas fisicas e
cartdes, pratica recorrente em todo o mundo e extremamente prejudicial
para o mercado, a exemplo do alto investimento realizado na &rea de

deteccdo de fraude. Tal investimento recai sobre a populagdo por meio de
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taxas que sdo cobradas tanto pelo governo quanto por institui¢des bancarias,

conforme mostra o grafico a seguir:
Figura 1: Custo global do pagamento de fraudes de cartdes.
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U.S. Percentages added by Econintersect 24 July 2014

514

Bl INTELLIGENCE
$12

2009

2010 201 2012 2013

516

Fraud Losses In Billions Of LS. Dollars
o
by k3 4 s

o
41

Source: The Nilson Report. 81 Intellisence SUnited States. WRestOFThe World

Fonte: BI Intelligence.

e Estimular o uso de moedas que néo tenham decréscimo do seu valor real de

compra ao longo do tempo.

Para a andlise das caracteristicas das moedas virtuais, é necessario
que seja feita uma diferenciacido entre moedas virtuais e moedas virtuais
criptograficas. Aquelas dizem respeito as moedas existentes somente no
ambito virtual e que, a principio, ndo possuem vincula¢do com o mundo
real, quais sejam: cupons, créditos em jogos, programas de fidelidade ou
milhagem etc. Outra caracteristica é o fato de elas, em regra, ndo serem
conversiveis, ndo possuirem valor legal. Na verdade, sdo emitidas e
controladas por entidades centrais ou empresas, fato que as tornam

passiveis de manipulacdo e desvalorizacdo. Ademais, como regra, nao



Bruno Lucas Oliveira Assungao | 187

envolvem preocupagdo com a seguranca e tém uma vida util muito
curta®.

As moedas virtuais criptograficas apresentam as seguintes
caracteristicas: em regra, sdo passiveis de conversao; possuem controle
descentralizado; a emissao é controlada por algoritmos (oferta, trading?,
controle de inflacdo) e possuem uma quantidade limitada, de modo a
imitar metais preciosos; as transagdes sdo verificdveis e resistentes a
adulteragao (a exemplo do blockchain*); podem ser usadas em diversos
contextos e por um baixo custo; e, por fim, existe uma preocupacio
inerente quanto a seguranca nas transa¢des realizadas por meio desse
tipo de moeda e, para solucionar isso, sdo desenvolvidos diversos meios
de controle.

As moedas virtuais podem ser usadas tanto para o pagamento de
bens ou servicos quanto para o investimento em agdes promovidas por
empresas. O uso dessas moedas para tais fins certamente gerara um
grande impacto no valor das moedas oficiais, uma vez que o fracasso
destas ¢ influenciado diretamente pelo sucesso daquelas, ja que o uso de
uma pressupde o desuso da outra.

Por fim, ha que se mencionar os riscos gerados pelo uso das moedas
virtuais, pautados, por exemplo, na lavagem de dinheiro, devido a alta
volatilidade da moeda e a sua presenca no meio digital, o qual é muito
amplo e de facil manipulacdo. Outros perigos sdo: a possibilidade de
financiamento do terrorismo, por meio do uso de pseudonimos e do
anonimato gerado pela rede, além da dificuldade de se rastrearem as
moedas virtuais. H4 também a possibilidade de fraudes, esquemas de
piramide, bolsas falsas, ataques cibernéticos, roubo de identidade digital,
entre outros, todos eles abrangidos pelas mesmas razdes destacadas

anteriormente. Devido a existéncia desses riscos, o Banco Central do

*Fonte: <http://www.portaldoinvestidor.gov.br/portaldoinvestidor/export/sites/portaldoinvestidor/menu/atividad
es/CentroEducacional/Apresentacoes/Apresentacoes2017/2017_04_05-
MoedasVirtuaiseDigitais_LucianoPortoBarreto.pdf>. Acesso em: 26 nov. 2017.

3 Negociacao. Tradugao nossa.

4 Corrente de blocos, ou simplesmente, um registro ptblico de transagoes. Tradugao nossa.
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Brasil (BACEN) divulgou o comunicado 25.3065, em 19 de fevereiro de
2014, Cujo normativo prevé para os potenciais utilizadores de moedas
virtuais: (i) o fato de que as moedas virtuais nao se confundem com as
moedas eletronicas, reguladas pela Lei n' 12.865/2013; (ii) a inexisténcia
de autoridade monetaria para regular e supervisionar as transagdes
realizadas por meio das moedas virtuais; (iii) a ndo garantia de
conversdo dessas moedas em moedas oficiais; (iv) o fato de que as
moedas virtuais ndo sdo garantidas por ativos reais; (v) a possibilidade
de as moedas virtuais desaparecerem; (vi) a possibilidade de alta
variacdo no preco dessas moedas; e, por fim, (vii) o risco de ataques
cibernéticos, os quais podem culminar em perda patrimonial.

Portanto, as moedas virtuais sdo meios alternativos para a
realizagdo de transagoes que independem de regulacdo estatal e sdo Uteis
para o comércio internacional. A sua utilizagdo traz muitos beneficios
para o mercado, conforme ja foi demonstrado e, assim como as moedas
oficiais, os diversos riscos existentes sdo pautados na utilizacdo para fins

ilegais.

2.5. Bitcoin: um exemplo de moeda virtual

O Bitcoin é uma moeda virtual cuja criacdo, em 2008, deve-se ao
programador, ainda ndo identificado, Satoshi Nakamoto. A principal
funcdo dessa moeda digital é a supressdo dos intermedidrios, os quais
sdo necessarios para a realizaciao de compras na internet. A funcao desses
terceiros intermedidrios é evitar o problema do gasto duplo - a
possiblidade de um dinheiro digital ser gasto duas vezes, a exemplo de
alguém que compre 50 u.m. (unidades monetarias) de outrem e pague a
este por meio de um arquivo anexado a um e-mail. Sabe-se que 0 arquivo
anexado ao e-mail continua existindo e sendo passivel de utilizagdo pelo

emitente. Dessa forma, seria completamente possivel este fazer uso do

5 Fonte: <https://www3.bcb.gov.br/normativo/detalharNormativo.do?method=detalharNormativo
&N=11400927>. Acesso em: 26 nov. 2017.
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dinheiro novamente para realizar transagdo com outro sujeito. Portanto,
percebe-se a necessidade desses intermedidrios para a manutencao de
um registro de saldos em conta dos clientes e, consequentemente, a
repressao do gasto-duplo.

O caréter revolucionario do Bitcoin se deve ao fato de ser possivel a
supressao desses intermediarios sem que haja o surgimento de gasto-duplo.
Isto porque o Bitcoin resolve esse problema distribuindo o imprescindivel
registro historico a todos os usuérios do sistema via peer-to-peer®. O
funcionamento desse sistema ocorre da seguinte maneira: registram-se
todas as transacdes realizadas na economia Bitcoin em uma espécie de livro
razdo’ publico e distribuido, também chamado de blockchain (corrente de
blocos, ou simplesmente um registro publico de transacbes). Trata-se,
portanto, de um grande banco de dados publico, contendo o histérico de
todas as transagdes realizadas. A partir dai, novas transagdes sdo verificadas
contra o blockchain para assegurar que os mesmos Bitcoins nao tenham
sido previamente gastos, de modo a eliminar o problema do gasto-duplo.
Desse modo, constata-se que a rede global peer-to-peer torna-se o préprio
intermediario e as pessoas podem, agora, realizar transagdes na internet
sem a necessidade de um intermediério direto.

O aspecto de moeda virtual atribuido ao Bitcoin se da pelo fato de as
transagdes na rede Bitcoin ndo serem denominadas em doélares, euros ou
reais, como sdo nos intermediarios. Essas transa¢des sdo denominadas
em Bitcoins. Desse modo, é possivel concluir, conforme o entendimento
de Fernando Ulrich, que o sistema Bitcoin nao é apenas uma rede de
transagdes descentralizada, mas também uma moeda virtual. Ressalta-se
que o valor atribuido a moeda ndo deriva do ouro ou de algum decreto
governamental. Trata-se, na verdade, de um mercado aberto.

O funcionamento do Bitcoin é muito bem explicado por Fernando

Ulrich, em seu livro “Bitcoin: A moeda na era digital”. Segundo o autor:

5 Par a par ou, simplesmente, de ponto a ponto. Tradugio nossa.

7 Livro-razao é nome dado pelos profissionais de contabilidade ao agrupamento dos registros contabeis de uma
empresa que usa o método das partidas dobradas. Nele é possivel visualizar todas as transacdes ocorridas em dado
periodo de operagao de uma empresa.
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As transagoes sdo verificadas, e o gasto duplo é prevenido, por meio de um
uso inteligente da criptografia de chave publica. Tal mecanismo exige que a
cada usudrio sejam atribuidas duas “chaves”, uma privada, que é mantida
em segredo, como uma senha, e outra publica, que pode ser compartilhada
com todos.

A transacdo - e, portanto, uma transferéncia de propriedade dos bitcoins - é
registrada, carimbada com data e hora e exposta em um “bloco” do
blockchain (o grande banco de dados, ou livro--razdo da rede Bitcoin). A
criptografia de chave publica garante que todos os computadores na rede
tenham um registro constantemente atualizado e verificado de todas as
transaces dentro da rede Bitcoin, o que impede o gasto duplo e qualquer
tipo de fraude. (ULRICH, 2014, p. 18-19).

E por que usar os Bitcoins, se podemos usar as moedas nacionais
(reais ou dolares, por exemplo)? Esse é o questionamento de grande
parte daqueles que estdo aprendendo sobre o Bitcoin e é o motivo pelo
qual muitos dos comerciantes ainda ndo aceitam o uso do Bitcoin.
Devemos interpretar o Bitcoin ndo como uma moeda, mas sim como um
sistema de pagamentos. Desse modo, podemos analisar os beneficios
desse sistema, tais como os menores custos de transacdo. Devido a
supressdo do intermediario, as transacdes realizadas no ambito do
Bitcoin sdo mais baratas e céleres em relacdo aquelas realizadas por
redes de pagamentos tradicionais. Ressalta-se que o Bitcoin é uma
grande promessa de uma forma de reduzir os custos de transacdo aos
pequenos comerciantes e remessas de dinheiro globais; aliviar a pobreza
global pelo facilitado acesso ao capital; proteger individuos contra
controles de capitais e censura, garantir privacidade financeira a grupos
oprimidos e estimular a inovacdo. Trata-se de potencial arma contra a
pobreza, jA que a parcela menos privilegiada da populagio mundial,
habitantes de paises em desenvolvimento, ndo possui acesso aos servicos
bancarios tradicionais, tendo que optar muitas vezes por servicos
bancérios de telefonia mével. Uma opgido vidvel seria os servigos
bancarios por celular em paises em desenvolvimento serem ampliados

pela adoc@o do Bitcoin, como um sistema aberto de pagamentos, ja que o
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Bitcoin pode fornecer as pessoas, nesses locais, acesso barato a servigos
financeiros, em uma escala global.

Por fim, o Bitcoin representa um estimulo a inovagéo financeira, ja
que o protocolo do Bitcoin é, resumidamente, um pacote de dados.
Portanto, poder-se-ia utiliza-lo para a transferéncia ndo somente de
moedas, mas também de acOes de empresas, apostas e informacoes
delicadas. Isto porque o protocolo do Bitcoin possui como atributos
micropagamentos, mediacdes de litigios, contratos de garantia e
propriedade inteligente, atributos estes que, conforme afirma Fernando
Ulrich, permitiriam o fécil desenvolvimento de servigos de traducio via
internet, processamento instantaneo de transagdes pequenas (como
medicdo automética de acesso Wi-Fi) e servicos de crowdfunding®.

Por outro lado, existem, por tras do Bitcoin, algumas desvantagens
que devem ser consideradas por aqueles que pretendem utiliza-lo: a
volatilidade, j& que o valor do Bitcoin esta sendo marcado por diversas
flutuacdes?; a violacdo de seguranga, porque o uso dos Bitcoins exige um
cuidado elevado das pessoas que estao utilizando-o, ja que elas podem,
inadvertidamente, perdé-los ou apaga-los e, uma vez perdido o arquivo
digital, o dinheiro também estara perdido. Além disso, as pessoas devem
proteger seus enderecos Bitcoin, para que sejam evitados os roubos por
malware™. Para isso, é utilizada a protecdo por criptografia, a qual deve
ser ativada para ser efetiva, Outra desvantagem é a possibilidade de uso
para fins criminosos, uma vez que o Bitcoin permite o uso de
pseuddnimos, podendo ser utilizado para a lavagem de dinheiro ou para

aceitar pagamentos da venda de produtos/servigos ilicitos.

8 O financiamento coletivo (crowdfunding) consiste na obtencéo de capital para iniciativas de interesse coletivo por
meio da agregacao de multiplas fontes de financiamento, em geral, pessoas fisicas interessadas na iniciativa. O
termo é muitas vezes usado para descrever especificamente acdes na internet com o objetivo de arrecadar dinheiro
para artistas, jornalismo cidadao, pequenos negocios e startups, campanhas politicas, iniciativas de software livre,
filantropia e ajuda a regides atingidas por desastres, entre outras.

9 LEE, Timothy B. An Illustrated History of Bitcoin Crashes, Forbes, 11 abr. 2013. Disponivel em:
<http://www forbes.com/sites/timothylee/2013/04/11/an-illustrated-history-of-bitcoin-crashes/>. Acesso em: 26
nov. 2017.

O termo malware é proveniente do inglés malicious software; é um software destinado a se infiltrar em um
sistema de computador alheio de forma ilicita, com o intuito de causar algum dano, alteragdes ou roubo de
informacdes (confidenciais ou nao).
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Ressalta-se que, atualmente, ndo existem regulacbes que preveem
uma tecnologia como o Bitcoin, fato que ocasiona um vazio em relacdo ao
uso desse sistema. Afirma-se, portanto, que ndo é possivel saber quais
leis se aplicam a ele e de que forma, uma vez que esse sistema nao se
encaixa em defini¢oes regulamentares existentes de moeda ou outros
instrumentos financeiros ou instituicdes. A Unica certeza que temos
quanto a isso é o fato de que as questdes legais certamente afetardo a
forma como o Bitcoin se desenvolverd ao redor do mundo. Tanto que ja
ha movimento de proibi-lo em certos paises.

Portanto, o Bitcoin é um importante sistema que certamente sera de
grande relevancia para o crescimento do mercado global como um todo,
ja que ele possibilita o surgimento de um registro de dados independente
de intermediarios, contribuindo para o aprimoramento de transagoes e

tornando-as mais eficaz e menos onerosas.

2.6. A relacio existente entre moedas virtuais e lex mercatoria

Ap6s a andlise dos aspectos da lex mercatoria e das moedas virtuais,
resta, agora, explicar como € possivel estabelecer uma relagdo entre elas.

A principio, a lex mercatoria, enquanto uma nova ordem juridica
que ndo tem limites territoriais, estd ligada a usos e costumes a fim de
abarcar novos modelos negociais, 0os quais ndo se vinculam a um nico
pais, isto é, ndo encontram barreiras estatais para a sua aplicacdo. Do
outro lado, temos as moedas virtuais cujo uso ndo ¢ limitado por
ordenamentos juridicos estatais. Portanto, tais moedas contribuem para
o desenvolvimento desses novos modelos negociais, regidos pela lex
mercatoria, impulsionando o fluxo de transacdes internacionais e, por
conseguinte, o desenvolvimento de um mercado global.

Tanto as moedas virtuais quanto a lex mercatoria ndo possuem
barreiras territoriais, ou seja, ambas possuem um forte carater
internacional e funcionam muito bem para a realizagdo de transagoes

internacionais. Desse modo, pode-se concluir que a unido da lex
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mercatoria - a qual j4 é amplamente adotada para a regulacdo de
negocia¢des internacionais - com as moedas virtuais - as quais ainda néao
sao muito utilizadas, mas vém apresentando um grande crescimento -
pode dar ensejo a um mercado global mais equilibrado e efetivo. E mais:
o uso de moedas virtuais nas negociagoes transacionais conferem
impulso a estas dltimas, permitindo sua concretizagao. Por outro lado, a
base normativa que integra a nova lex mercatoria pode ser a reducdo dos
riscos apresentados pela utilizagdo das moedas virtuais, conferindo
seguranca juridica as transaces internacionais realizadas por meio do

uso das moedas virtuais.

3. Conclusao

Ante o exposto, conclui-se que é possivel estabelecer uma relagao
entre a lex mercatoria e as moedas virtuais, as quais se inserem no
contexto do comércio internacional. A utilizacdo da internet para a
ampliagdo das moedas virtuais torna-se objetivo fundamental a ser
tracado pelos empresarios, a fim de se aprimorar o seu uso.

Para tanto, diversas medidas sdo cabiveis, sendo que a insercio
desse tipo de moeda deve ser gradual, para ndo gerar desconfianga na
sociedade.

Conquistar a aceitacdo da populacdo é o principal desafio a ser
superado pelas moedas virtuais, uma vez que o procedimento para o uso
delas ja se tornou relativamente eficaz. Para que isso ocorra, siao
necessarios mecanismos que propiciem uma maior seguranga juridica
nas relagdes realizadas na seara internacional, sendo que a nova lex
mercatoria surge como a ordem normativa que que pode contribuir para
esse ambiente.

Lex mercatoria e moedas virtuais atuariam, pois numa relacdo
simbibtica, impulsionando novos modelos negociais transnacionais, nao

submetidos a uma ordem juridica estatal interna.
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Se, por um lado, a lex mercatoria pode conferir a seguranca juridica
necessaria a ampliacdo no uso das moedas digitais, por outro, as moedas
virtuais facilitam e impulsionam a realizacdo de negdcios transnacionais,
indispensaveis a consolidagdo dessa ordem normativa de regulacao do
comércio internacional. Nao h& davidas, portanto de que as moedas
virtuais e a lex mercatoria estdo intrinsecamente conectadas, de modo
que a utilizagdo daquelas contribui para uma maior aplicacdo desta

dltima.
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Influéncia da tecnologia nos modelos de arbitragem atual:

da internet ao blockchain

Lucas Rabello

Otéavio Augusto Andrade Santos

1. Introducao

Nos acreditdvamos que, a medida que a Internet crescia, deveria haver uma
crescente necessidade de servicos de resolugio de conflitos. Também
acreditdvamos que tais servicos poderiam ser entregues por meio da Internet
(KATSH, 2002, pag. 1).

Mesmo com relativamente pouca experiéncia no ambito do comércio
eletronico, a organizacdo empresarial Ebay recorreu, apenas quatro anos
apés sua fundacio, ao professor Ethan Katsh e a uma equipe de colegas,
para que eles pudessem sugerir nova solugdo para uma recorrente
problemética. E que tal sociedade, na condigio de um crescimento
exponencial, lidava também com os contras gerados por essa situagao.
Segundo estimativas, em meados de 1999, as disputas oriundas das
transagdes comerciais aproximavam-se de um milhdo por semana, entre
licitantes e vendedores (KATSH, 2002, p. 2). Coube, portanto, aos
académicos, o desenvolvimento de um projeto piloto cuja funcio seria a
mediagdo das numerosas disputas. O que eles ndo supunham, todavia, era
que tal protétipo significava apenas o inicio daquilo que viria a ser uma
vasta experiéncia em termos de resolugdo de litigios.

Entusiasmado com o projeto, o professor ndo economizou ao

afirmar que “haveria oportunidades de lidar com problemas online
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usando meios online” (KATSH, 2002, p. 2)', culminando em sua opinido
exposta acima, com a qual introduzimos a questdo da influéncia da
tecnologia nos modelos de arbitragem atual. Ao intitular seu escrito
como “Resolugdo de Conflitos Online: a proxima fase”, Katsh registra sua
aposta, feita hd uma década e meia, no tocante ao peso da internet nas
mais variadas areas de nossa vida, influenciando até mesmo na resolucao

de conflitos.

2. Os mecanismos de Resolucoes de Disputa Online (ODR)

Primeiramente, vale ressaltar que aquilo que se entende como ODR
configura-se como uma espécie de um género maior, Alternative Dispute
Resolution (ADR) ou Resolucdo Alternativa de Disputa, tidos como o uso
de outro meio, que ndo o tradicional recurso ao Judiciario, marcado pelo
comparecimento de pessoas aos féruns para a apresentacdo de seus
impasses, com decisdo dada por um juiz para solucionar o litigio
(QUTIESHAT, 2017, pp. 10-20). Com o incremento do uso da tecnologia
em todos os setores pensa-se, popularmente, que ADR poderia ser
integralmente traduzida como ODR.

Excesso de burocracia, taxas e honorarios, além da demora na
resolucdo de conflitos sdo algumas das razdes que ensejam a busca por
meios alternativos de solugdo de controvérsias. O potencial desse campo,
incluindo-se as ODRs, percebido por profissionais da area, resultou na
fundac@o, no final da década de 9o, do Centro Nacional para a Tecnologia
e Resolucao de Disputas, nos Estados Unidos, pelos professores Ethan
Katsh e Janet Rifkin, competindo a esse Gltimo o lancamento do primeiro
livro sobre o assunto, apenas quatro anos depois.

Pouco apds seu surgimento, esperou-se que os ODR facilitassem o
acesso a justica, dado a crenca na sua capacidade de resolucdo de

disputas de maneira mais répida e eficiente, superando os problemas de

* Traducdo nossa. Versao original: “[...] there would be opportunities to deal with online problems using online
mean”.
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mecanismos offline. Conforme o desenvolvimento deste artigo,
ampliaremos a ideia de que a transicdo do &mbito offline para o online no
que concerne a resolucdo de disputas nao se deu instantaneamente, mas
sim de maneira gradual. Como fator corresponsédvel por esse
amadurecimento, pode-se enumerar diversas institui¢des®, dentre as
quais merece destaque especial a Unido Europeia, que configura um caso
particular: ja que suas medidas legislativas tenderam a favorecer a
utilizacdo de ODR (BETANCOURT; ZLATANSKA, 2013).

A quebra de barreiras proporcionadas pelo uso de ODR é
comumente vista como seu atrativo mais notavel. Por meio da nova
tendéncia, o contato fisico, por exemplo, pode ser eliminado sem que,
contudo, isso implique interferéncia negativa no processo. Na concep¢ao
da Dra. Enas Qutieshat?, no tocante ao uso de mecanismos de ODR,
haveria essa possibilidade em trés tipos de relacdes: B2B, B2C e C2C*. A
primeira delas diz respeito a um conflito especializado, entre
empresarios, composto, portanto, por atores mais experientes. A
segunda modalidade, alcangando o empresario de um lado e o
consumidor do outro, por mais que tenda a envolver pequenas quantias,
é expressiva em termos de volume de casos, tendo crescido ainda mais
com a incorporacao dos meios online. Ja o terceiro tipo, travado entre
consumidores é caracterizado por dispor dos enderecos eletronicos que
geraram o conflito entre dois consumidores na posicdo de facilitador,
muito embora ndo seja um terceiro envolvido na disputa (QUTIESHAT,
2017, p. 11).

Com a maior disseminagdo da internet, gramaticas de diversos

paises sofreram uma singela alteragdo: para se referirem aos processos e

> Com o intuito de exemplificacdo, o autor menciona a Comissao Federal de Comércio dos Estados Unidos, a
Conferéncia de Direito Internacional Privado de Haia, a Organizacdo Mundial de Propriedade Intelectual, dentre
outras instituigdes (BETANCOURT; ZLATANSKA, 2013, p. 257).

3 A Doutora Enas Qutieshat detém o titulo de pés-doutorado pela Universidade de Aberdeen do Reino Unido.
Trabalhando atualmente na Universidade de Filadélfia, seu maior campo de interesse na pesquisa pertence ao
comércio eletronico, contratos eletronicos e protecdo do consumidor.

4 A sigla B2B em inglés refere-se a relacdo Business to Business, ou seja, entre empresarios, enquanto B2C,
Business to Consumer, representa aquelas relacdes existentes entre empresarios e consumidores. C2C - Consumer
to Consumer, por sua vez, sao as relagdes entre consumidores.
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dinamicas originadas desse canal de transmissdo de dados, utiliza-se o
prefixo “e-”. Desse modo, estar em contato com o e-commerce ou 0
comércio online, por exemplo, nunca foi tdo comum, ainda mais ao se
considerar o fato de que esse setor, teoricamente novo, projetou para
2017 um balanco de 2,29 trilhdes de délares americanos, o que
corresponde a um aumento de quase um quarto em relacdo ao ano
anterior, segundo o site de estatisticas Statista®.

Naquilo que mais nos interessa, em relagdo a alteracdo vocabular,
considerando que os mecanismos classificados como ODR possuem uma
ampla gama de usos, destaca-se a existéncia de novos processos: e-
negotiation, e-mediation e e-arbitration. O primeiro apresenta carater
mais simplista em relacdo aos outros, pois a negociagdo jamais deve ser
pensada em perspectiva isolada, mas sim como um processo inerente ao
desenvolvimento das relacbes econémicas e mesmo sociais - ou seja,
acompanha o homem desde muito tempo. Aqui, é redefinido com
caracteristica eletronica, podendo ser exercido puramente por meio de

troca de e-mails. Todavia, pesquisas revelam que essas negociacoes:

1) aumentaram o contencioso, 2) diminuiram o compartilhamento de
informagdes, 3) diminuiram a cooperacao de processos, 4) diminuiram a
confianga, [e] 5) aumentaram os efeitos da atribuicdo negativa (EBNER et al,
2010, p. 31 apud BETANCOURT; ZLATANSKA, 2013, p. 260)°.

