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APRESENTACAO

E com grande prazer que trago a vocé o segundo volume “Vozes
do Direito Moderno”, uma coletanea de ensaios e reflexdes sobre as
diversas facetas do direito contempordneo. Nesta obra, reunimos
um grupo de renomados professores, académicos e profissionais
do direito, cada um trazendo sua perspectiva Unica e enriquecedora
sobre os desafios e as transformacdes que permeiam o mundo juridico
atual.

O Direito Moderno é uma cena em constante evolucdao, moldado
pelas demandas sociais, tecnoldgicas e econémicas de nossa época.
Nesse contexto complexo e dindmico, torna-se imprescindivel ouvir
as vozes que vém guiando, questionando e reformulando nossa
compreensao do sistema juridico.

Os capitulos deste livro abordam uma ampla gama de tépicos
relevantes para a atualidade. Cada autor traz sua contribuicao para
uma compreensdo mais profunda das complexidades do Direito
Moderno.

Ao explorar essas vozes, mergulharemos nas diversas areas do
direito que se interconectam e influenciam uns aos outros. Através
dessas perspectivas multidisciplinares, esperamos proporcionar ao
leitor uma visdo panoramica das principais questoes juridicas de
nosso tempo.

Com estas importantes contribuicdes, esperamos que vocé
mergulhe em discussoes profundas e desafiadoras, que ampliem seu
conhecimento e incentivem seu pensamento critico.

A medida que enfrentamos os desafios emergentes do século
XXI, é vital ouvir e aprender com as vozes que estdo moldando a face
do Direito Moderno.

Portanto, convido vocé a explorar as paginas que se seguem,
a ouvir as vozes que ressoam no presente e a ponderar sobre as
implicagOes futuras de suas palavras. Este livro é um convite para
descobrir, refletir e engajar-se no debate sobre as complexidades do
Direito Moderno.



Que esta obra inspire vocé a se tornar uma voz ativa no
desenvolvimento e aperfeicoamento do Direito, contribuindo assim
para uma sociedade mais justa e equitativa.

Boa leitura!

Luciana de Castro Bastos
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REPERCUSSOES CONCORRENCIAIS DA
TECNOLOGIA BLOCKCHAIN

Daniel Rocha Corréal

RESUMO: A tecnologia blcokchain trouxe consigo um potencial
transformador do mercado que desperta indagacdes sobre os rumos
do direito da concorréncia diante da inovacéo tecnoldgica. Embora a
tecnologia em si seja neutra, seu uso ou os efeitos de seu uso poderao
ser considerados licitos ou ilicitos em relacdo ao ideal de garantia da
livre concorréncia que projeta-se sobre o mercado. O trabalho buscou
analisar repercussdes concorrenciais da tecnologia blockchain.
Entendemos que, apesar do potencial transformador da blockchain,
as autoridades antitruste devem verificar a adequacéo das praticas no
mercado com base no caso concreto e com uso das regras vigentes
e dos precedentes. A blockchain podera favorecer a ocorréncia de
ilicitos concorrenciais, mas também podera auxiliar as autoridades
antitruste na aplicacdo da legislacdao concorrencial.

PALAVRAS-CHAVES:Direito da concorréncia; blockchain
antitruste; tecnologia; inovacao; regulacao.

1. INTRODUGCAO

Assim como a internet trouxe uma revolucdo que se irradia
para diversas dimensoes da vida na atualidade, o Bitcoin também é
uma inovacdo revoluciondria. Essa revolugdo trazida pelo Bitcoin
ndo se restringe ao mercado financeiro através de criptomoedas e
criptoativos. Uma inovagdo que permitiu o surgimento do Bitcoin
¢ a blockchain. Essa tecnologia serve de base inicialmente para
criptomoedas e criptoativos.

1 Doutor em Direito, “cum laude”, pela PUC Minas. Mestre em Direito Econémico
pela UFMG. Professor Adjunto na Faculdade Mineira de Direito da PUC Minas.
Coordenador do Curso de Direito da PUC Minas Barreiro. Advogado. Membro da
Comissdo de Direito da Concorréncia da OAB-MG. E-mail: danielcorrea@pucminas.br
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Literalmente, a palavra blockchain poderia ser traduzida por
cadeia de blocos. Ela consiste numa sequéncia de registros de dados
armazenados numa rede de computadores. Esses dados estao contidos
nos chamados blocos e utilizam criptografia para seu armazenamento.
Cada novo bloco contém uma informacdo nova acrescida do registro
criptografico do bloco anterior. Além disso, as informagoes estao
distribuidas de modo descentralizado por toda a rede. A rede se vale
do consenso da maioria dos computadores (ou nds) que a formam
como meio de proporcionar seguranca e imutabilidade aos registros
contidos nos blocos da cadeia.

Ha autores que demonstram a percepcao de que a blockchain
tem usos para além dos mercados financeiros e que, diante de
seu potencial inovador, podera trazer novo impulso as atividades
economicas (TAPSCOTT; TAPSCOTT, 2016; MAGGIOLINO; ZOBOLI,
2020; NAZZINI, 2018; CATALINI; TUCKER, 2018). Concordamos com
a visdo de que a blockchain, é substancialmente revoluciondria para
uma série de transacdes que se ddo e podem se dar pela internet e para
a gestao de informacdes que circulam pelo espaco virtual da web ou de
uma rede privada de computadores.

Esse potencial transformador da blockchain pode se manifestar
em relacdo a uma série de atividades que realizamos hoje pela
internet ou no mudo fisico, como a formagao de contratos ou a fé que
se deposita sobre uma transacao entre duas ou mais pessoas. Isso ja
pode ser visto por meio dos contratos inteligentes, também chamados
smart contracts, ou pela desnecessidade de terceiros confidveis em
certas transacoes. Poderiamos considerar que a blockchain é uma
base que poderia ser utilizada em diversos softwares aplicativos com
finalidades diferentes.

Na perspectiva concorrencial, o interesse sobre o impacto da
tecnologia blockchain pode ser visto no ambito da OCDE. Neste sentido,
“A OCDE esta atualmente desenvolvendo trabalhos sobre como: a)
facilitar a adogao eficiente da tecnologia blockchain pelos governos; b)
ajudar os governos a identificar respostas politicas eficazes aos riscos
e oportunidades decorrentes do uso de blockchain pelas empresas;
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e ¢) ajudar os governos a evitar o uso indevido de blockchain para
atividades ilicitas.”? (OCDE, 2018, p 3. Traduc¢do nossa).

Neste trabalho, pretendemos analisar como, na perspectiva
concorrencial ou antitruste, o potencial transformador da blockchain
afetaria o mercado e sua regulacao.

2. 0 PRINCIPIO DA NEUTRALIDADE DA TECNOLOGIA

No cenario de inovacbes trazidas pela eletronica, pelo
computador e pela internet, a blockchain surge como uma tecnologia
a qual se imputa um acentuado potencial transformador. Alguns,
nesse sentido, falam que ela é disruptiva. Schrepel (2018) é um dos
pesquisadores que destacam o carater transformador da tecnologia
blockchain.

A tecnologia, quando considerada em si mesma, é neutra em
relacdo aos critérios de licitude e ilicitude com que a racionalidade
juridica opera. O interesse juridico esta no uso ou nos efeitos do uso
de uma certa tecnologia.

Nazzini (2018) reconhece essa neutralidade quanto a blockchain
em face da concorréncia. A mesma ideia também pode ser vista em
Maggiolino e Zoboli quando afirmam que: “[...] podemos reconhecer
que uma tecnologia em si ndo é anticompetitiva, mas pode se tornar
uma ferramenta para acdes anticompetitivas.” (2020, p. 8. Tradugdo
nossa).

Se a questdo central estd no uso e ndo na tecnologia, é necessario
um olhar concreto para a aplicacdo da Lei. Conforme Maggiolino
e Zoboli, “Esse roteiro deve ser aplicado em uma avaliacao caso a

2 The OECD is currently developing work on how to: a) facilitate the efficient adoption
of blockchain technology by governments; b) help governments identify effective
policy responses to the risks and opportunities arising from use of blockchain by
business; and c) help governments to prevent the misuse of blockchain for illicit
activities.

3 [...] we can recognize that a technology in itself is not anti-competitive, but it might
become a tool for anti-competitive actions.
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caso dos cenarios sob escrutinio.”* (2020, p. 1. Traducao nossa). Essa
conclusdo encontra respaldo no pensamento de Steven Anderman
(2001) ao apontar a inexisténcia de uma regra geral e revelar a
tendéncia ao estabelecimento de uma disciplina concorrencial dos
DPI (Direitos de Propriedade Industrial) construida caso a caso e que
necessita de um olhar sobre o mercado. A isto, podemos acrescentar
também a abordagem apresentada por Richard Whish (2001), quando
defende a regra da razdo, destaca a necessidade de analise concreta
e propde a adocdo de uma abordagem flexivel e fundada em critérios
econdmicos.

Numa andlise concreta voltada a aplicacdo da legislagdo
antitruste, além de se verificar o comportamento danoso e a extensdo
dos danos, devem ser considerados também os efeitos positivos de uma
eventual restricao da concorréncia. Neste sentido, a OCDE destaca que
a blockchain pode beneficiar os consumidores com mais informacdes
e eficiéncia,

Para os governos, a adogdo de tecnologias blockchain
pode incluir: ajudar os aplicadores a reprimir a evaséo
fiscal e outras leis e regulamentos; para apoiar a
politica monetadria e fiscal por meio de criptomoedas
apoiadas por governos soberanos; criar titulos de
propriedade digital e outros registros, ajudar os
cidadaos a provar sua identidade e votar e aumentar
a eficiéncia e a transparéncia dos servigos publicos.
Os pagamentos de pensao e previdéncia social podem
ser feitos de forma mais barata e transparente via
blockchain, enquanto os registros de saide podem
ser compartilhados com seguranga entre um paciente
e todos os médicos relevantes.’ (OCDE, 2018, p 2.
Traducéo nossa).

