THEMISRevista

Volume 04 - Numero 06 - Jan-Jun 2023 JURIDICA

REVISTA DE
PESQUISA
CIENTIFICA




THEMIS REVISTA

Juridica

Volume 04
Numero 06
Janeiro - Junho 2023

Fadac
Sociedade Educacional Ltda.



THEMIS REVISTA JURIDICA - ISSN 2763-8243 | ISSN-e 2763-8243
DOI: doi.org/10.55386/themis

Volume 04 - Numero 06

Janeiro - Junho 2023

CONSELHO EDITORIAL

Editor chefe: Prof. Dr. Paulo Cesar Baria de Castilho
Editor adjunto: Prof. Dr. Jodo Paulo Vani

Secretaria adjunta: Larissa Rodrigues Serafim da Silva
Revisdo de texto: Célia Regina Cavicchia Vasconcelos
Producao grafica: Grupo Editorial HN

CONSELHO CIENTIFICO - BRASIL

Prof. Dr. Gentil de Faria

Prof. Dr. José Roberto Castro Neves

Prof. Dr. Milton Vasques Thibau de Almeida
Prof. Dr. José Affonso Dallegrave Neto

CONSELHO CIENTIFICO - EXTERIOR
Prof. Dr. Jodo Leal Amado (Portugal)

AUTOR CORPORATIVO

Fadac Sociedade Educacional Ltda.

Rua Fuad Jorge Goraieb, n2 190, Sala C, Jd. Pinheiros
15091-340 - Sao José do Rio Preto - SP

CNPJ 30.921.021/0001-00



PREFACIO

Sejam bem-vindos ao sexto volume da Revista Juridica Themis, uma plata-
forma diferenciada, dedicada a exploragdo e analise do Direito. Em uma época
em que os desenvolvimentos juridicos moldam a estrutura da sociedade, esta
revista se soma as muitas outras iniciativas, como um farol de conhecimento,
percepcao e discurso critico para profissionais do direito, académicos e entu-
siastas.

A Revista Juridica Themis vem sendo editada com o objetivo de tornar-se um
canal vital para a disseminacdo de pesquisas de ponta, julgamentos inovadores
e comentdarios instigantes no ambito do Direito. Nossos estimados colaborado-
res, que incluem eminentes académicos, profissionais e especialistas em Direi-
to, oferecem perspectivas diversas sobre uma ampla gama de tépicos juridicos,
do Direito Constitucional a Justica Criminal, do Direito Comercial aos Direitos
Humanos.

Nas paginas deste volume os leitores encontrarao artigos cuidadosamente
selecionados, andlises de casos, atualizacdes legislativas e ensaios académicos
que esclarecem as complexidades do Direito. Nosso objetivo é promover uma
compreensao mais profunda dos principios juridicos, incentivar o pensamento
critico e facilitar discussoes significativas sobre as questdes juridicas urgentes
de nosso tempo.

Reconhecendo a importancia do Direito comparado e a interacdo entre os
sistemas juridicos nacionais e internacionais, adotamos uma perspectiva glo-
bal, reconhecendo a natureza cada vez mais interconectada da pratica juridica e
dos estudos. Nosso compromisso com a exceléncia, a precisao e o rigor intelec-
tual garante que o contetido apresentado nesta revista seja da mais alta quali-
dade, tornando-a um recurso indispensavel para profissionais e académicos do
Direito que buscam informacdes confiaveis e atualizadas.

Estendemos nossa gratiddo aos nossos estimados colaboradores por suas
inestimaveis percepcoes e esforcos incansaveis no avanco do discurso em torno
do direito. Também expressamos nosso sincero agradecimento a equipe edito-
rial, cuja dedicacdo e experiéncia transformaram esta revista em uma publica-
cao confidvel e impactante.
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Ao embarcarmos juntos nessa jornada intelectual, convidamos vocé a mer-
gulhar nas paginas da Revista Juridica Themis, explorar as complexidades do
direito e juntar-se a nds na busca pelo conhecimento e esclarecimento juridico.
Juntos, vamos contribuir para o desenvolvimento e a compreensao continuos
do Direito brasileiro e seu profundo impacto na sociedade.

Boa leitura a todos !

Paulo Cesar Baria de Castilho
Editor-Chefe
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ALEIN. 14.230/2021 E AS DECISOES DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: A IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA BRASILEIRA NO SECULO XXI

Law 14.230/2021 and the decisions of the
Federal Supreme Court: Brazilian
Administrative Improbity in the 21st century

Estevan Pietro!

AREA: Direito Publico. Direito Administrativo. Improbidade Administrativa.

RESUMO: O presente trabalho tem como propdsito discutir os movimen-
tos que impulsionaram modificacdes no regramento da improbidade ad-
ministrativa no Brasil. O artigo busca tragar percurso através dos diferen-
tes contextos histéricos e enquadramentos juridicos da improbidade no
Brasil ao longo dos anos com mengao aos temas significativos que envol-
veram os debates para as produgdes legislativas mais significativas sobre
o tema, especialmente quanto a Lei n? 14.230/2021 e os recentes posi-
cionamentos do Supremo Tribunal Federal, apresentando novo e impor-
tante capitulo na histéria do direito brasileiro com o propésito de, sem
prejudicar preservacdo a probidade administrativa, atenuar os excessos

constatados no regramento anterior.

PALAVRAS-CHAVE: Lei de Improbidade Administrativa. Lei n®
14.230/2021. Repercussdo Geral. A¢do Direta de Inconstitucionalidade.

ABSTRACT: This work aims to discuss the movements that changed Bra-

zilian improbity norms. The purpose of this article is to trace a context

! Mestre em Direito Administrativo pela Universidade de Coimbra (FDUC/Portugal). Especialista
em Direito Tributario pelo Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios (IBET/SP). Pés-graduando
em Regulagdo Publica e Concorréncia pelo Centro de Estudos de Direito Publico e Regulagdo
(CEDIPRE/Portugal). Associado ao Instituto de Direito Administrativo Sancionador Brasileiro -
IDASAN. Diretor Juridico da Camara Municipal de Sdo José do Rio Preto. Advogado.

Themis Revista Juridica e Volume 04 ¢ Niimero 06 e Jan-Jul 2023 « 7



into the different historical backgrounds and legal frameworks of the Bra-
zilian improbity over the years, within the debates for most important
legislative productions into the Brazilian improbity norms, especially the
Law n? 14.230/2021 and the recent positions from the Brazilian’s Supre-
me Court which introduced a new and important chapter on the subject
with the purpose of, without harming the guarantee of administrative
probity, mitigate the excesses found in the previous improbity regulation.

KEYWORDS: Administrative Improbity Act. Law n? 14.230/2021. Gener-

al Repercussion. Direct Action of Unconstitutionality

SUMARIO: Introdugio. 1. A Improbidade Administrativa de ontem: o per-
curso para promulgacao da Lei n? 8.492/1992 e o apagao das canetas. 2.
A Improbidade Administrativa de hoje: o filtro normativo da LINDB e a
calibragem necessaria com a Lei n? 14.230/2021. 3. A Improbidade Ad-
ministrativa do quase amanha: as posicdes conhecidas e desconhecidas
do Supremo Tribunal Federal perante a redacao da Lei n? 14.230/2021.

Consideracgoes finais. Referéncias

INTRODUCAO

Com o advento da Lei n? 14.230 de 25.10.2021, o tema da improbidade ad-
ministrativa vive dias de grande modificacao no Brasil. A nova redagao trouxe
direito positivo e jurisprudencial absolutamente distinto daquele vigia: apenas
dois artigos mantiveram a redacgdo original da Lei n? 8.429/1992 e inimeras
alteracdes vao de encontro as teses firmadas pelo Superior Tribunal de Justica,
sejam aquelas firmadas pela sistematica dos recursos repetitivos ou nao.

Menos de dois meses de sua vigéncia, a referida Lei foi objeto de duas A¢des
Diretas de Inconstitucionalidades (ADIs 7042 e 7043) propostas pelas associa-
¢oes nacionais dos Advogados Publicos Federais (ANAFE) e dos Procuradores
dos Estados e do Distrito Federal (ANAPE) questionando a legitimidade exclusi-
va do Ministério Publico para propositura da agcdo de improbidade e para conti-
nuidade daquelas que estdo em tramite.

Igualmente, os questionamentos escalaram ao ponto do Ministro Alexan-
dre de Moraes reconhecer repercussao geral (Tema 1199) para definicdo de
eventual retroatividade da Lei n® 14.230/2021, correspondendo, no primeiro
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momento, ao grande embate desta nova sistematica. Interessante destacar que

a nova redacao nao faz qualquer mencgdo a retroatividade, mas esclarece que,

naquilo que couber, os principios constitucionais de direito administrativo san-

cionador serdo aplicados (art. 12, §49), o que atrairia, em tese, o disposto no art.
2 inc. XL, CF).

Ainda, em setembro de 2022, as Associacdes Nacionais dos Membros do Mi-
nistério Publico (CONAMP) e dos Procuradores da Republica (ANPR) ingressa-
ram com Acdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs 7236 e 7237) questio-
nando diversos pontos de inova¢do apresentados pela Lei n? 14.230/2021.

Diante desta efervescéncia de questionamentos envoltos no nova LIA, o pre-
sente artigo busca afirmar a necessidade de uma Lei dos nossos tempos e, como
tal, que assim seja interpretada, promovendo a chance excepcional do Poder
Judiciario, em especial o Supremo Tribunal Federal, de, ainda que claudicante,
dar passos mais significativos a respeito da estreita relacdo da Lei de Impro-
bidade Administrativa com o Direito Administrativo Sancionador (DAS) e seus
institutos.

1. A IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA DE ONTEM: O PERCURSO PARA
PROMULGACAO DA LEI N. 8.492/1992 E 0 APAGAO DAS CANETAS

Desde o século XIX, a probidade administrativa esteve presente como bem
juridicamente protegido, no ambito dos denominados crimes de responsabili-
dade. O Decreto n? 30 de 8.1.1892 tratava “crimes contra a probidade da admi-
nistracao” (capitulo VI) de responsabilidade do Presidente da Republica (art.
19). Ja no século XX, a Lei n? 1.079/1950 preservou a mesma intencdo (art. 49,
inc. Ve art. 99).

Ainda tangenciando o tema de improbidade administrativa, a Lei n®
3.502/1958 inova no ordenamento. O seu projeto (PL. n2 505 de 1955), de pro-
positura do entdo deputado Olavo Bilac Pinto, objetivava dar concretude infra-
constitucional a ultima parte do §31, do art. 141 da Constituicdo de 1946 em
que estabelecia que “lei dispora sobre o sequestro e o perdimento de bens, no
caso de enriquecimento ilicito, por influéncia ou com abuso de cargo ou funcao
publica, ou de emprego em entidade autarquica”.

Influenciado pelo pés-guerra e a crise do Estado Novo, absorvendo e lidan-
do com os efeitos de transicdo do abstencionista (liberalismo) para interven-
cionista (FRANCO, 1958, p. 96), a década cinquenta do século passado sentia
vivamente a transicdo de modelo e objetivo do Estado. Em outras palavras: “a
l6gica liberal de confrontacdo e de exclusdo surge substituida (ou, pelo menos,
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complementada) por uma légica de cooperagdo e de ac¢do concertada, que se
expressa através de complexos processos de integracdo, de osmose e de inter-
penetracao” (GONCALVES, 2008, p. 141).

A Constituicdo de 1946 apresentava tracos do Welfare State, trazendo ampli-
tude da atuacao estatal (incluindo intervencao no dominico econémico) e, se-
gundo Bilac, a autonomia dada aos administradores ndo detinha contrapartida
efetiva de fiscalizacdo. Por esta auséncia e, inspirado na mensagem do Presiden-
te dos Estados Unidos Harry S. Truman ao Congresso norte-americano solici-
tando elaboracao de lei que gerasse a obrigatoriedade de os servidores publicos
depositarem em registro publico informagdes sobre as origens de seus bens e
rendas, apresentou, em 3 de agosto de 1955, o PL 505 que, posteriormente, re-
sultou na Lei n® 3.502/1958 (BRASIL, 1955).

A preocupacdo da Lei n? 3.502/1958 e do préprio texto constitucional era
direcionada apenas para pessoas fisicas e servidores publicos, dirigentes, em-
pregados de autarquias ou equiparados (art. 12). E, limitando mais o escopo, a
legislacdo buscava disciplinar a constri¢do patrimonial das pessoas acima men-
cionadas, apenas nos casos de enriquecimento ilicito.

Em termos de enfrentamento da improbidade administrativa, apesar da po-
sitiva inovacao legislativa, as limita¢des tornavam a lei consideravelmente em-
brionaria para este propoésito, muito embora esta e a Lei n® 3.164/1957 - que
também disciplinou a perda de bens em favor da Fazenda Publica de servidores
que tenham adquiridos bens por influéncia ou abuso de cargo (art. 12) - fossem
as producoes legislativas mais contundentes até a Lei n® 8.429/1992.

Décadas depois, a promulgacdo da vigente Constituicdo Federal inova o or-
denamento e, quebrando a ancestralidade de indiferenca ao tema, eleva a im-
probidade administrativa ao patamar constitucional.

No capitulo destinado a Administracao Publica, o §42 do artigo 37 estabelece
que aquele que cometer atos de improbidade administrativa sofrera, como san-
¢do, suspensdo dos direitos politicos; perda da fun¢ao publica; indisponibilida-
de dos bens e ressarcimento ao erario, de acordo com o que for previsto em lei
e “sem prejuizo da a¢do penal cabivel”.

Interessante o destaque de que no projeto que culminou na constituicdo de
1988 (“Projeto Afonso Arinos”), inicialmente elaborado pela Comissao Provi-
soria de Estudos Constitucionais no ano de 1986, nao havia qualquer mencao
ao combate a improbidade administrativa (BRASIL, 1986). O tema alcou sta-
tus constitucional na Comissao de Sistematizacdo de 24.09.1987 e, por meio
de emenda de n. 2039, o texto conhecido foi aprovado pelo plenario (NEISSER,
2019, p. 66).
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Aideia de que improbidade fosse considerada espécie de crime foi ventilada
- e rechacada - nos debates que compuseram a Assembleia Nacional Consti-
tuinte. A proposta apresentada por Hélio Costa (emenda n? 559) classificava a
improbidade administrativa como crime e, nao suficiente, inafiancavel. E apos
indmeras emendas e debates, o texto constitucional conhecido (art. 37, §4¢,
CF/88) adveio da aprovacao parcial da emenda n?® 2039.

Estas emendas exemplificam a dificuldade da compreensao do que seria
improbidade e, como forma de apresentar algum esclarecimento, a fixacdo de
conceito podera ser o melhor passo inicial. O conceito de improbidade nao é
unissono, mas o ponto inicial para sua construcao poderia ser a partir da probi-
dade administrativa.

Afinal, “a conceituacdo de um é resultado da inaplicacdo do outro, o que
configura recurso hermenéutico de grande valia para evitar imprecisdes de in-
cidéncia normativa” (AGRA, 2019, p. 59). Ao entender que a probidade seria
moralidade administrativa que recebeu tratamento constitucional especial, po-
de-se dizer que improbidade seria “uma imoralidade administrativa qualifica-
da” (SILVA, 1998, p. 647).

Igualmente, como referendado posteriormente pela jurisprudéncia, ndo ha
proximidade da improbidade com a mera ilegalidade, ou seja, “a ilegalidade e a
improbidade ndo sdo - em absoluto, ndo sdo - situagdes ou conceitos intercam-
biaveis, ndo sendo juridicamente aceitavel tomar-se uma pela outra (ou vice-
-versa), eis que cada uma delas tem a sua peculiar conformacao estrita: a impro-
bidade é, destarte, uma ilegalidade qualificada pelo intuito malsdo do agente,
atuando sob impulsos eivados de desonestidade, malicia, dolo ou culpa grave”
(STJ, voto do relator no Resp. 1.193.248/MG, 12 Turma, rel. Min. Napoledo Nu-
nes Maia Filho, Dj. 24.04.2014).

Retornando ao texto constitucional e diante da expressa previsdo, era ne-
cessaria norma infraconstitucional regulamentadora que, ao minimo, estabele-
cesse forma e gradacdo das sang¢des impostas para aqueles que praticassem ato
improbo (suspensao dos direitos politicos; perda da fungao publica; indisponi-
bilidade dos bens e ressarcimento ao erario).

Na Camara dos Deputados, Casa do Parlamento que inaugurou os trabalhos
para regulamentar o art. 37, §42 da Constituicdo de 1988, foi apresentado o
Projeto de Lei n? 1446 de 14 de agosto de 1991 que desconsiderava o novo con-
texto constitucional e historico.

Na esséncia, o PL n? 1446/1991, mesmo com 302 emendas em seu trami-
te, nada inovava. Em treze artigos, detinha as mesmas caracteristicas da Lei n®
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3.502/1958 e assim seguiu com a premissa simplista, ja travada na década de
cinquenta, de que improbidade ocorreria apenas no caso enriquecimento ilicito.

Encaminhado para o Senado e, identificado como Projeto de Lei do Senado
(PLS) n® 94, de 1991, ocorreu a apresentacdo de substitutivo ao PLS. Ao apre-
sentar o substitutivo (com 37 artigos), o senador Pedro Simon esclareceu que
este seria, de fato, inovador. O substitutivo nao teria o enriquecimento ilicito
como Unica hipdtese capaz de configurar ato improbo, mas expds féormula de
quatro hipoteses: enriquecimento ilicito, prejuizo ao erario; condutas que aten-
tam aos “principios reitores da administra¢do publica”; e, agentes publicos que,
mediante forma abusiva ou ilegal, violam garantia individual.

O substitutivo, considerado como emenda, ensejou o retorno para Camara
dos Deputados, conforme prescreve o paragrafo unico do art. 65 da CF e, na
Camara, o projeto aprovado pelo Senado foi profundamente modificado. Ocorre
que, ao realizar a modificacdo substancial ao PLS 94, a Camara entendeu pela
desnecessidade de reenvio ao Senado Federal e encaminha ao Presidente da
Republica que, por sua vez, sanciona a Lei n? 8.429/1992.

Interessante mencionar alguns pontos que atuaram, mesmo que indireta-
mente, na elaboracdo da LIA: o periodo histérico de redemocratizacio; a neces-
sidade de melhoria na gestdo publica; e, em especial, o maior protagonismo dado
ao Ministério Publico por meio da Constituicdo Federal 1988 e normas infra-
constitucionais, especialmente a Lei de Ag¢do Civil Pablica (Lei n? 7.347/1985).
Ainda, antes de adentrar no teor da Lei n2 8.429/1992, cabe mencao de outro
capitulo advindo de sua tramitac¢do: a sua suposta inconstitucionalidade.

A falta de reencaminhamento do texto para o Senado pelo fato da Camara
entender que ndo se tratava de substitutivo, mas de mera emenda, ocasionou a
propositura da Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade n. 2.182 (ADI 2182 /DF, rel.
Min. CArmen Ltcia) proposta no ano de 2.000 pelo Partido Trabalhista Nacional
- PTN em que alegava a existéncia de vicio formal.

O PTN alegou que o texto levado ao Presidente da Republica ndo se tratava
do PLS n? 94/1991, mas que, como este foi rejeitado e a Camara apresentou,
em seu entendimento, novo projeto que deveria ter passado pela outra Casa
legislativa (em razao de seu ineditismo), sob pena de infringir a Constituicao
Federal (art. 65).

A ADI 2182 /DF foi julgada apenas em 12.05.2010 e o STF, por maioria, en-
tendeu pela improcedéncia da agdo, afirmando que “iniciado o projeto de lei na
Camara de Deputados, cabia a esta o encaminhamento a sancdo do Presidente
da Republica depois de examinada a emenda apresentada pelo Senado da Re-
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publica. O substitutivo aprovado no Senado da Republica, atuando como Casa
revisora, nao caracterizou novo projeto de lei a exigir uma segunda revisao”.

Feito todo o percurso legislativo e adentrando aos questionamentos iniciais
de constitucionalidade da LIA, chegamos ao texto que, em sua esséncia, vigeu
por quase trés décadas no Brasil com o propésito de alcangar, em termos cons-
titucionais, a estrita observancia da Administracdo Publica perante as normas
(principios e regras) constitucionais e a sujeicdo dos atos da Administragdo
Publica ao controle de 6rgaos independentes, em especial o Ministério Publico
(SUNDFELD, KANAYAMA, 2020, p. 411).

Inegavel o avanco que a LIA realizou perante as normas que antes tenta-
vam enfrentar o tema (Leis n? 3.164/1957 e 3.502/1958). Apesar de sufragar
o substitutivo do Senado, em especial as quatro hipdteses de atos improbos,
existe influéncia neste aspecto por ndo mais trazer hipdtese inica de ato impro-
bo. O texto sancionado buscou inicialmente trazer 3 espécies de atos improbos:
enriquecimento ilicito; prejuizo ao erario; atentam contra os principios da Ad-
ministracdo Publica.

Curiosamente, em 2016, a Lei Complementar n? 157 introduziu quarta espé-
cie de improbidade administrativa (Art. 10-A), retornando a mesma quantidade
de espécies apresentadas pelo Senado, mas com objeto absolutamente distinto:
o cometimento de ato improbo em razao de atos decorrentes de concessio ou
aplicacdo de beneficio financeiro ou tributario que nao observe os limites de ali-
quotas minimas e maximas do ISS (2% e 5%) e as pontuais exce¢des previstas
na Lei Complementar n2 116/2003 (art. 8-A, §192).

Como mencionado, o texto constitucional limitou-se prescrever sang¢des que
deveriam ser impostas no caso de improbidade, tendo o legislador ordinario
pleno espago para construcdo das hipdteses e de sua dosimetria. Ressalvado o
art. 10-A, as hipoteses incidéncia para ocorréncia de ato improbo foram dispos-
tas na LIA em trés grandes artigos (92, 10 e 11) e com redagdo duvidosa: o caput
dos artigos sdo abertos, o que denota maior grau de valoracdo e cada artigo
possui em média dez incisos com diversas hipoteses de subsuncao.

Aausénciadedefinicdo no texto constitucional ena prépriaLein?8.429/1992
e os tipos abertos dos artigos 92, 10 e 11, resultam em “sentido amplo, genérico,
o que dificulta a determinagao, a priori, dessa espécie de ato” (STF, RE 656558/
SP, rel. Min. Dias Toffoli).

No caso das penas (art. 12), inexiste parametro de dosimetria, o que permi-
tiu a possibilidade de resultado antagbnico: a puni¢io poderia ser exacerbada
ou mesmo mingua (DIPP, 2019). Independentemente de ndo ser o objetivo, a
preservacao ou recomposicao do erario — ao contrario do que ocorre com a acao
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popular (Lei n? 4.717/1965) e acdo civil publica (Lei n® 7.347/1985) - na acdo
de improbidade, apesar do foco ser a punicdo do agente (ZAVASCKI, 2017, p.
101), tais medidas, por muitas vezes, sdo deixadas de lado, como afirma o estu-
do protagonizado pela Fundacdo Getulio Vargas - FGV intitulado “Novas medi-
das contra corrupg¢do” (2018, pp. 571-576).

Em razao do histérico de falhas ao combate as mazelas da coisa publica, a
Constituicdo Federal de 1988 possibilitou modelo de controle robusto e, pro-
vavelmente pelo cansaco da sociedade de escandalos reiterados de corrupgao
em diversos setores da Administracdo Publica Direta ou Indireta, criou-se o en-
tendimento com o passar dos anos de quanto maior e mais rigido o controle,
melhor seria para o Estado e sociedade. Os avangos para garantia da probidade
administrativa foram inegaveis. No entanto, com o passar dos anos, 0s excessos
ocorreram e, com isso, a necessidade de calibragem da LIA passou a ser notada.

No cotidiano, comum a constatacido de acdes de improbidade que nao pos-
suem minimos indicios para sua tramitac¢do, alcancando até mesmo a temeri-
dade, mas seguem por apelo exclusivo ao in dubio pro societate; nos pedidos,
requerem a condenac¢do em todos os tipos improbos, de forma cumulada ou
subsidiaria, ou ainda, investigacdes e inquéritos arquivados pelo Ministério
Publico que, mesmo sem novas manifestagdes do 6rgdo ou da constatacdo de
novas provas, sao utilizados por outros legitimados para propositura de acdes
de improbidade.

Tais movimentos provocaram propositura de acdes de improbidade em nu-
mero desmedido: segundo levantamento feito em 2020 no STJ, o tema impro-
bidade administrativa estava entre os 10 maiores assuntos e, entre 6rgaos que
julgam Direito Publico (12 Se¢do e 12 e 22 Turmas), o tema alcanc¢ava o segundo
lugar (CARNEIRO, 2020).

A quantidade exorbitante de a¢des e, consequentemente de decisoes, foram
matéria-prima para inimeras pesquisas sobre o tema, merecendo destaque a
protagonizada por pesquisadores do Grupo de Improbidade Administrativa do
Instituto Brasiliense de Direito Publico.

O referido grupo, analisando mais de 700 julgados ocorridos entre os anos de
2005 e 2018, puderem constatar que no ST] havia i) auséncia de uniformizacdo
de decisdes (reforma ocorria majoritariamente para beneficiar quem apresen-
tou a acdo e a 12 Turma apresentava como mais reforma e menos sancionadora
que a 22 Turma); ii) distincdo de decisdo em razao do recorrente (Ministério
Publico e Administragdo Publica obtiveram quase duas vezes mais sucesso nos
recursos do que os agentes publicos e equiparados); iii) auséncia de padroni-
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zacdo e previsibilidade das sangdes e da forma de sancionar (inexisténcia de
escalonamento das san¢des) (CARNEIRO, 2020).

Os agentes publicos tendo ciéncia da auséncia de limites seguros de enqua-
dramento nos tipos da LIA e das san¢des impostas; que eventual condenagio de
servidor publico ocasionaria sua demissado (art. 132, inc. IV, Lei n2 8.112/90 e
Sumula 651/STJ); do peso politico suportado por figurar no polo passivo; e, da
fiscalizacao rigida com alto grau de punibilidade, criou-se ambiente que propi-
ciou o fenémeno intitulado “apagio das canetas”.

O fendmeno também poderia ser considerado como “crise de ineficiéncia
pelo controle”, cujo conceito o Professor Fernando Vernalha Guimaraes explica:
“acuados, os gestores ndo mais atuam apenas na busca da melhor solugdo ao
interesse administrativo, mas também para se proteger. (..) E é compreensi-
vel a inibicdo do administrador frente a esse cendrio de ampliacao dos riscos
juridicos sobre suas ag¢des. (...). Como consequéncia inevitavel da retracdo do
administrador instala-se a ineficiéncia administrativa, com prejuizos evidentes
ao funcionamento da atividade publica” (GUIMARAES, 2016).

Diante deste cendrio, a alteracdo da LIA tornou-se inescusavel.

2. A IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA DE HOJE: O FILTRO NORMATIVO
DA LINDB E A CALIBRAGEM NECESSARIA COM A LEI N© 14.230/2021

Antes de avancar para Lei n? 14.230/2020, convém mencao de alteracéo le-
gislativa que impactou o processo de criacdo de seu texto e de diversas normas
de Direito Publico: a Lei n? 13.655/2018 que alterou a Lei de Introducao as
Normas do Direito brasileiro (Decreto-Lei n? 4.657/1942).

A Lei n? 13.655/2018 teve seu anteprojeto redigido no meio académico por
renomados administrativas que tiveram no Senado, pelas mdos do Senador An-
tonio Anastasia, endosso para que o anteprojeto fosse convertido para o Projeto
de Lei do Senado (PLS) n® 3.489/2015 e, trés anos depois, na sua conversao em
norma vigente no ordenamento.

A alteracdo promovida apresentou maior seguranca aos administradores e
administrados, buscando eliminar ou minimizar as causas do apagdo das ca-
netas, tais como os eventuais excessos do controle e auséncia de valida¢do dos
efeitos praticos de determinadas sanc¢des (ou efeitos advindos delas).

0 objetivo principal da inovacdo foi apresentar ferramentas de interpretacdo
para normas e decisdes, especialmente de direito publico, capazes de garantir
seguranca juridica nos seus trés vetores (estabilidade, previsibilidade e propor-
cionalidade) (MARQUES NETO; FREITAS, 2019, p. 18).
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Apesar de altamente referenciada no meio académico e de avangos reconhe-
cidos pela jurisprudéncia, a Lei ainda apresenta penetragdo relativamente timi-
da. Caso contrario, a alteracao da LIA provavelmente ndo seria necessaria.

Corroborando tal afirmacgdo, Caroline Maria Vieira Lacerda (2021, pp. 178-
245) elenca em sua obra dez pontos sensiveis que a “nova LINDB” (Lei n®
13.655/2018), auxiliaria na melhor interpretacdo da LIA (em seu texto revo-
gado), desde na dosimetria das san¢des até possibilidade de compensacao de
danos ou celebracdo de acordo.

Apesar da resisténcia acima mencionada, a nova LINDB indicou pressa-
gio dos novos ventos e teve forte influéncia no texto apresentado pela Lei n®
14.230/2020.

A alteragdo da LIA originou-se na Camara dos Deputados. O Presidente da
Camara dos Deputados por meio de atos da Presidéncia, criou comissdo de ju-
ristas (14 membros advindos da Academia, Magistratura, Ministério Publico e
da Consultoria Legislativa da Camara) para criacdo de anteprojeto que atuali-
zasse a redacdo da Lei n® 8.429/1992, cuja lideranca ficou a cargo do Ministro
do Superior Tribunal de Justica Mauro Campbell Marques.

Segundo o Ministro, o anteprojeto seguiu trés premissas: incorporar ao pro-
jeto a jurisprudéncia consolidada dos Tribunais Superiores na interpretacdo da
LIA; compatibilizar a lei com leis posteriores (CPC, Lei Anticorrupcao e LINDB);
e, sugerir novidades, novos institutos e premissas, que corrijam os pontos mais
sensiveis da LIA. Apos apresentacdo do anteprojeto, ocorreu a formacao de Co-
missdo Especial para andlise do mesmo, ocorrendo sua tramitagdo na Camara
como PL n210.887/2018.

Durante a tramitagdo foram realizadas 14 audiéncias publicas e 3 semina-
rios que contaram com apresentacoes de dezenas de palestrantes de diversas
origens: representantes do Ministério Publico; Magistratura; Tribunais de Con-
tas; Advocacia publica e privada; representantes de Confederacdes; Ministros
de Estado e do Superior Tribunal de Justica; renomados professores e pesquisa-
dores da area e ap6s quase dois anos da formacdo da Comissdo, em 21.10.2020,
o relator apresentou parecer preliminar, indicando que o anteprojeto detinha,
na sua percepc¢ao, vicio de constitucionalidade (transferéncia da responsabi-
lidade da reparacdo do dano aos herdeiros e sucessores) e outros pontos que
mereciam corre¢do, mas que todos seriam sanados pela apresentacio e incor-
poracao de substitutivo.

Do mesmo modo, diante da apresentacdo de substitutivo, o relator votou
pela aprovagao do PL, o que foi endossado pela Camara. Em razdo do substitu-
tivo, o PL foi alterado para PL n? 2505/2021 e encaminhado ao Senado Federal,
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aprovado com oito emendas, sendo sete aceitas pela Camara e, em 7.10.2021,
o PL foi enviado a Presidéncia da Republica que, em 25.10.2021, sancionou a
conhecida Lei n? 14230/2021.

Como ja dito, esta Lei alterou significativamente a Lei n® 8.429/1992 e esta-
beleceu novo regramento para acdes de improbidade administrativa no Brasil.
Para exemplificar a profundidade das alteragdes, citamos trés alteracdes capa-
zes de comprovar a afirmacao feita, sendo elas: i) somente elemento subjetivo
do tipo dolo para configuracdo do ato improbo; ii) estabelecimento de rol taxa-
tivo para os atos de improbidade que atentem contra os principios da Adminis-
tracao Publica (art. 11); e iii) tipificacdo da conduta.

A nova LIA estabeleceu de forma clara que o inico elemento subjetivo do tipo
admitido para ocorréncia de ato improbo passa a ser o dolo (art. 12, §12) e que
precisa ser especifico, ou seja, “mediante vontade livre e consciente de alcangar
o resultado ilicito (...)” (art. 12,§22). Dai o afastamento da figura do dolo gené-
rico, figura admitida pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ,
REsp 951.389/SC, rel. Min. Herman Benjamin, Primeira Secao, D]e 4.5.2011).

A antiga redacao do artigo 11 (atos que atentam contra os principios da Ad-
ministracdo Publica) da LIA sempre sofreu criticas pela sua elasticidade. Antes,
determinada conduta poderia ser considerada improba, nos moldes do art. 11,
sem a necessidade de encaixe “(...) em qualquer das figuras previstas nos oito
incisos que compdem o mesmo artigo, maxime porque af se acham descritas em
carater apenas exemplificativo, e ndo em regime numerus clausus” (ST], EREsp
1.275.469/SP, rel. Min. Sérgio Kikuna, Primeira Turma, D]. 12.2.2015). Isto ndo
ocorre mais.

O legislador escolheu na nova LIA usar o advérbio “notadamente” nos arts.
92 e 10, demonstrando, ao que tudo indica, a taxatividade do rol contido nos
incisos, mas que a interpretacdo deles seja extensiva ou ampliativa. Contudo,
no art. 11 preferiu adotar no caput a expressdo “caracterizadas por uma das
seguintes condutas”. Com efeito, além da necessidade do dolo especifico, a inci-
déncia do art. 11 dependera que a situacio esteja descrita dentro dos seus oito
incisos (numerus clausus) e sem a possibilidade de interpretacao extensiva.

Quanto ao ultimo exemplo, na vigéncia da antiga redacao da Lei n28.429/92,
a pratica demonstrou propositura reiterada de acées temerarias com descri-
¢cOes genéricas de atos supostamente improbos, sem individualizacdo de condu-
tas e pedidos com condenacdo em todas as possibilidades (arts. 92 a 11 da LIA).
O pedido poderia ser de condenacdo por determinada espécie de ato improbo,
mas o juizo poderia considerar outro, entendendo que o principio da congruén-
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cia ndo era ofendido (por todos: ST], REsp. 842.428/ES, rel. Min. Eliana Calmon,
22 Turma, DJ 21.5.2007).

Com a nova redagao, a demandante necessita apresentar tipificagio minima,
devendo individualizar as condutas do acusado, com apresentacio de elementos
probatérios minimos (“..com documentos ou justificacdo que contenham indicios
suficientes da veracidade dos fatos e do dolo imputado...”), conforme estabelece o
art. 17, §62, inc. II, da LIA, salvo impossibilidade justificada (art. 17, §62, inc. I c/c
art. 19, §39). E, o juizo ndo mais podera condenar o acusado por tipo diverso do
requerido, sob pena de nulidade da decisdo (art. 17, §10-F, inc. I).

As mudancas foram muito além dos exemplos apresentados e algumas delas
vao de encontro as posi¢des jurisprudenciais consolidadas, como por exemplo,
aLein?14.230/2021 ndo mais autoriza a possibilidade de indisponibilidade de
bens para garantir eventual multa civil (art. 16, caput c/c §692).

Com efeito, mesmo que exemplificativamente, fica claro que as concepcoes,
premissas e jurisprudéncias sobre improbidade administrativa, sob a égide da
nova LIA, precisam ser repensadas e justamente por apresentar regramento
que ndo assimilou, na integralidade, as posi¢des consolidadas dos Tribunais e
daquilo que disponha o texto de 1992, os questionamentos surgiriam e, o quan-
to antes, alcangariam o Supremo Tribunal Federal.

3. A IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA DO QUASE AMANHA: AS POSI-
COES CONHECIDAS E DESCONHECIDAS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDE-
RAL PERANTE A REDACAO DA LEI N¢ 14.230,/2021.

Mesmo com a tenraidade,a Lein214230/2021 ja suscitou aten¢do do Supre-
mo Tribunal Federal por duas vezes e uma terceira ocorrera em futuro proximo.

O primeiro momento (com apenas dois meses de vigéncia da Lei) ocorreu por
meio de caso concreto (ARE 843.999) que serviu de alicerce “para definicao de
eventual (IR)RETROATIVIDADE das disposi¢des da Lein? 14.230/2021, em espe-
cial, em relacdo: (I) anecessidade da presenca do elemento subjetivo - dolo - para
a configuracdo do ato de improbidade administrativa, inclusive no artigo 10 da
LIA; e (II) a aplicacdo dos novos prazos de prescricao geral e intercorrente”.

Reconhecido como Tema 1199 de Repercussao Geral, ele foi palco para pro-
fundas reflexdes entre os ministros do Supremo Tribunal Federal para o enfren-
tamento de 3 inovagdes sensiveis da Lei (necessidade de dolo para todos os atos
improbos; novo prazo prescricional geral e criacdo da prescrigio intercorrente)
e eventual marco temporal para sua aplicacdo (retroatividade).
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As discussdes tiveram como pano de fundo o Direito Administrativo Sancio-
nador (DAS) e a natureza juridica da acdo de improbidade administrativa, ou
seja, se esta seria espécie sui generis de acdo - fazendo parte do DAS e ocor-
rendo retroatividade da lei mais benéfica, conforme artigo 1. §42, da LIA - ou
seria acao civel, tendo natureza de acao civil publica e aplicacao do tempus regit
actum, disposto no artigo 62 da LINDB.

O DAS seria a atividade sancionatdria da Administragdo Publica e aplicacdo
de “(..) principios, garantias e normas que regem o Processo Penal comum,
em respeito aos valores de protecdo e defesa das liberdades individuais e da
dignidade da pessoa humana, que se plasmaram no campo daquela discipli-
na” (STJ], RMS 24.559/PR, rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, 52 Turma, DJe.
01.02.2010).

Assim, para o DAS, existe niicleo principiolégico idéntico ao do Direito Penal
- mas sem qualquer sobreposicdo de normas -, assegurando, a partir da Consti-
tuicdo Federal de 1988, “(...) conjunto de principios garantisticos de contengao
do poder punitivo estatal (...)” (MOREIRA NETO; GARCIA, 2018, p. 43).

Quanto ao denominado nticleo principiolégico, ha minimas discordancias ou
distin¢des pelos autores, podendo citar como exemplo os principios da legalida-
de; retroatividade da lei mais benéfica; intranscendéncia da pena; individuali-
zacdo da pena; ne bis in idem e proporcionalidade (por todos: MOREIRA NETO..,,
p. 46; FEO, 2021, pp. 65-114).

No Supremo, ao final de sessdes que percorreram quase que a primeira quin-
zena de agosto de 2022, o Plendrio, por maioria, firmou tese com os seguintes
pontos: “1) E necessaria a comprovacio de responsabilidade subjetiva para a ti-
pificacdo dos atos de improbidade administrativa, exigindo-se - nos artigos 92, 10
e 11 da LIA - a presenca do elemento subjetivo - DOLO; 2) A norma benéfica da
Lei n? 14.230/2021 - revogacdo da modalidade culposa do ato de improbidade
administrativa -, € IRRETROATIVA, em virtude do artigo 52, inciso XXXVI, da Cons-
tituicdo Federal, ndo tendo incidéncia em relagdo a eficicia da coisa julgada; nem
tampouco durante o processo de execucao das penas e seus incidentes; 3) A nova
Lei n? 14.230/2021 aplica-se aos atos de improbidade administrativa culposos
praticados na vigéncia do texto anterior da lei, porém sem condenagao transitada
em julgado, em virtude da revogacao expressa do texto anterior; devendo o juizo
competente analisar eventual dolo por parte do agente; e, 4) O novo regime pres-
cricional previsto na Lei n? 14.230/2021 é IRRETROATIVO, aplicando-se os novos
marcos temporais a partir da publicagao da lei”.

Apesar das discussoes indicarem o rechaco da LIA como categoria sui generis
de acdo e alguma resisténcia pela maioria dos ministros em reconhecer a sua
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inclusdo no DAS, a aplicagdo de seus institutos foi assegurada perante todos
0s processos em tramitacdo, excetuando aqueles que ja possuem coisa julgada
(art. 59, inc. XXXVI, CF).

Paralelamente, duas A¢des Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs 7042 e
7043) discutiam a constitucionalidade de dispositivos que atribuiram, de forma
exclusiva, a legitimidade da propositura e de celebracdo de acordos envolvendo
improbidade para o Ministério Publico e a obrigatoriedade de defesa do admi-
nistrador pela assessoria juridica que emitiu parecer sobre legalidade prévia de
seus atos (arts. 17,8§§ 14 e 20 c¢/c art. 17-B, L. n2 8.429/1992).

Tais ADIs tiveram o deferimento parcial em cautelar para que ocorresse in-
terpretacdo conforme de alguns dispositivos da LIA, afirmando a legitimidade
ativa concorrente para propositura da acao (e de celebracdo de acordo) de im-
probidade e a suspensdo do art. 17, §20 da nova redac¢do da LIA. No final de
agosto de 2022, o Supremo entendeu, por maioria, a procedéncia em parte dos
pedidos, declarando a inconstitucionalidade sem reducao de texto do artigo 17,
caput e §§6°-A e 10-C e do artigo 17-B e a inconstitucionalidade do art. 32 da Lei
n? 14.230/2021 e da expressao “obrigada” contida no §20, do artigo 17 da LIA.

A partir das inconstitucionalidades e reflexos advindos das decisoes conti-
das nas ADIs 7042 e 7043, ficou reconhecido que o Ministério Publico nao pos-
sui legitimidade exclusiva, mas concorrente com os entes publicos para propo-
situra da acdo de improbidade e celebracdo de acordos de ndo persecucao civel.

Igualmente, ao contrario do que disponha o texto da Lei n® 14.230/20021, a
assessoria juridica “que emitiu o parecer atestando a legalidade prévia dos atos
administrativos praticados pelo administrado publico”, ndo fica obrigada, mas
autorizada a defendé-lo judicialmente em acdo de improbidade administrativa.
Tal autorizacdo também necessidade ser compativel com a legislagio pertinen-
te do ente publico que a assessoria juridica integra.

Nao suficiente, ocorre a tramitacdo das ADIs 7236 e 7237 ajuizadas em se-
tembro de 2022, respectivamente, pela Associacdo Nacional dos Membros do
Ministério Publico - CONAMP e Associa¢ido Nacional dos Procuradores da Repu-
blica - ANPR, para questionar quase que a integralidade da Lei n® 14.230/2021.

A ADI 7237 possui profunda similaridade com o objeto da ADI 7236 - aquela
com objeto mais amplo - excetuando alguns pedidos que nao estdo incluidos
nesta quais sejam: as declarag¢des de inconstitucionalidade dos artigos 16, §§32
e 10; 17-C, §2%; e art. 23, §§22, 32 e 82. Por esta razdo, parece ser razoavel, mes-
mo que de forma sucinta, destacar os pontos nao sinérgicos destas ADIs, e que
foram questionados, em exclusividade, pela ANPR.
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A Associacdo Nacional dos Procuradores da Reptblica entende que o artigo
16, §§32 e 10 retira “a coesao do sistema geral de responsabilidade juridica de
agentes publicos, tornando-o, ainda, inapto para atingir a tutela ampla a probi-
dade administracao, tal como determinado pela Constituicao”.

Pela dic¢do apresentada pela Lei n2 14.230/2021, na decretacdo de indispo-
nibilidade de bens, devera demonstrar o periculum in mora - sem relagdo com
a intensidade do suposto ato improbo, mas sim quanto ao risco comprovado de
dilapidacdo (GAJARDONI; CRUZ; GOMES JUNIOR; FAVRETO, 2021, p. 290) -, ndo
admitindo mais a sua presuncgdo, assim como a extensdo da indisponibilidade
de bens ndo mais podera resguardar a futura multa civil. Tal mudanca demons-
trainovacdo profunda na sistematica da Lei n? 8.429/1992, pelo fato de o Supe-
rior Tribunal de Justica ter firmado posi¢des contrarias ao disciplinado no texto
vigente, conforme consta nos Temas Repetitivos 701 e 1.055.

Outra insurgéncia pontual da ANPR aconteceu pelo fato de o texto vedar, no
caso de litisconsoércio passivo, a solidariedade de condenagdes. Tal dic¢ao, se-
gundo a Associacdo, seria demasiadamente genérica e proibiria, por exemplo, a
solidariedade entre corréus de eventual ressarcimento de dano causado ao Era-
rio - apresentando como ocorreu no ponto anterior, inovacao perante a juris-
prudéncia dominante do STJ] (REsp 1261057 /SP, 22 Turma, rel. Min. Humberto
Martins, DJe 15.05.2015).

Nestes pontos, segundo a ANPR, a Lei n? 14.230/2021 estaria retirando “a
coesdo do sistema geral de responsabilidade juridica de agentes publicos, tor-
nando-o, ainda, inapto para atingir a tutela ampla a probidade administrativa,
tal como determinado pela Constituicdo” e, assim, ocorreria inconstitucionali-
dade material pela “protecdo insuficiente que a Lei n® 14.230/2021 proporcio-
na a probidade administrativa”.

Quanto ao artigo 23, §§22, 32, ANPR sustenta que ao prever prazo de finali-
zacdo do inquérito para apuracdo do ato de improbidade (365 dias, prorrogavel
uma Unica vez por igual periodo) e prazo para propositura da acdo de improbi-
dade (30 dias), a Lei n? 14.133/2021 estaria disciplinando sobre organizacdo
e funcionamento do Ministério Publico e, por esta razdo, padeceria de inconsti-
tucionalidade formal por desrespeitar, em tese, os artigos 61, §12, inc. Il e 128,
§59, da Constituicdo Federal e, ainda, haveria inconstitucionalidade material
“por ferir a independéncia e a autonomia funcional garantidas ao Parquet pelo
art. 127, paragrafo 22 da CF”.

Na ADI 7237, o Ministro relator (Alexandre de Moraes) adotou o rito do art.
12 da Lei n® 9868/1999 e, ap6s as manifestagcdes da Advocacia-Geral da Unido
(16.11.2022) e Procuradoria-Geral da Republica (06.12.2022), o processo esta
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concluso com o relator (27.02.2023). Interessante destacar que apesar de am-
bas ADIs possuirem protocolizagdo na mesma data e com adog¢do do procedi-
mento abreviado (art. 12, Lei n? 9.868/1999), somente a ADI 7236 teve o pedi-
do de cautelar analisado.

No exame do pedido de concessdo de medida liminar para suspensao de di-
versos dispositivos da Lein? 14.133 /2021, o relator, no ambito da ADI 7236, de-
feriu parcialmente a medida cautelar requerida (“ad referendum do Plenario”).
No entanto, em sua decisdo, o Ministro relator entendeu que os questionamen-
tos pertinentes aos artigos 11, caput, incisos I e II; artigo 12, [, [1 e I1], e §§42% e
99, e artigo 18-A, paragrafo Unico; artigo 17, §§ 10-C. 10D e 10-F, [; e, artigo 23,
caput, §49, 11, 111, IV e V, e §59, ndo apresentavam os requisitos necessarios para
sua concessao.

Na mesma decisdo, o Ministro Alexandre de Moraes deferiu os demais pe-
didos de concessao da liminar, separando os dispositivos questionados - com
eficacia suspensa - em sete blocos distribuidos de acordo com a tematica.

No 12 Bloco (artigo 12, §§ 12, 22, e 32, e art. 10) que trata sobre a necessidade
de constatacdo do dolo para ocorréncia do ato improbo e os seus limites con-
ceituais, o relator entendeu que os pedidos estavam prejudicados por estarem
“abrangidos pela tese fixada no referido Tema 1199 da Repercussdo Geral”.

0 22 Bloco possuia unicamente o art. 12, §82 que afastou a possibilidade de
ato improbo advindo de divergéncia interpretativa de lei. Ao analisar este ponto
do pedido, o relator deferiu a liminar por entender que a norma era excessiva-
mente ampla e, com isso, poderia gerar “inseguranca juridica apta a esvaziar a
efetividade da acdo de improbidade administrativa”.

Ao analisar o art. 12, §12 (32 Bloco) que limitou a perda da fung¢ao publica ao
vinculo de mesma qualidade e natureza a época do ato improbo, o relator enten-
deu que tais dispositivos deveriam ter a eficicia suspensa por suposto desrespei-
to ao principio da proporcionalidade por imaginar que a san¢io poderia deixar de
ocorrer nos casos em ocorra troca de fun¢do ou demora de julgamento.

Na sequéncia, o Ministro Alexandre de Moraes enfrentou a inovacio apre-
sentada no artigo 12, §10 (42 Bloco) que tratou do cdmputo retroativo da sus-
pensao de direitos politicos, computando o tempo entre a decisao colegiada e o
transito em julgado e decidiu pela concessao da medida liminar.

Em razdo da denominada Lei da Ficha Limpa (Lei Complementar n®
135/2010), o artigo 19, 1, I, da Lei Complementar n® 64/1990 (Lei de Inelegi-
bilidade), “(...) deu ensejo a interpretacdes que, na pratica, ampliavam o prazo
de suspensao dos direitos politicos para além de oito anos, eis que a inelegibili-
dade se dava desde a decisdo, mas reiniciava quando transito em julgado” (MU-
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DROVISCH; NOBREGA, 2022, 191). Por esta razdo, posicionaram-se que o artigo
12, §10, da LIA evitava “uma inflagdo artificial da sancao e, pior, uma superagao
do teto previsto na propria lei” (idem).

Na analise deste bloco, o relator parte da diferenciacdo do fundamento cons-
titucional da suspensdo dos direitos politicos (art. 37, §42, CF) e da inelegibili-
dade (art. 14, §99, CF) e da possibilidade de cumulagao destes institutos, confor-
me ja assentado pelo Supremo Tribunal Federal (ADCs 29 e 30 e ADI 4578, rel.
Min. Luiz Fux, Plenario, DJe 29.06.2012).

Nesse contexto, o Ministro Alexandre de Moraes ponderou que a nova reda-
¢do disposta na Lei n? 8.429/1992 poderia afetar a inelegibilidade que, even-
tualmente, seria conhecida e decidida pela Justica Eleitoral, tal como disposto
na Lei Complementar n® 64/1990 e, com isso, ocorreria risco aos principios da
proibicao da protecdo deficiente (subprincipio da razoabilidade) e ao retroces-
So.

Superada andlise das normas do artigo 12, a decisao passou para analise do
artigo 17-B, §32 (52 Bloco) que, ao disciplinar sobre a celebracdo de acordo de
ndo persecucdo civil, impos a obrigatoriedade, “para fins de apurac¢do do valor
do dano a ser ressarcido”, da oitiva do Tribunal de Contas competente, no prazo
maximo de 90 dias. A suspensdo deste dispositivo, segundo o relator, ocorreu
por entender que a norma poderia gerar a interferéncia indevida na autonomia
funcional do Ministério Publico.

Em ponto altamente criticado pela doutrina, o relator alinhou-se a corren-
te critica e implementou a suspensao do artigo 21, §42 da LIA (62 Bloco). Sem
maiores novidades, dentro da mitigacdo de independéncia de instancias devi-
damente aceita nos Tribunais Superiores (STJ, HC 396.390/SP, rel. Min. Rey-
naldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, DJe 29.08.2017), o paragrafo terceiro
do mesmo artigo estabeleceu que, ao constar, em ambito civil ou criminal, pela
inexisténcia da conduta ou negativa de autoria, a sentenca repercutiria no am-
bito da a¢do de improbidade. Todavia, por eventual falta de técnica legislativa
(GAJARDONI; CRUZ... p. 493), o paragrafo quarto generaliza e coloca em risco a
independéncia das instancias.

Pela diccdo do artigo 21, §42, qualquer hipo6tese do artigo 386 do Codigo de
Processo Penal - incluindo, por exemplo, a auséncia de prova, desde que refe-
rendada por Tribunal competente (“decisdo colegiada”) -, transbordaria seus
efeitos e impediria a propositura da acao de improbidade. Com efeito, a cautelar
foi deferida.

Por fim, no ultimo bloco (72 Bloco) concentrou-se na andlise feita sobre a
inovacao do artigo 23-C que afastou a incidéncia da Lei n? 8.429/1992 perante
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qualquer ato que resulte em enriquecimento ilicito, perda patrimonial, desvio,
apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacao de recursos publicos dos partidos
politicos, ou de suas fundacdes e, estabeleceu como Unica norma de atragdo a
Lei dos Partidos Politicos (Lei n2 9.096/1995).

O relator advertiu que esta atragdo exclusiva da Lei dos Partidos Politicos
mostra-se preocupante pelo fato de que as sang¢des disciplinadas na Lei n®
9.096/95 sdo preponderantemente pecuniarias, o que implicaria na possibili-
dade de infringir - tal como ponderado no texto do artigo 12, §10 - o principio
da proibicdo da protecdo deficiente (subprincipio da razoabilidade). Com isso,
a decisdo deferiu a cautelar para que tais situacdes enquadradas na hipétese
de incidéncia da norma, atraissem tanto as sancdes da Lei n? 9.096/95, assim
como da Lei de Improbidade Administrativa.

Em razdo da dimensdo dos questionamentos e da profusdo dos dispositivos
afetados, as decisoes cautelares realizadas no A&mbito das ADIs 7236 e 7237 fo-
ram as que, apesar da natureza inerentemente precaria, mais afetaram o texto
vigente da Lei n® 8.429/1992. Caso as decisdes meritérias endossem as cautela-
res conhecidas, havera efetivamente uma nova norma que regera o “sistema de
responsabilizacao por atos de improbidade administrativa” no Brasil.

Portanto, ao que tudo indica, o futuro préximo reserva novo e instigante ca-
pitulo da improbidade administrativa.

CONSIDERACOES FINAIS

No julgamento do Tema 1199, o Ministro Gilmar Mendes em seu voto regis-
trou que “se a Lein?28.429/1992 consistiu em avango ao combate a corrupgdo, a
Lei 14.230 constitui passo na direcdo do aperfeicoamento institucional, da cor-
recdo de rumos para que enfrentamento de atos de improbidade ocorra dentro
da moldura da Constituicdo”.

Nesta linha, ndo parece haver comprometimento do controle pela nova sis-
tematizacdo apresentada pela Lei n? 14230/2021, mas apenas maior clareza
quanto aos seus limites. Dai porque os pedidos das ADIs 7236 e 7237, fazendo
ressalvas pontuais (como o contido no art. 21, §42, da LIA), ndo merecem pros-
perar no mérito. Afinal, ndo se pode esquecer dos excessos; do carater aflitivo
das penas ou pelo simples fato de figurar no polo passivo de acdo de improbida-
de. Desse modo, por exemplo, a salutar necessidade de descricdo e comprova-
¢do de conduta (salvo impossibilidade justificada) desde a sua propositura (art.
17, 8§ 62, incs. [ e Il e 62-B).



A LIA do nosso tempo renova a preocupacao que a LINDB teve com os bons
gestores que, eventualmente, falham, mas nem por isso praticam qualquer ile-
galidade, quanto mais ato improbo. E a mencdo expressa aos principios consti-
tucionais do direito administrativo sancionador endossa esta perspectiva, mui-
to embora exista receio de que tenha sido precipitada.

Em outros ordenamentos, como Italia e Portugal, o Direito Administrativo
Sancionador criou for¢ca apds movimentos de despenalizacdo que culminaram
em leis gerais (Decreto-Lei Portugués n? 433/1982 e Lei Italiana n? 689, de 24
de novembro de 1981). No Brasil, embora seja cada vez mais forte sua existén-
cia, a primeira men¢ao normativa ocorreu por meio da Lei n® 14.230/2021.

Dai porque, em alguma medida, os julgamentos do Supremo sobre a Lei n®
14.230/2021 nao tratam exclusivamente do novo regramento da improbidade
administrativa, mas também do Direito Administrativo Sancionador (DAS) no
Brasil, mesmo que o posicionamento da maioria do Supremo Tribunal Federal
seja pela defesa de desvincular a improbidade administrativa ao DAS.

Por tais razdes, as decisdes meritérias advindas das ADIs 7236 e 7237 serao
importantes para compreensao do real regramento do sistema de responsabili-
zacdo por atos improbos e do quadro atual do Direito Administrativo Sanciona-
dor brasileiro. Resta aguardar.
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0S CRIPTOATIVOS E A EXECUCAO
NO PROCESSO CIVIL E NO PROCESSO TRABALHO

Cryptoactive’s and execution in civil process
and in the labor process
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Welton Rubens Volpe Vellasco?

AREA: Processo civil. Processo do trabalho. Criptoativos.

RESUMO: O presente estudo objetiva analisar, sob a otica juridica, a
possibilidade e a efetividade da penhora de criptoativos para satisfacdo
do crédito, objeto de execucdo no processo civil e no processo do
trabalho. Para tanto, aborda alguns conceitos e definicdes do universo
mercadoldgico dos criptoativos, como as blockchains, o Bitcoin, as
exchanges e as wallets,umavez que esses ativos digitais tém sido utilizados,
no mercado financeiro, para investir, especular, transferir valores e
acessar servicos. Nesse contexto, a preocupacdo do ordenamento juridico
se justifica devido ao fato de os criptoativos ndo serem considerados uma
moeda oficial e de dificil penhora, de acordo com o ordenamento juridico
em vigor, o que possibilita a utilizacdo desses ativos com o intuito de
fraudar a execucdo judicial. Diante da questdo exposta, este estudo busca
respostas, fundamentando-se na metodologia 16gico-dedutiva, uma vez
que parte de premissas gerais para se chegar a uma afirmacao particular
sem seguir uma ordem sequencial entre as premissas e a conclusao e, sim,
uma légica da qual surgem conclusdes satisfatorias para as comunidades
interessadas no tema.

! Advogado. Especialista em Direito material e processual do trabalho pelo Centro
Universitario de Rio Preto.

2 Advogado. Especialista em Direito processual civil pela PUC/SP. Mestre em Direito pela
Universidade de Marilia/SP.
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PALAVRAS-CHAVE: Criptoativos. Ordenamento juridico. Processo civil.
Processo do Trabalho.

ABSTRACT: This study aims to analyze, from the legal perspective, the
possibility and effectiveness of the attachment of cryptoactives for credit
satisfaction, object of execution in the civil process and in the work
process. To this end, it addresses some concepts and definitions of the
cryptoactive market universe, such as blockchains, Bitcoin, exchanges,
and wallets, since these digital assets have been used in the financial
market to invest, speculate, transfer values and access services. In this
context, the concern of the legal system is justified because cryptoassets
are not considered an official currency and difficult to pawn, according to
the legal system in force, which allows the use of these assets to defraud
judicial execution. In view of the question presented, this study seeks
answers, based on the logical-deductive methodology, since it starts from
general premises to arrive at a particular statement without following a
sequential order between the premises and the conclusion, but rather
a logic from which satisfactory conclusions emerge for the interested
communities. on the theme.