Outro meio alternativo de solugdo de controvérsias, exercida por
terceiro imparcial sem poder decisério, é a mediacao. Na mediagao, tem-
se como alguns de seus principios a informalidade, a isonomia e a
autonomia da vontade das partes, bem como a busca pelo consenso. A
adicao do meio eletronico, na realidade, ndo visa afasta-los, mas, sim,

reinventa-los. Como exemplo, Betancourt; Zlatanska (2013) mencionam

5 Informacao disponivel em: <https://www.statista.com/statistics/379046/worldwide-retail-e-commerce-sales/>.
Acesso em: 02 dez. 2017.

5 Tradugéio nossa. Versdo original: “Research shows that email negotiations: 1) increased contentiousness, 2)
diminished information sharing, 3) diminished process cooperation, 4) diminished trust, [and] 5) increased effects
of negative attribution”
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situagbes em que o exercicio da mediagdo fisica ndo seria a mais
adequada, recomendando-se a e-mediation: caso ambas as partes estejam
emocionalmente carregadas; se existir um grande desequilibrio de poder
entre as partes ou mesmo na hipétese de a reunido presencial das partes
nao trazer beneficios que superem os custos. Ha, portanto, uma
ineficiéncia em certos casos que poderia ser compensada com a adesdo a
e-mediation (RAINES, 2005 Apud BETANCOURT; ZLATANSKA, 2013).
Ainda no escrito de Betancourt e Zlatanska, é feita referéncia a inovagao
no processo de arbitragem, nosso principal foco. O e-arbitration inovaria
no sentido de aperfeicoar a resolucio de conflitos de menor potencial
econdmico, mas numerosos. Por outro lado, a e-arbitration seria vista
como instavel para conflitos que abrangem grandes quantias, visdo que
decorre da desconfianca de alguns em relacdo a utilizacdo de meios
eletronicos. Essa seria, plausivelmente, uma das razdes por detras da
baixa atratividade da arbitragem virtual que, mesmo com ajustes, nao
deve substituir o modelo offline para conflitos envolvendo maior
potencial econdmico (BETANCOURT; ZLATANSKA, 2013). Na sequéncia,
abordaremos um panorama geral da arbitragem, relacionando a sua

evolugao com o desenvolvimento tecnolégico.

2.1. Breve histdrico da arbitragem

A origem da arbitragem, tal como conhecemos hoje, nao se vincula
a um evento ou a uma data especifica. No entanto, indubitavelmente, o
preceito geral que a rege acompanha o homem desde os primoérdios.
Constantemente, revelou-se mais benéfica de maior beneficio para
ambas as partes a resolucdo de conflitos de maneira pacifica, fossem
essas partes individuos, clés, Estados soberanos ou mesmo empresarios.
Hoje a simples demora na solugdo dos conflitos pelo poder Judiciario ja é
fator atrativo ao uso da arbitragem.

Uma das primeiras experiéncias arbitrais de que se tem registro é

atribuida a Grécia Antiga. Fundamentada sob o politeismo mitoldgico, a
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sociedade grega conferia enorme crédito aqueles que interpretavam a
vontade divina, alegando inspiracdo sobre-humana, cujos argumentos,
consequentemente, exerciam consideravel influéncia nos demais
habitantes, caracterizando-os como referéncia na tomada de decisdes
sobre conflitos. No que tange a Roma Imperialista, também houve espago
para o desenvolvimento da arbitragem:

no comego, na resolucio de conflitos entre FEstados e, depois, entre
particulares, especialmente na fase do “jus peregrinus”, com o “praetor
peregrinus” solucionando as contendas dos estrangeiros. Nao obstante as
caracteristicas tipicamente contratuais da arbitragem, estipulava-se clausula
compromissdria e o compromisso era o de respeitar a decisdo arbitral.
Apresentava-se 0 “compromissum”, como um pacto legitimo e valido. A acdo
para assegurar o respeito ao compromisso e a clausula compromissoéria era
dada pelo pretor. O juizo arbitral, que era mais simples e mais aberto que a
jurisdicdo togada, permitia ao arbitro decidir sem se submeter a qualquer lei
(OPORTO; VASCONCELLOS, 2006, p. 2).

Esse mandamento orientador da arbitragem sofreu mutagbes ao
longo do tempo, adquirindo importancia e evoluindo a partir das
circunstancias que a ampliavam ou limitavam em cada contexto
histérico. Na Idade Média, “tem-se noticia de que era comum dois
comerciantes entregarem, a um terceiro, uma folha de papel em branco,
para que este ultimo fizesse a estimativa do valor da coisa ou da
mercadoria que pretendiam negociar (OPORTO; VASCONCELLOS, 2006,
p- 2). Durante a Fase Moderna, antes do advento da Revolucao Francesa,
a arbitragem tornou-se o instrumento ideal para ser utilizado como
forma de reagao contra os abusos da justica monopolizada pelo monarca.
Contudo, esse cenério nao perdurou muito, uma vez que, promulgada a
lei sobre arbitragem, a sua utilizacdo foi desestimulada por conta de
excessiva formalidade. (Ibid, p. 3). Oporto e Vasconcellos (2006)
esclarecem o fato de que, mesmo apds tal eventualidade, a arbitragem
nao foi desencorajada. Pelo contrario, encontrou novamente expressio a

partir do século XIX, adquirindo caracteristicas e enfoques préprios do
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Direito Internacional, fosse ele de carater puablico ou privado, a partir de
organismos supranacionais, centros internacionais e associagdes
privadas que se dedicaram a contornar as dificuldades entre paises de
“Civil Law” e de “Common Law” (OPORTO; VASCONCELLOS, 2006,
loc.cit.).

Conclui-se, por conseguinte, que existe uma comunhdo atemporal
entre os periodos citados. Houve um similar esfor¢o entre diferentes
povos, com o Unico intuito de se alcangar a superacdo de dificuldades, o
que, no entanto, na concepcdo de Szalay (2016, p. 8), ainda estaria a
séculos de distancia de revelar os primeiros sinais de uma
institucionalizacdo e de uma compreensiva regulacdio baseada em

tratados multilaterais, assim como o processo de mediacao.

2.2. Globalizagdo e arbitragem internacional

Tornou-se impossivel ndo considerar, em dias atuais, a influéncia da
globalizacdo, um processo que héd algumas décadas vem ganhando
destaque. Com efeito, a globalizagdo vem sendo vivenciada de modo mais
intenso em cenario transnacional, embora na concepcdo do autor Alan
Supiot, ndo é um fendmeno novo e, sim, uma etapa de um processo
plurissecular de mundializacdo. De qualquer forma, ha consonancia na
ideia de que esse sistema consiste no compartilhamento de pessoas,
linguas, servigos e mesmo ideias, como corrobora o pensamento presente

na obra de Roque de Barros Laraia:

O cidadado norte-americano desperta num leito construido segundo padrao
origindrio do Oriente Proximo [..] 1é noticias do dia, impressas em
caracteres inventados pelos antigos semitas, em material inventado na China

e por um processo inventado na Alemanha (LARAIA, 2001, p. 112).

Logo, também nos temos de multinacionalizagdo, é possivel uma
leitura do processo de arbitragem que seja relacionado com a Lex

Mercatoria. Autorregulamentada por comerciantes, por meio do uso de
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valores e principios ndo necessariamente positivados, a Lex Mercatoria
emana da propria demanda da sociedade por algo que supra seus anseios
mercantis, de forma menos rigida, pautada em liberdades (leia-se: de
forma, de contrato). Com seu exponencial crescimento, vem o
rompimento de barreiras, sua transfiguracio em cosmopolita e a
posterior influéncia no Direito de cada nacdo - a titulo de exemplo,
muitos valores foram incorporados no ordenamento juridico brasileiro.
O autor Luke Nottage (2006)” traga mais profundamente tal similaridade
e, em artigo cujo tema principal é a arbitragem internacional, menciona

algumas vezes a Lex Mercatoria:

O substantivo lex mercatoria ¢ cada vez mais constituido por conjuntos de
normas inter-relacionados e comumente sobrepostos que estdao sendo
continuamente refinados por uma variedade de estados, pseudo-estados e
atores privados (NOTTAGE, 2006, p. 2 et seq.)®.

No entanto, seus argumentos em seguida trazem a tona a hipdtese
de que, por mais que o Direito Internacional, no qual também se insere a
arbitragem, caminhe para a integracdo, hoje nos deparamos com uma

mera coexisténcia:

Duas grandes tensoes emergem dessa interacdao. Embora a lex mercatoria
tenha sido desenvolvida por e para transagdes que atravessam as fronteiras,
o envolvimento dos atores estatais, dentre outros, revela que variagoes locais
podem permanecer em normas substantivas em desenvolvimento e

especialmente naqueles aplicados (Idem)®.

7 Artigo apresentado no primeiro Simp6sio Formal do novo Centro de Exceléncia da Universidade de Kobe, o
Centro de Pesquisa de Processos Legais Dindmicos em Sociedades de Mercado Avancadas (“CDAMS”, na abreviagao
em lingua inglesa).

8 Tradugio nossa. Versio original: “The substantive lex mercatoria is increasingly made up of inter-related and
often overlapping sets of norms continually being refined by a variety of state, pseudo-state, and private actors”.

9 Traducao nossa. Versao original: “Two major tensions emerge from this interaction. First, although a key feature
of the lex mercatoria is its transnational or global character - developed through and for cross-border transactions
- the involvement of state actors [...] means that local variations can remaining in developing and especially
applying substantive norms”.
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Havendo, de qualquer modo, uma grande influéncia do externo em
relacdo ao interno, pode-se perceber o esforco de alguns paises para se
alcangar uma maior integracdo em diversos ambitos. Essa presenca pode
ser efetivada mediante Tratados ou Convengdes, dentre outros
mecanismos, cabendo aqui ressaltar a relevancia da Convengdo de Nova
York de 1958 ou, como também é conhecida, a Convencao da ONU sobre o
Reconhecimento e Execucdo das Decisdes Arbitrais FEstrangeiras.
Novamente em seu escrito, Nottage aponta que o acordo de Nova York
ganhou sucesso imediato e se tornou o acordo multilateral mais
amplamente aceito no ambito do Direito Arbitral Internacional promovido
pelas Nagdes Unidas: foi ratificado por mais de 130 paises (NOTTAGE,
2003, p. 7).

Na experiéncia brasileira, vale registrar a necessidade de
homologacao de sentenca arbitral estrangeira. Se antes essa competéncia
cabia ao Supremo Tribunal Federal, apés a Emenda Constitucional
45/2004, a atribuicdo passou a ser do Superior Tribunal de Justica, que
regulamentou tal procedimento por meio da Resolugdo n°® 9, de 2005
(CARMONA, 2009, p. 449).

2.3. O conceito de arbitragem

O advento da Lei n. 9.307/96 foi de suma importancia para o pais,
ao regular a arbitragem, meio alternativo de solu¢do de controvérsias

que dizem respeito aos direitos patrimoniais disponiveis dos litigantes.

Trata-se de mecanismo privado de solucio de litigios, por meio do qual um
terceiro, escolhido pelos litigantes, impde sua decisdo, que deverd ser
cumprida pelas partes. Esta caracteristica impositiva da solugio arbitral
(meio heterocompositivo de solugdo de controvérsias) a distancia da
mediagdo e da conciliagao [...] (CARMONA, 2009, p. 31).

'© Foi o Decreto Legislativo n. 4.311, publicado no Diario Oficial da Unido - D.O.U. em 24 de julho de 2002, que
regulamentou a adesao do pais a mencionada Convencao.
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Em artigo que visa introduzir o processo arbitral, o jurista Richard
Bales optou por iniciar sua argumentacdo com um adjetivo incomum.
Em sua concep¢ao, a arbitragem pode hoje ser classificada como um
processo ubiquo, isto é, que se difundiu extensamente; que esta ou existe
ao mesmo tempo em toda parte, creditado aos avangos tecnolégicos e a
globalizacdo como um todo. No entanto, o mesmo revela, em sua
composi¢ao, que nem sempre foi assim. A partir de exemplos de onde a
arbitragem esteve e estid presente, depreende-se de suas ideias que tal
processo sofreu um movimento centrifugo, isto é, orientado de dentro
para fora. Se antes tal processo era notado de maneira restrita, em
negociagdes significantes entre partes de igual e elevado poder de
negociagdo como entidades comerciais ou associa¢des chegando a um
consenso - hoje essa estrutura foi rompida. Esse fator leva a um conceito
de arbitragem que abrange a definicio de mainstream”, ou seja, esse
processo, antes exclusivo, estd se tornando algo cada vez mais
corriqueiro, presente em contratos simples, tais como os que envolvem a
utilizacdo de um cartdo de crédito ou a hipoteca de um imdvel, por
exemplo.

Diferentemente de outras localidades™ que abrangem o recurso a
solucdo arbitral obrigatéria para determinadas matérias, o Brasil opta
por sua voluntariedade (CARMONA, 2009, p. 36). Isso, no entanto, ndo
impede sua expansao em territério nacional, podendo-se afirmar que o
instituto da arbitragem vive um momento de revitalizagdo frente a
chamada "crise do Poder Judiciario". E fato notério que o Sistema
Judiciério brasileiro enfrenta ndo sé o desafio de um niimero exorbitante
de acoes em andamento e de processos distribuidos, mas também os
entraves do préprio tramite recursivo e burocratico. As partes, nio resta
outra op¢do, a ndo ser a situacio de desconforto e indignacio, diante da

morosidade e do alto custo processual com que sdo obrigadas a lidar no

" Expressao da lingua inglesa que significa em traducdo direta "corrente principal", utilizada para designar o
pensamento ou gosto corrente da maioria da populagao.

2 “[...] a arbitragem obrigatéria é instituto francamente em desuso, que tende a ser abolido nos sistemas mais
evoluidos, sendo substituido tal mecanismo por tribunais ou juizos especializados” (CARMONA, 2009, p. 36).
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ambito jurisdicional estatal, o que impulsiona o recurso a meios

alternativos, como o processo arbitral, em razdo de sua maior eficiéncia.

3. O papel da tecnologia no modelo de arbitragem atual

Inicialmente, é preciso ressaltar o quanto a tecnologia tem
influenciado o mundo juridico e desafiado seus institutos. £ enganoso
considerar que somente agora tém emergido como tépico relevante nas
discussdes juridicas, principalmente no que tange a arbitragem e, além
dela, aos métodos de Alternative Dispute Resolution. O conceito de ADR
comegou a ser abordado como online ja no inicio dos anos de 1990" e,
desde entdo, sua discussdo tem se diversificado e expandido. A
Cybersettle’ é um exemplo préatico da introdugdo de tecnologia na
resolucao de conflitos, algo ja existente na segunda metade da década de
90. Muito do que é tido hoje como realidade, ja estava sendo colocado

como possibilidade com o inicio da popularizacdo da internet.

O futuro parece destinado a trazer mudancas draméticas no modo pelo qual
disputas online sao resolvidas, e, em tltima andlise, a afetar a forma pela
qual arbitragens e mediacdes sao administradas para uma ampla gama de
disputas para além do ambito online. Para as partes e seus procuradores, o
futuro préximo trard o desensolvimento de mecanismos virtuais de solugéo
de litigios, com toda comunica¢do e informacdo relativa ao caso acessiveis
pelo computador a qualquer tempo e em qualquer lugar (FRIEDMAN,
1997)".

'3 Varios autores consideram o surgimento dos mecanismos de ODR na citada data. A titulo de exemplo, Richard
Susskind, Julio César Betancourt, Elina Zlatanska, George Friedman, Riikka Koulu entre outros autores que compde
a bibliografia bésica do artigo concordam com o periodo citado.

*4 Richard Susskind em seu livro Tomorrow’s Lawyers apresenta a Cybersettle como uma das primeiras empresas
a utilizar a mediacdo como ODR. “An early and much touted example was Cybersettle, a Web-based system
launched in 1998. In its first version, Cybersettle was claimed to have handled over 200,000 claims of combined
value in excess of $1.6 billion” (SUSSKIND, 2017, p. 116).

' Tradugao nossa. No original: “The future seems destined to bring dramatic changes to the way online disputes are
resolved, and ultimately affect the way arbitrations and mediations are administered for a wide range of disputes
beyond the online realm. For parties and their representatives, the near future will bring about the development of
virtual alternative dispute resolution, with all communications and information related to the case available
through their computer at any time from any place”.
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A resolucdo de conflitos utilizando arbitragem é uma das varias
formas de evitar os litigios em tribunais, sendo sua utilizacao justificada
pelas vantagens que traz em relagdo ao tradicional processo judicial. No
final do século XX, nos Estados Unidos, a grande maioria dos conflitos
fora de um tribunal utilizava a arbitragem como principal método para
resolver as disputas, sendo tal escolha justificada pelo fato de a
arbitragem poder promover uma resolu¢do mais rapida e com menor
custo em comparagdo com uma disputa judicial convencional,
principalmente em casos de baixo valor agregado (STIPANOWICH ;
LAMARE, 2013/2016, p. 7).

A popularizacdo do uso das Online Dispute Resolution também
possui pontos que podem ser observados no debate sobre a
administracdo da Justica, solucio eficaz de conflitos e economia
processual. A disseminagdo do e-commerce e do acesso a internet trouxe
facilidade e rapidez nas compras online e gerou, como consequéncia, uma
multiplicidade de pequenas causas relacionadas a problemas
consumeristas’. A globalizacio e o aumento do comércio internacional,
como discutido no tépico 1 deste artigo, também significaram um
aumento de disputas contratuais entre empresas. Nesse sentido, a
resolucio de disputas por tais métodos levaram aos mesmos beneficios
citados anteriormente para a arbitragem, ou seja, custos baixos, rapidez
processual e menor formalidade juridica.

Nesse contexto, a tecnologia foi a responsével por trazer a ADR para
o ambiente online, culminando no seu modelo virtual chamado de ODR,
tendo como primeiro elemento dessa mudanca a internet. Como ponto

principal, favoreceu o comércio e, consequentemente, o aumento de

16 O referido aumento de disputas online inclusive foi abordado em um documento da UN/CEFACT, orgdo das
Nagoes Unidas que visa estimular o comércio e negocios eletronicos. Publicado em 2003 como anexo, o Draft
Recommendation on ODR afirmava: “The increasing activity on the Internet in both the Business-to-Business (B2B)
and the Business-to-Consumer (B2C) sectors inevitably results in a growing number of conflicts in the electronic
business  environment”. UNECE, Economic  and  Social ~ Council. Disponivel  em: <
https://www.unece.org/fileadmin/DAM/cefact/cf plenary/

plenaryo3/docs/03cf13.pdf>. Acesso em: 26 nov. 2017
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disputas”. Mas o que mais se destaca em seu papel no modelo arbitral é
o fato de que todas as outras tecnologias e alternativas surgiram, se
disseminaram e se consolidaram tendo a internet como background. O e-
mail foi uma ferramenta que revolucionou a comunicagéo e a troca de
mensagens em todo o mundo gragas ao advento da internet. Richard
Susskind (2017, p. 45) destaca treze tecnologias disruptivas no Direito,
sendo elas: “automacdo documental, contectividade constante, um
mercado juridico-eletronico, e-learning (aprendizagem de maquina),
aconselhamento juridico online, fontes juridicas abertas, comunidades
juridicas fechadas, workflow e gerenciamento de projetos, conhecimento
juridico internalizado, resolucdo de conflitos online (ODR), andlise de
documentos, predicdo por méquinas, respostas (automaéticas) de
questdes juridicas™®.

O argumento ¢ que todas essas tecnologias possuem mecanismos e
procedimentos ligados diretamente a internet e, a medida que se
desenvolvem, influenciam os modelos atuais do Direito e também sio
influenciadas por ele. No que tange especificamente a arbitragem e sua
forma online, e-arbitration, é preciso abordar alguns dos elementos que
atualmente orbitam em torno do modelo do instituto, tendo em vista a
internet como background para mudancas.

A primeira tecnologia que merece destaque é a videoconferéncia.
Originéria dos anos 90, a videoconferéncia comegou a ganhar forca com
o desenvolvimento da internet e da otimizacdo das conexdes e melhoria
dos provedores de servigos. Como exemplo atual, pode-se utilizar a
FINRA, acronimo para Financial Industry Regulatory Authority, que é
uma autoridade regulatéria americana para a industria financeira, que
oferece a videoconferéncia como elemento integrante de métodos de
ODR:

7 “The real driver for the expansion of ODR was and is commerce.” (DEL DUCA; COLIN; ZBYNEK, 2011, P. 3)

8 Tradugdo nossa. No original: “document automation, relentless connectivity, eletronic legal marketplace, e-
learning, online legal guidance, legal open-sourcing, closed legal communities, workflow and project management,
embedded legal knowledge, online dispute resolution, document analysis, machine prediction, legal question
answering”.
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Todos os quatro escritdrios regionais da FINRA (Boca Raton, Chicago, Los
Angeles e a Cidade de Nova Iorque) agora tém instalacdes de
videoconferéncia. Com o consenso das partes ou a permissdo do tribunal
arbitral, as partes ou testemunhas podem comparecer as audiéncias por
videoconferéncias para aquelas realizadas nas dependéncias de algum dos

escritorios regionais (FINRA, 2017)*.

Os pontos principais que a videoconferéncia possui sao a mobilidade e
a praticidade. Conferéncias e encontros das duas partes de uma disputa
arbitral podem ocorrer em continentes diferentes com a Unica
infraestrutura necessaria, sendo uma sala com acesso estavel a internet, por
exemplo, facilitando a arbitragem internacional. Além disso, a
videoconferéncia também traz rapidez e desburocratizagido ao processo em
si, podendo diminuir os custos de uma arbitragem tradicional. A maior
influéncia que se pode extrair dessa tecnologia é na estrutura do modelo de
arbitragem, que significou, entre outras coisas, a forma como encontros,
negociagoes e até mesmo a decisdo do arbitro é feita.

Para ilustrar as mudangas trazidas pela videoconferéncia e pela
internet, cabe citar a Arbitranet, a primeira camara de arbitragem online
em funcionamento no Brasil, que oferece seus servicos para organizacdes
empresariais ou pessoas fisicas que tenham interesse de buscar tal opgao
para solucdo de conflitos. Inclusive, refor¢ando sua caracteristica como
ODR, a Arbitranet nao s6 apresenta a instituicio da videoconferéncia,

como também possui, em seu regulamento, as seguintes regras:

2.1 - Os procedimentos arbitrais submetidos a ARBITRANET tramitam
através de seu website na internet.

2.1.1 - As manifestagoes, pedidos, provas e documentos devem ser
apresentados pelas partes por via eletrOnica, através do sistema da
ARBITRANET?=°.

' Tradugao nossa. No original: “All four of FINRA’s regional office locations (Boca Raton, Chicago, Los Angeles, and
New York City) now have videoconferencing capabilities. With the consent of all parties or with the permission of
the arbitration panel, parties or witnesses may appear at hearings by videoconferencing for hearings held in one of
the regional office locations”.

20 Regulamento. Disponivel em: <https://arbitranet.com.br/regulamento/>. Acesso em: 28 Nov. 2017
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No modelo atual de arbitragem, outro grande avango foi
proporcionado pela computadorizagdo dos documentos e, sua forma
complexa, que Susskind classifica como Document Automation. Trata-se

de um sistema que:

Gera esbogos de documentos relativamente bem acabados e customizados
em resposta a perguntas formuladas por seus usudrios. Muito dos primeiros
trabalhos nesse ambito, nos anos de 1980, era devotado a sistemas que
poderiam gerar testamentos. Desde entdo, a mesma tecnologia vem sendo
aplicada em contextos bem mais ambiciosos, como a producao de uma
documentacao de empréstimo para uma transagao bancéria de larga escala
(SUSSKIND, 2017, p. 45) >

Tal automacdo representa um grande avango nos processos de
arbitragem, grande parte porque aumenta a rapidez processual de uma
disputa, diminui sua burocracia, cria uma uniformizacdo dos
documentos e, quando bem desenvolvido, o sistema supera possiveis
erros humanos que atrasariam o desenrolar do conflito. Por fim, mas nao
menos importante, pode ser também um fator de diminui¢io de custos.
Porém, é preciso destacar que essa economia surge por meio de um
investimento de capital inicial, seja no desenvolvimento ou aquisigdo de
um sistema de automacao, seja na escolha de camaras de arbitragem que
utilizam tal sistema, o que, de qualquer maneira, encarece 0s custos num
primeiro momento. A tecnologia, porém, surge como um importante
aliado tanto para a ADR, quanto para a ODR.