4 Such a roadmap should be applied in a case-by-case assessment of the scenarios
under scrutiny.

5 For governments, the adoption of blockchain technologies might include: helping
enforcers to clamp down on avoidance of tax and other laws and regulations; to
support monetary and fiscal policy via sovereign-backed cryptocurrency; to create
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Do outro lado, Maggiolino e Zoboli apresentam trés questoes
a serem enfrentadas no confronto entre a producio tecnolégica e o
direito antitruste:

(i) se os processos pelos quais a tecnologia é produzida
sdo de alguma forma anticompetitivos; (ii) se
existem outras tecnologias que possam satisfazer
a mesma necessidade, sendo - consequentemente
- substituiveis pela blockchain dentro do mesmo
mercado relevante; e (iii) quantas empresas
competem entre si na producdo dessas tecnologias,
de modo a determinar qual é o seu poder de mercado.®
(MAGGIOLINO; ZOBOLI, 2020, p. 6. Tradugdo nossa).

Catalini e Tucker, em relagdo as caracteristicas da blockchain,
consideram que “[...] a auséncia de uma entidade central pode
constituir um desafio para o antitruste.”” (2018, p. 9. Traducao nossa).
Contudo, como veremos mais abaixo, a descentralizacdo da estrutura
da blockchain pode ser considerada também como um efeito pré-
competitivo da forma como a tecnologia é aplicada.

O caminho para lidar com essa relatividade é a analise concreta.
Nessa e em outras questoes, a andlise concreta permitira uma definicdo
melhor da fronteira entre o licito e o ilicito em matéria de direito da
concorréncia.

digital land titling and other registries, to help citizens prove their identity and vote,
and to increase the efficiency and transparency of public services. Pension and social
security payments might be made more cheaply and transparently via blockchain,
while health records might be shared securely between a patient and all relevant
doctors.

6 (i) whether the processes whereby the technology is produced is somehow
anticompetitive; (ii) whether there are other technologies that may satisfy the same
need, being - as a consequence - substitutable with the blockchain within the same
relevant market; and (iii) how many companies compete one against the other in
producing those technologies, so as to appreciate their market power.

7 [...] the absence of a central entity could constitute a challenge for antitrust.
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3. ANOVIDADE DA BLOCKCHAINE O
QUE SERA DO ANTITRUSTE

Outras questdes que podemos acrescentar dizem respeito ao
poder de quem desenvolve o cddigo, no caso de uma rede blockchain
de cddigo fechado, e também a respeito do poder de quem controla
a rede ou uma infraestrutura necessaria a uma determinada rede
blockchain, tudo isso, além da questio da descentralizacio da
estrutura, nos permite ilustrar os desafios com que a regulacdo da
concorréncia lidara a medida que o uso da blockchain se expandir.

Porém, como Schrepel e Buterin ressaltam, “O estado de
direito ndo governa todas as interacbes humanas.”® (2020, p. 2.
Traducdo nossa). E verdade que o direito e, mais ainda o direito
estatal, ndo regula todas as condutas do individuo (e das empresas)
na sociedade. A primeira possibilidade, que é admitida por uma visdo
positivista e monista de direito, considera que apenas as condutas
relevantes para o convivio social sdo juridicizadas (MELLO, 2019).
Outra solucdo endossada pelo positivismo surge ao considerarmos
que o racionalismo da modernidade levou a atribuicdo da ideia de
sistema ao direito (AMARAL, 1997) e que isso permitiu a construgdo
das concepcoes do dever de coeréncia e do dogma da completude do
ordenamento juridico. Nessa perspectiva, o ordenamento juridico é
considerado um conjunto unitario de normas interligadas e coerentes
(BOBBIO, 2011) e nele se encontra solucao para todas as questoes
que surjam. Deste modo, na perspectiva do positivismo juridico, a
auséncia de norma expressa proibindo algo nos levaria a aplicar uma
regra geral de liberdade e considerar o comportamento nao regulado
como permitido.

Schrepel e Buterin (2020) acrescentam ainda, como causas
do aparecimento de situacdes nao regulamentadas, as situacdes em
que poderia existir um conflito de jurisdi¢des - e isso pode ser muito
comum em relacdo a condutas que se dao por meio da internet.

8 The rule of law does not govern all human interactions.
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Entdo, questionam: “[...] Em outras palavras, o aumento do nimero
de transagOes permitidas pela blockchain (onde a lei ndo se aplica)
favorece o bem comum apesar da implementacao de transagoes ilegais
ao longo do caminho?™ (SCHREPEL; BUTERIN, 2020, p. 4. Tradugdo
nossa).

Uma questdo que surge é: como regular uma tecnologia nova - a
blockchain - a fim de conciliar os objetivos de inovacao e de defesa da
concorréncia?

Conforme o pensamento de Massarotto (2020), a intensidade das
transformacoes trazidas pela blockchain suscita a necessidade de toda
uma revisao sobre o direito antitruste e a regulacdo. Contudo, nossa
perspectiva é de que essa revisdo nao resultara em algo novo, pois é
um componente proprio da dindmica direito-realidade.

Por sua vez, Weinstein (2020) aponta como caminho uma
regulacdo baseada na regulacdo da internet e na neutralidade da rede.
O autor diz: “Os reguladores também devem garantir acesso aberto
e nao discriminacao nas redes blockchain.”® (WEINSTEIN, 2020, p.
1. Tradugdo nossa). Quando pensamos que podemos ter um sistema
baseado em blockchain fechada, uma necessidade complementar que
acrescentamos é de que o sistema se estruture num principio de nédo
discriminacgao.

Diante das transformacoes decorrentes da blockchain, Schrepel
(2018) sugere a necessidade de revermos os padrdes atuais do direito
antitruste em relacdo ao abuso de posicao dominante.

Neste mesmo sentido, Schrepel e Buterin (2020) entendem que
o desenvolvimento tecnoldgico impde uma revisdo dos conceitos do
antitruste. Como a realidade é dindmica, entendemos que a revisdo
conceitual deve ser permanente e faz parte da propria esséncia do
direito. Como Recaséns Siches (1973) explica, na aplicacdo do direito

9 [...] In other words, does the increase in the number of transactions permitted
by blockchain (where the law does not apply) benefit the common good despite the
implementation of illegal transactions along the way?

10 Regulators also should ensure open access and non-discrimination on blockchain
networks.
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a norma juridica é revivida e se adapta as novas realidades. Contudo,
esse processo nao deve significar uma ruptura cultural.

Entendemos que a revisao ndo deveria negar toda a histéria
do direito antitruste a ponto de comecarmos a construir aquilo a
que Frank Easterbrook (1996) nos advertiu: “um direito do cavalo”.
Nesse sentido, Weinstein afirma: “Em relacdo a sua aplicagio, as leis
antitruste provaram ser adaptaveis as mudancas tecnolégicas nas eras
do computadoredalInternete ndohd nadaque sugiraque a flexibilidade
nao continuara na era da blockchain.”*! (2020, p. 23. Traducao nossa).
A essa ideia podemos acrescentar também a aplicagdo dos usos e
costumes aos novos negécios (ASSUNGCAQ, 2019).

Junto a essa dindmica prépria da regulagdo, podemos
acrescentar o uso de novas formas de solugdo de controvérsias como
os contratos inteligentes e outras formas de resolucao de controvérsias
on-line (RABELLO; SANTOS, 2019). Além disso, a prépria dinamica do
mercado podera contribuir para o desenvolvimento de uma regulagdo
privada.

Conforme Assuncdo, “Se, por um lado, a lex mercatoria pode
conferir a seguranca juridica necessdria a ampliagdo no uso das
moedas digitais, por outro, as moedas virtuais facilitam e impulsionam
arealizacdo de negdcios transnacionais, indispensaveis a consolidagdo
dessa ordem normativa de regulagdo do comércio internacional.”
(ASSUNCAO, 2019, p. 194).

De todo modo, é prudente a adverténcia de Schrepel: “Ainda é
dificilidentificar todos os problemas que surgirdo, porque as principais
aplicacoes dessa tecnologia ainda estdo em desenvolvimento. Mas ja
sabemos que a andlise da concorréncia sera virada de cabeca para
baixo.”'? (SCHREPEL, 2018, p. 1. Tradugdo nossa).

11 As an enforcement matter, the antitrust laws have proved adaptable to technological
change in the computer and Internet eras and there is nothing to suggest that flexibility
will not continue in the blockchain era.

12 It is still difficult to identify all the issues that will arise, because major applications
of this technology are still under development. But we already know that competition
analysis will be turned upside down.
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Sdo muitas as varidveis em jogo para nos permitir, em termos
absolutos, estabelecer as bases da regulacdo de uma tecnologia nova
cujos usos e potencialidades ainda ndo foram todos implementados.

Entdo, a partir de uma analise concreta da realidade, as regras
vigentes e os precedentes do direito antitruste nos darao as respostas
necessarias ao enfrentamento das questdes trazidas pela blockchain.

4. A ESTRUTURA DA REDE BLOCKCHAIN E A CONCORRENCIA

Como dissemos acima, a regulacdo da concorréncia deve partir
de uma analise concreta para se ajustar adequadamente ao cendrio
em que se aplica a blockchain, assim como a toda questdo concreta
em que se busca avaliar a ocorréncia de abuso de poder econdémico.

Quando falamos de blockchain, é preciso esclarecer uma relacao
entre a tecnologia blockchain e as criptomoedas, como o Bitcoin.
Conforme Souza, Oliveira e Michelin, a blockchain pode ser vista
como uma tecnologia autbnoma em relacao as criptomoedas:

[...] Blockchain. A tecnologia que possibilitou a criagdo
da Bitcoin surgiu como criagio acessoria a ela, mas
se mostra como um novo conceito formado, capaz de
moldar as relacdes de intermediacao em todo sistema
de armazenamento e troca de dados no planeta. Esse
livro-caixa autbnomo, compartilhado, aberto e ponto-
a-ponto pode ser empregado em iniimeros sistemas
virtuais, eliminando a necessidade de intermediarios,
trazendo um fluxo muito mais rapido, confidvel e
organizado. (2019, p. 168).