KEYWORDS: Crypto assets. Legal order. Civil Procedure. Work Process.
IRS.

SUMARIO: Introducio. 1. Breve estudo sobre os criptoativos. 1.1
Blockchain. 1.2 Criptoativos. 1.3 Bitcoin. 1.4 Exchanges. 1.5 Wallets. 2.
Previsdes no ordenamento juridico brasileiro. 2.1 Receita Federal do
Brasil. 2.2 Comissdo de Valores Mobiliarios. 2.3 Lei 14.478/22. 3. Sistema
de execuc¢do no processo civil. 3.1 Analise de julgados civeis. 4. Sistema
de execugdo no processo do trabalho. 4.1. Julgados trabalhistas. 5. Breve
analise sobre a efetividade da penhora de criptoativos. Conclusao.
Bibliografia.

INTRODUCAO

Ainda que o tema acerca dos criptoativos parega inclinar-se para a area
financeira, é possivel analisa-lo a luz do Processo Civil e do Processo do
Trabalho, como forma de possibilitar que os principios e as normas do Direito
se conectem a realidade social e econ6mica a que se destinam e, ao mesmo
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tempo, fortalecam suas bases fundamentais para preservar a seguranca que
se espera de um sistema juridico. Nesse sentido, o escopo deste artigo se
justifica por considerar importante a possibilidade e a efetividade da penhora
de criptoativos para satisfacdo do crédito, objeto de execu¢do, bem como a
interpretacao juridica de suas aplicacdes.

0 mercado dos criptoativos vem crescendo exponencialmente, sobretudo
nos dez ultimos anos, cuja movimentagao, apenas no ano de 2.021, somaram
200 bilhdes de reais no nosso pais, de acordo com as informagdes da Receita
Federal do Brasil. Nesse contexto, um fato que chama a atencdo dos operadores
do direito é que, em alguns processos judiciais civeis e trabalhistas, ja em fase
de execucdo, o réu pode tentar ocultar seu patrimonio dos credores e do Poder
Judiciario utilizando, para isso, seus criptoativos. Nessa conjuntura, o préprio
Judiciario se mostra, muitas vezes, despreparado para obter e dar efetividade a
penhora como meio de desestimular a inadimpléncia e de efetivar a satisfacao
dos créditos.

Antes de analisar algumas problematicas juridicas relacionadas aos
criptoativos, é necessario compreender, de forma incipiente, alguns conceitos
e definicdes a eles relacionados, como blockchains, Bitcoin, exchanges e wallet.

1. BREVE ESTUDO SOBRE OS CRIPTOATIVOS

Para discorrer acerca dos criptoativos, descrevemos, brevemente, alguns
conceitos a ele relacionados.

1.1 BLOCKCHAIN

De acordo com Aranha (2021, p. 91), pesquisador nas areas de Inteligéncia
Artificial, Big Data e Blockchain, o “blockchain é uma rede que permite gravar
informac¢des em um banco de dados autorregulados e em forma de blocos, por
meio de criptografia”.

O conceito blockchain apareceu pela primeira vez em meio a estudos
realizados no inicio da década de 90, no codigo fonte* original do Bitcoin,
portanto, os dois conceitos estao intimamente ligados no que diz respeito ao seu
surgimento. A definicdo de blockchain foi cunhada em 2008 com a publicagdo
do artigo Bitcoin: A Peer-to-Peer Electronic Cash System, de Satoshi Nakamoto e,
em 2009, o codigo foi langado como cédigo aberto.

3 E o conjunto de palavras ou simbolos escritos de forma ordenada, contendo instrugdes em uma
das linguagens de programacao existentes, de maneira ldgica.
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Em referéncia a tema, Buterin (2011, p.101), que é um pesquisador na area
de programagao, assevera que

“o blockchain nada mais é do que a combinacdo de trés tecnologias: a
internet, a criptografia e o protocolo peer-to-peer em um sofisticado
sistema de governanga formado por coédigos e algoritmos, que usa a teoria
dos jogos para alinhar os incentivos da rede em prol da colaboragao”.

0 mesmo autor argumenta que é possivel inserir contratos inteligentes
na blockchain, como cédigos computacionais que executam tarefas quando
preenchidos alguns requisitos programados. Um exemplo disso é o caso de
uma loja online em que o proprietario insere a reparticao de lucros (contrato
inteligente) em uma blockchain; desse modo dispensa-se a necessidade de um
banco e até de planilhas e, assim, qualquer interessado nessa transa¢ao pode
acessar os dados inseridos nos blocos.

Na mesma perspectiva, Pellini (2020, p.75), ao conceituar a blockchain,
destaca que:

essa tecnologia oferece tanta seguranga para os usudrios que permite
retirar os intermediarios da transacio sem comprometer a confianga
entre as partes interessadas. Ou seja, com essa tecnologia, teremos a
possibilidade, em alguns casos, de ndo precisarmos mais de um banco ou
instituicio mediando a troca de dinheiro, pois a rede garante a protecdo
da transacao (...).

O autor também demonstra que o funcionamento da blockchain acontece
por meio do consenso de mais de 50% dos participantes, os quais sincronizam
“a cadeia de blocos a fim de que as informacgdes armazenadas se validem,
destacando que o armazenamento e a sincronizacdo se deem em varios
computadores ao redor do mundo, o que garante a seguranca da rede e a
imutabilidade das informacgdes, configurando o que se denomina livro-razao.

Para ilustrar como funciona a criptografia na blockchain, Aranha (2021),
ensina que é necessaria a interacdo de uma chave publica e de outra privada,
sendo a primeira de conhecimento de todos e utilizada para encriptar a
informacdo, enquanto a segunda é somente de conhecimento do usudrio e
traduz ou permite o acesso a mensagem.

Existem, ainda, outros conceitos técnicos que ndo nos cabe explorar neste
estudo, mas vale destacar que as blockchain apresenta inimeras possibilidades
de uso devido ao fato de se tratar de uma grande inovacdo tecnoldgica, a
qual, por exemplo, podera ser utilizada para registar opera¢des em cartérios
de imoveis e até no préprio Poder Judiciario para armazenar informagoes de
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processos, de modo a substituir o sistema utilizado atualmente, como o PJE da
justica do trabalho.

1.2 CRIPTOATIVOS

De acordo com a Instrucdo Normativa n® 1.888/19, da Receita Federal do
Brasil, criptoativos sao:

a representacdo digital de valor denominada em sua proépria unidade
de conta, cujo preco pode ser expresso em moeda soberana local
ou estrangeira, transacionado eletronicamente com a utilizacdo de
criptografia e de tecnologias de registros distribuidos, que pode ser
utilizado como forma de investimento, instrumento de transferéncia de
valores ou acesso a servicos, e que nao constitui moeda de curso legal.

No entendimento de Baldissera (2021), criptoativos sdo representacoes
de valores que sé existem em registros digitais cuja transacdo é feita entre
individuos ou empresas sem a necessidade da intermedia¢do de uma instituicao
financeira; j4, as criptomoedas sdo uma espécie do género criptoativo, dentre os
quais podemos destacar:

- Ethereum, que é um sistema de blockchain descentralizado que permite
varios aplicativos usarem sua plataforma, como outras criptomoedas,
smart contracts e até os NFTs, que tem o ETH como sua prépria
criptomoeda. O Ethereum aparece como o segundo criptoativo de maior
valor segundo o CoinMarketCap;

- Stablecoinslastreadas no ddlar Tether (UST) e no USD Coin (USDC), aparecem
dentro dos dez maiores criptoativos e

- PAX Gold (PAXG), lastreado em ouro, consta dentro das cem maiores.

Algumas colegdes de NFT ganharam notoriedade com a compra de tokens
ndo fungiveis, como da cole¢ido Bored Ape Yacht Club?, por celebridades como
o jogador de futebol Neymar Jr. que pagou seis milhdes de reais em dois NFT
da colegdo no inicio do ano de 2.0225. Estes tokens ndo consistem apenas nas

* https://opensea.io/collection/boredapeyachtclub
5 https://einvestidor.estadao.com.br/criptomoedas/bored-ape-nft-neymar-valor
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imagens/caricaturas dos macacos, mas concedem inimeros beneficios a seus
proprietarios, como acesso a eventos dos criadores.

Vale inserir no rol exposto, os Fan Tokens, que sao lancados por clubes de
futebol em todo o mundo e em equipes de Férmula 1, conferindo vantagens aos
detentores dos tokens, como desconto em ingressos e votagdo de novo uniforme.

Dessa forma, ha inimeros criptoativos com diversas funcionalidades a
disposicao dos investidores e, dentre eles, o Bitcoin é, atualmente, o de maior
relevancia no mercado.

Os criptoativos, que sdo ativos digitais que se utilizam de criptografias e
de tecnologias das blockchains, estdo cada vez mais em evidéncia devido as
indmeras tecnologias atreladas a eles, além de oportunizar um ganho de capital
por parte dos investidores, de acordo com o site CoinMarketCap®, que afirma que
esse mercado movimenta bilh6es de délares, diariamente. Para corroborar esse
dado, a Receita Federal apontou que, no Brasil, os contribuintes comunicaram
movimentac¢des no importe de mais de 200 bilhdes de reais’, apenas em 2021.

1.3 BITCOIN

O Bitcoin é considerado a criptomoeda mais importante do mercado de
ativos e, de acordo com a CoinMarketCap® (2022), possui capitalizacdo de
mercado (preco atual multiplicado pelo fornecimento de ativos em circulacido)
de aproximadamente quinhentos e setenta e um trilhdes de ddlares na data de
publicacdo deste artigo, tendo forte influéncia sobre a volatilidade de todo o
mercado de criptoativos.

Sob tal enfoque, Ulrich (2014, p. 17), leciona que:

“Bitcoin é uma moeda digital peer-to-peer (para a par ou, simplesmente,
de ponto a ponto), de c6digo aberto, que ndo depende de uma autoridade
central. Entre muitas outras coisas, o que faz o Bitcoin ser tnico é o
fato de ele ser o primeiro sistema de pagamentos global totalmente
descentralizado. Ainda que a primeira vista possa parecer complicado, os
conceitos fundamentais ndo sio dificeis de compreender”.

Consoante a essa defini¢do, Aranha (2021), menciona que a origem do Bitcoin
pode estarrelacionada a crise imobilidria dos Estados Unidos, ocorrida em 2008,

¢ https://coinmarketcap.com/pt-br/

7 https://gl.globo.com/economia/noticia/2022/02/17 /operacoes-com-criptomoedas-mais-
que-dobram-e-atingem-r-2007-bilhoes-em-2021-diz-receita.ghtml

8 CoinMarketCap é uma plataforma que rastreia a capitalizacdo de criptomoedas, a quantidade de
negociagdes que as utilizam e o prego atual delas convertido em moedas fiduciarias.
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em que os titulos de crédito do banco Lehman Brothers perderam credibilidade
no mercado financeiro, gerando inimeros calotes que fizeram o sistema entrar
em colapso. O governo americano, entdo, criou uma lista denominada too big
to fail (grande demais para falir), a fim de beneficiar grandes empresas, o que
gerou revolta dos contribuintes que, indiretamente, arcariam com os valores
para quitar os prejuizos do banco.

O Bitcoin foi criado por Satoski Nakamoto (pseuddénimo), em 2008. Na
ocasido, Nakamoto enviou um e-mail para as pessoas que poderiam ter
interesse em criptografia, explicando que se tratava de um novo sistema de
dinheiro eletrénico que ndo precisaria da intermediagdo de terceiros confiaveis.
Além disso, enviou, no mesmo e-mail, um manual sobre os fundamentos do
Bitcoin, a saber: é uma rede peer-to-peer (ponto a ponto), cuja finalidade é
evitar o gasto duplo, ou seja, o envio das mesmas moedas mais de uma vez;
sem intermediarios, como bancos; possibilita o0 anonimato dos participantes e
utiliza prova de trabalho, que consiste em um processo que ganhou o nome de
mineracdo. No manual, Nakamoto também estipulou que o Bitcoin tem oferta
finita, ou seja, no total, somente 21 milhdes de unidades podem ser mineradas
(criadas) até 2140.

Outras curiosidades sobre a origem do Bitcoin também constam na obra
de Aranha (2021, p. 65); uma delas é a compra feita pelo garoto Jeremy, de 18
anos, em 22 de maio de 2.010, de duas pizzas da Domino’s por dez mil Bitcoins,
valor que, convertido em reais e com a cotacdo atual, daria algo em torno de um
bilhdo e meio de reais.

Ainda de acordo com Ulrich (2014, p.25), “o Bitcoin tem o potencial de
melhorar a qualidade de vida dos mais pobres no mundo” e beneficiar pessoas
que ndo possuem acesso a servicos financeiros basicos, bem como aquelas que
vivem em nagdes com controles de capitais, uma vez que o Bitcoin ndo pode ser
manipulado por uma autoridade central. Com isso, a importancia do Bitcoin se
torna evidente, sobretudo, quando passa a ser adotado como moeda legal em
paises como El Salvador e Republica Centro-Africana’ e utilizada por figuras
importantes, como o prefeito de Nova York, que recebe seus proventos em
Bitcoin®. No Brasil, a prefeitura do municipio do Rio de Janeiro, afirmou que o

9 https://www.istoedinheiro.com.br/republica-centro-africana-adota-Bitcoin-como-moeda-
legal/#:~:text=N0%20momento%2C%20apenas%20EI%20Salvador,0%20Bitcoin%20
como%20moeda%20legal.

10 https://www.cnnbrasil.com.br/business/prefeito-eleito-de-nova-york-diz-que-recebera-
primeiros-salarios-em-Bitcoin/

Themis Revista Juridica e Volume 04 ¢ Nimero 06 e Jan-Jul 2023 « 37



Bitcoin fara parte do tesouro da cidade'! e que, a partir de 2.023, o IPTU podera
ser pago em criptomoedas'?.

Vale mencionar que, na Argentina, os trabalhadores estdo recebendo seus
saldrios, parcialmente ou totalmente, em Bitcoin ou em outros criptoativos,
visando proteger o assalariado dos efeitos da inflagdo no pais'®. Esse fato
demonstra que o Bitcoin e os outros criptoativos estdo cada vez mais inseridos
na nossa sociedade.

Nesse sentido, o Poder Judicidrio precisa entender o universo dos ativos
digitais para otimizar as decisdes, de modo a garantir a satisfacdo da execucao
por meio da penhora dos criptoativos.

1.4 EXCHANGES

O artigo 59, da Instrucdo Normativa da Receita Federal do Brasil, n2 1.888/19,
define, no seu inciso I, que as exchanges se referem a:

pessoa juridica, ainda que ndo financeira, que oferece servigos referentes a
operagodes realizadas com criptoativos, inclusive intermediagdo, negociagcdo
ou custodia, e que pode aceitar quaisquer meios de pagamento, inclusive
outros criptoativos.

Pardgrafo tnico. Incluem-se no conceito de intermediagdo de operagées
realizadas com criptoativos, a disponibilizacdo de ambientes para a
realizagdo das operagdes de compra e venda de criptoativo realizadas entre
0s proprios usudrios de seus servigos.

As principais exchanges brasileiras sdo'*: Mercado Bitcoin, Foxbit, NovaDAX
e BitcoinTrade que, em conjunto, movimentam sessenta e dois milhdes de
reais por dia, de acordo com o CoinMarketCap. Pelo fato de tais ativos serem
brasileiros, eles devem repassar informagdes a Receita Federal do Brasil e, em
decorréncia, sdo passiveis de receber e atender as solicitacdes de informacoes e
até pedidos de penhora, via oficios judiciais.

Nesse contexto, duas vertentes apontam: a primeira é favoravel aos credores
de agdes judiciais, os quais podem obter informagdes a partir do deferimento da
expedicdo de oficio destinado as corretoras para prestarem informacdes, caso o

1 https://exame.com/future-of-money/rio-de-janeiro-confirma-que-vai-incorporar-Bitcoin-ao-
tesouro-da-cidade/

12 https:/ /prefeitura.rio/cidade/carioca-podera-pagar-iptu-com-criptomoeda-em-2023/

3 https://www.infomoney.com.br/mercados/salario-em-Bitcoin-ja-e-realidade-e-ganha-forca-
na-america-latina-entenda-como-funciona/

* https://www.cnnbrasil.com.br/business/entenda-o-que-sao-as-exchanges-de-criptomoedas-
e-quais-sao-as-regras-do-setor/
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devedor possua criptoativos e até mesmo a penhora. J4, para os devedores que
pretendem ocultar o patrimonio dentro das exchanges, isso é um dificultador,
uma vez que a maior corretora do mundo, a Binance'®, se tornou sécia de uma
empresa brasileira, a B Fintech Servicos de Tecnologia Ltda; sendo assim, a
Binance passa ser, efetivamente, obrigada a prestar informacdes a Receita
Federal do Brasil e a demais 6rgaos e autoridades.

Diante disso, os credores/investidores de ativos digitais respondem
normalmente as obrigacdes de natureza civel e trabalhista, ora em discussao,
além de outras que possam existir.

A exchange - Binance - vem demonstrando interesse cada vez maior no
mercado brasileiro, tendo feito grandes acdes de marketing como o patrocinio
do Santos Futebol Clube!® e do Campeonato Paulista de Futebol de 2.022%.
No mais, a Binance e as diversas corretoras existentes no mercado mundial
oferecem produtos para que os detentores de criptoativos os mantenham dentro
de suas corretoras. Exemplo disso, é a poupanca, na qual os criptoativos rendem
juros podendo haver retirada do produto a qualquer momento, além do staking
que funciona de modo parecido com o CDB (Certificado de Depédsito Bancario)
oferecidos pelos bancos, no qual o montante de criptoativos investidos ficara
indisponivel pelo tempo escolhido pelo investidor, em troca de juros maiores
que da poupanca.

Uma vez que as corretoras nacionais e algumas estrangeiras recebem
depdsitos através de cartdo de crédito e débito, boleto e até pix, como “o meio de
pagamento criado pelo Banco Central (BC) em que os recursos sdo transferidos
entre contas em poucos segundos'®” torna-se possivel rastrear a origem do
dinheiro que o usuario deposita na corretora e, de igual modo, o dinheiro
oriundo da venda de criptoativos pode ser convertido em reais e transferido
para a conta do investidor ou de terceiro por ele indicado.

Por fim, vale esclarecer que os usuarios das corretoras, ao depositarem seus
criptoativos nas respectivas plataformas, estao concedendo o dominio da chave
publica e da chave privada desses ativos, o que facilita o eventual cumprimento
de penhora.

15 Binance: A Binance movimenta mais de 67 (sessenta e sete) trilhdes de reais por dia e aceita
depésitos em reais, o que facilitaria muito a penhora de eventuais criptoativos que os devedores
mantenham com ela, além de, devido ao grande niimero de usudrios, dar maior liquidez para os
criptoativos.

16 https://www.santosfc.com.br/santos-fc-anuncia-binance-como-novo-patrocinador-e-
licenciado-para-fan-tokens-e-nft/

17 https:/ /futebolpaulista.com.br/Noticias/Detalhe.aspx?Noticia=18724
18 https://www.bcb.gov.br/estabilidadefinanceira/pix
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1.5 WALLETS

Os wallets sdo softwares de carteiras digitais nas quais é possivel depositar
criptoativos. O préprio usudrio de wallets passa a ser detentor das chaves
publica e privada e da senha de recuperacgdo gerados pelos softwares. Ha duas
classificacoes de wallets: a hot wallets, que sdo carteiras com acesso a internet,
como mobile (softwares em smartphones), desktop (computadores) e web (sites)
e as cold wallets, que sdo desconectadas da internet, como hardware wallets,
consistindo, grosso modo, em um pen drive e papper wallets, que sdo chaves
inseridas em um documento fisico.

Vale destacar que operar uma wallet requer certo conhecimento ou auxilio
de terceiro com maior experiéncia, uma vez que um erro pode enviar os
criptoativos para alguém de qualquer parte do mundo, além da possibilidade
de se perder a senha de recuperacao das chaves, o que, por esse motivo, estima-
se que ha cerca de milhdes de Bitcoins “presos”!®, bem como a possibilidade de
ataques de hackers, que se utilizam da internet para cometer crimes, como o
“desvio” de criptoativos que se encontram dentro de hard wallets.

Um ponto que merece aten¢do por parte dos operadores do direito é que
os wallets compreendem ferramentas especificas, dentro do universo dos
criptoativos, por meio das quais é possivel fraudar uma execucao judicial. Assim,
vale ressaltar que os operadores do direito, sejam advogados, magistrados ou
servidores devem estar preparados para rastrearem, identificarem e até mesmo
penhorarem, de alguma forma, essas carteiras.

Nesse sentido, reafirma-se a importancia que o Poder Judiciario detém para
entregar o bem da vida ao credor em uma execugdo judicial e, de igual modo,
inibir condutas fraudulentas por parte dos devedores, como a ocultacdo de
patrimonio.

Sob o nosso entendimento, que visa aflorar discussdes no meio académico e
no meio profissional, é fundamental fortalecer o argumento de que é possivel
rastrear a destinagdo de criptoativos feita pelo investidor a algum wallet, a
partir das informagdes prestadas por instituicdes bancarias, por operadoras
de cartdo de crédito e, principalmente por exchanges, destacando que muitas
das corretoras de ativos virtuais ja repassam informacdes a Receita Federal do
Brasil.

E importante mencionar que na IN n. 1.899/19 da Receita Federal do Brasil
houve a revogacdo da exigibilidade do contribuinte em informar o enderego

9 https://cointelegraph.com.br/news/Bitcoin-hunters-specialize-in-recovering-coins-lost-by-
their-owners
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do seu wallet, o que dificulta a localizacao, mas nao o efetivo rastreamento
quando se ha estrutura operacional para isso, como foi o caso em que a justica
americana conseguiu recuperar cerca de mais de trés bilhdes de délares em
criptoativos hackeados?.

As carteiras desconectadas da internet sdo as mais dificeis de se penhorar,
por isso muitos operadores de direito, pela mera possibilidade da transferéncia
dos criptoativos das corretoras para as wallets, desistem de tentar a penhora,
uma vez que uns dos argumentos é que, mesmo que se localize uma cold wallet,
ainda haver a necessidade de se obter as chaves de acesso desta, as quais
somente o investidor possui, também entendemos que é possivel tira-la da
posse do devedor, o que sera melhor abordado ao longo deste estudo.

Apos visitarmos alguns conceitos envolvendo o universo dos criptoativos,
passamos a analisar previsdes no ordenamento juridico.

2. PREVISOES NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Neste capitulo, abordamos os dois principais 6rgaos relacionados ao mercado
dos criptoativos e a Lei n® 14.478, de 2022.

2.1 RECEITA FEDERAL DO BRASIL

AReceita Federal do Brasil foi o primeiro 6rgdo do Poder Publico a dar atencao
aos criptoativos e, desde 2.019, determina que estes sejam declarados pelo
contribuinte e, com base no lucro obtido, imputa a obrigacdo no recolhimento
do Imposto de Renda.

A Instrucdo Normativa n? 1.888/19, conforme ja mencionado no inicio
do artigo, define os criptoativos e as exchanges, além da obrigatoriedade dos
contribuintes e corretoras prestarem informagoes ao Fisco.

O disposto no paragrafo anterior retira o carater dos criptoativos em conferir
anonimato a seus detentores, ou seja, esse argumento ndo deve ser levado em
conta se usado pelo devedor ou qualquer operador do direito em um processo
para que ndo ocorra eventual penhora.

A tributacdo dos criptoativos se baseia no art. 21 da Lei n. 8.981/95,
constando no seu caput que “O ganho de capital percebido por pessoa fisica em
decorréncia da alienacdo de bens e direitos de qualquer natureza, sujeita-se a

20 https://exame.com/future-of-money/justica-americana-recupera-us36-bi-em-cripto-de-hack-
da-bitfinex/
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incidéncia do imposto sobre a renda”, e nas suas alineas apresenta as aliquotas
de 15% (1), 17,5% (11), 20% (I1I) e 22,5% (IV).

Destaca-se que foi apresentado, por contribuinte, uma consulta sobre
interpretacdo de legislagdo sobre o tema, em cujo trecho, segue o parecer
proferido pelo Fisco:

Considerando que o art. 35, inciso VI, alinea “a”, item 2 do Decreto n.
9.580/2018 e art. 10, inciso I, alinea “b” da Instrugdo Normativa RFB n°
1500/2014 preveem que é necessario recolher imposto de renda nas
operagdes que ultrapassem a R$ 35.000,00 de ativos no exterior (agdes,
etf’s, criptoativos, entre outros), questiono se é necessario recolher tal
tributo nas operagdes superiores a quantia mencionada onde utiliza-se
apenas determinada criptomoeda para adquirir outra, tal como: Bitcoin
para adquirir uma Stablecoin (usd com, pax, trueusd, entre outros).
Cumpre destacar que em tais opera¢des ndo é necessario converter a
criptomoeda em moeda fiduciaria (dolar, real, entre outros) para adquirir
outro criptoativo. Assim, utiliza-se “Bitcoin”, na plataforma da exchange
(corretora de criptoativos no exterior), para adquirir uma Stablecoin.

()

1) Deve-se recolher imposto de renda nas operagdes superiores a R$
35.000,00 onde utiliza-se determinada criptomoeda (Bitcoin, Ethereum,
litecoin, dash), na plataforma da exchange (corretora de criptoativos no
exterior), para adquirir outro criptoativo, tal como uma stablecoin?

.)

0 exposto acima refere-se a Solicitagcdo de Consulta n? 214 - Cosit, da Receita
Federal, sendo citado o art. 22, da IN RFB n. 1.500/14:

Art. 22 S3o contribuintes do imposto sobre a renda as pessoas fisicas
residentes no Brasil titulares de disponibilidade econémica ou juridica de
renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinacido
de ambos, e de proventos de qualquer natureza.

Paragrafo unico. Sdo também contribuintes, as pessoas fisicas:

I - Que perceberem rendimentos de bens de que tenham a posse como se
lhes pertencessem, de acordo com a legislacdo em vigor; e

IT - Nao residentes no Brasil que recebam rendimentos de fontes situadas
no Brasil.

Com relacdo a mesma IN citada acima, aponta o art. 32, qual seja:

Art. 32 Constituem rendimentos tributaveis todo o produto do capital, do
trabalho ou da combinacdo de ambos, os alimentos e pensdes percebidos
em dinheiro e, ainda, os proventos de qualquer natureza, assim também
entendidos os acréscimos patrimoniais ndo correspondentes aos
rendimentos declarados.

42 o Themis Revista Juridica e Volume 04 ¢ Nimero 06 e Jan-Jun 2023



Com base nesses dispositivos, passou a ser mencionado na Solicitagcdo de
Consulta n? 214 - Cosit, da Receita Federal, o seguinte:

Esclareca-se que a utilizacdo de uma criptomoeda na aquisicdo de outra
configura alienacdo de bem ou direito, portanto, sujeita a incidéncia do
Imposto sobre a Renda a titulo de Ganho de Capital, conforme disposto
nos seguintes dispositivos: Lei n? 7.713, de 22 de dezembro de 1988, art.
32, § 39, e Regulamento do Imposto sobre a Renda (RIR/2018), aprovado
pelo Decreto n2 9.580, de 22 de novembro de 2018, arts. 47, inciso 1V, e
132, inciso II (...).

Por fim, a conclusdo da referida SC n. 214 dispoe que:

O ganho de capital apurado na alienagdo de criptomoedas, quando uma
é diretamente utilizada na aquisicdo de outra, ainda que a criptomoeda
de aquisicdo ndo seja convertida previamente em real ou outra moeda
fiduciaria, é tributado pelo imposto sobre a renda da pessoa fisica, sujeito
a aliquotas progressivas, em conformidade com o disposto no art. 21 da
Lei n? 8.981, de 20 de janeiro de 1995, devendo o valor de alienacdo da
criptomoeda ser avaliado em reais pelo valor de mercado que tiver na data
do recebimento.

E isento do imposto sobre a renda o ganho de capital auferido na alienagio
de criptomoedas cujo valor total das alienagdes em um més, de todas as
espécies de criptoativos ou moedas virtuais, independentemente de seu
nome, seja igual ou inferior a R$ 35.000,00 (trinta e cinco mil reais).

Dessa forma, podemos ja extrair a existéncia dos criptoativos no nosso
ordenamento juridico, além da conceituacdo das exchange, definidas como
corretora de criptoativos no exterior.

Na mesma dire¢do, é possivel claramente verificar que a Receita Federal
do Brasil trata os criptoativos como bens passiveis de renda para fins de
aplicacao de tributos, razdo pela qual o Poder Judiciario também deve ter visao
semelhante, mas com o intuito de satisfazer a execuc¢do, caso nao haja outros
bens do executado mais faceis de se reverterem em dinheiro para o credor.

2.2 COMISSAO DE VALORES MOBILIARIOS - CVM

A CVM, por meio do Parecer de Orientagdo de nimero 40%, publicada no
dia 14 de outubro de 2.022, traz diretrizes sobre o tema, definindo que “os
criptoativos (ou a sua propriedade) sdo representados por tokens, que sao
titulos digitais intangiveis”, e faz as seguintes ressalvas:

2 https://conteudo.cvm.gov.br/legislacao/pareceres-orientacao/pare040.html
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Apesar de essas tecnologias ndo estarem, em si, sujeitas a regulamentacdo
no ambito do mercado de valores mobiliarios, é importante destacar
que, a depender da sua natureza e caracteristicas, os servicos ou ativos
desenvolvidos por meio delas podem estar sujeitos a regimes regulatdrios
especificos, nos termos da legislagdo aplicavel. Nesse sentido, o fato de
um servico ou ativo ser desenvolvido ou ofertado digitalmente, por
meio criptografico ou baseado em tecnologia de registro distribuido, é
irrelevante para o enquadramento de um ativo como valor mobilidrio ou
para a submissao de determinada atividade a regulamenta¢do da CVM.
Nesse contexto, embora a tokenizagdo em si ndo esteja sujeita a prévia
aprovacdo ou registro na CVM, caso venham a ser emitidos valores
mobiliarios com fins de distribuicdo publica, tanto os emissores quanto a
oferta publica de tais tokens estardo sujeitos a regulamentacdo aplicavel.

Assim, caso o criptoativo se enquadre nos conceitos de valores mobilidrios,
sendo, de forma singela, titulos ou contratos coletivos ofertados publicamente
que gerem direito de participagdo, podem ser enquadrados nas diretrizes da
CVM.

A CVM, ressalvando nio haver exclusividade ou estancamento, classifica os
criptoativos em trés espécies:

(i) Token de Pagamento (cryptocurrency ou payment token): busca
replicar as func6es de moeda, notadamente de unidade de conta, meio de
troca e reserva de valor;

(ii) Token de Utilidade (utility token): utilizado para adquirir ou acessar
determinados produtos ou servigos; e

(iii) Token referenciado a Ativo (asset-backed token): representa um ou
mais ativos, tangiveis ou intangiveis. Sdo exemplos os “security tokens”,

as stablecoins, os non-fungible tokens (NFTs) e os demais ativos objeto de
operacgdes de “tokenizacio”.

E, define que:

A CVM entende que o token referenciado a ativo pode ou ndo ser um
valor mobiliario e que sua caracterizagdo como tal dependera da esséncia
econOmica dos direitos conferidos a seus titulares, bem como podera
depender da fun¢ao que assuma ao longo do desempenho do projeto a ele
relacionado.
Nessesentido,vale mencionar queapraticade mercado vem demonstrando
que um token pode representar ndo sé ativos, como também direitos
de remuneracdo por empreendimento, direito a receber relacionado a
estruturas assemelhadas as de securitizacdo, ou, ainda, direito de voto
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Portanto, a CVM deve verificar os direitos que o criptoativo confere ao
detentor para, entdo, analisar se o token (criptoativo) pode ser enquadrado
como valor mobiliario e a ele ser aplicada a legislacdo competente.

2.3 LEIN214.478/22

Como vimos, ndo havia lei especifica sobre o tema, havendo diretrizes
esparsas no ordenamento emanadas pela Receita Federal do Brasil e pela
Comissao de Valores Mobiliarios. Porém, em 21 de dezembro de 2.022, a Lei
n? 14.478/22 foi editada. Tal lei regulamenta a prestacdo de servicos de ativos
virtuais. No seu artigo 22, consta a determinacdo para que as “prestadoras de
servicos de ativos virtuais” fagam o processo de autorizacdo junto aos 6rgaos ou
entidades da administracao publica federal competentes para poderem atuar
no territdrio brasileiro. Ja, no artigo 39, traz a definicio do que sdo os ativos
virtuais:

Para os efeitos desta Lei, considera-se ativo virtual a representacdo digital
de valor que pode ser negociada ou transferida por meios eletronicos
e utilizada para a realizagdo de pagamentos ou com o propdsito de
investimento, nao incluidos:

[ - Moeda nacional e moedas estrangeiras;

II - Moeda eletrdnica, nos termos da Lei n® 12.865, de 9 de outubro de
2013;

III - instrumentos que provejam ao seu titular acesso a produtos ou
servicos especificados ou a beneficio proveniente desses produtos ou
servicos, a exemplo de pontos e recompensas de programas de fidelidade;
e

IV- Representagdes de ativos cuja emissao, escrituracdo, negociacdo ou
liquidacdo esteja prevista em lei ou regulamento, a exemplo de valores
mobilidrios e de ativos financeiros. Paragrafo inico. Competira a 6rgio
ou a entidade da Administragdo Publica federal definido em ato do Poder
Executivo estabelecer quais serdo os ativos financeiros regulados, para
fins desta Lei.

A Lei em anadlise, ja no seu artigo 42, também preza pela aplicacdo dos
preceitos do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n? 8.078/90), pela protecao
contra vazamento de dados (Lei n®13.709/18) e até pela prevencdo contra a
pratica de crime de lavagem de dinheiro (Lei n? 9.613/98), entre o usuario-
consumidor e a prestadora de servigos de ativos virtuais. Nela também consta
uma maior definicdao sobre as prestadoras no seu artigo 52
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Considera-se prestadora de servicos de ativos virtuais a pessoa juridica
que executa, em nome de terceiros, pelo menos um dos servicos de ativos
virtuais, entendidos como:

I - Troca entre ativos virtuais e moeda nacional ou moeda estrangeira;

II - Troca entre um ou mais ativos virtuais;

I1I - transferéncia de ativos virtuais;

IV - Custddia ou administragdo de ativos virtuais ou de instrumentos que
possibilitem controle sobre ativos virtuais; ou

V - Participagdo em servicos financeiros e prestacio de servigos
relacionados a oferta por um emissor ou venda de ativos virtuais.
Paragrafo tnico. O 6rgdo ou a entidade da administragio publica federal
indicada em ato do Poder Executivo podera autorizar a realizacdo de
outros servicos que estejam, direta ou indiretamente, relacionados a
atividade da prestadora de servicos de ativos virtuais de que trata o caput
deste artigo.

Por fim, o art. 10 da Lei faz a inclusdo do art. 171-A no C6digo Penal, incluindo
como criminosa a conduta de:

“Fraude com a utilizacdo de ativos virtuais, valores mobiliarios ou ativos
financeiros

Art. 171-A. Organizar, gerir, ofertar ou distribuir carteiras ou intermediar
operagdes que envolvam ativos virtuais, valores mobiliarios ou quaisquer
ativos financeiros com o fim de obter vantagem ilicita, em prejuizo alheio,
induzindo ou mantendo alguém em erro, mediante artificio, ardil ou
qualquer outro meio fraudulento.

Pena - reclusio, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e multa.”

by

Ao analisarmos as questdes relacionadas ao universo dos criptoativos, a
luz do entendimento da Receita Federal, da Comissdo dos Valores Mobilidrios
e dos preceitos da Lei 14.478/22, entendemos que ha previsdes normativas
suficientes para fundamentar os pedidos de penhora que serdo analisados em
conjunto com os preceitos gerais dos sistemas de execu¢do no Processo Civil e
no Processo do Trabalho.

3. SISTEMA DE EXECUGCAO NO PROCESSO CIVIL

As execucdes de titulos executivos extrajudiciais (previstos no art. 784, do
CPC??) ou judiciais (artigo 523 e seguintes do CPC), partem do pressuposto de
que o credor do titulo tem a certeza do direito a seu favor, seja conferido por
um cheque ou nota promissoéria com os requisitos validos, por exemplo, ou por
sentenca transitada em julgado.

22 A sigla CPC se refere a Codigo de Processo Civil (Lei n® 13.105/15)
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A funcdo do Judiciario, dentro de todo o processo, mas especialmente na
execucao, é satisfazer o crédito do credor, adotando medidas para buscas de
bens em caso de o devedor nao efetuar o pagamento de forma voluntaria.

O devedor responde com todos os seus bens presentes e futuros para o
cumprimento de suas obrigacdes, salvo as restricdes estabelecidas em lei (art.
789, CPC). Em segundo momento, o art. 790, também do CPC, apresenta a figura
do devedor secundario.

Apbs essa breve revisao de conceitos iniciais da execugdo no processo civil e
adentrando especificamente o objeto do nosso estudo, passamos a abordar os
bens passiveis de penhora.

Nesse contexto, Gongalves (2018, p. 833) leciona que:

A penhora é ato de constrigdo que tem por fim individualizar os bens do
patrimonio do devedor que ficardo afetados ao pagamento do débito e que
serdo excutidos oportunamente. E ato fundamental de toda e qualquer
execucdo por quantia, sem o qual ndo se pode alcancar a satisfacao do
credor.

A busca por bens a serem penhorados, ou mesmo a oferta voluntaria por
parte do devedor, deve seguir a ordem prevista no art. 835, do CPC, ressalvada
a possibilidade de escolha pelo credor, por se tratar de maior facilidade para
eventual venda direta, praga ou hasta publica, sendo:

[ - Dinheiro, em espécie ou em depdsito ou aplicagdo em instituicao
financeira;

II - Titulos da divida publica da Uniao, dos Estados e do Distrito
Federal com cotacdo em mercado;

[1I - titulos e valores mobiliarios com cotagcdo em mercado;

IV - Veiculos de via terrestre;

V - Bens imoveis;

VI - Bens mdveis em geral;

VII - semoventes;

VIII - navios e aeronaves;

[X - Agdes e quotas de sociedades simples e empresarias;

X - Percentual do faturamento de empresa devedora;

XI - pedras e metais preciosos;

XII - direitos aquisitivos derivados de promessa de compra e venda
e de alienagdo fiduciaria em garantia;

XIII - outros direitos.
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A respeito disso, Neves (2017, p.1361) destaca que:

0 art. 835 do Novo CPC regulamenta a ordem de preferéncia da penhora,
de forma que, havendo diferentes bens no patriménio do executado e
ndo sendo necessaria a penhora de todos eles, alguns prefiram a outros,
conforme a ordem estabelecida pelo legislados. E evidente que a ordem
de penhora é tema que s6 tem relevancia diante da pluralidade de bens
passiveis de serem penhorados(...).

E evidente que qualquer dos bens listados no art. 835 do CPC, se encontrados
durante a execucdo, sdo mais eficazes para satisfazer os credores do que os
criptoativos, ao menos enquanto este mercado ndo adquira for¢a suficiente
no nosso pais, mas, como ja mencionado, esses ativos, além de investimentos,
podem ser usados como forma de ocultagao de patrimonio.

Apesar de ndo constarem no rol do art. 835, do CPC, entender que, sendo
o Bitcoin uma das moedas oficiais de paises como El Salvador, ele passa a se
enquadrar como moeda estrangeira, o que torna possivel a sua conversio em
moeda nacional, principalmente dentro de uma exchange. No mesmo sentido, se
a CVM entender que determinado ativo se enquadra como valores mobiliarios,
podera haver enquadramento no inciso IIl, inclusive por existirem corretoras
nacionais que permitem a verificagdo das cotacdes desses ativos no respectivo
mercado, de modo a tornar possivel que o efetivo valor correspondente aos
ativos penhorados sejam convertidos em dinheiro para o credor.

Também ¢é possivel enquadrarmos os criptoativos, analogicamente, a
aplicagdes em institui¢des financeiras, eis que algumas destas, como o Nubank,
esta comercializando o Bitcoin e o ETH nas suas plataformas, além de estar
criando sua criptomoeda prépria®.

Podemos afirmar, ainda, que é valido o enquadramento no inciso XIII (outros
direitos), ainda mais se levarmos em conta o tratamento que a prépria Receita
Federal do Brasil vem dando aos criptoativos, exigindo declaracido para apurar
se houve auferimento de renda passivel de tributacao.

Caso o devedor ofereca voluntariamente algum criptoativo, cabera ao credor
aceita-lo ou ndo, o que leva a necessidade, principalmente dos advogados, de
conhecerem as modalidades do referido ativo, bem como a sua reputagido no
respectivo mercado.

Vale lembrar que a eventual alegacdo da parte de que os ativos sdo bens
incorpéreos e de dificil liquidez é irrelevante para o contexto juridico, ao menos
se considerarmos o atual cendrio econémico brasileiro.

23 https://blog.nubank.com.br/nubank-cria-nucoin-moeda-digital-propria/



Partindo-se de uma analise técnica dos conceitos de ativos digitais, bem como
dos preceitos do CPC, parece-nos perfeitamente possivel que tais ativos sejam
penhorados. A questao de como efetivamente formalizar a penhora, converté-la
de modo a satisfazer a execucdo, apreender cold wallets entre outros problemas,
sdo questdes que exigem preparo de todos os operadores do direito, os quais
ndo podem ficar inertes sob pena de incentivar fraudes as execu¢des em geral.

A seguir, passamos a apresentar alguns julgados civeis do Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo.

3.1 ANALISE DE JULGADOS CiVEIS

O Tribunal de Justica de Sao Paulo vem somando esfor¢os para construir
entendimento que possibilitem utilizar os criptoativos para fins de penhora e,
consequente, para a satisfacao de crédito em execucdo, especialmente pelo fato
de a Receita Federal do Brasil ter diretrizes internas sobre o tema.

A seguir, apresentamos alguns agravos de instrumentos para elucidar esse
cenario:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE EXECUCAO. Expedicdo de
oficio para as empresas Foxbit, Mercado Bitcoin, Bitcointrade, Brasil
Bitcoin e Novadax, na tentativa de penhora de criptomoedas/Bitcoins.
Indeferimento. Irresignacdo da parte exequente. Cabimento. Feito
executivo ajuizado ha anos. Tentativas frustradas de obtengio do crédito.
Necessidade de intervencao judicial para obtencdo das informacgdes
pleiteadas, observado, ademais, que as aplicagdes em Bitcoins ainda ndo
possuem regulamentacdo pelo Bacen. Recurso provido. (T]SP; Agravo de
Instrumento 2207750-69.2022.8.26.0000; Relator (a): Walter Barone;
Orgdo Julgador: 242 Camara de Direito Privado; Foro de Adamantina - 32
Vara; Data do Julgamento: 17/10/2022; Data de Registro: 17/10/2022;
DJE 20/10/2022).

AGRAVO DE INSTRUMENTO. CUMPRIMENTO DE SENTENCA. EXPEDICAO
DE OFICIOS AS CORRETORAS DE CRIPTOMOEDAS. POSSIBILIDADE.
Cuida-se de agravo de instrumento para expedicdo de oficios as Corretoras
de criptomoedas. O cumprimento de sentenc¢a tramita desde 2017, com
tentativas frustradas de perseguicdo do crédito. A medida possui intuito
de tornar mais célere e eficaz a execucdo podendo viabilizar a penhora
futura. Participacdo do Poder Judiciario para obtencido das informacgdes
pleiteadas imprescindivel. Além das corretoras ndo se submeterem ao
controle do Banco Central, os dados sdo privados e sigilosos, ndo podendo
ser acessado pelo exequente. Decisdo mantida. AGRAVO PROVIDO.
(TJSP; Agravo de Instrumento 2216602-82.2022.8.26.0000; Relator (a):
Alexandre David Malfatti; Orgéo Julgador: 122 Camara de Direito Privado;
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Foro Central Civel - 342 Vara Civel; Data do Julgamento: 21/09/2022; Data
de Registro: 21/09/2022; DJE 22/11/2022).

Agravo de instrumento. Execucdo de titulo extrajudicial. Decisdo que
indeferiu pedido de pesquisa e penhora de criptomoeda. Cabimento. Ndo
ha 6bice legal a impedir tal pesquisa, que ndo é meramente especulativa.
Possibilidade de existéncia de bens passiveis de penhora. Informacgio
util ao credor que somente é acessivel por meio de intervencdo do Poder
Judiciario. Criptoativos sdo reconhecidos pela Secretaria da Receita
Federal como ativos financeiros, tanto que devem ser declarados na
forma da regulamentacdo administrativa especifica. Informac¢des nio
abrangidas pela pesquisa SISBAJUD. Decisdo modificada. Recurso provido.
(TJSP; Agravo de Instrumento 2212988-06.2021.8.26.0000; Relator (a):
El6i Estevdo Troly; Orgéo Julgador: 152 Camara de Direito Privado; Foro
Central Civel - 212 Vara Civel; Data do Julgamento: 22/11/2021; Data de
Registro: 22/11/2021; DJE 01/12/2021)

Nadltima ementa apresentadaacima, o relator El6i Estevao Troly, reconheceu
a possibilidade de se utilizar os criptoativos para fins de penhora entendendo
se tratar de ativos financeiros de acordo com a Receita Federal, além de as
corretoras domiciliadas no Brasil terem o dever de prestar informacoes a
referido 6rgdo para fins tributarios.

Devido ao sigilo de informacodes ligadas aos criptoativos, nota-se que o
Judiciario atua de modo essencial para dar a efetividade na busca de tais bens,
requisitando informacdes e até a penhora junto as corretoras.

Todavia, no mesmo Tribunal, ainda ha corrente contraria:

PENHORA - Execucdo de titulo extrajudicial - Pretensdao de pesquisa
e penhora de criptoativos em nome do executado - Expedicdo de oficio
para operadoras de criptomoedas. Auséncia de regulamentacdo no Brasil
acerca da comercializagdo de moedas criptografadas - Impossibilidade: -
De rigor o indeferimento do pedido de expedicdo de oficios para pesquisas
e posterior penhora de criptoativos em nome do executado, em razido
da auséncia de regulamentacdo pelo Banco Central da comercializacdo
e circulacdo, bem como da auséncia de indicativos especificos da
existéncia de ativos em nome do executado. RECURSO NAO PROVIDO.
(TJSP; Agravo de Instrumento 2223718-76.2021.8.26.0000; Relator (a):
Nelson Jorge Jtinior; Orgio Julgador: 132 Camara de Direito Privado; Foro
Central Civel - 72 Vara Civel; Data do Julgamento: 14/05/2022; Data de
Registro: 14/05/2022)

Para justificar a negativa, o relator Nelson Jorge Junior entendeu que as
“criptomoedas” sdo comercializadas e circulam de forma livre e privada e que
ndo havia regulamentacao especifica.
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Ainda dentro da corrente contraria, apresentamos outro julgado que nio
permitiu a penhora de Bitcoins:

CUMPRIMENTO DE SENTENCA - Acdo de indenizagdo - Pedido de penhora
de moedas virtuais Bitcoin - Descabimento - Bens que ndo possuem lastro
e ndo estdo regulamentados pelo Banco Central ou pela CVM e podem
ser negociados por qualquer meio digital, o que dificulta ndo apenas
a efetivacdo, como o gerenciamento da penhora nos autos - Auséncia,
ademais, de comprovacdo de que o devedor seja efetivamente titular
de bens dessa natureza - Pedido demasiadamente genérico - Recurso
desprovido.

(TJSP; Agravo de Instrumento 2059251-85.2018.8.26.0000; Relator (a):
Galdino Toledo Junior; Orgio Julgador: 92 CAmara de Direito Privado; Foro
Central Civel - 82 Vara Civel; Data do Julgamento: 26/11/2019; Data de
Registro: 26/11/2019; DJE 29/11/2019)

A justificativa acima de que ndo ha comprovagio se o devedor seja
efetivamente titular de criptoativos, ndo deve ser levada em consideragdo, uma
vez que quando o credor solicita a penhora por meio das ferramentas SISBAJUD
e RENAJUD, ele ndo tem conhecimento prévio se o devedor possui ativos em
contas bancarias ou veiculos préprios.

0 estudo sobre as exchanges foi claro ao dizer que ela passa a fazer a custodia
dos ativos, o que facilita a penhora e até a sua transformacdo em dinheiro?*.

Dessa forma, é possivel verificar que no Tribunal de Justica de Sdo Paulo, ha
crescente entendimento no sentido de possibilitar a penhora de criptoativos,
destacando-se que, na maioria dos casos, tal pedido se deu apds a busca de
patrimonios listados no rol do art. 835, do CPC.

4. SISTEMA DE EXECUCAO NO PROCESSO DO TRABALHO

A execucdo trabalhista tem como fonte principal a prépria Consolidacado das
leis trabalhistas - CLT - e as leis esparsas e, como fontes secundarias, a lei de
execugoes fiscais (art. 889, da CLT) e, por ultimo, o Coédigo de Processo Civil.

Miessa (2021, p.1040) elenca os titulos passiveis de execucdo, sendo os
titulos judiciais:

a) as decisdes passadas em julgado (CLT, art. 876);
b) as decisdes das quais ndo tenha havido recurso com efeito
suspensivo (CLT, art. 876);

24 Este item sera abordado na sec¢do 5.
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c) os acordos, quando ndo cumpridos (CLT, art. 876);

d) os créditos previdenciarios decorrentes das sentencas
condenatdrias trabalhistas e dos acordos homologados (CLT, art.
876, paragrafo unico);

e) Os acordos extrajudiciais homologados judicialmente (CLT, arts.
855-B a 855-E);

f) Sentenca arbitral (CLT, art. 507-A; Lei n? 9.307/96, art. 31;
CPC/2015, art. 515, VII).

Ja os titulos extrajudiciais, passiveis de execucdo trabalhista, segundo o
mesmo doutrinador, sdo:

a) os termos de ajuste de conduta firmados perante o Ministério
Publico do Trabalho (CLT, art. 876);

b) os termos de conciliacdo firmados perante as Comissdes de
Conciliacao Prévia (CLT, art. 876);

c) a certidao da divida ativa da Unido referente as penalidades
administrativas impostas ao empregador pelos 6rgios de
fiscalizagdo do trabalho (CF/88, art. 114, VII);

d) o cheque e a nota promissoria emitidos em reconhecimento
de divida inequivocamente de natureza trabalhista (TST-IN n2
39/2016, art. 13).

O art. 878, da CLT, traz os legitimados ativos para promoverem a execucao,
mas, devido ao fato de nao ter definicdo do termo parte, aplica-se o art. 778, do
CPC, ja visto anteriormente.

Nos processos trabalhistas, havendo sentenca transitada em julgado ou
execucao dos titulos extrajudiciais mencionados, inicia-se a fase de liquidacao
com a apresentacdo de calculos pelas partes e, apds a sentenga proferida em
fase de liquidacao, o devedor, nos termos do artigo 880, da CLT, tera quarenta
e oito horas para pagar a divida ou garantir a execucdo, sob pena de penhora.

Evidente que a decisdo de liquidacdo pode ser atacada por recursos, mas,
caso o devedor assim ndo o faca e nao efetue o pagamento voluntério, terd o
seu patrimonio afetado de modo a satisfazer o credor, o que se dard por meio
da penhora.

No contexto da esfera trabalhista, Schiavi (2018, p. 1310) ensina que:
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A penhora é um ato de império do Estado, praticado na execucdo que tem
por finalidade vincular determinados bens do devedor ao processo a fim
de satisfazer o crédito do exequente. Trata-se de um ato de afetacdo de
determinados bens do devedor que provoca o gravame de vincula-los ao
processo em que processo a execucdo”.

Vale destacar que, caso opte o devedor em nomear bens, a ordem de
preferéncia é a mesma estabelecida no art. 835, do CPC (IN n? 39/2016, art.
39, XVI do TST), e caso ndo se efetue o pagamento e ndo ofereca bens no prazo
previsto no art. 880, da CLT, havera a penhora de seus bens até que satisfeita
a execucdo, sendo, costumeiramente, utilizadas as ferramentas SISBAJUD,
RENAJUD e ARISP #, em busca de dinheiro em instituices bancarias, em
veiculos e em imoveis.

E importante ressaltar que, caso ndo sejam encontrados bens apés a
utilizacdo das ferramentas padrdes, caberd ao credor iniciar investigacoes e
apresentar requerimentos ao magistrado, que podera acatar ou nio os pedidos,
como o requerimento de desconsideracao da personalidade juridica.

Diante do cenario de néo localizacao de bens, é perfeitamente possivel que o
devedor, caso tenha a intencdo de ocultar seu patrimdnio, transfira seu dinheiro
em conta bancaria para alguma exchange e ndo precise, necessariamente,
investir em algum criptoativo, podendo deixar apenas o depoésito em reais.

Vale ressaltar que em um processo trabalhista, o empregador pode,
eventualmente, ser credor e, o trabalhador, o devedor, bem como o advogado,
ao buscar a satisfacdo do seu crédito referente aos honorarios advocaticios de
sucumbeéncia.

O Poder Judiciario Trabalhista, pelos julgados que sdo apresentados na secao
4.1, demonstra ndo estar familiarizado com a busca por criptoativos; isso pode
ser demonstrado em um dos casos, em que ha indeferimento, por entender que
se trata de pedido genérico e sem a indicacdo de meios para se efetuar as buscas.

Sob essa 6Gtica, cabe aos advogados dos credores, conforme ja apontado neste
estudo, pedirem as declaracées de imposto de renda dos devedores, a fim de
verificar se ha criptoativos nas referidas declaragdes, bem como expedicdes
de oficios por parte da Justica do Trabalho as corretoras de criptoativos. Para
tanto, o patrono da parte interessada devera buscar o CNP] e os enderecos das
corretoras.

Um dos problemas que podem surgir no processo é a efetiva consolidacao
da penhora e a sua conversdo na entrega do bem da vida ao credor, no caso,

25 https://www.tst.jus.br/web /execucao-trabalhista/execucao/-/asset_publisher/N4xW/
content/id/26654703
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a quantia monetaria correspondente ao crédito trabalhista, cuja questdo é
abordada na secao 5.

Uma vez que discorremos acerca do Sistema de execucdo no processo do
trabalho, passamos, agora, a estudar alguns julgados.

4.1 JULGADOS TRABALHISTAS

Ao pesquisarmos as palavras-chave “Bitcoin” e “criptomoedas”, no site do
Tribunal Regional da 152 Regido?®, encontramos poucos julgados, dentre eles o
julgamento do Agravo de Peticao do Processo n® 0010579-95.2016.5.15.0036,
cujo acordao foi publicado no dia 16 de abril de 2.021. Nele, o desembargador
Jorge Luiz Souto Maior, relator do caso, autorizou a expedi¢cdo de oficio a
plataforma “Bitcoin.com”, como se observa a seguir:

Pelo exposto, decido conhecer do Agravo de Peticdo interposto pelo
agravante JEZUEL CASTORINO DE ARAG]O e, no mérito, dar-lhe parcial
provimento para determinar o prosseguimento da execug¢do por meio
de envio de oficio a Receita Federal e a plataforma “Bitcoin.com”, com

o intuito de identificar se os sécios possuem Criptomoedas, e para a
inclusao dos executados no sistema do SERASAJUD, bem como para que

se expeca certiddo de protesto em face da executada e de seus sécios, tudo
nos termos da fundamentacao. (grifos nossos)

Em outro caso do TRT da 152 Regido, no julgamento do Agravo de Peticdo
oriundo do Processo n? 0011781-86.2016.5.15.0043, o desembargador Paulo
Augusto Ferreira, relator do caso, indeferiu a pesquisa de criptoativos, sob o
argumento de ser pedido genérico, de nao haver indicios de que os devedores
possuem tais ativos virtuais, e sequer a indicacdo da medida para realizacao da
busca. O acérdao foi publicado no dia 24 de marco de 2.022, cujo trecho a seguir,
relata:

Por fim, o exequente pede a consulta “as moedas virtuais/criptomoedas”.
Trata- i nérico, ndo haven lquer indicio n

que os executados sejam titulares de bens dessa natureza. Além disso, o
exequente ndo demonstrou minimamente qualquer medida pratica que
possa levar a localizacdo e penhora de eventuais ativos “virtuais”, os quais

ndo sdo operados por instituicdes que compdem o Sistema Financeiro
Nacional. (grifos nossos)
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No Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido?’, ha julgados recentes
deferindo a busca por tais ativos:

EMENTA. EXECUCAO QUE SE ARRASTA HA 15 ANOS. OFiICIOS
REQUERIDOS PELO EXEQUENTE A SEREM EXPEDIDOS A OPERADORAS
ESPECIALIZADAS EM CRIPTOMOEDAS COM OBJETIVO DE LOCALIZAR E
BLOQUEAR ATIVOS. AGRAVO DE PETICAO PROVIDO. As moedas virtuais
(criptomoedas ou Bitcoins) sdo ativos valiosos, negociaveis diretamente
ou em plataformas, e como tal, sdo suscetiveis de constri¢do, ndo gozando
de qualquer favor legal, muito menos o da clausula de impenhorabilidade
absoluta de que trata o art. 833 do CPC. Dai porque, na inexisténcia de
outros bens penhoraveis, tenho que nao cabe ao Juizo indeferir a priori
a pesquisa e eventual bloqueio desses ativos junto as operadoras/
corretoras de criptomoedas, sob pena de inviabilizar a prépria execugio,
em detrimento dos interesses do credor e do proprio Estado, que deve
velar pelo cumprimento de suas decisdes. Tampouco cabe especular
sobre eventuais dificuldades em proceder a pesquisa e bloqueio, ou ainda,
acerca da utilidade ou ndo da constricdo de moedas virtuais na execucdo
trabalhista, tanto mais em processo que ja se arrasta ha mais de 15 anos.
Agravo de Peticdo provido para determinar a expedicdo dos oficios
requeridos. (TRT da 22 Regido; Processo: 0079700-08.1998.5.02.0004;
Data: 26-10-2022; Orgio Julgador: 42 Turma - Cadeira 4 - 42 Turma;
Relator(a): RICARDO ARTUR COSTA E TRIGUEIROS)

Destaca-se, neste caso, o reconhecimento de que os criptoativos sdo
suscetiveis de constri¢cdo e que, estando a execucdo em andamento por mais de
15 anos, autorizou a busca destes bens.