Nesse sentido, ferramentas que hoje sdo de facil acesso para a
sociedad, s6 surgiram em virtude dos avancgos dos dltimos 30 anos no
desenvolvimento da internet. Ilustrando esse cenario, é interessante citar

a DecisionQuest, uma firma americana que é referéncia em consultoria

2! Tradugdo nossa. No original: “generate relatively polished and customized first drafts of documents, in response
to questions asked of their users. Much of the early work in this field, in the 1980s, was devoted to systems that
could generate wills. Since then, the same technology has been applied in far more ambitious contexts such as the
production of loan documentation for large- scale banking transactions”.
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para julgamentos, estando no mercado americano desde o ano de 1991%,
e que possui duas ferramentas muito TUteis para as partes, seja de um
processo judicial tradicional ou de um processo de arbitragem. Séo elas
CaseXplorer, e CaseXplorer Arbitration, sendo, a primeira, um sistema
que permite aos litigantes por meio de uma pesquisa em um banco de
dados de jurados, uma visdo rapida e quantitativa das percepcbes e
sentimentos do jurado em relacdo a um caso.

A segunda ferramenta, CaseXplorer Arbitration®*, desenvolvida em
associagdo com a American Arbitration Association, é especifica para as
partes em uma arbitragem e é uma ferramenta online de avaliagido de
casos, sendo possivel a apresentacio de um conjunto de fatos ou
argumentos legais para um painel de arbitros, com o intuito de obter as
impressoes e entendimentos sobre uma questédo especifica, podendo ser
utilizada tanto antes do inicio do processo arbitral quanto durante sua
tramitagdo. As possibilidades para litigantes e para partes de um
processo arbitral se tornam cada vez maiores a medida que a internet
facilita e estimula o surgimento de mecanismos como os citados.

Dando continuidade as mudangas do instituto da arbitragem nas
dltimas duas décadas, outros importantes aliados a otimizagdo do
processo arbitral sdo o surgimento do armazenamento em nuvem e a
popularizacdo do Wi-Fi. Sem sombra de dtvidas, o aparecimento da
tecnologia sem fio e o desenvolvimento de provedores de internet
capazes de oferecer maior rapidez de acesso sido o background para o
armazenamento em nuvem. Uma maior capacidade de armazenamento
aliada a documentos rapidamente disponiveis significa maior rapidez no
processo, além de uma disputa arbitral com uma presenca mais

profunda de partes e de arbitros. Por fim, facilita também a publicidade

2> Decision Quest, The litigation lifecycle®. Disponivel em: <http://www.decisionquest.com/

history/>. Acesso em: 27 nov. 2017.

3 CaseXplorer, Whats is CaseXplorer?. Disponivel em:  <http://casexplorer.com/tutorial/
FAQ.aspx>. Acesso em: 28 nov. 2017.

4 CaseXplorer  Arbitration, Whats is CaseXplorer  Arbitration?. Disponivel em:
<http://www.casexplorerarbitration.com/tutorial/faq.aspx>. Acesso em: 28 nov. 2017.
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das sentencas e uma maior interacdo do sistema arbitral, seja ele
internacional ou nacional, estimulando banco de dados e estatisticas
relacionadas a arbitragem. Uma consequéncia direta também do
armazenamento em nuvem é a diminuicdo do uso do papel. Tanto que

Friedman prevé que:

Papel vai se tornar ultrapassado: a medida que os provedores ADR
expandem seus servigos online para preenchimento e gestao dos casos,
upload de documentagdo, imagens e videos, selecio de arbitros,
agendamento e pagamento de contas, menos partes e arbitros utilizarao
papel. E apenas questio de tempo antes de descontos serem oferecidos para
a utilizacdo desses sistemas, e, mais cedo ou mais tarde, taxas extras serao
impostas aqueles usudrios que insistem em usar papel para correspondéncia
ou pagamento de contas (FRIEDMAN, 2014, p. 33)*

Na esteira do debate sobre facilidade de acesso e rapidez na internet,
cabe também uma breve discusséo sobre o papel dos smartphones e social
media. Ambos reduzem barreiras, diminuem custos, mas seu ponto critico
se manifesta nas possibilidades criadas com cada uma das tecnologias
citadas. Social media possui seu exemplo mais famoso na figura do
Facebook e possui um grande potencial no que tange as ODR, ja que nao s
serve de ponte entre organizacbes empresariais e consumidor, por exemplo,
além de funcionar, também, como um ambiente alternativo para o
estabelecimento de e-mediation e e-negotiation. Smartphones representam
uma grande mudanga nos modelos de arbitragem, principalmente por
reduzir a infraestrutura necessaria a existéncia somente de um smartphone
e de uma rede wi-fi disponivel. A praticidade e a facilidade com que uma
reuniao entre as partes pode ser estabelecida, independentemente de lugar
ou ambiente, torna os smartphones uma ferramenta poderosa para o

processo arbitral.

25 Tradugao nossa. No original: “Paper will become passé: As ADR providers expand their online services for case
filing, case management, document, image and video uploading, arbitrator selection, calendaring, and bill payment,
fewer parties and arbitrator will use paper. It’s just a matter of time before discounts are offered for using these
systems, and sooner or later, extra fees will be assessed to those users who insist on using paper for
correspondence or bill payment”.
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As duas dltimas tecnologias abordadas nesse tdpico sdo elementos
comuns da sociedade atual. Escaneamento de imagens e transferéncias
eletronicas de fundos fazem parte inclusive de fungdes quase nativas que
smartphones sdo programados para fazer. Ao observar suas influéncias
no modelo arbitral, elas acabam sendo ferramentas acessoérias. Contudo,
permanecem inseridas no mesmo contexto de tecnologia que mudou o
cendrio arbitral e que também representou uma evolucdao da forma de
funcionamento do mecanismo de arbitragem.

O escaneamento de imagens impacta diretamente na ja citada
necessidade de papel e significa um meio de desburocratizar os processos
nao s6 da arbitragem, mas também do Direito como um todo. Aliado ao
armazenamento em nuvem, sistemas automaticos de administracdo de
documentos e a praticidade dos smartphones significam também uma
forma de otimizar todo o processo arbitral. Documentos fisicos podem
facilmente ser colocados a disposicaio de um é&rbitro, tirando a
obscuridade de um processo com poucos documentos disponiveis. A
transferéncia eletrénica de fundos surge também como um acessério
facilitador do processo, visto que transfere para o ambiente online o uso
do dinheiro, permitindo transferéncias e pagamentos de forma rapida e
pratica. Nesse sentido, no ano de 1993, Friedman ja pontuava suas

possibilidades:

Essas tecnologia ainda estd em estdgio inicial. Presumindo qualquer
crescimento razoavel nesse desenvolvimento, bem pode ser que a maioria da
remessa de fundos de negbcios ira ocorrer por transferéncia eletronica. Isso
também impactard na administracio dos casos, porque acelerard o
pagamento de varias taxas administrativas. A comissdo do &rbitro, por
exemplo, serd paga com muito mais prontiddo. A acuracia da contabilidade
também melhorara (FRIEDMAN, 2014, p. 29)%®

26

Tradugao nossa. No original: “This technology is still in its early stages. Assuming any reasonable growth in its
development, it may well be that most business remittances will occur by electronic fund transfers. This, too, would
positively impact on construction case administration, because it would speed the crediting and payment of various
administrative fees. Arbitrator compensation, for instance, would be paid much more promptly. Accuracy in
accounting would improve, as well”.
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O cenario evoluiu bastante desde o ano de 1993, e hoje é comum
utilizarmos celulares para digitalizarmos um cheque e efetuarmos
depésitos. Provedores de servigos de ADR e ODR aceitam pagamentos
online. A necessidade de bancos vai diminuindo com o tempo, a ponto de
bancos sem agéncias fisicas como o Nubank serem nao s6 realidade como
uma referéncia para o futuro.

Porém, como ja dito, a medida que essas tecnologias moldam os
sistemas, o oposto também se aplica. Tanto a arbitragem, na modalidade
presencial, quanto a e-arbitration sdo muito discutidas, entre outros
aspectos, pelas falhas que possuem. Por mais disruptivas que sejam as
tecnologias abordadas, elas possuem lacunas, levantam uma série de
questdes e suscitam um debate sobre o futuro ndo s6 da arbitragem, mas
também do Direito e de seus conceitos tradicionais. Nao cabe somente
analisar os pontos positivos, é no debate acerca dos problemas que a
arbitragem atualmente enfrenta que é possivel encontrar o futuro do

instituto. No t6pico seguinte, cuidaremos da anélise desses problemas.

4. Problemas e insuficiéncias atuais do modelo de e-arbitration

Antes de se discutirem alguns dos problemas que o modelo de e-
arbitration enfrenta, é preciso ressaltar que este t6pico nao pretende
esgotar o assunto. O proposito aqui é abordar, de uma maneira mais
ampla, destacando alguns dos principais pontos que surgem sobre o
tema, com o intuito de tracar um panorama que permita entender qual
seria a situacdo atual e os possiveis rumos futuros da arbitragem.

E sobre o modelo atual, um dos principais desafios que o Direito
moderno enfrenta se refere a desmaterializacdo que a internet traz nos
mais variados aspectos de suas relagdes e sua comunicagio praticamente
irrestrita (SCHULTZ; KAUFMANN-KOHLER, 2001). A necessidade de
adequar o Direito de forma com que seja compativel com as relagdes
online é um dos grandes desafios que a arbitragem hoje enfrenta. Como

discutido anteriormente, uma grande parte dos requisitos para a
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condugiao da arbitragem e seus procedimentos foi transformado no
cyberspace. A titulo de exemplo, as partes estarem em fuso horarios
diferentes é um elemento insignificante na condugdo de uma reunido
gragas a videoconferéncia e a facilidade de acesso (ANTONOV, 2017, p.
12). E, como consequéncia da desmaterializacdo, outro importante

problema atual é relacionado a jurisdi¢ao em um ambiente online:

A definicdo da jurisdicio na internet é frequentemente um problema real
pois, por exemplo, o dominio do site no qual a disputa online acontece pode
ser distribuido em uma jurisdicao e a entidade em questdo pode estar em
outra. Nesse caso, todos os ordenamentos juridicos existem e sdo focados nas
condigdes de estabilidade tempo-espago (Idem)?.

Nesse sentido, o modelo de e-arbitration pode enfrentar
dificuldades principalmente com o préprio compromisso arbitral e a
validade de acordos e decisdes que vao além da tradicional discussao
acerca da obrigatoriedade da clausula arbitral. A maioria das convencoes
internacionais, além das legislagoes de diversos Estados, exige que o
compromissos arbitral seja feito de forma escrita. Tal fato representa
uma lacuna que ainda ndo conseguiu ser preenchida pela tecnologia
atual, por maior que seja seu avango em seguranca de dados e do
sistema. Em parte, essa lacuna é explicada pelas constantes criticas que a
internet sofre, seja pela fragilidade que surge por conta de ataque de
hackers®® ou pelo exagero da midia ao tratar dos impactos atuais®. A

internet, como inovagdo disruptiva que é, chama atencdo pela rapidez

27 Tradugao nossa. No original: “The definition of jurisdiction on the Internet is often a real problem, because, for
example, the domain or site on which the consideration of the online dispute takes place may be registered in one
jurisdiction and an organization in the dispute within another. In this case all the legal systems exist and are
focused on the conditions of the space-time stability”.

®FEquifax  hackers  targeted 152 million UK records. The Telegraph. Disponivel em:
<http://www.telegraph.co.uk/technology/2017/10/10/equifax-hackers-targeted-152-million-uk-records/.> Acesso
em: o1 dez. 2017

* Fake news: What exactly is it - and can it really swing an election? The Telegraph. Disponivel em:
<http://www.telegraph.co.uk/technology/o/fake-news-exactly-has-really-had-influence/>. Acesso em: o1 dez.
2017
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com que as coisas surgem e acabam e tende a gerar uma certa cautela
devido aos rumos que sua utilizagdo abusiva pode gerar.

Muito do que poderia ser discutido aqui como contra-argumento ao
que foi apresentado serd abordado na sequéncia para um melhor
entendimento do leitor, mas de qualquer forma, a internet ja possui,
hoje, mecanismos suficientes que validam um minimo de utilizacdo de
clausulas arbitrais online com seguranca.

Continuando os problemas da arbitragem, um debate ndo tao
inédito é relacionado as diferentes legislacdes de cada pais, cada uma
restringindo as matérias de Direito que podem ser passiveis de
arbitramento. No Brasil, a legislacdo sobre arbitragem limita a matéria
somente a litigios referentes a direitos patrimoniais disponiveis. Nesse
sentido, com os paradigmas que o ambiente online trouxe, a expectativa é
de que o Direito comece também a se adaptar a nova realidade e, dessa
forma, a e-arbitration pode enfrentar dificuldades caso mais restri¢des
sejam impostas ao tipo de matéria que ela pode versar. A disseminaciao
do e-commerce faz com que o ntimero de pequenos casos, principalmente
para a arbitragem B2C, Business to Consumer, aumente
consideravelmente, de forma que uma e-arbitration rapida seja cada vez
mais demandada.

Com o aumento de demanda e a necessidade de rapidez processual,
surge um outro problema para o modelo arbitral online. Trata-se de
descaraterizagdo do instituto devido a pressdao por um processo rapido e
simplificado. Elementos fundamentais de um devido processo legal como
0 acesso a justica, informagdo adequada, abertura e transparéncia dos
procedimentos, audiéncias, neutralidade, independéncia do arbitro e
imparcialidade podem ser deixados de lado em busca de uma resolucdo
barata e rapida. Tratar o processo arbitral em sua forma online poderia
significar turvar o instituto e facilitar o surgimento de uma “privatizagdo
da justica” que favorece grandes empresas e diminui a protecio que o

consumidor deve ter por natureza.
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Com o ambiente de uma ODR sendo necessariamente online, uma
das maiores dificuldades é a ja citada validagdo dos documentos. Uma
assinatura online em uma sentenga arbitral ndo pode ser meramente
uma copia da assinatura de préprio punho de um arbitro por exemplo,
pois tal sistema, com a facilidade de reproducao de imagens que existe na
atualidade, seria facilmente fraudado. O ponto crucial do problema de
validagdo é criar uma forma ao mesmo tempo acessivel e segura de
encriptacdo de documentos e dados que permita nao sé a sua verificacdo,
mas que estimule também um uso estivel de tal método devido a
segurancga do mecanismo. A discussdo de validade perpassa varias partes
do processo arbitral online, indo desde a validade da troca de e-mails
entre as partes, passando pela confiabilidade da documentagio e das
provas anexadas e até sobre a sentenca arbitral e a atuagao do arbitro em
si. Um sistema instavel e com baixa credibilidade ndo estimula a
utilizacao dos institutos de ODR.

O ultimo ponto a ser abordado se interliga com a validade das
informagdes, porque representa também uma discussao sobre seguranca
do sistema. Trata-se da vulnerabilidade dos dados, outra grande lacuna
que a internet possui. Ataques de hackers acontecem com frequéncia e
em um processo arbitral, um vazamento de informagdes é um grande
problema existente. Um dos motivos pelos quais as partes procuram a

arbitragem como forma de resolugédo de disputas é sua confidencialidade.

Na arbritragem eletronica, a transparéncia vem da provisdao do acesso a
informag&o do caso apenas para as partes envolvidas. Em contraste com as
cortes [estatais], a arbitragem garante a confidencialidade dos tramites do
processo, que é uma de suas vantagens especificas (ANTONOV, 2017, p.
15)3°.

Um vazamento de dados de uma disputa arbitral, principalmente

numa arbitragem B2B, Business to Businnes, pode significar um grande

3° Tradugao nossa. No original: “In electronic arbitration, transparency comes from the provision of access to
information on the case only for the parties involved. In contrast to the courts, arbitration ensures the
confidentiality of the proceedings of the process, which is one of its specific advantages”.
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prejuizo ndo s6 para as partes, mas, principalmente, para o instituto
arbitral em si. A confianca na efetividade de um instrumento juridico é
que possibilita sua disseminacao.

Um grande nimero de criticas tem sido direcionada para a e-
arbitration, em especial nas vantagens que sdo alegadas com ela. Uma
observacdo importante neste ponto é de que existe pouco estudo
estatistico feito sobre a utilizacdo da e-arbitration comparada com a sua
forma tradicional. Outro fato que pode ser comentado também é que
entre os dois tipos de arbitragem citados nesse artigo, a B2B e B2C,
existem sutis mudancas na demanda pelo instituto, de forma que os
problemas abordados nessa se¢do se aplicam de forma variada para cada
um deles:

Em termos de adequagdo da arbitragem online, tem sido dito que ela é
“particularmente apropriada” para casos de molduras faticas simples e
pequenas demandas”. Portanto, arbitragem online pode apelar para usuarios
de pequenas demandas e casos de prova exclusivamente documental, mas
definitivamente ndo para usudrios de “arbitragem internacional”, nas quais
questdes complexas e grandes quantias estdo em jogo (BETANCOURT;
ZLATANSKA, 2013, p. 263)3".

A UNCINTRAL®*, em sua nota técnica sobre ODR, apresenta 0s
principios que devem estar sempre presentes no referido modelo, sendo
eles a imparcialidade, transparéncia, devido processo e responsabilidade.
Por melhor que sejam as vantagens trazidas pela internet, um ambiente
online estruturado de forma obscura, com lacunas e problemas
relacionados a validade das informagdes, incompatibilidade de
legislagdes, vulnerabilidade de dados, descaracterizacdo do instituto,

entre outros nao abordados detalhadamente neste artigo, sdo sérias

3! Tradugao nossa. No original: “In terms of the appropriateness of online arbitration, it has been said that it is
“particularly appropriate with respect to simple fact patterns and small claims”. Hence, online arbitration may
appeal to the users of small claims and documents-only arbitration schemes, but definitely not to the users of
“international arbitration”, where complex issues and large amounts of money are at stake”.

3> UNCITRAL. Technical Notes on  Online Dispute  Resolution. Disponivel ~ em:
<http://www.uncitral.org/pdf/english/texts/odr/V1700382_English_Technical Notes_on_ODR.pdf>. Acesso em:
30 nov. 2017
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barreiras ao uso e ao desenvolvimento de um sistema arbitral coerente

com os principios citados.

5. Os novos rumos da arbitragem: smart contracts e blockchain

Os problemas do ambiente online sio um grande desafio para a
migragao de sistemas que existem ja consolidados e efetivos no ambiente
fisico para um ambiente virtual. Principalmente no que tange a
administracio da Justica, a falta de confiabilidade de um mecanismo e a
incerteza sobre sua efetividade afastam sua utilizacio e,
consequentemente, sua popularizacgio. Como visto anteriormente, os
principais problemas do ambiente virtual sdo a vulnerabilidade dos
dados e sua validagao. Nesse sentido, uma solugdo que parece surgir de
forma promissora para o modelo arbitral veio com a revolucao criada
pela moeda Bitcoin, ainda em 2009. A discussdo sobre seguranga na
internet nao pode ser feita sem a mengdo da tecnologia de encriptagao de
dados e da blockchain.

A encriptacdo de dados pode ser definida como um método que
permite transformar uma informacdo utilizando um algoritmo para
codificar os dados da mensagem?®. Somente quem possui a chave da
mensagem consegue fazer o reverso da encriptacdo e ter acesso ao
contedo. No Brasil, a utilizagio de mecanismos de validacdo online
ocorre desde 2002, com o advento da Infra-Estrutura de Chaves Publicas
Brasileira, ou ICP-Brasil, que busca trazer validade e seguranca para os
documentos eletronicos3. Desde entdo, documentos eletronicos possuem
sua validade aceita no ambito juridico, inclusive no que tange a utilizacdo

como prova em processo®. A assinatura em si se torna mero acessorio

33 Learn Cryptography. Disponivel em: <https://learncryptography.com/encryption>. Acesso em: 02 dez. 2017

34 BRASIL. Congresso Nacional. Medida Provisoria n® 2.200-2. Brasilia: 24.08.2001. “Art. 10 Fica instituida a
Infra-Estrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil, para garantir a autenticidade, a integridade e a validade
juridica de documentos em forma eletronica, das aplicagdes de suporte e das aplicacdes habilitadas que utilizem
certificados digitais, bem como a realizagao de transagdes eletronicas seguras”.

35 BRASIL. Congresso Nacional. Cédigo Civil. Brasilia: 10.01.2002. “Art. 225. As reprodugdes fotograficas,
cinematogréficas, os registros fonograficos e, em geral, quaisquer outras reproducdes mecénicas ou eletronicas de
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perante a encriptacdo, que é o que realmente traz seguranga a um
documento qualquer.

A blockchain é uma tecnologia revoluciondria, nascida junto com a
moeda virtual Bitcoin. A moeda foi apresentada em um artigo em 2008 e
entrou em funcionamento no ano de 20093°. A vantagem da blockchain,
comparada aos métodos atuais de encriptagio e protecdo de dados sdo
enormes. Tal vantagem é conferida, entre outros aspectos, por alguns
pontos principais. O sistema de encriptacdo por meio de uma chave
publica e de uma chave privada permite uma interface transparente, em
virtude da publicidade da uma transferéncia que é exibida na chave
publica, a0 mesmo tempo que garante a confidencialidade da transacio,
possibilitando que somente as partes detentoras da chave privada
conhecam a transacdo em si. Por ser um sistema auténomo
descentralizado, se beneficia por ser aberto, permitindo que qualquer um
com acesso a internet consiga participar da construgdo da blockchain ao
mesmo tempo que cria um sistema extremamente seguro contra ataques
maliciosos em virtude da verificacdo consensual constante dos protocolos
que existem no ambiente da blockchain (KAAL, CALCATERRA, 2017, p.
7).

Sua caracteristica de sistema descentralizado que utiliza
mecanismos logicos e uma plataforma aberta, encoraja a cooperagao e, a
medida que sua disseminagio aumenta, sua seguranca e confiabilidade se

tornam cada vez maior:

Por ser o blockchain descentralizado, poderes governamentais ndao podem
exercer autoridade sobre seu crescimento e manutengio. Se o governo dos
Estados Unidos tentar exercer poder sobre o sistema, influenciando um certo

numero de individuos em sua jurisdigdo, ele precisaria controlar 51% dos

fatos ou de coisas fazem prova plena destes, se a parte, contra quem forem exibidos, nao lhes impugnar a
exatidao”.

3% Link para o artigo original sobre Bitcoin, publicado por Satoshi Nakamoto em 2009:
<https://bitcoin.org/bitcoin.pdf>. Acesso em: 02 dez. 2017.
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usuérios anonimos globais para alterar qualquer parte do cédigo blockchain
(KAAL; CALCATERRA, 2017, p. 23)%.

Um exemplo de como a blockchain esta remodelando sistemas
legais e econdmicos € o inicio da transferéncia Délar de Cingapura para o
ambiente online das criptomoedas?®, de forma muito semelhante a
estrutura do Bitcoin. E apenas questio de tempo para que sistemas legais
das principais poténcias, como os Estados Unidos, por exemplo,
comecem também a utilizar a tecnologia da blockchain, seja no ambito

econdmico, seja no ambito legal.
5.1 Smart contracts e o processo arbitral

Diversas organizacbes empresariais tém surgido utilizando a
seguran¢a e estabilidade da blockchain como background para seu
funcionamento. A Ethereum foi uma delas e seu destaque se deve a
introducdo de um instrumento que pode alterar a forma como disputas
arbitrais ocorrem atualmente. O mecanismo criado por ela se baseia em
um smart contracts e pode ser definido como “acordos codificados po

» «

computador que ” “computer coded agreements that encumber digital
property, cryptocurrency, digital reputation, etc., then use mathematical
logic to self-execute, self-enforce, and self-regulate (KAAL;
CALCATERRA, 2017, p. 5)*°.

Basicamente, um smart contract consegue fazer uma obrigagdo ser
cumprida no ambiente online j4 que sua execugdo nao depende de

terceiros ou de alguém que inicie o processo. Basta que os requisitos

37 Tradugao nossa. No original: “Since a blockchain is decentralized, governmental powers cannot exert authority
over its growth or maintenance. If the U.S. government attempted to exert power over the system by influencing
any number of individuals within their jurisdiction, they would need complete control of 51% of the anonymous
global users before they could change any part of the code blockchain”.

38 Singaporean Dollar Tokenized Through Ethereum’s Blockchain by the Monetary Authority of Singapore,
TrustNodes. Disponivel em: <http://www.trustnodes.com/2017/06/07/singaporean-dollar-tokenized-ethereums-
blockchain-monetary-authority-singapore>. Acesso em: 03 dez. 2017

39 Tradugdo nossa. No original: “computer coded agreements that encumber digital property, cryptocurrency,
digital reputation, etc., then use mathematical logic to self-execute, self-enforce, and self-regulate”.



222 | Direito, tecnologia e globalizacéo

previstos em sua construcdo sejam completados para que o contrato
execute, por conta propria, a disposicio da obrigacdo. Em parte, um
smart contract consegue suprir o problema da vinculagdo de uma
sentenca arbitral, a medida que torna sua execugdo obrigatdéria quando
proferida a sentenca final. As partes, desde o inicio do processo, podem
colocar as questdes em um smart contract, esperar a decisdo dos arbitros
e a consequente execugao automatica da sentenga arbitral.