Com relagdo a estrutura da rede em que se estabelece, uma
blockchain pode ser publica (ou aberta) ou privada (ou fechada); com
permissdo ou sem permissdo. Schrepel esclarece essa classificagao:
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[...] registros distribuidos e descentralizados que
podem registrar manual ou automaticamente
todos os tipos de transacdes entre usuarios (esta é a
“camada de plataforma”). [...] Blockchains pode de
fato ser publico, onde qualquer pessoa pode ver as
informacoes que ele contém, ou privado, onde um
ou varios usuarios controlam o acesso a blockchain.
Eles também podem ser sem permissido - onde
qualquer pessoa pode escrever na blockchain - ou
com permisséo - onde apenas usudrios especificos
podem escrever nela.'® (2020, p. 160. Traducao nossa).

Quanto a descentralizacao da rede, Stella registra que “a
configuracido mais descentralizada é aquela em que todos os nds da
rede sdo capazes de ler todo o histdrico de transacoes, originar novas
transagoOes, emitir criptomoeda e registrar novas transacgoes.” (2017,
p. 153). Quanto ao efeito de emitir moeda, o mesmo s6 sera valido se
estivermos lidando com uma blockchain de criptomoeda, contudo a
tecnologia pode ser aplicada a outras atividades econ6micas também.
Pike e Capobianco esclarecem sobre essa ampliacdo do objeto: “[...]
blockchain estiveram até agora no setor financeiro, a tecnologia pode
afetar substancialmente varios outros setores, incluindo servicos
juridicos, notarios, armazenamento de dados, energia e transporte.”*
(2020, p. 14. Traducdo nossa).

A depender da espécie de blockchain e das caracteristicas do
mercado em que ela se aplique, podemos ter repercussoes diferentes
na perspectiva concorrencial. Entdo, a blockchain privada é mais
propiciaacertasformasderestrigdes horizontais comoascombinacgoes

13[...] distributed and decentralized ledgers that can record manually or automatically
all sorts of transactions between users (this is the “platform layer”). [...] Blockchains
may in fact be public, where anyone can see the information it contains, or private,
where one or several users control access to the blockchain. They may also be
permissionless— where anyone can write on the blockchain—or permissioned—
where only specific users can write on it.

14 [...] blockchain have thus far been in the financial sector, the technology may
substantially affect numerous other sectors, including legal services, notaries, data
storage, energy and transport.
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entre concorrentes. Neste sentido, observam Maggiolino e Zoboli:
“[...] em uma blockchain publica, qualquer pessoa pode participar
potencialmente na reducdo do risco de conluio e comportamento
excludente, enquanto em modelos privados o risco de comportamento
anticompetitivo é aparentemente elevado.” (2020, p. 3. Traducédo
nossa).

Schrepel e Buterin (2020) apresentam alguns questionamentos
para nos permitir avaliar o impacto de uma rede blockchain sobre
a concorréncia: a blockchain é publica ou privada? Se for privada,
quais sdo os mecanismos para impedir a recusa de acesso a novos
interessados? Os controladores dessa rede tém uma estrutura
equivalente a das empresas centralizadas? Se for publica, existem
barreiras a entrada de um novo entrante? Qual é o mecanismo de
consenso e como ¢é a estrutura de protecdo da rede contra ataques?

Quando tratamos de uma blockchain privada, ou seja, cujo
acesso é fechado, podemos nos deparar com uma dificuldade a mais na
identificagdo e apuracdo dailicitude: o sigilo e até mesmo o anonimato
das informacdes que estardo restritas aos usuarios autorizados da
blockchain.

Neste caso, aapuracao das infragoes podera depender de delagio
por meio de programa de leniéncia ou de dendncia por parte de
terceiro, por exemplo um concorrente, que tenha, de alguma forma,
tomado ciéncia da pratica ilicita. A Lei 12.529/2011 (BRASIL, [2023])
prevé no seu artigo 86 a possibilidade do acordo de leniéncia como
meio de comprovar a ocorréncia de infracdo da ordem econdmica e
identificar os envolvidos. Por meio do acordo de leniéncia, o autor de
infracdo que colabora com as investigagdes e o processo poderd ter
sua punibilidade extinta ou a pena reduzida em até 2/3.

15 [...] in a public blockchain anyone can potentially participate in reducing the risk
of collusive and exclusionary behaviour, while in private models the risk of anti-
competitive behaviour is apparently high.
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5. INOVACAO TECNOLOGICA E
REGULAGAO DA CONCORRENCIA

Ao analisar aspectos relativos a regulacdo de criptomoedas,
Schrepel (2020) considera haver uma relacdo proporcional entre
a difusdo do interesse e do uso das criptomoedas com o interesse
regulatério sobre as novas praticas que tende a aumentar em nivel
global.

No trabalho de Weinstein, vemos a enumeracao de trés questoes
centrais para a regulacdo da concorréncia em relacdo a tecnologia
blockchain:

[...] como equilibrar a promessa da blockchain de
aumentar a concorréncia com as preocupages com
o mercado e a seguranga do consumidor; o nivel
apropriado de descentralizacdo do mercado para
encorajar ou tolerar; e como promover requisitos
de padronizacdo, acesso aberto e nao discriminagéo
em redes blockchain. [...] como modelo para sugerir
que os reguladores financeiros devem empregar uma
regra padrdo que promova a competicdo baseada
em blockchain estruturada em acesso aberto e ndo
discriminacgdo, a menos que as entidades possam
provar que um determinado aplicativo é inseguro
para os consumidores ou a economia.'® (WEINSTEIN,
2020, p. 24. Tradugdo nossa).

Com relagdo a tecnologia blockchain, podemos pressupor alguns
impactos positivos como:

16 [...] how to balance blockchain’s promise of increased competition against concerns
for marketplace and consumer safety; the appropriate level of market decentralization
to encourage or tolerate; and whether and how to promote standardization, open-
access, and non-discrimination requirements on blockchain networks. [...] as a
model to suggest that financial regulators should employ a default rule promoting
blockchain-based competition structured around open access and non-discrimination
unless entities can prove that a particular application is unsafe for consumers or the
economy.
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A tecnologia blockchain, ao permitir que os agentes
econémicos verifiquem as transagOes e seus
atributos sem a mesma necessidade de confianga
ou verificagdo de terceiros, muda fundamentalmente
o funcionamento dos marketplaces. Isso ¢é
particularmente relevante para mercados digitais.
A tecnologia blockchain reduz o custo de verificacdo
de informacgdes digitais, mas ndo reduz o custo de
verificacdo de informacodes offline.’” (CATALINI;
TUCKER, 2018, p. 1. Tradugdo nossa).

Nessa hora, a prdpria tecnologia atua como uma camada de
regulacdo do mercado. A forma como o algoritmo funciona e a
organizacdo da rede em que ele opera ditam uma modalidade de
organizacdo do mercado, favorecendo uns e desfavorecendo outros.
De outro lado, junto com as mudancas que a propria tecnologia traz
para o funcionamento do mercado, o ordenamento juridico também
estabelece uma camada de regulagdo paralela a ditada pela técnica.

Um dos grandes dilemas enfrentados nesse momento é em
relagcdo ao quanto de liberdade deve ser concedida ao desenvolvimento
eimplantacdo datecnologia blockchain. A questdo que se coloca, entdo,
é: 0 que é mais valioso a cada momento, promover o desenvolvimento
tecnoldgico ou proteger a concorréncia futura? Cremos que para
solucionar essa questao € necessaria a democracia como pressuposto
e que esteja disponivel uma base informacional s6lida a fim de orientar
as decisoes das autoridades constituidas. Formas de participagdo
popular e dos agentes do mercado, como as consultas publicas, sdo
instrumentos bem-vindos nessa constru¢do de uma regulacdo da
concorréncia em relacdo a novas tecnologias.

A regulacao do mercado nao é somente util e boa. Quando
olhamos para o direito sob a perspectiva da Analise Econémica do

17 Blockchain technology, by allowing economic agents to verify transactions
and their attributes without the same need for trust or third-party verification,
fundamentally changes how marketplaces operate. This is particularly relevant
for digital marketplaces. Blockchain technology lowers the cost of verifying digital
information but does not lower the cost of verifying offline information.
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Direito, constatamos que o sistema juridico pode funcionar como um
sistema de estimulos, positivos ou negativos, para a conduta humana.
Deste modo, o direito pode estimular ou desestimular praticas dos
agentes econdémicos - individuos ou empresas - no mercado.

Ronald Coase (1994) demonstra que, quando os custos de
transacgdo sdo altos, a fixacdo de regras pelo Estado ou pelo contrato
¢ uma solucdo eficiente, ou seja, menos onerosa. A norma juridica,
ao trazer seguranca juridica, reduz as incertezas de quem atua
no mercado, facilitando, pelo menos de certa forma, a tomada de
decisoes.

Neste sentido, a Lei pode ser um instrumento eficiente numa
perspectiva econdémica, por reduzir custos de transagdo. Conforme
o pensamento desenvolvido por Schrepel e Buterin: “O Estado de
direito ajuda nesse sentido, permitindo que cada agente se vincule aos
outros contratualmente. [...] As leis podem ajudar a criar confianca,
incentivando os co-contratados a cumprir suas respectivas obrigacdes.
[...] isso transforma transacdes em jogos cooperativos [...].”* (2020, p.
3. Traducdo nossa).