A seguir, observamos outro julgado:

BITICOIN. CRIPTOATIVOS. CRIPTOMOEDAS. MOEDAS VIRTUAIS.
PENHORA. REGULAMENTACAO. COLETA NACIONAL. RECEITA FEDERAL
DO BRASIL. QUEBRA DE SIGILO. INFORMACOES PATRIMONIAIS.
EXCHANGE. CORRETORA DE CUSTODIA. BANCO CENTRAL. SITES
HOSPEDADOS NO EXTERIOR. SOCIEDADE ESTRANGEIRA. NFTS. TOCKEN.
CODIGO FONTE. SISTEMA FINANCEIRO. INSTITUICOES FINANCEIRAS.A
existéncia de criptomoedas, também chamadas de criptoativos, Bitcoins
ou moeda virtual, é recente no mundo e, no Brasil, ainda ndo conta com
regulamentacdo vinda do Poder Legislativo. O ativo de valor econdmico
exclusivamente virtual tem a peculiaridade de ndo passar, como regra
ou obrigatoriamente, por instituicdes financeiras, o que, em certa
medida, dificulta a sua identificacdo. Conquanto, no Brasil, ainda nao
exista regulamentacdo por meio do Legislativo, encontram-se, no ambito
do Executivo, algumas diretrizes de regulamenta¢do estabelecidas na
Instrugdo Normativa n? 1.888 de 2019 da Receita Federal do Brasil ligada

27 https://ww2.trt2.jus.br/
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ao Ministério da Economia. Referida instrugdo normativa estabeleceu
a obrigatoriedade de prestacdo de informacdes relativas as operagdes
realizadas com criptoativos a Secretaria Especial da Receita Federal
do Brasil (RFB) de qualquer valor pelas pessoas juridicas “exchange”
de criptoativos domiciliadas no Brasil para fins tributarios e do valor
superior a R$ 30.000,00 de operagdes mensais pelas pessoas naturais
residentes ou domiciliadas no Brasil, se as operagdes forem realizadas em
exchange domiciliada no exterior ou se as operagdes nao forem realizadas
em exchange. Segundo o normativo, as informagdes devem ser prestadas
em formuldrio préprio aprovado pela Receita Federal do Brasil e
encaminhadas pelo sistema Coleta Nacional. Considerando o repercutido
no paragrafo anterior, os obrigados podem ter suas informagdes acessadas
pelos Juizes da mesma forma que acessam as declaracoes de imposto
de renda em busca de patrimonio penhoravel. Oficie-se. (TRT da 22
Regido; Processo: 0003079-04.2014.5.02.0070; Data: 30-11-2021; Orgéo
Julgador: 122 Turma - Cadeira 5 - 122 Turma; Relator(a): JORGE EDUARDO
ASSAD)

Nota-se, no julgado acima, que o relator se utilizou, analogicamente, do
tratamento que a Receita Federal do Brasil vem dando aos criptoativos, para,
entdo, deferir o acesso a informacoes relativas a tais bens.

Uma vez analisados tais julgados, é evidente o crescente entendimento dos
Tribunais trabalhistas citados, no sentido de deferir a busca por criptoativos,
mas ha ainda a necessidade de uma melhor abordagem sobre a efetividade da
penhora nesses casos. Assim, vale discutirmos alguns deles.

5.BREVE ANALISE SOBRE EFETIVIDADE DA PENHORA DE CRIPTOATIVOS

Neste estudo, mencionamos quatro exchanges brasileiras, as quais
movimentam, diariamente, cerca de 62 milhdes de reais. No Brasil, é obrigatdrio
a declaracgdo desses ativos a Receita Federal e, por conseguinte, devem cumprir
eventuais ordens de penhora emitidas pelo Poder Judiciario, caso solicitado.
Nessa seara, a Binance, como maior corretora do mundo e s6cia da empresa
brasileira B Fintech, movimenta mais de sessenta e sete trilhdes de reais por
dia e aceita depositos em reais, o que facilitaria muito a penhora de eventuais
criptoativos que os devedores mantenham sob sua custddia.

As operacdes financeiras nas corretoras mencionadas, especialmente na
Binance, acontecem em segundos, caso haja opcao de venda e compra que vise
a conversao em reais pelo valor que esta sendo operado no mercado naquele
momento. Tal fato, por si s0, ja derruba a argumentacdo de que a penhora de
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criptoativos ndo traz liquidez, ainda mais que essas exchanges trabalham com
varias formas de pagamentos, seja para deposito ou saque, incluindo o pix.

Assim, entendemos que, em um mercado que envolve trilhdes de ddlares, para
fins de satisfacdo de crédito em execucdo, as corretoras devem ser equiparadas
as instituicdes financeiras, devendo receber e responder aos oficios judiciais
para busca de bens.

Vale destacar que é possivel rastrear a destinacdo de dinheiro para as
corretoras através de extratos de contas bancarias e de cartoes de crédito do
devedor, a fim de verificar se ele possui criptoativos. Cabe, assim, aos advogados,
solicitarem tais documentos e, aos magistrados e servidores, entenderem que
essa possibilidade é real, principalmente pela movimentacdo da quantia de
200 bilhdes de reais declarados a Receita Federal do Brasil pelos contribuintes,
apenas em 2021.

Nesse sentido, é importante ressaltar que muitas corretoras oferecem
produtos que incentivam o cliente a deixar os criptoativos na sua plataforma,
como a poupanca em que ha rendimentos baixos de juros e livre movimentacao,
e o staking, parecido com o CDB oferecido pelos bancos tradicionais, em que o
saldo aplicado fica bloqueado em troca de rendimentos um pouco maiores que
os da poupanca.

Assim, caso o devedor mantenha os criptoativos em corretoras brasileiras
ou estrangeiras, que possuam sede ou filial no Brasil ou sociedade com
empresas brasileiras, as quais opera em territério nacional, essas devem
prestar informacoes as autoridades, sendo perfeitamente possivel o pedido e a
realizacdo de penhora, podendo a corretora bloquear os ativos.

Diante disso, passamos a analisar e refletir como a penhora pode se converter
em dinheiro para o credor. A principio, sugerimos duas possibilidades:

a) o juiz poderd determinar, mediante oficio apontando de
forma detalhada, o valor da divida para que as exchanges,
especialmente as brasileiras e as estrangeiras com sede ou filial
no nosso pais, vendam, em reais e pelo pre¢o de mercado, do dia
do cumprimento do oficio judicial, a quantidade de criptoativos
objetos de penhora e enviar o montante para uma conta judicial,
juntamente com um relatério, contendo as cotagdes do dia e
do horario da operacdo, para, entdo, se apurar eventual saldo
devedor.

No caso de haver uma execucdo no montante de 200 mil reais, e a
corretora verificar que o devedor e seu cliente possuem cinco
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Bitcoins cotados naquele dia a 100 mil reais cada, far-se-a a
penhora, venda em reais e remessa para uma conta judicial
mediante relatério, contendo suas tarifas operacionais e
eventual diferenca de prego para cima ou para baixo, oriundas
das iniimeras operacoes feitas em segundos.

Caso o criptoativo esteja em staking por 120 dias, por exemplo, é
possivel aguardar até que o prazo de bloqueio referente a essa
modalidade de investimento acabe e, entdo, podera ser aplicada
a operacdo referida no paragrafo anterior.

b) o préprio credor pode abrir uma carteira, seja por meio de
uma corretora ou uma hard ou uma cold wallet e fornecer seu
endereco para que o Poder Judiciario determine a transferéncia
do valor, mediante relatério da cotacdo, no dia e no horario em
que se efetivar a operacao; desse modo, o risco do investimento
passa a ser do credor.

E fundamental reiterar que, em ambos os casos, o advogado do credor deve
ter conhecimento minimo do que o criptoativo, localizado em posse do devedor,
possui de investimentos no seu projeto em si, de repercussao e quantidade
de compra e venda, a fim de verificar se, efetivamente, é possivel reverter a
penhora em dinheiro. Tal fato merece ateng¢do pois, no caso dos NFT, nao ha
tantas operacdes de compra e venda, além do fato de que estdo sofrendo muita
desvalorizagdo?.

O grande problema esta nos criptoativos localizados em wallets, pois,
atualmente, o Judiciario ndo esta preparado para localizar e até apreender as
carteiras, o que leva muitos magistrados a negarem o pedido de busca imediata.

Todavia, ndo se pode permitir o uso dos ativos digitais com o intuito de
fraudar a execucdo e até ocultacdo de patrimonio para fins fiscais e outros,
e, se as corretoras devem prestar informagdes, podem apresentar relatérios
de movimentacoes, o que entendemos ser possivel verificar remessa de uma
carteira para outra, demonstrando a tentativa de ocultacdo e evidenciando a
possibilidade de remessa para um wallet.

I[sso nos leva a necessidade de adquirirmos mais conhecimentos técnicos
sobre tais carteiras, para, entao, buscarmos a apreensao de aparelhos celulares
e computadores, bem como das cold wallets, de modo a forgar o devedor a pagar
sua divida.

28 https://exame.com/invest/mercados/vendas-nft-despencam-2022/
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Diante do exposto, reforcamos o entendimento de que é possivel haver a
penhora e a transformacao dessa em dinheiro ao credor.

CONCLUSAO

Ao estudarmos alguns conceitos do universo dos criptoativos, emergem
definicoes do nosso ordenamento juridico, relacionados ao tratamento dado
pela Receita Federal, CVM e pela Lei n. 14.478/22 a esses ativos digitais e as
respectivas prestadoras de servigo.

As normas existentes nos sistemas de execucdo no Processo Civil e no
Processo do Trabalho possibilitam a penhora desses ativos, caso nenhum outro
bem do devedor, listado no rol do art. 835, do CPC, seja encontrado.

O Judiciario ndo pode ignorar a possibilidade de o devedor possuir tais ativos
diante dos 200 bilhdes de reais declarados pelos contribuintes a Receita Federal
do Brasil, em 2.021, nem a existéncia de inimeras corretoras nacionais e da
Binance, obrigando-os a responderem a oficios emitidos pelos magistrados nos
processos de execugio.

A negativa do Judiciario caracterizara a possibilidade de inimeras fraudes a
execucao, incluindo execugdes fiscais, se perpetuarem, causando impunidade e
ando entrega do bem da vida ao credor.

Assim sendo, é fundamental que os operadores do direito, especialmente os
advogados, se atualizem acerca do universo dos criptoativos, a fim de analisar
se aquele determinado ativo encontrado é ou ndo viavel para o credor.

Ha crescente entendimento nos Tribunais em concederem o pedido de
busca por criptoativos em nome do devedor, especialmente pela necessidade
de intervencdo do Poder Judiciario diante do sigilo que pauta a propriedade
dos criptoativos, além de o deferimento se dar, geralmente, em casos em que a
execucdo se arrasta por anos.

Por fim, pode ser possivel dar efetividade a penhora e a transformacgdo dos
criptoativos em dinheiro, caso haja resposta positiva das corretoras; porém,
ha ainda o problema de esses ativos se encontrarem em wallets, o que exigira
conhecimento técnico do Judiciario para rastrear, localizar e apreender, por
exemplo, aparelhos celulares e até cold wallets.

Assim, entendemos ser perfeitamente aplicavel a penhora e a transformacao
dos criptoativos em dinheiro para o credor.
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Smarts Contracts: some lines under the
Brazilian Contractual Law perspective
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RESUMO: O presente artigo investiga a figura dos smarts contracts ou
contratos inteligentes, procurando conceitua-la, perquirir se possui natu-
reza juridica contratual e, em possuindo, avaliar a sua conformacao com
a base principiolégica do Cédigo Civil e do Codigo de Defesa do Consumi-
dor. Também a formacgdo do vinculo contratual, a sua executoriedade, seu
controle pelo Poder Judiciario e outras questoes juridicas ainda contro-
vertidas envolvendo esta nova figura tecno-juridica.
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ABSTRACT: This article investigates the figure of smart contracts or smart
contracts, trying to conceptualize it, define whether it has a contractual
legal nature and, if so, evaluate its compliance with the principles of
the Civil Code and the Consumer Defense Code, the formation of the
contractual bond, its enforceability, its control by the Judiciary and other
still controversial legal issues involving this new techno-legal figure.
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SUMARIO: 1. Introdugdo; 2. Smarts contracts: defini¢cdo, natureza juridi-
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1. INTRODUCAO

A situacdo ndo é incomum e varios de nos ja passamos por ela. Em um local
publico (um aeroporto, uma rodoviaria, um hospital) nos vemos premidos pela
fome, sede ou a prosaica vontade de tomar um café e, ao invés da (boa e) velha
lanchonete, nos deparamos com uma maquina de bebidas e pequenos lanches.
Produtos e precos estdo expostos. Acoplada a ela esta um dispositivo para que
aproximemos o nosso cartdo de débito para processar o pagamento, depois da
escolha do produto, e, ali estd! Como num passe de magica, acabamos de reali-
zar um contrato de compra e venda, sem absolutamente nenhum contato huma-
no. Para o bem e para o mal, porque, afinal, se o valor for debitado do seu cartido
e o produto ndo sair, certamente havera um problema.

Para alguns, na situa¢do narrada acima houve a efetivagdo de um smart con-
tract, ou contrato inteligente; para outros, a tal maquina foi a sua antecedente
histérica. Alias, em termos histéricos, como relata Max RASKIN, a primeira refe-
réncia conhecida a uma maquina de venda automatica veio em 215 a.C. dentro
Pneumatika, livro do matematico grego Hero. Nele, se detalhou uma maquina
que dispensava dgua benta para uso nos templos egipcios que funcionava com a
colocacdo de uma moeda, a qual acionava uma alavanca que abria uma valvula
dispensando a aguaZ.

Atualmente, outros exemplos sdo recorrentes: o smart contract que faz com
que o veiculo locado pare de funcionar se nao for pago o aluguel; ou o que dis-
para a compra de a¢des se o valor atingir determinado patamar; ou ainda o que
trava a fechadura digital de um apartamento locado pelo Airbnb quando chegar
a hora do check out. Seja como for, este tipo de contratacdo envolvendo cédigos
de programacao, blockchain, e autoexecutoriedade, é um fenomeno da p6s-mo-
dernidade e vem suscitando algumas dtvidas no ambiente juridico.

2 RASKIN, Max. The law and legality of smarts contracts. GEORGETOWN LAW TECHNOLOGY
REVIEW, 2017, p.315.
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Neste estudo, pretendemos definir os smarts contracts, estabelecermos a sua
natureza juridica, verificar a sua formacao e a sua conformagdo com os princi-
pios contratuais, tanto nos contratos de Direito Civil (empresarial), como nos de
Direito do Consumidor.

Para isso, usaremos o método légico-dedutivo, a partir do exame bibliografi-
co da doutrina nacional e, a titulo ilustrativo, da doutrina estrangeira.

2. SMARTS CONTRACTS: DEFINICAO E NATUREZA JURIDICA.

Todas as definicoes do smart contract partem da ideia de automacao e au-
toexecutoriedade, como a fornecida por Jorge Feliu REY, ao dizer que em termos
gerais eles sdo “[...] protocolos informaticos que permitem a um dispositivo, por
si mesmo, dar cumprimento a um contrato[...]” * sem a necessidade de interven-
¢do humana. Max RASKIN vai acrescentar que a automacdo é usualmente efe-
tivada por computadores, por um primeiro componente que é denominado de
contractware, também por ele explicado como sendo a transmudacdo (o termo
técnico é instanciacdo) dos termos do contrato em linguagem de cédigos para
um software conectado a uma maquina que o implementara.*

Consequentemente, para que estes protocolos sejam, de fato, automatiza-
dos e autoexecutaveis é preciso que sejam escritos em linguagem de cédigo,
ou, como ensinam Antonio Carlos EFING e Adrielly Pinho dos SANTOS, “[...] os
smart contracts sdo criados na conhecida férmula de programag¢do computa-
cional “se x, entdo y”, isto é, se implementada certa condigdo, sera cumprida a
prestacdo contraposta.”®

Desta feita, ha todo um complexo sistema que pode ser resumido em trés
elementos principais, quais sejam, as cadeias de blocos (ou blockchain), crip-

3 REY, Feliu Jorge. Smart contract: conceito, ecossistema e principais questdes de direito privado.
(traduzido por Eleonora Jotz e Marcos Catalan). Revista Eletronica Direito e Sociedade, Canoas,
v.7,1n.3,2019, p.97.

*No original: “The first component will be termed “contractware, ” which can be defined as the physi-
cal or digital instantiations of contract terms onto machines or other property involved in the perfor-
mance of the contract. By instantiation, we mean taking the terms of the agreement and either writing
them into previously existing software or writing them into software that is connected in some way
to a machine that implements the contract.”. In: RASKIN, Max. The law and legality of smarts con-
tracts. GEORGETOWN LAW TECHNOLOGY REVIEW, 2017, p. 306 e, especialmente, 307.

S EFING, Antonio Carlos e SANTOS, Adrielly Pinho dos. Anélise dos smart contracts a luz do princi-
pio da fungdo social dos contratos no direito brasileiro. Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa,
v.9,n. 2, ago./dez. 2018, p. 54.
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tografia e mecanismos descentralizados de consenso , conforme didaticamente
explica Jorge Feliu REY:

Imagine-se uma mesa de reunides ao redor da qual se senta
um ndmero significativo de pessoas. Cada uma delas (com-
putadores ou nodos conectados) tem um livro de registro
em branco onde se realizam anotagdes (sistema descentra-
lizado). A primeira anotacdo é que A tem 50 agdes e as quer
transmitir a B. Primeiro se verifica que A tem 50 agdes e as
pode transmitir (bloco com informacdo) e comprova-se que
todos os membros da mesa estao de acordo com esta anota-
¢do inicial (sistema de verificagcdo por consenso descentrali-
zado). Logo sdo transmitidas a B. Se A quer voltar a transmi-
tir estas ac¢des, nao podera fazé-lo, porque ja nao consta no
registro como titular e os membros da mesa, ao verificarem
essa informacdo, rejeitariam a anotacgao, razao pela qual nao
permitiriam essa transac¢do. S6 B poderia transmitir as agdes
posteriormente. Tentar uma alteracdo nos registros, ainda
que ndo seja impossivel, exigiria um consenso de todos os
membros da mesa e uma modificacdo de todos os nodos de
cadeias de blocos que retinem um trato sucessivo, o que re-
sultaria, sem duvida, altamente improvavel. ®

Os dados iniciais, a serem passados para linguagem de c6digo, sdo os resultan-
tes de algum consenso entre as partes. Mas, como se denota da explicagdo acima,
a operagdo é complexa, pois depende de validagdo de uma série de computadores
ndo identificados e descentralizados, a denominada tecnologia DLT. 7 Por vezes,
além disso, os smarts contracts precisam de informagdes externas ou posteriores
e, nesse caso, devem se socorrer de estruturas denominadas de oraculos:

Imagine-se, por exemplo, que se conclua um smart contract
com preco a ser determinado consoante o valor das agdes
de certa sociedade empresaria em data futura ou conforme

¢ REY, Feliu Jorge. Smart contract: conceito, ecossistema e principais questdes de direito privado.
(traduzido por Eleonora Jotz e Marcos Catalan). Revista Eletronica Direito e Sociedade, Canoas,
v.7,1n.3,2019, p. 109.

7 “A Distributed Ledger Technology funciona com varios servidores que tratam de modo simul-
taneo a informagio da base, sem um administrador central. E uma base de dados gerida por um
coletivo de pessoas. Cada participante tem uma cdpia do registro para que qualquer eventual
variagdo seja facil de detectar. As atualizagdes sdo feitas de forma independente, isto é, em cada
noé. Esses n6s votam pelas atualizagdes, garantindo a vontade da maioria dos participantes. A
votacdo nada mais é do que garantir o consenso. Garantindo o consenso entre a maioria, a rede
é atualizada e a nova versdo salva em cada no6.” Disponivel em: Distributed Ledger e Blockchain:
entenda as diferencas, acesso em 31.08.2022.
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determinado indice. Tal informacdo devera ser integrada ao
smart contract para a execugdo automatica das agdes que fo-
ram programadas.®

Como se denota, até aqui, nos limitamos a tracar um breve (e superficial)
panorama técnico dos smarts contracts, sem qualquer valoracgdo juridica (a ser
feita na sequéncia).

Focando na seara do Direito, a primeira e inevitavel indagacao a ser efetivada
é se, abstraido o nome, o smart contract seria verdadeiramente um contrato, ou
ao menos parte de um contrato. Em sendo um contrato, ou parte dele, se seria
um fendmeno incluido como espécie da contratacdo em comércio eletronico.

Para responder a estas indagac¢des é preciso primeiro conceituar o proprio
contrato.

Para tanto, devemos esclarecer a insuficiéncia da definicdo oitocentista de
que o contrato seria um mero negdcio juridico bilateral exprimindo um acordo
de vontades. Para além disso, com Gustavo TEPEDINO e Nelson KONDER, prefe-
rimos localiza-lo como instrumento de autorregulacdo de interesses, ? até para
nao dar azo ao tao nefasto individualismo que, vez ou outra, busca ressuscitar o
laissez-faire, tdo ultrapassado.

Entdo, acrescentamos com PAULO NALIN que se trata de uma “relagdo com-
plexa solidaria”. 1® A complexidade por ele apontada, decorre de duas princi-
pais constatacdes. A primeira, é que nao se pode pensar no contrato de modo
simplista, apenas como uma relacao entre um credor e um devedor, “[...] sendo o
estado de crédito ou de débito uma simples fracdo da relacdo contratual [...]” 1
A segunda, é que o contrato ndo pode ser reduzido ao simples instante do con-
senso porque ele “[...] se posiciona, hodiernamente, antes do acordo, na contra-
tacdo, na execugdo e na sua pos-eficacia, movido pela boa-fé.” 12 A solidariedade,
integrante do axioma proposto, por seu turno, advém do inciso I, do art. 3¢, da
Constituicdo, erigida a objetivo fundamental da Republica. Ela é instrumento de

8 REY, Feliu Jorge. Smart contract: conceito, ecossistema e principais questdes de direito privado.
(traduzido por Eleonora Jotz e Marcos Catalan). Revista Eletronica Direito e Sociedade, Canoas,
v.7,n.3,2019, p.109.

9 TEPEDINO, Gustavo, KONDER, Nelson, e BANDEIRA, Paula Greco. Fundamentos do direito
civil: contratos. 3a ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022 p. 15-17

10 NALIN, Paulo. Contrato: Conceito Pés-Moderno, Do - Em Busca de sua Formulacdo na
Perspectiva Civil-Constitucional, 22 Edigio - Revista e Atualizada, Jurua Editora, 2008, p. 253

Hop. cit. p. 254.
2 op. cit. p. 255.
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consecugdo dos fins relacionados no mesmo artigo, de erradicacao da pobre-
za, reducdo das desigualdades sociais e regionais, garantia do desenvolvimento
nacional e promocdo do bem de todos. Ademais, serve de contrapeso aos inte-
resses mais egoisticos, pois como anota NALIN “ [...] o mercado, sem duvida,
sempre vai desejar um contrato eminentemente patrimonialista, descartando
qualquer atencdo aos outros valores (existenciais) envolvidos na relacdo, eis
que tal reverte em custo inutil.” '3

Posto isso, sem a pretensdo de trazer algo novo, e sim apenas sistematizando
e sintetizando as ideias até aqui expostas, para nos, hodiernamente, o contrato
é 0 negdcio juridico bi ou plurilateral, complexo e soliddrio, que tem como fina-
lidades concomitantes a composicdo dos interesses, patrimoniais ou extrapatri-
moniais, dos contratantes e a protecdo de valores sociais, dentre os quais, a livre
circulagdo de riquezas, visando assegurar e promover a todos existéncia digna,
conforme os ditames da Constituicdo.

Partindo do mais simples, os smarts contracts parecem ser, indubitavelmen-
te, parte de negdcios juridicos plurilaterais e sé a necessidade de intervengao
dos nodos (computadores), relativos a Distributed Ledger Technology, das par-
tes envolvidas e, eventualmente, dos ordculos, ja deixa isso claro.

Também exsurge nitida a autorregulacdo de interesses: de quem quer com-
prar o café da maquina e de quem a explora; do locador do veiculo ou do aparta-
mento (com o travamento automatico do motor ou da fechadura) e do locatario,
e assim por diante.

Portanto, vislumbrando a questdo da perspectiva da Escala Ponteana, en-
xergamos a alteridade, a autorregulacao e algum consenso, pelo que podemos
afirmar que existe natureza contratual em avengas com esse tipo de execugdo
automatica.

Nao obstante haja a necessidade deste contrato ter uma forma especifica,
qual seja, ser escrito ou transpassado, para a linguagem de programacao (de
c6digo, ou de maquina), ndo consideramos, dentro do mesmo cendario dos trés
planos, essa condi¢do como requisito de existéncia. Na verdade , a linguagem
dos smarts contracts nem pode ser considerada como requisito de validade, do
art. 104, do Cddigo Civil *

13 NALIN, Paulo. Contrato: Conceito P6s-Moderno, Do - Em Busca de sua Formulagdo na Pers-
pectivaCivil-Constitucional, 22 Edigdo - Revista e Atualizada, Jurua Editora, 2008, p. 254.

* Art. 104. A validade do negdcio juridico requer: I - agente capaz; II - objeto licito, possivel, deter-
minado ou determinavel; III - forma prescrita ou ndo defesa em lei.
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A rigor, observando o fendmeno de modo global, a avenca que contenha um
smart contract sera formal ou informal a depender de ter havido ou nao instru-
mento escrito (até mesmo publico, se for o caso) exprimindo a manifestacao
das partes. No mais das vezes, considerando que essa contratacio sera feita de
modo eletronico, tende-se a informalidade.

Portanto, a questdo da forma em linguagem de cédigo se desloca para o ter-
ceiro plano, qual seja, o da eficiacia dos contratos inteligentes. Se ndo houver a
conversao do aven¢ado para uma forma programavel, a execu¢do de um contrato
(existente e valido, neste ultimo caso quando preenchidos os requisitos de vali-
dade comuns aos contratos ndo inteligentes) ndo se dara de forma automatica. *

No caso da locagao do veiculo, imaginemos que o locatario tenha efetivado
um contrato escrito, no qual havia a previsido expressa de que o ndo pagamento
da diaria em tal prazo implicaria na impossibilidade de ligar o carro. Se por
qualquer motivo essa clausula especifica ndo for corretamente transpassada
para um cddigo executavel as consequéncias serao as seguintes: a) continuara
existindo um contrato valido; b) havera mora; c) nao havera a autoexecutorie-
dade do direito do locador em obstar o funcionamento do veiculo depois do
inadimplemento.

Poderiamos, é bem verdade, nestas condi¢des concluir pela inexisténcia de
um smart contract, se o considerdssemos apenas no seu viés tecnologico. Mas,
em uma analise juridica, entendemos de mais valia distingui-lo do fenémeno
contratual, como se se tratasse de uma clausula, pertencente ao todo. Na ver-
dade, fica ainda mais bem caracterizado como um pacto adjeto ou acessorio, o
qual, segundo PLACIDO E SILVA:

[..] é a denominagdo dada a toda clausula inserta em um
contrato, da qual se deriva uma obrigacdo acessoria. Diz-se
justamente adjeto porque é convencdo ou ajuste promovido
dentro de um contrato, constituindo-se em clausula ou obri-
gacdo ligada a principal, mas nao prépria a composi¢do do
contrato. E 0 mesmo que pacto acessério.

5 Neste sentido: “Em um smart contract a falta de respeito a forma - na perspectiva anterior-
mente explicitada - conduz, inexoravelmente, a concluir pela inexisténcia da referida figura, ndo
produzindo, evidentemente, os efeitos que lhe sdo préprios. Pode haver um contrato valido, um
contrato, entretanto, que ndo produzira os efeitos esperados pelas partes, ainda que tais efeitos
possam ser obtidos pelas vias tradicionais.” In: REY, Feliu Jorge. Smart contract: conceito, ecos-
sistema e principais questdes de direito privado. (traduzido por Eleonora Jotz e Marcos Catalan).
Revista Eletronica Direito e Sociedade, Canoas, v. 7,n. 3, 2019, p.105.

Themis Revista Juridica e Volume 04 ¢ Nimero 06 e Jan-Jul 2023 « 71



Afinal, uma vez entabulado um smart contract no bojo de uma contratacao
as partes se obrigam a respeitar uma linguagem de cddigo que implicara em
autoexecutoriedade das obrigacdes contratuais especificadas.

A primeira vantagem em entender os smarts contracts como pactos adjetos
diz respeito a formacao dos contratos. Se compreendidos como sendo o proprio
fendmeno contratual alguns vao entender necessarias duas contratagdes para
que a autoexecutoriedade se verifique. Vale dizer, primeiramente as partes te-
riam de firmar um contrato preliminar, como expoe Jorge Feliu REY, nesse mo-
delo “[...] as partes assinardo previamente um contrato em linguagem natural
no qual sera estabelecido todo o contetido do contrato e, por sua vez, estipulan-
do, ainda o c6digo do smart contract]...]”. *® Seria o caso, entre nés, de ser usado
oart. 462", do Codigo Civil, compreendendo a escrita em c6digo como forma a
ser implementada mais tarde.

A solugdo ndo atende a velocidade e a ubiquidade do mundo pés-moderno,
caracteristicas, alids, sublinhadas por Erik JAYME, relativas ao nosso tempo ¢ e
inviabilizaria a contratacdo automatizada, ou pela Internet.

Evita, também, um segundo entendimento de que o smart contract sé se con-
sideraria formado a contar do inicio da execucdo dos cédigos, como leciona Max
RASKIN:

In the realm of smart contracts, unlike traditional contracts,
acceptance comes through performance. An individual can say
they will initiate a smart contract, which may be a contract in
regular law, but until the program initiates, there is no smart
contract. Smart contract code can be posted to a ledger as an
offer though. Once an action is taken to initiate acceptance,

16 REY, Feliu Jorge. Smart contract: conceito, ecossistema e principais questdes de direito privado.
(traduzido por Eleonora Jotz e Marcos Catalan). Revista Eletronica Direito e Sociedade, Canoas,
v.7,n.3,2019,p.111-112.

170 contrato preliminar, exceto quanto a forma, deve conter todos os requisitos essenciais ao
contrato a ser celebrado.

18 JAYME, Erik, apud MARQUES, Claudia Lima. Confianca no comércio eletronico e a prote-
¢do do consumidor: um estudo dos negécios juridicos de consumo no comércio eletronico.
[S.1]: Revista dos Tribunais, 2004, p. 40-41.
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such as by ceding control over a certain amount of money to
the code, the contract is formed. "

Mal comparando, seria como considerar, em termos de formagdo do contra-
to, o inicio da execucdo dos cddigos a entrega da coisa nos contratos reais. Afora
a falta de previsdo legal expressa em nossa legislacdo para esta situagado, ela
até poderia se adaptar bem aos contratos automaticos de execugdo instanta-
nea. Contudo, nos de execucao diferida (bloquear a fechadura do apartamento
depois da hora do check out, v.g.) ou naqueles em que a parte contrata presen-
cialmente a execugdo automatica posterior (locacao de veiculo junto a locadora,
v.g.) ndo se prestaria a melhor solucdo.

Dai decorre a nossa sugestdo de que o smart contract seja visto como parte
de um contrato e ndo propriamente como o contrato. Definiriamos, pois, a cldu-
sula de smart contract, em primeiras linhas, como o pacto adjeto inserto em um
contrato que, por intermédio de protocolos informdticos, permite a um dispositi-
vo, por si mesmo, dar cumprimento ao avengado pelas partes.

Se os smarts contracts ndo cabem perfeitamente nesta figura juridica (do
pacto adjeto), ha de se lembrar com Edson FACHIN que “[...] o saber juridico que
se encastela em definicdes e abstracdes pode ser impreciso e negligente com o
seu tempo”. 2° Por outro lado, a acomodacdo de um novo fenémeno juridico traz
a vantagem de podermos usar um conhecimento sistematico ja dominado pela
ciéncia juridica. Dai nossa opc¢do pelas conceituagoes.

Outro ponto a ser enfrentado é a relacao havida entre os smarts contracts
e o comércio eletronico. Como bem define Newton de LUCCA, “[...] o comércio
eletronico nada mais é do que o conjunto das relagdes juridicas celebradas no
ambito do espaco virtual que tém por objeto a producao ou circulacio de bens
ou de servigos.” 2 Paulo LOBO refina o conceito vazando-o da seguinte forma:

19 RASKIN, Max. The law and legality of smarts contracts. GEORGETOWN LAW TECHNOLO-
GY REVIEW, 2017, p.322. Tradugdo livre: “No campo dos contratos inteligentes, ao contrario dos
contratos tradicionais, a aceitagdo vem através do comecgo do contrato. Um individuo pode dizer
que iniciard um contrato inteligente, que pode ser um contrato na lei regular, mas até o programa
ser iniciado, ndo ha contrato inteligente.O cédigo de contrato inteligente pode ser langado em um
livro como uma oferta. Uma vez que uma ag¢ao é tomada para iniciar aceitacdo, como por exemplo,
cedendo o controle sobre uma certa quantia de dinheiro para océdigo, o contrato é formado.”

20 FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil a luz do novo cddigo civil brasileiro. 3a. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2012, p. 03.

21 In: RODAS, Jodo Grandino. [coordenador]. Direito econdémico e social [livro eletrdnico]: atu-
alidades e reflexoes sobre direito concorrencial, do consumidor, do trabalho e tributario.
12. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2018., s/p.
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Os contratos eletronicos siao concluidos, normalmente, entre
uma pessoa, que se interessa pela aquisi¢ido ou utilizacdo do
produto ou servico ofertado virtualmente na rede, utilizan-
do o meio eletronico de comunica¢do, e um sistema infor-
matizado, previamente abastecido de informagoes e dados,
cujos programas o capacitam para concluir ou nao o negdcio,
segundo a modalidade de pagamento adotada.?

O mesmo autor destaca a intangibilidade dos suportes de dados e informa-
¢bes, 22 que no caso dos smarts contracts se da com clareza no atinente a lin-
guagem de cddigos. Ainda propoe uma classificagdo dos contratos eletrénicos
em trés espécies, quais sejam, em trés tipos: contratos interpessoais, contratos
intersistémicos e contratos interativos, assim explicados:

No primeiro tipo as pessoas utilizam o meio eletronico para
veicular oferta e aceitacdo, através de mensagens eletroni-
cas. No segundo, os contratos sdo formados mediante troca
de informacdes entre sistemas informatizados. No terceiro,
ha tipicos contratos de adesdo, tendo uma pessoa interessa-
da de um lado e sitio virtual do outro, muito utilizados para
aquisicdo de bens e servigos oferecidos on-line. %

Utilizando as ideias até aqui veiculadas vislumbramos o pertencimento dos
smarts contracts ao género do comércio eletrénico. Ndo s6 porque pode ser con-
traido por meio eletronico (aplicativos de smartphones, v.g.) ou por platafor-
mas da Internet, mas fundamentalmente por conta da impessoal troca de infor-
macoes entre sistemas informatizados (blockchain, tecnologia DLT e Ordculos).
Deste modo, a depender do meio da contratagdo, os smarts contracts podem
estar inseridos em contratos interpessoais ou interativos, mas sempre em pac-
tos intersistémicos (para ficarmos na classificacdo acima proposta).

Ainda sobre o comércio eletronico, de se ressaltar que o Projeto de Lei
3514/15 pretende alterar o CDC a fim de contempla-lo de forma especifica.
Desta feita, sem exatamente definir o comércio eletronico, mas o colocando no
mesmo patamar do que o a distancia, haverd um incremento da prote¢do do
consumidor “visando a fortalecer sua confianca e assegurar sua tutela efetiva,
mediante a diminui¢do da assimetria de informacgdes, a preservacdo da seguran-

22 1,0B0, Paulo. Direito civil: volume 3:contratos. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 35.
2 op. e loc. cit.

24 op. cit. p. 36.
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¢a nas transacgdes e a protecao da autodeterminacao e da privacidade dos dados
pessoais”. 2° Certamente com reflexos positivos também nos smarts contracts.

3. CONFORMAGAO NECESSARIA: SMART CONTRACTS EM RELACAO AOS
PRINCiPIOS CONTRATUAIS SOCIAIS.

Como novidade factual que sdo, os smarts contracts precisam ser valorados
e normatizados pelo Direito, de acordo com a visdo tridimensional de Miguel
REALE %¢, Assim, sobreleva interesse em verificar se este pacto adjeto se con-
forma com os principios sociais do contrato, os quais entendemos serem dois:
Funcdo Social do Contrato e Boa-fé Objetiva, que regulam tanto as relacoes ci-
vis-empresariais, como as de consumo.

Embora para Paulo LOBO os principios sociais incluam o que ele denomina
de Principio da Equivaléncia Material #’ consideramos que este ultimo esta in-
serido na vertente interna da Funcao Social do Contrato, conforme o Enunciado
n? 360 da IV Jornada de Direito Civil do Conselho Federal da Justica Federal e
Superior Tribunal de Justica: “O principio da fungdo social dos contratos tam-
bém pode ter eficacia interna entre as partes contratantes”.

3.1 Smarts contracts e a funcao social do contrato.

A funcgao social do contrato é principio estampado na clausula geral do art.
421, “caput” do Cddigo Civil 2% e no art. 12, do Codigo de Defesa do Consumidor

25 Art. 45-A. Esta secdo dispde sobre normas gerais de prote¢do do consumidor no comércio ele-
tronico e a distancia, visando a fortalecer sua confianga e assegurar sua tutela efetiva, mediante a
diminui¢do da assimetria de informagdes, a preservagdo da seguranga nas transagdes e a prote-
¢do da autodeterminagdo e da privacidade dos dados pessoais.

26 REALE, M. Ligoes preliminares de direito. 27. ed. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.

27 LOBO, Paulo. Direito civil: volume 3:contratos. 7. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2018, p.65-66) enten-
demos que este ultimo estd inserido na vertente interna da Fung¢éo Social do Contrato, conforme o
Enunciado n? 360 da IV Jornada de Direito Civil do Conselho Federal da Justica Federal e Superior
Tribunal de Justica: “O principio da fungdo social dos contratos também pode ter eficicia interna
entre as partes contratantes”.

28 Art. 421. A liberdade contratual sera exercida nos limites da fungdo social do contrato. (Redagdo
dada pela Lei n? 13.874, de 2019)
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29, neste ultimo, como observa Paulo LOBO, de modo menos incisivo 3°, porém
mais amplo. 3!

Nao obstante a tentativa, ao nosso ver mal sucedida, de mutilacao da norma
civil pela Lei da Liberdade Econdmica, a verdade é que o conceito de funcdo
social do contrato, de inspiragdo constitucional *, continua ligado ao giudizio
de meritevolezza de Pietro PERLINGIERI. 33 Ou seja, considerando as finalidades
constitucionais do contrato, quais sejam, a de circulagdo de riquezas, valoriza-
¢do do trabalho, erradicacdo da pobreza e diminui¢do das desigualdades so-
ciais, faz-se um juizo de merecimento acerca do fenémeno a fim de verificar se
ele é digno de protecdo juridica. Em caso de ser valorado positivamente sera ele
normatizado. Sendo, ao contrario, um fenémeno nocivo a sociedade a valoracao
sera negativa e a normatizacao sera restritiva ou impeditiva.

Este juizo de merecimento ha de ser feito sobre os smarts contracts. Apoian-
do-nos uma vez mais nos ensinamentos de PERLINGIERI, depois de visto o cara-
ter estrutural do fendmeno, (“como €”), a analise do elemento funcional (“para
que serve”) 3* deve ser considerada neste contexto da fungdo social. Nesta verifi-
cagdo os smarts contracts foram implementados com a finalidade declarada de
reduzir os custos e os riscos de inadimplemento contratual e neste sentido vem
a observacdo de RASKIN: “ One reason for the existence of contractware may be
the lowering of costs through the ensuring of performance without recourse to
the courts.” 3> A esta, se focarmos no Brasil, poderiamos somar seguramente a
questdo da morosidade e da efetividade das medidas judiciais existentes para
impedir o descumprimento das obrigacdes contratuais. Gustavo TEPEDINO e

29Art. 1° O presente codigo estabelece normas de protegao e defesa do consumidor, de ordem pu-
blica einteresse social, nos termos dos arts. 5°, inciso XXXII, 170, inciso V, da Constituicdo Federal
e art. 48 de suas Disposi¢cdes Transitorias.

30 ,0BO, Paulo. Direito civil: volume 3:contratos. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p.65.

31 “Interesse social: O Cédigo de Defesa do Consumidor constitui verdadeiramente uma lei de
fungio social [...]". In: Comentarios ao Codigo de Defesa do Consumidor [livro eletrénico] /
Claudia Lima Marques, Antonio Herman V. Benjamin, Bruno Miragem. -- 3. ed. -- Sdo Paulo: Thom-
son Reuters Brasil, 2019.

32 Mais especificamente na fungdo social da propriedade, do inciso III, do art. 170, da CE.

33 PERLINGIER]I, Pietro. Perfis do direito civil. 3a. ed. Tradugdo: CICCO, M. C. de. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 18.

3¢ PERLINGIER]I, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Tradug¢do: CICCO, M. C. de.
Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.642.

35 RASKIN, Max. The law and legality of smarts contracts. GEORGETOWN LAW TECHNOLOGY
REVIEW, 2017, p.315. Tradugdo livre: “Uma razdo para a existéncia de contratos pode ser a redu-
¢do de custos através da garantia de adimplemento sem recurso aos tribunais.”.
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Rodrigo da Guia SILVA, acrescentam “[...] a potencialidade dos smart contracts
para a automacao da oposicdo da excecdo de contrato ndo cumprido, assegura-
da pelo art. 476 do Cédigo Civil [...]. 3

Ocorre que agilidade e rapidez costumam caminhar em sentido inverso de
outro valor igualmente importante, ou seja, a seguranga.

E claro que quando o smart contract autoexecuta uma ordem para a “[...]
desativacao do dispositivo de arranque ou de transmissao de marcha do veiculo
locado diante da auséncia de pagamento do aluguel por parte do locatario [...]"
37 a linguagem de c6digo ndo serd capaz de interpretar nuances que possam
ter ocorrido no caso concreto. Por exemplo, esse locatario pode ter feito um
pagamento menor do que o pactuado por ter recebido um veiculo também de
qualidade inferior a contratada na plataforma de locagdo (exercendo ele mesmo
uma excecao de non rite adimpleti contractus).

Por conta destes fatores atrelados a dificuldade de controle judicial capaz de
interferir na autoexecutoriedade trazida pelo pacto adjeto dos smarts contracts,
Antonio Carlos EFING e Adrielly Pinho SANTOS, vdo concluir pela sua descon-
formidade com a fungao social do contrato:

Em primeiro lugar, considera-se que o conceito do smart
contract, por si s, apresenta-se em sentido contrario a todo
conteudo normativo do principio da fun¢do social dos con-
tratos. Veja-se que, sendo autoexecutavel, obrigatério e ca-
paz de afastar qualquer interferéncia externa, ndo seria tec-
nicamente possivel limitar os interesses privados das partes,
para atendimento dos interesses sociais, tampouco, a modu-
lacdo dos efeitos produzidos pelos termos da avenca, exata-
mente porque, uma vez celebrado, o contrato produzira seus
efeitos automaticamente, sem possibilidade de reversao da
medida, pelo mesmo contrato. *®

Nao obstante a justeza da preocupacdo dos doutrinadores acima menciona-
dos, se adotada essa conclusao, qual seja, que os smarts contracts sao contrarios
a funcdo social dos contratos, nao restaria outra alternativa sendo a vedagao da

3¢ TEPEDINO, Gustavo e SILVA, Rodrigo da Guia. Smarts contracts e as novas perspectivas de ges-
tdo do riscocontratual. Pensar, Fortaleza, v. 26, n. 1, jan./mar. 2021, p. 07.

37 op. e loc. cit.

38 EFING, Antonio Carlos e SANTOS, Adrielly Pinho dos. Andlise dos smart contracts a luz do prin-
cipio da func¢do social dos contratos no direito brasileiro. Direito e Desenvolvimento, Jodo Pes-
soa, v. 9, n. 2, ago./dez. 2018, p. 59.
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sua utilizacdo. Se ndo nos contratos paritarios de direito empresarial, ao menos
nos contratos de consumo. E mesmo nos contratos assimétricos **entre empre-
sas desiguais, ou aqueles que a moderna doutrina italiana tem denominado de
il terzo contratto:

Il nuovo paradigma, per restare alle sigle high tech, e quello
del contratto «B (maiuscolo) 2 b (minuscolo)», nel quale il
professionista debole (I'imprenditore «economicamente di-
pendente») sembra prendere il posto del consumatore. E ques-
ta prima immagine apre, alla ricerca di identita della nuo-
va figura, due prospettive antitetiche: la prima imperniata
sull’estensione del modello noto, la seconda volta alla costru-
zione di un nuovo schema. *°

Ocorre que o fato social decorrente do progresso tecnoldgico esta entre nés
e ndo nos parece nem possivel e nem razoavel pretender a sua exclusio. A faci-
litacdo da circulacdo de riquezas, a reducdo de custos de contratacdo, a demo-
cratizacdo do acesso a determinados produtos e servicos parecem servir, a uma
mao, a funcdo social do contrato. Por outra, ndo ha, nos problemas apontados,
nocividade tdo grande a ponto de excluir os smarts contracts do guarda-chuva
protetivo/regulador de nosso Direito Privado. Ndo ha neles nada que ndo possa
ser razoavelmente contornado com a correta compreensio da sua estrutura e
a estreita aplicacdo de um standard de comportamento adequado, preconizado
pela boa-fé objetiva.

3.2 Smarts contracts e a boa-fé objetiva.

A boa-fé objetiva, como padrdo de comportamento é principio fundamen-
tal de qualquer relacdo contratual, seja ela civil-empresarial ou consumerista.
Claudia Lima MARQUES bem sintetiza essa ideia nos seguintes termos:

39 Justamente nesses contratos assimétricos entre pessoas apenas formalmente iguais é que en-
xergamos haver espaco de tratamento diferenciado com base no aspecto interno da fungio social,
naquilo que poderia ser entendido, como ja visto, como um principio auténomo (Equivaléncia
Material).

0 GITTI, Gregorio; VILLA, Gianroberto. Il terzo contratto: L'abuso di potere contrattua-
le (Prismi) (Italian Edition) . Societa editrice il Mulino, Spa. Edicdo do Kindle, posicdo 148.
Em traducdo livre: “ O novo paradigma, para ficar com as siglas high tech, é o do contrato «B
(maiusculas)2b(mintsculas)», em que o profissional fraco (o empresario “dependente econo-
micamente”) parece tomar o lugar do consumidor . E esta primeira imagem abre, em busca da
identidade da nova figura, duas perspectivas antitéticas: a primeira articula-se com a extensao do
modelo conhecido, a segunda com a constru¢do de um novo esquema.”
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Este principio sempre foi aceito pela doutrina e jurisprudén-
cia brasileiras, e, apesar de que nosso Cddigo Civil de 1916
ndo possuia norma semelhante a clausula geral do § 242 do
Codigo Civil alemao ou a do art. 1.366 do Cédigo Civil ita-
liano, o CDC impde o principio da boa-fé objetiva com espe-
cial importancia na interpretacdo dos contratos de consumo
(art. 4.9, 111, c/c arts. 51 e 47). O CC/2002, igualmente, tanto
impoe a interpretagdo conforme a boa-fé, no art. 113 (“Os
negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-
-fé e os usos do lugar de sua celebracdo”), como apresenta
importante clausula geral, no art. 422 (“Os contratantes sao
obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como
em sua execucdo, os principios de probidade e boa-fé”).*

Dentre as trés fungdes principais da boa-fé, quais sejam, a interpretativa, a de
controle e a integrativa, ** esta ultima é a que parece ter mais relevo na analise
dos smarts contracts. Como é cedico, pela func¢do integrativa se completa “[...] o
conteudo contratual com deveres que compdem, substancial e concretamente,
0 contrato: cooperar com a contraparte, em vista de alcancar o adimplemento,
fim justificador do contrato; atuar com a lealdade exigivel a uma pessoa proba
[..]", como ensina Judith MARTINS-COSTA. ** A mesma autora continua desta-
cando ainda o dever de:

[..]informar com a completude necessaria para viabilizar
um consentimento informado a proposi¢cdo negocial ou a
modificacdes que alterem, no iter contratual, as condi¢des
pactuadas; proteger os legitimos interesses da contraparte,
de modo que o contrato ndo seja um fator produtor de danos
injustos ao outro contratante ou ao seu patrimdnio. **

*1 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor [livro eletrénico]:
o novo regime das relagdes contratuais. 3. ed. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, s/p.

*2 Também denominada de fungio criadora “[...] (pflichtenbegrundende Funktion), seja como fonte
de novos deveres (Nebenpflichten), deveres de conduta anexos aos deveres de prestacdo contratu-
al, como o dever de informar, de cuidado e de cooperacio [...] por Diégenes Faria de CARVALHO e
Claudia Lima MARQUES. In: MARQUES, Claudia Lima [et. al.]. Contratos de servicos em tempos
digitais [livro eletrdnico]: contribui¢do para uma nova teoria geral dos servigos e principios
de protecao dos consumidores . 1. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, s/p.

*3 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagio. 2a. ed.
Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2018, p. 572.

“ op. e loc. cit.
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Portanto, os deveres informativos, impostos pela boa-fé, hdo de ser observa-
dos no ambito contratual, desde a fase pré-contratual, como também durante
todo o iter de desenvolvimento e cumprimento das obrigagdes contratuais, *°
até a fase po6s-contratual. ¢

Tais deveres assumem enorme relevancia diante de qualquer assimetria in-
formacional que possa haver entre os contratantes (ou futuros contratantes).

E claro que esta vulnerabilidade no caso das relagdes de consumo é premissa
do préprio sistema consumerista e os deveres de transparéncia e de informacao
ja surgem nos primeiros artigos do CDC.

0 art. 42 %, por exemplo, além de estampar no seu inciso I o reconhecimento
da vulnerabilidade do consumidor, no seu “caput” traz como “[...Jnovo principio
basico norteador]...]” *%, nos dizeres de Claudia Lima MARQUES, o da transpa-
réncia, que significa:

[..] informacdo clara e correta sobre o produto a ser vendido,
sobre o contrato a ser firmado, significa lealdade e respeito
nas relacdes entre fornecedor e consumidor, mesmo na fase
pré-contratual, isto é, na fase negocial dos contratos de con-
sumo.*

0 art. 62, inciso I11°°, do mesmo CDC, por seu turno, traz o dever de informa-
¢do como um dos direitos basicos do consumidor.

* Lembrando que a obrigacdo deve ser vista como um processo: “A obrigagio é um processo, vale
dizer, dirige-se ao adimplemento, para satisfazer o interesse do credor. A relagdo juridica, como
um todo, é um sistema de processos. “ in: COUTO E SILVA, Clévis V. A obrigacdo como processo.
1a ed. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006, p. 85.

6 Neste sentido: “ Os deveres colaterais ndo sdo obrigacdes em sentido técnico, sendo deveres de-
rivados da boa-fé. Sua existéncia abarca o periodo pré-contratual, contratual e pés-contratual.” In:
MARQUES, Claudia Lima [et. al.]. Contratos de servicos em tempos digitais [livro eletronico]:
contribuicio para uma nova teoria geral dos servicos e principios de protecio dos consu-
midores . 1. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, s/p.

7 Art. 42 A Politica Nacional das Relacdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das ne-
cessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, satide e seguranca, a protecdo de seus
interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmo-
nia das relagées de consumo, atendidos os seguintes principios: I - reconhecimento da vulnerabi-
lidade do consumidor no mercado de consumo.

*8 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor [livro eletronico]:
o novo regime das relagdes contratuais. 3. ed. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, s/p.

* op. e loc. cit.

50 Art. 62 Sdo direitos basicos do consumidor:III - a informagdo adequada e clara sobre os dife-
rentes produtos e servigos, com especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composicao,
qualidade, tributos incidentes e preco, bem como sobre os riscos que apresentem.
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0 jamencionado Projeto de Lei 3514 /15 aumentou o rol destes direitos basi-
cos e incluiu, dentre outros, “a liberdade de escolha, em especial frente a novas
tecnologias [...]” ° . Afora isso, propde um art. 45-B, que trara o seguinte:

“Art. 45-B. Sem prejuizo do disposto neste C6digo, os sitios e
demais meios eletronicos, bem como as comunicagdes reme-
tidas ao consumidor, utilizados para oferta ou conclusao de
contrato de consumo devem disponibilizar, em local de des-
taque e de facil visualizacdo, entre outras, as seguintes in-
formacdes: (...). IV - condi¢des integrais da oferta, incluindo
modalidades de pagamento, disponibilidade e forma e prazo
da execucdo do servigo ou da entrega ou disponibiliza¢do do
produto ou servi¢o; V - caracteristicas essenciais do produ-
to ou servico, incluidos os riscos a saide e a seguranca dos
consumidores;

E ainda, nos artigos seguinte:

Art. 45-D. E obrigacio do fornecedor que utilizar meio ele-
trénico ou similar: I - apresentar sumario do contrato antes
da contratagdo, com as informagdes necessarias ao pleno
exercicio do direito de escolha do consumidor, destacadas as
clausulas que limitem direitos; (...) IV - assegurar ao consu-
midor meios técnicos adequados, eficazes e facilmente aces-
siveis que permitam a identificacdo e a corregdo de even-
tuais erros na contratagdo, antes de finaliza-la, sem prejuizo
do posterior exercicio do direito de arrependimento;

Art. 45-E. Na contratagdo por meio eletronico ou similar,
o fornecedor deve enviar ao consumidor: [ - em momento
prévio a contratagdo, o contrato, em lingua portuguesa, em
linguagem acessivel e com facil visualizacdo em sua pagina;

Como se denota, com a aprovacao do Projeto os deveres informacionais,
tanto no sentido de orientar o consumidor na obtencdo do consenso, como de
alerta-lo no atinente aos riscos, vao ficar ainda mais fortes e especificos, no to-
cante a aplicacdo aos smarts contracts de consumo. O fornecedor sera especifi-
camente obrigado, segundo enxergamos, disponibilizar de modo claro, desde o
momento da oferta: a) quais sdo as obrigacdes autoexecutaveis, b) os riscos de-

L XII - a liberdade de escolha, em especial frente a novas tecnologias e redes de dados, vedada
qualquer forma de discriminagdo e assédio de consumo; (PL 3514/15)
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correntes da incapacidade (absoluta ou relativa) de paralisacdo dos processos
de autoexecucgao c) a ocorréncia deflagradora programada (por exemplo, mora
de tantos dias); e a tradugdo da clausula autoexecutavel da linguagem de codi-
go para a normal (portugués). E claro que nio estamos sustentando nio haver
cabedal legislativo no momento, mesmo sem a aprovacao do Projeto 3514/15.
0 CDC, ja contém normas gerais que estabelecem as mesmas obrigacdes, como
abordaremos na sequéncia. Mas, a especificidade das normas certamente faci-
litara a exegese.

No ambito das relagdes empresariais para além da assimetria econdmica,
certamente a de informacgao faz com que se possa tratar desigualmente aquele
contratante que ndo detém em suas maos os dados sensiveis acerca da con-
tratacdo. Tratando dos pactos com assimetria de poder contratual a doutrina
italiana do terzo contratto trata desta imposicao “[...] al contraente «forte» di
pervasivi obblighi (precontrattuali) di comportamento, e in particolare di obbli-
ghi informativi”. 5 Entre nos , nada obstante a auséncia de retorno no sitio de
pesquisa de jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a acerca dos termos
smarts contracts e contratos inteligentes, em situacdes analogas ja se optou pela
aplicacdo da denominada Teoria Finalista Mitigada, como se vé do paradigmati-
co julgado de relatoria da Ministra Nancy ANDRIGHI:

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. CIVIL. DIREI-
TO DO CONSUMIDOR. COMPRA DE AERONAVE POR EMPRE-
SA ADMINISTRADORA DE IMOVEIS. AQUISICAO COMO DES-
TINATARIA FINAL. EXISTENCIA DE RELACAO DE CONSUMO.

1. Controvérsia acerca da existéncia de relacdo de consumo
na aquisicdo de aeronave por empresa administradora de
imoveis. 2. Produto adquirido para atender a uma neces-
sidade prépria da pessoa juridica, ndo se incorporando ao
servico prestado aos clientes. 3. Existéncia de relacao de
consumo, a luz da teoria finalista mitigada. Precedentes. 4.
AGRAVO REGIMENTAL DESPROVID0"4.“O préprio ST] tem
admitido o temperamento desta regra, com fulcro no art. 42,
I, do CDC, fazendo a lei consumerista incidir sobre situacdes
em que, apesar do produto ou servico ser adquirido no cur-
so do desenvolvimento de uma atividade empresarial, haja
vulnerabilidade de uma parte frente a outra. Uma interpre-
tacdo sistematica e teleologica do CDC aponta para a exis-

52 GITTI, Gregorio; Villa, Gianroberto. Il terzo contratto: L'abuso di potere contrattuale (Pris-
mi) (Italian Edition) . Societa editrice il Mulino, Spa. Edi¢do do Kindle, posicdo 843. Traduzido
livremente: “imposi¢do ao contratante “forte” de obrigagdes comportamentais (pré-contratuais)
e, em particular, de obrigagoes de informagdo.”



téncia de uma vulnerabilidade presumida do consumidor,
inclusive pessoas juridicas, visto que a imposi¢ido de limites
a presuncdo de vulnerabilidade implicaria restricdo exces-
siva, incompativel com o préprio espirito de facilitacdo da
defesa do consumidor e do reconhecimento de sua hipossu-
ficiéncia, circunstancia que nio se coaduna com o principio
constitucional de defesa do consumidor, previsto nos arts. 52,
XXXII, e 170, V, da CE.%3

Transportando, pois, essa realidade para os smarts contracts tem-se uma si-
tuacdo em que o contratante que detiver o conhecimento e o poder de cifrar
parte do contrato em linguagem de c6digo para fins de autoexecucdo de obri-
gacdes avencadas serd, evidentemente, o mais forte, em desfavor de quem pe-
sardo com muita forca os deveres informacionais. Isto, com mais relevancia, na
fase pré-contratual, quer seja, no momento da oferta publica da avenga com
pacto adjeto de smart contract, quer seja em eventual fase de negociacdes pre-
liminares ou mesmo na fase da proposta.