Para ilustrar o poder do instrumento na e-arbitration, cabe citar a
noticia da condugdo do primeiro smart contract baseado em

procedimentos arbitrais:

Duas partes concordaram em fazer negdcios definidos em um smart
contract. Esse smart contract inclui nossa biblioteca de arbitragem. Em
paralelo, ambas as partes concluem um contrato juridico no qual incluem
uma clausula de arbitragem referenciando a Blockchain Arbitration Rules
(TRUSTNODES, 2017)4°.

As partes, apés a instauracao do processo arbitral, podem parar o
processo de decisio de um smart contract caso existam brechas ou
alguma falha na estrutura do contrato.

Embora a estrutura descentralizada da blockchain pareca ir contra a
necessidade de um terceiro, arbitro no caso, para a resolucio de conflitos,
a unido dessa tecnologia com o instituto arbitral pode significar uma
mudanca na atuacdo de um processo arbitral. As sentengas arbitrais
podem se tornar mais efetivas e o processo da arbitragem em si pode se
tornar mais rapido e prético. Com o atual desenvolvimento tecnolégico,
é, inclusive, questdo de tempo até o papel do arbitro ser colocado ao lado

de uma inteligéncia artificial complexa.

6. Conclusao

4° Tradugdo nossa. No original: “Two parties agree on doing business that is defined in a Smart Contract. This
Smart Contract includes our Arbitration Library. In parallel, both parties conclude a legal contract which includes
an arbitration clause referencing the Blockchain Arbitration Rules”.
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Néao se pode negar o papel das Alternative Dispute Resolution como
ferramentas muito valiosas na tarefa de tentar trazer rapidez e eficicia nas
disputas e conseguir dar vazdo ao crescente nimero de processos que
surgem no ambiente online. Como alternativa aos problemas atuais de
validade e vulnerabilidade, a blockchain possui um grande potencial para
superar as falhas ainda hoje existentes e proporcionar uma significante
mudanga na forma com que uma arbitragem ocorre. Porém, ndo se pode
tratd-la como uma panaceia, pois as falhas atuais da internet ndo eram
todas vislumbradas em seu inicio, nos anos go. Novos dilemas surgirdo
para o Direito lidar, cada qual relacionado com as tecnologias que hoje
chamamos de disruptivas. De qualquer forma, com a tecnologia atual e o
poder que a internet possui, ndo se pode colocar de lado suas influéncias e
possibilidades. Friedman (1997, p. 716), em seu artigo, em 1996, afirmava
que o futuro tinha chegado. Hoje, com os exemplos da internet, e-
arbitration, smart contracts e blockchain, é possivel afirmar: ele ja se

consolidou.
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1. Introducao

O investimento em tecnologia, inovacdo e pesquisa traduz-se em
importante elemento aos empresarios, uma vez que tal investimento pode
se reverter em aumento de competitividade e em maior capacidade de
concorréncia frente ao mercado e, sobretudo, a sociedade, pois ela se
beneficia dos aprimoramentos decorrentes das inovagdes. No presente
artigo, que trata, substancialmente, da relacdo entre propriedade industrial
e o desenvolvimento tecnolbgico pelas empresas', é necessario,
inicialmente, realizar a andlise de determinadas questdes conceituais
preliminares.

Destaca-se, primeiramente, o esforco do legislador brasileiro em
incentivar o investimento em inovacio e tecnologia no pais, ja que a

recente Emenda Constitucional 85:

[...] altera varios dispositivos constitucionais para melhorar a articulagdo

entre o Estado e as instituigdes de pesquisa publicas e privadas. Além disso,

' O presente artigo trata da nocdo de empresa sob o enfoque objetivo, englobando empresério individual,
sociedades, EIRELIL
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amplia o leque das entidades que podem receber apoio do setor ptblico para

pesquisas.

A Emenda insere o termo “inovacio” no “Capitulo IV - DA CIENCIA,
TECNOLOGIA E INOVACAO” e prevé a atualizacio da Lei Maior brasileira
quanto a ampliacdo da concessao de recursos e apoio as entidades publicas
e privadas que realizam pesquisas na area.

Em concordancia com os pressupostos afirmados pela Constituicao
brasileira, cita-se a Lei n. 10.973/2004, que regula os “Incentivos a
inovacgdo, a pesquisa cientifica e tecnoldgica no ambiente produtivo”. A
Lei n. 10.973/2004 € relevante, nesse contexto, ao estabelecer principios,
definicdes e diretrizes voltadas ao desenvolvimento das entidades
publicas e privadas existentes no Brasil.

De maneira geral, a perspectiva econdmica é o principal motivador
para o investimento em tecnologia pelas empresas. O Direito brasileiro,
entdo, assegura protecdo as criagOoes intelectuais, garantindo a
exclusividade de usufruto aos seus criadores. Isso é um direito
fundamental, previsto no artigo 5° inciso XXIX, da Constituicio

brasileira de 1988:

Art. 5°. [...]

XXIX - a lei assegurard aos autores de inventos industriais privilégio
temporario para sua utilizacdo, bem como protecdo as cria¢oes industriais, a
propriedade das marcas, aos nomes de empresas e a outros signos
distintivos, tendo em vista o interesse social e o desenvolvimento tecnolégico
e econdmico do Pais;

No entanto, como previsto no artigo 5° da Constituicdo brasileira
supracitado, tal direito de exclusividade é temporario, uma vez que se
estabelece um prazo para a exploracdo exclusiva da criagdo?®. Isso é

importante para garantir a livre concorréncia, de forma que a economia

? Importante excegao consiste no direito de registro de marcas, pois pode ser renovado indefinidamente, conforme
o artigo 133 da Lei n. 9279/96: “Art. 133. O registro da marca vigorara pelo prazo de 10 (dez) anos, contados da
data da concessao do registro, prorrogavel por periodos iguais e sucessivos”.
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e, também, a sociedade em geral sio sempre beneficiadas pelo
investimento constante em inovacdo. Entretanto, deve-se ressaltar que o
incentivo a tais investimentos pelas empresas deve ser reforcado por
meio de garantias juridicas que impecam que imitadores utilizem a
producdo intelectual alheia, sem sua permissao.

Apesar dos pressupostos acima afirmados de protegio pelo
ordenamento juridico brasileiro, notam-se certos desafios que séo
enfrentados pelas entidades econdmicas em sua constituicdo. A mora na
concessdo da patente consiste em significativo empecilho ao
desenvolvimento da inovacdo, pois desestimula o investimento3. Além
disso, deve-se destacar os problemas estruturais que impedem o cadastro
eficiente das patentes.

Logo, pretende-se, com este artigo, analisar as condi¢des de obtencdo
de patente no Brasil, verificando-se os desafios e obstaculos existentes e
como afetam as empresas. A partir de andlise da evolugdo histdrica da
protecao a propriedade industrial, procura-se determinar os procedimentos
atuais da obtengdo de patente e a sua importancia as empresas nacionais,
de modo que seja possivel enfrentar as demandas relacionadas ao sistema e
conhecer os meios que tém sido adotados pelo governo brasileiro para
aprimorar as deficiéncias apresentadas. Em um contexto mundial de cada
vez mais maiores incentivos a pesquisa, tecnologia e inovagdo, o tema é
relevante, pois diz respeito a sensivel aspecto da atividade empresarial, que
impacta diretamente na sua existéncia, em mercados de competitividade

crescente.

2. Evolucao historica da propriedade intelectual

Segundo o livro “A propriedade industrial - os sistemas de marcas,
patentes e desenhos industriais analisados a partir da Lei n. 9.279, de

maio de 1996”7, a protecdo da propriedade das criagdes intelectuais, da

3 Disponivel em: <http://www.portaldaindustria.com.br/agenciacni/noticias/2016/06/demora-no-
reconhecimento-de-patentes-desestimula-inovacao-no-brasil-1/>. Acesso em: 07 dez. 2017.
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forma como se entende atualmente, nao existia na Antiguidade. Nesta, o
maximo de protecdo que se encontrava era contra imitagdes indevidas
de emblemas e brasoes.

Somente na segunda metade do século XV é que se tem
conhecimento dos primeiros casos de protegdo, oficialmente concedida a
autores de obras literarias. Essas protecoes foram facilitadas pelo
processo mecanico de impressdo gréfica, eram concedidas pelos reis e
senhores feudais e nao respeitavam um padrdo, sendo heterogéneas e
variando caso a caso. De toda forma, uma clausula sempre se fazia
presente: o prazo de validade da concessdo, que variava conforme as
caracteristicas do privilégio.

Foi na Idade Média que surgiram as primeiras cartas de protecdo
outorgadas aos autores de concepcdes técnicas. Na Inglaterra, desde a
primeira metade do século XIV, ja eram oferecidos privilégios para a
exploracio de invengdes. Na Franca, na Idade Média, foram
disponibilizados privilégios para a industrializacdo de produtos, sendo
que o primeiro privilégio realmente conhecido foi o outorgado pelo
Feudo de Veneza, o qual conferiu “ao seu titular o direito de
exclusividade para exploracdo, durante cinco anos, em todo territério
feudal, de uma ‘indutstria de impressao™ (BLASI, GARCIA, MENDES,
1997).

Era possivel perceber, nos textos das cartas de privilégio, a intencédo
dos governos de salvaguardar os direitos dos inventores e de
recompensa-los, além de tentar estimular as industrias estrangeiras por
meio de incentivos fiscais, 0 que demonstrava o interesse em fomentar o
progresso tecnocientifico. No entanto, os privilégios até entdo concedidos
eram meios imperfeitos de protegdo dos bens intelectuais, ja que nao se
respaldavam em leis e ficavam a mercé da vontade dos soberanos.

Essa situacido gerou insatisfacdo e diversas criticas, o que estimulou
a sancdo do Statute of Monopolies, em 1623, na Inglaterra, pelo
Parlamento inglés, o qual previa a outorga de patentes para novas

invengoes, fixando um prazo de 14 anos, no méaximo, de privilégio. Essa
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lei vigorou na Inglaterra por quase dois séculos e era comumente
adotada por suas colonias, como os Estados Unidos, antes da sua
Constituicao.

Em 1787, comecou a ser elaborada a Constituicio dos Estados
Unidos e, em agosto daquele ano, foi apresentada uma proposta para que
constasse, na Constituigao referida, “uma clausula alusiva a protecado dos
inventores, por meio de patentes, e dos autores de obras artisticas e
literarias, por meio de copyrights” (BLASI, GARCIA, MENDES, 1997, p.
5). No dia 5 de setembro do mesmo ano, a proposta foi aprovada e foi
inserida, no texto constitucional, em seu artigo 1°, se¢do 8, a seguinte

providéncia:

Congress shall have power...
To promote the progress of science and useful arts by securing for limited
times to authors and inventors the exclusive right to their respective writings

and discoveries;*

No dia 10 de abril de 1790, o presidente George Washington
sancionou o Projeto de Lei sobre patentes e, pela primeira vez na
histéria, o direito intrinseco de um inventor poder lucrar com sua
invencdo foi reconhecido por lei. Sob a visdo dessa lei, toda matéria
caracterizada como “um utensilio, manufatura, engenho, mdaquina,
dispositivo, ou qualquer melhoramento nunca antes conhecido ou
utilizado” era entendido como merecedor da concessao de patente.

Muitos outros paises seguiram o tratamento da propriedade
intelectual dispensado nos Estados Unidos. Ja era defendido, com
veeméncia, desde o século XVII e, principalmente, a partir do século
XVIII, a ideia de que um autor tinha direito de exclusividade e o poder de
lucrar com a exploragdo da sua invencio. Essa tese foi aceita pela maioria

das nagdes e inspirou diversas legislagdes sobre essa matéria.

4 Sera competéncia do Congresso:

Promover o progresso da ciéncia e das artes uteis, assegurando, por tempo limitado, aos autores e inventores o
direito exclusivo aos seus respectivos escritos e descobertas. (tradugio nossa).
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No Brasil, em 1752, foi concedida, pela primeira vez, a outorga de
privilégios, pelo prazo de 10 anos, do monopdlio da exploragao de “uma
maquina para descascar arroz” ao seu inventor. Apesar disso, a primeira
providéncia oficial no campo da propriedade industrial foi o Alvara de 18009,
do Principe Regente D. Jodo VI, no qual ficava claro o objetivo de estimular o
progresso nacional na area da industria e do comércio, mediante a concessao

de privilégios aos inventores.

O objetivo deste Alvaré é de promover a felicidade puablica dos meus vassalos e
ficam estabelecidos com esse designio principios liberais para a prosperidade do
Estado do Brasil, especialmente necessarios para fomentar a agricultura, animar
o comércio, adiantar a navegacao e aumentar a povoagao, fazendo-se mais
extensa e analoga a grandeza do mesmo estado, e continua sendo muito
conveniente que os inventores e produtores de alguma nova méquina e de
invencéo de artes gozem do privilégio, além do direito que possam ter ao favor
pecuniario que seu servico estabelece em favor da industria e das artes. Ordeno
que todas as pessoas que estiverem neste caso apresentem o plano de seu novo
invento a Real Junta do Comércio e que, reconhecendo a verdade do
fundamento dele, lhes conceda o privilégio exclusivo de 14 anos, ficando
obrigados a publica-lo para que no fim deste prazo toda a Nagao goze do fruto
desta invengdo. Ordeno, outrossim, que se faga uma exata revisao dos que se
acham atualmente concedidos, fazendo-se puiblicos na forma acima determinada
e revogando-se os que, por falsa alegacdo ou sem bem fundadas razdes,
obtiverem semelhantes concessoes (BLASI, GARCIA, MENDES, 1997, p. 7).

A Constitui¢do Imperial de 1824 manteve a mesma linha do Alvara
de 1809 quanto a protecdo aos inventores e, desde entdo, as sucessivas
legislagoes brasileiras que tratavam da propriedade industrial foram se
adaptando as novas demandas e interesses nacionais, sendo introduzidas
mudangas quanto a duracdo do prazo e a natureza das patentes,
principalmente devido aos tratados internacionais dos quais o Brasil
passou a ser signatario.

O primeiro tratado internacional assinado pelo Brasil, em relacdo a
propriedade industrial, foi a Convengdo da Unido de Paris de 1883,

respaldada pela Conferéncia de Paris de 1880. Essa Convengéo estruturou o
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pilar central do atual sistema internacional de patentes: a Convention
d'Union de Paris pour la Protection de la Proprieté Industrielle. Além disso,
a partir dessa convencao, surgiu a Organizacdo Mundial da Propriedade
Intelectual (OMPI ou WIPO - World Intellectual Property Organization).
Outro tratado foi o de Cooperacdao em Matéria de Patentes (PCT -
Patent Cooperation Treaty), que foi ratificado pelo Congresso Nacional,
nos termos do Decreto Legislativo n. 110, em 1977. Sob a coordenagédo da
OMP], tal tratado entrou em operacdo em 1978, com as seguintes razoes

de existéncia:

Os Estados contratantes,

Desejosos de contribuir para o desenvolvimento da ciéncia e da tecnologia,
Desejosos de aperfeicoar a protegdo legal das invengoes,

Desejosos de simplificar e tornar mais econdmica a obtengéo de protecdo das
invengdes quando a mesma for requisitada em varios paises,

Desejosos de facilitar e apressar o acesso de todos as informagdes técnicas
contidas nos documentos que descrevem as novas invengoes,

Desejosos de estimular e acelerar o progresso econdmico dos paises em via de
desenvolvimento através da adogdo de medidas destinadas a aumentar a eficacia
de seus sistemas legais de protecdo das invengdes, sejam eles nacionais ou
regionais, proporcionando-lhes fécil acesso as informagdes referentes a obtengao
de solucdes técnicas adaptadas a seus requisitos especificos e facilitando-lhes o
acesso ao volume sempre crescente da técnica moderna,

Convencidos de que a cooperagdo internacional facilitard grandemente a
realizagdo desses objetivos,

Concluiram o presente Tratado:

(..)

(BLASI, GARCIA, MENDES, 1997, p. 45).

Conforme o livro anteriormente citado, com esse tratado, "os
cidadaos e residentes de um FEstado contratante podem depositar um
pedido internacional de patente tendo o mesmo efeito que os pedidos
nacionais quando depositados”, o que oferece vantagens tanto para o
depositante quanto para as reparticdes nacionais, favorecendo um

intercimbio de informacdes cientificas.
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Outro tratado internacional de extrema importancia é o TRIPS
(Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights) ou
ADPIC (Acordo Relativo aos Aspectos do Direito da Propriedade
Intelectual Relacionados com o Comércio) que surgiu em 1994. A
ratificagdo desse acordo é requisito para filiagio a Organizagdo Mundial
do Comércio (OMC) e, por isso, teve um grande rol de signatarios, se
tornando o tratado sobre propriedade industrial mais importante
atualmente. Segundo o artigo "Acordos internacionais sobre propriedade

intelectual e sua internalizacdo no ordenamento juridico brasileiro™:

O TRIPS, na tentativa de estabelecer-se como um manual de uniformizagao,
criou padrées minimos de protecdo sobre direitos autorais, marcas,
indicagdes geograficas, desenhos industriais, patentes, circuitos integrados,

protecdo de informacio confidencial e controle de concorréncia desleal.

;.

No ordenamento juridico brasileiro, é imprescindivel ressaltar a
criacdo do Instituto Nacional de Propriedade Industrial (INPI), em 1970,
pela Lei n. 5.648/70, e sua importancia permanece até os dias atuais.
Hoje, a propriedade industrial encontra-se regulada pela Lei n. 9.279/96,

cujo artigo 2° estabelece a fungao precipua do INPI:

Art. 2° O INPI tem por finalidade principal executar, no ambito nacional, as
normas que regulam a propriedade industrial, tendo em vista a sua funcio
social, econOmica, juridica e técnica, bem como pronunciar-se quanto a
conveniéncia de assinatura, ratificacio e denuncia de convengoes, tratados,

convénios e acordos sobre propriedade industrial.

Foi de extrema importincia, para a promulgacio da Lei n.
9.279/96, o embate politico que foi travado, com os Estados Unidos, por
causa da legislagdo que regularia a propriedade intelectual no Brasil.
Aquele pais exigia do Brasil uma legislacdo que garantisse a protecdo dos
seres vivos, dos produtos farmacéuticos, o aumento da validade da
patente, a permissdo de importacéo paralela e o pipeline.

Devido as pressdes dos Estados Unidos, de outros paises e de

empresas estrangeiras, a referida Lei teve aprovacdo unanime e estabeleceu
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0 objetivo de inserir o Brasil na era da economia globalizada, por meio de
uma “legislacdo nacional que estaria em harmonia com as leis das
principais poténcias mundiais, que detém o0s processos de pesquisa
cientifica e de criagdo de novos produtos e técnicas” (BLASI, GARCIA,
MENDES, 1997). A aprovacao dessa lei afirmou a necessidade que o pais
tinha de se adaptar a nova realidade econémica internacional e visava a
diminuir o desnivel tecnolégico existente entre o Brasil e os paises mais
desenvolvidos.

O sistema de propriedade industrial é adotado pela maioria dos
paises, na atualidade, garantindo, assim, o direito inerente a
exclusividade de exploracdo de inventos e permitindo ao inventor a
protecdo contra a concorréncia desleal ou a exploracéo indevida.

Hoje em dia, no Brasil, adota-se o sistema de patentes. A patente é:

o direito outorgado pelo Governo de uma nagao a uma pessoa, o qual confere
a exclusividade de exploracao do objeto de uma invencao, ou de um modelo
de utilidade, durante um determinado periodo em todo territério nacional
(BLASI, GARCIA, MENDES, 1997, p. 29).

Como justificativa para a adogdo do sistema de patentes, destacam-
se quatro aspectos: o direito, a economia, a técnica e o desenvolvimento.

O primeiro relaciona-se com o direito natural da propriedade do
bem imaterial caracterizado na invengdo, protegendo o inventor contra a
apropriacao indevida de sua criacdo por terceiros. E, por essa mesma
razdo, é concedido, ao inventor, o privilégio da exclusividade na
exploragdo daquela. Esse é o chamado principio da propriedade.

O segundo aspecto diz respeito ao lucro. O mais justo é que o
inventor obtenha lucro com sua invencdo que proporciona beneficios
para a sociedade, tendo o privilégio da exclusividade da exploragao.

Como bem expresso por Blasi, Garcia e Mendes:

E 16gico que, sem retribuigdo, os inventores manterao suas ideias em segredo

e 0S empresarios nao se arriscardo a investir em algo novo se nao houver a
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expectativa do lucro consequente a existéncia do privilégio temporario que a
patente possibilita (BLASI, GARCIA, MENDES,; 1997, p. 31).

No entanto, também ¢é vélido lembrar que caso o titular da patente
nao consiga atender a demanda do mercado, é possivel conceder a
licenca obrigatéria para a exploracao do privilégio a terceiros. Se o abuso
ou desuso nao for sanado com a licenga obrigatoria, ainda hé4 o pedido de
caducidade da patente.

O terceiro aspecto é o da técnica, que trata da contribuigido que as
patentes trazem para o aumento de conhecimento nos mais diversos
campos da técnica. A patente, como explicita Blasi, Garcia e Mendes, “é o
fator estimulante da atividade criativa das pessoas. Incentiva a demanda
de solugdes técnicas para as caréncias e anseios da sociedade”. Por isso, é

necessario acrescentar:

Com a protecao da patente, o inventor é induzido a revelar suas ideias - o
seu segredo -, que, em muitos casos, servem de origem para outras
concepgoes e desenvolvimentos. Recompensando o inventor pela divulgacao
do invento, a patente atua eficazmente para a formagido de um pacote de
técnicas correlatas, ampliando os seus dominios (BLASI, GARCIA, MENDES,

1997, p- 31).

O quarto e ultimo aspecto trata da existéncia de um consenso
generalizado de que o sistema de patentes é fator de desenvolvimento e é

por isso que é adotado em quase todos os paises. A esse respeito:

As patentes sdo publicadas, devendo constar a descricdo das caracteristicas
da invengdo de modo que um técnico do assunto possa realiza-la. Sendo
assim, o progresso técnico é colocado ao alcance da coletividade,
proporcionando a qualquer pessoa o direito de utilizar a invencdo objeto da
patente, uma vez expirado o prazo de sua validade. Mesmo durante os prazos
de protegdo, outros inventores podem se inspirar na patente para
desenvolver suas ideias e criar novas invengdes. Toda essa evolugao nao seria
possivel se os inventores, sem a protecdo da patente, se esforcassem em
manter suas invengoes em sigilo (BLASI, GARCIA, MENDES, 1997, p. 32).
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3. Procedimento para obtencao de patente

O pedido de patente, no Brasil, pode ser a respeito de uma nova
tecnologia, seja para produto ou processo, como também para melhorias
no uso ou fabricacdo de objetos de uso prético, como utensilios e
ferramentas, podendo ser uma patente de invengio (PI) ou patente de
modelo de utilidade (MU).

Conforme o artigo 19 da Secdo I do Capitulo III da Lei n. 9.279/96, o

pedido deve conter:

Art. 19. [...]

I - requerimento;

1I - relatério descritivo;

III - reivindicacdes;

IV - desenhos, se for o caso;
V - resumo; e

VI - comprovante do pagamento da retribuicio relativa ao depdsito.
A proposito dos documentos requeridos:

Este pedido é composto, basicamente, por documentos contendo um
formulario de depoésito de pedido de patente ou de certificado de adi¢do
(nome, qualificagdo e endereco do(s) depositante(s), do(s) inventor(es) e do
procurador se houver este Gltimo, natureza do pedido, titulo de invengao, do
modelo de utilidade ou do certificado de adigao, pedido de divisdo se houver,
prioridade se houver e declaragdo de divulgacdo se houver) e outros
documentos anexados (guia de recolhimento, relatério descritivo,
reivindica¢des, desenhos, resumo, razdes, procuracao, declaragao de periodo
de graga e prioridade, entre outros) - sendo que relatério descritivo,
reivindicagdes, desenhos se houver, e resumo devem ser apresentados no
minimo em trés vias, em péginas e linhas numeradas especificamente.
Outras exigéncias relativas a tais formalidades estdao regulamentadas pelo
Instituto Nacional da Propriedade Industrial (INPI) em Ato Normativo
(BLASI, GARCIA, MENDES, 1997, p. 59).

E importante destacar que caso o pedido nio seja feito pelo préprio

inventor, sdo necessarias, além dos documentos essenciais, outras
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indica¢des, tais “como documentos que comprovem a situagdo do
inventor perante o depositante, a cessdo dos direitos patrimoniais do
invento a pessoa autorizada pelo inventor, a procuragdo competente etc”
(BLASI, GARCIA, MENDES, 1997).