O desenvolvimento de novas tecnologias, muitas vezes, envolve
custos elevados. Justamente porisso, o sistema de patentes é justificado
como um meio de estimular a inovacdo tecnoldgica permitindo ao
detentor da patente recuperar o investimento no periodo em que o
ordenamento juridico lhe assegura a exclusividade. Contudo, hé outros
caminhos possiveis e um deles, que é muito presente no mercado de
software, é o do desenvolvimento colaborativo por meio das licencas
de cddigo aberto.

Considerando que as normas juridicas funcionam como
estimulos e os estimulos podem ser positivos ou negativos, quando
pensamos a regulacdo da blockchain, vem a adverténcia de Schrepel e
Buterin: "Blockchains criam confianca entre as partes contratantes ao

18 The rule of law helps in that regard by allowing each player to bind the others
contractually. [...] Laws can help create trust by incentivizing the co-contractors
to comply with their respective obligations. [...] this transforms transactions into
cooperative games [...]
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nivel individual, [...] também ajudam no aumento da descentralizacgao;
[...] Blockchains s6 podem complementar o antitruste se as restricoes
legais ndo impedirem seu desenvolvimento.”” (2020, p. 2. Traducao
nossa).

Nazzini detalha os riscos que a regulacdo pode trazer sobre a
prépria concorréncia:

A fixagdo de normas também pode, no entanto,
em circunstancias especificas, dar origem a efeitos
restritivos sobre a concorréncia. Isso pode ocorrer
através de trés canais principais. Em primeiro lugar
[...] isto poderia reduzir ou eliminar a concorréncia de
pregos nos respectivos mercados, facilitando assim
um resultado colusivo no mercado [...] rigorosos
protocolos de compliance garantindo que nenhuma
informac@o sensivel relacionada aos servigos para
os quais o aplicativo serd usado seja compartilhada.
Em segundo lugar, as normas que estabelecem
especificagdes técnicas detalhadas para um produto
ou servico podem limitar o desenvolvimento técnico
eainovagdo. [...] Uma vez que uma tecnologia tenha
sido escolhida e o padrao tenha sido estabelecido,
tecnologias e empresas concorrentes podem
enfrentar uma barreira a entrada e podem ser
potencialmente excluidas do mercado. [...] Se uma
empresa for totalmente impedida de ter acesso ao
resultado da norma ou sé tiver acesso em condicGes
proibitivas ou discriminatérias, existe o risco de efeito
anticompetitivo. Fornecer acesso a norma em termos
justos, razoaveis e ndo discriminatoérios é geralmente
uma solucao para este problema.? (NAZZINI, 2018,
p. 5. Traducao nossa).

19 Blockchains create trust between contracting parties at the individual level, [...] also
help in increasing decentralization; [...] Blockchains can only supplement antitrust if
the legal constraints do not impede their development.

20 Standard-setting can, however, in specific circumstances, also give rise to restrictive
effects on competition. This can occur through three main channels. First[...] this could
reduce or eliminate price competition in the markets concerned, thereby facilitating
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Os beneficios que a tecnologia pode gerar, muitas vezes,
justificam algumas restricbes a concorréncia. A Lei 12.529/2011, em
seu artigo 36, § 6°, 1, c, estabelece o desenvolvimento tecnolégico como
um fim idoneo a justificar uma concentracao econoémica (BRASIL,
[2023]). Contudo, Thomas M. Jorde e David J. Teece (1992) concordam
que a estrutura do mercado influi pouco, para que haja inovagao.
No mesmo sentido, Esteban Fernandez Sanchez (1996) destaca que
a relacdo entre estrutura e inovagdo ndo é determinante. Logo, a
inovacdo ndo deveria ser vista como uma justificativa irrestrita para
a ocorréncia de restrigdes a livre concorréncia, mas aqui também a
razoabilidade se exige.

Como David M. Hart registra, a experiéncia antitruste dos
Estados Unidos da América mostra que a inovagdo é um dentre outros
fins que se busca alcancgar pela regulacdo da concorréncia. Segundo
o autor: “[...] historicamente, a inovacdo tem sido apenas um dos
muitos objetivos da politica antitruste e ndo necessariamente o mais
importante.”” (HART, 2001, p. 925. Traducdo nossa).

Comrelagdoaosefeitos positivosdablockchain, Stellasalientaque
“O ponto-chave da revolucao da blockchain esta na desintermediagédo
da informacdo que até entdo dependia de uma autoridade central
para validacao, que pode ser criada a partir de algoritmos que nao
requerem a colaboracao de nenhuma pessoa quando sdo atendidos os
requisitos prescritos no seu codigo.” (2017, p. 154). Ao que se soma a
contribuicdo de Pike e Capobianco: “Como muitas novas tecnologias
anteriores, a blockchain cria uma oportunidade para reduzir precos,

a collusive outcome on the market. [...] strict compliance protocols ensuring that no
sensitive information relating to the services for which the application will be used is
shared. Second, standards that set detailed technical specifications for a product or
service may limit technical development and innovation. [...] Once one technology has
been chosen and the standard has been set, competing technologies and companies
may face a barrier to entry and may potentially be excluded from the market. [...] If
a company is either completely prevented from obtaining access to the result of the
standard or is only granted access on prohibitive or discriminatory terms, there is a
risk of an anticompetitive effect. Providing access to the standard on fair, reasonable
and non-discriminatory terms is generally a solution to this problem.

21 [...] innovation has historically been only one of many objectives of antitrust policy
and not necessarily the most important one.
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melhorar a qualidade e interromper o poder de mercado das empresas
estabelecidas.”® (2020, p. 14. Traducao nossa).

Diante da neutralidade da tecnologia, podemos ver aspectos
positivos e negativos da blockchain. Uma das carcteristicas da
blockchain que mais recebe adjetivos positivos é a descentralizacao.
Essa descentralizacdo da blockchain é considerada uma alternativa
a estrutura das plataformas centralizadas (MASSAROTTO, 2019;
SCHREPEL; BUTERIN, 2020; e PIKE; CAPOBIANCO, 2020).

Existem questionamentos sobre a extensdo da descentralizacao
em face da regulacdo da concorréncia. Weinstein (2020) entende que
a descentralizacdo da blockchain pode dificultar a efetividade das
medidas governamentais na repressao a abusos.

Por suavez, Schrepel e Buterin entendem que a “descentralizacao
ideal” é componente essencial da regulagdo eficiente, mas nio
esclarecem qual é a medida ideal: “[...] embora novas praticas
anticompetitivas sejam criadas ao longo do caminho, seu impacto
negativo sera superado quando a blockchain for projetado para
garantir a descentralizagdo ideal.”* (2020, p. 11. Tradugdo nossa). Para
os autores, “Quando a blockchain é publica, resistente aos ataques
mais conhecidos e de uso gratuito, maximiza a descentralizacdo. De
fato, esse tipo de blockchain é ideal para complementar a lei antitruste
ao garantir a descentralizacdo do poder econdémico coercitivo, no
minimo, nessas situacdes que descrevemos em que a lei nao se
aplica.”* (SCHREPEL; BUTERIN, 2020, p. 8. Traducdo nossa).

Nazzani procura estabelecer uma relacdo entre descentralizacao
e estrutura do mercado:

22 Like many new technologies before it, blockchain creates an opportunity to reduce
prices, improve quality, and disrupt the market power of incumbent firms.

23 [...] although new anticompetitive practices will be created along the way, their
negative impact will be outweighed when blockchain is designed to ensure optimum
decentralization.

24 When the blockchain is public, resistant to the most well-known attacks, and free
to use, it maximizes decentralization. In fact, this type of blockchain is optimal to
supplement antitrust law in ensuring decentralization of coercive economic power,
at the very least, in these situations we have described where the law does not apply.
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Nao pode haver blockchain sem um determinado grau
de transparéncia. A questio é quanta transparéncia
é necessaria para que o aplicativo blockchain em
analise funcione e quanta informacgdo pode, em
vez disso, ser ocultada com seguranca. E tudo serd
uma questdo de grau. Em um mercado altamente
concentrado com produtos homogéneos, se as
informagdOes de transacdo individualizadas forem
compartilhadas através de uma blockchain, pode
haver preocupacdes com a concorréncia. Mas em
um mercado altamente fragmentado, a eficiéncia das
transacdes de blockchain, a liquidez e os beneficios da
transparéncia ao consumidor geralmente compensam
qualquer risco potencial de que o aumento da
transparéncia possa dar origem a conluio.? (NAZZINI,
2018, p. 8-9. Traducdo nossa).

Outra caracteristica que podemos explorar é a do anonimato. O
anonimato, como é préprio da estrutura da blockchain do Bitcoin, é
um meio que enfatiza muito a liberdade individual, mas um sistema
estruturado no anonimato pode dificultar acGes repressivas das
autoridades (WEINSTEIN, 2020).

Como o direito da concorréncia nos remete a uma analise
concreta para a aplicagdo da Lei, em busca das bases necessarias a
isso, precisamos compreender algumas dimensdes em relagdo a

a

concorréncia e que sejam caracteristicas dessa nova realidade:
blockchain.

25 There can be no blockchain without a given degree of transparency. The question
is how much transparency is required for the blockchain application under review
to work and how much information can, instead, be securely blacked out. And
all will be a matter of degree. On a highly concentrated market with homogenous
products, if individualised transaction information is shared through a blockchain,
then there may well be competition concerns. But on a highly fragmented market, the
efficiency of blockchain transacting, liquidity and consumer benefits of transparency
will generally offset any potential risk that increased transparency may give rise to
collusion.
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6. A BLOCKCHAIN E 0S RISCOS PARA A CONCORRENCIA

O desabrochar de uma nova tecnologia traz esperancas, mas
também vem acompanhado de incertezas. Essasincertezas se irradiam
em diversas dire¢Oes e uma delas diz respeito ao que se faz no mercado
em termos de respeito a legislagdo de defesa da concorréncia.