E verdade que em muitas situagdes as avengas com pactos de smart contract
sdo informais, lendo-se, contratos digitais, mais do que propriamente os verbais.

Quando isso ocorre nos contratos de consumo, os quais, por uma constata-
¢do meramente empirica, sdo a maioria em termos de smarts contracts, ha uma
série de normas, ja em vigor, inclusive, que reforcam o dever de transparéncia e
informacao. Nesse sentido socorre-nos uma vez mais Claudia Lima MARQUES:

Mesmo havendo liberdade de forma no sistema do CDC, se
utilizados pelos fornecedores de servigos determinados mé-
todos de marketing ou de oferta massificada de contratos, o
CDC traz regras especificas sobre o direito de reflexdo e ar-
rependimento do consumidor (art. 49 do CDC), sobre a iden-
tificacdo da publicidade (art. 36 do CDC), sobre a inclusao
de todas as informagdes suficientemente precisas (art. 30 do
CDC), prestadas diretamente ou por representantes auténo-
mos (art. 34 do CDC), inclusdo de pré-contratos, recibos e
escritos particulares (art. 48 do CDC), assim como regras es-
pecificas para a redagdo clara dos contratos em geral (art. 46
do CD(C), redacgio clara e destaque das clausulas limitadoras
em caso de contratos de adesdo.

*3 STJ, RMS 27.512/BA, Rel. Min. NANCY ANDRIGH]I, DJe 23.09.20009.

$* MARQUES, Claudia Lima [et. al.]. Contratos de servigos em tempos digitais [livro eletrénico]:
contribui¢do para uma nova teoria geral dos servicos e principios de protecio dos consu-
midores . 1. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, s/p.
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Ainda no ambito consumerista, como adverte Bruno MIRAGEM, “[..] é ne-
cessario que esta informacdo seja transmitida de modo adequado, eficiente, ou
seja, de modo que seja percebida ou pelo menos perceptivel ao consumidor.” >
No ambito contratual, conforme o mesmo autor, a informacdo adequada deve
trazer, ao menos “ [...] a) as condi¢des da contratacao; b) as caracteristicas dos
produtos ou servicos objetos da relacdo de consumo; c) eventuais consequén-
cias e riscos da contratacdo”. >

Nos contratos civis-empresariais - e poderiamos pensar, v.g, em uma em-
presa que alugue uma frota de veiculos para subloca-los, com pacto de smart
contracts para bloqueio da ignicao no caso de inadimpléncia - ainda que nao se
aplicasse a ja citada Teoria Finalista Mitigada, o dever persiste. Vale dizer, se a
contratacdo for digital, por um sitio de Internet, aplicativo ou telefone, devem
existir alertas claros e perceptiveis das consequéncias de haver aquele tipo de
avenga, por forca da boa-fé objetiva.

E quais os principais alertas que, num e noutro caso, devem estar presentes?
Primeiramente que o pacto vai ser executado, total ou parcialmente, por um
smart contract. Afora isso, que essa modalidade de pactuacdo excluira, ou em
muito dificultara *’, a possibilidade de serem obstados os comandos advindos
dos cddigos programados, ainda que por determinagao judicial.

Em outras palavras, o contratante forte ha de informar ao fraco os riscos que
aquele tipo de contratacdo pode trazer, de modo a fazer com que ele tenha uma
manifestacdo mais refletida acerca de sua aderéncia ou aceitacdo a aven¢a com
smart contract. Afinal, conforme o magistério de Judith MARTINS-COSTA

Na fase antecedente a um contrato, servem os deveres infor-
mativos muito especialmente para possibilitar o consenti-
mento informado. Os bens juridicos protegidos sdo a higidez

% MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor [livro eletrdnico]. 6. ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019, s/p.

% op. cit.

57 De acordo com Max RASKIN, isso dependeria de se tratar de um smart contract forte ou fraco:
“Strong smart contracts have prohibitive costs of revocation and modification, while weak smart
contracts do not. This means that if a court is able to alter a contract after it has been executed with
relative ease, then it will be defined as a weak smart contract. If there is some large cost to altering
the contract in a way that it would not make sense for a court to do so, then the contract will be
defined as strong.” Em tradugdo livre: “Smarts contracts fortes sdo aqueles que tém custos proibi-
tivos de revogacdo e modificacdo, enquanto os smarts contracts fracos ndo os tém. Isso significa
que se a Justica tiver a capacidade de alterar um contrato depois dele ter sido executado com re-
lativa facilidade, este contrato serd definido como fraco. Ao passo que se existirem custos altos o
bastante para tornarem qualquer altera¢do sem sentido, o contrato sera tido como forte.” In: The
law and legality of smarts contracts. GEORGETOWN LAW TECHNOLOGY REVIEW, 2017, p. 310.
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da manifestacdo negocial e a confianca que possibilita nao
apenas acalentar expectativas legitimas mas, igualmente, ava-
liar riscos.>®

Para tanto, ndo sera possivel que todo o contrato seja redigido apenas em
linguagem codificada, ininteligivel, a evidéncia, pelas pessoas comuns.

Nao se enxergam grandes dificuldades para que isso seja feito, quer seja
por mensagens escritas, de modo destacado, por alertas verbais (em contratos
telefonicos) ou mesmo por alertas afixados nas maquinas automaticas (por
exemplo, de que, uma vez inserido o dinheiro, ou digitada a senha do cartdo, a
operacgdo tornar-se-ia irreversivel). Uma das sugestdes de Jorge RAY seria “[...]
o uso de interfaces para a contrata¢do eletrénica que serao desenhadas por
sociedades empresarias de modo a permitir as pessoas que querem com elas
contratar, utiliza-las de modo a delinear seus anseios em linguagem natural
[..].”5°

Desta feita, havendo respeito aos deveres informativos da boa-fé objetiva,
entendemos nao haver ébices significativos ao uso dos smarts contracts, tanto
no ambiente contratual empresarial, como no consumerista.

4. CONTROLE JUDICIAL E ADMINISTRATIVO NOS SMARTS CONTRACTS

A impossibilidade quase absoluta de intervencao judicial para obstar a au-
toexecutoriedade dos smarts contracts, como ja visto, desde que haja o cumpri-
mento dos deveres informativos acerca deste risco para o contratante vulnera-
vel, ndo o torna necessariamente nocivo a sociedade.

Entretanto, havendo realgada assimetria contratual, a intervengdo judicial,
quando isso ndo ocorrer, ha de ser certeira e contundente.

Ponderamos que nos contratos empresariais, ndo obstante as criticaveis
alteracdes do Codigo Civil promovidas pela Lei da Liberdade Econdomica (lei
13.874/19), a assimetria informacional acerca dos smarts contracts ja faz ruir

58 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagio. 2a. ed.
Sédo Paulo: Saraiva Educacio, 2018, p. 580.

59 REY, Feliu Jorge. Smart contract: conceito, ecossistema e principais questdes de direito privado.
(traduzido por Eleonora Jotz e Marcos Catalan). Revista Eletronica Direito e Sociedade, Ca-
noas, v.7,n.3,2019, p.112.
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a presuncdo do novo art. 421-A, “caput”. ®® O elemento concreto que justifica o
afastamento da presunc¢ao de paridade e simetria esta justamente na absoluta
falta de controle do contratante vulneravel acerca dos comandos em linguagem
de programacao inseridos no pacto.

Consequentemente, a tal intervengdo minima - tdo cara ao legislador da Lei
13.874/19 a ponto de repeti-la no paragrafo tinico do art. 421 ® e no inciso III,
do art. 421-A ¢ -, fica definitivamente afastada destes (para dizer o minimo) ca-
sos. De modo que, ainda que ndo se mitigasse a Teoria Finalista para considerar
o contratante fraco equiparado ao consumidor, entendemos haver, mesmo no
Codigo Civil, cabedal protetivo adequado.

Como o Direito do Consumidor ndo foi contemplado pela Lei da Liberdade
Econdmica, os seus pactos ficaram imunes a esta malfadada tentativa de retor-
no do contrato ao século XVIII, por ela promovida.

O fato é que em ambos os casos o dirigismo contratual é necessario para a
prépria implementac¢do desta figura tecno-juridica de modo efetivo entre nds.
Porque, se ndo houver confianca - classificada por Claudia Lima MARQUES,
como paradigmatica para os tempos digitais, % - das partes envolvidas a expe-
riéncia tendera a ndo se alastrar. Mesmo porque, também para Bruno MIRAGEM
“[...] protecdo da confianga é, atualmente, um dos mais importantes principios
do direito privado” e, também leva em conta a “[...] a regularidade das tratativas
e dos termos acordados entre consumidores e fornecedores”. ¢*

Dentro desta visdo, primeiramente, emerge o dever de indenizar como o re-
médio mais comum a hipo6tese de violacdo dos deveres informativos. Alids, na
violacdo destes deveres, como pondera Judith MARTINS-COSTA, “normalmente
a consequéncia serd indenizatoria [...]". ® Entdo se, por exemplo, o contratante

0 Art. 421-A. Os contratos civis e empresariais presumem-se paritarios e simétricos até a pre-
senca de elementos concretos que justifiquem o afastamento dessa presuncdo, ressalvados os
regimes juridicos previstos em leis especiais, garantido também que:[...].

61 Paragrafo unico. Nas relagdes contratuais privadas, prevalecerdo o principio da intervengio
minima e a excepcionalidade da revisdo contratual.

62111 - a revisdo contratual somente ocorrerd de maneira excepcional e limitada.

¢ MARQUES, Claudia Lima [et. al.]. Contratos de servicos em tempos digitais [livro eletronico]:
contribui¢do para uma nova teoria geral dos servicos e principios de protecio dos consu-
midores . 1. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, s/p

¢ MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor [livro eletronico]. 6. ed. Sdo Paulo: Thom-
son Reuters Brasil, 2019, s/p.

% MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagio. 2a. ed.
Sdo Paulo: Saraiva Educacédo, 2018, p.590.
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vulneravel tiver feito um pagamento nio acusado pelos cédigos do smart con-
tract e isso bloquear indevidamente a fechadura do apartamento locado é ébvio
que havera dever de indenizar, pelos danos materiais e morais experimentados.

No ambito do Direito do Consumidor haver3, neste caso, responsabilidade ci-
vil por defeito do servigo, nos termos do art. 14, do CDC , pois, no magistério
de Bruno MIRAGEM “[...] a auséncia da informagdo compromete o atendimento
ao dever de seguranca (artigos 12 e 14, caput, e artigo 92, do CDC), uma vez que
desta falta decorrem danos a integridade pessoal e patrimonial do consumidor.” ¢’

No Direito Civil, se se entender pela sua aplicacdo, o fundamento legal sera
extraido dos arts. 186 ®® e 927 ¢° do cédigo de regéncia.

Agora, ndo se pode perder de vista que a Constituicao prevé no art. 50, XXXV,
que a lei ndo excluira da apreciacido do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direi-
to. E ao fazé-lo, como observam Luiz Alberto David de ARAUJO e Vidal Serrano
NUNES Junior, “[...] dotou o Poder Judiciario de um poder geral de cautela, ou
seja, (...) deve-se presumir o poder de concessdo de medidas liminares ou caute-
lares como forma de resguardo do individuo das ameacas a direitos.””°

Para ficarmos no mesmo exemplo, entdo se o locatario sabe antes que sua
fechadura vai ser bloqueada, o que é pouco provavel, teria condicoes de plei-
tear alguma tutela antecedente a fim de obstar que isso ocorresse. Agora, se
se depara com a situacdo ja concretizada, entdo o que vai poder fazer é pedir
uma medida urgente para que possa retirar seus pertences do local (caso isso
nao seja feito pelo locador, evidentemente) e se valer do pleito indenizatorio.
Poderia conseguir, de outra sorte, uma tutela de urgéncia em obrigacao de fazer,
obrigando o locador a lhe ceder outro apartamento de igual valor, ou lhe pagar
um quarto de hotel pelo restante do tempo da estadia.

¢ Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servicos,
bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo e riscos. § 1° O servico
é defeituoso quando nao fornece a seguranca que o consumidor dele pode esperar, levando-se em
consideracgdo as circunstancias relevantes, entre as quais: I - o modo de seu fornecimento; II - o
resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam [...].

67 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor [livro eletronico]. 6. ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019, s/p.

 Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito
e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

% Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (Arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo.

70 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional.
Sédo Paulo: Saraiva, 1998, p. 104.
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Nos soa claro, por outro lado, que em um contrato de dura¢io ”* o mau fun-
cionamento dos codigos do smart contract nas primeiras operagdes pode levar
a revisdo judicial da avenca toda a fim de, por exemplo, afasta-lo das operagdes
vindouras. Imaginemos um contrato entre um consumidor e uma Fintech que
tenha pela via do smart contract estabelecido a venda de a¢des de modo au-
tomatico se alcancado um patamar predefinido. A inaptidao dos c6digos nas
primeiras operag¢des permitirao a revisao do contrato para a retirada (ou modi-
ficacdo) das ordens autoexecutaveis.

Seria de se indagar, finalizando este tdpico, se o descumprimento dos deve-
res de informacao, sem alegacao de prejuizo concreto por parte dos contratan-
tes vulneraveis por si s6 seria sancionado.

Nos vinculos contratuais civis-empresariais a resposta tende a ser negativa,
pois ndo se vislumbram normas que imponham outras san¢des além da respon-
sabilidade civil, da qual ndo se cogita sem danos.

Entretanto, nos contratos de consumo a questdao muda de rumo. Oportuna a
licdo de Bruno MIRAGEM sobre a inobservancia dos deveres informativos:

[...] o descumprimento do dever pode dar causa tanto ao cum-
primento especifico da obrigacdo com a qual se compromete
a oferta (quando esta for mais vantajosa para o consumidor),
quanto a imposicdo das sang¢des especificas previstas no CDC
(multa etc.), sem prejuizo da indenizag¢do por perdas e danos
ao consumidor ou a coletividade prejudicada. Isto ndo exclui,
evidentemente, a possibilidade de determinacgao, via admi-
nistrativa ou judicial, de providéncias no sentido de compe-
lir o fornecedor que esteja violando os deveres estabelecidos
no artigo 31, a que os cumpra, sob pena de outras san¢des
cabiveis (inclusive sujeitando-o a imposicdo da multa pro-
cessual por descumprimento, as astreintes).”?

Das hipdteses acima aventadas, chama a atencao primeiramente a referéncia
ao art. 31, do CDC, que cuida dos deveres informativos na oferta e na apresen-

TTambém denominados de contratos cativos por Claudia Lima MARQUES. In: Contratos no C6-
digo de Defesa do Consumidor [livro eletronico]: o novo regime das relagdes contratuais. 3.
ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, s/p.

72 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor [livro eletrdnico]. 6. ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019, s/p.

73 Art. 31. A oferta e apresentagdo de produtos ou servigos devem assegurar informacdes corretas,
claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa sobre suas caracteristicas, qualidades, quan-
tidade, composigio, preco, garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados, bem como
sobre os riscos que apresentam a saude e seguran¢a dos consumidores.



tacdo dos produtos e servicos. Considerando, nos caso dos smarts contracts, que
essas ofertas serdo massificadas nas relagcdes de consumo é crucial que haja a
atuacao dos 6rgaos de protecdo aos direitos dos consumidores para que fiscali-
zem a exatidao de seus conteudos. Frise-se, com supedaneo na melhor Doutrina,
que “ o rol de caracteristicas destacado pelo art. 31 é meramente exemplificati-
vo”,7* pelo que nos smarts contracts a adverténcia acerca da autoexecutoriedade
das obrigac¢des contratuais passadas em linguagem de programacao deve ser
abarcada pela norma.

A especificidade dos smarts contracts quanto a autoexecutoriedade é tao re-
levante que nem mesmo a aplicagdo do comando do art. 46, ”® do CDC pode se
dar de forma plena. Afinal, ainda que ndo cumprido o “[...] “dever de oportuni-
zar” o conhecimento sobre o contetido do contrato [...]”, 7 mormente acerca da
autoexecucao de obrigacdes contratuais, ela pode ocorrer antes que o consumi-
dor consiga uma medida preventiva qualquer. Nada obstante, ainda que aplica-
do a posteriori a norma pode ser pedagdgica no sentido de o fornecedor ajustar
suas propostas futuras. Sem prejuizo de assim se decidir no caso de eventuais
obrigacoes posteriores e do aspecto indenizatorio, inclusive invertendo-se a
conclusdo acerca do inadimplemento. Ademais, considerando os smarts con-
tracts como pacto adjeto ou clausula contratual, o consumidor poderia invocar
a sua nulidade pelo descumprimento dos deveres de boa-fé (no caso de infor-
magao faltante ou insuficiente), também com fulcro no art. 51, IV, do CDC.””

Por tudo isso, além da intervencao judicial, o controle administrativo pelos
6rgdos que compdem o Sistema Nacional de Defesa do Consumidor 78 seria de
nomeada importancia. Logo, além dos 6rgdos publicos, também os demais que
promovem a defesa do consumidor “[...] incluindo-se deste modo as Promoto-
rias de Defesa do Consumidor, as Defensorias Publicas, Agéncias reguladoras

7 MARQUES, Claudia Lima, BENJAMIN, Antonio Herman V. e MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Codi-
go de Defesa do Consumidor [livro eletronico]. 3. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019,
s/p.

75 Art. 46. Os contratos que regulam as relacdes de consumo ndo obrigardo os consumidores,
se ndo lhes for dada a oportunidade de tomar conhecimento prévio de seu contetdo, ou se os
respectivos instrumentos forem redigidos de modo a dificultar a compreensao de seu sentido e
alcance.

76 MARQUES, Claudia Lima, BENJAMIN, Antonio Herman V. e MIRAGEM, Bruno.op. cit.

77 Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao forne-
cimento de produtos e servigos que: [..] IV - estabelegam obriga¢cdes consideradas iniquas,
abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis
com a boa-fé ou a eqliidade;

78 vide art. 105, CDC: Integram o Sistema Nacional de Defesa do Consumidor - SNDC, os 6rgaos fe-
derais, estaduais, do Distrito Federal e municipais e as entidades privadas de defesa do consumidor.
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de servicos publicos, dentre outros”’° precisam estar primeiramente cientes da
novel figura juridico-tecnoldgica (e de seus riscos) para fiscalizar o cumprimen-
to dos deveres informativos por parte dos fornecedores que dela se utilizam. Se
for o caso, inclusive, sancionando-lhes, na forma do art. 56, 3° do CDC.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Smarts contracts sdo dispositivos informaticos programados em linguagem
de codigo capazes de autoexecutar alguns comandos adredemente preparados.
Sao inseridos em contratos possuindo, ao nosso ver, a natureza juridica de pac-
tos adjetos. A sua inclusdo em um contrato, por si sé, faz com que o pacto seja
entranhado na categoria maior do denominado comércio eletronico.

Como realidade ja existente no mundo fatico, deve ser recepcionado pelo Di-
reito patrio por conta do juizo de merecimento, eis que, se corretamente normati-
zado, ndo apresenta nocividade evidente ao ambiente contratual, podendo trazer,
ao contrdrio, alguns ganhos em relacdo ao refor¢o para o adimplemento das obri-
gacdes contratuais e diminui¢ao de custos na hipétese de inadimplemento.

Entretanto, para que haja a conformacao dos smarts contracts aos principais
principios contratuais, tanto do Direito Civil, como do Direito do Consumidor,
é preciso reconhecer acentuada assimetria entre o contratante que abastece e
opera os codigos destes protocolos e os demais. No caso dos contratos civis-
-empresariais, ha fator concreto a afastar a presuncao de paridade referida pelo
art. 421-A, do CC e nos contratos consumeristas a vulnerabilidade é, por assim
dizer, dobrada.

Assim, os deveres informativos, decorrentes da boa-fé objetiva, devem se
fazer presentes de forma destacada no momento da proposta ou oferta. Isso
para que os contratantes tenham conhecimento da imutabilidade dos c6digos
e, consequentemente, dos riscos e limitagdes que podem passar a ter ao con-
cordarem com este pacto adjeto, como, por exemplo, a quase impossibilidade
de suspensao prévia, mesmo pela via judicial, da execucdo do que foi determi-
nado nos cédigos computacionais. Ndo obstante ja haver no CDC forte cabedal
legislativo de protecdo ao contratante vulneravel em face de uma avenga com

7 MARQUES, Claudia Lima, BENJAMIN, Antonio Herman V. e MIRAGEM, Bruno. op. cit.

80 Art. 56. As infragdes das normas de defesa do consumidor ficam sujeitas, conforme o caso, as
seguintes san¢des administrativas, sem prejuizo das de natureza civil, penal e das definidas em
normas especificas:[...].
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smart contract, a aprovacao do Projeto de Lei 3514 /15 tendera a trazer normas
ainda mais especificas que a isso se prestem (muito embora nao haja referéncia
expressa a esta figura tecno-juridica).

A violacdo dos deveres de informagdo prévia poderdao implicar em deveres
de reparacio do dano, tanto no ambito do Direito Civil, como no do Consumi-
dor, podendo, neste tltimo, ser invocado o acidente de consumo por descumpri-
mento do dever de seguranca.

Cabivel, ainda, a intervencao judicial nos contratos de durag¢do ou relacionais
a fim de desvincular os smarts contracts das obrigag¢des futuras, quando houver
qualquer violagao anterior a direito do contratante mais fraco.

Recomendavel, por fim, a atuacdo dos 6rgaos de controle administrativo que
compdem o Sistema Nacional de Defesa do Consumidor a fim de observarem o
cumprimento do dever de informacdo por parte dos contratantes beneficiados
com o uso de smarts contracts em ambiente de consumo e de promoverem a
imposicdo das san¢des cabiveis em caso negativo.

REFERENCIAS

ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Di-
reito Constitucional. S3o Paulo: Saraiva, 1998.

COUTO E SILVA, Clovis V. A obrigacdo como processo. 1a ed. Rio de Ja-
neiro: Editora FGV, 2006

EFING, Antonio Carlos e SANTOS, Adrielly Pinho dos. Analise dos smart
contracts a luz do principio da fungao social dos contratos no direito bra-
sileiro. Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 9, n. 2, p. 49-64, ago./
dez. 2018.

FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil a luz do novo cédigo
civil brasileiro. 3a. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2012.

Themis Revista Juridica ¢ Volume 04 ¢ Nimero 06 e Jan-Jul 2023 « 91



GITTI, Gregorio; VILLA, Gianroberto. Il terzo contratto: L'abuso di pote-
re contrattuale (Prismi) (Italian Edition) . Societa editrice il Mulino, Spa.
Edicdao do Kindle. LOBO, Paulo. Direito civil: volume 3:contratos. 7. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2018.

MARQUES, Claudia Lima. Confianca no comércio eletronico e a protecao
do consumidor: um estudo dos negocios juridicos de consumo no comér-
cio eletronico. [S.1.]: Revista dos Tribunais, 2004, p. 40-41

MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Coédigo de Defesa do Consumi-
dor [livro eletrdnico]: o novo regime das relagdes contratuais. 3. ed.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019.

MARQUES, Claudia Lima. [et. al.]. Contratos de servigos em tempos di-
gitais [livro eletronico]: contribuicao para uma nova teoria geral dos
servigos e principios de prote¢ao dos consumidores. 1. ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2021

MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman; MIRAGEM, Bruno.
Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor [livro eletronico] .3.
ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019.

MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a
sua aplicacao. 2a. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacao, 2018

MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor [livro eletrénico]. 6.
ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019

NALIN, Paulo. Contrato: Conceito P6s-Moderno, Do - Em Busca de sua
Formulacdo na Perspectiva Civil-Constitucional, 22 Edicdo - Revista e
Atualizada, Jurua Editora, 2008, PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito
civil. 3a. ed. Tradugdo: CICCO, M. C. de. Rio de Janeiro: Renovar, 2002

NALIN, Paulo. O direito civil na legalidade constitucional. Traducio:
CICCO, M. C. de. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

92 ¢ Themis Revista Juridica ¢ Volume 04 ¢ Nimero 06 e Jan-Jun 2023



RASKIN, Max. The law and legality of smarts contracts. GEORGETOWN
LAW TECHNOLOGY REVIEW.

REALE, Miguel Licdes preliminares de direito. 27. ed. ed. Sao Paulo: Sa-
raiva, 2002.

REY, Feliu Jorge. Smart contract: conceito, ecossistema e principais ques-
toes de direito privado. (traduzido por Eleonora Jotz e Marcos Catalan).
Revista Eletronica Direito e Sociedade, Canoas, v. 7, n. 3, 2019, p. 97.

RODAS, Jodo Grandino. [coordenador]. Direito econdmico e social [li-
vro eletronico]: atualidades e reflexdes sobre direito concorrencial,
do consumidor, do trabalho e tributario. 12. ed. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2018., s/p.

TEPEDINO, Gustavo, KONDER, Nelson, e BANDEIRA, Paula Greco. Funda-
mentos do direito civil: contratos. 3a ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022

Submissao: 04.janeiro.2023

Aprovacao: 17 .fevereiro.2023

Themis Revista Juridica ¢ Volume 04 ¢ Nimero 06 e Jan-Jul 2023 « 93






A TERRIVEL JUSTICA: O RESPEITO A DIVERSIDADE
E AO PRINCIPIO DA LAICIDADE DO ESTADO

The Terrible Justice: Respect for diversity
and the principle of secularity of the State

Wagner Quadros !

Ariane Alves de Quadros 2
AREA: Direito Constitucional.
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governo que se sucede no pais. O presente artigo pretende, por meio de
analise da doutrina mais balizada, discorrer sobre o tema.

PALAVRAS-CHAVE: Nomeacdo de Ministro. Religido. Critérios
constitucionais.

ABSTRACT: The nomination for the position of Supreme Court Justice
does not always meet the requirements provided for in art. 101 of the
Constitution of the Republic. And this is a problem that is repeated with
every successive government in the country. This article intends, through
an analysis of the most authoritative doctrine, to discuss the subject.

KEYWORDS: Appointment of Minister. Religion. Constitutional Criteria.

! Juiz do Trabalho do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido - Campinas.
2 Estudante de Direito - 52 Ano - PUC/SP.

Themis Revista Juridica ¢ Volume 04 ¢ Nimero 06 e Jan-Jul 2023 « 95



SUMARIO: 1. Introdugio. 2. Contextualizagdo e problematizacio. 3. Con-
sideragoes e andlise. 4. Democracia mitigada. 5. Conclusoes Referéncias
bibliograficas.

1. INTRODUCAO

As mitologias sdo ricas de personagens que, sendo divinos, ainda assim
apresentam muitas caracteristicas humanas. E, como as divindades sao
frequentemente descritas como muito poderosas (algumas, onipotentes), essa
mistura de poderes divinos com limitagdes humanas produz, na literatura
mitico-religiosa, resultados dramaticos.

Basta passear pela mitologia greco-romana, ou por narrativas de enredos
de matriz religiosa, para constatar que condi¢des e qualidade bem humanas
como egoismo, inveja, ddio, belicismo, ambicao, orgulho, vaidade e cobica -
entre outras - caracterizam as personalidades geralmente atribuidas a seres de
natureza divina.

Tanto a concep¢ao majoritariamente ocidental do Deus unico, criador de
todas as coisas, como a de divindades identificadas com as for¢as da Natureza ou
com certas qualidades humanas tém muito a dizer sobre o que fomos e somos, e
provavelmente ainda sobre o que seremos... Nossas crengas, assim como nossas
opinides e nossas acoes, sdo também expressdes do nosso mundo interno e da
qualidade de relacionamento com o nosso mundo externo.

A génese das crencgas esta imersa na bruma dos tempos imemoriais. As
cosmogonias daf resultantes sdo recebidas como legado ou fardo do passado,
e por isso a nossa visdo atual de mundo muitas vezes nao passa muito de uma
atualizacdo de crencas pretéritas.

Sob a perspectiva psicologica também é possivel dizer que parte das nossas
crencas esta associada ao anseio inconsciente de escapar a finitude da vida
humana. Dai o nosso encanto, enquanto crentes, por ideias como eternidade,
infinitude, onipresenga, onisciéncia e onipoténcia. As mitologias religiosas
oferecem a esperanca reconfortante e apaziguadora de que existe algo capaz
de transcender a finitude material e de conduzir os seres humanos ao que seria
sua verdadeira natureza e destinacdo espiritual. O anseio pela transcendéncia
denuncia a necessidade que temos de seguir em frente, acreditando que tudo vai
ficar bem, ainda que ao término de nossos enredos pessoais estejamos diante
da inevitabilidade da morte do corpo.
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Os mitos sdo também expressdes do inconsciente coletivo - o repositério
e fonte de conhecimento simbélico acumulado ao longo do tempo - que pode
servir de espelho para que enxerguemos um pouco mais e melhor o que somos.
Em aparente contradicdo, mas como recurso psicoldgico para se aproximar
da divindade invisivel e distante, o ser humano frequentemente utiliza a sua
prépria imagem para modelar a de Deus, e o faz por manifestacio de um
antropocentrismo ao mesmo tempo vaidoso e ingénuo.

Os mitos também podem ser entendidos como uma forma de interpretacdo
e relacionamento com a realidade fenoménica, inicialmente identificando as
forcas da natureza como deidades. Sdo a forma mais primordial de se buscar
conhecer e compreender a realidade, instalando e mantendo certas “verdades”
em dada comunidade. As tradi¢des e os costumes estabelecidos a partir de
principios e premissas miticos tem como consequéncias o regramento e a
pacificagdo primitivos das comunidades, semelhantemente ao que ocorre no
mundo moderno por meio das normas juridicas.

Os mitos cosmogonicos - as narrativas da origem do universo - funcionaram
muitas vezes e ainda funcionam como forcas homogeneizadoras dainterpretacao
darealidade. Fenomeno semelhante ocorre com anogdo de Estado, ficcdojuridica
que, na busca da pacificacdo, impde padrdes que muitas vezes restringem de
forma indevida a manifestacdo de diversidades inerentes a condigdo humana.
Assim como é nas crencas, é também no comportamento: os que ndo se adequam
a certos padrdes impostos que delimitam o que é socialmente adequado sao
vistos como transgressores e, frequentemente, inimigos. Dai a relevancia de se
refletir sobre o valor das crengas na formacao de nossa compreensao das coisas
e definicdo de regras, especialmente as de indole juridica.

A partir das elaboragdes individuais e coletivas, ndo raro marcadas por
imposicdes historicas feitas pelos povos vencedores aos vencidos (nesses
conflitos entre os “bons” e os “maus”), as crencas religiosas tém funcionado ao
longo do tempo como pilares que sustentam o edificio social. A humanidade
se vale de ideias e crencas religiosas para a partir delas erigir um arcabougo
de valores e principios utilizados para parametrizar e organizar a vida em
sociedade. No final das contas tendemos a viver em razdo de crencgas e de
compreensdes sobre certo e errado que carregam registros ancestrais do bem e
do mal supra-humanos, responsaveis por nossa salvacdo ou perdicao.

Conceitos como certo e errado e bem e mal, sob a influéncia do pensamento
religioso, podem resultar em construcdes falaciosas como a oposicdo do

\

“cidaddo do bem” ao “marginal”, da mulher “empoderada” a mulher “bela,
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recatada e do lar”, e do “homem de deus” ao “ateu”. Essa visdo maniqueista
conduz inevitavelmente ao conflito com o outro (o errado é sempre o outro!...) e
ao conflito (dois cegos, um querendo furar o olho do outro).

Herdamos ideias e valores dos nossos antepassados. Implementamos
algumas alteragdes superficiais, é certo, mas em boa medida “ainda somos os
mesmos e vivemos como nossos pais” (ou ancestrais). A sociedade moderna
muitas vezes pode parecer mais racional e pragmatica, e, portanto, menos dada
a mistificacbes, mas nem sempre é assim. E verdade que muitos de nés nio
mais nos prostramos diante de imagens ou simbolos sagrados, mas o fazemos
com igual ou maior devogdo diante, por exemplo, de celebridades. E verdade
que talvez ndo sejamos tdo movidos pelo desejo de alcancar o paraiso celestial
apds a morte, mas alimentamos a ambi¢do por um éden terreno, o lugar ideal
para se viver onde o sofrimento seja mantido a distancia. E verdade que muitos
ndo mais acreditam em uma divindade tunica, criadora de todas as coisas,
mas servem a uma entidade que tudo sabe, tudo pode e tudo resolve: o deus-
Mercado... Os nossos deuses mudaram. O nosso paraiso € o que a conta bancaria
pode comprar.

Muitos criticam, inflamados, as injusticas e os desequilibrios sociais,
atribuindo a culpa aos que sdo ou pensam de forma diferente. Mas somos nos
todos, juntos, os construtores dos nossos destinos, individual e coletivamente.
Se a nossa realidade é injusta, todos somos responsaveis, em razio de nossas
acoes e omissoes. E essas condutas ndo sdo expressao de consciéncias sempre
condicionadas pelos processos historicos. Em outras palavras: o que pensamos
e o acreditamos decorrem das circunstancias em que vivemos, formadas pela
resultante da conjugacao da for¢a das herancas do passado, com os conflitos do
presente, e os sonhos e ambi¢des projetados para o futuro.

Os sistemas de crencas religiosas em dada sociedade tém origem ndo
apenas na imposicao (pelos mais fortes aos mais fracos), mas também na
heranca (os conteudos que recebemos dos antepassados) e nos conflitos
ideolégicos (choques entre propostas e interpretagdes divergentes). Dai
decorre inevitavelmente a conclusao de que as convicgdes individuais sao em
boa parte frutos de contextos coletivos. A consciéncia individual é formada,
inexoravelmente, no contexto social, no relacionamento com o outro individuo,
e com as coletividades, o que denuncia a realidade de que o individualismo
pode ser, mais do que uma perspectiva de observacdo da realidade, uma ilusao.

Sabemos que a liberdade religiosa é hoje, mais do que nunca, um valor
muito importante nos sistemas democraticos. Ainda que reconhecamos varias
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espécies de limitacdo a essa liberdade, como a imposi¢do familiar de crencas
as criancas, ndo ha como desconhecer a relevancia do principio da laicidade do
Estado para a garantia da Democracia.

As narrativas religiosas (todas!) merecem profundo respeito, até porque
sdo frutos de processos historicos e expressam valores de uma determinada
comunidade. Ainda que sejamos naturalmente egocéntricos e assim
carreguemos a tendéncia de impor nossas crencas sobre as alheias, a sociedade
ndo pode permitir que esse tipo de imposicdo se concretize, sob pena de gerar
conflagra¢des. Quando se fala em crengas ou convicgdes pessoais a conversao
do outro pela imposi¢do nunca vai dar certo. Sempre vai gerar conflitos.

Envolver-se com desinteligéncias sobre questdes de fé ndo é aconselhavel.
Esse tipo de conflitos (ainda que muitas vezes os interesses econdmicos e
pessoais estejam entre as suas causas primarias) tem marcado com sangue as
mais violentas paginas da histéria humana. Basta dizer que a humanidade teve
a ousadia de cunhar a expressao “guerra santa” para qualificar a destruicao da
vida humana por motivos supostamente espirituais.

Sim, porque aquele que discorda da crenga alheia com frequéncia sente o
impulso de impor a sua. E qualquer verdade imposta é intrinsecamente uma
mentira ja que para a pessoa a quem ela foi imposta ndo ha convencimento,
mas mera sujeicao. E onde ha mera sujeicdo ha, ostensiva ou implicitamente,
violéncia.

Sim, porque a violéncia nem sempre ¢é explicita, e pode estar por exemplo,
disfarcada em narrativa religiosa, como a promessa da perdicao da alma para
os que ndo aderem a determinada crenga. A tal ponto a fé pode ser violenta
que, nao satisfeita com a danacao eterna prometida por um deus vingativo, a
prépria Igreja Catolica, em periodo obscuro da histéria humana, transformava a
existéncia dos divergentes na concretizacdo do inferno das fogueiras onde seus
corpos arderam.

Somos seres em construgao, como individuos e coletividade. Ndo chegamos
ao apice do nosso processo de elaboracio interior. Ao contrario, provavelmente
estamos nos primeiros passos do caminho. Porisso aideia de uma filiagao divina
proposta por algumas crencas deve ser observada com alguma cautela. Porque
se atribuirmos ao ser humano em geral ou a algum individuo em particular uma
condicdo intrinsecamente perfeita, infalivel e incorruptivel, legitimaremos a
idealizacdo e a mitificacdo de pessoas que, por melhores que parecam aos olhos
de outros, sdo pouco mais que animais com a capacidade de dominar (no pior
dos sentidos) os outros e com o desejo de se autodeclarar superiores. Se por

Themis Revista Juridica e Volume 04 ¢ Nimero 06 e Jan-Jul 2023 « 99



um lado temos a tendéncia de criar um deus a nossa imagem e semelhanca, ao
atribuir-lhe as nossas caracteristicas egocéntricas, materialistas e vingativas,
por outro também temos o péssimo habito de nos atribuir qualidades
supostamente divinas, a comecar pelo fato de nos proclamarmos “filhos de
Deus” (um nepotismo muito conveniente, pois entronizados na condicao de
quase-deuses podemos fazer com os outros seres de natureza supostamente ndo
divina literalmente o que quisermos, sem qualquer peso na consciéncia...)

Tais consideracdes ndo significam qualquer espécie de contestacdo ou
negacido de uma instancia divina no universo, mas apenas uma adverténcia
sobre os riscos envolvidos nas crengas que sobrevalorizam os préprios crentes
em detrimento dos demais (os outros seres, os humanos descrentes, ou os
crentes de outras filiagdes religiosas). Se os humanos criam a crenca de que sao
superiores aos demais seres, e por isso os dominam, escravizam e destroem,
parece evidente que esse tipo de fé se fundamenta na conveniéncia. E ndo é assim
também em todas as filosofias e religides que estabelecem os seus adeptos e
fiéis como representantes da verdade, supostamente racional ou supostamente
transcendente?

Esse é o panorama historico e o cenario atual, talvez com mudancgas ndo
tdo significativas ao longo da histéria: tanto individual como coletivamente
estamos em meio a batalhas em que se entrechocam os deuses-verdades
préprios e os demonios-mentiras alheios. Nisso talvez ndo haja intrinsecamente
um grande mal, pois supostamente caminhamos sempre de verdades menores
para verdades maiores. A maior armadilha em que podemos cair é a da plena
conviccdo, de que ja nos apossamos da verdade definitiva e de que os que
discordam de nés foram corrompidos pelo engano absoluto. E dela resulta a raiz
de todos os males humanos: a de nos considerarmos melhores que os outros em
razdo de nossas convicgdes ou crencas.

2. CONTEXTUALIZACAO E PROBLEMATIZACAOQ

“Poder” é a faculdade de fazer algo, ou mesmo de deixar de fazer. Pode
também ser entendida como a capacidade de fazer, ou seja, apresentar condi¢oes
de realizar algo. No ambito da vida em sociedade (humana), esse termo reflete a
delegacdo ou atribuicdo de funcdes para garantia da sua organizacao, regulacio,
funcionamento e harmonia. A Constituicdo Federal brasileira menciona em
seu Art. 2° os Poderes da Unido, o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio, mas
antes disso, ja no paragrafo Unico do seu Art. 1°, estabelece que “todo o poder
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emana do povo” e essa declaracdo é o reconhecimento (e o proprio conceito
fundamental) da natureza democratica de todo o sistema juridico. Democracia é
literalmente poder do povo. Sistema democratico é a organizacdo da sociedade
em que, sem prejuizo dos direitos fundamentais dos individuos e das minorias,
prevalecem os interesses gerais (do povo = publico) sobre os individuais.

Dentre os Poderes da Republica Federativa do Brasil (a Unido dos Estados,
Municipios e Distrito Federal), o Judicidrio é o que tem como missdo a garantia
dos direitos. O Poder Legislativo estabelece, por delegacdo do Povo, as normas
que regulam a vida em sociedade e entdo, na dindmica dos relacionamentos
entre pessoas (fisicas e juridicas), havendo conflitos de interesses quanto ao
exercicio dos direitos previstos nas normas, o Judiciario aprecia tais conflitos e
os resolve, dizendo como aplicar o direito ao caso (interpretando e aplicando o
direito: juris dictio).

Ao estabelecer a estrutura do Poder Judiciario brasileiro, o Art. 92 da
Constituicdo da Republica, coloca no seu topo o Supremo Tribunal Federal.
Enquanto o adjetivo “federal” revela que a sua atuagdo atua amplamente sobre
a nacao, envolvendo a federacdo de Estados, Municipios e Distrito Federal, o
adjetivo “supremo” revela que nada nem ninguém se contrapde aquele tribunal
e que, portanto, suas decisdes sdo (ressalvados os mecanismos internos de
questionamento) finais.

0 poder desse Tribunal é imenso: ele é o intérprete ultimo da vontade do
legislador e assim, na pratica, a sua atuagdo impde limite as a¢cdes dos Poderes
Legislativo e Executivo. Se a “coisa julgada” (definitividade da decisdo judicial)
faz do preto o branco, e do quadrado o redondo, imagine-se quando ela emana
do supremo julgador!... Ainda que alguém considere determinada decisdo
absurda, se ela vier do STF ela é incontrastavel, e essa constatacio serve para
enfatizar a (suprema) importancia da escolha adequada da pessoa que assume
a posicdo de Ministro dessa Corte.

Os critérios e condi¢des para a escolha dos seus onze Ministros dizem
respeito apenas, na Constituicdo Federal, a quem nomeia, a quem aprova a
nomeacao, a faixa etariadonomeado, e ainda aumaboareputagio e consideravel
conhecimento juridico do candidato.

O cargo de Ministro do Supremo Tribunal Federal é vitalicio, e isso significa
que, tendo sido nomeado, o titular do cargo podera ocupar a vaga até a sua
aposentadoria voluntaria, a partir dos 65 anos, ou compulséria, aos 75 anos,
ou até a sua morte, antes de alcancar essas idades. Essa é outra circunstancia
que enfatiza o maleficio de uma possivel escolha equivocada do candidato
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a Ministro, ja que a sociedade tem que conviver com o magistrado supremo
em principio por muitos anos, o que eventualmente pode ser profundamente
traumatico, a depender da qualidade da atuagdo da pessoa empossada. Depois
de nomeado, a esperanca de alivio para a sociedade, em caso de erro na escolha,
é a aposentadoria ou a morte. HA ainda quem defenda, embora nao haja
previsdo constitucional especifica, a possibilidade do impeachment de Ministro
do STF, em razdo do que consta do artigo 52, 11, da Constituicdo, segundo o qual
compete ao Senado processar e julgar ministros do STF quanto a crimes de
responsabilidade. E recentemente, denunciando a existéncia de uma crise de
credibilidade no Poder Judiciario, apenas no ano 2021, quase duas dezenas de
pedidos de impeachments de Ministros do Supremo foram dirigidos ao Senado
Federal.

Nada indica que se va concretizar em curto ou médio prazo o afastamento
forcado, por impeachment, de algum Ministro da Suprema Corte. Até muito
recentemente os magistrados em geral tinham uma aura de seres superiores,
distantes e intocaveis, alheios as nossas mazelas humanas da corruptibilidade
e falibilidade. Com a evolucdo da democracia brasileira, estamos enxergando
que os julgadores ndo passam de pessoas comuns com atribuicdes especiais e
enorme responsabilidade.

Também recentemente constatamos que é possivel afastar o mau politico
eleito para cargo de chefe do Executivo. Até entdo a Unica alternativa era a da
ndo reeleicao, coisa dificil de implementar pela conjuncdo da baixa consciéncia
politica do povo com o poder econémico e midiatico dos candidatos. Isso é, em
parte, o que explica a sobrevivéncia de maus politicos no poder as vezes por
décadas. Presidentes da Republica podem ser impichados (Fernando Collor em
1992 e Dilma Roussef, em 2016). Pessoas poderosas podem ser encarceradas.

O Brasil ainda tem a fama - merecida - de pais da impunidade, e em parte
isso decorre também da circunstancia de que a sua histéria com a democracia
é recente, pequena e fragil. Essa fragilidade foi ha pouco tempo demonstrada
pelas ameacas publicas e impunes feitas pelo préprio Presidente da Republica,
Jair Messias Bolsonaro, ao Estado Democratico de Direito. A facilidade com
que tal personagem flertou com o autoritarismo é parcialmente explicada pela
juventude da democracia no pais. O periodo entre 1975 e 1985 foi qualificado
como “de redemocratizacdo”, e envolveu os governos dos generais Ernesto
Geisel e Joao Figueiredo, e esse processo resultou na implementacao de eleicdes
indiretas que devolveram o exercicio do Poder a um presidente civil. O sistema
democratico sucedeu, portanto, a ditadura que se estendeu de 12/04/1964
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a 15/03/1985 sob o comando de sucessivos governos militares, e entdo teve
inicio a Nova Republica, quando José Sarney assumiu a presidéncia. Antes
disso, entre 1937 e 1945, tinha havido outra experiéncia de governo ditatorial,
o “Estado Novo”, sob a conduc¢ado de Getulio Vargas. Como somente em 1932 o
Codigo Eleitoral assegurou o voto feminino, e somente em 1934 esse direito
passou a ser previsto na Constituicao Federal, ndo se pode dizer até entdo que
a sociedade brasileira era propriamente democrdtica, ja que aproximadamente
cinquenta por cento do povo (as mulheres) nao votava.

Muito ha para se refletir, estudar, debater, amadurecer e aprender, individual
e coletivamente, até que haja efetivamente uma evolugdo na consciéncia, na
legislacdo e nas condutas, de modo a se criar mecanismos que garantam uma
democracia mais consistente e pujante. Entre as mudancas necessarias para
atingir tal desiderato esta o estabelecimento de critérios e condi¢des legais que
garantam a boa escolha e a boa atuagao dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal, inclusive com a possibilidade de afasta-los - por meio do processo de
impeachment.

Até que haja tal evolugao, é preciso redobrar a vigilancia quanto as escolhas
dos Ministros a serem nomeados para o Supremo.

E esse contexto de fatos e consideracdes que emolduram, a titulo de
contextualizacdo, o nosso questionamento: é compativel com o nosso sistema
democratico estabelecer como critério de escolha para o cargo de Ministro do
Supremo Tribunal Federal que o candidato seja “terrivelmente evangélico”?

Por mais inacreditavel que possa parecer, o Presidente do Brasil, Jair
Messias Bolsonaro, anunciou que o candidato para o cargo apresentaria aquela
qualidade, e foi assim que um pastor evangélico se tornou o Ministro André
Mendonca.

O Art. 101 da Constituicdo da Republica estabeleceu, como requisitos para
ocupar o cargo de Ministro do Supremo Tribunal Federal, ter mais de 35 anos
e menos de 65 anos de idade, notavel saber juridico e reputacdo ilibada. Nao
é objeto desta reflexdo o exame ou consideracio a respeito da reputacio e do
saber juridico do Ministro André Mendonc¢a. Mas parece bem claro que nao
foram essas supostas qualidades que o alcaram aquele tribunal, até porque
certamente havia muitos outros candidatos atendendo a tais requisitos. O
critério mais relevante parece ter sido aquele proposto pelo Presidente da
Republica, da sua (terrivel) ligacdo com determinada linha de pensamento
religioso.
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0 que estara em jogo se o Estado, que deve servir a todos de forma igualitaria,
atuar por meio de individuos alcados a posi¢cdes de poder em razdo de suas
crengas e valores pessoais?...

Quais os riscos para os divergentes?
3. CONSIDERACOES E ANALISE

A condi¢do humana se expressa na vida em sociedade. Somos seres gregarios
e, entretanto, somos movidos por impulsos eminentemente individuais. A
harmonizacdo entre os interesses publicos e os pessoais é o grande desafio
da vida humana, e a regulacdo da vida social tem a dupla funcdo de garantir a
coesdo social e os direitos individuais. Essa é a missdo da ordem juridica, em um
contexto de democracia. E, portanto, de se esperar que as leis sejam elaboradas
com esse espirito, de profunda atencdo aos interesses publicos e profundo
respeito aos direitos individuais fundamentais. Esse mesmo espirito deve
orientar a inspirar a interpretacao e aplicacdo das leis pelo Poder Judiciario. E
é por isso que o Estado - o que legisla, o que administra, e muito especialmente
aquele que interpreta e aplica a norma legal - deve estar acima e equidistante de
credos religiosos. Porque do contrario o que é estabelecido como norma, como
conduta transgressora e como san¢ao punitiva e pedagégica, podem exceder
do seu papel harmonizador da vida social para entdo serem instrumentos de
politicas autoritarias.

Ao longo da histdéria ocidental e, em particular, apés a formacdo dos
Estados modernos e a centralizacdo do poder, o entendimento acerca do que
se tinha por benéfico a sociedade era reservado as elites detentoras do poder.
Quando a burguesia surgiu e angariou poder econdmico, a sociedade deixou
de ser rigidamente testamentaria. O Absolutismo ruiu, tendo como principal
marco do seu término a Revolucdo Francesa, e cedeu lugar as republicas, que
se disseminaram mais especialmente no mundo ocidental. A Constituicao
Estadunidense foi paradigmatica para a busca de empoderamento por parte do
povo, que cada vez mais participava ativamente do processo politico, passando
a eleger os dirigentes estatais.

Nesse periodo, a busca mais substancial dos iluministas, isto é, dos
pensadores burgueses que teorizaram a respeito dos seus direitos, era a
garantia estatal a liberdade: os administrados ndo mais eram meros pedes
sujeitos a arbitrariedade estatal. Locke acresceu a essa concepgio o direito
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a propriedade: éramos, segundo ele, proprietarios de nés mesmos, e
conosco, assim como com o produto de nosso esfor¢o, poderiamos fazer o que
bem entendéssemos. Houve, entdo, uma reducdao do dominio estatal sobre os
corpos de seus administrados e, portanto, do seu poder.

Essa reducdo foi adquirindo cada vez maior abrangéncia: buscava-se
minimizar as atribui¢cdes estatais e a sua intervencdo sobre a atividade dos
administrados. A liberdade religiosa encaixa-se nesse contexto: nao mais se
justificava a perseguicdo religiosa apenas pelo fundamento de que determinada
crenga religiosa era diferente daquela apoiada pelo Estado. Ndo cabia ao Estado
adotar um posicionamento moral, porque todo comportamento que dissesse
respeito a tradi¢des e crengas particulares estaria permitido desde que nao
atentasse contra a liberdade alheia.

A busca da implementacio de um sistema que priorize a diversidade sobre a
homogeneidade, em decorréncia do entendimento de que o ser humano tem o
direito a sua interpretacao particular e prépria acerca do que lhe parece bom, é
0 que nos permite o distanciamento do autoritarismo que continuamente paira
sobre as democracias como constante ameaca. A tendéncia a centralizacdo e
concentracaodo poder,disfarcadasobasvestesde protecdo dosvalores, tradi¢des
e crencas do povo permite que o governo recaia com assombrosa facilidade no
totalitarismo, sob a genérica justificativa de garantia da manutencao do status
quo. Nesse contexto torna-se facil a transfiguracdo de um cenario de relativa
paz social em um que permita - ou mesmo incentive — a perseguicao politica e
o ataque a direitos individuais.

O fenémeno da globalizacdo foi essencial para a compreensdo de que a
diversidade consistia em caracteristica natural da humanidade. Apesar disso,
nods nunca deixamos de deitar olhares desgostosos sobre o diferente (“Narciso
acha feio o que nao é espelho”). Se de um lado a globaliza¢do foi benéfica em
muitos aspectos para a evolucdo da humanidade e, em particular, para a nossa
aceitacdo da diversidade, de outro, também alimentou um processo de tensao
generalizada entre os paises, os quais, desejosos de poder, passaram a se
relacionar sob uma atmosfera mais abrangente de competitividade, a “guerra
de todos contra todos”.

Essa competitividade é uma marca da sociedade capitalista, e envolve tanto
os Estados Nacionais como os individuos e grupos. Embora ela se manifeste
como litigios fratricidas (efetiva ou simbolicamente) ela é tida como uma
qualidade, seja para as empresas, nagdes ou pessoas fisicas. O individualismo (a
“guerra de todos contra todos” no plano dessas pessoas) é decorréncia natural,
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e se projeta em manifestacdes como “bairrismo”, patriotismo, e em diversos
tipos de agrupamentos que excludentes ou desqualificadores das diferencas.
Dai resulta muitas vezes a unido dos iguais e a perseguicdo - até mesmo
institucional - de grupos minoritarios. Vigorou, em paises ditos civilizados,
a primitiva crenca de que o “diferente” prejudicaria a unido grupal, que por
sua vez seria essencial a manutencdo da sua forca e do seu poder. De fato, a
perseguicao politica sempre esteve pautada em um conflito de forcas cujas
raizes encontram-se no primordial desejo das elites - isto é, de quem quer que
ocupe uma posicdo de destaque e influéncia - de centralizacdo e manutencao
do poder. O sentimento de aversao ao diferente — e o impulso de afasta-lo (ou
extermind-lo..) - ndo encontra respaldo na racionalidade, e qualquer tipo de
intolerancia ndo tém lugar em uma sociedade global alicercada sobre premissas
racionais e humanistas. Atingimos, afinal, o entendimento de que a liberdade
individual ndo pode ser suprimida em prol de crenga politica ou religiosa que
eventualmente tenha maior representatividade em determinada sociedade.

A liberdade, em todas as suas instancias, envolve ndo apenas a conduta
omissiva do Estado, de ndo interferir em questdes pertinentes aos particulares,
mas também a conduta ativa de garantir que os direitos sejam respeitados.
Houve assim um periodo histérico de intensa constitucionalizacdo dos direitos
fundamentais, e a evolucdo do pensamento superou a proposta de que havia
(ou deveria haver) proximidade entre a politica e a religido (Carl Schmitt). Para
além da mera permissao de se praticar religido diversa daquela eventualmente
adotada pelo Estado, a liberdade religiosa passou a ser, portanto, a partir de
entdo, direito fundamental, o que se concretizou no Brasil com a Constituicao
Federal de 1988, que promoveu a laicidade do Estado brasileiro.

Apesar disso ainda ha resquicios da adogdo estatal de determinada religido,
evidenciados ndo apenas pela mencdo que o préprio texto constitucional faz
a “Deus” como pela presenca de crucifixos em inimeras construgoes publicas.
Certo é que dificilmente se promovera uma completa separacao entre Direito e
religido, porquanto anog¢do de Justica que paira sobre amentalidade comum esta
impregnada de fundamentos religiosos de toda sorte. De fato, nossa concepc¢ao
atual de Justica, que envolve o entendimento do ser humano como centro de
direitos - como pessoa, portanto - teve como uma de suas raizes a proposta crista
de valorizacao do individuo como “filho de Deus”. Essa valorizacdo da pessoa
humana, a que denominamos dignidade, tornou-se inclusive o fundamento
supremo de nosso ordenamento juridico e das democracias atuais.
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A separacdo das dimensdes publica e privada foi importante para o
distanciamento do Estado das questdes pessoais dos administrados, os quais
passaram a ter autonomia (capacidade para ditar suas préprias regras),
desde que insertos nos limites ditados pela legalidade. A liberdade, enquanto
um dos supremos principios da democracia, pode apenas ser restringida - e
nunca suprimida - mediante o procedimento, proposto por Robert Alexy, da
ponderacdo: pesa-se arelevancia de um principio face a outro em dado contexto,
para apenas entao delimitar-se o espaco juridico a ser ocupado por cada um.
Tanto assim é que ndo deixou de vigorar o brocardo segundo o qual a liberdade
individual apenas abrange o espaco que ndo seja ocupado pela liberdade alheia.

Vimos, portanto, que:

- No contexto da vida humana naturalmente gregaria e,
contraditoriamente, tdo individualista, a regulacdo juridica é o que
mantém um certo nivel de equilibrio e harmonia social.

- A norma legal somente cumpre essa fun¢cdo harmonizadora quando
ela é produzida e aplicada a partir das premissas democraticas de
atencao aos interesses publicos e respeito aos direitos individuais, o
que inclui necessariamente a aceitagdo e o respeito pela diversidade,
por se tratar de expressdo da natureza humana.

- A formacido dos Estados Nacionais, fruto da evolucdo histoérica foi
fendmeno relevante no reconhecimento e implementacdo dos
direitos individuais. O autoritarismo, entretanto, paira como
constante ameaca, e frequentemente sob a justificativa da defesa
de tradicoes, valores e crencas.

- A globalizagdo é fendmeno que favoreceu o maior respeito a
diversidade, emboratenha alimentado a pratica da competitividade,
marca do capitalismo que conduz ao individualismo e reforga a
tendéncia ao agrupamento de “iguais” e a aversao ao que é diferente.

- Aliberdadereligiosa é o principio garantidor do respeito a diversidade
no que diz respeito as questoes da fé.
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- A laicidade do Estado Brasileiro, implementada com a Constituigao
Federal de 1988 ndo apenas significou o afastamento da Estado da
Religido, como resultou na garantia da liberdade de consciéncia (e
de crenca) como direito fundamental.

- A separacdo das dimensdes publica e privada foi importante para o
distanciamento do Estado das questdes pessoais dos administrados,
aos quais se reconhece o amplo direito a liberdade de consciéncia
e conduta, com a Unica ressalva de ndo prejudicar o exercicio da
liberdade alheia.

4. DEMOCRACIA MITIGADA

Pois bem. A questdo problematica foco da nossa reflexdo diz respeito
a nomeacdo de Ministro para o Supremo Tribunal Federal em razao de uma
qualidade religiosa, definida como “ser terrivelmente evangélico”.

A premissa fundamental da qual partimos é a de que vivemos em uma
Democracia, que inclui a prevaléncia da garantia da diversidade sobre a
homogeneidade. Todos somos iguais em direitos, e um deles - fundamental - é o
de sermos diferentes nas questdes de consciéncia. Essa diferenca estd garantida
genericamente pelo direito a liberdade (caput do Art. 5° da Constituicao
Federal), e especificamente quanto a questdo religiosa, pela inviolabilidade a
liberdade de consciéncia e crencga (Art. 5°, VI). Ademais, a garantia da diferenca
na igualdade esta implicita no proprio caput do dispositivo citado: somos iguais,
sem distingdo de qualquer natureza. Significa: a igualdade é dada pela condicdo
humana, independentemente de circunstancias individuais particulares.