Um aspecto fundamental para o pedido é a data de depdsito. Essa data,
por ser razdo de prioridade, é o marco inicial para a contagem dos prazos
estabelecidos pela Lei de Patentes. No Brasil, a data é fixada com a precisdo
do minuto, por exemplo: “14h3omin do dia...”. Além disso, vale ressaltar
que o pedido s6 sera considerado depositado quando, “por ato da repartigio
oficial, for efetuado o devido protocolo no qual conste o nimero oficial do
pedido e a data de entrega pelo depositante” (BLASI, GARCIA, MENDES,
1997).

Os passos a serem seguidos para se fazer o pedido de patente,
segundo o INPI, sao:

Passo 1: Entrega

Se vocé inventou uma nova tecnologia, seja para produto ou processo, pode
buscar o direito a uma patente. A patente também vale para melhorias no
uso ou fabrica¢do de objetos de uso pratico, como utensilios e ferramentas.
Ela pode ser uma Patente de Invencao (PI) ou Patente de Modelo de Utilidade
(MU).

[...]

Passo 2: Faca a busca

Verifique se o que vocé pretende solicitar ndo foi protegido antes por
terceiros. Mesmo nao sendo obrigatéria, a busca é um importante indicativo
para decidir se vocé entra com o pedido ou ndo. Assim, para avaliar se o
pedido atende aos requisitos de patenteabilidade, é aconselhavel fazer uma
busca prévia.

[...]

Passo 3: Pague a taxa
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Confira os valores de taxa. Pessoas fisicas e microempresas, entre outros,
tém direito a desconto. Para o pagamento de taxas no INPI é necessério o
cadastramento no e-INPIL.

Emita e pague a Guia de Recolhimento da Unido (GRU), colocando o cédigo
200.

Guarde o ntimero deste documento, pois ele serd necessario para o inicio do

processo.

Passo 4: Inicie o pedido

Retina os documentos: (1) contetido técnico - relatério descritivo, quadro
reivindicatorio, listagem de sequéncias (para pedido da area biotecnoldgica),
desenhos (se for o caso) e resumo; (2) formulario FQoot1; e (3) comprovante
de pagamento da GRU.

Para entender como o material deve ser apresentado, leia 0 documento com
as orientagdes para o depdsito.

Depois, acesse o e-Patentes e preencha o formulario online. [...]

Passo 5: Acompanhe

O processo passara por diferentes etapas, que poderdo exigir o envio de
novos documentos. [...]

Lembre-se: é responsabilidade exclusiva do usuario acompanhar o
andamento do pedido. Para nao perder os prazos, faga o procedimento das
seguintes formas:

- Consulte a Revista da Propriedade Industrial (RPI), publicada as tercas-
feiras.

- Acesse o sistema de busca de patente. La vocé pode selecionar seu processo
e inclui-lo em "Meus Pedidos", sistema que avisa por e-mail quando houver
movimentagdo. Este é um servico adicional prestado pelo INPI e nao substitui
a consulta a RPL

[...]

Em alguns casos, é possivel acelerar o exame de patentes: idade, uso
indevido do invento ou pedido de recursos de fomente; patentes verdes, e
produtos para saude. [...]

Apbs o depdsito, a patente fica até 18 meses em sigilo e, depois, o depositante
devera pedir o exame ao INPIL.

Vocé precisard pagar anuidades a partir do 24° més de depdsito do pedido

até o fim da vigéncia da patente. Além disso, existem taxas para o pedido de
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exame e para a expedicdo da carta-patente, entre outras, dependendo do
caso.

A patente de invencdo é valida por 20 anos a partir do depésito e o modelo
de utilidade, por 15 anos.

(INPIL. Disponivel em: <http://www.inpi.gov.br/menu-servicos/patente>.

Acesso em: 25 nov. 2017)

Na Lei n. 9.279/96, no Capitulo III, a saber, "Do pedido de patente”,
estdo presentes todos os artigos que tratam do pedido de patente, divididos
em 3 secbes: do depdsito do pedido; das condi¢des do pedido; do processo e
do exame do pedido, respectivamente.

Parte essencial do pedido de patente é o relatério, devendo conter as
informacdes técnicas necessérias ao entendimento da invencao, modelo
de utilidade e certificado de adigdo. Neste, devem constar o titulo da
criagdo, a descricao, os desenhos, as reivindicagdes e um resumo. De

acordo com a Lei n. 9.279/96:

Art. 24. O relatério devera descrever clara e suficientemente o objeto, de
modo a possibilitar sua realizacdo por técnico no assunto e indicar, quando

for o caso, a melhor forma de execugdo.

O titulo da criagdo, além de ser expresso de forma breve e clara,
deve, "de imediato, distinguir o campo tecnoldgico da invencdo, do
modelo de utilidade ou do certificado de adicio (...)" (BLASI, GARCIA,

MENDES, 1997). A descrigdo deve conter alguns requisitos, tais como:

e (Citar uma Unica invengdo ou um grupo de invencdes inter-relacionadas, de
forma que compreendam um s6 conceito inventivo.

® Definir o setor técnico abrangido pela invengdo ou pelo modelo de utilidade.
[...]

e Indicar o estado da técnica correspondente.

® Definir os objetivos da invengao. [...]

® Expor o problema técnico existente e divulgar as vantagens da solugdo
proposta pela invenc¢ao ou pelo modelo de utilidade. [...]

e FEvidenciar o efeito técnico alcancado pela invengdo ou a melhoria funcional

alcancada pelo modelo de utilidade. [...]


http://www.inpi.gov.br/menu-servicos/patente
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e Figurar os detalhes construtivos e operacionais do objeto de que trata a
invencao (vistas, cortes, esquemas de circuitos, graficos, diagramas etc.). [...]

® Especificar, quando houver necessidade de reproducido fotografica
(estruturas metalogréficas), as caracteristicas especificas da referida
reprodugcdo.

® Descrever detalhadamente a invencdo, de modo que esta fique ao alcance da
compreensdo de um técnico do métier e que este seja capaz de realiza-la. [...]

® Ressaltar a melhor forma de execucio da invencio, em caso de haver mais de
uma forma que seja do conhecimento de depositante na data do depbsito.

® Apontar claramente a utilizagdo industrial, quando esta nao estiver explicita
na descricao da invencao.

® Apresentar o relatorio de pedido de patente, de modelo de utilidade ou de
certificado de adi¢io na ordem indicada acima, salvo se houver outra forma
que permita melhor compreensdao do objeto da criacdo (BLASI, GARCIA,
MENDES, 1997, p. 62, 63, 64 € 65).

7 ~

Na parte de reivindicagdes do relatério é que sdo descritas as
caracteristicas técnicas do invento cuja patente é pretendida e, por isso,
devem ser baseadas na descrigdo anteriormente citada. Nessa parte do
pedido, deve-se diferenciar as técnicas consideradas como novidade das
que sdo conhecidas e entendidas como técnicas de dominio publico.

Segundo a Lei n. 9.279/96:

Art. 25. As reivindicagoes deverao ser fundamentadas no relatério descritivo,
caracterizando as particularidades do pedido e definindo, de modo claro e

preciso, a matéria objeto da protecao.

Por fim, o relatério deve conter um resumo da invengio. Esse
resumo consiste em um sumadrio descritivo, com base no relatorio, nas
reivindicagoes e nos desenhos. Além disso, deve ser redigido de forma
que o engenheiro ou técnico especializado possa formar uma opinido
imediata a respeito do contetdo da invencéao.

Segundo a Lei n. 9279/96, depois que o pedido de patente for
apresentado, ele serd submetido a exame formal preliminar e, se

devidamente instruido, serd protocolizado, considerando a data de
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deposito a da sua apresentacdo®. Se o pedido ndo atender aos requisitos
do artigo 19 da referida lei, mas conter dados relativos ao objeto, ao
depositante e ao inventor, referido pedido podera ser entregue ao INPI,
mediante recibo datado, que estabelecerd as exigéncias a serem
cumpridas, no prazo de 30 (trinta) dias. Cumpridas as exigéncias, o
dep6sito seré considerado efetuado na data do recibo®.

O pedido de patente sera mantido em sigilo durante 18 (dezoito)
meses, contados da data de depdsito ou da prioridade mais antiga, se
houver?. Publicado o pedido e até o final do exame, é facultada a
apresentacio de documentos e informacdes para subsidiarem o exame®.
O depositante podera fazer alteragdes até o requerimento do exame para
esclarecer melhor ou definir o pedido de patente®. O exame do pedido de
patente devera ser requerido pelo depositante ou por qualquer
interessado, no prazo de 36 (trinta e seis) meses contados da data do
depodsito, sob pena do arquivamento do pedido'. Requerido o exame,
tendo como prazo 60 (sessenta dias), deverdo ser apresentadas, se for
solicitado:

Art. 34. [...]
I - objegdes, buscas de anterioridade e resultados de exame para concessao
de pedido correspondente em outros paises, quando houver reivindicagdo de

prioridade;

5 Art. 20. Apresentado o pedido, seré ele submetido a exame formal preliminar e, se devidamente instruido, sera
protocolizado, considerada a data de depésito a da sua apresentagao.

5 Art. 21. O pedido que néo atender formalmente ao disposto no art. 19, mas que contiver dados relativos ao objeto,
ao depositante e ao inventor, podera ser entregue, mediante recibo datado, ao INPI, que estabelecera as exigéncias
a serem cumpridas, no prazo de 30 (trinta) dias, sob pena de devolucao ou arquivamento da documentagao.
Paragrafo tnico. Cumpridas as exigéncias, o dep6sito sera considerado como efetuado na data do recibo.

7 Art. 30. O pedido de patente serd mantido em sigilo durante 18 (dezoito) meses contados da data de depésito ou
da prioridade mais antiga, quando houver, ap6s o que sera publicado, a excecéo do caso previsto no art. 75.

8 Art. 31. Publicado o pedido de patente e até o final do exame, seré facultada a apresentagio, pelos interessados, de
documentos e informagdes para subsidiarem o exame.

9 Art. 32. Para melhor esclarecer ou definir o pedido de patente, o depositante poderd efetuar alteragdes até o
requerimento do exame, desde que estas se limitem & matéria inicialmente revelada no pedido.

' Art. 33. O exame do pedido de patente devera ser requerido pelo depositante ou por qualquer interessado, no
prazo de 36 (trinta e seis) meses contados da data do depésito, sob pena do arquivamento do pedido.
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II - documentos necessarios a regularizagdao do processo e exame do pedido;
e
III - tradugao simples do documento habil referido no § 2° do art. 16, caso

esta tenha sido substituida pela declaracao prevista no § 5° do mesmo artigo.

Devido ao exame técnico, serd elaborado um relatério de busca e

parecer relativo a:

Art. 35. [...]

I - patenteabilidade do pedido;

II - adaptacao do pedido a natureza reivindicada;
III - reformulagéo do pedido ou divisao; ou

IV - exigéncias técnicas.

Conforme o artigo 37 da Lei n. 9.279/96, concluido o exame, serd
proferida decisdo, deferindo ou indeferindo o pedido de patente.

4. Importincia das patentes para a inovacdo, a pesquisa e o0

desenvolvimento

A partir da recente alteragio conferida pela Emenda Constitucional
35 de 2015, que alterou o Capitulo IV, que trata da “Ciéncia, Tecnologia e
Inovacdo”, houve a significativa modificacdo do artigo 218 e do artigo 219
da Constituicdo de 1988, além da inclusdo do artigo 219-A e do artigo
219-B, com o objetivo de ampliar o escopo de incentivo nacional as novas
tecnologias e pesquisas. Nesse sentido, destacam-se os seguintes
dispositivos:

Art. 218. O Estado promovera e incentivarad o desenvolvimento cientifico, a
pesquisa, a capacitacdo cientifica e tecnolégica e a inovagao.

§ 1° A pesquisa cientifica bésica e tecnoldgica recebera tratamento prioritario
do Estado, tendo em vista o bem publico e o progresso da ciéncia, tecnologia
e inovagao.

§ 2° A pesquisa tecnoldgica voltar-se-4 preponderantemente para a solugao
dos problemas brasileiros e para o desenvolvimento do sistema produtivo

nacional e regional.
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§ 3° O Estado apoiara a formacao de recursos humanos nas éreas de ciéncia,
pesquisa, tecnologia e inovagao, inclusive por meio do apoio as atividades de
extensdo tecnoldgica, e concederd aos que delas se ocupem meios e condigoes
especiais de trabalho.

§ 4° A lei apoiard e estimulard as empresas que invistam em pesquisa,
criagdo de tecnologia adequada ao Pais, formacdo e aperfeicoamento de seus
recursos humanos e que pratiquem sistemas de remuneragao que assegurem
ao empregado, desvinculada do salario, participacdo nos ganhos econémicos
resultantes da produtividade de seu trabalho.

[...]

§ 7° O Estado promovera e incentivara a atuacao no exterior das institui¢des
publicas de ciéncia, tecnologia e inovacdo, com vistas a execucao das
atividades previstas no caput.

[...]

Pardgrafo tnico. O Estado estimulard a formacdo e o fortalecimento da
inovagdo nas empresas, bem como nos demais entes, ptblicos ou privados, a
constitui¢do e a manutencdo de parques e polos tecnoldgicos e de demais
ambientes promotores da inovagao, a atuagao dos inventores independentes
e a criagdo, absorcao, difusdo e transferéncia de tecnologia.

Art. 219-A. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo
firmar instrumentos de cooperacdo com 6rgaos e entidades puablicos e com
entidades privadas, inclusive para o compartilhamento de recursos humanos
especializados e capacidade instalada, para a execucdo de projetos de
pesquisa, de desenvolvimento cientifico e tecnolégico e de inovagdo,
mediante contrapartida financeira ou nao financeira assumida pelo ente
beneficiario, na forma da lei.

Art. 219-B. O Sistema Nacional de Ciéncia, Tecnologia e Inovacdo (SNCTT)
sera organizado em regime de colaboragao entre entes, tanto ptblicos quanto
privados, com vistas a promover o desenvolvimento cientifico e tecnolégico e
a inovagao.

[...]

Depreende-se, a partir dos dispositivos acima reproduzidos, o
comprometimento assumido pelo Estado brasileiro em conferir bases
solidas aos projetos de entidades que busquem criar novidades na area
de ciéncia. Nesse sentido, o papel do Estado é promover o estimulo a
pesquisa, por meio da colaboragdo entre os sujeitos publicos e privados

(nacionais e estrangeiros) e disposicio de recursos aqueles que se
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proponham a desenvolver projetos que visem a garantir o retorno
mediante melhorias na vida dos cidadaos. Portanto, tais dispositivos se
coadunam com o objetivo fundamental da Republica Federativa
Brasileira, previsto no artigo 3°, inciso II, que é garantir o
desenvolvimento nacional.

A perspectiva constitucional é reforcada pela vigéncia da Lei n.
10.973/2004. A promulgacio de tal Lei também garante o
reconhecimento, pelo Estado brasileiro, da importancia da inovacido ao

setor produtivo. Sob essa 6tica, é importante destacar o artigo 1° da Lei

n. 10.973/2004:

Art. 1° FEsta Lei estabelece medidas de incentivo a inovagdo e a pesquisa
cientifica e tecnolégica no ambiente produtivo, com vistas a capacitagdo
tecnoldgica, ao alcance da autonomia tecnoldgica e ao desenvolvimento do
sistema produtivo nacional e regional do Pais, nos termos dos arts. 23, 24,

167, 200, 213, 218, 219 e 219-A da Constituicio Federal.

A Lei supracitada também apresenta defini¢bes essenciais ao estudo

proposto no presente artigo, de forma que:

Art. 32 [...]

II - criagdo: invencdo, modelo de utilidade, desenho industrial, programa de
computador, topografia de circuito integrado, nova cultivar ou cultivar
essencialmente derivada e qualquer outro desenvolvimento tecnolégico que
acarrete ou possa acarretar o surgimento de novo produto, processo ou
aperfeicoamento incremental, obtida por um ou mais criadores;

IV - inovagdo: introdugdo de novidade ou aperfeicoamento no ambiente
produtivo e social que resulte em novos produtos, servigos ou processos ou
que compreenda a agregacdo de novas funcionalidades ou caracteristicas a
produto, servico ou processo ja existente que possa resultar em melhorias e
em efetivo ganho de qualidade ou desempenho;

V - Institui¢do Cientifica, Tecnoldgica e de Inovagao (ICT): érgao ou entidade
da administragdo publica direta ou indireta ou pessoa juridica de direito
privado sem fins lucrativos legalmente constituida sob as leis brasileiras, com
sede e foro no Pais, que inclua em sua missdo institucional ou em seu

objetivo social ou estatutdrio a pesquisa bésica ou aplicada de carater
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cientifico ou tecnolégico ou o desenvolvimento de novos produtos, servicos

Ou Processos;

A partir do reconhecimento da importancia do desenvolvimento em
pesquisa e tecnologia para o setor produtivo, deve-se entender a base
juridica nacional que tutela e visa a assegurar o emprego de tais esforcos
pelas empresas. O mecanismo de protecdo conferido pelo ordenamento
juridico brasileiro consiste na propriedade intelectual que garante, em
linhas gerais, 0 monopélio juridico por um certo prazo do criador ao

produto oriundo de seu intelecto. A propriedade intelectual:

abrange, no dominio das artes e da ciéncia, os direitos relativos as produgoes
literaria, cientifica e artistica, bem como, no campo industrial e comercial, os
direitos que tém por objeto as invengdes, os desenhos, as marcas de induastria
e comércio, 0 nome comercial, as indica¢des geogréficas, os segredos de
fabrica, os dados proprietarios e a repressdo a concorréncia desleal (LOBO,
1997, apud FERREIRA; GUIMARAES; CONTADOR, 2009).

A propriedade intelectual, portanto, assegura aos inventores de bens
materiais ou incorpéreos (seja na area cientifica, artistica, industrial), o
direito temporario de exploracdo daquilo originado de seu intelecto.
Destarte, propriedade intelectual é género do qual temos, como espécies,
o Direito Autoral e a Propriedade Industrial, sendo esta tltima a mais
relevante para o artigo em questéo.

A propriedade industrial encontra-se regulada na Lei n. 9.279/96 e
assegura tutela aos bens méveis subdivididos em: invencdo (ndo possui
defini¢do legal ou doutrinéria especifica), modelo de utilidade (previsto
no artigo 9° da referida Lei), marca (previsto no artigo 122 da referida
Lei) e desenho industrial (art. 95 da referida Lei). Como previsto no
artigo 2°, inciso I, da Lei supracitada, garante-se a invencao e ao modelo
de utilidade o direito de exclusividade por meio da patente. A concessdo
de patente deve atender a trés requisitos essenciais: deve ser algo inédito
(ou seja, novidade) decorrente de atividade inventiva e passivel de

aplicacdo industrial (artigo 8° e artigo 9°, ambos da Lei 9279/96).
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O prazo de vigéncia das patentes estd expresso no artigo 40 da Lei
n. 9.279, sendo que a patente de invengdo vigora pelo prazo de 20 anos e
a de modelo de utilidade, vigora pelo prazo de 15 anos, contados da data
de depdsito junto ao INPI (Instituto Nacional da Propriedade Industrial).

Sobre a patente:

A instituicdo concedente do direito de patente no Brasil é o citado INPI,
autarquia federal vinculada ao Ministério do Desenvolvimento, Industria e
Comércio Exterior, signataria oficial de convénios com outros institutos
outorgantes estrangeiros e representante legal do Pais nos foros
internacionais e tratados de comércio multilaterais, como o TRIPs, o Acordo
Mundial sobre aspectos dos direitos de propriedade industrial relacionados
com o comércio. Trata-se do 6rgao brasileiro responsavel pela concessao de
patentes, registros de marcas, averbacido de contratos de transferéncia de
tecnologia e de franquia empresarial, e por registros de programas de
computador, desenho industrial e indicagdes geograficas.(...) Uma vez
concedida a outorga do direito de exclusividade temporaria, o chamado
Documento de Patente é publicado e incluido no Banco de Patentes do INPI
(FERREIRA; GUIMARAES; CONTADOR, 2009, p. 211-212).

Em um contexto marcado pela intensificacdo das relagoes em nivel
mundial, gracgas a expansdo da globalizacdo, pensar a atividade inventiva
e voltada ao desenvolvimento consiste em relevante questao as empresas,
j& que a manutencdo em um mercado cada vez mais competitivo
demanda investimentos constantes.

Em wuma perspectiva nacional, a protecio conferida pelo
ordenamento juridico brasileiro por meio da patente é um importante
mecanismo de tutela a inovacdo. Trata-se de relevante ativo da empresa
e um recurso que permite dominio exclusivo de determinado produto ou
processo produtivo, capaz de gerar melhores resultados financeiros
(FERREIRA, GUIMARAES, CONTADOR, 2009).

E claro que essa escolha de iniciar investimentos em pesquisa e
desenvolvimento pela organizacdo gera gastos. Manter uma equipe
voltada a essas pesquisas, dentre outros recursos alocados em tais areas,

implica despesas consideraveis as empresas. No entanto, o objetivo do
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investimento, se bem sucedido, recompensa o0s gastos inicialmente
alocados e garante, em contrapartida, diversos beneficios as empresas: a
obtencdo do pedido de patente garante um direito de reserva de
mercado, de forma que hé efetiva seguranca contra concorrentes e “a
incorporacio da chamada ‘margem de monopoélio’ em seus precos”
(FERREIRA, GUIMARAES, CONTADOR, 2009). Portanto:

em se tratando das oportunidades latentes no ambiente industrial, as
vantagens em ser o ‘primeiro-a-se-mover’ num segmento e estabelecer uma
estratégia de lideranca tecnolégica pode levar a empresa inovadora a ocupar
posicdes competitivas superiores (BARNEY, 2002 apud FERREIRA,
GUIMARAES, CONTADOR, 2009).

Por isso, as patentes devem ser entendidas como ferramentas a
favor da inovagédo. Assim afirma David Kappos, no texto Why America’s

Patent System is not killing innovation:

Patents play a vital dual role in fostering open innovation: they
simultaneously protect, and disclose, the inventor’s contribution to the
knowledge pool. As public documents, patents help firms to identify
potentially useful technologies, knowledge and partners, facilitating formal
and informal collaboration. Such collaboration would not be practical
without some assurance of protection for the original innovator, as potential
collaborators (particularly competitors) would otherwise have a strong
incentive to free-ride off the investments of others.

The patent system provides innovators the opportunity to recoup their often
enormous R&D expenses, and reinvest the surplus in still further innovation.
Take, for example, Microsoft (MSFT, +0.74%). In 2014, the company
invested $11.4 billion in R&D. This significant figure is protected by its high-
quality patents and fuels the ongoing cycle of innovation at the company. Or
pharmaceutical company Pfizer (AKAM, -0.77%), which has an R&D budget
of over $7 billion. With estimates ranging from $1.8 to $2.6 billion to bring a
new drug to market, patents are indispensable bulwarks that protect ideas

during the development phase and beyond*.

" “As patentes desempenham papel fundamental enquanto fomentadoras de novas tecnologias: simultaneamente
protegem e divulgam a contribuicdo do inventor para o que ja acumulado enquanto estado da técnica humana.
Como documentos publicos, patentes ajudam as empresas a identificarem novas tecnologias em potencial,
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Sob esse prisma, garantir o acesso efetivo a protecdo das criacoes é
fundamental, tanto para o desenvolvimento econdmico micro, se
pensamos nas empresas beneficiadas pela inovagdo, quanto macro, se
pensamos nos beneficios para a economia nacional. No entanto, é
necessario rever as questoes relativas a obtencdo de patentes no Brasil, ja

que hé deficiéncias nesse sistema que devem ser superadas.
5. Desafios da obtencio de uma patente no Brasil

A ineficiéncia do sistema brasileiro de concessdo de patentes
impacta, de forma negativa, na inova¢gdo no pais, o que pode ser
exemplificado por um estudo publicado no portal Bloomberg, em 2017.
Naquele estudo, o Brasil ficou em 47° lugar de 50 em ranking de
inovagio, equiparando-se a paises como Tailandia, Argentina, Africa do
Sul e Marrocos. Tal pesquisa considerou diversos itens, tais como a
quantidade de patentes registradas, ntmeros de estudantes de
engenharia e ciéncias e empresas de tecnologia.

Outro estudo em que se percebe essa ineficiéncia é o publicado em
fevereiro de 2017, pela Global Innovation Policy Center, na 52 edicdo da
US Chamber International IP index, “The roots of innovation”, no qual
detalham-se os melhores sistemas de protecdo de patentes no mundo.
Ainda que em primeiro lugar encontram-se os Estados Unidos, a

lideranca nao é isolada: Japao, Reino Unido e outras economias europeias

conhecimento e parceiros. Tal colaboracdo ndo seria possivel sem alguma forma de garantia de seguranca de
protegao ao inventor, ja que potenciais colaboradores (particularmente competidores) poderiam por outro lado ser
incentivados a se aproveitar do investimento de outros.