Diante da juventude da tecnologia blockchain e da sua utilizagdo
em criptomoedas a comecar pelo Bitcoin que foi apresentado ao
mundo em 2008 (NAKAMOTO, [2008?]), muitas questdes relativas a sua
regulacao e seus efeitos sobre o mercado ainda estdo sendo construidas
e desafiam a reflexdo de investidores, empresarios, consumidores e
autoridades regulatérias por todo o mundo.

No Brasil, quando se pensa em blockchain e criptomoedas, os
primeiros 6rgdos com competéncias regulatérias a se manifestarem
estabelecendo alguma regulamentagdo foram a Secretaria da Receita
Federal (SRF), o Banco Central do Brasil (BCB) e a Comissao de Valores
Mobiliarios (CVM).

Neste sentido, vemos a Instru¢ao Normativa n° 1.888/2019 da
SRF que equipara as criptomoedas a ativos financeiros e estabelece a
obrigatoriedade da declaracao; o Comunicado 31.379/2017 do BCB pelo
qual se faz um alerta sobre os riscos das criptomoedas e estabelece o
inicio do registro da mineracao de criptomoedas no balanco externo;
e, em 2018, a CVM se manifestou sobre as ICOs (Initial Coin Offerings).
Nessa abordagem ainda descentralizada, temos a tecnologia ora
equiparada a ativos financeiro, as criptomoedas, ora vista como um
valor mobiliario, os criptoativos (KROSKA, 2019; TEIDER, 2019).

Um modelo regulatério que se tem aplicado até o momento se
baseia na concepcao de sandbox (literalmente, caixa de areia). Essa é
uma abordagem adotada por entes reguladores utilizada com o escopo
de diminuir os custos de transagdo (COASE, 1994) por meio da garantia
de uma liberdade inicial para o desenvolvimento de uma tecnologia e,
assim, possibilitar a inovagao e sua aplicagdo no mercado.

Ao mesmo tempo que essa liberdade é importante para promover
o desenvolvimento tecnoldgico, hoje se questiona até onde deve ir,
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diante dos efeitos da atuacdo no mercado das gigantes da tecnologia
(as big techs), ou seja, agentes como Amazon, Facebook (Meta) ou
Google.

De acordo com estudo produzido pelo Governo do Reino
Unido, o pais “[...] deve adotar uma abordagem voltada para o futuro
que crie e aplique um conjunto claro de regras para limitar as acdes
anticompetitivas das plataformas digitais mais significativas, ao
mesmo tempo em que reduz as barreiras estruturais que atualmente
dificultam a concorréncia efetiva.” (REINO UNIDO, 2019, p. 8.
Tradugao nossa).

Neste sentido, por exemplo, vemos o movimento dos 6rgaos de
execucdo da politica antitruste norte-americana tentando conter a
liberdade anteriormente concedida e reverter efeitos negativos sobre
o mercado e o cidaddo em relacdo especificamente ao Facebook.
Em agosto de 2021 a Comissao Federal do Comércio (FTC) emendou
a inicial de acdo movida perante a Corte Distrital do Distrito de
Columbia contra Facebook, Inc.. Nessa fase da acdo, a FTC questiona
aliberdade, ou os efeitos da liberdade concedida ao Facebook quando
da aquisicdo do Instagram e do Whatsapp, pois a operacdo levou a
eliminacao da concorréncia nos mercados especificos. Por isso, a FTC
requereu a condenacao do Facebook pela pratica de ilicito antitruste e,
como pena, dentre outras, a alienagdo do Instagram e/ou do Whatsapp
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2021).

Aqui esta um grande desafio da implementacdo de uma politica
de defesa da concorréncia em face da necessidade de promocao da
inovagdo: como fiscalizar e até onde deixar o mercado livre?

Especialmente em relacdo a blockchain, muitos usos ainda estao
sendo pensados e solugoes desenvolvidas. A partir de sua insercao no
mundo dos negocios e na vida do cidaddo, muitas questdes juridicas
novas ainda serdo suscitadas. Porém, nosso tema de interesse é a
dimensao concorrencial do uso da blockchain.

26 [...] should take a forward-looking approach that creates and enforces a clear set of
rules to limit anti-competitive actions by the most significant digital platforms while
also reducing structural barriers that currently hinder effective competition.
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As criptomoedas e criptoativos suscitam questdes novas aos
o6rgaos encarregados de aplicar a legislagdo de defesa da concorréncia
ou antitruste. Surgem questionamentos sobre a ilegalidade praticada
em ofensa ao principio da liberdade de concorréncia em novos
mercados oriundos das novas tecnologias ou também em mercados
que afetam as novas préticas que se estabelecem a partir das inovacoes

em questao.

Embora a blockchain ainda tenha um grande potencial
inexplorado e ndo tenhamos a pretensdo de esgotar as possibilidades,
podemos projetar os impactos da tecnologia blockchain sobre a
liberdade de concorréncia do seguinte modo:

1) Impacto quanto a producédo e desenvolvimento de
aplicacdes que tenham por base a blockchain:

a.

Restricdes praticadas no mercado de
desenvolvimento da blockchain e de aplicacdes
que a usem.

RestrigOes praticadas no mercado de insumos
para o desenvolvimento, como hardware, energia
ouredes de comunicagdo de dados que poderiam
ser consideradas infraestruturas essenciais ao
desenvolvimento e uso de aplicagdes blockchain.

2) Impacto quanto ao uso da tecnologia envolvendo
restricbes em mercados afetados pela blockchain e
pelas aplicacdes que tenham por base uma tecnologia
blockchain, por exemplo:

a.

o

mercados de servigos financeiros, cdmbio e
investimentos.

mercados de consolidagdo de pagamentos.
mercados de registro publico.

mercados de servicos juridicos, como no caso da
execucdo de contratos por meio da conjugacao da
tecnologia blockchain e de contratos inteligentes.
mercados de plataformas como Airbnb, Uber,
Mercado Livre, Aliexpress.
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O carater inovador da tecnologia blockchain certamente nos
mostrara outros usos e outros desafios.

Podemos, entdo, destacar alguns pontos de tensdo entre a
inovacdo trazida pela blockchain e a liberdade de concorréncia no
mercado. Essa tensao podera se manifestar tanto no plano das relacdes
verticais quanto no plano das relacdes horizontais.

No plano das relacdes verticais, as empresas atuam em mercados
que se complementam dentro de uma ideia de cadeia de produgao,
indo desde a extracdo de um recurso natural até a prestacdo de um
servico ou fornecimento de produto a um consumidor final. Ou seja,
neste caso, teriamos as relacdes entre, de um lado, sujeitos que atuam
com a blockchain, por exemplo, oferecendo no mercado um servigo
que utilize a blockchain em sua prestacgdo, e, de outro lado, sujeitos
que atuam num mercado de insumos ou num mercado afetado pelos
servicos em questao.

No plano vertical, os ilicitos poderiam se expressar por:

1. limitacdo ao acesso a insumos.

2. limitacdo ao acesso a servigos que permitam o uso de

aplicacoes.

Por sua vez, no plano horizontal, ou seja, entre concorrentes que
disputam o mercado por ofertarem produtos ou servicos equivalentes
ou que se substituem pela perspectiva da demanda, as principais
preocupacoes que a blockchain traz para o direito da concorréncia
sdo em relacdo as combinacdes entre concorrentes ou as condutas
unilaterais de um agente econémico que impediria:

1. acesso a terceiros ao mercado de desenvolvimento de

aplicacdes baseadas em blockchain.

2. acesso ao mercado de insumos, como hardware,

comunicacoes ou energia.

3. acesso aos mercados de produtos ou servigos em que uma

blockchain seja empregada.

Nestes casos, um concorrente ja estabelecido ou um grupo de
concorrentes impediria a entrada no mercado de um novo agente,
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lesando, deste modo, aliberdade de concorréncia, por erguer barreiras
a entrada.

Ainda no plano horizontal, poderiamos verificar também outras
combinacdes entre concorrentes que afetem os precos ou condicdes
de oferta de produtos ou servicos no mercado.

Também vemos que a tecnologia pode desempenhar um papel
util no esforco estatal de defesa da concorréncia, conforme tratado na
Nota Técnica do CADE (Conselho Administrativo de Defesa EconOmica)
n° 1 de 2022 no Processo 08700.001776/2022-85. A blockchaim pode
colaborar com a atuagdo dos drgaos de defesa da concorréncia uma
vez que se poderia estabelecer mecanismos de acesso a informagoes
das empresas através de uma rede de blockchain: “Parece-me que o
blockchain poderia ajudar aqui, garantindo que todas as empresas
tenham um banco de dados seguro e possam realmente fornecer
as agéncias acesso a seus blockchains privados.” (CONSELHO
ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA, 2022).

7. CONCLUSAO

Ha sobre a tecnologia blockchain uma expectativa de que seus
efeitos sejam transformadores de como utilizamos a internet e nos
relacionamos no mercado. Buscamos analisar questdes relativas
ao direito concorrencial ou antitruste diante desse potencial
transformador.

O direito se interessa pelo uso e pelos efeitos do uso da tecnologia
e funciona como um sistema de estimulos (positivos ou negativos)
capazes de impactar nas escolhas relativas ao desenvolvimento
tecnoldgico e ao uso da tecnologia.

No direito da concorréncia, diante dainovagdo representada pela
blockchain, a delimitacdo entre licito e ilicito dependerd da andlise
concreta por parte das autoridades antitruste. Essa andlise se escorara
nas regras vigentes e nos precedentes do direito antitruste. Apesar de
seu potencial transformador, o direito e o direito da concorréncia sao
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capazes de se adaptar as mudangas tecnoldgicas e as transformacdes
da realidade.