0 autoritarismo se contrapde a democracia ndo apenas porque na primeira
situagdoopoderéconcentradonasmaosde umapessoaoudeumgrupo enquanto
na segunda a titularidade dele é do povo, mas também porque no autoritarismo
existe a tendéncia a imposicdo de padrdes, o culto a homogeneizagao de valores,
crencas e condutas, enquanto no segundo a busca é de valorizar e permitir a
manifestacdo das diversidades.

Nao é por outra razdo que em sistemas autoritarios é comum a existéncia de
um partido, uma religido (ou a auséncia dela como Unica op¢do). Quando num
pais democratico como o Brasil existe a pregacdo de valores, principios e crencas
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religiosos por exercentes do Poder Estatal, e quando igrejas se organizam para
ndo apenas influenciar o exercicio desse poder, mas para exercé-lo por meio
de seus prepostos, a sociedade corre o risco de alterar o vértice dos debates,
do foco dos efetivos interesses publicos para o das convicgdes pessoais ou
interesses setoriais. A sociedade tem o direito de se organizar para manifestar
opinides e convic¢des de grupos de interesse. Esse fendmeno € positivo, até em
atendimento ao principio proposto nestareflexdo, que é o respeito a diversidade.
O problema reside na possivel intencdo de impor a todos as convic¢des de
alguns, especialmente em relacdo as questdes de consciéncia.

E esse cenario de confusio entre convicgdes pessoais e interesses publicos,
que se constata a geracdo de condi¢cdes propicias para perseguicoes politicas
e ataques a direitos individuais. A laicidade do Estado significa que nao
existe adesdo a um modelo oficial de crenga, e tampouco alguma parceria
com determinada igreja, mas, ao contrario, a atuacdo estatal esta desligada
de qualquer crenca individualizada (ou da auséncia de crengas). Significa: o
Estado ndo pode ser a favor ou contra alguma religido ou mesmo a religiosidade
em tese ou a auséncia dela. Entdo, qualquer manifestacao de agente publico,
no exercicio da sua funcao que tenha motivagado religiosa é intrinsecamente
equivocada. Até porque a tinica motivacao eticamente admissivel para a agdo de
agente publico deve ser o interesse... publico! Mesmo as pessoas empossadas
em cargos politicos devem administrar e legislar para todos, exercendo com
muito equilibrio as suas convicgdes pessoais, e mesmo renunciando a elas, se
for o caso, em beneficio dos interesses gerais.

E da natureza da norma juridica a imposicdo de padrées de conduta e a
punicdo pela sua inobservancia. Evidentemente, quanto mais democratica a
nacdo, menos ha normatizagao de consciéncia, de crenca e de condutas pessoais,
pois ha mais garantia de liberdade desses valores. Somente ha limitacdo
a liberdade de consciéncia, crenca e conduta se do seu exercicio decorrer
diretamente prejuizo a outrem. Dai porque o regramento estatal dessas areas
de expressao da vida humana é, em principio, antidemocratico.

Para o estabelecimento e manutencio desse principio da laicidade pouco
importa qual fé é majoritaria, qual tem maior poder econémico, qual tem
mais penetracdo nas midias ou qual tem maior adesdo de agentes politicos.
Tudo isso é absolutamente irrelevante, e essa condicdo de irrelevancia define
que a democracia verdadeira ndo cede as conveniéncias de qualquer elite (a
econOmica, mas também a politica, a intelectual, a quantitativa, a midiatica).
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A diversidade é uma caracteristica fundamental da sociedade, porque é
qualidade, condicdo e expressdo da natureza humana. Sem reconhecimento
da existéncia e manifestacdo da diversidade, a democracia é uma farsa, e
isso evidentemente inclui a liberdade religiosa. A nomeagdo de um Ministro
do Supremo Tribunal Federal porque ele é evangélico é um atentado aquela
liberdade, pois impde implicitamente a toda populacdo, independentemente
de sua crenga (ou auséncia dela), valores, principios e crencas de uma fé da
qual ndo compartilham. O ato, praticado pelo chefe do Executivo brasileiro,
prestigia uma religido em desprestigio de outras opcdes, ficando implicito que
para o Judiciario uma seria melhor que a outra. Dai porque nunca deveria haver
qualquer outra consideracdo, na escolha do Ministro, sendo a observacdo da
faixa etdria exigida, a reputacdo (verdadeiramente) ilibada e a notoriedade
(mesmo) do saber juridico.

Os mundos da linguagem e da psicologia sdo inseparaveis. O que dizemos,
e como dizemos, revelam em algum momento e de algum modo, muito do
que somos e de como estamos, ainda que involuntariamente. A expressao
“terrivelmente evangélico” demonstra a verdadeira natureza da qualidade
buscada pelo Presidente Bolsonaro. “Terrivel” é aquilo que infunde ou causa
terror, assustador, temivel. Parece evidente a intencdo de que o novo Ministro
deveria ser temido por aqueles que professam outra fé (ou que nao tem
nenhuma). Mas, pode algo que tenha essa qualidade, de infundir terror, ser
boa?... Provavelmente nao. Se alguém é evangélico de uma forma terrivel, isso
pode ser bom? Provavelmente ndo também. Nada que contenha tal qualidade
poderd ser intrinsecamente positivo. Se uma pessoa é nomeada para um cargo
publico em uma nacao laica em razdo da sua religido, ja estamos diante de uma
gravissima irregularidade. Se isso acontece porque a pessoa é muito religiosa
a gravidade pode ser ainda maior, porque estariamos possivelmente diante de
alguém que colocaria as crengas pessoais acima dos interesses publicos. Mas se
a ligacdo do nomeado ao cargo é declaradamente terrivel, entdo dessa situacao
somente pode resultar mal para a sociedade.

A expressao foi cunhada pelo Presidente da Republica, e ai estd denunciado
todo o problema, pois ficou demonstrada a motivacao do ato praticado por esse
agente publico, contrariando principios fundamentais do sistema democratico
brasileiro, como os da Laicidade, da Liberdade Religiosa e da Impessoalidade.
Mas ainda assim temos a esperanca de que o agente publico assim nomeado,
diante da grandiosidade da responsabilidade assumida, e como profundo
conhecedor do Direito como presumidamente é (afinal, foi confirmado como
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Ministro pelo Senado Federal!) sabera separar as suas convic¢des pessoais e a
sua fé religiosa das obrigacodes e deveres a que esta jungido, como servidor de
toda a populagdo brasileira.

5. CONCLUSOES

Ndo nos parece que se o Presidente da Republica indicasse um jurista
terrivelmente umbandista para ocupar cargo de Ministro do STF a sociedade
receberia esse ato com tanta tranquilidade como mereceu a nomeagdo de
André Mendonca. Talvez o publico ndo fosse receptivo se a preferéncia fosse
dada a um jurista terrivelmente hinduista, mugulmano ou ateu. A nomeacao de
um evangélico ou catdlico ndo provoca maiores controvérsias por uma razao
singela: sdo linhas religiosas majoritarias neste paifs.

Ndo ha e ndo deve haver, no plano estatal, preferéncias ou privilégios
relacionados a tematica religiosa. As crengas individuais devem ser
absolutamente irrelevantes para o Estado, e assim as pessoas ndo podem ser
diferenciadas entre si em razdo delas. Quaisquer atos publicos que afrontem
essa premissa colidem com principios constitucionais e devem ser repelidos.

Se no intimo de suas reflexdes o Presidente Bolsonaro considerasse
importante ser evangélico para a fungao publica no STF e se ele ndo tornasse
publico sua opinido, nem saberiamos do desvio de finalidade praticado. Desvio
de finalidade sim, no sentido de que a atuacido da pessoa escolhida e nomeada
em razdo da sua crenca estaria a servigco especialmente de interesses dos que
comungam da mesma linha de principios, tradi¢des e valores englobados pelo
protestantismo. E privilegiar uma crenca é,em principio, desprestigiar as demais.
No caso em consideracdo, ndo se manifestou apenas uma preferéncia por um
jurista religioso (em oposicdo a um ateu), ou por um cristao (em oposi¢ao por
exemplo a um panteista). O prestigio foi dirigido de forma bem especifica, dentre
os cristaos, a alguém filiado ao protestantismo. Tal circunstancia nao agrava o
erro, mas demonstra que o ato esta bem afastado da premissa fundamental de
que ele deve ser praticado em razdo do povo e, portanto, de todos. O que torna
a escolha mais ameacadora é que ela foi avalizada pelo Senado Federal, em
votagdo secreta (!...), mesmo diante do teor da Carta de Rejeicdo da Associagao
Brasileira de Juristas pela Democracia - AB]D, que denunciou a subversao das
regras constitucionais sobre a laicidade do Estado.
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Evidentemente esta reflexdo ndo carrega qualquer critica em relagdo ao
protestantismo ou aos evangélicos. Se o ato publico beneficiasse filiado (de
forma terrivel...) qualquer outra denominacdo religiosa, a nossa discordancia
seria a mesma, porque o ponto central da reflexdo é o respeito a diversidade e
ao Principio da Laicidade do Estado.

Se o Estado, que deve ficar equidistante de individuos e fac¢des, manifesta
preferéncia porlinhareligiosa ndo apenas ha ofensa a principios constitucionais,
como também se abre espaco para condutas autoritarias que podem colocar em
risco as liberdades daqueles que divergem.
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RESUMO: A ciéncia do direito vem retomando seu interesse pela legisla-
cdo (enquanto processo de producdo de novos textos legais), cabendo a
legisprudéncia os estudos mais destacados acerca da racionalidade legis-
lativa até o momento. Os estudos teodricos sobre racionalidade da legis-
lacdo pressupdem consideracoes sobre o exercicio da razdo pratica e da
razdo juridica por parte do legislador, algo que era comumente negado
como acessivel a teoria juridica. O realismo juridico, por sua histdria liga-
da ateoria da predicao e por sua inclinacdo ideolégica favoravel aos juizes
e ao processo de adjudicacdo e contraria aos legisladores e ao processo
de legislacao, contribuiu bastante para a indiferenca da ciéncia do direito
em relacdo as razoes do legislador. Essa vilania, porém, pode ser revista,
desde que as teses realistas sobre a legislacdo sejam mais realistas sobre
os comprometimentos que veladamente carregam acerca da importancia
do correto exercicio da razdo pratica e da razao juridica por parte do le-
gislador e os reflexos positivos disso para um bom julgamento.
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ABSTRACT: Legal theory has resumed its interest in legislation (as a
process for the production of new legal texts), and the most important
studies on legislative rationality have hitherto been the job for legispru-
dence. Theoretical studies on the rationality of legislation presuppose
considerations about the exercise of practical reason and legal reasoning
by the legislator, something that was commonly denied as accessible to
legal theory. Legal realism, because of its history linked to the prediction
theory and its ideological inclination favorable to judges and the process
of adjudication and contrary to legislators and the process of legislation,
contributed considerably to the indifference of legal theory in relation
to the reasons of the legislator. This villainy, however, can be revised as
long as the realist theses on legislation are made more realistic about the
commitments they vehemently bear on the importance of the legislator’s
correct use of practical reason and legal reasoning and the positive effects
it bears on a good judgment.

KEY WORDS: Skepticism. Realism. Practical Reason. Legal Reasoning. Le-
gislation.

SUMARIO: 1. Introdugio; 2. A retomada do interesse pela legislacio e pe-
las razdes do legislador; 3. Os ceticismos realistas; 4. As teses realistas
sobre a legislacao; 5. O realismo e as razdes do legislador; 6. Conclusao;
7. Bibliografia.

1. INTRODUCAO

Através deste artigo pretende-se responder a duas questdes: (1) Os ceti-
cismos préprios do realismo juridico negam a existéncia de razdo (pratica e
juridica) na atividade legislativa? E (2) é possivel a producdo de uma teoria
de racionalidade legislativa (legisprudéncia) de bases realistas? Em outras
palavras, pretende-se investigar o que o realismo juridico tem a dizer sobre o
exercicio da razdo pratica e da razao juridica no processo de produgao de leis,
se é que tem algo a dizer a esse respeito.

A ciéncia do direito se esqueceu da legislacdo. Ou melhor, se tornou indife-
rente a ela. Na histérica e permanente batalha entre os sistemas normativos, que
buscam, cada um deles, o protagonismo na regulacdo das condutas humanas, a
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politica reclamou como parte de seu territdrio a legislagdo (enquanto processo
de producado de leis) e ndo foi contestada pelo direito. A este restou o produto
legislado: a lei, em sentido amplo. Passou a ndo importar tanto se a origem da lei
estava em um deus, em seu representante terreno, em um governante supremo
ou em um representante do povo. Na medida em que a uma ciéncia do direito,
propriamente dita (uma expository jurisprudence, para Bentham), caberia des-
crever seu objeto como ele de fato é, ndo teria sentido olhar por sobre o muro
que fechava as fronteiras entre politica e direito. Dizer como o direito deveria
ser ndo seria ciéncia em um sentido exato, mas, sim, politica do direito (censo-
rial jurisprudence, para Bentham).

Os estudos juridico-descritivos sobre o direito, portanto, se limitaram a tra-
balhar com um dado, um objeto pronto e acabado (o direito como “conjunto de
regras”, “conjunto de normas”, como “sistema”). E, assim, quando se referiam a
legislacdo, descreviam o dado objetivo do produto legislado (legislacdo como
“conjunto de leis”, e.g.). No entanto, a conscientizacao de que o direito como de
fato é ndo é de fato exatamente assim come¢ou a mudar a postura da ciéncia
do direito frente a seu objeto. O incremento da importancia do aplicador para
a existéncia mesma do direito, o desenvolvimento de teorias de interpretacao
e argumentacao mais céticas em relacao a esta visdo tradicional, os pontos de
vista sobre o direito como fenémeno linguistico e comunicativo, entre outros,
contribuiram para a desmitificagcao do produto advindo do ambito politico. Mas,
o resultado desse movimento parece ter sido a diminuicao da importancia do
texto legislado, por um lado, e por outro, ao menos imediatamente, parece nao
ter chamado a atengdo para a atividade de produgao desses textos.

De outro lado, o fervilhante desenvolvimento de teorias normativas sobre
a atividade de producgdo de leis e de estudos sobre a possibilidade de revisao
judicial da racionalidade do processo legislativo apresenta-se como fendémeno
recente, que fomenta reflexdes meta-tedricas importantes, com claras implica-
¢Oes praticas. Parece demonstrar que, aos poucos, a ciéncia do direito comeca a
reconhecer a legislacdo como um territério compartilhado com a politica, sujei-
to, portanto, a teorizacao juridica.

Referidas teorias trazem uma nova forc¢a aos estudos de razao pratica e razdo

juridica nas atividades do legislador, negando que a fase legislativa seja unica-
mente um mero exercicio de poder e, assim, irracional.

O realismo juridico é geralmente apontado como um dos culpaveis pela ma-
reputacdo da atividade legislativa para a ciéncia do direito. Sua orientacdo ideo-
logica favoravel aos juizes e a atividade de julgamento (adjudication) e contraria
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aos legisladores e sua atividade de producgéo de leis (legislation), somada a sua
preocupacao legalista de manutencdo de um imaginario de neutralidade do di-
reito e distanciamento da politica e a sua conscientizacdo acerca dos limites
estruturais da legislacdo ajudam a explicar essa acusacao.

Contrario a objetividade do direito, o realismo trabalha para extirpar essa
ideia, acentuando a caracteristica da indeterminacao do objeto de estudos com
base em informac¢des empiricamente dirigidas.

Conforme sera destacado, essas inclinagdes realistas se baseiam em visdes
céticas sobre seu objeto de estudo, que apresentam importantes implicacoes as
questdes envolvendo a racionalidade legislativa.

A andlise proposta sera concretizada em quatro se¢des: A primeira usara
como pano de fundo os debates trazidos pela legisprudéncia a fim de demons-
trar como a ciéncia do direito busca retomar os estudos sobre o processo de
producao de leis para teorizar sobre questdes de razdo pratica e razao juridi-
ca na atividade legislativa. A segunda buscara caracterizar alguns ceticismos
realistas que parecem distanciar o realismo juridico de qualquer consideracao
acerca das razoes do legislador. A terceira secdo contera um esforco de reco-
nhecimento de algumas teses realistas possiveis sobre a legislacdo, derivadas
dos ceticismos descritos na secdo imediatamente anterior, tornando possivel a
verificacdo, na quarta sec¢do, sobre se o realismo tem algo a dizer sobre razao
pratica e razdo juridica no ambito legislativo. Por fim, uma conclusido acerca
das ideias exploradas sera oferecida, de modo a analisar a vilania do realismo
juridico em relagdo ao objeto da investigacao.

2. ARETOMADA DO INTERESSE PELA LEGISLACAO E
PELAS RAZOES DO LEGISLADOR

Historicamente (principalmente nos ultimos duzentos anos), a ciéncia do
direito ndo ofereceu um lugar privilegiado as questdes relativas a legislacao.
Nao ha uma tradicdo que busque produzir estudos sobre como sao ou devem
ser feitas as leis, ou sobre as caracteristicas estruturais e funcionais da legis-
lacdo em geral. Poucos sdo os trabalhos de filosofia do direito que pretendem
responder a indagac¢des sobre a natureza das disposicdes legais, sobre o papel
do legislador na producdo do direito, sobre se sdo fontes do direito as leis ou se
sdo direito propriamente dito, sobre como funcionam os estatutos na dindmica
do sistema juridico, etc.
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As razoes para esse “desinteresse” da filosofia do direito pela producdo de
uma teoria da legislacdo podem ser explicadas desde os mais variados pontos
de vista, ndo excludentes entre si. Luc J. Wintgens, por exemplo, identifica na
tradicional separacao entre direito e politica o principal motivo do descaso da
ciéncia juridica por questdes legislativas. Sao deles as palavras:

A causa de esta separacidn, la creacion del derecho por me-
dio de la legislaciéon no ha sido considerada como un tema
merecedor de atencidén por la teoria legal. La legislacion
pertenece al terreno del enfoque politico llevado a cabo por
cientificos politicos de diferentes tipos. (...) La forma como
el derecho es creado a través del proceso de legislacion no
aparece en la pantalla del teérico juridico.

Wintgens defende, assim como o fizera antes Lon Fuller, que a distin¢do en-
tre politica e direito é politica, fato que reflete a organizacao histérica do espaco
politico desde a Modernidade. Nesse contexto, o modelo do contrato social de
Hobbes e Rousseau, com as influéncias do método cartesiano, poderia explicar
como se chegou ao legalismo que, por sua vez, baseado em uma forte distin¢ao
entre politica e direito, tenta excluir qualquer forma de teorizar sobre a legisla-
¢do, ja que o direito ndo poderia ser uma questio de opcdo como ¢ a politica le-
gislativa. O seguimento das regras seria, dessa maneira, uma questdo de conhe-
cimento, enquanto o cumprimento do direito estaria no ambito da aplicacio.

A solugao para justificar a possibilidade de producdo de uma teoria juridica
da legislacao passaria, sob esse ponto de vista, pelo enfraquecimento da distin-
cdo entre direito e politica em relacdo ao modelo do contrato social e do lega-
lismo.

Outro ponto de vista para explicar a pouca aten¢do geralmente dada pela
filosofia do direito a questoes legislativas passa por uma analise de desenvolvi-
mento histérico-politico. Desde que as leis foram e deixaram de ser identifica-
veis com a vontade de deus ou com os governantes (La loi c’est moi!), e os juizes
foram e deixaram de ser a boca da lei, se utilizam ideias que implicam a no¢ao
ou de que para o direito somente importa o texto “vigente”, ndo interessando
quais opgdes foram politicamente tomadas para cria-lo, ou de que o texto legal
ndo importa. Isso nos remete também a uma distin¢cdo semelhante, que é a de
que fala Patricia Mindus sobre a diferenca entre legislation e adjudication ou,
em termos mais antigos (medievais), gubernaculum e iurisdictio.
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Ja em termos de racionalidade, a preocupacio da ciéncia do direito seria com
aquela contida na atividade de julgamento, e ndo na atividade de producao le-
gislativa, ja que se estaria falando de tipos distintos de racionalidade, ou ainda,
para alguns, de um ambito em que ha racionalidade e de outro em que ndo ha.

Alista de explicacGes para o fato de que sao, historicamente, raras as produ-
¢oes cientifico-juridicas que oferecam uma teoria juridica da legislacdo segue.
Sem embargo, os tempos estdo mudando. Nas ultimas décadas, e mais especial-
mente depois da virada do século XXI, estudos juridico-legislativos comecaram
a ser mais cuidadosamente elaborados, permitindo debates mais adequados em
relacdo a suas conclusdes e, inclusive, fomentando discussdes que, de maneira
geral, sdo positivas para o desenvolvimento da ciéncia do direito.

O crescimento exponencial de producgdes cientificas sobre a atividade le-
gislativa pode ser explicado tanto em razdo de uma acentuada crise de legiti-
midade nos estados de direito configurados politicamente como democracias
representativas, em que para os cidaddos nio mais é suficiente eleger seus re-
presentantes através dos votos, mas, sim, é fundamental controlar sua ativida-
de, ja que os mandatarios ndo sdo “assim tdo confiaveis”, quanto em razio da
chamada crise regulatéria, fen6menos que ndo sdo necessariamente distintos e
totalmente separaveis.

A muralha de defesa dos fil6sofos do direito esta cedendo, apesar de se estar
ainda muito distante de qualquer unanimidade no que se refere a aceitacao de
que a atividade legislativa seja um objeto possivel para a ciéncia juridica.

Jeremy Waldron, Luc ] Wintgens, Manuel Atienza, Neil Duxbury, para men-
cionar apenas alguns exemplos, tém se dedicado a elaborar respeitaveis teorias
juridicas da legislacdo, que pdem sobre a mesa questdes interessantes para o
debate cientifico, como a necessidade de que as leis sejam racionais em varia-
dos e distintos niveis, ou ainda a ideia de que a tarefa do legislador seja de ra-
ciocinio pratico e justificacdo, com base em principios de legislacdo, ou, de certa
forma, critérios de a¢do para a elaboracdo legislativa.

Outros como Ittai Bar-Siman-Tov, Patricia Popelier, Kon Lenaerts, David
Keyaerts e D.T. Coenen, tendo em mente no¢des advindas de teorias juridico-
legislativas, buscam analisar, sob o ponto de vista do julgamento, como os tribu-
nais ao redor do mundo passaram a realizar controles de constitucionalidade
ou revisoes judiciais baseados no descumprimento de determinados critérios
legislativos durante a atividade de producao das leis - critérios distintos dos ja
conhecidos critérios formais e materiais.
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Todas essas teorias de racionalidade legislativa - formas de descrever e pres-
crever o processo legislativo - estdo a advogar, de uma maneira ou de outra, pela
exigéncia do reconhecimento do exercicio de razdo pratica por parte do legisla-
dor e, também especificamente, de razao juridica.

Nao se pode negar que o legislador, quando age ao criar novos conteudos
normativos, realiza uma acdo baseada em razdo pratica. Germain Grisez bem
descreve o contetido do primeiro principio da razao pratica: o bem se faz e se
busca, o mal se evita.

Assim, uma vez estipulados fins (bens) para o agir legislativo, a razdo pratica
ali estard, demonstrada no raciocinio de justificacdo do legislador. Somente na
busca de algo distinto do bem é que se fala em irracionalidade legislativa, nao
bastando, portanto, a indicacao de que se trata de um exercicio de poder.

E, inserido que estd como agente autorizado do ordenamento juridico, o le-
gislador, enquanto destinatario de normas juridicas, mormente daquelas advin-
das da Constituicao Federal, contara com bens juridicos bastante definidos, os
quais deverdo ser perseguidos quando de suas a¢des. De toda maneira, essas
novas teorias legisprudenciais estdo a reconhecer como exigéncia da razao le-
gislativa tanto o contelido material da validade juridica quanto o modo de de-
monstracdo, por parte do legislador, da busca pelo fim eleito pelo sistema, a
ponto de se poder defender, inclusive, que intentam adicionar um terceiro ele-
mento nos testes de validade.

O reconhecimento por parte da teoria do direito do exercicio das razdes pra-
tica e juridica no ambito do processo legislativo se apresenta como um marco
de mudanca de paradigma na importancia a ser atribuida pelos intérpretes
e aplicadores do direito ao exercicio das razdes por parte do legislador,
afigurando-se como forma de resposta, quando concatenada a ideia de 6nus
argumentativo, ao protagonismo judicial e ao neoconstitucionalismo.

E 0 que o realismo juridico tem a dizer sobre isso sera objeto das proximas
linhas.

3. 0S CETICISMOS REALISTAS

Uma aclaragdo necessaria: vém sendo feitas referéncias a realismo juridico
ou a figura do(s) realista(s) como se se pudesse identificar uma sé forma de
pensamento que se enquadre na definicdo. Porém, essa maneira de expressao
tem apenas dois objetivos: visa a simplificacdo da compreensao daquilo que se
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pretende transmitir e, mais destacadamente (o que ficara mais claro adiante),
visa a reunir, sob um dnico rétulo, modos de pensar isolados, mas que compar-
tilham, de alguma maneira, os ceticismos que serao objeto de caracterizagao
nesta secao.

Em verdade, ndo existe um sé realismo juridico e os realistas, historicamen-
te considerados, ndo se dedica(ra)m a falar de uma e da mesma coisa. Nao hj,
assim, uma escola realista unificada e que trabalhe com o0 mesmo programa de
desenvolvimento cientifico acerca do que é juridico. H4 movimentos realistas
de maior destaque como é o caso do realismo norte-americano, preocupado
com a adjudicacdo (adjudication) e o case-law, ou ainda o realismo escandinavo,
mais voltado a teorizar sobre o direito e suas fontes de modo a afastar a objeti-
vidade em relacdo aos conceitos juridicos, e também o realismo europeu - hoje
mais realismo italiano ou genovés.

Todos os movimentos realistas, no entanto, podem ser agrupados como
compartilhando algumas ideias centrais sobre o fendmeno juridico.

Epistemologicamente, o realismo se caracteriza como um ponto de vista
empirico sobre o direito, segundo o qual o conhecimento cientifico do objeto é
vidvel desde que seja sobre como ele é e de fato funciona. Deve ser fundado na
experiéncia, se livrando de qualquer ideia de um direito metafisico ou de ma-
neiras metafisicas de pensar sobre o direito.

Nesse sentido, e enquanto teoria geral do direito, o realismo é o resultado de
consideragdes completamente empiricas sobre o fendmeno juridico. Seu ponto
central é a negacdo da objetividade do direito, isto é, da ideia segundo a qual o
direito é uma colecdo ordenada de regras “la fora”, esperando para serem des-
cobertas e aplicadas a casos reais ou imaginados.

0 realismo teérico considera a objetividade do direito um mito. Um peda-
¢o de pensamento metafisico originado do jusnaturalismo, mantido por razdes
ideologicas e que precisa ser afastado. E o modo de realizar isso é mostrando
como o direito realmente é e funciona. Dai, exsurgem os ceticismos realistas,
inafastaveis para qualquer um que queira fazer parte dessa forma de ver o di-
reito.

Os realistas sdo céticos em relacdo (i) as regras, (ii) a interpretacao, (iii) aos
conceitos, (iv) ao sistema, (v) aos fatos, (vi) a razdo juridica, (vii) ao julgamento
e (viii) a ciéncia juridica.

Com isso se quer afirmar que o realismo juridico considera que (i) ndo ha
regras gerais entendidas como prescri¢cdes legais prontas para serem aplica-

120 « Themis Revista Juridica e« Volume 04 ¢« Niimero 06 ¢ Jan-Jun 2023



das a casos individuais; (ii) regras juridicas ndo tém sentidos verdadeiros que
a interpretacdo possa simplesmente descobrir; (iii) conceitos juridicos ndo tém
sentidos verdadeiros derivados da natureza mesma do direito ou de suas insti-
tui¢des; (iv) ordenamentos juridicos nao sao sistemas normativos consistentes
e sem lacunas; (v) fatos juridicos nao sdo algo aguardando a descoberta do jul-
gador, mas sim construidos a cada caso concreto; (vi) a razao juridica ndo atua
como instrumento de descoberta, mas, sim, como ferramenta de justificacao de
decisoOes interpretativas; (vii) a atividade de adjudicacdo ndao é uma combinacao
entre légica e conhecimento objetivo e (viii) geralmente o que se costuma cha-
mar de ciéncia do direito na verdade ¢ politica do direito disfarcada.

As teses realistas sobre interpretacido (realismo metodolégico) acabam por
influenciar todas as formas que o realismo juridico tem de explicar seu objeto
de estudos, negando-lhe qualquer objetividade.

Para os realistas, o papel da interpretacdo, entendida como ato de decisao e
nao de conhecimento, nio seria apenas o de adscricdo de sentidos possiveis a
textos legislados, mas, mais do que isso, o de construcdo juridica, ou seja, cria-
¢do de significados ndo atribuiveis a nenhuma formulacao legal. Normas ndo
expressadas por nenhum texto normativo (ou implicitas), principios juridicos,
hierarquias normativas, lacunas normativas e axioldgicas, seriam todos exem-
plos de construgdo juridica independente de qualquer produto legislado e, as-
sim, indiferente a qualquer processo legislativo.

Conforme expressamente reconhece Riccardo Guastini, boa parte do direito
vigente esta constituido por normas formuladas extra ordinem, ou seja, que nao
provém das autoridades normativas, mas, sim, dos juizes e dos juristas tedricos.
Normas formalmente invalidas, mas aplicadas todo o tempo.

E se assim sdo as coisas, o direito para os realistas, ontologicamente, sera o
conjunto de normas aplicadas no passado e previsivelmente aplicaveis no futu-
ro, ja que do conjunto de textos legais ndo dependem as normas juridicas, que
poderao ser resultado de sua interpretacao ou nao.

4. AS TESES REALISTAS SOBRE A LEGISLACAO

Os ceticismos realistas dizem muito sobre como o realismo juridico vé a le-
gislacdo e sobre como se poderia teorizar acerca do processo legislativo com
base nesse ponto de vista. Olhado bem de perto, esse modo cético de visualizar
o fenémeno juridico permite concluir que o realismo apresenta, pelo menos,
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cinco consideracdes ou teses importantes sobre a legislacdo enquanto ativida-
de de producdo de leis: (i) A primeira ¢é a tese da inutilidade da vontade do
legislador; (ii) a segunda, a tese do “resultado-texto”; (iii) a terceira é a tese do
“resultado-norma(s)”; (iv) a quarta é a tese da multiplicidade metodolégica; e
(v) a quinta é a tese da dependéncia estrutural.

Apesar de que as formulagdes legais, os textos legislados, sdo resultado de
atos de decisao praticados pelos legisladores e, portanto, de atos de vontade, a
primeira alegacdo se da justamente no sentido de que, do ponto de vista de uma
teoria da legislacdo, falar de vontade do legislador ndo se mostra nada util.

Nao é que nao exista ato de vontade por parte do legislador. Sim, existe. Mas,
a primeira indagacdo que surge em razdo de uma afirmagao como essa ja ofe-
rece como resposta algo problematico: a pergunta sobre qual exatamente é a
vontade do legislador no processo de enunciacdo é respondida com a alega-
¢do de que o ato de vontade se refere a um contetido de sentido normativo do
dispositivo legal enunciado. Segundo essa visao voluntarista, primeiramente o
legislador criaria um contetido de sentido normativo em sua mente e depois
traduziria essa vontade de uma maneira linguisticamente adequada.

Mas, defender uma tal visdo parece nao considerar seriamente as seguintes
objecdes: (1) quando se fala do legislador, se realiza, em realidade, uma simpli-
ficacdo do sujeito, ou seja, s6 muito raramente ha um legislador. Nos estados
democraticos de direito contemporaneos ha muitos legisladores - em sentido
material, ja foi dito - e, assim, tratar da vontade do legislador como se fosse de
um individuo singular é uma ficcdo; (2) ainda que estivéssemos frente a uma
situacdo em que o termo “legislador” se refira a uma sé pessoa e nenhuma outra
- por exemplo, o Presidente da Republica na elaboracdo de um decreto presi-
dencial - ndo se mostra possivel saber qual é, efetivamente, o contelddo de sen-
tido objeto do ato de vontade. Talvez nem mesmo esse legislador tenha conhe-
cimento do contetido de sua vontade. E, em realidade, caso tente reafirmar esse
conteudo posteriormente, estara realizando novo ato de enunciagio, distinto do
primeiro, e, portanto, com novo contetdo de sentido normativo.

Dessa maneira, é possivel afirmar que uma visdo voluntarista nesses moldes
defende uma caracteristica normativa acerca de como o processo de legislacao
deve ser, ja que tenta definir o local apropriado para o ato de vontade que ex-
presse o mencionado conteddo de sentido, o que para o realismo seria uma vi-
sdo inadequada.

Mas, se o objetivo é se livrar de ficcdes para que seja possivel oferecer anali-
ses confiaveis sobre como a legislacdo de fato é, entdo, se mostraria mais util ao
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discurso tedrico o reconhecimento de que o Unico objeto “derivado” da vontade
do legislador ao qual se tem acesso é o texto normativo, e ndo uma imaginada -
ou alegada - vontade interna ou psicolégica.

E verdade que parece, em um primeiro momento, um tanto contra-intuitivo
dizer que a vontade do legislador seja produzir um texto e somente isso. Pode,
naturalmente, surgir uma obje¢do que diga que o texto é somente a forma de
expressao da vontade. O legislador nao poderia, por 6bvio, pretender enunciar
apenas a forma de expressdo. Certamente, se poderia dizer, sua vontade é
enunciar um contetido, que, no entanto, ndo pode escapar da forma de expressao
escrita de um texto normativo. O legislador ¢, assim, um refém da forma. Seria,
por exemplo, o mesmo raciocinio de uma comunicagio qualquer em linguagem
natural: o emissor da mensagem pretende transmitir um contedido e espera que
o destinatario receba e compreenda o sentido por ele - emissor - desejado,
que poderia ser, de acordo com Jeremy Waldron, o sentido convencionalmente
incorporado ao texto.

Mas, as coisas ndo sdo assim tdo simples. Primeiramente, para o realista im-
portaria esclarecer que nao se esta afirmando que a vontade do legislador seja o
texto. Um ndo se confunde com o outro. Tampouco se esta afirmando que a von-
tade esta no texto ou, de outra forma, que ndo exista vontade. Se alega, simples-
mente, que ndo ha utilidade em falar de vontade do emissor para um discurso
cientifico acerca da legislacdo como ela de fato é, ja que se estaria frente a dados
demasiado incertos e ndo suscetiveis de descricdo adequada. Em segundo lugar,
nao é possivel saber o exato contetido do ato de vontade, pois, entre outros mo-
tivos, a lingua pode ser - e, em ambito legislativo, geralmente é - utilizada em
funcdes discursivas distintas, ndo sendo possivel afirmar, com Jeremy Waldron,
que aquilo que esta contido no texto legislado é um sentido convencionalmente
aceito (por exemplo, quando se utiliza um discurso estratégico, em que muitas
vezes o sentido convencional é manipulado pelo emissor).

Defender o contrario seria mais uma ideologia sobre a maneira mais adequa-
da de entender um texto legislado que outra coisa.

Essa primeira alegacdo demonstra a inutilidade (tedrica) da vontade do le-
gislador e seria confirmada pelas teses que seguem. Tudo o que importara da
atividade legislativa serdo as marcas deixadas no produto legislado. Com essa
tomada de consciéncia, se permitiria que o processo de produgao legal pudesse
ser visto sob outros olhos, no que se refere a questoes de discurso, justificacao,
argumentacao e eleicdo dos dados enunciados.
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O tema da vontade do legislador tem, para o realista, maior utilidade se visto
sob o ponto de vista de questdes relativas a técnicas interpretativas e recursos
retdricos na atividade de construcao de normas juridicas (interpretacao juri-
dica). A “vontade” somente é relevante quando enunciada, com as respectivas
razoes, justificacoes e argumentagdes por parte do legislador; €, ai, ja ndo se fala
mais da vontade mesma, mas de ato de fala resultante em um texto legislado.

O resultado da atividade de enunciacio legislativa é o enunciado normativo
(texto) e ndo a norma juridica. Ao enunciado normativo se pode chamar tam-

bém “dispositivo legal”, “formulacdo normativa”, “estatuto”, e outros tantos no-
mes igualmente designativos do texto expressado pelo legislador.

0O legislador ndo produz propriamente normas juridicas, se entendidas como
o resultado do processo de interpretacao juridica e de construgdo juridica rea-
lizado pelos intérpretes habilitados pelo sistema. Produz, como ja mencionado,
formulacoes legais, textos que servirdo de base para o processo interpretativo
e aplicador.

0 legislador, para criar uma formulacdo normativa, pode “interpretar” enun-
ciados normativos anteriores, expressados em “normas de competéncia” ou
“normas de produc¢do” que sejam o fundamento de validade do texto que ira
enunciar, e, nesse sentido, também “aplica” direito. Interessante observar que
o resultado da “interpretacdo” e da “argumentacdo” legislativa, ainda que seja,
de certa maneira, “aplicacdo” de normas anteriores, tem, sob o ponto de vista
funcional, um objetivo especifico que diz respeito a como sao, efetivamente, as
disposi¢des normativas, entendidas como resultado da enunciacdo do legisla-
dor. Sua (do legislador) “norma” - resultado de uma “interpretacdo” do ordena-
mento e de uma “aplicacdo” de outras normas - deixa de ser “norma”, da lugar a
um texto e retoma a fungao de suporte fisico donde novas interpretacdes, ago-
ra por parte dos aplicadores propriamente ditos, passam a ser realizadas. Sua
funcdo é de aplicagdo a casos futuros e os textos nao se auto- aplicam nem se
interpretam sozinhos.

As normas juridicas, portanto, sdo o contetido de significado derivado da in-
terpretacdo das disposi¢des criadas pelos legisladores. Estes tltimos nao criam,
precisamente, normas - a0 menos, ndo em um sentido estrito - mas textos le-
gais, formula¢des normativas. A disposi¢do normativa, que é resultado do pro-
cesso legislativo, passa a ser objeto de interpretacdo, cujo resultado é a norma
juridica.

Apesar de que as disposi¢des e as normas ndo sdo entidades distintas e he-
terogéneas, ja que “los significados no tienen una existencia independiente de
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los enunciados que los expresan” ndo ha uma correspondéncia direta, ou biuni-
voca, entre as duas coisas.

A identificacdo do contetido de sentido das formulacoes normativas se da
através da atividade interpretativa. Essa, por sua vez, pressupoe a presenca de
intérpretes, ja que os textos ndo se auto-interpretam. E, diante de sua funcao
de aplicacgdo futura, também se faz necessaria a presenca de aplicadores - que
muitas vezes sdo os mesmos intérpretes, mas isso nao é logicamente necessa-
rio: todo aplicador é intérprete, mas nem todo intérprete é aplicador - ja que os
textos também nao se auto-aplicam.

Os métodos empregados por esses personagens para chegar ao “resultado-
norma(s)” podem ser distintos, sendo possivel afirmar com certa tranquilidade,
diria o realista, que a partir de uma disposi¢cao normativa (D) ndo se deriva ge-
ralmente uma, e somente uma, norma (N).

Uma disposicao normativa pode expressar mais de uma norma - “D significa
N1, N2 e N3”; ou “D significa N1, N2 ou N3”. Por vezes, disposi¢des normativas
podem expressar somente uma norma - “D1 e D2 significam N”. Outras vezes,
varias disposi¢cdes normativas expressam varias normas - “D1, D2 e D3 signifi-
cam N1, N2, N3, N4”. Pode ocorrer que a partir de uma disposi¢cdo ndo se pos-
sa derivar nenhuma norma. Assim como também é possivel que normas sejam
criadas sem que tenham sido expressadas por nenhuma disposicdo normativa
anterior produzida pelo legislador (principios implicitos, por exemplo).

A tese do resultado-norma(s) se justificaria com a alegacdo da multiplicida-
de metodologica. Isso porque, como foi dito, se afirma que a atividade legislati-
va consiste em produzir textos legais, disposicdes normativas, que servirao de
base para a atividade de interpretacao juridica ou de justificativa para a ativida-
de de construcdo juridica, cujo resultado sera a norma juridica. No momento da
aplicacdo, ou seja, no momento da enunciagao, por parte do operador juridico,
do resultado de seu processo interpretativo em sentido amplo (em abstrato ou
em concreto), se enuncia aquilo que se costuma chamar “enunciado interpre-
tativo”. Exemplos: “A disposicdo normativa “DE expressa a norma “N1B@” (inter-
pretacdo em abstrato); “O caso x esta no campo de aplicagdo da norma “N1@”
(interpretacdo em concreto).

Para chegar-se ao enunciado interpretativo o intérprete faz uso - ou, ao me-
nos, pode fazer uso - de uma multiplicidade de métodos. A tese da multiplici-
dade metodolégica, assim, diria respeito as formas de interpretagao juridica em
sentido amplo como uma atividade indispensavel ao reconhecimento do direito
como de fato é e, também assim, da legislacdo. A variedade de métodos permite
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e conduz a que a legislacdo - o ordenamento juridico - seja interpretada de
maneiras distintas.

Trata-se de uma decorréncia da no¢do mais geral e bastante difundida pelo
realismo juridico sobre a indeterminacdo do produto legislado. Por essa nocao,
toda disposicdo legal, antes da aplicacdo, é indeterminada.

Por uma questao de simplificacdo do discurso, costuma-se enxergar a inde-
terminacao dos textos normativos de, pelo menos, trés maneiras: radicalmente,
contingentemente ou estruturalmente.

O realista mais radical no que diz respeito a indeterminacao defende que,
antes da aplicacdo (e, portanto, da interpretacdo), os textos normativos nio tém
qualquer significado. S3o os intérpretes que criam o significado das formula-
¢oes legais produzidas pelo legislador. O legislador, assim, faz qualquer coisa a
que se atribui o nome de lei, mas que, em verdade, ndo possui nenhum significa-
do antes da aplicacao pelo juiz. Este tltimo pode adscrever qualquer significado
que desejar a formulagao legal.

O realista mais, diga-se, moderado reconhece nos textos legislados uma in-
determinacdo contingente, isto é, a depender do caso. Isso porque as leis podem
apresentar um significado bastante claro, dependendo das convencdes sociais e
juridicas acerca da linguagem legislativa, apresentando, assim, sentido antes da
aplicacdo (interpretagdo judicial). Sob esse ponto de vista, o intérprete poderia,
nesse caso, descobrir o significado da lei. Ao legislador poderia ser creditada
a criacdo de normas propriamente ditas, levando-se esse raciocinio as ultimas
consequéncias. Porém, isso somente aconteceria apds o reconhecimento da cla-
reza do sentido pela conven¢do da comunidade de intérpretes. Nos casos em
que nao haja a mencionada convencao social e juridica o texto normativo conti-
nuaria indeterminado antes da aplicacdo e, como defendem os realistas, nao ha
direito onde a lei é indeterminada.

De um ponto de vista estrutural acerca da indeterminacao do texto legislado,
toda formulacdo legal é indeterminada antes de sua interpretacdo/aplicacao,
pois, os textos normativos ndo tém um dnico significado possivel, objetivo e pré-
-constituido. H4 uma multiplicidade de significados que podem ser atribuidos
aos textos. Os estatutos sempre podem ser lidos de diversas e distintas manei-
ras. E a identificacdo do significado a ser atribuido ao texto normativo nao sera
uma questdo de descoberta, mas de decisdo arrazoada.

Em outras palavras, ndo se sabe, antes da interpretacido, que normas com-
pdem o ordenamento juridico, pois, ha uma equivocidade dos textos. Ambigui-
dade, complexidade, implicacdo, derrotabilidade, textos taxativos ou exemplifi-
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cativos, obscuridade, problemas semanticos e/ou sintaticos, seriam alguns dos
exemplos de equivocidade do conjunto expressado dos produtos legislativos.

Interessa notar que ndo somente nos textos objetivamente considerados
residem as equivocidades. Muitas vezes, como demonstra o ceticismo em re-
lacdo a interpretacdo e em relagdo a adjudicacdo, sdo os intérpretes quem as
criam, pelas mais diversas razdes, como por exemplo, (i) os distintos interesses
em conflito, (ii) as diferentes ideologias acerca do que é justo ou injusto (dis-
tintas valoragdes), (iii) as diversas ferramentas interpretativas utilizadas para
atribuir sentido ao texto, (iv) as construcdes tedrico-dogmaticas que servem de
influéncia, (v) a indeterminacao da real intenc¢do legislativa.

Cada norma vigente também teria uma indeterminacdo especifica, que é a
vagueza: ndo se sabe quais casos entram em seu campo de aplicacdo. Nas pala-
vras de Riccardo Guastini “hay casos a los que es seguramente aplicable, casos
a los que seguro no puede ser aplicada y, finalmente, casos ,dudosos@ o, difi-
ciles (hard cases, como se suele decir) para los que la aplicacion de la norma
es discutible”.

Por isso, a multiplicidade metodolégica mostra que as disposicoes normati-
vas estdo sempre sujeitas a mais de uma interpretacdo, caracterizando-se esta
ultima como ato de decisdo e ndo de descoberta.

Para o realismo juridico, a legislacdo, vista como realmente é, apresentaria
algumas caracteristicas como o fato de que nao se pode falar de regras ou nor-
mas prontas e acabadas, derivadas do processo legislativo, passiveis de aplica-
¢do direta e automatica a casos individuais. A indeterminagdo do texto norma-
tivo leva a que seja necessaria a intermediagdo de intérpretes para atribuicao
(ou, inclusive, criacdo) dos significados e, consequentemente, a producao das
normas juridicas.

Por isso o realista diria que hd uma dependéncia estrutural da legislacao.
Como afirmado anteriormente, os textos nio se auto-aplicam nem se interpre-
tam sozinhos. A influéncia e a relevancia da atividade legislativa e de seus pro-
dutos para a existéncia do direito como normas e como normas vigentes estio,
portanto, a graca dos aplicadores (intérpretes).

Dessas considera¢cdes mencionadas é possivel identificar nocdes realistas
acerca de racionalidade legislativa que variardo conforme o nivel de radicalis-
mo sobre a indeterminacdo do produto legislado contido na visao realista acer-
ca da quarta tese referida, qual seja, a multiplicidade metodolégica.
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5.0 REALISMO E AS RAZOES LEGISLATIVAS

O realista confere importancia diminuta ao produto legislado e, mais ainda,
a propria atividade de producdo de leis. Para o realista que defenda uma versao
mais radical da tese da multiplicidade metodolégica, pressupondo, assim, uma
indeterminacdo absoluta dos textos legais, a indiferenca em relacdo as questdes
relativas ao exercicio de razao pratica (razdo juridica ou qualquer razao que
seja) por parte do legislador é tamanha que o impedird de se comprometer, de
qualquer forma, com uma visdo normativa sobre o processo legislativo e, assim,
sobre o bem ali instituido.

Eis a versao juridica do cético pirrénico objeto das preocupacdes de Martha
Nussbaum que, por poder argumentar sobre o sentido das leis em qualquer
direcdo que melhor lhe convenha, se livra de perturbac¢des préprias de quem
busca concretizar o bem apontado nas escrituras. Eis o juiz ou o jurista Hump-
ty-Dumpty que, descomprometido normativamente com a legislacdo, buscara
egoisticamente a ataraxia e ndo se permitira vulnerabilidade.

A inutilidade das razoes do legislador para fins de compreensao do direito
serd argumentada pelo realista radical. Mas h3, velada, uma atribuicdo de im-
portancia as razoes legislativas.

I[sso porque, mesmo que se afirme que a lei ndo tem nenhum significado an-
tes da aplicac¢do, o realismo reconhece empiricamente a existéncia do ambito
legislativo e dos produtos dali advindos. Reconhece, pois, na sua visdo de nao-
-objetividade sobre o direito, por caracteriza-lo as vezes como conjunto de nor-
mas vigentes, outras como conjunto de normas e mais superficialmente como
conjunto de textos, vé uma dindmica de institui¢cdes da qual certamente faz par-
te a legislature.

Nao se atribui qualquer significado a nada. No vazio ndo héa palavras. E pre-
ciso um dado bruto sobre o qual trabalhar e esse dado bruto precisa apontar
algum caminho, algum fim para que se inicie a compreensao.

Mesmo para o realista, o legislador precisa trabalhar com, pelo menos, duas
razdes: uma razdo pratica, comprometendo-se normativamente e se preocu-
pando com a decisdo mais correta; outra, desdobrada em duas, razdo juridica,
primeiramente reconhecendo e buscando o bem imposto pelo ordenamento
juridico a que esta submetido e, depois, criando novos fins a serem buscados
pelos destinatarios das leis, inclusive os aplicadores.
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Sem isso, ndo ha possibilidade de adscrigio de significado a textos legais ou
ainda de criagdo de sentidos ndo expressados, inatribuiveis a qualquer formu-
lacdo normativa advinda do legislativo.

Isso fica mais claro quando sao consideradas as versdes menos radicais so-
bre indeterminagdo contidas na tese da multiplicidade metodolégica, que de-
sembocardo em uma menor dependéncia estrutural da legislacdo, ou melhor,
em uma ideia mais realista sobre a dependéncia estrutural do produto legislado
e, consequentemente, em uma maior importancia das razdes legislativas para o
funcionamento mais adequado do direito como um todo.

6. CONCLUSAO

O realismo juridico, com sua preocupac¢do mais voltada a atividade de jul-
gamento (adjudication) e quase indiferenca em relacdo a atividade legislativa
(legislation) é um dos culpados pela pouca ateng¢do conferida pela ciéncia do
direito ao estudo de razdo pratica e de razao juridica na legislacao.

As teses realistas sobre a legislacdo tendem a focar na indeterminacdo do
produto legislado, como se ndo se pudesse escapar de uma espécie de campo
gravitacional criado pela teoria da predicao acerca do que as cortes farao nos
casos concretos.

Falta um pouco de realismo ao realismo juridico no que se refere ao estu-
do da racionalidade legislativa. Falta-lhe ceder territério e reconhecer que, no
fundo, também o realista atribui alguma importancia a que as leis sejam bem
feitas e ao fato de que uma lei bem feita influenciara positivamente um bom
julgamento.

Nao ha negativa plausivel de existéncia de razao pratica e razao juridica na
atividade legislativa que decorra dos ceticismos realistas e, por isso, uma teori-
zacdo sobre a racionalidade da legislacdo de bases realistas é, de todo, possivel.
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O ORIENTALISMO NA INTERPRETACAO
DO DIREITO MUCULMANO

Orientalism in the interpretation
of Muslim Law

Henrique José Rosa Pelicano!
AREA: Direito penal internacional. Direito mugulmano.

RESUMO: O artigo aborda a questdo de como a religido atua no ambito do
direito muculmano, especialmente em paises arabes, além discutir e evi-
denciar o Orientalismo comumente presente na interpretacdo e na forma
como se pensa a cultura mugulmana, seja pela divulgacdo dos atos de gru-
pos radicais e extremistas, seja por preconceitos ou conceitos ja formados
e abrigados no ideario coletivo, ou ainda por pouca intimidade especifica
com o tema. De proémio, verificou-se a influéncia da religido na cultura
e direito islamicos, detectando-se em seguida o Orientalismo na forma
como se enxerga o direito mugulmano. Para este estudo, a leitura de obras
basilares como o Orientalismo: o Oriente como invengdo do Ocidente de
Edward Said e o préprio Alcordo foram fundamentais para as conclusoes
trazidas, depreendidas da cultura mugulmana e seu Direito. Uma vez de-
tectado um posicionamento condicionado, vicioso, ou até mesmo precon-
ceituoso, o combate a esse tipo de postura é medida que se impoe.

PALAVRAS-CHAVE: Orientalismo; Direito Mugulmano; Islamismo; Alco-
rao; Religiao.

ABSTRACT: The paper adresses the question of how religion operates
within the scope of Islamic Law, especially in Arab countries, in addition
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to discussing and highlighting Orientalism, commonly present in the in-
terpretation and in the way Muslim culture is thought, either through the
dissemination of the acts of radicals’ groups, either because of prejudices
or concepts already formed and housed in the collective ideals, or even
because of little specific intimacy with the theme. As a proem, the influ-
ence of religion on Islamic culture and rights was analyzed, and then Ori-
entalism was detected in the way Islamic Law is seen and understood. For
this study, the reading of works such as Orientalism: Western conceptions
of the Orient, by Edward Said and the Koran itself were fundamental for
the conclusions deduced from the Muslim culture and its Law. Once a con-
ditioned, vicious, or even prejudiced positioning is detected, combating
this type of posture is necessary.

KEY-WORDS: Orientalism; Islamic Law; Islamism; Koran; Religion.

SUMARIO: Introducio; 1. A relagio entre o Islamismo e o Direito mugul-
mano; 2. 0 Orientalismo no direito mugulmano; 3. Conclusao; 4. Referén-
cias.

INTRODUCAO

Os povos muculmanos sdo alvos de interpretacdes ocidentais exageradas
e errdneas. A violéncia e a barbarie sdo muitas vezes consideradas como algo
imanente da cultura islamica. Muito disso decorre da agdo de grupos radicais,
desde os ataques terroristas, como a violéncia que acompanha a regido por dis-
putas politicas, ideolégicas, religiosas ou até mesmo entre os préprios mugul-
manos, por suas divergéncias histdricas e interpretativas de suas crencas.

Nao se nega que atos e posturas extremamente radicais e reprovaveis infeliz-
mente ainda acontecam, mas a generalizacdo ou rotulagcdo é que devem ser evi-
tadas, sob pena de todos os mugulmanos serem vistos como igualmente violen-
tos e agressivos. Vasto é o campo de noticias onde as atrocidades que ocorrem
no mundo islamico servem de espeque para conclusdes generalizantes. Neste
aspecto o Orientalismo é bem evidente, inclusive trazendo a religido e as ques-
toes juridicas ao lume. O Direito muculmano é bem atrelado a Religido, quase
que indissociavelmente de forma que falar sobre um ¢ dizer sobre o outro. Des-
sarte, o artigo discutira a questao do Orientalismo no direito mugulmano, pri-
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mando-se pelo combate aos julgamentos indevidos que rotulam todo um povo
e uma crenca pela acdo de alguns poucos.

1. A RELACAO ENTRE O ISLAMISMO E O DIREITO MUCULMANO

O Direito dos paises arabes é fortemente influenciado e pautado na religido
islamica, sendo que em muitos casos a religido islamica é ou se torna o préprio
Direito.

René David (1993, p. 411) ensina que, no mérito sobre as fontes do Direito
muculmano, em primeiro lugar esté o Alcorao, livro sagrado do isla. Esse prota-
gonismo da fé nas discussoes juridicas do islamismo torna imperioso o conhe-
cimento dessa religido, seja para a compreensdo da maneira de se pensar, seja
pela propria aplicacdo do Direito nesses paises.

A cultura drabe também dispde de outras obras norteadoras de sua religido
e/ou religiosidade, como a Obra-prima dos intelectos (Tuhaf al-uqul na al-ar-
rasul) (2019), compilada por Abu Mohammad Al Hassan bin Al Hussein bin
Shu’ba Al Arrani, na qual diversos ensinamentos de natureza religiosa e moral
sdo ofertados, veja-se um excerto:

Pede aos outros que sejam bons; estaras desse modo entre
os bons. Faz com que os outros desistam do mal com as tuas
boas a¢des, bem como com a tua fala, e conserva-te afasta-
do o mais que puderes daquele que o comete. Combate, a
maneira de Allah, como deves combater; que o ultraje dum
agressor ndo te detenha quanto aos assuntos de Allah. Mer-
gulha nos perigos para o bem do que é certo, onde se encon-
trem. Adquire introspeccao dentro da lei religiosa. (p. 172)

Os dizeres acima sdo também fontes do Direito muculmano e é interessante
observar que os sabios e intelectuais da religido islamica sdo ao mesmo tempo
operadores do Direito. A hermenéutica e exegese do Alcorao balizam as “juris-
prudéncias” criadas pelos versados e autorizados do islamismo.

No entanto, segundo René David (1993, p. 414) é importante dizer que até o
século IV da Hégira (622 EC, ano em que se inicia o calendario islamico, no qual
Maomé deixa Meca e ruma para Medina, fugindo de ser assassinado) ocorreu
grande esforg¢o para interpretar as fontes da Lei Divina mugulmana e fixar as
solugdes que se impoem aos fiéis, principalmente em decorréncia da doutrina
criada a partir dos Abassidas (ano 750).
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Os textos escritos, além do Alcordo, com destaque para Suna que narra os
feitos do profeta Maomé (Muhammed), também sdo fontes primadrias do Direito
islamico. No entanto, mesmo admitida a infalibilidade dos textos sagrados e sua
primazia nas fontes do Direito, fontes acessdrias ou secundarias foram sendo
naturalmente constituidas, os chamados ritos muculmanos.

Criados no século Il da Hégira, os ritos mugulmanos se constituem como vias
diferentes de interpretacdo e observacdo do islamismo. René David (1993, p.
412) chama a atengdo para o fato de que essas vias, as chamadas madhab, sao
como escolas, divergentes em multiplos aspectos detalhistas, mas com os mes-
mos principios basilares sendo quatro os ritos sunitas ou ortodoxos (hanefita,
malequita, chafeita e hanbalita), além do rito herético dos xiitas.

Essas divergéncias entre as escolas islamicas se enraizam em questdes an-
teriores ao proprio Alcorao, durante o periodo dos povos pré-islamicos. Emilio
Sarde Neto (2020, p. 45) aponta a questdo de o islamismo ter surgido em uma
populacao falante do idioma arabe, cultura arabica, que até o séc. VI AEC, viviam
em barbarie (periodo Yahilya), com a maioria sem saber ler nem escrever, mas
capazes de memorizar textos muito longos, garantindo-se a perpetuacao das
informac¢des muito mais pela oralidade do que pela escrita. Ou seja, os conflitos
ideologicos antecedem aqueles da interpretagdo do Alcorao.

Consigne-se que essa memdria prodigiosa é conditio sine qua non em obras
como As mil e uma noites, (compilada no séc. IX EC), mundialmente conhecida,
chegou até os dias atuais. A oralidade sempre foi aspecto muito forte dos arabes.