O sistema de patentes permite que aqueles que inovam tenham a oportunidade de recuperar seus gastos muitas
vezes exorbitantes em Pesquisa e Desenvolvimento (P&D), e reinvestir o excedente em inovagdes adicionais. Por
exemplo, a Microsoft (MSFT, +0,74%). Em 2014, a empresa investiu $11.4 bilhdes em P&D. Essa figura
significativa é protegida por suas patentes de alta qualidade e alimentam o ciclo constante de inovagao da empresa.
Ou a empresa farmacéutica Pfizer (AKAM, -0,77%), que possui um setor de P&D que recebe investimentos acima
de $7 bilhdes. Com estimativas que variam entre $1,8 bilhdes e $2,6 bilhdes para trazer uma nova droga para o
mercado, as patentes sdo baluartes indispensaveis que protegem ideias durante a fase de desenvolvimento e até

»

além”.



Ana Carolina G. Correa; Leticia A. S. Vargas; Matheus C. O. Ferreira | 249

possuem pontuacdes bem préximas a de tal pafs. Dos 45 paises avaliados,
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(Gréfico 1: Overall Results)

Como observa o professor Fabio Ulhoa Coelho (2016), a obtengio

das patentes, no Brasil, exige os seguintes requisitos:

a) Novidade - n&o basta, para a obtengdo do direito industrial, que a invencao

2

ou o modelo sejam originais, caracteristica de natureza subjetiva (isto é,
relacionada ao inventor). E necessario que a criacio seja desconhecida pela
comunidade cientifica, técnica ou industrial (numa palavra, os experts da
area). Ou, para fazer uso do termo da lei, a criagdo ndo podera estar

compreendida no "estado da técnica" (LPI, art. 11).
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b) Atividade inventiva - a lei define que a invengdo apresenta inventividade
quando ndo é uma decorréncia dbvia do estado da técnica (LPL art. 13). Em
outros termos, a invencdo deve despertar no espirito dos técnicos da area o
sentido de um real progresso. Ao seu turno, o modelo de utilidade atende ao
requisito, se nao decorrer de maneira comum ou vulgar do estado da técnica,
segundo o parecer dos especialistas no assunto (LPI, art. 14).

c) Aplicacdo industrial - somente a invencdo ou modelo suscetivel de
aproveitamento industrial pode ser patenteado (LPI, art. 15). Quem cria uma
maquina cujo funcionamento depende de combustivel ainda inexistente, por
exemplo, ndo tem direito a patente por faltar a sua invencao o requisito da
industriabilidade.

d) Nao impedimento - a lei proibe, por razoes de ordem técnica ou de
atendimento ao interesse publico, a patenteabilidade de determinadas
invencoes ou modelos (LPIL, art. 18). Sdo exemplos de impedimento legal:
afronta a moral, aos bons costumes, a seguranga, a ordem e a sadde publicas;
substancias resultantes de transformacgdo do nudcleo atdmico; seres vivos,
exceto se transgénicos (dotados de caracteristicas nao alcangaveis pela

espécie em condicdes naturais).

Transcorrido o longo procedimento administrativo, o INPI libera a
patente, instrumento que legitima a concessdo do direito de exploracdo
exclusiva do modelo de utilidade ou invengdo. A fila de processos de
patente no INPI é de 230 mil pendentes, em 2017.

H4 falta de servidores e recursos no 6rgdo, que tem grande
relevancia para o desenvolvimento tecnoldgico do pafis.

Estima-se que o tempo para a libera¢do de patentes no exterior seja
de até 3 anos, em média. Enquanto, no Brasil, pode chegar a 15 anos. Tal
demora excessiva prejudica a inovagdo e o desenvolvimento tecnol6gico
no pais, tendo em vista que, com o rapido desenvolvimento de invencoes,
quando a patente é concedida, muita das vezes o produto ja esta obsoleto
e ultrapassado.

E, além disso, sem a concessdo formal da patente, h4 o risco de a
empresa colocar o produto no mercado e ele ser copiado por algum
concorrente mal intencionado, ja que ainda nédo h4 a total protecéo legal.

Tal situacdo também prejudica o modelo concorrencial. Pelo
pardgrafo tnico do art. 40 da Lei n. 9.279/1996 (Lei da Propriedade
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Industrial), conta-se o termo inicial da patente a partir da concessao. Isso
significa que, a cada dia de atraso, mais tempo as empresas ndo
detentoras da patente terdo de esperar para utilizar a invengao.
Enquanto isso, a exploragdo da invengdo fica nas maos de apenas uma
empresa.

Esse problema acontece principalmente na indastria farmacéutica,
em que os medicamentos de marca apresentam custo muito maior do
que os genéricos e o desenvolvimento é lento. Isso causa prejuizos ao
proprio governo, que tem de adquiri-los a um custo maior, e a populagdo
em geral, que poderia ser beneficiada financeiramente com a
disponibilizacdo de genéricos no mercado.

Durante o processo de andlise, o requerente tem somente mera
expectativa de direito, ndo sendo possivel exercer todos os direitos dos
detentores das patentes.

O INPI tem 230 mil pedidos de patente em andlise, o que também é
chamado de backlog. Segundo o tGltimo levantamento disponivel?, a
analise de 66,8% das patentes demora mais de 10 anos, o que constitui
um grave problema.

E interessante notar que, segundo tal levantamento, a producio do
INPI em 2014 foi 40% maior do que no ano anterior; a produtividade
técnica foi de 17%; o acervo de patentes em andlise aumentou 6% em
2014 em relacdo a 2013, contra um crescimento de 11% de 2012 para
2013.

Vejamos levantamento constante de tal relatério a respeito do

tempo para a analise das patentes:

= Disponivel em: <http://www.inpi.gov.br/sobre/arquivos/130315_status_agenda_prioritaria_

dez_14_executivo_v2.pdf>. Acesso em: 26 nov. 2017
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Situacio Até Até Até Até Ate Até Até Até
2013 Mai/14 Jun/14 Jul/i14 Ago/14 Set/14 Out/14 Nov/14 Dez/14

63% > 63,3% > 63,3% > 63,8% > 64,1% > 65% > 65,7% > 66,5% > 66,8% >
10 anos 10 anos 10 anos 10 anos 10 anos 10 anos 10 anos 10 anos 10 anos

*Percentual de patentes concedidas em prazo superior a 10 anos,
contado a partir do depésito (paragrafo tnico, Art. 40 da LPI).

Diante desse quadro®, o INPI lancou a Resolucdo INPI PR n. 191, de

18 de maio de 2017, que instituiu o Projeto Piloto Patentes ICTs,

abrangendo, dentre outras coisas, a prioridade na obtencdo de patentes

de ICTs, de modo a estimular a inovagao no pais.

De acordo com a Lei n. 10.973/2004, Instituicdo Cientifica,

Tecnoldgica e de Inovacao (ICT) é:

orgao ou entidade da administragdo publica direta ou indireta ou pessoa

juridica de direito privado sem fins lucrativos legalmente constituida sob as

leis brasileiras, com sede e foro no Pafs, que inclua em sua missdao

institucional ou em seu objetivo social ou estatutario a pesquisa basica ou

aplicada de carater cientifico ou tecnolégico ou o desenvolvimento de novos

produtos, servigos ou processos.

Vejamos as caracteristicas do projeto:

1. Inicio previsto para 22/06/17 com duracdo de 1 ano ou até que 200

pedidos de patente sejam considerados aptos a participar do projeto

- 0 que ocorrer primeiro.

2. Cada depositante podera efetuar 1 requerimento por més;

'3 Disponivel em: <http://www.inpi.gov.br/sobre/arquivos/130315_status_agenda_prioritaria_dez

_14_executivo_v2.pdf>. Acesso em: 26 nov. 2017.
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3. Requerimento exclusivamente por formulario eletronico;
Se o INPI atuou como ISA ou IPEA, o pedido deve atender ao
Relatério Internacional; caso contrario, o requerente deve apresentar
uma busca e uma manifestacdo sobre a patenteabilidade do pedido;

5. Serdo aceitos pedidos de patente de invencdo e de modelo de
utilidade:
® Depositados por, pelo menos, uma ICT;

Pertencente a uma familia de patentes iniciada no INPI;

Nao classificados no campo técnico de mecanica;

Matéria com TRL igual ou superior a 5;

Matéria com potencial de chegar ao mercado;'

6. Novos rumos

Percebe-se que mudangas devem ser realizadas no sistema de protecdo
as patentes no Brasil. Nesse sentido, é importante, agora, conhecer as vias
alternativas e melhorias que tém sido implementadas pelo governo
brasileiro para mitigar os obstaculos apresentados. Pode-se destacar os
investimentos internos ao principal 6rgdo regulador, o INPI, e as
colaboragdes internacionais. Em relacio aos mecanismos internacionais,
destaca-se a adocao, pelo INPI, dos projetos-piloto de exame prioritario de
patentes: o projeto prioridade BR e o projeto Patent Prosecution Highway -
o PPH®.

O projeto-piloto Prioridade BR consiste em método que visa a
agilizar os pedidos de patentes no territério nacional, reduzindo o prazo
de andlise por até 1 ano. O INPI, por meio da Resolugdo no 153/2015,
dispos sobre tal projeto. Seu requisito é que o depositante realize,
primeiramente, o pedido de patente no INPI e, posteriormente, o realize
em um segundo escritério de patentes de outro pais. Com a posse do
documento que atesta a existéncia desse pedido de dep6sito nesse outro

escritério, o depositante deve levar esse certificado ao INPI para que,

4 Disponivel em: <http://www.inpi.gov.br/menu-servicos/patente/exame-prioritario/patentes-icts>. Acesso em:
22 NOv. 2017.

s Disponivel em: <http://www.inpi.gov.br/arquivos-videos/projetos-piloto-de-exames-prioritarios-de-patentes>.
Acesso em: 02 dez. 2017.
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consequentemente, tenha seu pedido de patente realizado no Brasil
priorizado. Assim, o tramite do pedido é acelerado. Vale ressaltar que o
exame realizado pelo INPI de tal pedido ndo vincula a decisdo de outros
paises.

O site do INPI traz dados atualizados dos resultados até entdo

obtidos mediante tal projeto, que ja se encontra na fase II:

A fase 1 do Projeto iniciou em 19 de janeiro de 2016, recebeu 129
requerimentos de participacao e foi encerrada. Sendo assim, o INPI institui a
fase II por intermédio da Resolugado INPI/PR n° 180, de 21 de fevereiro de
2017, publicada na RPI 2408, de 01 de margo de 2017. A resolugdo elaborada
para esta fase do Projeto Piloto Prioridade BR traz algumas modificacoes,
destacando-se:

1. A ampliacdo dos pedidos de patente possiveis de participar do
projeto;

2. Requerimento exclusivamente por formulario eletronico;

3. Pagamento de retribuigdo especifica através do cddigo de servigo
277-2;

4. Exclusdo de pedidos de patente examinados por divisdes técnicas
que apresentem numero elevado de requerimentos de exame
prioritario em relagdo a suas decisdes, em especial da Engenharia
Mecéanica;

5. Cumprimento das indicagdes apontadas nos "Relatérios de Exame
Preliminar Internacional" elaborados pelo INPI ou a apresentagéo de
relatério de busca e exame adicionais; e

6. Avaliacdo de até 120 requerimentos de participagdo (independentes

se aceitos ou nao).

Por outro lado, o Patent Prosecution Highway (pode ser traduzido
como “via répida do tramite de pedido de patente”®) consiste em
relevante mecanismo que acelera o processo de reconhecimento de
depositos de patentes semelhantes entre paises participantes do acordo.

7

Portanto, ndo é necesséario repetir uma andlise ja realizada em outro

'® Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=noUXvZbJeZ8>. Acesso em: 02 dez. 2017.
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local, o que torna o sistema de concessdo de patentes mais eficiente.
Logo:

O PPH é um acordo técnico (bilateral ou multilateral) com o escopo de

dividir informagoes e relatérios de busca de anterioridade entre paises

7

signatarios. O objeto é evitar que uma autarquia de patentes tenha que
repetir o exato mesmo trabalho ja realizado por uma outra autarquia antes.
Com isso, um relatério de busca que ja tenha sido elaborado pela autarquia
de patentes de um pais signatario pode ser aproveitado pela autarquia de
patentes de outro pais signatério. Evita-se, assim, uma repeticdo do trabalho
de busca e acelera-se o exame e a decisdo sobre a concessao de uma patente

de invencao.

O avanco da globalizacdo tem contribuido para que haja o aumento
significativo dos pedidos de obtengéo de patente da mesma invengao em
diversos paises. No entanto, a medida que crescem as requisicoes dessa
espécie de protecao industrial, cresce, também, a incapacidade dos
escritérios de patentes em avaliarem tempestivamente as demandas,
faltando infraestrutura e funcionarios suficientes, entre outras demandas
nessa area. Por isso, para diminuir esse backlog, tem-se adotado um
trabalho colaborativo (work-sharing), em que “o primeiro escritério que
realizar a andlise do pedido de patente disponibiliza os resultados para
consulta e utilizagdo pelo segundo escritério evitando a duplicacdo de
esforcos” (JAPAN. Japan Patent Office, 2008). E possivel que os
examinadores de determinado escritério de patentes, por meio disso,
possam entrar em contato com outros examinadores e difundir a troca
de conhecimentos, pois os participantes tém acesso aos trabalhos uns dos
outros (MAEDA, 2011 apud MUSSKOPF, TANAKA, JUNIOR, ANTUNES,
PECANHA, 2014). No entanto, como afirma Diego Musskopf, é
responsabilidade do depositante traduzir o documento, adequar a
matéria aos requisitos do outro pais, inclusive a legislacao, e explicar as
mudancgas realizadas para que o outro escritério de patentes possa

utilizar o relatério ja produzido como instrumento de pesquisa'”.

7 Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=noUXvZbJeZ8>. Acesso em: 02 dez. 2017.
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Dentre os pontos positivos de tal sistema, deve-se destacar: a) nao
ha vinculacdo obrigatéria da autarquia de patentes nacional as decisdes
(ou exame técnico) realizadas pela autarquia de patentes dos outros
paises colaboradores - ha, nesse sentido, manutencio da independéncia e
soberania das decisdes de cada ente; b) o PPH pode, também, “ser
incorporado localmente sem alteracdo da legislacdo e dos procedimentos
dos Escritérios de Patentes Nacionais” (MUSSKOPF, TANAKA, JUNIOR,
ANTUNES, PECANHA, 2014, p. 67); c) as reivindicacdes negadas no
primeiro escritorio com base nos critérios de patenteabilidade deixam de
ser examinadas, mas 0 mesmo ndo ocorre com as reivindicagdes aceitas.
Estas sempre sdo examinadas pelo segundo escritério, na forma da lei
vigente no pais que o abriga. Por isso, 0 programa, em momento algum,
negligencia a soberania do exame nacional, pois nenhum dos acordos nos
moldes do PPH resulta em alteragdo na forma de decisdo dos direitos
patentarios (MUSSKOPF, TANAKA, JUNIOR, ANTUNES, PECANHA,
2014, p. 67).

O Brasil ja adotou tal forma de colaboragao. O Projeto-Piloto, que se
iniciou em 2016, com a Resoluc¢do no 154/2010, foi anunciado em 2015,
por meio de um Memorando de Entendimento no qual se estabeleceu um
PPH junto aos Estados Unidos. No entanto, essa parceria, em relacdo aos
pedidos de patentes norte-americanos no Brasil, limitou-se aos setores de
gés e petroleo, sendo que o projeto durard ou até o momento em que o
INPI avaliar 150 pedidos de patente ou até que computados 2 anos. A
tabela a seguir compara o procedimento atual de requisicdo de patente
no INPI e o procedimento junto ao USPTO (Escritério de Patentes e

Marcas dos Estados Unidos):
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Requisita

Inicio

Duragio

Natureza do
Pedido

Campo tecnoldgico

Data de deposito

Para requerer o PPH no INPI

Pedida de *
USPTO

y Patent”da mesma familia deferido no

11/01/2016

Até 2 anos ou até 150 pedidos de patente examinados
Pedidos de Patente de Invengao (Modelos de Utilidade
n3o estio aptos)

Relacionadas com Petréleo e Gas

Depositados a partir de 01/01/2013 no INPI

Para requerer o PPH no USPTO

Pedido de invengio da mesma familia
deferido no INP

11/01/2016

Até 2 anos ou até 150 pedidos de patente
examinados

“Utility Patent”

Qualquer campo tecnelogico

Depositado em qualquer data

Retribuigso R32.660,00 em papel; R$1.775,00 meio eletrénica Isento
Documento de BRouUs BRou Us
Prioridade
Documentos Tabela comparativa de reivindicagbes Ver detalhamento especifica no site da
obrigatdrios USPTO
Legislagdo
Resolucdo INPIPR n.° 154 de 2015 Péagina do PPH do USPTO
Informagdes Guia do Usuario do PPH INPI-USPTO FAQ do USPTO
adicionais

Algumas solugdes no ambito interno do INPI vém sendo tomadas,
tais como a nomeacdo de 210 novos servidores em 2017, ampliando, em
25%, o quadro do 6rgao™® e a parceria com o USPTO (Escritério
Americano de Marcas e Patentes), JPO (Escritério Japonés de Patentes), o
PROSUL (Escritérios de Patentes dos Paises do PROSUL - Argentina,
Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Equador, Paraguai, Peru e Uruguai) e
o EPO (Escritério Europeu de Patentes) para priorizar pedidos ja

processados neles™.
7. Consideracoes finais

As patentes tém raizes na Idade Média e sdo instrumento de grande
importancia para o criador. Sao igualmente importantes para a economia
e o desenvolvimento tecnolédgico, tendo em vista que, ao protegerem a

exploracdo da invengdo, estimulam-se a pesquisa e a inovagao.

8 Disponivel em:

servidores-do-inpi>. Acesso em: 02 dez. 2017.

<http://www.inpi.gov.br/noticias/ministro-marcos-pereira-da-posse-a-mais-70-novos-

' Disponivel em: <http://www.inpi.gov.br/menu-servicos/patente/projeto-piloto-pph>. Acesso em: 02 dez. 2017
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As patentes constituem instrumento de dura¢do tempordria, para
nao afetar a livre concorréncia permanentemente. Por outro lado,
garantem o pagamento dos custos do desenvolvimento da invengao e o
retorno do investimento realizado. Ademais, aumenta-se a
competitividade, tendo em vista que os lucros na exploragéo inicial serao
garantidos.

O processo de obtencdo e concessdo de patentes no Brasil é lento e
burocratico. A ineficiéncia na concessao de patentes no Brasil
desestimula o uso do sistema. Apesar das medidas tomadas pelo INPI
para melhorar a eficiéncia e a duracdo das andlises, elas ainda sio
insuficientes e é preciso avancar mais.

Por outro lado, burocracia é necessaria para garantir a seguranca
juridica da patente, de modo que nédo ocorram vicios que possuam anular
o direito de propriedade industrial e, ainda, para que nao haja prejuizo
no tocante a sua exploragdo. De todo modo, como evidenciam as
experiéncias ao redor do mundo, é possivel agregar a eficiéncia ao
procedimento rigido e burocrético.

A propésito, em recente Consulta Pablica 02/2017 do INPI, ha uma
proposta de norma no sentido da adogido temporaria e excepcional de
procedimento simplificado para concessdo de patentes que duraria
apenas 9o dias ap6s a admissdo dos pedidos. Ndo obstante seja uma
iniciativa importante para reduzir a duracdo do processo, pode causar
incertezas, tendo em vista que ndo haverd o exame técnico detalhado,

podendo comprometer o cumprimento das normas juridicas brasileiras.
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Situacao juridica de startups no Brasil

Edgar Oliveira Costa

Nathan Moreira Arcebispo

1. Introducao

O presente trabalho tem por objetivo desenvolver um breve guia
juridico para startups, demonstrando a burocracia que existe para sua
criacio e manutencdo, discutindo os modelos societarios a serem
adotados pelas startups, a parte trabalhista envolvida no processo, além
de algumas formas de se conseguirem investimentos para essas
entidades.

A legislacdo brasileira, visando favorecer as startups, apresenta
determinadas facilitagbes para suas atividades; estabelece, por exemplo,
modelos unificados de tributacdo, estabelece que deve haver linhas de
crédito especificas na é&rea, dentre outros incentivos, que serao melhor
apresentados no decorrer do texto.

O Brasil nao é o pais mais propicio para que se possa empreender,
sendo posicionado apenas como o 114° pais no Index of Economic
Freedom (2016) da Heritage Foundation. Isso se deve a alguns problemas
estruturais (como alta carga tributaria, encargos trabalhistas, caos
politico, pouca eficiéncia dos 6rgdos estatais, histérico de inflacdo alta,
dentre outros) que muito oneram aqueles que tentam desenvolver
atividades produtivas. A despeito desse quadro, a legislacdo tem atuado
de forma positiva, ao favorecer a inovacdo e as startups. Todavia, ainda

ha muito a melhorar.
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2. Definicdo de startup e o cenario econémico brasileiro

O termo startup se popularizou no Brasil a partir de 2011. Ele é
utilizado para se remeter a empresas, em fase inicial, com ideias
inovadoras e que apresentam uma grande perspectiva de crescimento,
geralmente atuantes na area de tecnologia. Segundo o site do SEBRAE
MG, "Uma startup é uma empresa nova, até mesmo embrionaria ou
ainda em fase de constitui¢io, que conta com projetos promissores,
ligados a pesquisa, investigacdo e desenvolvimento de ideias inovadoras".
Segundo o portal Brasil Econdmico?, uma startup é uma empresa que
tem uma proposta inovadora para apresentar ao mercado, que tem um
modelo de negocios escalavel, que é desenvolvidla em uma base
tecnoldgica, que apresenta baixos custos para iniciar suas atividades e
que é apresentada ao mercado como uma ideia com potencial para se
transformar em um negécio. No geral, sdo empresas novas, com baixos
custos e ideias inovadoras acerca de determinada matéria. Esses
empreendimentos sdo, usualmente, de pequeno porte e sdo financiados,
inicialmente, por seus préprios fundadores. Essas empresas tendem a
oferecer produtos e/ou servicos que ndo estdo disponiveis de outra
maneira no mercado, ou que os fundadores acreditam que estdo sendo
oferecidos de maneira ineficiente ou inferior aos consumidores™.

Em seus estagios iniciais, uma startup tende a gastar muito mais do
que arrecada, pois, para comecar suas atividades, essas empresas

comumente utilizam-se de projetos informatizados e tecnologias

! Disponivel em < https://www.sebraemg.com.br/atendimento/bibliotecadigital/documento/Texto
/O-que-e-uma-empresa-startup>. Acesso em: 26 jan. 2018.
? Disponivel em <http://economia.ig.com.br/2016-06-30/startup-conceito.html>. Acesso em: 26 jan. 2018.

* NOTA DA ORGANIZADORA. O presente artigo foi escrito anteriormente a edicao da Lei Complementar n. 167
que, alterando a Lei Complementar n. 123, adotou um conceito legal de startup. O art. 65-A, §1°, da nova redagao
da referida Lei Complementar, popularmente conhecida como a “Lei do Simples Nacional”, conceitua startup como
“a empresa de carater inovador que visa a aperfeigoar sistemas, métodos ou modelos de negdcio, de produgao, de
servicos ou de produtos, os quais, quando ja existentes, caracterizam startups de natureza incremental, ou, quando
relacionados a criagao de algo totalmente novo, caracterizam startups de natureza disruptiva”.
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disruptivas. Além disso, existe a fase de teste do negécio, época na qual a
empresa nao gera receita. Sendo assim, as startups precisam contar com
financiamentos que podem ser obtidos das mais diversas maneiras, como
empréstimos tradicionais de pequenas empresas, de bancos ou
cooperativas de crédito, empréstimos patrocinados pelo governo junto a
bancos locais, concessdes de organizacdes sem fins lucrativos ou
entidades governamentais. Alids, uma startup pode até mesmo provar
seu potencial a investidores e, dessa maneira, atrair financiamento de
venture capital em troca de parte do controle do negécio.

Como startups ndo possuem muita histéria no mercado e, em seus
estagios inicias, ndo possuem faturamento, o investimento nelas é
considerado de alto risco. Logo, apenas condi¢des econdmicas favoraveis
podem fomentar o nascimento de tais empresas.

Vale ressaltar que startups de sucesso costumam trazer grandes
vantagens econOmicas para ambientes que conseguem gera-las, Pay-Pal,
AirBnB, Uber e Dropbox sao exemplos de startups que conseguiram gerar
valores excepcionais para as economias em que atuam. Por isso, é
interessante que governos tentem fornecer o ambiente ideal para o
florescimento de tais empresas.

O Brasil adotou, desde muito cedo, uma politica de regulagdo do
mercado de trabalho e até de intervencionismo econdmico®, buscando,
desse modo, assegurar desenvolvimento econdmico aliado a bem-estar
social. Legislagdo como a Consolidagdo das Leis do Trabalho - CLT
(Decreto-lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943) e a Lei da Usura (Decreto
n° 22.626, de 7 de abril de 1933) exerceram efeitos sobre a economia
brasileira, sendo importante verificar os efeitos que exerceram no
ambiente de investimento brasileiro, ao lado de outras medidas
reguladoras.