A blockchain pode ser um meio para a pratica de condutas
anticoncorrenciais. A estrutura da blockchain podera consistir num
ambiente mais propicio a concorréncia ou em que determinadas
praticas ilicitas ocorram com mais facilidade. E possivel que a
blockchain seja um meio ou vetor para a pratica de infracdes verticais e
horizontais. Além disso, diante da neutralidade prdépria da tecnologia,
a blockchain poderd ser também uma ferramenta util ao esforco
publico de promocao da concorréncia.
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2. A EMPRESA E 0 ESTATUTO JURIDICO
DO PATRIMONIO MINIMO?

Eduardo Henrique de Oliveira Barbosa®

RESUMO: A importancia das empresas para a sociedade é
incontestavel. Sem elas haveria considerdvel reducdo na quantidade
de bens, servigos e recursos disponiveis no mercado, impactando
negativamente a vida do individuo. Diante desta importancia,
a protecao da empresa passou a estar prevista em dispositivos
normativos. Neste sentido, este artigo se preocupa em analisar a
aplicacdo da teoria do estatuto juridico do patriménio minimo,
proposta pelo entdo Ministro Luiz Edson Fachin, as pessoas juridicas.
Como consequéncia da aplicacdo da teoria, analisa-se uma possivel
extensao dos direitos fundamentais as empresas e como 0s principais
direitos fundamentais se aplicariam a elas. Acredita-se que a teoria do
estatuto juridico do patriménio minimo é de grande importancia para
a manutencao de empreendimentos, haja vista garantir um minimo
patrimonial, composto por direitos e garantias imprescindiveis ao
bom funcionamento da pessoa juridica. Desta forma as empresas sao
preservadas e a sociedade beneficiada direta e indiretamente pela
movimentac¢ao de bens, servicos e recursos.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos fundamentais; Direito e tecnologia;
Empresa; Estatuto juridico do patriménio minimo.
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programa de pés-graduagdo em Direito Privado da PUC Minas. Advogado. E-mail:
ehobarbosa@gmail.com.
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1. INTRODUCAO

As pessoas juridicas, desenvolvidas para facilitar a criacdo e a
circulacdo de bens e servicos, desempenham papel imprescindivel
para a sociedade. Nesta perspectiva, é importante adotar medidas que
favorecam sua criacdo e conservagao, uma vez que, diante da ampla
gama de relacdes estabelecidas pelo empresdrio, o seu fracasso podera
prejudicar diversas pessoas que dependam do empreendimento direta
ou indiretamente.

Importante mecanismo de preservacdo da empresa é a aplicagio
da teoria do patrim6nio minimo, cuja protecdo ndo se restringe a
parcela do patrim6nio econdmico, tratando de proteger também
direitos e garantias estabelecidos pela Constituicio da Republica
Federativa do Brasil (CRFB), como os direitos fundamentais. Por
muito tempo se discutiu qual seria o ambito de aplicagdo dos direitos
fundamentais, se apenas pessoas naturais estariam submetidas a sua
protecdo ou se seria possivel estendé-lo as pessoas juridicas.

Este artigo se preocupa em analisar a submissao das pessoas
juridicas a teoria do estatuto juridico do patriménio minimo, proposta
pelo entdo Ministro Luiz Edson Fachin. Como consequéncia da
aplicagdo da teoria, analisa-se uma possivel extensdo dos direitos
fundamentais as empresas e como os principais direitos fundamentais
se aplicariam a elas.

A fim de esclarecer a temdtica abordada, o presente artigo foi
dividido em trés grandes tépicos. A principio, trata-se da teoria do
estatuto juridico do patriménio minimo. Em seguida, a extensdo
dos direitos fundamentais as pessoas juridicas é abordada. Por fim,
reservou-se um capitulo a andlise dos principais direitos fundamentais
aplicaveis as empresas e sua importancia para o empreendimento,
destacando julgados relacionados, quando possivel.

Acredita-se que a submissdo das empresas ao estatuto juridico
do patriménio minimo é de grande importancia para a manutengao
de empreendimentos, haja vista garantir um minimo patrimonial, de
direitos e garantias imprescindiveis ao bom funcionamento da pessoa
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juridica, como os direitos fundamentais. Desta forma as empresas
sdo preservadas e a sociedade beneficiada direta e indiretamente pela
movimentacado de bens, servigos e recursos.

2. ESTATUTO JURIDICO DO PATRIMONIO MINIMO

Ao ouvir o termo patriménio, é comum que a memoria leve a
pensamentos relacionados a bens, como casas e carros, e por muito
tempo esse termo esteve de fato relacionado aos bens materiais
adquiridos por certa pessoa.

Fachin (2006, 42 e 43) explica que em meados do século XIX
o patrimoénio era visto como responsavel por proteger o individuo
frente ao Estado, compreendido como bens submetidos a vontade
de seu titular. Aos poucos esta compreensao mudou, o patrimoénio se
tornou instrumento de atuacao econdomica e, portanto, desvinculado
de seu proprietario, nesse momento passou a ser visto como garantia
das negociacOes assumidas, protegendo terceiros da possivel
inadimpléncia cometida por seu detentor.

Hoje, o patriménio de uma pessoa nao pode mais ser entendido
apenas como composto por bens, sejam eles mdveis ou iméveis.
E preciso estabelecer compreensio ampla sobre o tema, capaz de
abranger, além da propriedade, direitos e obrigacdes que sdo inerentes
a pessoa, estabelecidos socialmente. Neste sentido, Fachin esclarece
como o patrim6nio minimo deve ser quantificado, devendo ser
“mensurado consoante parametros elementares de uma vida digna e
do qual nao pode ser expropriada ou desapossada” (FACHIN, 2006, p.
01).

Faz-se importante destacar que o patrim6nio minimo a que se
faz referéncia ndo possui aplicacdo restrita as pessoas naturais, pelo
contrario, a citada teoria também se aplica as pessoas juridicas. Em se
tratando de empresas, hd que destacar sua funcgdo social e a teoria da
preservacdo da empresa.

Ao ser constituida, a empresa se torna parte do mercado e ndo
pode mais ser considerada individualmente. Seu sucesso e existéncia
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impacta ndo s6 aqueles que a constituiram, mas também todas as
pessoas que direta ou indiretamente a ela estdo conectadas. Mamede
também defende a importancia da empresa para o mercado e destaca
terceiros que indiretamente sdo beneficiados pelo exercicio da
atividade econdmica organizada ao tratar da riqueza por ela gerada:

Essa riqueza, por certo, beneficia o empresario
e os socios da sociedade empresdria, por meio da
distribuicao dos lucros. Mas beneficia igualmente
todos aqueles que estdo direta e indiretamente
envolvidos: nfo sé os empregados, mas os
fornecedores (e seus empregados, que tém trabalho),
os clientes (outras empresas ou consumidores, que
tém bens e servicos a sua disposi¢cdo), o préprio
mercado, que ganha com a concorréncia entre as
diversas empresas, bem como com a complexidade
dos produtos - bens e servicos - que o compoem, 0
Estado, com os impostos, a regido em que a empresa
atua, com os beneficios decorrentes da circulacdo de
valores etc. (MAMEDE, 2022, p. 437)

Ao iniciar e dar continuidade em suas atividades, as empresas
precisam assumir ampla gama de relacOes juridicas. Dessa forma,
criam conexdes com diversas dreas da sociedade, dai se extrai que a
empresa exerce uma funcao na sociedade, que podem ser prejudicadas
caso o empreendimento encerre suas atividades.

Decorre do principio da funcdo social da empresa outro
principio igualmente importante, trata-se do principio da preservagio
da empresa.

[...] tal principio compreende a continuidade
das atividades de producao de riquezas como um
valor que deve ser protegido, sempre que possivel,
reconhecendo, em oposicdo, os efeitos deletérios
da extingfo das atividades empresariais, que néo s6
prejudica o empresario ou sociedade empresaria,
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prejudica todos os demais: trabalhadores,
fornecedores, consumidores, parceiros negociais e
o Estado (MAMEDE, 2022, p. 437).

O principio da preservacao da empresa segue o mesmo raciocinio
da funcao social da empresa. Diante da importancia apresentada pelo
empreendimento para a sociedade como um todo, opta-se pela adocao
de diretrizes que preservem sua existéncia e por consequéncia,
evitem o seu encerramento. E neste sentido que se preserva parte do
patrimonio de pessoas naturais ou juridicas quando inadimplentes,
afirma Fachin:

Em atencdo as necessidades minimas do devedor néo
querendo reduzi-lo a uma situagio incompativel com
a dignidade humana ou servindo as conveniéncias
do interesse comum, de nao inutilizar uma empresa,
alei declaraimpenhoraveis determinados bens. Sdo
coisas ou bens protegiveis (FACHIN, 2006, p. 197).

A titulo de exemplo, é se esforgando em cumprir estes principios
que a legislacdo apresenta ao empresario com dificuldades para
manter seu empreendimento a recuperagdo judicial. Medida que
apresenta regime favoravel a renegociagado de dividas e a readequagéo
do negécio a fim de torna-lo saldavel novamente. Destaca-se que a
medida possui como finalidade a recuperacao do empreendimento,
isso ndo significa que o empresario ndo possa se beneficiar com os
resultados da medida, mas apenas que eventuais privilégios o atingirdo
de forma reflexa.

Importante afirmar que os dois principios podem ser citados
como exemplos da aplicacdo do estatuto juridico do patrimonio
minimo no ambito empresarial, pois estabelecem medidas que
buscam garantir um minimo a existéncia dos empreendimentos,
ndo apenas econdémico, mas também um minimo de direitos, como
a possibilidade de solicitar o regime especial da recuperacdo judicial.
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Existem diversos outros direitos passiveis de aplicacao as pessoas
juridicas que podem ser apontados como exemplo da submissdo
da empresa ao estatuto juridica do patrimoénio minimos, a saber os
direitos fundamentais e outros, que ainda serdo abordados neste
artigo. Antes, porém, faz-se necessario demonstrar a possibilidade
de aplicagdo dos direitos fundamentais as pessoas juridicas, tema do
proximo capitulo.