Os povos arabes optaram pela oralidade por julgarem sé-la mais confiavel e
fidedigna, além de considera-la como mais emotiva e marcante do que outras
formas de se passar uma mensagem. A visao, por exemplo, é passivel de ser en-
ganada pela ilusao (NETO, 2020, p. 44).

Entende-se a predilecdo dos arabes pela mensagem verbal, ja que a expe-
riéncia visual é aquela onde as miragens, comuns em regides arabicas, sdo como
uma mentira aos olhos. Por outro lado, por meio da descrigao oral, possibili-
tou-se que personagens fantasticos e imaginarios comegassem a se confundir
com o real, o que também enseja falseabilidade, no entanto, mais aceita nesta
cultura. E o caso dos génios e efrites, tdo comuns nos contos arabes. A impor-
tancia da escrita, cujo desdobramento é a positivacao do Direito, assumiu lugar
de destaque a partir dos textos sagrados principalmente pela experiéncia vivida
pelo profeta Maomé, encarregado de transmitir a palavra de Allah.

Foi no ano 610, aos 40 anos, em data conhecida pelos muculma-
nos como A noite do destino (NETO, 2020, p. 48), no més do Ramadj,
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que se deu a visita do Arcanjo Gabriel a Maomé, ordenando-lhe a difu-
sdo da palavra de Allah. Veja-se o excerto do Cordo da outorga de poderes
a Maomé, na versdo traduzida por Mansour Challita (2012, p.37-38):

Quem for inimigo de Gabriel - foi ele quem enviou a teu co-
racdo, com a permissao de Deus, o Livro que corrobora as
Escrituras anteriores: um guia para os crentes. - Quem for
inimigo de Deus e se Seus anjos e Seus Mensageiros e de Ga-
briel e de Miguel, terd Deus por inimigo: Deus é o inimigo de
todos os descrentes. (Sura 2, A vaca, 96:97).

Joseph Schacht (1982, p.10) afirma que o profeta Maomé, com sua chega-
da em Medina no ano de 622 EC, tornou-se aquele que diz e legisla o Direito
na nova sociedade mugulmana, cujo denominador comum passou a ser a reli-
gido islamica em detrimento das divergéncias tribais pré-islamicas. Maomé era
porta-voz de Allah e ao receber a Lei de Deus recebeu também o Direito dos
muculmanos, pelo menos em principio. Comumente em paises teocraticos ha
uma confusao entre as leis religiosas e juridicas, ou melhor dizendo, talvez uma
dupla funcdo da Lei Divina: uma entre o homem e Deus (vertical); outra entre o
homem e seus iguais (horizontal).

Convém dizer que as imposicoes religiosas por meio de institutos juridicos
ndo é tema de exclusividade dos povos mucgulmanos. A Igreja Catélica Apos-
tolica Romana, e.g. coleciona diversos momentos historicos de sua influéncia
politica, econémica, social e juridica. O proprio Tribunal Eclesiastico, a hierar-
quizac¢do dos membros do Clero, a disposi¢cdo dos textos (capitulo e versiculos
na Biblia; artigo, incisos, paragrafos, alineas nos diplomas legais de incontaveis
paises, precipuamente influenciados pelo catolicismo e Direito romano) sdo
exemplos vivos.

E que no mundo islamico isso se torna mais evidente, vez que nio houve
uma separacdo entre o poder eclesiastico e o temporal nos moldes do Ocidente,
sendo o corpus legitimo para o regramento da vida religiosa e juridica apenas
um, o Alcordo, permitindo-se textos e fontes complementares.

Mansour Youssef Challita (1919-2013) enfatiza que a crenga mugulmana é
bastante incisiva em alguns aspectos (2012, p. 17-18), por exemplo, punigao
garantida para os que ndo creem em Deus: “Para aqueles que ndo creem em Deus
e em seu Mensageiro, preparamos um fogo flamejante” (Alcordo, Sura 48:13).

Depreende-se que acreditar em Deus é algo absolutamente imperativo, sen-
do sua nao observancia o pecado mais grave do islamismo: “Se persistirdes na
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descrenga, como vos defendereis de um dia que tornard branco o cabelo das crian-
cas? ” (Alcordo, Sura 73:17). Ressalte-se que os crentes sdo os mugulmanos e
os descrentes sdo os infiéis e ndo mugulmanos: “Com certeza, Deus separard no
4

dia da Ressurreicdo, os que creem dos judeus e nazarenos e magos e iddlatras’
(Alcorao, Sura 22:17).

Sob tais ordens escritas, as quais soam com tons de ameaca para alguns, o
fiel deve obediéncia cega ao conteudo dos textos sagrados, sendo defeso seu
questionamento. A observancia regrada e reiterada da religido promove um
estilo de vida em que, qualquer que seja a circunstancia, alguma proibi¢ao ou
lembrete do que se deve seguir vem a tona.

0 livro Método da eloquéncia (Nahjul Balaghah) de Imam Ali ibn Taleb men-
ciona a posicdo de total impoténcia e insignificancia do homem quando nao se
entrega a Allah, veja-se (2010, p. 224):

Quanto ao homem que Deus criou nas trevas do Utero e nas
camadas membranosas das quais flui o sémen, depois o dis-
forme feto, depois o embrido, depois o bebé que mama, de-
pois a crianga, e entdo, o jovem inteiramente adulto. Entdo,
Ele lhe deu um cérebro com memoria, uma lingua para falar;
olhos para ver, a fim de que tirasse licdes daquilo que estava
a sua volta, as compreendesse, seguisse as admoestacoes e
se abstivesse do mal. Quando chegou ao tamanho normal e
a sua estatura obteve desenvolvimento padrao, ele descam-
bou para o auto-apreco e ficou perplexo (...) passou sua curta
vida em buscas futeis, ndo ganhou recompensa alguma, nem
cumpriu qualquer obrigacdo. Uma doenca fatal lhe tomou
conta (..) se via sob um desconforto enlouquecedor, séria
insensatez, gritos assustadores, dores lancinantes, angustias
de sofrimento sufocante das dores da morte.

Nesse sermao, conhecido como A criagdo do homem é importante destacar
que uma recomendacao de que a vida do fiel ndo deve ser leviana, tampouco
distanciar-se dos propésitos dAquele que tudo criou. Detecta-se no excerto um
fito pedagdgico, mas punitivo, algo que se verifica comumente dentro da cultura
mugculmana.

Ao infiel, lugar cativo no inferno e no fogo flamejante, de forma finalista, ir-
redutivel. Naturalmente, o Direito constituido em uma cultura que apresenta
essas caracteristicas ndo pode ser diferente. Espera-se a aplicacdo implacavel
das regras.
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O islamismo carrega a fama de ser uma religido violenta e agressiva no Oci-
dente. Seja pela interpretacdo de pessoas que ndo sdo versadas nessa religido,
seja pela promocao e divulgacdo dos atos de grupos radicais e extremistas, ou
ainda por um viés orientalista, cada vez mais reafirmado e reiterado pela midia.

O atentado de 11 de setembro 2001 nos Estados Unidos, sem sombra de
duvidas, é uma triste materializacdo destas questdes cuja repercussao é mun-
dial. Reafirmando a beligerancia e fanatismo que se atribui ao isla. Grupos ter-
roristas como o Al-Qaeda, o Hezbollah, o Talibd e o Boko Haram sao exemplos
do extremismo religioso e suas praticas, como a de queimar ou degolar civis e
soldados americanos enquanto sao filmados, que reafirmam cada vez mais essa
maneira de se definir o mundo mugulmano.

A Folha de Sdo Paulo noticiou em 16 de outubro de 2020 que um professor
francés teve sua garganta cortada por um muc¢ulmano, em Conflans Saint-Ho-
norine, periferia de Paris, em decorréncia de ter apresentando uma charge de
Maomé aos seus alunos. Houve relatos de que o assassino teria gritado “Allah
Akbar” antes de ter cometido o crime.

A representacdo por imagens do profeta Maomé é severamente proibida no
islamismo, razao de a apresentacdo da charge ter sido considerada ofensiva e
a resposta foi de um absurdo enraizado profundamente no fanatismo religioso.
A expressao “Allah Akbar” tem origens, segundo Emilio Neto (2020, p. 45) no
periodo Yahilya, ou seja, desde as tribos pré-islamicas.

Essa informacao traz um aspecto interessante que ndo é evidente numa ana-
lise perfunctoria. Veja-se que antes do islamismo as divergéncias entre os povos
arabicos ja era uma realidade inconteste, cujos conflitos também se tratavam de
questoes de fé e a escolha de um Deus. Portanto, caracteristicas desses povos
ndo encontram fundamentacdo apenas na Religido islamica, mas da prépria his-
toria e natureza desses povos.

Os indianos buscaram a libertacio dos britanicos de maneira bem mais paci-
fica do que outros povos fariam; os jesuitas foram recebidos em muitos lugares
e difundiram a fé Cristd, sé que no Japdo foram recepcionados pela lamina das
katana; outros incontaveis exemplos revelam o comportamento de um povo, o
coletivo em sua sinergia e, por essa razao, a cultura é o elemento de importancia
angular. A religido é um dos seus componentes.

Os povos arabicos ja possuem desde seus primoérdios uma cultura que favo-
receu a recep¢ao de uma fé de fortes imposicdes como é o islamismo. Terreno
fértil para o germinar, crescimento, manutencio e difusdo desta religido. O indi-
viduo que carrega em si as vocagdes bélicas, confrontantes e rigidas, escora-se
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no texto que lhe outorga o direito de fazer, de forma velada, aquilo que deseja. E
a sublimacdo de Sigmund Freud. Torezan e Brito (2012) destacam que no estu-
do da sublimacao o objeto se eleva a coisa (das Ding), a qual é um objeto mitico e
perdido. Das Ding é uma espécie de furo na realidade, cujas suas representacdes
reais lhe orbitam.

Veja-se que em se considerando a fé como uma dessas coisas freudianas,
suas representacdes (Sachevorstellungen) sdo associadas a ideia de palavra
(Wortvorstellungen), e novamente temos, seja pela oralidade, seja pelo texto es-
crito, uma gravitagdo da fé. Portanto, a fé de cada um determina o que lhe segue,
e in casu, o préprio Direito. O individuo, de qualquer crenc¢a, com suas proprias
representacdes da coisa, pode entender o texto a partir delas (Wortvorstellun-

gen) e ser convicto de que seus atos sdo todos legitimados nos textos sagrados.

Se a Unica fé verdadeira é o islamismo, o Unico texto valido como instrumen-
to da mensagem de Deus é o Alcordo (e somente em lingua arabe), todas as de-
mais ndo servem. E se houver necessidade do combate, o mesmo esta justifica-
do naletra da Lei a depender de quem interpreta. A hermenéutica das vontades.

A acdo desses individuos, os quais ndo se restringem somente aos grupos
terroristas e extremistas, mas ao individuo em si, como o assassino do profes-
sor francés, reforcam a constru¢do do mundo mugulmano como agressivo, in-
tolerante e implacavel, estendendo-se aos arabes devido a corriqueira confusao
entre os termos, entendidos por alguns erroneamente como sinénimos.

No que se refere a aplicacido do Direito, no entanto, a opinido e interpretacdo
do mugulmano que ndo for investido e autorizado ndo tem valia como qualquer
fonte de direito. Apenas os jurisconsultos podem dizer a lei, sob a condicdo de
serventes da vontade de Allah. Inclusive o proprio governante, que possui forca
e determinacdo politica, nao retine condi¢des de superar seu papel de ser servo
da vontade de Deus e obediéncia ao Alcordo e demais fontes.

O poder do Sumo Pontifice da Igreja de Roma é capaz de alterar os ditames
da religido e do Direito Candnico, sendo entdo um legislador operante, cujas
decisdes podem irromper com a prépria Biblia. Veja-se a questio das imagens,
proibidas expressamente no texto biblico e autorizadas e estimuladas pelo ca-
tolicismo romano.

Isso ndo ocorre na legislacdo muculmana, tornando o seu direito bastante
pétreo e de poucas mudancas e flexibilizacdes ao longo do tempo. Ao mesmo
tempo, estar nas maos de sabios (fugaha) juristas as decisdes de Direito, impe-
dem e protegem que a visdo extremista de alguns mugulmanos dite as regras.
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René David (1993, p. 412) professa que a admissdo de uma regra pelo Id-
jma (acordo undnime dos doutores da Lei) prescinde da adesdo dos crentes,
estando adstrito somente aos jurisconsultos. Nao pode ser entendido, portanto,
como um “costume”, fonte de Direito do Brasil e varios outros paises. Nesse sen-
tido, o Idjma, instituto sui generis do islamismo, é também uma fonte de Direito
acessoria.

Convém também esclarecer que os paises arabes, com prevaléncia religiosa
do islamismo, possuem caracteristicas diferentes, portanto, o Direito também
apresenta suas variacoes. Paises onde o Tradicionalismo e o Conservadorismo
imperam, como na Arabia Saudita, o Direito mugulmano é o préprio Direito,
inadmitindo-se tolerancias de credo. Ja outros paises onde a religido crista tam-
bém é bastante presente, o Direito ndo se confunde com o Direito mu¢ulmano,
embora a influéncia seja inegavel.

Essas diferencas se originam desde os ritos mugulmanos e se manifestam
também na aplicacdo da legislacdo. Contudo, aos olhos do leigo e muitos oci-
dentais ou até mesmo orientais que se distanciam da realidade islamica, todo
esse contexto se funde, de forma que a religido se mescla com etnia (o equivoco
de tomar todo arabe como isldo), que por sua vez se confunde com uma nac¢do
(comumente Arabia é usada em referéncia ao Oriente Médio, ndo apenas a Ara-
bia Saudita; descendentes de povos drabes sdo chamados de turcos no Brasil) e
dessa maneira, dizer sobre um é falar sobre o outro ao mesmo tempo. Leonardo
Almeida Lage (2016, p.17) chama atencdo para a questao saudita e iraniana:

deve-se alertar para a existéncia de diferencas importantes
entre os paises que compdem o mundo islamico, visto que
as praticas constitucionais e o fenémeno juridico de modo
geral ndo se apresentam uniformemente em todos eles. Dife-
rencas histdricas, culturais, étnicas, econémicas repercutem
distintamente em cada um desses paises. Exemplificativa-
mente, no que tange ao papel da religido no Estado, tem-se,
num extremo, o Ird, que vive atualmente sob um regime
teocratico, e a Arabia Saudita, que adota oficialmente uma
versdo fundamentalista do direito islamico (wahabismo); e,
noutro, a Turquia, onde prevalece uma laicidade comparati-
vamente assertiva.

As caracteristicas de cada nagdo, de cada populacgio, grupo e rito religioso
desaparecem num nivelamento imposto e amplamente reafirmado. Dai que a
rotulacdo é certeira e importa a fama de uns a totalidade. Uma das razdes é
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o que Edward Said (1935-2003) bem discutiu em sua obra O Orientalismo: o
Oriente como invengdo do Ocidente (2007), o que se passa a discutir no préximo
topico.

2. 0 ORIENTALISMO NO DIREITO MUCULMANO

O Orientalismo é a maneira com a qual o mundo ocidental disp6s para inter-
pretar e descrever os povos orientais a partir de suas convic¢ées e modelo de
moralidade, civismo etc. Um imperialismo cultural.

Naturalmente, com especial aten¢do aos europeus, o ocidental se colocou
em posicdo sdpera e privilegiada quando comparado aos orientais, de maneira
que estes se tornaram verdadeiro objeto de estudo. Tal como o bi6logo conduz
seus animais em seus experimentos. Said, ao ler os dizeres de Lorde Cromer,
como era conhecido Evelyn Baring, representante inglés da ocupagao britanica
do Egito, profere:

Mostra-se entdo que os orientais e os arabes sdo crédulos
“sem energia e iniciativa”, muito dados a uma “adulagéo re-
pugnante”, a intrigas, asticia e maldade para com os animais,
os orientais nem sabem caminhar numa estrada ou num
pavimento (suas mentes desordenadas ndo compreendem
0 que o inteligente europeu apreende imediatamente, que
as estradas e os pavimentos sdo feitos para caminhar); os
orientais sdo mentirosos contumazes, sdo “letargicos e des-
confiados”, e em tudo opdem-se a clareza, a franqueza e a
nobreza da raga anglo-saxdnica. (2007, p. 71)

A ideia de superioridade europeia ndo é nenhuma novidade. Os povos in-
vadidos e conquistados, por ndo se assemelharem ao modelo europeu, eram
considerados inferiores, selvagens e desleais dentre muitas outras atribui¢des
pejorativas. Os absurdos dessa natureza cada vez mais sdo combatidos, no en-
tanto, de uma forma ou outra ainda remanescem.

Os arabes, a titulo de exemplo, contribuiram com diversas areas do conheci-
mento e muitas vezes estiveram a frente dos europeus. Veja-se na matematica,
enquanto o s6lido império romano sequer conhecia o algarismo zero, os arabes
e indianos ensejaram as discussdes da natureza do proéprio zero. O sistema de
numeracdo indo-arabico, mundialmente utilizando, sendo que a prépria pala-
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vra algarismo homenageia o matematico arabe Abu Abd Allah Muhammad ibn
Musa al -Khwarizmi (780-850).

A prépria algebra (al-jabr) tem suas origens nos povos arabes, dentre tantas
outras contribui¢des para diversas areas do conhecimento humano que seria
longuissima lista de nomes. Bastante consultar a sabedoria de Abu Ali al-Hus-
sein ibn Abd Allah al-Hassan ibn Ali Sina (980-1037), conhecido no Ocidente
como Avicena. Como polimata, com especial destaque na medicina e filosofia,
Avicena em A viagem da alma (PEREIRA, 2002, p.122) busca explicagdes cien-
tificas diversas, inclusive para o arco-iris, o que ainda viria a ser tema da fisica
positivista na Europa.

Enquanto os arabes impulsionavam as ciéncias, a Santa Igreja queimava
Giordano Bruno (1548-1600).

Além dos quesitos intelectuais, os povos ardbicos também sempre se mos-
traram preparados para as guerras e conflitos, como as Cruzadas. Inclusive, os
arabes muculmanos assistiram com asco e espanto sobre a antropofagia reali-
zada pelos templarios cristaos durante as Cruzadas (RUBENSTEIN, 2008), o que
nado condiz com a postura assumida pela empafia ocidental.

De qualquer maneira, enquanto em alguns aspectos a ideia da inferioridade
dos orientais vém sendo combatida, em outros ela se mantém acesa. Um dos
principais aspectos é o da religido, por conseguinte, o Direito muculmano.

Kamel (2007) explica que a religido muculmana é julgada beligerante e
agressiva, no entanto, os mesmos criticos esquecem de fazer men¢do ao nimero
de Papas assassinados, além de outros lideres religiosos mortos e perseguidos,
mesmo que a mensagem de Jesus seja de amor e paz.

O numero de mortos durante o Tribunal da Santa Inquisicao e demais con-
quistas do catolicismo sdo impressionantes e ndo causam o mesmo espanto
dentro do viés orientalista. A razdo disso vem a luz novamente sob as questdes
do orientalismo:

..ndo quero negar que haja muitas questdes delicadas refe-
rentes ao Isla nos dias atuais. E impossivel deixar de admitir
que ja muito de misoginia, por exemplo: o papel da mulher.
(...) Hoje, porém, sdo os setores radicais do Isla, minoritarios,
mas estridentes, que borram a imagem desta religido, rea-
vivando a sua reputacio, justa ou falsa, de violéncia e cruel-
dade. (..) A maioria faz por ignorancia e, diante do que vé
todos os dias nos jornais e na televisdo, nao tem culpa pelo
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erro: espelha aquilo a que assiste e o que 1é. (KAMEL, 2007,
125-126).

Nao sé a midia e veiculos de informacdo em massa produzem esse tipo de
conceito, mas dentro da prépria Academia. Kamel informa que o historiador
inglés Paul Johnson, autor de A histéria do Cristianismo e a histéria dos judeus
afirmou que o islamismo é uma religido imperialista, que prega a violéncia e o
uso da forca para se espalhar (2007, p.126).

Os aspectos negativos da religido islamica ndo devem ser ignorados, no en-
tanto, o historiador Paul Johnson também devesse olhar com mais atencio a
historia da Inglaterra e do Reino Unido antes dos seus dizeres.

Ventiladas essas questdes e considerando que o Direito muculmano é quase
que o proprio islamismo aplicado, veja-se um exemplo pratico: o apedrejamen-
to de mulheres.

O preconceito contra as mulheres deve ser combatido incansavelmente em
todos os aspectos, em todas as épocas e em todo o planeta. Apedrejar uma mu-
lher, ou qualquer ser vivo, diga-se de passagem, é ato asqueroso, imoral, violen-
to e reprovavel em qualquer religido ou pafs, incluindo-se o islamismo e o mun-
do arabe. Uma barbaridade vergonhosa, um atraso moral para humanidade.

E uma realidade que esses atos ocorrem no seio da religido isldmica, dentre
outros crimes como os ja mencionados, que vao de torturas violentissimas até
a propria morte. No entanto, aqueles mugulmanos que ndo pensam assim ndo
podem ser incluidos nessa generalizacao:

Basta um grupo de fanaticos tomar o poder no norte da Ni-
géria paralogo aparecer uma mulher condenada a morte por
adultério. E, mais uma vez, o Isld aparece como uma religido
atrasada e violenta. E a exce¢do vista como a regra. (...) Uma
pratica que ndo acontece na imensa maioria dos paises mu-
c¢ulmanos. (KAMEL, 2007, p.133)

0 apedrejamento também é previsto no Livro do Deuterondmio (Biblia: Deu-
terondmio: Cap. 22, versiculos: 22-24) e continua sendo pratica abominavel,
ainda que em validade no cristianismo e judaismo. No entanto, essa previsao
ndo encontra sua pratica nessas religides. No islamismo, ndo fosse o extremis-
mo de alguns, ter-se-ia a mesma situagao.

llacdo do exposto, se existe uma previsao (nulla poena, sine lege) nos textos
que embasam o Isl3, grupos que assumem por meios violentos algum dominio
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interpretam-nos ao seu modo e aplicam suas penas como se legitimas ante toda
a comunidade arabe.

0 Alcorao (surata 24, 2-4) aponta a necessidade do preenchimento de um re-
quisito para a acusacdo de adultério: a presenca de quatro testemunhas, sendo
a punicdo do adultero ou adultera receberem oitenta chibatadas e ndo mais po-
derem se casar com outro crente muc¢ulmano. Como as juras em nome de Allah
sdo levadas a sério e com muito temor pelos islas, a testemunha que se langar
na acusacao de alguém deve jurar a verdade em nome de Deus e, em sendo as
punicdes extremamente severas, apenas com a mais plena das certezas é que se
se ativard em dizer o que sabe ou presenciou.

H4, portanto, nessa revelacido a Maomé sobre como proceder com os adulte-
ros uma espécie de atenuante das penas (as chibatadas ao invés da morte), de
forma que as testemunhas devem se apresentar para superar apenas o “verba
contra verba” ou a falsa acusagao.

Essa surata serve entdo quase que como uma revisao do propria Carta Maior
muculmana, o Alcordo, de maneira que o Poder Constituinte Originario e Refor-
mador advém somente de Allah. Sua aplicacdo se faz protetiva contra a morte
de mulheres e adulteros em geral, de maneira que essa pratica (ndo fosse pelas
excecdes que sdo evidenciadas) ndo ocorre na maioria dos paises mucgulmanos.

O Direito muculmano sofre os mesmos ataques que o islamismo, ja que exis-
te uma indissociabilidade patente. Inferéncias e apontamentos sobre o méri-
to devem ser tratados com esmero e conhecimento especifico do assunto, nio
franqueados ao juizo de valor propagado por certos preconceitos ou conceitos
erroneamente consolidados. O que se ventila nas midias deve ser visto com um
filtro de razdo e ponderacgado, precipuamente quando envolvidos os grupos ex-
tremistas ou até mesmo individuos radicais.

Se por um lado o Direito muculmano é bem fincando em convic¢des de fé e
dogmas pertinentes, o que lhe engessa no desenvolvimento do Direito, seja por
analogias, abertura ao dialogo etc., por outro, é um Direito em que o infrator
tem uma certeza finalista de seu crime. Seja o roubo ou adultério, o que esta
escrito, sera cumprido irremediavelmente, seja para “Caio, Ticio ou Mévio”, o
que coibe certas hipocrisias que encontram brechas em outros ordenamentos
mais flexiveis.

Se ha justica, ou se a melhor das Justicas estd no Commom Law, no Direito
muculmano ou no romano, é tema de debate filos6fico amplo e proficuo, consi-
derando-se seus aspectos vantajosos e desvantajosos, no que um supera o outro
em eficiéncia, se o modelo juridico deste serviria aquele etc.
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O fato é que nessas discussdes todos os modelos devem ser encarados com
igualdade, devido a pluralidade de fatores e questdes que tornam o tema com-
plexo e de muita relevancia. Afastar os condicionamentos orientalistas sobre
como encarar o Oriente, respeitando-se sua realidade e medindo-lhe com as
suas réguas, é o passo inicial para uma aproximacao entre o Direito mugulmano
e os demais, o que deve ser estimulado ndo apenas pela natureza cientifica da
matéria, mas como producente maneira de remog¢ao dos preconceitos e revisao
dos conceitos ja enraizados.

3. CONCLUSAO

Grupos radicais cometem atos que reforcam e reafirmam o islamismo e seu
Direito (que sdo indissociaveis) como retrogrado, violento, imperialista e ab-
surdo, mas ndo devem servir como parametro para a comunidade muculmana.
Os grupos radicais se justificam pelo atendimento de suas representacoes ideo-
logicas (Sachevorstellungen) e se legitimam pelo texto legal, com exegese e her-
menéutica ao seu modo (Wortvorstellungen). Essas divergéncias também sao
tema de embate no Ocidente, veja-se a Reforma Protestante e a Contrarreforma
promovida pela Igreja Catdlica.

Parte dessa forma de se ver o Oriente provém dos vieses orientalistas de
classificar os orientais como seres mais atrasados, mentirosos, machistas, des-
confiados etc. Quanto mais se distanciam do modelo ocidental, mais precaria é
sua moral e menor o seu valor. Esses posicionamentos devem ser combatidos,
vez que a generalizacdo é sempre perigosa e traicoeira, nunca se encontran-
do com a justica e encorpando o preconceito e a discriminacdo. A contribuicdo
dos arabes para o mundo em diversos aspectos é inconcussa e utilizada todos
os dias por bilhdes de seres humanos. Incoeréncia maliciosa acreditar que um
povo atrasado tenha dado razao ao legado que se perpetua.

0 que serve de substrato do acusador muitas vezes também lhe veste bem,
como é o caso de o islamismo ser visto como uma religido violenta pelo Ociden-
te, ignorando-se as atrocidades cometidas pela fé Crista. Portanto, a hipocrisia
acompanha o julgador. Ndo se nega os aspectos negativos do islamismo e seu
Direito, os quais devem ser enfrentados sob a égide da melhor forma de justica,
como a questdo assimétrica entre homens e mulheres, no entanto, ndo sio to-
dos os muculmanos que acenam para essa desigualdade e estimulam praticas
miséginas, xenofobicas, etc. Portanto, a rotulacdo da cultura, incluindo-se os
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méritos religiosos e juridicos, deve ser combatida de todas as formas, justifi-
cando a pertinéncia e a importancia de trabalhos como este.
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PROVEDORES DE APLICACAO
E OS DIREITOS AUTORAIS

Application service providers and Copyrights
Rubia Maria Ferrdo de Aratijo*
AREA: Direito Civil. Direitos autorais.

RESUMO: Os direitos autorais foram fortemente impactados pelos
avancos tecnolodgicos e pela revolucdo causada pela Internet, haja vista
a facilidade de consumo e reproducao do conteddo sem a devida con-
tribuicdo. Neste cendrio, se encontra a figura do provedor de aplicagdo
que é quem proveé os servicos que sao utilizados para cometimento das
viola¢des. Diante disso, a pergunta que emerge é qual deve ser a sua
responsabilidade frente aos ilicitos perpetrados em seus sites. A Lei
12.965/2014, conhecida como Marco Civil da Internet, embora possa
ser aplicavel a tutela dos direitos autorais, como, por exemplo, para o
tramite de quebra de sigilo, no tocante a responsabilidade dos prove-
dores pelas violacdes aos direitos autorais preferiu silenciar, reservan-
do a disciplina da questdo a lei futura, conforme artigos 19, §29, da Lei
12.965/14. Enquanto isso, a questao segue tratada pelo ordenamento
juridico vigente, em especial a Lei de Direitos Autorais n.29.610/98 e o
Codigo Civil, conforme previsto no artigo 31 da referida lei, sendo certo
que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica estabeleceu que
a responsabilidade do provedor de aplicacdo sera secundaria, de natu-
reza contributiva ou vicaria, dependendo do grau de conhecimento e
vantagem financeira que auferiu da conduta ilicita. Os provedores de
conexao, por sua vez, nao respondem por ilicitos causados por terceiros
a partir do uso de seus servicos de conexao a Internet, nos moldes do ar-
tigo 18, do Marco Civil. Por fim, demonstrou-se importantes paradigmas

! Doutoranda e Mestra em Direito Civil pela Universidade de Sdo Paulo (USP). Especialista em
Direito Constitucional pela Pontificia Universidade Catélica (PUC/SP). Advogada e Professora
atuante em Direito Digital e Protecdo de Dados Pessoais. Endereco eletronico: rubia@pffa.com.br.
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da jurisprudéncia brasileira sobre a responsabilidade civil do provedor
pelos ilicitos causados por terceiros a partir dos seus servicos.

PALAVRAS-CHAVE: Provedor de aplica¢do; provedor de conexao a inter-
net; marco civil da internet; direitos autorais; responsabilidade.

ABSTRACT: Copyrights were strongly impacted by technological ad-
vances and for the revolution caused by the Internet, considered the
ease of consumption and reproduction of the content without the prop-
er contribution. In this scenario, there is the figure of the application
service provider, who provides the services used to commit the viola-
tions. Thus, the main question is what its liability about the unlawful
acts should be perpetrated on its websites. 12.965/2014 Act, known
as Brazilian Internet Law, although it may be applied to copyright pro-
tection, such as the procedures for breach of secrecy, when it regards
to application service providers liability for copyright infringement, it
preferred to be silent, reserving the discipline of the matter to a future
law, according to articles 19, §29, 12.965/14 Act. Meanwhile, the matter
is protected by Copyright Law - 9.610/98 Act - and the Civil Code, in
accordance with article 31 of the law, although the jurisprudence of the
Superior Court of Justice has established that the liability of the appli-
cation service provider will be secondary, with contributory or vicari-
ous nature, depending on its awareness and financial advantage earned
from the illegal acts. The Internet service providers (ISP) are not liable
forillegal acts caused by third parties by using their internet connection
services, in accordance with article 18 of 12.965/14 Act. Finally, it was
demonstrated Brazilian important decisions about application service
provider liability for illegal acts caused by third parties by using their
services.

KEYWORDS: Application Service Provider (Asp), Internet Service Pro-
viders (Isp), 12.965/14 Act - Brazilian Internet Law, Copyright, Liability

SUMARIO: Introdugcio. 1. A tutela dos direitos autorais no Brasil. 2. O pro-
vedor de aplicacdo e os direitos autorais. 2.1. O Marco Civil da Internet
- Lei 12.965/14. 2.2. Exclusdo do direito autoral da disciplina da respon-
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sabilidade do provedor de aplicacdo por danos decorrentes do contetido
gerado por terceiros, no ambito do Marco Civil da Internet (Lei 12.965/14
- Art. 19, §22 e art. 31). 2.3. Paralelo entre a Responsabilidade do prove-
dor no Marco Civil da Internet e no Direito Autoral. Conclusao. Referén-
cias bibliograficas.

INTRODUCAO

A era digital trouxe grandes impactos para as obras intelectuais, notadamen-
te em razdo das novas formas de criacio, acesso e até mesmo pela dispensa da
existéncia fisica de um corpo mecanico para comunicacdo ao publico.

Com isso, novos desafios surgiram para a devida protecdo dos direitos dos
autores, os quais, ndo raro, passaram a ver suas obras estampadas nos mais
variados tipos de sites, sem a devida contraprestacao financeira. E pior, muitas
vezes, sem ter elementos para a pronta identificacdo do infrator, considerando
que grande parte das condutas ilicitas perpetradas na rede ocorrem sob o man-
to de um aparente anonimato.

Nesse cenario, surge a figura das empresas responsaveis por referidos sites,
chamadas de “provedores de aplicacdo” pela Lei 12.965/14, popularmente co-
nhecida como “Marco Civil da Internet”, as quais, embora ndo sejam responsa-
veis diretas pela inser¢do de contetdos ilicitos em suas paginas, certamente se
beneficiam pela exploracao indevida por terceiros de materiais protegidos por
direitos autorais, além de serem as Unicas que detém mecanismos para fazer
cessar as violagdes de forma imediata e proporcionar a identificacdo dos res-
ponsaveis pelas violagdes.

Ocorre que a referida lei, o Marco Civil da Internet, acabou por ndo contem-
plar a tutela dos direitos de autor e conexos, no tocante a responsabilidade civil
dos provedores de aplica¢do, reservando essa disciplina a lei futura especifica
que devera respeitar a liberdade de expressdo e demais garantias previstas no
art. 52 da Constituicdo Federal. Assim, se buscara demonstrar como a questao
tem sido tratada, principalmente perante as Cortes brasileiras, com base nas
leis vigentes.
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1. ATUTELA DOS DIREITOS AUTORAIS NO BRASIL

Os direitos autorais? sio amplamente protegidos pelo ordenamento juridico
vigente, tanto no ambito constitucional, como no infraconstitucional e, ainda,
como fruto dos tratados dos quais o pais é signatario.

A Constituicdo Federal garante ao autor o direito exclusivo de utilizar as suas
obras e, ainda, assegura, nos termos da lei, a protecao as participagdes indivi-
duais em obras coletivas, assim como o direito de fiscalizacdo do aproveitamen-
to econdmico das obras que criarem ou de que participarem aos criadores, aos
intérpretes e as respectivas representacdes sindicais e associativas, nos termos
do artigo 59, incisos XXVII e XXVIII.

No ambito infraconstitucional, a consolidacido dos direitos autorais é realiza-
da pela Lei n2 9.610, pelo Coédigo Civil, Cédigo de Processo Civil e por inimeras
leis especificas que também tutelam os direitos de autor, assim como os Trata-
dos e Convengdes Internacionais dos quais o Brasil é signatario. Por outro lado,
a violacao de direitos autorais pode, igualmente, configurar crime contra a pro-
priedade imaterial, caso se enquadre no tipo penal previsto no artigo 184, do
Codigo Penal, o que autoriza a propositura de agio penal, nos termos do artigo
186, do mesmo diploma.

José de Oliveira Ascensdo ao propor a equacao do tema alerta que “A boa
compreensdo do Direito Autoral passa pela determinagdo do seu fundamento.
(-..) Had em comum a ideia difusa de se procurar algo que justifique a atribuicao
de direitos intelectuais exclusivos sobre obras literarias ou artisticas.”* Contu-
do, nesse processo, verifica-se a utilizacdo de argumentos diversos de natureza
juridica e ndo juridica.*

2 Direito de Autor é “um ramo de Direito privado, com autonomia cientifica, que tutela as cria-
¢Oes intelectuais, dotadas de certa originalidade, exteriorizadas em suporte tangivel ou intangi-
vel, compreendidas na literatura, nas artes e nas ciéncias, abrangendo direitos morais, ligados a
personalidade do autor, e direitos patrimoniais relativos a exploragdo econémica da obra.” (CHI-
NELLATO. Direito de Autor e Direitos da Personalidade: Reflexdes a Luz do Cédigo Civil. p. 25).

3 ASCENSAOQ, José de Oliveira. Fundamento do Direito Autoral como Direito Exclusivo. p. 21.

*“Pode-se lancar méo de critérios ndo juridicos. Por exemplo, estd agora na moda - na sequéncia
doutra moda, que é a da anélise econdmica do Direito - procurar a justificagdo do direito autoral
em critérios econdmicos. Assim, faz-se a analise custos/beneficios, para determinar se os resul-
tados dos direitos exclusivos compensam os custos econdmico-sociais que estes acarretam. Pode
fazer-se a anadlise politica ou de politica legislativa, perguntando por exemplo se é politicamente
correto onerar toda a sociedade com um monopélio estabelecido em proveito de alguns. Ou a
analise filosofica, particularmente ética, pesquisando se ha bases para atribuir ou recusar ao au-
tor ou até a terceiros um dominio sobre a obra, que se traduz em restri¢cdes a liberdade de atuacdo
de todos os outros membros da sociedade.” (op. cit. p.21).
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A defini¢do do fundamento da discussdo é um ponto importante, pois se ado-
tado o viés juridico, com base nas leis vigentes, dividas ndo existem de que
o autor precisa ser protegido, inclusive no ambito da Internet, como esclarece
Manoel J. Pereira dos Santos: “a Internet ndo é um espac¢o onde os conteddos
postados tornam-se de dominio publico ou onde criacdes de terceiros podem
ser usadas livremente.”

Logo, resta evidente que o ordenamento juridico patrio é farto o suficiente
para conferir a mais ampla protecdo ao autor, inclusive no tocante as novas tec-
nologias e na Internet.

2.0 PROVEDOR DE APLICACAO E 0S DIREITOS AUTORAIS

No cenério atual se observa a “desmaterializacdo” da propriedade, visto que
o modelo de riqueza nao se limita mais apenas aos bens corpdreos, mas tam-
bém abrange os incorpéreos, fend6meno esse que também se tornou percepti-
vel no ambito das criacdes intelectuais, o que potencializou a consciéncia sobre
a distincdo entre os bens imateriais representados pelo corpo mistico (corpus
misticum) e o suporte consistente no corpo mecanico (corpus mechanicum).
Tanto que, a partir do século XX, a expressao de obras intelectuais passou a ser
realizada por meios intangiveis.

Redes sociais, blogs, sites, aplicativos de comunicacao, redes peer-to-peer,
streaming, contetidos on demand sao termos que fazem parte do dia a dia da
vida contemporanea. Nos ambientes online, circulam, diariamente, grandes vo-
lumes de obras protegidas pelos direitos autorais: livros, artigos, musicas, fil-
mes, fotografias, programas de computador, dentre outras. Contudo, uma parte
consideravel do contetido que é reproduzido na Internet ndo conta com a auto-
rizagdo do autor ou do titular dos direitos.

Nesse aspecto, ndo se pode esquecer que a defesa do autor prestigia os di-
reitos de personalidade e garante a sobrevivéncia, a continuidade e o desenvol-
vimento do patriménio cultural da humanidade, sob pena de restar verificada
a inquietante reflexdo de Bernard Edelman, no sentido de que “Mercado e tec-
nologia irdo, talvez, assinalar a morte do Direito de autor e com ele, a morte da
cultura que ele expressava”®

> SANTOS, Manoel J. Pereira dos. Direito de Autor, Direito de Informacg&o e Internet. p. 276.

¢ Bernard Edelman apud CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu. Direito de Autor e Direitos da Per-
sonalidade: Reflexdes a Luz do Cédigo Civil. p. 12.
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Essas reflexdes sdo importantes para balizar a disciplina dos direitos auto-
rais, pois é realmente questionavel o progresso as custas do autor-trabalhador,
parte hipossuficiente frente aos grandes impérios constituidos pelas empresas
de tecnologia.’

Somem-se a isso as proprias dificuldades inerentes a internet, frente as dis-
cussdes atreladas ao Direito e a soberania.?

Portanto, certamente, é necessario buscar um equilibrio para esta equacio
entre Direito de Autor e liberdade informacao, procedendo-se a uma adaptacao
legislativa que se adeque a nova realidade.

2.1 0 Marco Civil da Internet - Lei 12.965/14

A Lei 12.965, de 23 de abril de 2014, popularmente conhecida como Marco
Civil da Internet, estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso
da Internet no Brasil.

Sob os pilares principais da liberdade de expressdo, privacidade e neutra-
lidade, o Marco Civil da Internet preencheu importantes lacunas na legislacao
existente, principalmente ao assegurar o direito de se buscar a identificagao de
usuarios que cometem ilicitos na rede, ja que foi imposta a obrigacao de guarda
aos provedores dos registros eletronicos necessarios para tanto. Porém, referi-
dos dados estdo protegidos por sigilo, de forma que s6 podem ser obtidos por
ordem judicial civel ou criminal.

7“A sociedade de informacédo e a comunicacio via internet, que tantos beneficios trazem aos usua-
rios, importam, por outro lado, estado de alerta dos titulares de direitos autorais, pela simplicida-
de e rapidez com que as obras sao divulgadas, pela dificuldade de impedir ou restringir acessos
ndo consentidos a elas e pelo errado entendimento no sentido de que a internet é repositorio
gratuito de obras culturais, artisticas e cientificas. (...) Consideramos uma missdo passar para a
geracdo atual e, por meio dela, para a futura, a ética do Direito autoral como a do trabalhador-au-
tor, que deriva da criagdo intelectual o seu trabalho, o qual ndo pode ser utilizado por terceiros,
sem a correspondente remuneracdo, salvo por autorizacdo expressa quanto a gratuidade.” (op.
cit,, p.19-20).

8 “Ha dificuldades regulatérias decorrentes de alguns fatores: a) a rela¢do entre direito nacio-
nal e direito estrangeiro, e mesmo direito internacional, esfacelada pela violagdo que se opera
sobrepondo-se a ideia de fronteiras fisicas ou geopoliticas entre Estados-nacdo; b) transferén-
cia imediata de dados, independente de qualquer requisito formal, anuéncia do autor ou me-
diacdo e/ou conhecimento de institui¢des ou terceiros, facilitando violagdes, mas ampliando o
horizonte de acessibilidade ao conhecimento, aos dados e as informagdes; c¢) diminuigio sen-
sivel do nivel de controle dos dados, da esfera da privacidade e da capacidade de controle da
informacdo pelo autor ou possuidor de direitos sobre a propriedade intelectual.” (BITTAR, Carlos
Alberto. 1939-1997. Direito de autor. Retirado de https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/
books/978-85-309-6539-6/)
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Antes do Marco Civil da Internet, as empresas que pertenciam a este ecos-
sistema da Internet eram nominadas como provedor de acesso, provedor de
conteudo, provedor de hospedagem, provedor de conta de e-mail, provedor de
noticias, blogs etc. Porém, no Marco Civil da Internet, referidos personagens fo-
ram resumidos as figuras dos provedores de “conexdo a Internet” e de “aplica-
coes de Internet””.

Os provedores de conexdo a Internet sdo aqueles que conferem os elementos
necessarios para que o usuario possa acessar a Internet. Os provedores de aplica-
¢do, por sua vez, sdo aqueles que propiciam os conteudos, plataformas e servicos
na Internet, como sites, blogs, redes sociais, e-mails, aplicativos, dentre outros.

Os provedores de aplicacio e de conexdo exercem um importante papel nesta
sociedade da informacio, o que torna necessaria a observancia da funcao social
inerente as suas atividades, notadamente porque é comum que seus Servicos
sejam utilizados para praticas ilicitas e até mesmo criminosas, na maioria das
vezes de forma andnima, ja que o usuario responsavel por tais praticas ilicitas
nao fornece elementos para sua pronta identificagido, tornando necessario que
tais provedores adotem as providéncias necessarias para registrar os dados que
permitirdo a devida identificacdo dos infratores quando acionados para tanto.

Embora referida lei tenha sido um marco importante para a disciplina da

Internet no Brasil, também foi alvo de muitas criticas.

A primeira critica esta relacionada a responsabilidade civil do provedor de
aplicacdo por condutas ilicitas dos usudrios de seus servicos (terceiros).

Antes do Marco Civil da Internet, a doutrina e jurisprudéncia apontavam para
a responsabilidade civil consubstanciada no chamado notice and take down, isto
é, se o provedor, apds notificado acerca de ilicitude de contelddo de terceiros em
seus servicos, deixasse de remové-lo, passava a responder de forma solidaria com
o infrator pelo contetido infringente, independentemente do tipo de direito vio-
lado (direitos autorais, privacidade, honra, imagem, propriedade industrial etc.).

Entretanto, a partir do Marco Civil da Internet, a regra passou a ser a de ndo
responsabilizacdo do provedor por ato de terceiros (usudrios de seus servicos),
nos termos do artigo 19, da Lei 12.965/14, a qual sé é excepcionada pela inér-
cia no cumprimento de ordens judiciais e nos casos envolvendo violacao da in-
timidade decorrente da divulgacdo, sem autorizagdo de seus participantes, de
imagens, de videos ou de outros materiais contendo cenas de nudez ou de atos

9 Conceitos no artigo 59, incisos V e VII, da Lei 12.965/14 (Marco Civil da Internet).
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sexuais de carater privado, consoante artigo 21 do mesmo diploma, o qual in-
corporou a regra do notice and take down.

A segunda critica, na época, estava relacionada a fixacdo de curto prazo de
guarda dos registros eletronicos e dados cadastrais dos usuarios dos servicos
dos provedores, ja que a recomendacdo do Comité Gestor Internet Brasil (CGI.
br) era de guarda por 03 (trés) anos'® e, no Marco Civil da Internet, fixou-se o
prazo de guarda em 01 (um) ano para o provedor de conexao e de apenas 06
(seis) meses para o provedor de aplicacdo, nos termos do caput dos artigos 13
e 15,da Lei 12.965/14.

Dentre outras criticas realizadas, merece destaque a lacuna quanto a res-
ponsabilidade civil dos provedores em matéria de direitos autorais, visto que se
perdeu uma 6tima oportunidade para ja disciplinar a questdo e gerar seguranca
juridica, afinal, a Lei de Direitos Autorais (Lei n.2 9.610/98) é anterior a real
popularizacao da Internet, de forma que, embora contemple direitos e deveres
que podem ser aplicados ao ambiente virtual, ainda que nio esteja assim men-
cionado de forma expressa, a Lei de Direitos Autorais é omissa em relagdo ao
papel que se espera dos provedores quanto ao combate de violacdes nesse am-
bito, assim como em relacdo as hipoteses em que deveriam indenizar os autores
pelo uso indevido de suas obras.

Sobre o tema de direitos autorais, porém, o Marco Civil da Internet se limitou
a estabelecer no §29, do artigo 19, no tocante a responsabilidade civil do prove-
dor, que: “A aplicacdo do disposto neste artigo para infracdes a direitos de autor
ou a direitos conexos depende de previsao legal especifica, que devera respeitar
aliberdade de expressdo e demais garantias previstas no art. 52 da Constituicao
Federal”

Embora seja indiscutivel que a Internet é uma fonte riquissima de cultura
e de acesso a informacdo, ndo ha duvidas de que o autor e suas obras também
precisam ser protegidos no ambito digital, sendo certo que achar um equilibrio
para essa equacao é um grande desafio nos tempos atuais, especialmente frente
a falta de previsoes legais especificas.

10 Nesse sentido, confira-se: “3.2 Manuten¢do de Dados de Conexdo. Os servicos de telefonia e
transmissdo de dados mantém por um prazo de cinco anos os dados de conexdes e chamadas
realizadas por seus clientes para fins judiciais, inexistindo procedimento semelhante na Inter-
net brasileira. Recomendagio: Os provedores de acesso devem passar a manter, por um prazo
minimo de trés anos, os dados de conexdo e comunicagdo realizadas por seus equipamentos
(identificacao do endereco IP, data e hora de inicio e término da conexao e origem da chamada)

Disponivel em https:

ternet-no-brasil/ - Acesso em 02.04.23.
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2.2. Exclusdo do direito autoral da disciplina da responsabilidade do
provedor de aplicagdo por danos decorrentes do contetido gerado por
terceiros, no ambito do Marco Civil da Internet (Lei 12.965/14 - Art. 19,
§22eart. 31)

A liberdade de expressdao ganhou um papel de destaque no Marco Civil da
Internet, de forma que, em seu nome, foi atenuada a responsabilidade dos pro-
vedores (vide caput do artigo 19, da Lei 12.965/14).

Contudo, importante destacar que a Lei 12.965/14 (Marco Civil da Internet),
no artigo 29, inciso 1I, estabelece que a disciplina do uso da internet no Brasil
também tem como fundamento os direitos humanos, sendo certo que, ndo raro,
a liberdade de expressao entra em choque com direitos dessa ordem, inclusive
os direitos autorais.

Nessa linha, ndo se pode tornar a liberdade de expressao um direito abso-
luto, razdo pela qual o controle de violacdes de direitos por parte do Judicia-
rio ndo pode ser confundido com censura. Vale pontuar que, em razao de um
trauma histérico, muitas vezes se invoca, de forma equivocada, a incidéncia de
suposta proibicao de censura, o que nao se pode admitir, sob pena de se chance-
lar a vulneragao de outros direitos que guardam o mesmo patamar juridico de
protecdo que é conferido a liberdade de expressao.

Quanto ao assunto, Antonio Carlos Morato ensina que “De fato, apds a apro-
vacdo da Constituicdo da Republica em 1988, o termo censura adquiriu um tni-
co sentido, o de proibicdo injustificivel - execravel em todos os sentidos - e
simbolo de um periodo de arbitrio no qual as manifestacGes artisticas eram
coibidas e qualquer criatividade inexistia.”*'. Ainda, acrescenta que: “(...) deve
existir o distanciamento histérico necessario para que deixe de existir a identi-
ficacao imediata de qualquer tipo de medida por meio do Estado e ndo originada
do Estado (como ocorria na Censura centrada no Poder Executivo e destinada
assegurar o regime politico no Poder) deixe de ser considerada invasiva, pois o
Poder Judiciario ndo censura e sim efetiva respeito a ordem constitucional exis-
tente por meio de suas decisdes.”*?

Assim, em prol da liberdade de expressdo e a fim de se evitar a censura, ge-
ralmente, desobrigou-se o provedor de promover a remocao de conteddos ilici-
tos por meio de notificacdo extrajudicial do ofendido, nos termos do artigo 19,
da Lei 12.965/14.

1 MORATO, Antonio Carlos. Limitacdes aos Direitos Autorais na Obra Audiovisual. p. 249.
2 op. cit,, p. 256.
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Reitere-se que a isencdo de responsabilidade dos provedores de aplicacao,
no tocante a remocao de contetidos na Internet, tem por finalidade assegurar a
liberdade de expressdo que foi eleita como fundamento da disciplina do uso da
internet no Brasil, nos moldes do artigo 22 da Lei 12.965/2014.

Contudo, é preciso ter em mente que a liberdade de expressao e os direitos
autorais contam com o mesmo nivel juridico de protecao, visto que ambos sao
elencados como direitos e garantias fundamentais.™

Por outro lado, ndo ha que se falar em liberdade de expressdo quando ha
anonimato, conforme prevé o artigo 52, inciso 1V, da Constituicao Federal, o qual
é corroborado pelo artigo 32, inciso I, da Lei 12.965/14. Além disso, o artigo 22
da Lei 12.965/14 também traz os direitos humanos (inciso II) e a finalidade
social da rede (inciso VI) como fundamentos da disciplina do uso da Internet
no Brasil.

Diante disso, nada impede que o provedor de aplicacdo continue proceden-
do a remocao extrajudicial de contetidos violadores da lei, de seus Termos de
Uso e que estejam desassociados do exercicio regular do direito a liberdade de
expressdo, principalmente quando o anonimato é utilizado como manto para
ofender direitos de terceiros.

Noutras palavras, considerando que diversas condutas que acontecem na
rede nao se enquadram na garantia da liberdade expressao, os provedores de
aplicacdo ndo s6 podem como devem agir, diligentemente, na remoc¢ao de con-
teidos que violem direitos de terceiros, ainda mais quando preveem em suas
politicas condutas que podem autorizar tal remogao extrajudicial, ndo sé para
evitarem a propositura de acoes judiciais desnecessarias, mas principalmente
para que atendam e respeitem a funcdo social de suas atividades, nos moldes do
Marco Civil da Internet, do Cédigo Civil e da prépria Constituicdo Federal.

A Internet ndo é e nem nunca foi uma terra sem leis. A Constituicao Federal, o
Codigo Civil, o Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor, o Cddigo Penal, a Lei
de Direitos Autorais, Lei de Software, a Lei de Propriedade Industrial, a Lei de
Interceptacoes e, mais recentemente, a propria Lei Geral de Protecdo de Dados
Pessoais, dentre outras normas, sdo suficientes para tutelar grande parte das
condutas ilicitas que ocorriam e ainda ocorrem na rede.

13 “No nosso modo de ver, ndo ha hierarquia entre liberdade de expressio e direito de autor, de-
vendo se aplicar em cada caso concreto, o principio da proporcionalidade. Essa deve ser a in-
terpretacdo da énfase dada a liberdade de expressdo nos varios artigos que compdem a Lei n.
12.965, de 2014.” (CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu. Marco Civil da Internet e direito autoral

(.).p.325)
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Entretanto, para que ndo pairassem duvidas quanto a protecdo a liberdade
de expressao, ao sigilo das comunicagoes, a privacidade, livre iniciativa, con-
sumidor, livre concorréncia, dentre outros direitos, o Marco Civil da Internet
reafirmou que tais direitos também sdo garantidos no ambito da Internet, sem,
contudo, excluir os demais direitos e garantias, conforme expressamente pre-
visto no paragrafo tinico do artigo 32, do referido diploma.

Justamente em razao disso, o fato de os direitos autorais nao terem sido ex-
pressamente mencionados nesta lei especifica ndo lhes retira a prote¢do hoje
existente, até porque sido considerados direitos humanos, conforme artigo 27,
item 2, da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, aprovada pela As-
sembleia Geral das Nag¢des Unidas, em 10 de dezembro de 1948, o que atrai a
protecdo do Marco Civil da Internet, nos termos do artigo 22, inciso I, da Lei
12.965/14, como apontado retro.

Todavia, a falta de uma previsao especifica quanto ao papel dos provedores
de aplicacao frente as inumeras violagdes de direitos autorais que se observa
em suas plataformas traz inseguranca juridica, por diversos angulos, além de
deixar o autor da obra a mingua de uma melhor protecdo. Assim, em verdade, o
legislador perdeu uma 6tima oportunidade para tratar, de forma mais detalha-
da, sobre os direitos autorais, assunto tao relevante no ambiente virtual.

De qualquer forma, em relacdo ao papel do provedor de aplicacdo frente as
violagOes aos direitos autorais, como ja destacado retro, o Marco Civil reservou
a disciplina da matéria para lei futura, que até hoje nao chegou, nos termos do
§22,do artigo 19, da Lei 12.965/14.**

Em resumo, é possivel afirmar que o Marco Civil da Internet pode ser utili-
zado como fundamento juridico para prote¢do aos direitos autorais, exceto no
que tange a responsabilidade civil do provedor de aplicacdo, a qual devera ser
estabelecida sob a 6tica das demais leis que tutelam a questdo. Nesse ponto, es-

14 “Tal lacuna - acentuamos aqui - derivou do fato de que o anteprojeto incluiu o item 19, dirigido
a Presidéncia da Republica, no qual havia exclusdo expressa do Direito Autoral, no sentido de
que haveria posicionamento futuro quanto a matéria, mas a redagao final nao ficou clara, o que
gerou consideravel polémica durante o ano de 2012, em que diversos debates foram realizados
acerca dos riscos decorrentes da inexisténcia de menc¢do equivalente no texto final. (...) No texto
final do Parecer do Deputado Federal Alessandro Molon, houve a afirmacdo de que o texto ndo
versava sobre Direito Autoral e que tal ramo do Direito estaria entre os ‘topicos mais especificos,
que devem por certo ser discutidos pelo Legislativo, mas que demandam um debate focado em
principios, doutrinas e praticas proprias do seu campo tematico e que legislagdes sobre tais te-
mas, idealmente, devem surgir depois de estabelecido um marco civil, para que possam ter com-
pleta harmonia com regras mais basilares que garantam os direitos dos cidadidos que utilizam
arede.”(MORATO, Antonio Carlos. Os direitos autorais e o Marco Civil na Internet. p. 175-177).
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pera-se que a lei futura ndo represente um retrocesso aos direitos conquistados
pelos autores.

2.3. Paralelo entre a Responsabilidade do Provedor no Marco Civil da
Internet e no Direito Autoral

A disciplina do uso da internet no Brasil tem por fundamento a finalidade
social da rede e por principio a responsabilizacdo dos agentes de acordo com
suas atividades, nos termos do artigo 22, inciso V e artigo 32, inciso VI, respecti-
vamente, ambos da Lei 12.965/14. A doutrina demonstra os impactos trazidos
a responsabilidade civil e aos direitos autorais com o desenvolvimento das ati-
vidades dos provedores.'®

Na contramio da teoria do risco criado'®, o Marco Civil acabou sendo ex-
tremamente favoravel aos provedores e, consequentemente, trazendo maior
prejuizo a vitima, notadamente em razao da judicializacdo de muitos assuntos
que, outrora, eram resolvidos extrajudicialmente, o que também foi objeto de
criticas.!’

15 “A forma tradicional de responsabilizagdo objetiva por violagdo aos direitos autorais e aos di-
reitos que lhe sdo conexos passa a sofrer uma grande mudanga com a chegada de novos inter-
mediarios no setor do comércio eletronico, notadamente telecomunicagdes e computagido que
buscam obter a condigdo de ‘irresponsabilidade condicional. Com esses novos atores, a ideia de
que ha uma aproximacdo sem fronteiras entre os autores e o publico ganha forgas, criando novos
modelos de negdcios, que podem entrar em choque com formas anteriores de exploragdo. Além
disso, as novas tecnologias ligadas a internet sdo a ponta do iceberg de uma obsessdo em fungio
da protecdo das obras 6rfas, da instituicdo de procedimentos de registros, e, recentemente, na
Franca, da digitalizacdo e comercializacdo de livros indisponiveis por meio de uma gestdo coletiva
e amodificacdo do regime de protegdo dos jornalistas assalariados para ‘salvar’ os jornais da crise
econdmica gerada pela internet.” (MATTES, Anita; et al, p. 361).

16 “A quarta era dos direitos, conforme denomina Norberto Bobbio, ou era da técnica, no dizer
de Hans Jonas, traz uma responsabilidade diferenciada aos produtores de tecnologia, imputan-
do-lhes indenizar os lesados sem indagac¢do de culpa, bastando a comprovagdo do nexo causal
entre o ato ou fato lesivo e o dano. Prestigia a vitima, parte mais fraca, seguindo a tendéncia da
legislacdo em varios ambitos, ao reconhecer expressamente que o menos forte serd protegido de
modo expresso” (Cf. CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu. Tendéncias da responsabilidade civil
no direito contemporaneo: (...). p. 588-589).