Em estudo intitulado “Efeito da regulacio trabalhista e tributaria nos
investimentos no Brasil” (FERRETI, Renata; FUNCHAL, Bruno, 2011),

* NOTA DA COORDENADORA. A edicio da Medida Proviséria n. 881/2019, a “Declaracio de Direitos de Liberdade
Econdémica” parece indicar uma vontade politica no sentido da alteracéo dessa tendéncia.
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algumas conclusdes puderam ser tiradas. Estudos empiricos que abordaram
a regulacdo do trabalho e buscaram analisar os efeitos adversos das leis
trabalhistas demonstraram que a legislacdo trabalhista, ao objetivar tutelar
os interesses dos trabalhadores nas relagdes de trabalho, acaba por gerar,
em alguns casos, menor participagdo do trabalhador, salarios menores,
maior desemprego, entre outros. O debate gira em torno da premissa de
que alguma forma de intervencao é claramente justificada pela necessidade
de proteger trabalhadores de acdes arbitrarias dos empregadores, a qual
pode ser particularmente importante na auséncia de redes de seguridade
social efetivas. Ocorre que disposigdes de protecdo ao trabalho onerosas
podem aumentar os custos trabalhistas e, dessa forma, reduzir o
investimento em qualificacio dos empregados e a flexibilidade da empresa
para lidar com a rapidez da mudanca da economia global e aproveitar as
oportunidades oferecidas pelas novas tecnologias e pelo acesso a novos
mercados (PIERRE; SCARPETTA, 2005).

Andlise entre economias mostra que, apesar de a regulacio do
trabalho em geral aumentar a estabilidade e os saldrios dos trabalhadores
em exercicio, regulamentacbes excessivamente rigidas podem ter efeitos
colaterais indesejaveis, como criagio de menos empregos, limitagdo no
crescimento do porte da empresa, menor investimento em pesquisa e
desenvolvimento, maior desemprego e, portanto, obsolescéncia das
competéncias, o que pode reduzir o crescimento da produtividade (DOING
BUSINESS, 2009).

Besley e Burgess (2002) demonstraram que estados da india com a
legislagdo trabalhista pro-trabalhador experimentaram menores
resultados, empregos, investimentos e produtividade.

Javorcik e Spatareanu (2006), por sua vez, evidenciaram que a
flexibilidade no mercado do trabalho do pais que recebe o investimento,
em termo absoluto ou relativo, em relagio a do pais investidor, é
associada a maior probabilidade de investimento e a maiores fluxos

externos diretos, especialmente investimentos provenientes de empresas
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do setor de servigos, que sao mais sensiveis a regulagdo do mercado de
trabalho.

Segundo dados do Doing Business (2009), o Brasil figura como um pais
com grande rigidez na protecio ao trabalho, na 282 posigdo entre 180 paises,
considerando o indice médio RegTrab, que mede dificuldade de contratacio,
a rigidez das horas de trabalho, a dificuldade de demiss3o e a rigidez total do
emprego, mensurado em uma escala de o a 100 (valores maiores indicam
maior rigidez).

Ainda, considerando os custos de demitir medidos em salérios por
semana (em ddlares), segundo a metodologia do Doing Business (2009),
o Brasil é o 75° entre 180 paises. Portanto, em linhas gerais, o Brasil
tende para uma maior rigidez do que flexibilidade da regulacdo
trabalhista.

Além disso, é importante observar o aspecto tributario brasileiro.
Djankov et al. (2008) investigaram os efeitos dos tributos corporativos
no investimento e no empreendedorismo. Eles constataram que elevada
carga de tributos incidentes sobre as empresas esta associada com uma
grande atividade informal e com um baixo crescimento econémico, e tem
impactos adversos no investimento agregado, no investimento externo e
na atividade empreendedora.

Segundo Davis e Henrekson (2004), uma alta carga tributaria
aumenta a economia informal, altera o mix da inddstria, reduz o valor
adicionado e amplifica os efeitos negativos do mercado de trabalho. Além
disso, segundo os autores, existem evidéncias empiricas de que elevada
carga tributaria desencoraja o fluxo de investimento estrangeiro direto
(IED), o que justifica o fato de muitos governos manterem a carga
tributaria baixa com intuito de encorajar o investimento.

O sistema tributario brasileiro é composto por 61 tributos federais,
estaduais e municipais. Em 2007, a carga tributaria correspondeu a
35,3% do PIB (AMARAL et al., 2009). Segundo dados do Doing Business
(2009), o Brasil aparece na 1572 posicao entre 180 paises em relacdo ao

numero de pagamentos por ano, evidenciando um ndmero de
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pagamentos de tributos por ano relativamente menor do que a maioria
dos paises da amostra deste estudo. Quanto ao indice total de tributacdo
sobre o lucro empresarial, o Brasil encontra-se no 18° lugar, o que
evidencia uma tributacio comparativamente maior sobre o lucro
empresarial do que os demais pafses da amostra.

Ademais, quanto ao tempo necessario para preparo e pagamento de
tributos, o Brasil aparece em 1° lugar entre 180 paises, evidenciando a
morosidade do sistema e das instituicoes relacionadas a arrecadacdo de
impostos no Brasil.

Apesar dos muitos problemas, o Brasil ainda consegue gerar
ambiente para que possam ocorrer investimentos em startups, sendo que
apods a recuperacdo da atual crise econdmica, o cenério tende a melhorar
para os empreendedores, tendo em vista ndo s6 a economia estavel, mas

também, as reformas implementadas para tal finalidade.

3. Formalizacao das startups e estruturas juridicas aplicaveis

Ap6s ser mostrada viavel a ideia da startup, o proximo passo para
essas entidades, visando garantir maior seguranca com relacdo as suas
agoes, é sua formalizacdo. A atividade empreendedora é sempre uma
atividade de risco, ainda mais em se tratando de uma empresa iniciante e
com poucos recursos; ao se formalizar, dependendo do modelo societario
escolhido, tem-se a garantia de separar o patrimonio préprio do
patriménio da empresa, de modo a deixar o proprio patrimoénio blindado
dos riscos que envolvem a atividade. Em se tratando de uma relagao de
socios, é possivel estabelecer as obriga¢des e responsabilidades de cada
um para que, em caso de eventual desavenca que ocorra no futuro,
possa-se cobrar judicialmente da outra parte.

Além de prevenir conflito de interesses e evitar problemas por
atuagdo informal, a formalizagdo também garante, nos termos do art. 3°

da Lei Complementar n. 123/2006, acesso aos beneficios concedidos as
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microempresas e empresas de pequeno porte, acaso preenchidos os
requisitos legais.

A formalizacdo consiste no registro® do ato de criagdo da startup no
6rgido competente, podendo esta ser uma pessoa juridica de direito
privado (para a atividade empresaria, somente sociedade ou EIRELI), nos
termos do artigo 44 do Cddigo Civil*.

Caso se trate de atividade realizada por uma Unica pessoa, sem
socios co-fundadores, pode-se optar por uma EIRELI (empresa individual
de responsabilidade limitada), pessoa juridica de direito privado que foi
instituida, no Cédigo Civil, por meio da Lei n. 12.441, de 11 de julho de
2011. Tal lei definiu a EIRELI como uma empresa constituida por uma
Unica pessoa titular da totalidade do capital enquanto EIRELIL o titular
tem a garantia de ter seu patrimonio proéprio separado do patrimonio da
empresa, garantia que os empresarios individuais nao tém. A Lei
também instituiu que a EIRELI deve ter um capital minimo de 100 vezes
0 salario minimo, valor que poucos empreendedores em fase inicial tém,
tornando a opcdo da EIRELI bem menos atrativa.

Sob essa oOtica ndao optando o empreendedor individual,pela
constituicdo de uma FIRELI, exercendo atividade empresaria, podera se
registrar na Junta Comercial como empresrio individual®. Uma vez
registrado e havendo o preenchimento dos requisitos legais a luz da Lei
Complementar n. 123/2006, poderd o empresario individual enquadrar-se
como: MEI (microempreendedor individual), com faturamento bruto anual
de Rs$ 81.000,00 (oitenta e um mil reais); ME (microempresa), com
faturamento bruto anual de R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais);

ou, ainda, como EPP (empresa de pequeno porte), com faturamento bruto

3 A startup pode voltar-se tanto para o exercicio de atividade empresaria (registo na junta comercial), quanto nao
empresaria (registro no cartério de registro civil de pessoas juridicas).

4 Art. 44. Sao pessoas juridicas de direito privado: I - as associacoes; II - as sociedades; III - as fundagoes. IV - as
organizagdes religiosas; V - os partidos politicos. VI - as empresas individuais de responsabilidade limitada.

* NOTA DA COORDENADORA. A edicio da Medida Provisoria n. 881/2019, abriu, com a inclusdo de um parégrafo
Gnico no art. 1.052 do Cédigo Civil, a possibilidade da criacado de uma sociedade limitada unipessoal que nao
apresenta essa mesma exigéncia de capital social minimo. Dispde o referido paragrafo que “[a] sociedade limitada
pode ser constituida por uma ou mais pessoas, hip6tese em que se aplicardo ao documento de constituicao do socio
anico, no que couber, as disposigoes sobre o contrato social”.
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superior ao teto da ME até o limite de R$ 4.800.000,00 (quatro milhdes e
oitocentos mil reais). Nas trés hipdteses, o empresério individual contara
com beneficios fiscais e, portanto, como menor carga tributaria. Dessas trés
hip6teses, apenas a primeira delas nao se aplica as pessoas juridicas, ja que o

MEI s6 pode ser pessoa natural®.

* NOTA DA COORDENADORA. Com a referida edicio da Lei Complementar n. 167, novos incentivos fiscais foram
concedidos especificamente para as startups. O art. 65-A da Lei Complementar n. 123 passou a contar com a seguinte
redagdo: “Art. 65-A. E criado o Inova Simples, regime especial simplificado que concede s iniciativas empresariais de
caréter incremental ou disruptivo que se autodeclarem como startups ou empresas de inovagao tratamento diferenciado
com vistas a estimular sua criacdo, formalizacao, desenvolvimento e consolidagdo como agentes indutores de avancos

tecnoldgicos e da geracao de emprego e renda. (Incluido pela Lei Complementar n° 167, de 2019

§ 1° Para os fins desta Lei Complementar, considera-se startup a empresa de carater inovador que visa a
aperfeigoar sistemas, métodos ou modelos de negdcio, de produgao, de servicos ou de produtos, os quais, quando ja
existentes, caracterizam startups de natureza incremental, ou, quando relacionados a criagdo de algo totalmente

novo, caracterizam startups de natureza disruptiva. (Incluido pela Lei Complementar n° 167, de 2019)

§ 2° As startups caracterizam-se por desenvolver suas inovagdes em condigdes de incerteza que requerem
experimentos e validacdes constantes, inclusive mediante comercializacio experimental provisoria, antes de

procederem a comercializa¢ao plena e a obtengao de receita. (Incluido pela Lei Complementar n° 167, de 2019)

§ 3° O tratamento diferenciado a que se refere o caput deste artigo consiste na fixagao de rito sumario para
abertura e fechamento de empresas sob o regime do Inova Simples, que se dard de forma simplificada e
automdtica, no mesmo ambiente digital do portal da Rede Nacional para a Simplificacdo do Registro e da
Legalizacao de Empresas e Negocios (Redesim), em sitio eletronico oficial do governo federal, por meio da
utilizagao de formulario digital préprio, disponivel em janela ou icone intitulado Inova Simples. (Incluido pela Lei
Complementar n° 167, de 2019

§ 4° Os titulares de empresa submetida ao regime do Inova Simples preencherao cadastro béasico com as seguintes

informagoes: (Incluido pela Lei Complementar n° 167, de 2019
I - qualificagao civil, domicilio e CPF; (Incluido pela Lei Complementar n°® 167, de 2019

11 - descricdo do escopo da intencio empresarial inovadora e definicao da razao social, que devera conter obrigatoriamente

aexpressao “Inova Simples (1.S.)”; (Incluido pela Lei Complementar n® 167, de 2019)

III - autodeclaracdo, sob as penas da lei, de que o funcionamento da empresa submetida ao regime do Inova
Simples nao produzira poluigdo, barulho e aglomeracio de trafego de veiculos, para fins de caracterizar baixo grau

de risco, nos termos do § 4° do art. 6° desta Lei Complementar; (Incluido pela Lei Complementar n® 167, de 2019)

IV - definigao do local da sede, que podera ser comercial, residencial ou de uso misto, sempre que ndo proibido pela
legislacdo municipal ou distrital, admitindo-se a possibilidade de sua instalacao em locais onde funcionam parques
tecnolégicos, instituigdes de ensino, empresas juniores, incubadoras, aceleradoras e espagos compartilhados de
trabalho na forma de coworking; e (Incluido pela Lei Complementar n° 167, de 201

V - em carater facultativo, a existéncia de apoio ou validacio de instituto técnico, cientifico ou académico, pablico
ou privado, bem como de incubadoras, aceleradoras e instituicdes de ensino, nos parques tecnoldgicos e afins.

Incluido pela Lei Complementar n° 167, de 2019

§ 5° Realizado o correto preenchimento das informagdes, serd gerado automaticamente ntmero de CNPJ
especifico, em nome da denominacao da empresa Inova Simples, em codigo préprio Inova Simples. (Incluido pela

Lei Complementar n° 167, de 2019

§ 6° A empresa submetida ao regime do Inova Simples constituida na forma deste artigo devera abrir, imediatamente, conta
bancaria de pessoa juridica, para fins de captacdo e integralizacao de capital, proveniente de aporte proprio de seus titulares
ou de investidor domiciliado no exterior, de linha de crédito pablico ou privado e de outras fontes previstas em lei. (Incluido
pela Lei Complementar n°® 167, de 2019
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Na hipétese de atividade realizada por mais individuos, sendo estes
socios no negdcio, eles devem constituir uma sociedade. Os dois
principais tipos societarios utilizados sdo as sociedades limitadas e as
sociedades anonimas. As sociedades limitadas sao reguladas pelos artigos
1052 a 1087 do Codigo Civil. Sdo sociedades nas quais o capital é dividido
em quotas das quais os sécios sao titulares. A responsabilidade dos sdcios
se da pelo valor de suas quotas, mas todos s6 respondem solidariamente
pela integralizacdo do capita social. A sociedade limitada é o modelo de
sociedade empresaria mais adotado no Brasil (NYBO,2014), seja pela
limitacdo da responsabilidade dos sbcios ou pela menor burocracia e
custo em relacdo a sociedade an6nima.

Ja as sociedades andnimas (S/A) ou companhias (reguladas pela Lei n.
6404, de15 de dezembro de 1976), por sua vez, sdo aquelas nas quais o
capital divide-se em agoes, responsabilizando-se os socios ou acionistas pelo
preco de emissdo das acdes subscritas ou adquiridas. Nelas a
responsabilidade também ¢é limitada. As S/A dividem-se em dois tipos: as
S/A abertas, que sdo aquelas que podem oferecer suas agdes, ou seja,
buscam recursos, junto ao publico em geral. Suas a¢des podem ser vendidas
no mercado de capitais. Para poderem fazer tais negociagoes, as S/A abertas

devem ser inscritas junto a CVM (Comissao de Valores Mobiliarios), fato

§ 7° No portal da Redesim, no espaco destinado ao preenchimento de dados do Inova Simples, devera ser criado campo
ou icone para comunicagdo automatica ao Instituto Nacional da Propriedade Industrial (INPI) do contetido inventivo do
escopo da inciativa empresarial, se houver, para fins de registro de marcas e patentes, sem prejuizo de o titular
providenciar os registros de propriedade intelectual e industrial diretamente, de moto préprio, no INPL (Incluido pela Lei

Complementar n° 167, de 2019

§ 8° O INPI devera criar mecanismo que concatene desde a recepgao dos dados ao processamento sumario das
solicitacoes de marcas e patentes de empresas Inova Simples. (Incluido pela Lei Complementar n° 167, de 2019)

§ 9° Os recursos capitalizados nao constituirao renda e destinar-se-ao exclusivamente ao custeio do
desenvolvimento de projetos de startup de que trata o § 1° deste artigo. (Incluido pela Lei Complementar n° 167,
de 2019

§ 10. E permitida a comercializagio experimental do servico ou produto até o limite fixado para o MEI nesta Lei

Complementar. (Incluido pela Lei Complementar n° 167, de 2019

§ 11. Na eventualidade de ndo lograr éxito no desenvolvimento do escopo pretendido, a baixa do CNPJ sera
automética, mediante procedimento de autodeclaragao no portal da Redesim. (Incluido pela Lei Complementar n®
167, de 2019

§ 12. (VETADO). (Incluido pela Lei Complementar n° 167, de 2019

§ 13. O disposto neste artigo sera regulamentado pelo Comité Gestor do Simples Nacional. (Incluido pela Lei
Complementar n° 167, de 2019)”
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que pressupde seu registro na Junta Comercial de seu respectivo estado. As
S/A sdo sempre consideradas empresarias, independentemente de seu
objeto. Estas sociedades devem cumprir diversas burocracias impostas pela
CVM para o bom funcionamento do mercado. As S/A fechadas sdo aquelas
que ndo admitem a negociagao de seus valores mobilidrios, incluindo agoes
no mercado de capitais. Nao sao registradas junto a CVM. Estas sdo as
principais diferencas entre as S/A abertas e fechadas. Como prevé o artigo
terceiro, paragrafo quarto, inciso X, da Lei Complementar n. 123/2006,
empresas constituidas sob a forma de sociedades anénimas nao poderao se
beneficiar do tratamento juridico diferenciado garantido pela Lei as
microempresas e as EPPs, o que se mostra uma desvantagem para as
startups. Portanto, pode-se concluir que é mais vantajoso para as startups,
no inicio, se formalizarem enquanto uma sociedade limitada, pois desse
modo poderdo se valer do tratamento juridico diferenciado dito acima.

Por 6bvio que, aqui, pensa-se em negdcios de menor porte. Para
negdcios de maior porte ou para que determinados investidores aportem
recursos em startups é comum a exigéncia de adogdo da sociedade
andnima como tipo societario.

Os dois modelos societarios acima mostrados sdo mais vantajosos
para as startups por conta da responsabilidade dos sécios limitada, o que
permite minorar os ja altos riscos da atividade empreendedora. Contudo,
ha outros modelos societarios também previstos pelo Codigo Civil que
podem ser utilizados na formacao da empresa.

E o caso, por exemplo, da sociedade em nome coletivo (artigos
1.039-1.044) e da sociedade em comandita simples (artigos 1.045-1.051)
ou por agdes (artigos 1.090-1092 e Lei das S/A). Todavia, tais modelos
nao despertam maior interesse em razdao da responsabilidade ilimitada
de um ou mais sécios.

J& a sociedade em comum (artigos 986-990 do Codigo Civil) pode
ser um formato interessante para negocios nascentes, visto que viabiliza
a regulacao dos principais aspectos societarios, dispensando-se o registro

e os custos decorrentes. Tal modelo societario é desprovido de
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personalidade juridica e os so6cios respondem ilimitadamente pelas
obrigacoes sociais. O seu atrativo é a auséncia de custos inerentes ao
exercicio formal da atividade. Vale destacar também que, ante a
informalidade, a sociedade em comum nao goza dos beneficios da Lei

Complementar n. 123/2006.
4. Um paralelo entre sociedades limitadas e sociedades an6nimas

Ap6s analisados os modelos previstos no Cédigo Civil, que se
aplicam ao esquema das startups, concluimos que o modelo que melhor
se enquadra para o bom desenvolvimento da atividade econémica das
startups é o modelo de sociedade limitada, pelo fato de limitar a
responsabilidade dos socios no negocios, minorando seus riscos,
tornando modelo mais atrativo a investimentos. Ademais, as sociedades
limitadas podem se valer do tratamento juridico diferenciado garantido
pela Lei Complementar n. 123/2006. Porém, hd outros pontos que
devem ser bem esclarecidos para que a atividade possa se desenvolver da
maneira mais eficiente possivel.

Como ja foi dito, a maioria das empresas no Brasil adotam, como
modelo societario, as sociedades limitadas. F, portanto, fundamental
entender a burocracia interna de funcionamento das sociedades (pelo
menos a parte prevista na legislagio, pois grande parte dessa burocracia
é determinada pelo acordo de vontade dos s6cios), sendo este o principal
objetivo deste topico.

O que fazer quando, por exemplo, um grupo de sécios, por algum
motivo, decide que um dos sécios deva ser retirado do quadro da
sociedade? Ou quando um sdcio determina algum tipo de medida
contraria uma agao do administrador? Ou, ainda, quando fundadores e
investidores tém desejos conflitantes com relagdo a determinada pauta?
Esses simples questionamentos, quando sem respostas, podem
desanimar algum empreendedor interessado em determinada atividade,

sabendo que conflitos de interesses sdo inevitaveis. Faremos aqui uma
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comparagao entre as sociedades limitadas e as sociedades andnimas,
enquanto os dois primeiros modelos societéarios existentes.

Em se tratando de sociedades limitadas, o Cddigo Civil estabelece
diversas matérias que s6 podem ser decididas por meio da deliberagdo dos
socios, em assembleias ou reunides. As decisdes sdo tomadas pelos votos
correspondentes a: 34 (trés quartos) do capital social; mais da metade do
capital social; maioria de votos dos presentes (artigo 1.076 do Cédigo Civil);
sendo que tais quéruns variam de acordo com a matéria. A titulo de
exemplificacdo o quérum deliberativo para alteragdo do contrato social € de,
no minimo, ¥ (trés quartos) do capital social. £ importante esclarecer,
ainda, que o Cddigo regula o procedimento da assembleia, obrigatéria para
as sociedades com mais de dez sécios, e confere maior liberdade no &mbito
das reunides. Para estas ultimas, o contrato social pode regular o
procedimento. Em se tratando de deliberacdo sobre as contas dos
administradores, balanco patrimonial e de resultado econdmico, bem como
designacao de administradores (se for o caso), a previsdo é de que a reunido
ou assembleia ocorra a0 menos uma vez por ano (artigo 1.078 do Cédigo
Civil).

Um dos conflitos mais polémicos é o que tem como tema a
desligamento de algum s6cio do quadro de societario. Ao optarem por
formar uma sociedade, os membros contraem obrigactes, sendo a principal
delas cumprir o que foi acordado dentro do prazo estabelecido. Havendo
descumprimento, um sdcio pode ser excluido de duas maneiras, principais:
judicialmente, quando o descumprimento das obrigacdes configurar falta
grave, mediante iniciativa da maioria dos demais socios; extrajudicialmente,
quando ja previsto no contrato, a maioria dos socios (representativa de
mais da metade do capital social) decidir pela exclusdo por justa causa. F
importante lembrar, principalmente nos casos de exclusdo feita
extrajudicialmente, que devem ser observados todos os direitos de defesa do
s6cio acusado. Com relacdo a administragdo, cabe aqui ressaltar alguns
pontos. Os administradores podem ser sécios ou ndo e sio definidos no

contrato ou em documento separado, caso os indicados sejam néo socios, a
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decisdo dos socios deve ser unanime se o capital nao estiver integralizado,
de 2/3 (dois tercos), se apds a integralizacdo. Em se se tratando de
administrador s6cio nomeado no contrato, sua destituicdo depende de 2/3
(dois tergos) do capital social, para disposi¢ao contratual diversa.

Vistas estas burocracias principais com relacdo a operabilidade de
uma sociedade limitada, podemos concluir que sua geréncia, a depender
da forma como for organizada, o que conta como um ponto negativo na
escolha desse tipo societario.

Agora, em se tratando das sociedades andnimas, reguladas pela Lei n.
6404/1976, desde sua constituicdo sdo mais burocraticas e custosas. Como
ja foi anteriormente dito, existem dois tipos de S/As, as abertas e as
fechadas. A criagdo das S/As vincula-se a subscri¢io de a¢oes, a qual pode
ser publica (s6 para S/As abertas) ou particular (para S/As abertas e
fechadas). Esse procedimento pode ocorrer por uma assembleia geral que
devera aprovar o projeto do estatuto e as listas de subscricido de todas as
acoes. Sendo aprovados, a S/A sera constituida e serdo eleitos os primeiros
administradores. Ao final, é lavrada a Ata que serd registrada na Junta
Comercial do respectivo Estado. A constituigdo, no caso de subscrigio
particular também pode se dar por subscricdo publica, considerando-se
fundadores todos os subscritores. Dentro do espectro de a¢des que uma S/A
pode emitir, hd duas espécies principais, as a¢des ordinarias e as agoes
preferenciais. Aquelas sempre tém direito de voto nas assembleias que
devem ser realizadas pela companhia. Estas, por sua vez, podem ter esse
direito retirado, se assim for determinado no estatuto social. E importante
saber disso, pois as S/A devem realizar assembleias para deliberar acerca de
determinadas matérias. A assembleia a ser realizada pode ser de dois tipos,
ordindria ou extraordinaria. A assembleia geral ordinaria deve ocorrer
anualmente para: tomar as contas dos administradores e votar as
demonstracoes financeiras; deliberar sobre a destinacao do lucro liquido do
exercicio e a distribuicdo dos dividendos; eleger os administradores e os

membros do conselho fiscal (se necesséario). Quando a assembleia nio tem
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por objetivo essas matérias, ela é extraordinaria. Como regra, o quérum
deliberativo é de maioria dos presentes.