3. PESSOAS JURIDICAS E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O termo “direitos fundamentais”, assim como a Declaracao
Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao, foram elaborados na
Franga do século XVIII, durante a Revolugdo Francesa. Tais direitos
aproximam-se dos Direitos Humanos, mas se diferem desses ultimos
em fungdo do instrumento em que estdo previstos.

Enquanto os Direitos Fundamentais encontram-se previstos
na constituicdo de cada nacdo soberana, o que torna possivel certa
variacdo na norma adotada por diferentes paises, os direitos humanos
seriam aqueles previstos em tratados internacionais e, portanto,
aplicados com maior uniformidade entre seus signatarios.

Importante ressaltar que a presenga de certo direito em um
tratado internacional nao impede sua insercao no texto constitucional.
Deste modo, é possivel e de certa forma comum que direitos humanos
também estejam previstos entre os direitos fundamentais dos paises,
acdo que reafirma o compromisso da nacdo para com a defesa e
exercicio do direito em questao.

Diferente do que se possa imaginar, a Revolucao Francesa ndo
deu origem a todos os direitos fundamentais instantaneamente. O
desenvolvimento de tais direitos se deu de forma gradual e, organizados
conforme surgiram, foram classificados em trés grupos, associados ao
lema adotado pela movimentacao politica e social da época, liberdade,
igualdade e fraternidade.

Os direitos relacionados a liberdade deram origem a direitos
politicos e civis, classificados como de primeira geracdo. Apresentavam
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como objetivo a protecdo do cidaddo frente a ingeréncia do estado,
que viu seu poder de interferir na esfera do individuo limitado por tais
regras.

Os direitos que surgiram em seguida relacionavam-se a
igualdade e sao conhecidos como de segunda geracao. Nesta fase é
possivel perceber o desenvolvimento de direitos econémicos, socias
e culturais. E importante destacar que a efetivacio da maioria destes
direitos exigia recursos financeiros, nem sempre disponiveis, o que
dificultou sua implantacao plena.

A terceira e ultima geragdo vinculada ao lema da revolugido
francesa relaciona-se a fraternidade. Neste periodo da histéria
foram criados direitos através dos quais se estabelece a protegido da
coletividade e que ndo mais apresentam o individuo como centro
da assisténcia proposta. Diante do novo ambito de protecdo criado,
passaram a ser conhecidos como direitos transindividuais. A titulo
de exemplo, este agrupamento apresenta direitos relacionados
ao auxilio de paises mais desenvolvidos a melhoria de paises em
desenvolvimento.

ApesardolemadaRevolucdo Francesase encerrarnostréstermos
apresentados acima, ha quem defenda que os direitos fundamentais
continuam evoluindo e se agrupando em novas geracdes, totalizando,
na atualidade, cinco geracdes de direitos fundamentais. Um grande
defensor da divisdo dos direitos fundamentais em cinco geragoes é o
jurista Paulo Bonavides, que abordou o tema em palestra proferida
em evento intitulado “X Congresso de Direito Militar”, organizado pelo
Superior Tribunal Militar.

A quarta e quinta geracoes de direitos fundamentais possuem
ambito de atuagdo especifico e, portanto, nao estdo vinculadas ao
individuo, ao grupo ou a coletividade, mas ao género humano. Nesta
perspectiva é possivel citar o direito a democracia, que esta deixando
de ser uma simples forma de governo para se tornar um principio, um
valor (As cinco..., 2011).

A quinta e ultima geracdo apresentada por Paulo Bonavides,
assim como a quarta geracao, ndo estd vinculada a um ideal especifico
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defendido pela Revolugdo Francesa e sim ao todo. Trata-se do direito a
paz, compreendido como direito universal e detentor de dois &mbitos
de atuagdo, a saber, a paz interna ao pais, preocupada com a relagdo
entre os cidaddos e a paz externa, vista como um ideal a ser alcangado
nas relagoes entre os paises (As cinco..., 2011).

Como defendido por Paulo Bonavides, os direitos fundamentais
estdo em constante evolugdo, o que torna possivel a atualizacao dos
direitos considerados fundamentais pela populacdo, deste modo,
conforme a sociedade evolui, novos direitos fundamentais surgem no
ordenamento juridico.

Os direitos fundamentais sempre foram vistos como detentores
de importante funcédo, seja na protecao do individuo, do grupo, da
coletividade ou do género humano. Nesta perspectiva, é inquestionavel
suaaplicacdo direta ouindireta a fim de se proteger as pessoas naturais.
A submissdo das pessoas juridicas aos direitos fundamentais, por
outro lado, néo € tdo explicita, o que deu origem a questionamentos
acerca da possibilidade de tal protecao ser aplicada a elas também,
hoje a discussao estd superada.

Destaca-se existirem argumentos para quem defenda a aplicacao
dos direitos fundamentais as pessoas juridicas e para quem é contrario
a extensdo de tais direitos.

Em se tratando daqueles que sdo favoraveis a expansdo dos
direitos fundamentais, dois principais argumentos sdo defendidos.
A principio, acredita-se que a concessdo de direitos fundamentais
as empresas nao restringiria seus beneficios a estas entidades, mas
que se estenderiam também a preservacao do interesse de pessoas
naturais, contribuindo para a protecido da sociedade democratica e
do estado de direito. Além do mais, a concessao de tais direitos nao
é capaz de prejudicar seres humanos, pelo contrario, contribuiria
para a conscientizacdo das empresas quanto a protecao dos direitos
fundamentais (VISEKRUNA, 2018, p. 112).

Quanto aos argumentos contrarios, trés podem ser destacados.
Inicialmente, defende-se que por se tratarem de direitos que visam
amenizar a condi¢do de vulnerabilidade humana, ndo seria possivel
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aplicé-las a instituicGes ndo humanas. Outro argumento é que tais
direitos poderiam ser aplicados em ampla gama de situacdes, o que
dificultaria a acdo de prever e evitar hipdteses em que prejuizos
pudessem ser causados as pessoas. Por fim, também se afirma que ao
submeter as pessoas juridicas aos direitos fundamentais, aquelas que
descumprem tais direitos estariam sendo beneficiadas por normas
descumpridas por elas préprias (VISEKRUNA, 2018, p. 113).

No Brasil, acredita-se que a discussio esta encerrada. Doutrina
majoritdria adotou a posicdo que defende a submissdo das pessoas
juridicas a protecdo dos direitos fundamentais. Neste sentido, é
possivel citar Mendes e Branco:

Nao ha, em principio, impedimento insuperavel
a que pessoas juridicas venham, também, a ser
consideradas titulares de direitos fundamentais, ndo
obstante estes, originalmente, terem por referéncia a
pessoa fisica. Acha-se superada a doutrina de que os
direitos fundamentais se dirigem apenas as pessoas
humanas (MENDES e BRANCO, 2022, p. 78).

Este também é o posicionamento do doutrinador José Afonso da
Silva, que se preocupa em apresentar exemplos de direitos extensiveis
as pessoas juridicas:

[...] varios dos direitos arrolados nos incisos do art.
5° se estendem as pessoas juridicas, tais como o
principio da isonomia, o principio da legalidade, o
direito de resposta, o direito de propriedade, o sigilo
da correspondéncia e das comunicagdes em geral,
a inviolabilidade de domicilio, a garantia do direito
adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada,
assim como a protecdo jurisdicional e o direito de
impetrar mandado de seguranca. Ha até direito
que é préprio de pessoa juridica, como o direito a
propriedade das marcas, aos nomes de empresas e
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a outros signos distintos (logotipos, fantasias) [...]
(SILVA, 2000, p. 195)

Oreconhecimento de que as pessoasjuridicas devem se submeter
a protecao dos direitos fundamentais ndo é apenas uma construgao
doutrindria, este posicionamento pode ser verificado também em
sumulas proferidas pelo Superior Tribunal de Justica. Tratam-se das
sumulas 227 e 481 que abordam, respectivamente, o dano moral e o
beneficio da justica gratuita e serdo objeto de maior aprofundamento
posteriormente (BRASIL, s.d., p. 56 e 25).

4. PATRIMONIO MiINIMO EMPRESARIAL

Superada a discussdo em razao da aplicacao ou nao dos direitos
fundamentais as pessoas juridicas. Faz-se importante compreender
existirem trés situacOes possiveis ao se tratar da submissdo das
empresas aos direitos fundamentais.

A principio, existem normas que nao podem ser aplicadas a
pessoa juridica, haja vista possuirem como destinatdrio exclusivo a
pessoa natural. Como exemplo, é possivel citar os direitos politicos,
que concedem a populagido o direito de escolher e de ser escolhido
representante de seus semelhantes. Direitos atinentes a prisdo
também ndo podem ser aplicados as empresas, haja vista existir uma
impossibilidade fética de tal ato ocorrer, completa Mendes e Branco:

O STF ja decidiu que, conquanto se possa cogitar
da responsabilidade penal de pessoas juridicas (em
crimes ambientais), ndo lhe aproveita a garantia
constitucional do habeas corpus, restrita a protecdo
da liberdade de locomogdo, propria apenas das
pessoas naturais (MENDES e BRANCO, 2022, p. 78).

Em seguida, esta o grupo de direitos fundamentais que se
aplicam a pessoas naturais e juridicas:
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Os direitos fundamentais suscetiveis, por sua
natureza, de serem exercidos por pessoas juridicas
podem télas por titular. Assim, ndo haveria por que
recusar as pessoas juridicas as consequéncias do
principio da igualdade, nem o direito de resposta, o
direito de propriedade, o sigilo de correspondéncia,
ainviolabilidade de domicilio, as garantias do direito
adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada
(MENDES e BRANCO, 2022, p. 78).