17 “Cumpre salientar uma vez mais que a exclusdo da responsabilidade civil de quem exerce ati-
vidade de risco (contrariando expressamente o Codigo Civil em seu art. 927, em seu paragrafo
unico) e também o proprio Cédigo de Defesa do Consumidor (a Lei no 8.078/90, em seu art. 14)
constitui um gravissimo retrocesso e sG atende aos interesses de grandes grupos econdmicos tra-
vestidos de uma suposta liberdade dos usudarios e acarretara a incoeréncia de ter um sistema de
normas juridicas que responsabilizara pequenos empreendedores e deixara impunes provedores
que nada mais fazem do que normalmente afirmar que os magistrados nada conhecem sobre
Internet e sobre tecnologia” (MORATO, Antonio Carlos. Os direitos autorais e o Marco Civil na
Internet. p. 186).
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As criticas seguem no sentido de que “os juristas ou juizes podem ser le-
vados a imaginar, no furor dessa revolucdo [causada pela Internet], que toda
a construcdo anterior da responsabilidade objetiva deveria ser alterada para
facilitar esses novos modelos de negbcios”®.

Feitas essas consideracdes, importante consignar que, no Marco Civil da In-
ternet, a responsabilidade do provedor de aplicacdo quanto ao contetido de ter-
ceiros (seus usuarios) é subjetiva e a responsabilidade do provedor de conexao
- aquele que prové o acesso a rede - foi completamente afastada, nos termos do
artigo 18.

I[sso porque a atividade do provedor de conexdo se assemelha as das ope-
radoras de telefonia, de forma que condenar referidas empresas por ilicitos
ocorridos pelo acesso que proporcionaram a rede poderia se assemelhar a uma
eventual condenacdo da operadora de telefonia por “trotes” realizados por seus
usudrios, a partir do uso da linha telefonica.

Note que, nos termos do artigo destacado retro, o provedor de conexdo nao
responde pelo conteddo gerado por terceiros, mas detém a responsabilidade
por sua identificacdo, sob pena de responder pelos danos causados em razao do
descumprimento de obrigacdo legal de guarda dos registros de conexdo, visto
que tal ato pode prejudicar a identificacdo de ofensores na Internet.

Valido destacar que ja estdo comegando a emergir questdes polémicas como
a possibilidade juridica de se acionar o provedor de conexdo para providéncias
relacionadas a atos de pirataria. Isso porque o provedor de conexdo, analisan-
do o fluxo dos pacotes de dados que trafegam em sua rede, teria condi¢des de
verificar aqueles que estdo relacionados, por exemplo, a pirataria de TV por
assinatura, também conhecida como cardsharing, o que lhes permitiria evitar o
compartilhamento das chaves pertencentes aos servigos de TV por assinatura
e, consequentemente, evitar a proliferacao efetiva da pirataria em larga escala.
Contudo, referida polémica ainda nao foi enfrentada por nossas cortes.

Por outro lado, como visto, no que tange a responsabilidade dos provedores
de aplicacdo, houve uma modificacdo no entendimento que ja estava consoli-
dado na jurisprudéncia consubstanciado no chamado notice and take down, ou
seja, se apo6s notificado pela vitima sobre uma conduta ilicita, o provedor de
aplicacdo mantivesse o conteudo ilicito ativo, passava a responder civilmente
em conjunto com o infrator.

18 MATTES, Anita; et al. p. 361.
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O sistema norte-americano se vale do chamado notice and take down, pelo
qual se o provedor, ap6s notificado sobre uma violacdo de direitos autorais, dei-
xar de remover o conteddo que viole direitos autorais diligentemente, passa a
responder em conjunto com o infrator, como explica a doutrina.'?

Embora este instituto do notice and take down também receba criticas de
alguns doutrinadores brasileiros, uma vez que transfere para a vitima o 6nus
de monitorar ilicitudes na rede, fato é que, por vezes, é complicado atribuir ao
provedor a missao de saber exatamente se um contetido é ilicito ou ndo, princi-
palmente considerando as limita¢des aos direitos do autor previstas no ordena-
mento, em especial nos artigos 46 a 48, da Lei 9.610/98, sem prejuizo de outros
usos justos (fair uses), reconhecidos pela doutrina e jurisprudéncia.

Quanto ao assunto, o doutrinador Antonio Jeova Santos bem retrata um ver-
dadeiro dilema do provedor: “baixar a pagina imediatamente ou carregar a pe-
cha de que é censurador”. Ainda, muito bem traz as dificuldades inerentes ao
tema: “Nem sempre o funcionario do provedor que tera de verificar o contetido
da pagina estara habilitado para saber se aquele contetido é nobre ou ofensivo
a uma determinada classe de profissionais, por exemplo. O outro lado é que nao
pode o prestador de servico informatico ficar em situacdo olimpica, de total
irresponsabilidade pelo que ocorre nas entranhas de seus computadores que
permitem a criagdo e propagacdo da pagina.” %

Atualmente, no Marco Civil da Internet, sob o fundamento de protecdo a li-
berdade de expressio, o chamado notice and take down s6 se manteve em rela-
¢do0 a materiais contendo cenas de nudez ou de atos sexuais de carater privado,
conforme se infere do artigo 21, da Lei 12.965/14, visto que, em relacao aos
demais conteudos, apenas apos ordem judicial especifica é que o provedor esta
obrigado a remoc¢do, sob pena de responder civilmente pelos danos decorrentes
de conteudo gerado por terceiros, nos termos do artigo 19 do mesmo diploma.

9“0 DMCA eliminou, para os ISPs, a direct infrigment claim, por meio da qual ndo é necessario
que o autor prove algo sobre o conhecimento do réu, direito ou habilidade de controlar, ou inte-
resse financeiro para imputar a sua responsabilidade. Assim, naquele pais, o que antes era trata-
do commom law, por forca da legislacdo estatudria, atribui a responsabilidade aos ISPs somente
por meio da secundary liability ou contributory infrigment doctrine, que exigem que, para que
um ISP seja responsabilizado, o mesmo deva razoavelmente conhecer o ilicito e contribuir para a
sua ocorréncia.” (MATTES, Anita; et al. p. 367).

20 SANTOS, Antonio Jeova. Dano moral na Internet. p. 146.
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Contudo, nao parece acertada a escolha do legislador, visto que alguns direi-
tos que com a liberdade de expressao podem colidir, se vulnerados, podem ser
irreparaveis.*

Aparentemente, a escolha do legislador quanto a prevaléncia da liberdade
de expressdo vulnera o principio constitucional da isonomia (artigo 52, inciso
I, da Constituicdo Federal), ndo parecendo adequado terem sido desconside-
radas as demais vitimas de contetidos improprios na Internet, as quais, se ndo
lograrem a remocao extrajudicial, deverdo arcar com os 6nus de um processo
para ter seus direitos assegurados, ainda que tenha sido feito a ressalva quanto
a possibilidade de utilizagdo dos Juizados Especiais (vide artigo 19, §32, da Lei
12.965/14).

Com isso, verifica-se uma clara mudanca no eixo de responsabilidade, a qual
pode inclusive implicar na inviabilidade de reparacao da vitima, dada as pecu-
liaridades da prépria rede, marcada pelo cometimento de ilicitudes de forma
andnima, razio pela qual o ofensor pode vir a ndo ser identificado, o que deixa
de prestigiar a parte hipossuficiente da relagao.

Outra interpretacao possivel do artigo 19, da Lei 12.965/2014, seria no sen-
tido de que o provedor poderia ser responsabilizado, por sua negligéncia, ao
deixar de remover o contetido apontado como ilicito em notificacdo extrajudi-
cial, em situacao em que ndo se esta diante de exercicio da liberdade de expres-
sdo, ja que o dispositivo retro frisa este conceito ao estatuir “Com o intuito de
assegurar a liberdade de expressdo e impedir a censura, o provedor de aplicacdes
de internet somente sera responsabilizado...”.

Nesse aspecto, existem diversas condutas ilicitas que nada se relacionam
com exercicio da liberdade de expressdo, como é o caso de reproducdo integral
de obras intelectuais para fins de pirataria, criacdo de perfis falsos, uso indevido
de marcas e nomes, dentre outros.

Vale recordar que, no tocante aos direitos autorais, a Lei 12.965/14 expres-
sou a inaplicabilidade do disposto no artigo 19 ao tema, reservando para lei

21“(..) ALein. 12.965, ao enfatizar em demasia em vdrios artigos a liberdade de expressio, parece
presumir que o direito a informacao é irrestrito e ndo pode encontrar 6bices. Embora de grande
relevancia, ndo é ilimitado, devendo ser ponderado quando em colisdo com direitos fundamentais
ou direitos de personalidade, em que pese a polémica de tal distin¢do e nos quais se incluem di-
reitos autorais. A ofensa a vida privada, a intimidade ou ao segredo, bem como a imagem-atributo
ou imagem-retrato da pessoa, pela delicadeza e irreversibilidade do dano, merece cuidado por
parte dos veiculadores de noticias, assim como também os contetidos que possam conter viola-
¢bes a bens da personalidade.” (CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu. Marco Civil da Internet e
direito autoral: (...). p. 323).
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futura a disciplina da responsabilidade do provedor de aplicagdo, a qual devera
respeitar a liberdade expressao, conforme artigo 31 do mesmo diploma.

De qualquer forma, quando a lei for omissa, compete ao magistrado decidir
o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito,
nos termos do artigo 42, da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro
(Decreto-Lei n? 4.657, de 4 de setembro de 1942).

Assim, a disciplina da responsabilidade do provedor de aplicagdo, por vio-
lagcdes a direitos autorais realizadas por terceiros (seus usudrios) se dara com
base, principalmente, na Lei 9.610/98 e Coédigo Civil, sendo certo que as san-
¢oes civis decorrentes dos usos ilicitos de obras estao previstas nos artigos 102
e seguintes da Lei de Direitos Autorais.

No caso de violagdes de direitos autorais nao incidira a responsabilidade ob-
jetiva, em razao da auséncia de disposicao legal especifica nesse sentido.

O artigo 104, da Lei 9.610/98, estabelece hipo6teses de responsabilidade so-
lidaria, o que é diferente de responsabilidade objetiva, de modo que a responsa-
bilidade civil por violacdes de direitos autorais é fundada na culpa e, portanto,
é subjetiva®. Entretanto, cumpre informar que o Colendo Superior Tribunal de
Justiga, ao tratar de caso que se enquadrava no artigo 104, da Lei 9.610/98, aca-
bou aplicando a reponsabilidade objetiva.”

Carlos Alberto Bittar ensina que “A solidariedade é a regra, no momento de
apuracdo da autoria da contrafacdo ou violacdo do direito autoral, o que desin-
cumbe o autor de ser rastreador do movimento da pirataria ou da infracdo ao
direito de autor, conforme dispoe o art. 104 (...)"%*.

Especificamente quanto a figura do provedor, a responsabilidade civil vai ser

estabelecida em fungao do tipo de atividade que exerce e grau de conhecimento
e de controle sobre o contetido.?®

22 “Por ndo se presumir a responsabilidade civil objetiva que deve resultar claramente da lei, sus-
tentamos que a norteadora da Lei 9610/98 - Lei de direitos autorais - é subjetiva, fundada na
culpa. Nem se podera deduzir que ao tratar de solidariedade no artigo 104 a lei agasalhe a res-
ponsabilidade objetiva. Solidariedade e responsabilidade objetiva sdo conceitos absolutamente
distintos. Aquela também ndo se presume: resulta da lei ou da vontade das partes. (..)” (CHI-
NELLATO, Silmara Juny de Abreu. Marco Civil da Internet e direito autoral: responsabilidade civil
dos provedores de contetido. p. 325/326).

23 STJ, REsp 1123456/RS, Rel. Ministro Massami Uyeda, Terceira Turma, DJe 03/12/2010.

24 BITTAR, Carlos Alberto. 1939-1997. Direito de autor. Retirado de https://integrada.minhabi-
blioteca.com.br/#/books/978-85-309-6539-6/.

%5 “No caso dos direitos autorais, ndo temos uma responsabiliza¢io objetiva, como salientou Ma-
noel J. Pereira dos Santos, ao citar a orientacdo de nossos tribunais fundado na Lei no 9.610/98,
assim como sob a égide da lei anterior, mas o préprio autor - em suas conclusdes - também
salientou que ainda que ndo exista ‘como regra uma responsabilidade objetiva do provedor pela
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Embora devesse o autor estar desincumbido de rastrear o movimento de
pirataria, no tocante a Internet, se estabeleceu o dever de a vitima indicar pre-
cisamente o conteudo infrator, conforme paragrafo dnico, do artigo 21, da Lei
12.965/14, devendo a ordem judicial, igualmente, contemplar a identificagao
clara e especifica do conteido apontado como infringente, que permita a locali-
zacdo inequivoca do material, consoante §1¢, do artigo 19, do mesmo diploma.

Alocalizagdo do contetdo infringente se faz por meio da indicagdo da URL?,
sendo certo que a jurisprudéncia esta se consolidando no sentido de ser ne-
cessaria a indicacdo dessa informacdo nas acdes que envolvam contetidos na
Internet.?”

Contudo, ha criticas no sentido de que esta imposicao a vitima de monitorar
os contetidos que lhe sdo infringentes “estimula um jogo de Tom e Jerry”, como
foi muito bem explanado pelo Ministro Antonio Herman Benjamim, no Recurso
Especial n.2 1117633 /RO.

Uma forma de evitar a reincidéncia de violagdes na internet é realizando a
identificagcdo do ofensor, por meio das medidas de quebra de sigilo em face dos
provedores, visto que a pratica demonstra que, uma vez identificado o ofensor e
alvo de medidas repressivas, no ambito civel e criminal, a vitima deixa de ser seu
alvo. Contudo, essas medidas sdo custosas e, inequivocamente, oneram as vitimas.

Assim, em matéria de direitos autorais, é preciso desenvolver tecnologias
que possibilitem ndo apenas o take down (remocao do contelido), mas também
o chamado stay down, ou seja, é necessario que o conteido apontado como in-
frator ndo seja novamente reinserido na rede ap6s sua remog¢do.”®

violagdo de direitos intelectuais na rede, sendo sua responsabilidade determinada em primeiro
lugar, em funcdo do tipo de atividade que exerce e, em segundo lugar, em razdo do grau de conhe-
cimento e de controle que o provedor tem em relacdo ao contelido’, caberia refletir que ‘nos casos
em que a atividade do provedor é da natureza de veiculo de comunicacgdo, a responsabilidade
objetiva pode ser reconhecida como forma de assegurar que a vitima ndo fique desamparada.”
(MORATO, Antonio Carlos. Os direitos autorais (...). p. 184-185).

26 “URL - E a sigla para Universal Relative Link, e na pratica é o endereco que nos permite acessar
determinado site ou servico”. Glossario da Internet disponivel em http://www.safernet.org.br/
site/prevencao/glossarios/internet. Acesso em 02.04.23.

27 STJ, REsp 1629255/MG, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, Dje 25/08/2017.

28 “Em outras palavras, o que esses casos revelam é a discussdo atual e bastante relevante do
sistema do stay down e ndo meramente do sistema do take down, obtido pela notificagdo extraju-
dicial. O sistema do stay down exigiria que, uma vez recebida a primeira notificagdo, o provedor
teria o dever de tornar indisponivel todo e eventual upload de contetdo idéntico ilicito, com base
em todos os passos razoaveis disponiveis, sem a necessidade de outra notificagdo concomitante,
em hipoteses ostensivas de violagdes, uma vez que, como visto, existem tecnologias disponiveis
para tanto. (...) Essa obrigacdo iria inverter o 6nus de monitoramento, uma vez que é o provedor,
o detentor da tecnologia e das medidas técnicas, o mais apto a realizar a vigilancia, socializando
os danos causados a vitima. (...).” (MATTES, Anita; et al. p. 427-428).
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Quanto as tecnologias disponiveis para detec¢do automatica de contetidos vio-
ladores de direitos autorais, é possivel mencionar a marca d’dgua que “constitui
um sistema de atestacdo invisivel de imagens digitalizadas ou arquivos de audio,
permanecendo reconhecivel ainda que os mesmos arquivos tenham passado por
varios processos de conversdo”?’; o metadata “dados de dados, usados para o pro-
posito de categorizacdo”; e a impressdo digital (fingerprinting) que sdo codigos
inseridos em arquivos como audio, video ou textos para gerar uma impressao
digital unica passivel de ser cruzada com um banco de dados de trabalhos prote-
gidos, permitindo a identificagdo e remog¢ao de contetdos idénticos®.

Tudo isso apenas demonstra que é possivel estabelecer procedimentos mais
efetivos para a deteccdo e combate de violacOes a direitos autorais, o que, certa-
mente, passa pela figura do provedor que é quem esta no “controle da maquina”
e, portanto, detém uma posic¢do privilegiada para reprimir condutas ilicitas.

Retomando a andlise quanto a responsabilidade do provedor frente as vio-
lagcbes de direitos autorais, como dito alhures, é necessario que seja avaliado o
tipo de atividade que exerce, ou seja, se o fomento a violagdo de direitos auto-
rais é parte de seu negdcio ou se isso acontece de forma acidental.

Sobre o tema, o C. Superior Tribunal de Justica, em relacao a violagdes de
direitos autorais ocorridas na antiga rede social “ORKUT”, provida pela empre-
sa GOOGLE, baseou-se nos institutos relacionados a responsabilidade vicdria e
a responsabilidade contributiva para afastar a responsabilidade civil, as quais
foram assim definidas:“(...) Reconhece-se a responsabilidade contributiva do
provedor de internet, no cendrio de violacdo de propriedade intelectual, nas
hipdteses em que ha intencional induzimento ou encorajamento para que ter-
ceiros cometam diretamente ato ilicito. A responsabilidade vicaria tem lugar
nos casos em que ha lucratividade com ilicitos praticados por outrem e o bene-
ficiado se nega a exercer o poder de controle ou de limita¢cdo dos danos, quando
poderia fazé-lo.”*!

29 op. cit. p. 413.

30 H3, ainda, o Copyright Alert System: “(...) acordo que nasceu em 2011 entre os titulares dos di-
reitos autorais e os provedores de servicos de internet, uma tentativa de a ordem privada suprir
a deficiéncia da legislagdo e a morosidade dos legisladores, por meio de um sistema de resposta
gradual. De acordo com esse sistema de resposta gradual, sendo um dos seus representantes mais
ostensivos a HADOPI, na Franga, os titulares informariam os enderecos IP de infratores reinciden-
tes e os provedores tomariam medidas graduais contra esses usudrios, o que poderia culminar
com a reducdo de conexdo a internet, bloqueio de sites ou até mesmo terminagio do servico. O
acordo foi assinado pela Disney, Paramount, Warner Brothers, Universal, MPAA, RIAA, AT&T, Ve-
rizon, Time Warner, entre outros.” (op. cit. p. 413 e 414)

31 ST], REsp 1512647/MG, Rel. Ministro Luis Felipe Salomdo, Segunda Secdo, DJe
05/08/2015.
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Assim, no caso destacado retro, afastou-se a responsabilidade do provedor,
com base no entendimento central de que a estrutura da rede social “ORKUT”
“ndo tinha como trago fundamental o compartilhamento de obras, pratica que
poderia ensejar a distribuicio ilegal de criacées protegidas.”??

Diferentemente deste caso, é possivel mencionar as operacgoes da Policia Fe-
deral conhecidas como “Barba Negra”*, que desarticularam uma organizacdo
especializada na pratica de crimes contra os direitos autorais pela Internet. Re-
feridas operagdes culminaram na derrubada do site “Mega Filmes HD” e outros
a ele vinculados, os quais eram conhecidos por permitir a pirataria de obras
audiovisuais como filmes, documentarios, séries de TV, shows, dentre outros.
Nesses casos, seria possivel verificar a responsabilidade contributiva do prove-
dor de aplicacdes responsavel pela plataforma.

Situacdo semelhante ocorreu com o site “Minhateca”*, que oferecia servi-
¢os de armazenamento e compartilhamento de arquivos virtualmente, o qual
foi congelado por decisdo da 372 Vara Civel Central da Comarca de Sao Paulo/
SP, em uma a¢do movida pela Associacdo Brasileira de Direitos Reprograficos
(ABDR), em tramite sob o n.2 1124958-76.2016.8.26.0100, justamente por pro-
mover a violacdo de direitos autorais.

Outro julgado importante para a disciplina dos direitos autorais é o que re-
conheceu a natureza de “execucao publica” e, consequentemente, o dever de
recolhimento de diretos autorais para o ECAD, em razao das novas tecnologias
de streaming. simulcasting e webcasting, no ambito do REsp 1559264 /R], de re-
latoria do Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, do C. Superior Tribunal de Justica.

A partir dai, é possivel afirmar que, em matéria de direitos autorais, atual-
mente, a responsabilidade civil do provedor de aplicacdo devera ser analisada
no caso concreto, pois dependera da afericdo do papel do provedor frente as
viola¢des de direitos autorais, ou seja, se isso é ou ndo parte de suas atividades,
se forneceu os dados necessario a identificacdo e se agiu diligentemente na re-
mocao de conteudos ilicitos.

2 Idem.

33 “PF deflagra operacdo contra sites de pirataria”. Disponivel em https://istoe.com.br/pf-defla-
gra-operacao-contra-sites-de-pirataria/ - Acesso em 03.04.23.

34 “Site ‘Minhateca’ tem endereco congelado e fica inacessivel apds agdo por pirataria”. Disponivel
em https://gl.globo.com/economia/tecnologia/post/2018/05/23/site-minhateca-tem-endere-
co-congelado-e-fica-inacessivel-apos-acao-por-pirataria.ghtml - Acesso em 03.04.23.
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CONCLUSAO

Sem duvidas, a internet revolucionou o direito e demandou maior atencido
dos juristas quanto aos reflexos causados na vida das pessoas, além da forma de
interpretacdo das leis vigentes.

Seguramente, a questdo atinente aos direitos autorais merece atencao do le-
gislador, principalmente no espaco virtual, em que se mostra tao dificil contro-
lar situacdes violadoras de direitos autorais.

Diferentes tipos de servigos na internet podem se chocar com a protecdo
aos direitos de autor, sendo que, ndo raro, o intuito de violar direitos autorais
é objetivo central da pagina, enquanto, em outras situagdes, a violacdo ocorre
acidentalmente, muito embora gere lucros ao provedor responsavel.

No tocante ao provedor de aplicacdo, sob o fundamento de protecdo a li-
berdade de expressdo, o Marco Civil da Internet acabou optando por limitar
sua responsabilidade as hip6teses previstas nos artigos 19 e 21, ambos da Lei
12.965/14, ou seja, (i) descumprimento de ordem judicial determinando a re-
mocdo de conteudos ilicitos, assim como (ii) negligéncia na remocao extrajudi-
cial de imagens, videos ou outros materiais contendo cenas de nudez ou de atos
sexuais de carater privado, sem autorizacdo, apo6s notificagdo extrajudicial por
parte do ofendido; e (iii) outras hipéteses previstas no ordenamento, como as
questdes atinentes a pedofilia.

0 Marco Civil da Internet acabou optando por nao tratar da responsabilidade
civil do provedor em matéria de direitos autorais, reservando tal disciplina a
lei futura que devera respeitar a liberdade de expressao. Contudo, até os dias
atuais, referida lei ainda ndo veio. De qualquer forma, a Lei de Direitos Auto-
rais, a Lei de Software, o Cédigo Civil, o Cédigo de Processo Civil, Cddigo Penal
e Tratados assinados pelo pais constituem arcabouco legal para a disciplina da
questao.

0 Colendo Superior Tribunal de Justica, em matéria de responsabilidade civil
do provedor de aplicagdo, tem considerado os institutos da responsabilidade
secundaria, a qual se subdivide em vicaria e contributiva.

Contudo, a sociedade ficou complexa. Os avangos tecnoldgicos vulneraram
e ainda vulneram em demasia os direitos autorais. E preciso incentivar a conti-
nuidade das cria¢des intelectuais.
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Assim, necessaria a vinda de um novo regramento que tem a dificil missao de
equilibrar de um lado a protecdo aos autores e, de outro, o acesso a informacao,
aliberdade de manifestagcdo de pensamento e as atividades dos provedores.

A resposta a essa equacdo pode talvez ser obtida por meio da tecnologia,
visto que é possivel que o proprio provedor implemente medidas que facam o
rastreio e bloqueio automatico de conteddos que reproduzam indevidamente
fonogramas e obras audiovisuais, por exemplo. Transferir para o autor, vitima
do uso e reproducdo indevida de suas obras, o dever de monitorar e adotar as
medidas legais de repressdo e combate a contrafacdo, em um cenario marca-
do pelo anonimato e por contrafatores que, dificilmente, terdo patrimonio para
reparar os danos causados, parece nio ser a solu¢do mais justa, até porque os
provedores de aplicagdo costumam se beneficiar, ainda que indiretamente, dos
atos de seus usuarios, ja que é comum a veiculacdo de anuncios em paginas
marcadas por violacdes de direitos autorais.

Em conclusio, espera-se que a nova lei que disciplinara os direitos autorais
no ambito da Internet ndo represente um retrocesso aos direitos garantidos ao
autor, a fim de que a atividade artistica, cientifica e intelectual continue sendo
desempenhada e fomentada, para cumprir o seu importante papel de contribuir
para a formacdo do patrimonio historico e cultural.
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1.INTRODUCAO

As startups surgiram para revolucionar o sistema empresarial tradicional.
Buscam a inovacao em diversos ramos de atuacdo, desenvolvendo um modelo
de negdbcio escalavel e de alto potencial econdmico? também marcado por sua
rapidez e agilidade.

De acordo com KIRSCHNER E CAMARA (2018), as startups sio empresas em

fase inicial que possuem um modelo de negécio inovador, escaldvel e repetivel,
com foco em solugdes tecnoldgicas*.

Impulsionado pelo ambiente tecnolégico e pelas facilidades promovidas
pela Internet, o empreendedorismo através das startups ja ganhou notoriedade
no mercado. Sua dindmica é muito peculiar e esta intimamente associada a pro-
mocao de ideias e a sua aplicacdo em verdadeira forma de tentativa e erro - e
assim as criacdes surgem e desaparecem com toda a agilidade caracteristica
dessas empresas.

Por isso, é dito que uma startup compreende uma “instituicio humana proje-
tada para criar um novo produto ou servico sob condi¢cdes de extrema incerteza™.

Ocorre que, a fim de viabilizar os testes e o funcionamento propriamente
dito da empresa, é necessario estrutura-la e capitaliza-la.

2.CICLO DE VIDA

E comum que a criacdo de uma startup promissora esteja vinculada aos
passos mais elementares intrinsecos ao seu desenvolvimento. Tais passos sdo
intimamente relacionados as diferentes formas de capitalizacido, de modo que
sejam adequadas para cada fase de maturacao das empresas.

3 INSTITUTO BRASILEIRO DE GOVERNANCA CORPORATIVA. Governanc¢a Corporativa para
Startups & Scale-ups. Sdo Paulo: IBGC, 2019.P. 7

+KIRSCHNER, F. M.; CAMARA, D. T. Startups: Da ideia ao lancamento. Sio Paulo: Novatec, 2018.

SRIES, Eric. The Lean Startup: How today’s entrepreneurs use continuous innovation to creat
radically successful business. S.I: Crown Business, 2011.
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Segundo Martins e Marchiori (2019), o ciclo de vida das startups é compos-
to por quatro etapas: ideacdo, validagao, crescimento e maturidade, sendo que
cada uma delas apresenta desafios especificos®.

A concepcgao da startup se mostra como o primeiro passo de todo o seu de-
senvolvimento, momento em que a oportunidade ¢ identificada e se desenvolve
a solucdo apresentada para a necessidade que os idealizadores visam suprir
através da nova organizacao.

Em seguida, a sua viabilidade continua sendo estudada na fase de gestacao,
agora através da elaboracdo de estudos e prototipos, por exemplo. Costuma ser
neste momento que os proximos passos sido tragados e quando os maiores in-
vestimentos sdo captados.

A prova do funcionamento da startup ocorre apds seu nascimento, seguido
ou ndo de sua validacdo. E quando se verifica a demanda do mercado em relacdo
ao produto oferecido, apds seu lancamento.

Finalmente, o decorrer do processo leva ao crescimento ou término da em-
presa, averiguando-se o potencial de crescimento da atividade a que se destina.

3.FINANCIAMENTO NO “VALE DA MORTE”

A forma de capitalizacao ou funding das startups dependera de seu modelo
de negocio e de sua fase de desenvolvimento. Até que o seu potencial seja de-
monstrado e o modelo de negécio validado pelo mercado (ap6s o seu efetivo
nascimento) as startups sao consideradas no “Vale da Morte”. Isso porque as
empresas ainda estdo em uma fase de desenvolvimento e aprovacgao, contando
com pouca ou nenhuma receita.

Ou seja, sem que ainda ocorra a afericao de lucro, todas as medidas tomadas
pelo empreendedor nesse estagio costumam implicar na utilizagao do dinheiro
em caixa. Nessa fase, o financiamento costuma ser do menor valor necessario
para a entrada desta empresa no mercado, que se da pelo desenvolvimento dos
produtos e da equipe inicial, bem como a captacdo dos primeiros clientes da
empresa, quando popularmente ainda se diz estar “no negativo”.

A situacdo é revertida com as primeiras vendas, aumento da escala de atua-
¢do e a expansdo da estrutura da empresa através de lucros iniciais e receitas
crescentes.

¢ MARTINS, J. A. L.; MARCHIORI, M. L. Empreendedorismo e startups: Desenvolvimento de
negocios inovadores. Sdo Paulo: Saraiva, 2019.
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De acordo com CHRISTENSEN, académico de gestdo de negdcios da Harvard
Business School:

“Quando as empresas investem em inovagdes disruptivas,
elas enfrentam um desafio importante: os produtos e tecno-
logias ndo podem ser desenvolvidos de uma sé vez. Eles sao
construidos ao longo do tempo, em um processo iterativo e
interativo. Para serem bem-sucedidas, as empresas preci-
sam atravessar o que eu chamo de “vale da morte”. Esse vale
é a lacuna que existe entre a criacdo de um produto e sua
entrada no mercado.”

Dadas as caracteristicas mencionadas, a aplicacdo de valores pelos investi-
dores em startups no Vale da Morte é considerada de alto risco, porque é muito
comum que esse tipo de empresa encerre as suas atividades de forma abrupta.
No entanto, caso o negdcio prospere, o retorno do investimento realizado tam-
bém serd proporcional ao risco inicialmente assumido.

4. VESTING AGREEMENT

O chamado Vesting Agreement é uma forma de atrair e manter colaboradores
de uma empresa a partir da expectativa de valorizacdo futura do negocio e da
contribuicdo daquela pessoa para o seu faturamento.

Através do acordo é fornecida ao colaborador a possibilidade de partici-
pacdo na empresa, sem que seja necessaria uma contribuicdo pecunidria direta.
Segundo Rocha (2019, p. 57):

“0 vesting agreement é uma ferramenta essencial para ali-
nhar os interesses dos fundadores de uma startup com os in-
vestidores, permitindo que estes ultimos recebam uma par-
cela do capital da empresa ao longo do tempo, condicionada
ao cumprimento de determinadas metas e prazos”?

O contrato de vesting visa oferecer uma contraprestaciao aos servicos de um
colaborador, como uma forma de retencao de talentos pelas startups, especial-

7 CHRISTENSEN, Clayton M. O Dilema da Inovagio: Quando as Novas Tecnologias Levam Em-
presas ao Fracasso. Sao Paulo: Makron Books, 2000, p. 117.

8 ROCHA, Fabio. Direito das startups: uma abordagem prética. 2. ed. Sdo Paulo: Almedina, 2019,
p.57.
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mente em fase de valida¢do (no “Vale da Morte”), momento em que ndo costuma
existir abundancia de recursos.

Logo, a distribuicdo de a¢des ou de sua possibilidade de compra, configura
uma forma de recompensa por um trabalho que ja foi ou que ainda sera de-
senvolvido, seja a curto ou a longo prazo. Se trata de um bom método para o
engajamento e comprometimento por parte daqueles que compde a estrutura
da empresa.

Além de tornar a empresa multidisciplinar a partir do recrutamento de bons
profissionais, que podem contribuir de diversas maneiras para o crescimento
do negbcio, o contrato de vesting se mostra eficiente, moderno e tecnoldgico e
reforca o espirito inovador das startups.

A ideia reside em atrelar metas pessoais dos investidores aos objetivos co-
letivos da empresa, retendo talentos na estruturacao da empresa, garantindo o
comprometimento dos fundadores com a empresa, além de motiva-los a traba-
lhar de forma ardua e tomar decisdes que colaborem para o aumento do valor
da empresa’.

Para Oliveira (2020, p. 97), “o vesting agreement pode ser uma forma de di-
luir o risco do investimento em uma startup, pois permite que os investidores
recebam um retorno proporcional ao cumprimento de metas e prazos estabe-
lecidos, o que incentiva o alinhamento de interesses entre fundadores e inves-
tidores”™°.

Contudo, a forma de investimento ndo deve ser franqueada a qualquer cola-
borador de forma indiscriminada, sendo recomendado que haja um alinhamen-
to entre os valores pessoais do possivel investidor e da sociedade.

Difere, portanto, das op¢des de agdes, que viabilizam a aquisicao de parti-
cipacdo societaria por colaboradores de empresas apés periodo determinado
e por um valor também pré-estabelecido, reguladas pela Lei das Sociedades
Anodnimas (Lei n? 6.404/76').

° FERREIRA, Juliana; SILVA, Thiago; REZENDE, Vinicius. Investimento em startups: como nego-
ciar com investidores e proteger seu negdcio. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 25.

10 OLIVEIRA, Rafael. Empreendedorismo e Inovagio: Desafios e Tendéncias. Sdo Paulo: Atlas,
2020, p. 97.

1 Lei n? 6.404/76: “Art. 168. O estatuto pode conter autorizagcdo para aumento do capital social
independentemente de reforma estatutaria. (...) § 32 O estatuto pode prever que a companhia,
dentro do limite de capital autorizado, e de acordo com plano aprovado pela assembleia-geral,
outorgue op¢do de compra de ag¢des a seus administradores ou empregados, ou a pessoas natu-
rais que prestem servicos a companhia ou a sociedade sob seu controle.”
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Apesar da semelhanca, as opgdes de agdes viabilizam a aquisi¢do de partici-
pacdo societaria em um periodo e com um valor determinado, que costuma ser
inferior ao praticado no mercado e sdo destinadas exclusivamente a algumas
categorias de colaboradores e estdo restritas as sociedades an6nimas.

Em seu turno, o vesting agreement nao possui regulamentacdo ou delimita-
¢do especifica, podendo ser ofertado em qualquer tipo de organizacdo e para
quaisquer colaboradores, sendo bem mais atrativo para empresas como as star-
tups, que sdo inovadoras e escalaveis.

Nesse sentido, deve ser sopesado o risco de se utilizar deste instrumento que
ainda carece de regulamentacao especifica no Brasil. Alguns pontos de atencao
dizem respeito a possibilidade de judicializagcdo para o reconhecimento de vin-
culo empregaticio por colaboradores ou, ainda, litigios societarios que discutam
sobre a forma ou porcentagem de participagdo na empresa.

Para dar seguranca juridica as partes, o acordo precisa ser muito bem re-
digido, minimizando o risco de possiveis divergéncias. Logo, algumas clausu-
las-chave devem ser observadas ao elaborar um bom contrato de vesting, tais
como:

X Clausulas de good leaver e bad leaver: compreende uma forma
de beneficio aqueles acionistas que deixarem a empresa com um
bom relacionamento, cumprimento os deveres contratuais esta-
belecidos, em comparacio aos acionistas que também deixarem
a empresa, mas que tiveres desrespeitado algum termo con-
tratual. Essas clausulas tém como objetivo alinhar os interesses
dos sdcios e evitar disputas na saida de um membro da empresa
(DANTAS; VASCONCELOS, 2020, p. 87)'%

X Clausula de aceleracio: dispde sobre a possibilidade de aquisi-
¢do de acoes pelo colaborador em questdo de forma mais rapida
em determinadas circunstancias, tal como neg6cios de compra e
venda ou alteracdes substanciais no quadro societario;

X Clausula de lock-up: cria uma limita¢do através de um periodo
no qual os s6cios ndo poderao alienar as suas a¢des, gerando um
cenario de estabilidade na administra¢cdo da empresa;

ZDANTAS, F. C.; VASCONCELOS, F. C. Manual de direito empresarial: Sociedades empresarias
e operagoes societarias. Sdo Paulo: Juspodivm, 2020.
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* Clausula de desempenho: indicada para aumentar a efetividade
na dindmica empresarial, deve listar com grande nivel de deta-
lhe os objetivos que devem ser atingidos pelo colaborador, bem
como as formas de avaliagdo quanto ao atingimento de tais me-
tas;

X Clausula de Cliff: discorre sobre um periodo minimo em que o
colaborador deve permanecer na sociedade para que, entdo,
possa ter direito a participacdo societaria. Figura, em termos ge-
rais, como um periodo de caréncia®® que antecede o0 momento
em que a transferéncia das a¢des possa comegar a ocorrer de
forma gradual;

X Clausulas de resolucdo contratual: se trata de um ponto que
requer muita atencao, pois deve dispor acerca do término con-
tratual, especialmente tendo em vista todas as possibilidades
de desligamento do colaborador, alteragdes na estrutura em-
presarial etc. Além de hipdteses de encerramento contratual, a
clausula deve também dispor sobre o que ocorrera em relacdo a
participacdo societaria.

Ja em relacdo aos dados envolvidos na transacdo, estes costumam ter uma
boa protecdo, especialmente pelo envolvimento e o interesse em ambas as par-
tes de que o negdcio prospere da melhor forma possivel.

A duracao do contrato sera estabelecida de acordo com o interesse das par-
tes, mas costuma ter um periodo destinado ao Cliff (avaliacao do futuro sé6cio),
seguido da transferéncia gradual de participacao societaria.

Por sua vez, a transferéncia da participagdo na empresa também esta ligada
as clausulas de aceleracdo e desempenho. Deve ser redigida com um grande
nivel de detalhes, explorando as possibilidades e as condic6es relacionadas aos
prazos e metas.

5.CONCLUSAO

As startups se diferenciam das demais formas de empresas justamente por
sua articulacdo, busca por eficiéncia e por resultados assertivos. Utilizar-se de

'3 KIRSCHNER, F. M. Guia de startups: Como empreender com sucesso em empresas inova-
doras. Sdo Paulo: Evora, 2016.
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um contrato de vesting implica em valorizar metas coletivas, unificando e forta-
lecendo a atuagao dos colaboradores em prol do crescimento da empresa.

Em qualquer organizacdo empresarial o investimento financeiro e intelec-
tual se mostra muito importante e isso é ainda mais forte em empresas em es-
tagio inicial, como as startups no Vale da Morte - que visam a adequacio de
seu modelo de negocio e bons investimentos para validacdo das ideias e seu
lancamento no mercado.

E comum que a maioria das startups nio saia desta posigio, sendo evidente,
portanto, o motivo pelo qual é dito se tratar de um investimento de alto risco,
pois ndo costuma haver garantia de seu retorno.

Tendo em vista que startups em validagdo possuem recursos limitados, o ves-
ting é peca chave para atrair e reter talentos e se mostra eficaz e seguro para
maiores retornos financeiros.

Investimentos bem planejados podem ser rapidamente validados pelo mer-
cado, impulsionando o crescimento da startup e trazendo grandes beneficios
aos investidores. Em um mercado que se atualiza em velocidade cada vez maior,
é indispensavel conhecer as tendéncias legais e contratuais.
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0 PARADIGMA SISTEMICO COMO FUNDAMENTAL
PARA A COMPREENSAO DO DIREITO ECOLOGICO

The systemic paradigm as fundamental
for understanding Ecological Law

Nicolau Cardoso Neto!
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RESUMO: A histéria da ciéncia demonstra uma sucessao de alteracdes de
paradigmas, diante da necessidade de solu¢do de novos problemas que
desafiam a compreensdo de mundo e trazem periodos de crise. Desde a
Revolugdo Cientifica dos séculos XVI e XVII, o paradigma dominante no
ambito do Direito é o cartesiano, porém, a crise multifacetada da relacdo
do ser humano com a natureza, da mudanca para o paradigma sistémico.
O objetivo da pesquisa é compreender o processo de mudanga de para-
digma na perspectiva de Thomas Kuhn, destacando as fases da pré-cién-
cia, ciéncia normal, crise e revolucao cientifica; bem como contrapor os
paradigmas cartesiano e sistémico para que seja possivel a construcao de
um Direito Ecoldgico. Para o desenvolvimento desta pesquisa, sera utili-
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zado o procedimento metodologico de revisdo bibliografica de doutrinas
e artigos cientificos para coleta de dados. Ja o procedimento de analise
dos dados sera o método sistémico, pois referido método considera a di-
namicidade das relagdes. Com a pesquisa percebeu-se que a concepc¢ao
de dominacdo da natureza é paradigma social e cultural, e que ha a capa-
cidade de adaptagdo do modo de vida da sociedade voltado ao beneficio
ecologico, desde que haja a mudanca do paradigma cartesiano para o pa-
radigma sistémico.

PALAVRAS-CHAVE: Paradigma sistémico. Direito Ecolégico. Revolugdes
Cientificas. Teoria Sistémica. Paradigma.

ABSTRACT: The history of science demonstrates a succession of para-
digm changes, given the need to solve new problems that challenge the
understanding of the world and bring periods of crisis. Since the Scientific
Revolution of the 16th and 17th centuries, the dominant paradigm in the
field of Law has been the Cartesian one, however, the multifaceted crisis
in the relationship between human beings and nature, from the change
to the systemic paradigm. The objective of the research is to understand
the paradigm shift process from Thomas Kuhn's perspective, highlight-
ing the phases of pre-science, normal science, crisis, and scientific revo-
lution; as well as opposing the Cartesian and systemic paradigms so that
the construction of an Ecological Law is possible. For the development of
this research, the methodological procedure of bibliographic review of
doctrines and scientific articles will be used for data collection. The pro-
cedure for analyzing the data will be the systemic method, as this method
considers the dynamics of relationships. With the research it was noticed
that the conception of domination of nature is a social and cultural para-
digm, and that there is the capacity to adapt the society’s way of life aimed
at the ecological benefit, if there is a change from the Cartesian paradigm
to the systemic paradigm.

KEYWORDS: Systemic paradigm. Ecological Law. Scientific Revolutions.
Systemic Theory. Paradigm.
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SUMARIO: Introdugio, A compreensdo sobre os paradigmas e as revo-
lucdes cientificas de acordo com Thomas Kuhn, O paradigma sistémico
como fundamento de um direito ecolégico, Consideragdes Finais, Refe-
réncias.

1. INTRODUCAO

A histéria da ciéncia demonstra uma sucessao de alteracdes de paradigmas,
consequéncia da evolucdo do pensamento cientifico, na medida em que preci-
savam encontrar solugdes para problemas que estes padrdes eram insuficientes
para resolver.

A partir das revolugdes cientificas da era moderna, a ciéncia cartesiana me-
canicista tomou forma, e iniciou-se um processo cultural de separacao dos di-
versos conhecimentos existentes em especialidades. A excessiva separac¢ao pre-
judicou a visdo do todo e resultou na dicotomia entre a natureza e a sociedade,
que perdura até os dias de hoje.

Sendo assim, o objetivo deste estudo é compreender de que forma acontece
a mudanca de paradigmas na sociedade, conforme Thomas Kuhn; bem como
destacar a necessidade, diante da crise multifacetada da relacdo do ser humano
com a natureza, da mudanca para o paradigma sistémico?, a fim de construir um
direito ecolégico, de acordo com Capra e Mattei*.

Para o desenvolvimento desta pesquisa, sera utilizado o procedimento me-
todoldgico de revisdo bibliografica de doutrinas e artigos cientificos para cole-
ta de dados. Ja o procedimento de andlise dos dados serd o método sistémico,
pois referido método considera a dinamicidade das relagdes entre os elemen-
tos presentes no sistema, e novos, que sdo introduzidos conforme altera¢des
no ambiente, proporcionando a visdo do todo.® Dessa forma, em um primeiro
momento a teoria da estrutura das revolucdes cientificas de Thomas Kuhn sera
destacada, para no segundo tépico, trazer o contraponto entre o paradigma me-
canicista e o sistémico, com vistas a construcdo de um direito ecoldgico.

3 CAPRA, Fritjof; LUISI, Pier Luigi. A Visdo Sistémica da Vida: Uma concepg¢do unificada e suas
implicagdes filosoéficas, politicas, sociais e econdmicas. Sdo Paulo: Cultrix, 2014.

* CAPRA, Fritjof; MATTEI, Ugo. A Revolugio Ecojuridica: o Direito Sistémico em sintonia com a
natureza e a comunidade. Sdo Paulo: Editora Cultrix, 2018.

5 CAPRA, Fritjof; LUISI, Pier Luigi. A Visdo Sistémica da Vida: Uma concepg¢io unificada e suas
implicacdes filosoéficas, politicas, sociais e econdmicas. Sdo Paulo: Cultrix, 2014.
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2. A COMPREENSAO SOBRE 0S PARADIGMAS E AS REVOLUCOES CIENTI-
FICAS DE ACORDO COM THOMAS KUHN

Diante da complexidade dos problemas enfrentados na atualidade, é funda-
mental compreender de que forma surge um novo paradigma, e qual a influén-
cia deste na visao compartilhada de mundo de uma comunidade. A histéria da
ciéncia demonstra uma sucessao de altera¢des de paradigmas, consequéncia da
evolucao do pensamento cientifico, na medida em que precisavam encontrar
solucdes para problemas que estes anteriores eram insuficientes para resolver.°
Dessa forma, uma mudanca de paradigma segue as fases da pré-ciéncia, ciéncia
normal, crise e revolucdo cientifica, delineadas a seguir.

Durante a pré-ciéncia, ou periodo pré-paradigmatico, ndo ha um paradigma
dominante, por isso sua caracteristica principal sdo os “debates frequentes e
profundos a respeito de métodos, problemas e padrdes de solugdo legitimos -
embora esses debates sirvam mais para definir escolas do que para produzir
um acordo”’. Importante ressaltar que os debates nio desparecem nas outras
fases, mas sdo mais latentes durante as fases da pré-ciéncia, crise e revolugao.

A fase da ciéncia normal é marcada pela consolidagdo de um paradigma do-
minante, que predomina nos manuais cientificos e proporciona os fundamentos
para a pratica da ciéncia.! Embora seja dificil atingir um consenso na pesquisa
cientifica, a ciéncia normal representa o periodo de estabilidade em que ocorre
“a génese e a continuacdo de uma tradigcdo de pesquisa determinada™.

A ciéncia normal é responsavel por solucionar os quebra-cabecas, que sao
uma “categoria particular de problemas que servem para testar nossa enge-
nhosidade ou habilidade”! na sua resolucido. Os quebra-cabecas possuem a ca-
racteristica de serem possiveis de resolver com as regras e procedimentos do

¢ KUHN, Thomas S. A Estrutura das Revolugées Cientificas. 4 reimpr. 13 ed. Sdo Paulo: Perspec-
tiva: 2018, p. 77-78.

7KUHN, Thomas S. A Estrutura das Revolugées Cientificas. 4 reimpr. 13 ed. Sdo Paulo: Perspec-
tiva: 2018, p. 121-122.

8 KUHN, Thomas S. A Estrutura das Revolugdes Cientificas. 4 reimpr. 13 ed. Sdo Paulo: Perspec-
tiva: 2018, p. 71.

9 KUHN, Thomas S. A Estrutura das Revolugdes Cientificas. 4 reimpr. 13 ed. Sdo Paulo: Perspec-
tiva: 2018, p. 72.
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paradigma dominante, pois “esses sdo os Unicos problemas que a comunidade
admitirad como cientificos ou encorajara seus membros a resolver”.!*

Aqui se vislumbra o risco de se utilizar de um paradigma para “afastar uma
comunidade daqueles problemas sociais relevantes que ndo sdo redutiveis a
forma de quebra-cabecgas”!? e assim atrasar o surgimento de um novo paradig-
ma, negando o estado de crise. Por outro lado, é preciso reconhecer que a tra-
digdo do conhecimento cientifico se apoia na solidez do paradigma, a fim de ga-
rantir que “os cientistas ndo sejam perturbados sem razdo”, mas apenas quando
houver um novo paradigma que afetara profundamente os conhecimentos exis-
tentes.™

0 estado de crise, por sua vez, caracteriza-se pela inseguranga oriunda do
fracasso da ciéncia normal na resolugdo de quebra-cabecas, que se mostraram
superiores ao paradigma existente.'* A diferenca fundamental entre a ciéncia
normal e a ciéncia em estado de crise é a percepcao do quebra-cabe¢a como
uma peca-chave para a mudanca. Nesse periodo, é necessario encontrar um
novo paradigma apto a resolver o problema posto, pois “rejeitar um paradigma

sem simultaneamente substitui-lo por outro e rejeitar a prépria ciéncia”.*®

O papel da crise é justamente esse periodo de instabilidade e competicdo
entre novos paradigmas, pois sem ela um novo ndo consegue surgir e ser aceito
pela comunidade. Interessante destacar que, ao longo da histéria da ciéncia,
solucgdes que surgiram previamente a uma crise de paradigma foram rejeitadas
ou mesmo ignoradas; para depois serem finalmente aceitas quando a crise do
paradigma dominante surgiu.'® Assim, quando um paradigma novo é aceito pela
comunidade, a transi¢ido deste é denominada de revolugio cientifica.'’

Percebe-se um paralelo entre a revolugao politica e a cientifica, uma vez que
ambas surgem a partir de um sentimento crescente de insatisfacdo, a primeira

1 KUHN, Thomas S. A Estrutura das Revolugoes Cientificas. 4 reimpr. 13 ed. Sdo Paulo: Pers-
pectiva: 2018, p. 106.

12 KUHN, Thomas S. A Estrutura das Revolugdes Cientificas. 4 reimpr. 13 ed. Sdo Paulo: Pers-
pectiva: 2018, p. 106-107.

13 KUHN, Thomas S. A Estrutura das Revolugées Cientificas. 4 reimpr. 13 ed. Sdo Paulo: Pers-
pectiva: 2018, p. 143.

14 KUHN, Thomas S. A Estrutura das Revolugdes Cientificas. 4 reimpr. 13 ed. Sdo Paulo: Pers-
pectiva: 2018, p. 147.

15 KUHN, Thomas S. A Estrutura das Revolugdes Cientificas. 4 reimpr. 13 ed. Sdo Paulo: Pers-
pectiva: 2018, p. 162.

16 KUHN, Thomas S. A Estrutura das Revolugdes Cientificas. 4 reimpr. 13 ed. Sdo Paulo: Pers-
pectiva: 2018, p. 156.

17 KUHN, Thomas S. A Estrutura das Revolugoes Cientificas. 4 reimpr. 13 ed. Sdo Paulo: Pers-
pectiva: 2018, p. 175.
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em relacdo as institui¢cdes e a segunda em relacdo a um paradigma, o que moti-
va subdivisdes na comunidade, buscando por uma solugio.!® Assim, diante da
nova percepcao eleita no periodo da revolucao cientifica, é necessario que o
cientista reeduque sua visao, para que o novo paradigma possa efetivamente
funcionar. Essa transicdo é facilitada quando os cientistas focam sua atencao
em problemas que provocam crises e quando sdo mais jovens, pois nesse caso
estdo comprometidos menos profundamente com a concep¢ao de mundo do
paradigma anterior.'

Embora algumas vezes seja necessdria uma geracao para
que a mudanca se realize, as comunidades cientificas segui-
damente tém sido convertidas a novos paradigmas. Além
disso, essas conversdes ndo ocorrem apesar de os cientistas
serem humanos, mas exatamente porque eles o sdo. Embora
alguns cientistas, especialmente os mais velhos e mais ex-
perientes, possam resistir indefinidamente, a maioria deles
pode ser atingida de uma maneira ou de outra.?’

A aceitacao do novo paradigma envolve a demonstracdo de que este é capaz
de solucionar “os problemas que conduziram o antigo paradigma a uma crise”,
bem como permitir “a predi¢do de fendmenos totalmente insuspeitados pela
pratica orientada pelo paradigma anterior”?'. Nesse sentido, um paradigma “é
um modelo ou padrio aceito, mas nio apenas isso”?%2. Embora seja um conceito
polissémico, na obra de Kuhn o termo paradigma possui dois sentidos: o socio-
légico e o de alteragdes passadas dotadas de natureza exemplar.?®

No sentido sociolégico, o paradigma é entendido como “toda a constelacdo
de crencas, valores, técnicas etc., partilhadas pelos membros de uma comuni-
dade determinada”. Ja no sentido de alteracdes passadas dotadas de natureza
exemplar, o paradigma é compreendido como “as solucdes concretas de quebra-

18 KUHN, Thomas S. A Estrutura das Revolugdes Cientificas. 4 reimpr. 13 ed. Sdo Paulo: Pers-
pectiva: 2018, p. 178.

19 KUHN, Thomas S. A Estrutura das Revolugées Cientificas. 4 reimpr. 13 ed. Sdo Paulo: Pers-
pectiva: 2018, p. 241.

20 KUHN, Thomas S. A Estrutura das Revolugdes Cientificas. 4 reimpr. 13 ed. Sdo Paulo: Pers-
pectiva: 2018, p. 251.

21 KUHN, Thomas S. A Estrutura das Revolugdes Cientificas. 4 reimpr. 13 ed. Sdo Paulo: Pers-
pectiva: 2018, p. 252-254.

22 KUHN, Thomas S. A Estrutura das Revolugdes Cientificas. 4 reimpr. 13 ed. Sdo Paulo: Pers-
pectiva: 2018, p. 87.

23 KUHN, Thomas S. A Estrutura das Revolugdes Cientificas. 4 reimpr. 13 ed. Sdo Paulo: Pers-
pectiva: 2018, p. 280.
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-cabecas que, empregadas como modelos ou exemplos, podem substituir regras
explicitas como base para a solucdo dos restantes quebra-cabecas da ciéncia

normal”.*

Para efeitos deste estudo, o sentido sociolégico do paradigma é de especial
interesse. Ao considerar o paradigma como sendo um conjunto de “crengas, va-
lores e técnicas” partilhados pela comunidade, seja ela cientifica ou nao, o con-
ceito de paradigma se torna essencial para o Direito. Mesmo que Kuhn observe
que para os campos da medicina, da tecnologia e do direito, a situacdo da mu-
dancga de paradigmas se daria de uma forma um tanto diferente das ciéncias na-
turais, em razao de serem areas em que o propdsito de atuacgdo é atender a uma
demanda social externa?®, a nog¢do de paradigma no sentido sociolégico auxilia
o direito na compreensao da resisténcia na aceitacdo da mudanca de paradigma

para a resolucdo dos problemas, provocada pela tradicao.

No ambito do direito, percebe-se que historicamente, especialmente a partir
da Revolucdo Cientifica dos séculos XVI e XVII, o paradigma dominante é o car-
tesiano.?® Sendo assim, no proximo item serd destacado o paradigma cartesiano
em contraponto com o paradigma sistémico, diante da necessidade, a partir da
crise provocada pela relacdo de dominacdo da sociedade com a natureza, da

alteracdo da visdo de mundo cartesiana para a visdo sistémica em rede.?’

3 0 PARADIGMA SISTEMICO COMO FUNDAMENTO DE UM DIREITO ECO-
LOGICO

Historicamente, sabe-se que a partir da Revolucao Cientifica dos séculos XVI
e XVII houve a consolidacdo da concepgdo cartesiana e linear de conhecimento,

a ciéncia mecanicista®®, na qual o Direito constituiu-se como um “instrumento

24 KUHN, Thomas S. A Estrutura das Revolugoes Cientificas. 4 reimpr. 13 ed. Sdo Paulo: Pers-
pectiva: 2018, p. 280.

25 KUHN, Thomas S. A Estrutura das Revolugdes Cientificas. 4 reimpr. 13 ed. Sdo Paulo: Pers-
pectiva: 2018, p. 82-83.

26 CAPRA, Fritjof; MATTEI, Ugo. A Revolugéo Ecojuridica: o Direito Sistémico em sintonia com a
natureza e a comunidade. Sdo Paulo: Editora Cultrix, 2018, p. 19 e p.30.

27 CAPRA, Fritjof; LUISI, Pier Luigi. A Visdo Sistémica da Vida: Uma concepgio unificada e suas
implicagdes filosoéficas, politicas, sociais e econdmicas. Sdo Paulo: Cultrix, 2014.

28 CAPRA, Fritjof; MATTEI, Ugo. A Revolugio Ecojuridica: o Direito Sistémico em sintonia com a
natureza e a comunidade. Sdo Paulo: Editora Cultrix, 2018, p.30.
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da dominagdo humana sobre a natureza”?, contribuindo para a ilusdo de sepa-
racdo entre natureza e comunidade humana.

Avisdo que as comunidades tinham, de se adaptar a natureza, gradualmente
foi substituida pela concep¢do de dominag¢do de seus recursos, de seu relevo,
como se a humanidade pudesse realmente controla-la, “libertando’ os huma-
nos de suas vinculacées ecologicas”.

A sedimentacdo do paradigma mecanicista na estrutura social pode ser com-
preendida a partir da descricdo de suas caracteristicas em contraponto com as
caracteristicas do paradigma sistémico. A primeira caracteristica é a alteracdo
de visdo das partes para a visao do todo, pois um sistema é composto das intera-
cOes entre seus componentes, ou seja, “as propriedades sistémicas sdo destrui-
das quando um sistema é dissecado, fisica ou conceitualmente, em elementos
isolados”®!. Seguindo esse raciocinio, o pensamento sistémico é intrinsecamen-
te multidisciplinar, ja que todos os seres estdo conectados em alguma medida.??