Realizando-se uma anélise de burocracias internas, previstas por
Lei, dos modelos mais comuns de sociedade, podemos concluir que para
uma empresa inovadora que estd em fase inicial, é mais vantajoso optar
pela sociedade limitada, visto que as S/As sdo bastante trabalhosas e
burocréticas de se formalizar, além de a gestao interna depender mais da
realizagao de assembleias. Os custos de operagao de uma S/A se mostram
maiores devido a burocracia imposta nos seus processos. Em se tratando
da discussdo acerca dos diversos conflitos de interesse (varios deles
solucionados ou minorados com a burocracia imposta pela Lei) que
surgirdo no exercicio da atividade ao longo do tempo, estes podem ter
maiores proporgoes e se tornarem mais complexos de resolver nas S/As,
principalmente se levado em consideragdo que acionistas insatisfeitos
nem sempre logram éxito em se desligar da companhia, acaso a
motivacdo da insatisfacdo ndo se ligue a uma das hipéteses de direito de
recesso (artigos 136 e 137 da Lei das S/A). Ademais, a prépria exclusdo é
complicada, j& que a penalidade prevista para o descumprimento das
obrigacoes é a suspensao no exercicio de direitos e, nao, o desligamento
da companhia (artigo 120 da Lei n. 6.404/76).

Por fim, relembra-se, na oportunidade, que as companhias nio
podem se enquadrar como microempresas e empresas de pequeno porte,
estando privadas de beneficios tributarios conferidos as sociedades
limitadas em geral.

Portanto, sob vérios prismas, em se tratando de negdcios nascentes,

a opgao pela sociedade limitada parece-nos ser a mais acertada.

5. O tratamento juridico diferenciado da lei complementar n. 123, de

14 dezembro 2006

Como ja foi anteriormente citado, a Lei Complementar n. 123/2006

estabelece diversas vantagens que serdo aplicadas as microempresas
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(MEs), as empresas de pequeno porte (EPPs) e ao microempreendedor
individual (MEI). Antes de falar propriamente dessas vantagens, do
tratamento juridico diferenciado, devemos rememorar aqui as defini¢des
dessas entidades citadas pela referida Lei.

Microempresa é aquela pessoa natural ou juridica (empresario
individual, sociedade empresdria ou uma FIRELI) que tem o seu
faturamento bruto anual igual ou inferior a R$ 360.000,00 (trezentos e
sessenta mil reais). Empresa de pequeno porte é aquela empresa (pode
também ser um empresario individual, uma sociedade empresaria ou uma
EIRELI) que tem seu faturamento bruto anual maior que R$ 360.000,00
(trezentos e sessenta mil reais) e menor ou igual a R$ 4.800.00,00 (quatro
milhdes e oitocentos mil reais). J& o microempreendedor individual é um
empresario individual com faturamento bruto anual igual ou inferior a R$
81.000,00 (oitenta e um mil reais) que seja optante do simples nacional
(que sera melhor explicado a frente) e que ndo esteja impedido de optar
pela sistematica posta pela Lei Complementar n. 123/2006. Cabe aqui
ressaltar que o MEI é uma modalidade de ME, ou seja, tem acesso aos
beneficios da microempresa, porém, com algumas vantagens extras no
tocante a tributagao.

O tratamento diferenciado garantido pela Lei Complementar n.
123/2006 consiste no recolhimento de impostos e contribuigoes (de todas
as esferas, Unido, FEstado, DF e Municipios) mediante regime tnico de
arrecadacdo, no cumprimento de obriga¢des trabalhistas e
previdenciarias de maneira facilitada, no acesso a regimes de crédito
exclusivos para as categorias definidas nessa Lei, além de preferéncia nas
aquisicdes de bens e servicos pelos poderes ptblicos.

Ja foi veementemente reiterado acima que as sociedades andnimas
ndo podem se valer desse tratamento diferenciado. Contudo, ha também
varios outros impedimentos, como, por exemplo, uma pessoa juridica
cujo capital social tenha participagdo de outra pessoa juridica ou, ainda,
uma pessoa juridica que participe do capital de outras pessoas juridicas

(exceto quando se tratar da figura do investidor anjo, que sera melhor
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explicada a frente). Tais impedimentos visam restringir o acesso aos
beneficios desta Lei, pois ela tem como objetivo ajudar empresas
pequenas, no dificil cenario brasileiro, favorecendo, assim, o
empreendedorismo e a inovacéo. E importante ressaltar também que ter
acesso ao que esta Lei prevé é opcional para as empresas, nenhuma é
obrigada a aderir.

O regime de tributagdo unificada instituido pela Lei é chamado de
Simples Nacional. Ele implica o recolhimento mensal, mediante
documento Gnico de arrecadagdo, de 8 (oito) impostos e contribuigdes,
sdo eles: o Imposto de Renda sobre Pessoa Juridica (IRPJ); o Imposto
sobre Produtos Industrializados (IPI), com algumas ressalvas; a
Contribuicdo Social sobre Lucro Liquido (CSLL); a Contribuicdo para o
Financiamento da Seguridade Social (COFINS), com algumas ressalvas; a
Contribuicdo para o PIS/Pasep, com algumas ressalvas; a Contribuigdo
Patronal Previdenciaria (CPP), com algumas ressalvas; o Imposto sobre
Operagoes Relativas a Circulacdo de Mercadorias e Sobre Prestagdes de
Servigos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagao
(ICMS) e o Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza (ISS). Aos
impostos e contribui¢des nao citadas acima, aplica-se a legislagdo comum
a todas as demais pessoas juridicas. Com relagdo ao MEIL, ha tributacdo
fixa.

A Lei criou alguns impedimentos as MEs e EPPs que operem
determinadas atividades (por exemplo, empresas que exercam atividade
de produgdo ou venda de cigarros e refrigerantes), poderem optar pelo
Simples Nacional, o que torna esse beneficio indtil para diversas
empresas. Para uma Lei que tem como objetivos incentivar o
empreendedorismo e a inovacdo, tais impedimentos parecem bastante
ilégicos. Além disso, a Lei criou dezenas de excecdes, aplicaveis a varias
atividades produtivas, na cobranca dos impostos supracitados, diversos
deles sdo cobrados separadamente, com diferentes aliquotas e prazos, o
que acaba por deturpar ainda mais os objetivos iniciais deste marco

regulatorio.
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Em se tratando da aquisicdo de bens e servigos pelos poderes
publicos, mediante comprovacdo de situagdo regular, as MEs e as EPPs
tém preferéncia enquanto critério de desempate. A administragdo puablica
deve abrir processos licitatérios destinados exclusivamente a participagao
de MEs e EPPs nos itens de contratacdo cujo valor seja de até Rs
80.000,00 (oitenta mil reais). Poderd ainda, em processos licitatérios
destinados a aquisicdo de obras e servicos, exigir dos licitantes a
subcontratacio de MEs e EPPs; deverd também, em certames para a
aquisicdo de bens de natureza divisivel, estabelecer cotas de até 25%
(vinte e cinco por cento) do objeto para a contratacdo de MEs e EPPs.

Com relagio as facilidades no cumprimento de obrigactes
trabalhistas e previdenciérias, as MEs e EPPs sdo dispensadas da afixagéo
de quadro de trabalho em suas dependéncias; da anotacdo das férias dos
empregados nos respectivos livros ou fichas de registro; de empregar e
matricular seus aprendizes nos cursos dos Servigos Nacionais de
Aprendizagem; da posse do livro intitulado "Inspecdo do Trabalho"; de
comunicar ao Ministério do Trabalho e do Emprego a concessao de férias
coletivas. Com relacdo ao acesso a Justica do Trabalho, é facultado ao
empregador de MEs ou de EPPs fazer-se substituir ou representar
perante a Justica do Trabalho por terceiros que conhecam dos fatos,
ainda que nao possuam vinculo trabalhista ou societario.

Dentre as medidas mais vantajosas para as MEs e EPPs, a facilitacdo
de acesso ao crédito certamente ocupa papel de sumaria importancia. A
Lei estabelece que o Poder Executivo propord medidas que visam
melhorar o acesso das MEs e EPPs aos mercados de crédito e de capitais.
Estabelece que os bancos publicos, como o BNDES, devem ter linhas de
crédito proprias para as MEs e EPPs. Além disto, a Lei trouxe um
estimulo bastante positivo a atividade das MFEs e EPPs, as sociedades
constituidas em algumas dessas modalidades poderdo admitir aportes de
capital que ndo integrardo o seu capital social. Este aporte pode ser feito
por pessoa fisica ou juridica, que serd denominada de Investidor Anjo. A

figura do investidor anjo é extremamente positiva para as empresas. Esse
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investidor ndo é considerado sécio. Portanto, ndo tem direito ao voto e
nem a geréncia da empresa. E incomparavelmente mais vantajoso para
as empresas receber um investimento destes do que recorrer ao mercado
bancério tradicional e suas taxas de juros altas. Quanto a este ponto,
deve-se entender a importancia que o crédito tem na atividade produtiva.
O crédito ocupa o papel de um fator de producio tao relevante como as
matérias primas. Os paises desenvolvidos tém um mercado de crédito
anunciado, no qual facilmente empreendedores conseguem se capitalizar
para desenvolver suas ideias. Mesmo aqueles empreendimentos de mais
risco ndo pagam tanto quanto se paga de juros, no Brasil, no cartdo de
crédito e no cheque especial, por exemplo. Portanto, ter acesso a figura
de um investidor anjo, nos termos desta Lei, se mostra como um
valoroso incentivo ao empreendedorismo e a inovacao no Brasil.

Além do que ja foi acima citado, vale aqui destacar outros incentivos
previstos nesta Lei. Por exemplo: todos os entes federados, as ICTs, as
agéncias de fomento, os ntcleos de inovacdo tecnoldgica e as institui¢oes
de apoio manterdo programas de apoio as MEs e as EPPs voltadas para a
inovagdo tecnoldgica (como a maioria das startups, tema ja discutido
anteriormente). A Lei ainda prevé que as MEs e as EPPs devem ser
incentivadas a resolver seus conflitos em institutos de conciliacdo prévia,
mediacdo e arbitragem, fugindo, assim, do burocrético, custoso e
ineficiente sistema judiciario.

A discussdo apresentada neste topico deixou bastante claro como é
vantajoso o tratamento juridico diferenciado previsto pela Lei
Complementar n. 23/2006. As startups podem poupar muito tempo e
dinheiro deixando de lidar com uma burocracia indtil e custosa®,

simplesmente aderindo aos modelos pensados nesse marco regulatério,

* NOTA DA COORDENADORA. A Medida Provisoria n. 881/2019 traz o compromisso do Estado em reduzir
entraves burocraticos as atividades empresarias de baixo risco. Nesse sentido, dispdes o art. 3°, I, da Declaracao de
Direitos de Liberdade Econémica que “[s]ao direitos de toda pessoa, natural ou juridica, essenciais para o
desenvolvimento e o crescimento econdmicos do Pais, observado o disposto no pardgrafo tnico do art. 170 da
Constituicao: I - desenvolver, para sustento proprio ou de sua familia, atividade econémica de baixo risco, para a
qual se valha exclusivamente de propriedade privada prépria ou de terceiros consensuais, sem a necessidade de
atos publicos de liberacao da atividade econoémica”.
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fato este que reforca o que foi anteriormente concluido. Optar por
formar uma sociedade limitada e se submeter aos regimes previstos
nesta Lei é uma excelente forma para uma startup inovadora adentrar o
mercado. Esta Lei, surpreendentemente, vai de encontro a histéria e a
cultura do Brasil pois, independente de seus problemas e suas

insuficiéncias, é um incentivo poderoso ao empreendedorismo®.

5.1 Aceleracao no Brasil

Existem entidades que funcionam como incubadoras de startups,
elas sao chamadas de “aceleradoras”. A aceleracdo é um processo no qual
empreendedores sao colocados em contato com investidores e, apds um
processo de selecao, as melhores ideias de startups recebem um grande
investimento para fomentar o crescimento da empresa.

O processo para participar da aceleragdo, normalmente, é aberto, e
as empresas que O operam geralmente procuram por startups
oferecendo um "team” para apoid-los financeiramente, oferecer
consultoria, treinamento e participacdo em eventos durante um periodo
especifico, que pode ser de trés a oito meses. Em troca, as aceleradoras
recebem alguma participacdo nos resultados econdmicos da empresa.

O governo oferece alguns programas de aceleragdo, como o Startup
Brasil e o Seed-MG. O processo seletivo desses programas acontece
algumas vezes ao ano e estd aberto a todos os empreendedores com
ideias inovadoras, programas como esse fazem parte da politica de
incentivo governamental com o objetivo de criar um sistema forte de
startups no pais. Também existem empresas aceleradoras de cunho
privado, que possuem seus proprios critérios de admissdo e avaliacdo de

empresas.

* NOTA DA COORDENADORA. A inclusio do art. 65-A da Lei Complementar n. 123, ja acima referido, traz ainda
mais incentivos especificos para as startups.
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Exemplificando, o processo que as startups passam na aceleradora
pode ser dividido em cinco fases distintas

(https://www .startupbrasil.org.br/sobre_programa):

5.1.1. Consciéncia

A fase de consciéncia refere-se a0 momento em que a equipe toma
conhecimento da existéncia das aceleradoras. O sucesso da aceleradora
nesta fase depende da forca de sua marca e como ela se promove. Como
muitas aceleradoras estio numa fase inicial, ndo podem ainda bancar
caras campanhas de marketing. Portanto, ¢ comum as aceleradoras
usarem midias sociais, como Facebook e Twitter, para aumentar o
conhecimento sobre elas. Outra maneira é a utilizacdo de eventos tais
como Startup Weekends e Circuito Startup para divulgar a aceleradora e
conhecer potenciais startups. Uma aceleradora com conexdes em uma
universidade por exemplo, também pode se beneficiar da rede
académica. Talvez a forma mais eficiente para a aceleradora se tornar
conhecida é recrutar mentores experientes e conhecidos e utilizar a sua

rede de relacionamento para atrair novos empresarios.

5.1.2. Aplicacao

Nesta fase as startups submetem, geralmente, uma apresentagao
em video para a avaliacio das aceleradoras. O video permite uma
apresentacdo mais completa da equipe e ajuda a aceleradora a avaliar a
composi¢do da startup. A segunda parte do processo de aplicagio
consiste em entrevistas com os representantes da aceleradora. O nimero
de inscricoes é frequentemente bastante elevado, por vezes tdo elevado
quanto dois mil candidatos para sessenta vagas, como no caso da
aceleradora americana Y Combinator. A aceitacio de um unico
empresario é rara, pois uma startup costuma ser trabalho para apenas

uma pessoa. Geralmente é um requisito que pelo menos um membro da
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equipe possua habilidades técnicas, caso contrario seria dificil
desenvolver um produto em apenas trés meses. Um fator comum na
maioria das aceleradoras é que quando elas selecionam suas equipes, elas
nao valorizam suas ideias tanto quanto a prépria equipe. Isto acontece
porque a ideia vai mudar consideravelmente devido a diversas alteragoes
necessarias para o prosseguimento do negdcio, mas a equipe tem que ser
forte para se adaptar as mudancas. As caracteristicas que sdo valorizadas

em uma equipe sio paixao, dedicagao, diversificacao e adaptabilidade.

5.1.3. Programa

Durante esta fase, as startups se concentram no desenvolvimento de
seus produtos, de forma continua, auxiliados pelos mentores. Os
programas sao limitados, geralmente, a cerca de trés meses ou menos. O
periodo de tempo curto incentiva os participantes a manterem o ritmo
réapido e lhes proporciona um conjunto claro de metas, algo que é
considerado uma vantagem por muitas startups. O primeiro més é
dedicado a formacao da ideia e a interagir com os mentores. Os mentores
ajudam as equipes a refinar suas ideias e fornecem orientacdes sobre
como construir negocios escalaveis. Quando a startup decide como
proceder, a etapa de construgdio é iniciada e o foco estd no
desenvolvimento do produto. Neste momento, também é refinado o
discurso e as habilidades de apresentagio a fim de interessar os
investidores. Muitas aceleradoras exigem que as equipes morem na
cidade onde o programa é realizado. Isso permite uma participagdo mais
ativa e aumenta as oportunidades das equipes de interagirem umas com
as outras. A maioria das aceleradoras ndo adere a um programa rigoroso
porque as startups tém necessidades diferentes. Portanto, é dificil
fornecer um programa que consiste inteiramente de palestras, uma vez
que ndo beneficiara todas as equipes simultaneamente. Muitas das

aceleradoras, contudo, dispéem de diferentes tipos de eventos ou dias
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teméticos, nos quais palestrantes experientes sdo convidados para

falarem sobre assuntos comuns, relativos a todas as equipes.
5.1.4. Demo Day

O programa geralmente termina com o Demo Day, ou dia de
demonstragdo, que da as equipes a oportunidade de se reunirem com os
investidores. Este evento pode atrair centenas de investidores,
principalmente fundos de investimentos e investidores anjo. E uma
grande oportunidade para as empresas e para os investidores
conhecerem as startups e decidirem se sdo dignas de investimento. Um
modelo comum ¢é que cada equipe recebe um intervalo de tempo de 10
minutos para falar sobre o seu produto. Partes do Demo Day sao
frequentemente fechadas ao publico em geral. O objetivo do dia de

demonstragdo ¢ exclusivamente para as startups receberem

financiamento adicional.
5.1.5. P6s Demo Day

A tltima fase comega logo ap6s o dia de demonstracido. A startup
terminou o programa e agora estd por conta prdpria. Esta é uma
diferenca importante entre uma aceleradora e uma incubadora,
especialmente no que diz respeito aos incentivos da organizagao.
Algumas incubadoras tém essencialmente se transformado em servigos
de locacdo de espaco de escritério e o objetivo é manter a empresa na
incubadora. O engajamento da aceleradora em uma startup apés o fim
programa depende, principalmente, de quanta participagéo esta tiver. Se
a aceleradora retém participacdo nos resultados econoémicos da empresa,
é do interesse da aceleradora ajudar a levantar investimento e, portanto,

melhorar o valor de sua participacdo.

6. Stock options como método de retencio de talentos
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As startups tém como seu maior trunfo a combinacio de tecnologia
e expertise empresarial. Ambos os elementos necessitam de pessoal
capacitado e talentoso para operar de maneira eficiente. Um dos
mecanismos criados pelo mercado para atrair e manter talentos nas
empresas sao as stock options.

As stock options constituem um dos principais programas de
remuneracao de participacdo nos resultados econémicos, que permite
aos funcionérios comprar participacdes da empresa, atrelando os ganhos
a valorizacdo das participacdes no longo prazo, para fins deste trabalho,
stock options nao s6 abarca a opcao de compra de agdes, mas também, a
opcdo de compra de quotas. Esse método de gratificagio vem sendo
utilizado desde o final dos anos 1970 nos mercados norte-americano e
europeu, porém continua incipiente no Brasil, muito devido a
inseguranca transmitida pela regulacdo atual.

No Brasil, as stock options ainda ndo sdo regulamentadas por Lei,
surgindo, de certa forma, como novidade nas cotidianas relacGes
ordinarias de trabalho em nosso pais, o que nao derroga o fato de estar,
tal instituto, difundindo-se entre as sociedades brasileiras.

Buscando verificar a existéncia de relagido entre o desempenho das
empresas e o programa de remuneragao utilizado, diversas pesquisas
tém sido realizadas (MADURA, 1993; HILL; STEVENS, 2001; MURPHY,
1985; UENG; WELLS; LILLY, 2000). Hill e Stevens (2001) analisaram as
formas de remuneracdo dos executivos de 161 empresas americanas,
num perfodo de oito anos, e o desempenho financeiro das respectivas
empresas. Os resultados mostraram que empresas que usam um
percentagem maior de stock options (no composto formado por salério,
bodnus e stock options) apresentaram um desempenho maior. Rosen e
Quarrey (1987) encontraram que as empresas cujos empregados tém
propriedade apresentaram uma performance anual de 12% a 17% acima

dos seus concorrentes.
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Além de estimular a produtividade dos funcionarios, um programa
de Stock Options também fornece motivos a mais para que os
funciondrios mantenham-se na empresa, uma vez que as pessoas tendem
a manter controle de sua propriedade. Sendo assim, tal programa se
provou uma excelente ferramenta de retengdo de talentos para qualquer
startup, sendo que esse elemento é crucial para o crescimento da
empresa.

Apesar de extremamente uteis, as stock options possuem
dificuldades em sua aplicacio que ndo sdo caracteristicas de outros
programas de incentivo. A principal envolve a sua classificagdo como
remunera¢io ou como gratificagdo. Tal classificacao é relevante, uma vez
que impactaria nas relagdes trabalhistas.

No caso de Programas de Participacdo nos Lucros ou Resultados
(PLR), as regras estdo bem definidas na Lei n. 10.101, de 19 de Dezembro
de 2000. A empresa que seguir as normas estabelecidas por esse
dispositivo legal, ao pagar a participacdo aos seus profissionais, nao tera
a incidéncia de encargos trabalhistas e previdenciarios nem a ocorréncia
do principio da habitualidade. Quanto ao bonus, as normas também sédo
claras, porém, diferentemente da PLR, sobre essa forma de recompensa
incidem encargos e ha a ocorréncia da habitualidade.

No que concerne aos planos de stock options, entretanto, ha
controvérsias sobre o seu carater remuneratério ou nao. Ele é um
incentivo de longo prazo, para atrair ou reter talentos, que possibilita aos
profissionais adquirirem a¢des/quotas da empresa onde trabalham, por
um preco abaixo do mercado. £ uma forma de alinhar os interesses dos
s6cios com os dos administradores e dos empregados em geral.

Quanto a oferta de stock options pela S.A. aberta ou fechada, é
necessario seguir alguns tramites legais: previsio nos estatutos da
empresa; existéncia de capital autorizado; e o plano deve ser aprovado
em assembleia-geral da sociedade e registrado na Comissao de Valores

Mobiliarios (CVM). Mas a inseguranca na utilizacdo de stock options
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reside na questdo de saber se hd ou ndo incidéncia de encargos
trabalhistas e previdenciarios.

No pafs, nao ha um dispositivo legal especifico sobre o tema. O que
ha sao pareceres, debates e posicionamentos sobre a matéria. Ha os que
defendem (e incluidos estamos entre eles) que os planos de stock options
ndo tém carater remuneratério, a medida que envolvem risco, pois é
possivel o empregado ganhar ou perder na operacdo. H4 também a
onerosidade, porque o profissional se serve de recursos proprios para
comprar as a¢des/quotas. Trata-se, portanto, de uma natureza mercantil,
ndo podendo, assim, serem os planos de Stock Options computados para
base de calculos dos deveres trabalhistas.

Outra corrente, considera stock options uma forma de
remuneracao, salientando principalmente que as acdes sdo compradas
pelo empregado, com desconto, em fungado do trabalho - ou seja, como
resultado da labuta. Portanto, deve ocorrer a incidéncia de encargos
trabalhistas e previdenciarios.

E ha, finalmente, os que sustentam que, dependendo do modelo de
programa de stock options estabelecido pela empresa, ele podera ter ou
ndo o carater de remuneracao.

O fato é que, enquanto os debates sobre o0 assunto vao acontecendo,
varias empresas que gostariam de se servir desse modelo de incentivo
aos seus profissionais, sem pagar encargos, vao pagando para ndo ter
aborrecimentos futuros, com possiveis autuacdes, ja recentemente
verificadas em algumas sociedades. Custo que pode ser inviavel a uma
startup em sua fase inicial.

7. Conclusao

E possivel verificar que o Brasil, apesar das dificuldades, possui
caminhos para que startups possam perseguir crescimento € Sucesso.
Com reformas econdémicas no horizonte, sendo que a trabalhista ja se

encontra em vigor, 0 cenario econdmico e, consequentemente, o
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ambiente de fomentagdo de empresas devem melhorar nos préximos
anos. Tal fato poderd provar-se importantissimo para o ambiente de
inovagdo e crescimento de startups no territorio nacional.

Além da melhora cenério econdémico, é importante destacar que um
movimento em pré da desburocratizacdo da atividade empresarial
também é de suma importancia para favorecer o surgimento de startups
de sucesso, porém, infelizmente, ainda ndo é possivel perceber no
horizonte politico brasileiro, qualquer manifestagdo nesse sentido.

Portanto, no contexto atual, é de inegével importancia que novos
empreendedores busquem aconselhamento de profissionais do direito
especializados a lidar com a burocracia necessaria para o exercicio da
atividade econdmica, logo, Startups tém o potencial de ser um novo
mercado para advogados e juristas em geral.

Além do surgimento de um novo tipo de demanda, a criagdo de
startups com caracteristicas de Lawtechs tem todo o potencial para
impactar a esfera juridica, deixando um panorama modernizado e

eficiente na area.
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