Enquanto a compreensao cartesiana dissecava cada elemento a ser estudado
em partes menores, para a visdo sistémica os objetos sdo elementos secunda-
rios, o mais importante é estabelecer as relacdes entre esses elementos, seus
padrées de comportamento.?® Observar esses padroes implica no mapeamento
dessas relagdes, sua compreensdo em redes**. Nesse sentido, para o pensamen-
to sistémico as quantidades ndo sio tio fundamentais quanto a compreensio
das qualidades das relacoes mapeadas.*®

0 mapeamento dos padrdes de relagdes, mais do que estruturar um siste-
ma, mostra a dindmica dos processos interativos entre os elementos do siste-
ma, pois as formas vivas sdo muito mais do que padrées.’® Assim, percebe-se

29 CAPRA, Fritjof; MATTEI, Ugo. A Revolugio Ecojuridica: o Direito Sistémico em sintonia com a
natureza e a comunidade. Sdo Paulo: Editora Cultrix, 2018, p.32.

30 CAPRA, Fritjof; MATTEI, Ugo. A Revolucdo Ecojuridica: o Direito Sistémico em sintonia com a
natureza e a comunidade. Sdo Paulo: Editora Cultrix, 2018, p.32.

31 CAPRA, Fritjof; LUISI, Pier Luigi. A Visdo Sistémica da Vida: Uma concepgio unificada e suas
implicagdes filosoficas, politicas, sociais e econdmicas. Sdo Paulo: Cultrix, 2014, p.113.

32 CAPRA, Fritjof; LUISI, Pier Luigi. A Visdo Sistémica da Vida: Uma concepg¢io unificada e suas
implicagdes filosoéficas, politicas, sociais e econdmicas. Sdo Paulo: Cultrix, 2014, p.113.

33 CAPRA, Fritjof; LUISI, Pier Luigi. A Visdo Sistémica da Vida: Uma concepgio unificada e suas
implicagdes filosoéficas, politicas, sociais e econdmicas. Sdo Paulo: Cultrix, 2014, p.113.

3% CAPRA, Fritjof; LUISI, Pier Luigi. A Visdo Sistémica da Vida: Uma concepgio unificada e suas
implicagdes filosoéficas, politicas, sociais e econdmicas. Sdo Paulo: Cultrix, 2014, p.114.

35 CAPRA, Fritjof; LUISI, Pier Luigi. A Visdo Sistémica da Vida: Uma concepgio unificada e suas
implicagdes filosoéficas, politicas, sociais e econdmicas. Sdo Paulo: Cultrix, 2014, p.114.

36 CAPRA, Fritjof; LUISI, Pier Luigi. A Visdo Sistémica da Vida: Uma concepcio unificada e suas
implicagdes filosoficas, politicas, sociais e econdmicas. Sdo Paulo: Cultrix, 2014, p.114-115.
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que conceber a realidade como uma “rede inseparavel de relacées” implica em
alterar a visdo humana da natureza, bem como do conhecimento cientifico, in-
corporando a epistemologia na descri¢do dos estudos.*’

0 processo de construgao do conhecimento é parte fundamental da pesquisa,
e compreender que “a dimensdo subjetiva esta sempre implicita na pratica da
ciéncia ndo significa [...] desistir do rigor cientifico”®, justamente porque todo
conhecimento é produzido num contexto de tempo e lugar, e validado intersub-
jetivamente pelos cientistas. Percebe-se entdo que nunca houve certezas, mas
sim conhecimentos limitados e aproximados, pois nessa dinimica complexa de
relagdes existentes em redes em diferentes niveis, o todo absoluto nunca sera
esgotado, o que deve ser entendido como motivagdo para a ciéncia.*”

Ainda, é preciso salientar que mudar do paradigma mecanicista para o sis-
témico nao significa abandonar completamente o primeiro. A visdo em partes
fracionadas é util para compreensdo de cada parte presente no todo, “a énfase
nas relagdes, nas qualidades e nos processos nao significa que os objetos, as
quantidades e as estruturas ndo sdo mais importantes”*’, ao contrario, deve-se
buscar a interacdo entre as formas de visualizacdo, e ndo eliminar ou desconsi-
derar o conhecimento existente até entao*.

Em um contexto mundial em que surgem novos problemas, que envolvem
multiplos fatores, é necessaria uma concepcdo que abarque essa complexidade,
pois enxergar as situacdes conforme o pensamento cartesiano ja ndo é suficien-
te.*? Essa mudanca envolve enxergar o ambiente e as atividades humanas como
partes de um todo, como redes dentro de redes, que interagem e se influenciam
mutuamente. O conhecimento cientifico tradicional hierarquizou as relacées
naturais para melhor compreendé-las, mas “na natureza, nao existe ‘acima’ ou
‘abaixo’, e ndo ha hierarquias. Ha apenas redes dentro de outras redes”*.

37 CAPRA, Fritjof; LUISI, Pier Luigi. A Visdo Sistémica da Vida: Uma concepgio unificada e suas
implicacdes filosoéficas, politicas, sociais e econdmicas. Sdo Paulo: Cultrix, 2014, p.115.
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39 CAPRA, Fritjof; LUISI, Pier Luigi. A Visdo Sistémica da Vida: Uma concepg¢io unificada e suas
implicagdes filosoéficas, politicas, sociais e econdmicas. Sdo Paulo: Cultrix, 2014, p.116.

0 CAPRA, Fritjof; LUISI, Pier Luigi. A Visdo Sistémica da Vida: Uma concepg¢do unificada e suas
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A partir dessa nova perspectiva, percebe-se a questdo ambiental como parte
central de todos os outros problemas, uma vez que as condi¢gdes ambientais in-
fluenciam a economia, a politica, a qualidade de vida das pessoas. Dessa forma,
“o grande desafio do nosso tempo é o de construir e nutrir comunidades e so-
ciedades sustentaveis”**. Sendo assim, é possivel considerar a crise global como
uma crise de percepc¢do, que “deriva do fato de que a maioria das pessoas em
nossa sociedade, e especialmente nossas grandes institui¢cdes sociais, concorda
com os conceitos de uma visdo de mundo ultrapassada” em contraponto a um
mundo complexo e globalizado.*

Mas como fazer isso se a ideia amplamente difundida nas sociedades con-
temporaneas é a de que a natureza apenas serve a humanidade, como se o ser
humano nao fosse parte dela, tendo a humanidade uma concepg¢do enraizada
no ideal urbano, individualista e consumista.*® A maioria das pessoas vive sem
saber ou se importar com a deterioracdo ambiental, pois falta a no¢do de per-
tencimento a este ambiente, de conectividade a natureza*’, nesse sentido, é ne-
cessario que existam ag¢des voltadas a Educacdo Ambiental em todos os niveis
de ensino, em todos os espacos sociais possiveis, com vistas a transformacao
social pela cidadania“®®.

A questao do afastamento da comunidade em relacdo ao sistema juridico faz
com que a propria nocdo de cidadania fique prejudicada, pois as pessoas ndo
tém a nocao do todo, ficam restritas com a sua ideia individual, preocupadas
apenas em manter seu conforto e bem-estar pessoal e de suas familias. A “Re-
volucdo Ecojuridica” se constitui em reconhecer a conexdo de todos os pro-
blemas (ambientais, politicos, econémicos, sociais), e contribuir com solugdes,
interdependentes e multidisciplinares, como os proprios problemas, pois “as
solugdes sistémicas geralmente resolvem varios problemas ao mesmo tempo”*.
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Nessa perspectiva, o Direito deve ser entendido e aplicado como sendo “algo
além da linearidade e da hierarquiza¢do das competéncias juridicas definidas
por meio de suas normas”>'.

Porém, sabe-se da dificuldade de gerenciamento dos sistemas sociais, pois,
diferente do que acontece na natureza, em que a diversidade de espécies favo-
rece o equilibrio, para o social, a diversidade étnica e cultural, apesar de po-
der desempenhar o mesmo papel, na pratica muitas vezes torna-se “uma fonte
de preconceitos e de atrito”>%. Embora parega especialmente dificil notar que o
contexto de significado social ndo é imutavel, é fundamental perceber que “em
vez de serem naturais, o Estado e o mercado sdo apenas produtos culturais”*,

Apesar de as fronteiras culturais terem sido criadas e ndo serem simples-
mente produto de relagdes naturais de causa e efeito, o significado transmitido
entre as geracoes dificulta a percepc¢ao da possibilidade de mudanca. Essa no-
cdo de mutabilidade dos sistemas sociais “apresenta um caminho que pode nos
afastar da destruicdo e nos conduzir a uma agdo humana generativa e susten-
tavel do ponto de vista ecolégico”®*. E importante ressaltar que para criar essas
inovacdes ecoldgicas que possibilitam a criacdo de comunidades sustentaveis
ndo se deve partir do zero, mas sim aprender com as sociedades que perdura-
ram por séculos.”® Assim, uma comunidade humana sustentavel “terd que ser
planejada de maneira tal que os seus estilos de vida, tecnologias e institui¢cdes
sociais respeitem, apoiem e cooperem com a capacidade inerente da natureza
de manter a vida”®®.

Para isso, é necessario compreender como funcionam as dindmicas da na-

tureza, e importar mecanismos naturais para construir novas tecnologias mais
limpas e eficientes:
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Como os ecossistemas se organizaram para sustentar os pro-
cessos vitais basicos através de bilhdes de anos de evolugio?
Como eles podem prosperar com uma abundancia de ener-
gia e sem desperdicio? Como a natureza manufatura super-
ficies (como as conchas de moluscos) que sdo mais duras do
que a ceramica produzida pela nossa alta tecnologia e fios de
seda (fiados pelas aranhas) que sdo cinco vezes mais resis-
tentes do que aco? E como esses prodigiosos materiais sdo
produzidos silenciosamente, a temperaturas ambiente e sem
quaisquer efeitos toxicos?>’

As questdes destacadas acima sdo exemplos de como as sociedades podem
pensar conforme a natureza, buscando se desenvolver de forma sustentavel.
Importante aqui ressaltar o que se entende por sustentabilidade, pois é neces-
sario ir além do tradicional conceito de atender as necessidades do presente
sem comprometer a capacidade de as gera¢des futuras atenderem as suas.®® E
preciso compreender a evolugdo histérica do conceito de sustentabilidade®® e
trazer a multidimensionalidade da sustentabilidade, nas dimens6es ambiental,
econdmica, social, ética e juridico-politica.®® Além disso, é necessario associar as
dimensoes aos Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel da Agenda 2030, o
que torna o conceito mais palpavel e norteia sua efetivacao.

Nesse sentido, é necessaria “uma mudanca no paradigma juridico inspirada
pelo reconhecimento dos principios basicos da ecologia e pelo novo pensamen-
to sistémico da ciéncia contemporinea”®. Essa nova ordem juridica ainda nio
foi delineada de forma explicita, mas essencialmente sabe-se que deve ser fruto

7 CAPRA, Fritjof. Prefacio. In: STONE, Michael K.; BARLOW, Zenobia (Orgs.). Alfabetizac¢io Ecol6-
gica: a educagdo das criangas para um mundo sustentavel. Sdo Paulo: Cultrix, 2006. p. 13.

58 CMMAD. Nosso Futuro Comum. 2. ed. Rio de Janeiro: Fundagio Getilio Vargas, 1991, p.46.

5 CARDOSO NETO, Nicolau; WEISE, Luiza Sens. Os Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel da
Agenda 2030 como consequéncia da evolucdo histdrica do conceito de Desenvolvimento Susten-
tavel. In: VASCONSELOS, Adaylson Wagner Souza de. Direito: uma auténtica e genuina ciéncia
autonoma. Ponta Grossa: Atena, 2021. Disponivel em: https://www.atenaeditora.com.br/pos-
t-ebook/4470#:~:text=Publicado%20em%2004%20de%200outubro,mais%20vastas%20ques-
t%C3%B5es%20da%20sociedade. Acesso em: 14 abr. 2023.

¢ FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. 4. ed. Belo Horizonte: Forum, 2019, p.65.

¢ BRASIL. Transformando Nosso Mundo: A Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel.
2015. Disponivel em: https://brasil.un.org/sites/default/files/2020-09/agenda2030-pt-br.pdf.
Acesso em: 14 abr. 2023.
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da participagdo cidada consciente®. E necessario que aconteca a “transforma-
¢do, no século XXI, do homo economicus em homo ecologicus”**.

A Revolugdo Ecojuridica vem contribuir para a reformulacio do ordena-
mento juridico a fim de considerar a manutencao do equilibrio ecolégico como
essencial, para além do mero recurso econémico. A construcdo de solucées
criativas, sistémicas, a inovagdo baseada na natureza, como ressaltado anterior-
mente, deve ser incentivada nessa mudanca de paradigma, em que enxergar a
rede de relagdes existentes é imprescindivel para a sua efetivacao.

4 CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo analisou, a partir da nogdo de paradigmas proposta na
teoria de Thomas Kuhn (2018)°, o paradigma sistémico como essencial para a
compreensio de um direito ecol6gico®®. Dessa forma, primeiramente foram des-
tacadas as fases de construcao e desconstrucdo de paradigmas; quais sejam, a
pré-ciéncia, em que ha amplo debate para escolher o primeiro paradigma domi-
nante; a ciéncia normal, que se constitui em um periodo relativamente estavel
de resolucao de quebra-cabecas a partir do paradigma dominante; a crise, que
é quando o paradigma dominante se mostra insuficiente e é necessario amplo
estudo e debate para a escolha de um novo paradigma; e a revolugao cientifica,
que é quando o novo paradigma surge e revoluciona o conhecimento até entdo
produzido.

Mudangas climaticas; escassez de recursos vitais como a agua; ou externali-
dades provocadas pelo excesso de chuvas; além do surgimento de novas doen-
¢as, com potencial para novas pandemias; tém contribuido para um sentimento
de incompreensao e desamparo que é caracteristico de um periodo de crise de
um paradigma.®’ O direito, como ciéncia em que o propdsito de atuagdo é aten-

6 CAPRA, Fritjof; MATTEI, Ugo. A Revolucéo Ecojuridica: o Direito Sistémico em sintonia com a
natureza e a comunidade. Sdo Paulo: Editora Cultrix, 2018, p.14.
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¢ KUHN, Thomas S. A Estrutura das Revolugées Cientificas. 4 reimpr. 13 ed. Sdo Pau-
lo: Perspectiva: 2018.

6 CAPRA, Fritjof; MATTEI, Ugo. A Revolugéo Ecojuridica: o Direito Sistémico em sintonia com a
natureza e a comunidade. Sdo Paulo: Editora Cultrix, 2018.
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der a uma demanda social externa®, esta inserido nessa crise de percep¢io do
mundo a partir do paradigma cartesiano, dominante desde a Era Moderna.®’

Nesse contexto, é possivel perceber que o estado e o mercado sido produtos
culturais’, e que é preciso que a no¢do de mutabilidade e adaptabilidade seja
trazida para os sistemas sociais, por mais que o significado transmitido entre
as geracgdes dificulte essa percep¢do.”* A capacidade de adaptacdo do modo de
vida da sociedade, caracterizado pela dominacao da natureza, para um modo de
vida sustentavel, envolve necessariamente a mudanca do paradigma cartesiano
para o paradigma sistémico, em que seja possivel enxergar novas solugdes, a
partir do resgate da ecologia, da educagdo ambiental voltada a cidadania, e da
multidimensionalidade da sustentabilidade voltada a pratica.

REFERENCIAS

BRASIL. Transformando Nosso Mundo: A Agenda 2030 para o Desen-
volvimento Sustentavel. 2015. Disponivel em: https://brasil.un.org/
sites/default/files/2020-09 /agenda2030-pt-br.pdf. Acesso em: 14 abr.
2023.

CAPRA, Fritjof. Prefacio. In: STONE, Michael K.; BARLOW, Zenobia (Orgs.).
Alfabetizacdo Ecoldgica: a educacdo das criangas para um mundo sus-
tentavel. Sdo Paulo: Cultrix, 2006. p. 13-15.

CAPRA, Fritjof; LUISI, Pier Luigi. A Visdo Sistémica da Vida: Uma con-
cepcao unificada e suas implicacdes filosoéficas, politicas, sociais e econo-
micas. Sdo Paulo: Cultrix, 2014.

CAPRA, Fritjof; MATTEI] Ugo. A Revolugao Ecojuridica: o Direito Sisté-
mico em sintonia com a natureza e a comunidade. Sao Paulo: Editora Cul-
trix, 2018.

¢ KUHN, Thomas S. A Estrutura das Revoluc¢ées Cientificas. 4 reimpr. 13 ed. Sdo Pau-
lo: Perspectiva: 2018, p.82-83.

9 CAPRA, Fritjof; MATTEI, Ugo. A Revolugéo Ecojuridica: o Direito Sistémico em sintonia com a
natureza e a comunidade. Sao Paulo: Editora Cultrix, 2018.

70 CAPRA, Fritjof; MATTEI, Ugo. A Revolugéo Ecojuridica: o Direito Sistémico em sintonia com a
natureza e a comunidade. Sdo Paulo: Editora Cultrix, 2018, p.37.

71 CAPRA, Fritjof; MATTEI, Ugo. A Revolucéo Ecojuridica: o Direito Sistémico em sintonia com a
natureza e a comunidade. Sdo Paulo: Editora Cultrix, 2018, p.37.



CARDOSO NETO, Nicolau. Agua com qualidade para o consumo humano:
Normas e sobreposicio de competéncias entre o Direito Ambiental e o
Direito de Saude. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018.

CARDOSO NETO, Nicolau; WEISE, Luiza Sens. Os Objetivos do Desenvol-
vimento Sustentavel da Agenda 2030 como consequéncia da evolucao
histérica do conceito de Desenvolvimento Sustentavel. In: VASCONSELOS,
Adaylson Wagner Souza de. Direito: uma auténtica e genuina ciéncia
auténoma. Ponta Grossa: Atena, 2021. Disponivel em: https://www.
atenaeditora.com.br/post-ebook/4470#:~:text=Publicado%20em%20
04%20de%?200outubro,mais%?20vastas%20quest%C3%B5es%20da%20
sociedade. Acesso em: 14 abr. 2023.

CMMAD. Nosso Futuro Comum. 2. ed. Rio de Janeiro: Fundac¢do Getulio
Vargas, 1991.

FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. 4. ed. Belo Horizon-
te: Férum, 2019.

JACOBI, Pedro. Educacio ambiental, cidadania e sustentabilidade.
Cadernos de Pesquisa, n. 118, p. 189-205, 2003. Disponivel em: https://
www.scielo.br/scielo.php?pid=S0100-15742003000100008&script=s-
ci_arttext&tlng=pt. Acesso em: 14 abr. 2023.

KUHN, Thomas S. A Estrutura das Revolugoes Cientificas. 4 reimpr. 13
ed. Sao Paulo: Perspectiva: 2018.

Submissao: 16. abril.23

Aprovacao: 24. abril.23






0S EFEITOS CONCRETOS DA DECLARACAO
DE INCONSTITUCIONALIDADE DA SUMULA N. 450
DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO PELA
ADPF N. 501 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

The concrete effects of the declaration of
unconstitutionality of Precedent no. 450

of the Superior Labor Court by Federal
Supreme Court Reference on Violation of a
Fundamental Principle (Reference) No. 501

André Aratijo Molina®

Fernanda Amabile Marinho de Souza Gomes?
AREA: Direito do Trabalho. Férias em dobro.

RESUMO: O presente artigo analisa os efeitos concretos da
inconstitucionalidade da interpretacao estampada na Simula n. 450 do
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ABSTRACT: The paper analyzes the concrete effects of the
unconstitutionality of the interpretation stamped in Precedent n. 450
of the Superior Labor Court, declared by the Federal Supreme Court,
in the judgment of Reference on Violation of a Fundamental Principle
(Reference) No. 501. From the analysis of the legal nature of the
fundamental precept argument action, it was sought to understand its
classification as a mandatory precedent and, with this, the consequences
of the decision for the labor jurisdiction.

KEYWORDS: Constitutional review - Vacation - Precedent 450 TST -
Reference 501 STF

SUMARIO: 1. Introdugio, 2. Natureza juridica e efeitos da declaragio
de inconstitucionalidade via ADPF, 3. A decisdo da ADPF n. 501 como
precedente obrigatdrio na jurisdicdo trabalhista, 4. Conclusdes

1 - INTRODUCAO

Sol, paz, cochiladas no meio do dia, conhecer lugares novos, passar um
tempo especial com a familia ou simplesmente organizar pendéncias que nao se
encaixam no cotidiano durante o trabalho. Ah, as férias...quem ja ndo se pegou
planejando-as e esperando por elas?

As férias foram consagradas como objeto de desejo e, muitas vezes, sdo uma
das metas motivadoras dos trabalhadores durante o periodo de ano que as
antecede, bem por isso ganhou firme preocupac¢io dos ordenamentos juridicos:
internacional, constitucional e legal.

Associadas a diversao, relaxamento e recomposicao da sadde fisica e mental,
possuem particular importancia no ramo especializado do Direito do Trabalho,
ante seu carater protetivo da saude e seguranca dos trabalhadores, o que se
evidencia por inimeras pesquisas que comprovam a sua importancia para a
promocao da saude, bem-estar e qualidade de vida dos empregados.

No Brasil, as férias tiveram origem no Decreto n. 4.982 de 1925, que
garantia o gozo de 15 dias anuais, sem prejuizo das respectivas remuneracdes,
aos empregados dos estabelecimentos comerciais, industriais, bancarios,
instituicdes de caridade e beneficéncia do Distrito Federal e dos Estados, cujo
direito foi incorporado a CLT em 1943, com a sua extensdo aos trabalhadores
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rurais em 1963, aos domésticos em 1972, sendo que no ano de 1977 foi ampliado
o0 gozo para 30 dias.

A Constituicao Federal de 1988 consagrou, no art. 72, XVII, a todos os
trabalhadores, urbanos e rurais, o direito fundamental ao gozo de férias anuais
remuneradas com, pelo menos, um ter¢o a mais do que o salario normal, cuja
disciplina ordinaria se deu pela recepg¢do dos arts. 129 a 145 da Consolidacdo
das Leis do Trabalho, para os trabalhadores urbanos, além das leis especiais
que tratam das demais categorias de trabalhadores.

No ambito internacional, foi aprovada a Convencdo n. 132 da OIT, com
ratificacdo pelo Brasil em 1998 e promulgacdo por intermédio do Decreto n.
3.197 de 1999, reafirmando o direito as férias anuais remuneradas como um
direito humano universalmente consagrado.

A fim de possibilitar um gozo mais efetivo do periodo de férias, o art. 145 da
CLT prevé que o pagamento do periodo a elas correspondente, acrescido do terco
de férias, se dara em até os dois dias que antecedem o inicio do afastamento?.
Com o mesmo escopo protetivo, o art. 137 da CLT prevé que, sempre que as
férias forem concedidas ap6s o prazo previsto, o empregador pagara em dobro
arespectiva remuneracao*.

A leitura direta e literal dos citados dispositivos proporcionava a
interpretacdo de que a penalidade do pagamento em dobro incidiria apenas
em caso de ndo-concessdo de gozo dentro do periodo concessivo, mas ndo
haveria igual penalidade para o caso de pagamento fora do periodo legalmente
determinado.

Porém, em uma interpretacdo mais ampliada, com os olhos voltados a

preservacao do instituto de forma sistémica, os julgamentos recorrentes do
Tribunal Superior do Trabalho (TST)® alinharam a interpretacio, cristalizada na

3 Art. 145 - O pagamento da remuneragdo das férias e, se for o caso, o do abono referido no art.
143 serdo efetuados até 2 (dois) dias antes do inicio do respectivo periodo. Paragrafo tnico - O
empregado dard quitagdo do pagamento, com indicagdo do inicio e do termo das férias.

* Art. 137 - Sempre que as férias forem concedidas apés o prazo de que trata o art. 134, o em-
pregador pagara em dobro a respectiva remuneragio. § 12 - Vencido o mencionado prazo sem
que o empregador tenha concedido as férias, o empregado podera ajuizar reclamacio pedindo a
fixacdo, por sentenga, da época de gozo das mesmas. § 22 - A sentenca cominara pena didria de
5% (cinco por cento) do salario-minimo da regido, devida ao empregado até que seja cumprida.
§ 39 - Cépia da decisdo judicial transitada em julgado sera remetida ao 6rgao local do Ministério
do Trabalho, para fins de aplicacdo da multa de carater administrativo.

5 Por todos: “AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. FERIAS. PAGAMENTO ATRA-
SADO. DOBRA INCIDENTE. Demonstrado no agravo de instrumento que o recurso de revista
preenchia os requisitos do art. 896 da CLT, ante a constata¢do de violagdo do art. 137, caput, da
CLT. Agravo de instrumento provido. RECURSO DE REVISTA. FERIAS. PAGAMENTO ATRASADO.
DOBRA INCIDENTE. As férias tém carater multidimensional, abrangendo ndo somente as nog¢des
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Sumula n. 450, do ano de 2014, no sentido de que, quando descumprido o prazo
de pagamento das férias, ainda que estas tenham sido oportunamente gozadas,
o empregado também teria direito ao recebimento dobrado do pagamento
equivalente as férias®.

Contudo, em 08 de agosto de 2022, no julgamento da ADPF n. 501, o Supremo
Tribunal Federal, dando procedéncia por maioria de votos a arguicao, declarou
inconstitucional a diretriz da Simula n. 450 do TST, entendendo que o verbete
violava os principios constitucionais da legalidade e da separag¢do dos poderes,
isto porque nio caberia ao TST alterar a hipotese fatica de incidéncia da lei para
alcangar situacdes nela ndo contempladas, ja que a penalidade celetista sanciona
apenas a nido-concessao das férias em época propria, mas nio seria possivel a
sua aplicacdo analdgica para se entender que o pagamento a destempo também
implicaria no descumprimento normativo.

Diante deste cendrio, o artigo tem como focos discutir a natureza juridica
da ADPF, os efeitos concretos da declaracio de inconstitucionalidade por esta
via especial, a sua classificacdo como precedente obrigatdrio, especialmente a
definicdo das consequéncias da inconstitucionalidade da Simula n. 450 do TST,
declarada pelo STF, na ADPF n. 501, na jurisdi¢do trabalhista.

Ao se reconhecer a decisao da ADPF n. 51 como precedente obrigatdrio,
pretende-se demonstrar que os seus efeitos extravasam a mera hipotese de
tratamento da penalidade quanto ao ndo-pagamento das férias, para expandir as
suas razoes de decidir para tantas outras situacdes em que o Tribunal Superior

de prazo e de pagamento, como também a ideia de plena disponibilidade para o trabalhador,
desconectando-o do ambiente laborativo, de modo a auferir significativo descanso no periodo de
afastamento. Seus objetivos sdo também muiltiplos, de carater individual, familiar e, até mesmo,
comunitario. Para viabilizar o efetivo usufruto das férias, inclusive sob a 6tica pratica, econdmi-
co-financeira, determina a lei que a respectiva remuneracio, incluido o terco constitucional, e, se
for o caso, o “abono celetista” indenizatdrio (art. 143, CLT), tudo seja pago antecipadamente, até
dois dias “antes do inicio do respectivo periodo” (art. 145, CLT). Ap6s longa maturagdo juridica,
comegou a se firmar a jurisprudéncia no sentido de que a omissdo empresarial em antecipar o
conjunto dos pagamentos de férias compromete o real usufruto do direito, ensejando a incidéncia
da dobra aventada pelo art. 137 da CLT. Nesta linha decidiu a SBDI-1/TST nos seguintes embargos
uniformizadores de jurisprudéncia: TST-E-RR-286/2002-041-12-00.3, Rel. Min. Rosa Maria We-
ber Candiota da Rosa, DEJT 14/08/2009; TST-E-RR-510/2006-006-12-00.3, Rel. Min. Maria Cris-
tina Irigoyen Peduzzi, D] 26/06/2009; TST-E-RR-919/2005-006-12-00.9, Rel. Min. Rosa Maria
Weber Candiota da Rosa, D] 27/03/2009). Recurso de revista conhecido e parcialmente provido.”
(TST - 62 Turma - RR n. 455840-47.2003.5.12.0039 - Rel. Min. Mauricio Godinho Delgado - DEJT
19.03.2010).

¢ FERIAS. GOZO NA EPOCA PROPRIA. PAGAMENTO FORA DO PRAZO. DOBRA DEVIDA. ARTS.
137 E 145 DA CLT. E devido o pagamento em dobro da remuneracéo de férias, incluido o tergo
constitucional, com base no art. 137 da CLT, quando, ainda que gozadas na época prépria, o

empregador tenha descumprido o prazo previsto no art. 145 do mesmo diploma legal. (Res.
194/2014, DE]JT divulgado em 21, 22 e 23.05.2014).
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do Trabalho, valendo-se do mesmo raciocinio ampliativo, criou beneficios sem
previsdo normativa, por meio das simulas da sua jurisprudéncia dominante.

2 - NATUREZA JURIDICA E EFEITOS DA DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE VIA ADPF

O sistema juridico nacional é fundamentado na premissa da supremacia da
Constituicdo Federal, a partir da qual se desenvolve o mecanismo de controle
de constitucionalidade dos demais veiculos normativos, para preservar a
supremacia da primeira e a sua forca normativa vinculante, na efetivacio dos
direitos fundamentais e na preservacao da unidade do ordenamento brasileiro.

Este controle ocorre de modo difuso ou concentrado, sendo o primeiro
por intermédio da declaragdo incidental de inconstitucionalidade em agdes
individuais, submetidas a qualquer juizo ou tribunal, cuja declaracdo pode ser
objeto de revisao via recurso extraordinario junto ao Supremo Tribunal Federal
(art. 102, 111, “b”, da Constituicdo); ja no controle concentrado, a declaracio é de
competéncia originaria do Supremo (art. 102, I, ‘a”, da Constituicao), por meios
de agdes especiais, cuja decisdo produz efeitos erga omnes e vinculantes dos
demais 6rgdos do Poder Judiciadrio e do Poder Executivo.

Dentre os veiculos processuais de controle concentrado, a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), prevista no art. 102, § 19,
da Constituicdo e regulamentada pela Lei n. 9.882/1999, ¢ utilizada quando
ndo estdo presentes os requisitos para as agdes diretas de constitucionalidade
e inconstitucionalidade, especialmente para os casos em que se for questionar
a legislacdo ordinaria anterior a Constituicdo ou para atacar os atos de efeitos
concretos, mas com pretensao de abstragao, como sio as simulas dos tribunais,
especialmente em um momento em que os verbetes extrapolaram a tarefa
de servir de simples orientacdo persuasiva, para pretender ostentar eficacia
obrigatoria ou vinculante, desde a vigéncia do CPC de 2015.

Cabe a arguicdo para evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental como
resultado de ato do Poder Publico, dentro deste género reconhecendo-se os atos
normativos emanados do Poder Legislativo, atos administrativos e decretos
regulamentares oriundos do Poder Executivo e os atos abstratos vindos do
Poder Judiciario, especialmente as simulas da jurisprudéncia, sempre tendo
em vista a principio da subsidiariedade que orienta o cabimento da ADPF (art.
49, § 19, da Lei n. 9.882/1999), isto é, somente havera admissibilidade deste
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instrumento especial, quanto a lesividade ndo puder ser corrigida por meio das
outras espécies de acgoes’.

Os preceitos fundamentais, que autorizam a ajuizamento da ADPF para a
sua garantia, sdo, segundo Dirley da Cunha Jdnior, “toda norma constitucional
- norma-principio e norma-regra - que serve de fundamento basico de
conformagdo e preservacdo da ordem juridica e politica do Estado. Sao as
normas que veiculam os valores supremos de uma sociedade, sem os quais
a mesma tende a desagregar-se, por lhe faltarem pressupostos juridicos e
politicos essenciais.”®

A atuacdo do Supremo tem sido casuistica na definicdo de quais sdo os
dispositivos da Constituicdo que se consideram como preceitos fundamentais,
para autorizar o manejo da ADPF, bem como os dispositivos que assim ndo sao
conceituados. Naleitura dos precedentes historicos da Corte, é possivel observar
que se tem considerado como preceitos fundamentais as previsoes do art. 12 ao
42 da CF, os direitos e garantias fundamentais (Titulo II da CF), os integrantes
do conceito de clausula pétrea (art. 60, § 42), os principios constitucionais
sensiveis (art. 34, VII, da CF) e os principios da atividade econémica (art. 170),
além de outros.

A competéncia para o julgamento da ADPF é origindria do Supremo e,
conforme o seu regimento interno, afeta ao Plenario da casa. Havera sorteio
de um ministro relator, que apreciara o eventual pedido de liminar, solicitara
as informagdes as autoridades indicadas na inicial como sendo as responsaveis
pela pratica do ato questionado, colhera parecer do Ministério Publico e, ainda,
se assim entender, decidir pela ampliacdo do debate, com a requisicdo de
informacgdes adicionais, designacdo de perito, marcagao de audiéncia publica,
admissdo de amicus curiae etc.

0 quérum para instalagdo da sessdo de julgamento é o mesmo das agdes
de controle concentrado, com exigéncia de 2/3 dos ministros presentes (8
ministros) e a decisdo serd tomada por maioria absoluta dos integrantes da
Corte (art. 97 da CF).

O art. 10 da Lei n. 9.882/1999 prevé que, julgada a ADPF, far-se-a a
comunicacdo as autoridades ou 6rgios responsaveis pela pratica dos atos
questionados, fixando-se as condi¢des e o modo de interpretagdo e aplicacdo
do preceito fundamental tido como violado. A decisdo plenaria, reforca o § 32

7 Neste sentido: STF - Plenario - QO na ADPF n. 3 - D] 26.03.2001.

8 CUNHA JUNIOR, Dirley. Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental. In: DIDIER JR,
Fredie (org.). A¢bes constitucionais. Salvador: Juspodivm, 2006, p. 441.
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do artigo referido, tera eficacia contra todos e efeito vinculante relativamente
aos demais 6rgdos do Poder Publico, sendo irrecorrivel e insuscetivel de acdo
rescisoria (art. 12).

O principal efeito da decisdo da ADPF ¢ a vinculagdo do préprio Supremo
Tribunal em julgamentos futuros, quer sejam efetivados monocraticamente
pelos ministros, quer sejam oriundos das suas duas turmas de julgamento.
Todavia, o plenario do Supremo e o Poder Legislativo ndo estdo vinculados a
decisdo, para o futuro, podendo revisitar - e superar — a compreensao anterior.

Assim, a Corte podera mais tarde mudar o seu entendimento, decidindo ser
a mesma lei constitucional, em razio de mudancas do cenario juridico, politico,
econémico ou social do pais, bem como pode o Poder Legislativo editar novo
ato normativo tratando do mesmo tema.

A eficacia contra todos e o efeito vinculante da decisdo da ADPF, prevista na
lei que a regulamenta, tem relacdo com o dispositivo do acérdao proferido, cuja
visdo foi consagrada desde a Lei n. 9.882/1999 até o inicio do ano de 2016, com
a vigéncia do CPC de 2015.

Isto porque, paraalém do efeito vinculante ex lege da conclusao ou dispositivo
doacérdao, as decisdes plenarias do Supremo passaram a ser reconhecidas como
precedentes judiciais com natureza obrigatéria, desde 18 de marco de 2016,
fato que decorre da compreensao filoséfica contemporanea de que a verdade
das coisas apenas podera ser alcancada na intersubjetividade®, ou seja, apenas
a aplicacdo das palavras e o uso na linguagem da comunidade é que definirdo o
seu verdadeiro significado'’, de modo que as leituras isoladas, pessoais, calcadas
na pré-compreensio do interprete!!, acabam em subjetividade, arbitrariedade,
solipsismo e violacdo da isonomia.

Aplicando esta compreensdo ao direito, os juristas comecaram a admitir
que somente por meio da intersubjetividade, mediada pela tradicao, é que se
poderia controlar a subjetividade de cada julgador, visando alcangar maior
seguranga juridica, para cuja tarefa os precedentes judiciais ganharam especial
relevancia, inclusive em sistemas juridicos de origem romano-germanica, como
é atradicdo do direito brasileiro.

9 GADAMER, Hans Georg. Verdade e método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filosdfica.
10 ed. Trad. Flavio Paulo Meurer. Petrépolis: Vozes, 2008.

1 WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigagdes filoséficas. 9 ed. Trad. Marcos G. Montagnoli. Petrépolis:
Vozes, 2014.

1 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. 10 ed. Trad. Marcia S4 Cavalcante. Petrépolis: Vozes, 2015.
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Ronald Dworkin defende que o intérprete juridico deve se comportar como
um escritor de romance, que, recebendo o capitulo anterior, deve escrever o
seu, em sequéncia tal que ndo haja interrup¢ao na cadeia narrativa, resultando
o trabalho coletivo integro, como se tivesse sido escrito por um Unico autor,
sem ruidos ou quebra do enredo."”

Um dos autores deste trabalho, em publicacdo anterior, defendeu que a
obediéncia aos precedentes resgata a ideia de integridade e de universalizacao
do direito, na medida em que os magistrados nao estdo livres para interpretar
o ordenamento e os fatos da causa, para proferir a melhor solucido, como se
estivessem a escrever a sua obra individual, mas passam a ter obriga¢do com a
comunidade ao considerar as decisdes anteriores em casos semelhantes para a
continuidade da tarefa de produzirem a obra conjunta.’®

Estas ideias ndo impedem a hermenéutica no processo decisdrio, porém
constrangem a interpretacao do juiz, para que a decisdo seja formada em didlogo
com as decisdes anteriores, a fim de se lapidar o significado dos conceitos
juridicos, dando-lhes cada vez mais densidade pragmatica.

A partir do Cédigo de Processo Civil de 2015, o Brasil se vé as voltas com
a adocio destas licoes da hermenéutica filoséfica e da filosofia do direito,
na medida em que o art. 926 exige que os tribunais uniformizem a sua
jurisprudéncia, mantendo-a estavel, integra e coerente; o art. 927 apresenta um
rol de precedentes obrigatérios a serem observados pelos julgadores; o art. 489
exige que os magistrados, de qualquer instancia, atentem-se aos precedentes
dos tribunais quando do julgamento dos novos casos a eles submetidos,
podendo afastar-se dos precedentes obrigatérios nos casos de distincao
(distinguishing) e superacdo (overruling), além da supressiao pelo modelo de
2015 do antigo principio do livre convencimento motivado, que estava previsto
no CPC revogado.

Em um modelo juridico em que vicejam os precedentes obrigatorios, para
além dos dispositivos dos acérdaos, a comunidade juridica deve atentar-se ao
seu conteudo, a fundamentagdo das decisoes, cotejando-a juntos aos fatos e
argumentos juridicos desenvolvidos, de sorte a construir o sentido expressado
pela decisdo, que é o precedente judicial: as suas razoes de decidir.

Como um dos autores deste texto ja afirmou em outro trabalho:

12 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fon-
tes, 2003, p. 276.

13 MOLINA, André Aratjo. Os direitos fundamentais na pés-modernidade: o futuro do direito e do
processo do trabalho. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 296.
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Um alerta faz-se indispensavel: a parte do precedente
judicial que vincula ndo é o dispositivo da decisdo subjacente,
mas os seus motivos determinantes ou, para a doutrina do
common law, a ratio decidendi ou holding. Bem por isso que
o precedente judicial, como algo construido a posteriori, ndo
se confunde com a decisdo judicial em si, muito menos com
a sua ementa, trechos escolhidos de forma aleatéria em sua
fundamentac¢do, nem mesmo com as eventuais simulas ou
orientacdes jurisprudenciais que possam ter advindo de
uma ou de varias decisodes judiciais em algum tema especifico
submetido ao julgamento dos tribunais.!*

A construcao do precedente requer a analise do quanto decidido no acérdao
paradigma, de forma a se entender se os argumentos que compdem as razdes
de decidir representam a esséncia de pensamento médio dos julgadores, e que
norteara os julgamentos futuros, ndo se confundindo, portanto, com a ementa
do aco6rdao, o dispositivo ou algum trecho destacado da sua fundamentacao.

Os precedentes, a rigor, jamais serdo dados pelos tribunais, mas serdo
construidos de forma compartilhada e discursiva pelos diversos atores juridicos
- doutrina, juizes, advogados, comunidade - que, com o estudo das decisdes,
contextualizam as nuances faticas especificas do caso e a argumentacao juridica
utilizada, e, a partir delas, extraem o essencial do quanto decidido, as suas
razoes de decidir (ratio decidendi), as quais, funcionando como o verdadeiro
precedente, poderdo ser replicadas nos casos futuros que apresentarem as
mesmas razoes, de fato e de direito.

O precedente situa-se em uma segunda camada de linguagem, é uma (meta)
linguagem que fala das decisdes subjacentes que lhes serviram de objeto,
interpretando-as. E por isso que nio existe precedente judicial sem que existam
as nuances faticas antecedentes, questoes juridicas e a decisdo judicial concreta
que as equacionou.

Bem-vistasas coisas, podemos afirmar que osacérdaos proferidos pormeioda
ADPF, sendo de competéncia exclusiva do plenario da Suprema Corte, amoldam-
se as hipdteses do art. 927,1 e V, do CPC, na medida em que a decisao é tomada
no contexto de uma acdo de controle concentrado de constitucionalidade, bem
como tem origem no plendrio de um tribunal de vértice, que a todas as demais
instancias subordina, na interpretagdo das disposi¢des constitucionais.'

1 MOLINA, André Aratjo. Compreensdo e aplicacdo dos precedentes na Justica do Trabalho. Re-
vista Juridica Luso-Brasileira, Lisboa, ano 6, n. 04, p. 289-332, 2020.

15 “(..) os 6rgdos jurisdicionais que se encontram abaixo de outro na pirdmide da hierarquia ju-
diciaria estdo vinculados, fazendo com que, nesta interpretacdo, os juizes estejam vinculados aos
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Reforca a sua conceituacdo como precedente obrigatério, que as decisdes
tomadas no julgamento das arguicdes de descumprimentos de preceitos
fundamentais desafiam o manejo da reclamacgdo constitucional, meio processual
que tem por finalidade extirpar do mundo juridico a decisao judicial ou o ato
contrario a decisdo do Supremo, na forma do art. 13 da Lei n. 9.882/1999.

Assim, as decisdes tomadas em sede de ADPF pelo Plenario do Supremo,
para além da eficacia contra todos e efeito vinculante relativamente aos demais
orgaos do Poder Publico quanto ao seu dispositivo, ex vi legis do art. 10 da Lei
n. 9.882/1999, também se amolda ao conceito de precedente obrigatdrio, na
forma do art. 927, 1 e V, do CPC, convocando a comunidade juridica ao estudo
detido das suas razdes de decidir, para auxiliar na iluminagao da interpretacao
dos casos seguintes que ostentem similares situagdes faticas e juridicas.

Isto quer dizer que a eficacia do precedente (das suas razoes de decidir) pode
extravasar a pontual hipdtese que deu origem ao julgado da ADPF (contida em
seu dispositivo), para que o mesmo raciocinio seja aplicado para tantas outras
situagdes préximas e semelhantes que ndo estdo contidas no caso concreto
submetido ao controle concentrado do Supremo.

3. A DECISAO DA ADPF N. 501 COMO PRECEDENTE OBRIGATORIO NA
JURISDICAO TRABALHISTA

O Plenario do Supremo Tribunal Federal decidiu o mérito da ADPF n. 501,
encerrando o julgamento no dia 08.08.2022, com certiddo de julgamento
da sessdo virtual de 09.08.2022 e a publicacdo do acérddo no DJE do dia
18.08.2022, a partir de quando iniciou, simultaneamente, os efeitos vinculantes
do seu dispositivo (conclusdo do acérdao), bem como a fase de estudo integral
da decisao (fundamentacdo), para a coleta dos elementos, de fato e de direito,
suficientes para a construg¢do do precedente obrigatorio.

Destaca-se do voto, acolhido por maioria, que: “(..) nada obstante seja
imprescindivel a concretizacao dos direitos sociais previstos na Constituicao
Federal, o propésito de proteger o trabalhador nao pode exponenciar-se a
ponto de originar sanc¢des juridicas ndo previstas na legislacdo vigente, ante a
impossibilidade de o Judiciario atuar como legislador positivo.”

plenos ou drgdos especiais tanto do tribunal intermediario do qual fazem parte como também ao
pleno do STF e a Corte Especial do ST].” (MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o Direito
Processual Civil. 2 ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 339).
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Mais a frente, reforca o Supremo que “articula, de longa data, uma clara
preocupacdo de contengdo na prestacao jurisdicional, resguardando a delicada
estrutura politica de interven¢des desarrazoadas na tipica fun¢do de outros
agentes estatais.”

Tais afirmacoes denotam a adocdo de vinculatividade quanto ao resguardo
da separacdo de Poderes do art. 22 da CF, proscrevendo a possibilidade de os
tribunais criarem direitos por mera interpretacdo extensiva, sem a atividade
inovadora do legislador.

Ademais, o julgado reconhece a violacdo ao principio da reserva legal, nos
seguintes termos: “importa ressaltar que a auséncia de um adequado patamar
de juridicidade para assentar uma obrigacdo (entre as quais figura a sancio)
evidencia uma situacdo violadora do principio da reserva legal.”

Particularmente quanto ao uso da interpretacdo, que, por analogia, culminou
no verbete sumular objeto da inconstitucionalidade, acrescentou o relator:

(-.) a técnica integrativa pressupde a existéncia de uma
lacuna a ser preenchida. No caso, todavia, a prépria
Consolida¢do das Leis do Trabalho assentou, no seu art. 153,
a penalidade cabivel para infragcdes ao que fora determinado
no seu Capitulo 1V, dentro do qual se encontra a obrigacao
de pagar as férias com antecedéncia de dois dias. Assim,
ante a conjugacdo de um preceito impositivo (art. 145) com
outro sancionador (art. 153), ndo se vislumbra vacuo legal
propicio a atividade integrativa, por mais louvavel que seja
a preocupagdo em concretizar os direitos fundamentais do
trabalhador.

Pode-se extrair ainda, como razdo de decidir vinculante, a consolidacdo
da interpretacdo restritiva para a imposicao de penalidades, conforme dito:
“Ainda que superados os obstaculos relacionados a legalidade e ao emprego da
analogia, revela-se igualmente impossivel transportar a cominagao fixada em
determinada hipotese de inadimplemento para uma situacido distinta, ante a
necessidade de conferir interpretacao restritiva a normas sancionadoras”.

Entendendo pela impossibilidade de atua¢do dos tribunais como legislador
positivo, o Supremo julgou procedente a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental, para declarar inconstitucional a Simula n. 450 do
Tribunal Superior do Trabalho, que sancionava com a quitacdo em dobro o
pagamento em atraso das férias, ainda que tivesse sido oportunizado o gozo no
prazo.
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A ementa do julgamento da ADPF ficou assim redigida:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. CONSTITUCIONAL E TRABALHISTA.
SUMULA 450 DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO.
PAGAMENTO DA REMUNERACAO DE FERIAS EM DOBRO
QUANDO ULTRAPASSADO O PRAZO DO ART. 145 DA
CLT. IMPOSSIBILIDADE DE O PODER JUDICIARIO ATUAR
COMO LEGISLADOR POSITIVO. AUSENCIA DE LACUNA.
INTERPRETAGAO RESTRITIVA DENORMA SANCIONADORA.
OFENSA A SEPARACAO DE PODERES E AO PRINCIPIO DA
LEGALIDADE. PROCEDENCIA. 1.0s poderes de Estado devem
atuar de maneira harménica, privilegiando a cooperagdo e a
lealdade institucional e afastando as praticas de guerrilhas
institucionais, que acabam minando a coesdo governamental
e a confianca popular na condu¢do dos negdcios publicos
pelos agentes publicos. Precedentes. 2. Impossibilidade de
atuacdo do Poder Judiciario como legislador positivo, de
modo a ampliar o ambito de incidéncia de sang¢io prevista no
art. 137 da CLT para alcancar situacdo diversa, ja sancionada
por outra norma. 3. Auséncia de lacuna justificadora da
construgdo jurisprudencial analdgica. Necessidade de
interpretacdo restritiva de normas sancionadoras. Proibicao
da criagdo de obrigacdes ndo previstas em lei por simulas e
outros enunciados jurisprudenciais editados pelo Tribunal
Superior do Trabalho e pelos Tribunais Regionais do
Trabalho (CLT, art. 89, § 22). 4. Arguicdo julgada procedente.

Em julgamento por maioria restou acatado o voto do Relator, que concluiu
pela ofensa direta a Constituicdo, por violacdo a estrita legalidade e a reserva
legal, haja vista a auséncia de base normativa para a imposicdo de san¢do ao
empregador que ndo adimple o pagamento das férias até a antevéspera do
inicio de gozo destas.

Considerou a Corte Suprema que mesmo na inteleccdo conjunta dos arts.
137 e 134 da CLT, ndo ha amparo legal para imputar a penalidade também ao
descumprimento da previsdo do art. 145 da CLT, qual seja, o pagamento das
férias até 2 dias antes do inicio do respectivo periodo.

Invocando como nucleo axioldgico da Constituicdo o sistema de freios e
contrapesos, como mecanismo de controle entre os Poderes da Republica, e a
separacdo de poderes, afirma o Relator que:
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(...) apesar de independentes, os poderes de Estado devem
atuar de maneira harmonica, privilegiando a cooperagao
e a lealdade institucional e afastando as praticas de
“guerrilhas institucionais”, que acabam minando a coesao
governamental e a confianga popular na condugio dos
negdcios publicos pelos agentes politicos.. o proprio
Supremo Tribunal Federal articula, de longa data, uma
clara preocupacio de contenc¢do na prestacio jurisdicional,
resguardando a delicada estrutura politica de intervencgdes
desarrazoadas na tipica funcio de outros agentes estatais.

A declaragdo de inconstitucionalidade da Simula n. 450 do TST foi seguida
pelo pronunciamento quanto a invalidade das decisdes judiciais nao transitadas
em julgado que, com fundamento no verbete sumular, tenham determinado o
pagamento em dobro das férias.

No caso, a modulacdo dos efeitos preservou a coisa julgada ja constituida,
confirmando o dever de pagamento proveniente das decisdes transitadas em
julgado até o dia 08.08.2022, dia imediatamente anterior ao da publicacdo da
certiddo de julgamento, ainda que ndo executadas.

A partir do dia 09.08.2022, todos os magistrados trabalhistas do pais, das
trés instancias de julgamento, deverdo dar atenc¢do ao precedente obrigatério
formado no bojo da ADPF n. 501 do Supremo, para rejeitar os pedidos aviados
nas ac¢odes individuais, que pretendem a obtencdo da dobra prevista na
inconstitucional Simula n. 450 do TST.

Ainda que as férias tenham sido concedidas no periodo anterior, com o
pagamento feito fora do prazo, antes da decisdo do Supremo, quando ainda
vigorava a interpretacdo estampada na Simula n. 450 do TST, mesmo assim, ao
julgar estes casos, atualmente, os magistrados de qualquer instancia deverdo
dar imediata aplica¢do ao quanto decidido pelo Supremo, para rejeitar o pedido
do autor, quando se tratar da sentencga, ou reformar as decisdes anteriores,
quando se tratar de um julgamento em tribunal de segundo grau ou da instancia
extraordindria.

Apenas as decisGes transitadas em julgado antes de 09.08.2022 é que
se consolidardo, estando fora do alcance dos efeitos do novel precedente
obrigatorio. Nestes casos, ndo ha ocasido de acio rescisdria e nem de alegacao
de inexigibilidade do titulo executivo (art. 525, §§ 12 e 14, do CPC), devendo os
valores reconhecidos serem objeto de execugdo até os seus tramites finais.
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Para as a¢des em tramite, em que os juizes insistirem em aplicar o antigo
entendimento da Simula n. 450 do TST, driblando a decisdo vinculante, cabera
o manejo da reclamacao, além do recurso préprio endoprocessual, antes do
seu transito em julgado; caso ocorra a hipotese de transitar em julgado alguma
decisdo nova, em descompasso ao decidido pelo STF, serd o caso de alegacdo
da inexigibilidade do titulo executivo que contrariou a decisdo do Supremo
Tribunal Federal (art. 525, §§ 12 e 14, do CPC).

Devidoasuanaturezade precedente obrigatoério,asrazdesdedecidir expostas
no bojo da fundamentacido do acérdio da ADPF n. 501, em torno do respeito
ao principio da separacao dos poderes e da insuscetibilidade de ampliacdo dos
direitos por interpretacio, deverdo ser aplicadas a todas as outras simulas do
Tribunal Superior do Trabalho, para além da inconstitucional Simula n. 450,
que, também, com fundamento em idéntico raciocinio, invadiram a esfera de
atribui¢des do Poder Legislativo, p. ex., como é o caso da Simula n. 291 do TST,
do ano de 2011, que, sem base legislativa alguma, criou por mera interpretacdo
uma indenizacdo suplementar para os casos de supressiao das horas extras
habituais recebidas pelos trabalhadores®®.

Tantos outros verbetes poderiam ser citados, exemplificativamente.

Porém, o mais decisivo sera compreender que as decisoes proferidas em
sede de acdes de controle concentrado do Supremo, como é o caso da ADPF,
vinculam para além do caso concreto em debate (dispositivo do julgado - p. ex,,
penalidade pelo ndo-pagamento das férias), para alcangar outras situagdes em
que as razdes de decidir sejam as mesmas (ratio decidendi - fundamentagao), na
medida em que a sua natureza juridica é de precedente obrigatoério, conforme
art. 927, 1 e V, do CPC, convocando todos os demais magistrados trabalhistas,
de todas as instancias, para velar pela estabilidade, integridade e coeréncia do
sistema judicial (art. 926 do CPC).

16 “HORAS EXTRAS. HABITUALIDADE. SUPRESSAO. IN-DENIZAGCAO. A supressdo total
ou parcial, pelo empregador, de servigco suplementar prestado com habitualidade, du-
rante pelo menos 1 (um) ano, assegura ao empregado o direito a indenizacdo corres-
pondente ao valor de 1 (um) més das horas suprimidas, total ou parcialmente, para
cada ano ou fracdo igual ou superior a seis meses de prestacdo de servico acima da
jornada normal. O cdlculo observara a média das horas suplementares nos ultimos 12
(doze) meses anteriores a mudanca, multiplicada pelo valor da hora extra do dia da
supressao.” (Resolugdo n. 174/2011, DEJT de 27,30 e 31.05.2011).
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4. CONCLUSOES

A decisdo do Supremo Tribunal Federal, nos autos da ADPF n. 501, com
publicacdo da certiddo de julgamento em 08.08.2022, tem eficacia contra todos
e efeito vinculante relativamente aos demais 6rgaos do Poder Publico, ex vi do
art. 10 da Lei n. 9.882/1999, bem como se amolda ao conceito de precedente
obrigatério, conforme o art. 927, I e V, do CPC, de modo que a jurisdicdo
trabalhista devera dar imediata aplicacdo, seja para incidir a nova compreensao
nas sentencas que ainda serdo proferidas sobre o tema do pagamento incorreto
das férias, seja para cassar as sentencas e acérddos que ja foram prolatados
antes do julgamento da acdo paradigma do STF, mas que ainda nao transitaram
em julgado antes de 09.08.2022.

Apenas as sentencas transitadas em julgado antes de 09.08.2022 é que terao
a sua eficacia preservada, e a dobra reconhecida, conforme a Simula n. 450 do
TST, sera executada e os valores recebidos normalmente pelos trabalhadores
beneficiados.

Devido ao reconhecimento da decisdo da ADPF como precedente obrigatoério,
as suas razoes de decidir aplicam-se a tantas outras hipéteses, fora do caso
concreto da dobra das férias, sempre que o Tribunal Superior do Trabalho ou
os tribunais regionais ampliarem direitos por mera interpretacio, sem a prévia
atividade inovadora do Legislativo, aprovando simulas que reflitam a invasao
dos principios constitucionais da separacdo dos poderes e da reserva legal.
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NORMAS PARA PUBLICACAO NA REVISTA THEMIS

Seguem abaixo as normas para publicagdo na REVISTA THEMIS:

Inédito: E necessario que o artigo seja inédito
Autores/titulacao: Serdo aceitos artigos produzidos por autores com
titulacdo académica “stricto sensu” (mestres ou doutores). Caso o in-

teressado ndo possua tal titulagio, podera produzir o artigo em coau-
toria com algum destes.

Remessa do artigo para: paulobaria@fadac.com.br

Duvidas: entre em contato conosco - Paulo Baria: (17) 3216.3472 ou
WhatsApp: (17) 9.9739.4019

Regras para elaboracao e formatacao do artigo:

1. Titulo e subtitulo (se houver, devem ser separados por dois pontos):
em portugués e inglés;
2. Area e subarea do Direito;

3. Autor(es) e coautor(es);

4. Qualificacdo do(s) autor(es) (e coautor(es)) contendo: nome, titulacdo
académica e profissional e e-mail que sera divulgado;

5. Resumo em portugués e inglés (com 100 a 200 palavras cada), contendo
o campo de estudo, o objetivo, o método, os resultados e a conclusao;

6. Palavras-chave em portugués e inglés (5 para cada idioma);

7. Sumario (antes de iniciar o texto);

8. Texto com minimo de 10 e maximo de 20 paginas;

9. Fonte Times New Roman, tamanho 12, espacamento entrelinhas 1,5;
10. Margens esquerda e superior em 3 cm, direita e inferior em 2 cm;

11. Sistema de referéncias ao final do artigo, seguindo o padrao da Asso-
ciacdo Brasileira de Normas Técnicas - ABNT;

12. Eventuais figuras e tabelas devem ser inseridas no corpo do texto e
ndo ao final;
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13. Notas devem ser inseridas no rodapé da pagina onde foi citada, em
tamanho 10 e fonte Times New Roman;

14. Pequena conclusio (no maximo 300 palavras);

15. Referéncias bibliograficas utilizadas no artigo;

16. Serdo aceitos artigos redigidos em portugués, inglés, espanhol, italia-
no, francés e alemaio;

17. As regras para publicacdo estdo disponiveis no site da instituigao:
www.revistathemis.com.br

A elaboracdo do artigo pelo convidado pressupde exclusiva autoria (ou
coautoria) e, com esta remessa, fica ja autorizada a publica¢do do artigo,
cujos direitos autorais serdo cedidos, neste ato, a Revista Themis, de for-
ma nao onerosa.

A publicacdo do artigo fica ainda condicionada a aprovacao irrecorrivel
do Conselho Editorial da Revista, que decidira sobre eventuais questdes
omissas nas regras de publicacdo, observando-se o art. 23 do Regulamen-
to da Revista.

Paulo Cesar Baria de Castilho
Editor-Chefe
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