Por fim, existem direitos fundamentais que ndo se aplicam as
pessoas naturais e, por consequéncia, estdo restritos as empresas.
Mendes e Branco (2022, p. 78) citam como exemplo deste grupo,
os direitos previstos nos incisos XVIII e XIX presentes no artigo 5°
da CRFB. Estes dispositivos tratam, respectivamente, da vedagdo
de interferéncia do Estado no funcionamento de associacoes e da
dissolugdo compulsdria apenas apds o transito em julgado da decisao
(BRASIL, 1988, s.p.).

A seguir, serdao analisados alguns direitos fundamentais
aplicaveis as pessoas juridicas e que representam o minimo existencial
defendido por Fachin.

4.1 DIREITO DE PROPRIEDADE

Previsto no inciso XXII do artigo 5° da CRFB, o direito de
propriedade é de grande relevancia para as empresas. O exercicio
de atividade profissional organizada, em muitos casos exige do
empresario que parte de seu patrimoénio seja destinado a empresa a
fim de viabilizar o empreendimento. Este patriménio é composto por
bens diversos, tais como maquinario, insumos, recursos que estarao
a disposicao do préprio empreendimento, propriedades, que poderdo
ser utilizadas, por exemplo, como pontos de acesso a consumidores
ou ao armazenamento de produtos.
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A propriedade nao estd reservada apenas ao desenvolvimento
da empresa, destina-se também a protecao das relacbes comerciais
firmadas entre pessoa juridica e terceiros. Deste modo, a propriedade
atua como importante inibidor de riscos, pois suportard a
responsabilizacdo por dividas que eventualmente sejam contraidas
e ndo pagas pela empresa. A mitigacdo de riscos pela existéncia da
propriedade contribui para que novas relacdes econdmicas sejam
firmadas, cooperando para o sucesso do empreendimento.

4.2 SIGILO DE CORRESPONDENCIA E COMUNICACOES

Outro direito fundamental extensivel as empresas é o sigilo
de correspondéncias e de comunicagOes. Este direito mostra-se
importante para as empresas por se tratar de meios muito utilizados
para envio de informacoes sigilosas, cujo acesso por terceiros possa
prejudicar o desenvolvimento do empreendimento ou abalar sua
confianga no mercado.

Sabe-se que, diferente do que ocorria nos primoérdios da
civilizagdo, nem tudo aquilo que é comercializado atualmente pode ser
encontrado em sua forma final na natureza. Diversos pesquisadores
dedicam suas vidas a compreender o funcionamento de substancias e
fendmenos naturais para replicd-los ou transformé-los em bens uteis
a sociedade. As correspondéncias e outas formas de comunicacoes
precisam ser seguras para que se evite o vazamento deste tipo de
conteudo, assim como negociagOes, parcerias firmadas, problemas
enfrentados pela empresa e varios outros.

A inexisténcia de normas que proibam e punam a violacao de
correspondéncias e comunicagoes dificulta o pleno uso de tecnologias
capazes de beneficiar o estabelecimento e manutencao de relacdes
econdmicas. Portanto, é de grande valia a extensdo deste direito as
empresas, pois assim como os cidaddos, compartilham informacdes
que precisam ser protegidas.
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4.3 INVIOLABILIDADE DE DOMICILIO

A CRFB apresenta como direito fundamental a inviolabilidade de
domicilio, que pode ser compreendido como a proibi¢ao de acesso de
terceiros ao domicilio sem o consentimento do morador. Esta limitagao
podera ser afastada apenas em caso de flagrante delito, desastre, para
prestar socorro ou por determinacdo judicial para diligéncias a serem
realizadas durante o dia.

Inicialmente, o domicilio compreendia apenas a casa, mas
teve seu conceito ampliado para abranger outros espagos também
utilizados para a habitacdo, tais como veiculos estilo motorhome e
locais reservados para o desenvolvimento de atividades profissionais
e que ndo sejam de acesso livre ao publico, como escritdrios e sala de
reunides de estabelecimentos comerciais.

Ha decisdo do Supremo Tribunal Federal neste sentido, como
apresentado a seguir:

Sem que ocorra qualquer das situacdes excepcionais
taxativamente previstas no texto constitucional (art.
5° XI), nenhum agente publico, ainda que vinculado
a administracdo tributaria do Estado, podera, contra
a vontade de quem de direito (“invito domino”),
ingressar, durante o dia, sem mandado judicial, em
espago privado n#o aberto ao publico onde alguém
exerce sua atividade profissional, sob pena de a
prova resultante da diligéncia de busca e apreensdo
assim executada reputar-se inadmissivel, porque
impregnada de ilicitude material (BRASIL, 2012, p.
03).

Assim como no sigilo de correspondéncias e comunicagoes,
0s espacos empresariais protegidos pelo dispositivo legal podem
apresentar informacoes sigilosas e que digam respeito a atividade
profissional exercida, tais como segredos industriais ou mesmo
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informacdes de terceiros, como clientes do estabelecimento, que
ndo podem ser acessados sem justificativa plausivel e prévia andlise
judicial do pedido.

4.4 DANO MORAL

O dano moral é um direito fundamental previsto no inciso X,
artigo 5° da CRFB e apesar de sua aplicacdo as pessoas naturais, foi
necessario prever em sumula sua extensao as pessoas juridicas para
que essas pudessem gozar dos beneficios apresentados pelo instituto.
Inicialmente, importante destacar que tal necessidade demonstra
como a extensdo do dano moral as pessoas juridicas encontrou
resisténcia nos juristas nacionais.

A sumula em questdo recebeu o numero 227 e foi criada pelo
Superior Tribunal de Justica. Sua redacdo € clara e se limita a afirmar
poder a pessoa juridica sofrer dano moral. Em um dos precedentes que
contribuiram para a formagéo da simula preocupou-se em diferenciar
os dois tipos de honra protegidos pelo ordenamento, a saber a honra
subjetiva e objetiva, como pode ser visto a seguir:

Quando se trata de pessoa juridica, o tema da ofensa a
honra propde uma distin¢do inicial: a honra subjetiva,
inerente a pessoa fisica, que estd no psiquismo de
cada um e pode ser ofendida com atos que atinjam
a sua dignidade, respeito préprio, auto-estima, etc.,
causadores de dor, humilha¢do, vexame; a honra
objetiva, externa ao sujeito, que consiste no respeito,
admiracdo, apreco, consideracdo que o0s outros
dispensam a pessoa (BRASIL, 2011, p. 85).

Apés compreender as diferencas existentes entre a honra
subjetiva e a objetiva, percebe-se que a empresa jamais possuira honra
subjetiva, em razao de sua impossibilidade fatica. A honra objetiva,
por sua vez, estd presente nas empresas e pode ser ferida por pessoas
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naturais ou juridicas, haja vista existirem acdes capazes de danificar
a imagem do empreendimento frente a terceiros, sendo esse dano
passivel de reparacdo quando ocorrer.

4.5 ACESSO A JUSTICA

O acesso a justica ou inafastabilidade da jurisdi¢do é direito
fundamental de grande importancia as pessoas juridicas, nesse
sentido, sempre que estiverem diante de uma lesao ou ameaca de
lesdo a direito, as empresas poderdo acionar o poder judicidrio a fim
de terem suas demandas solucionadas.

Para seu pleno desenvolvimento, as pessoas juridicas precisam
estabelecer grande nimero de relacdes juridicas com colaboradores,
fornecedores e clientes. Eventualmente o pacto firmado pode ndo
atingir os resultados esperados. Nestes casos, a propria empresa pode
buscar, em nome préprio, a judicializacdo da demanda, podendo ser
também demandada por terceiros.

Ao permitir que a prdpria pessoa juridica solicite a solugdo
de sua demanda e, da mesma forma, seja responsabilizada perante
terceiros, sua autonomia frente ao seu constituidor é fortalecida e
reafirmada. Importante destacar que a participacao direta de quem é
de fato beneficiado pelo proveito econémico ou prejudicado, também
contribui para a celeridade da resolucao do processo, uma vez que a
decisdo atingira diretamente a empresa responsavel.

4.6 JUSTICA GRATUITA

Apesar do acesso a justica ser de grande valia as empresas,
¢é preciso considerar que nem todas possuem recursos financeiros
para arcar com a resolucdo judicial da demanda. Nestes casos, a
justica gratuita apresenta a importante funcdo de tornar possivel a
interposicao de agoes judiciais por empresas que ndo possam suportar
as custas judiciais. Para ter acesso ao beneficio, no entanto, a pessoa
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juridica terd que efetivamente demonstrar a auséncia de recursos para
custear a agdo.

A sumula 481 do Superior Tribunal de Justica apresenta redacao
neste sentido. Na integra afirma a simula que “faz jus ao beneficio
da justica gratuita a pessoa juridica com ou sem fins lucrativos que
demonstrar suaimpossibilidade de arcar com os encargos processuais”
(BRASIL, 2017, p. 207).

Neste sentido, Daniel Neves apresenta breve evolucao do
beneficio:

[..] a possibilidade de pessoa juridica ser
beneficiada pela assisténcia judicidria ndo vinha
expressamente consagrada em lei - tampouco por
ela era vedada expressamente - mas ja era uma
realidade jurisprudencial. Conforme entendimento
jurisprudencial, a pessoa juridica faria jus a
gratuidade desde que efetivamente comprovasse a
impossibilidade de arcar com as custas processuais,
ndo havendo presuncdo nesse sentido (NEVES, 2021,
p- 305).

E razoavel exigir das pessoas juridicas a demonstragio de
inexisténcia de recursos para custear as despesas processuais. Por se
tratar de um beneficio, ndo se pode concedé-lo de forma irrestrita.
Além do mais, empresas precisam ser minimamente organizadas, o
que facilitaa demonstracao de balancos ou movimentagoes financeiras
ou a inexisténcia delas pelo empreendimento, ndo sendo, portanto,
considerado um entrave a concessao do beneficio a pessoa juridica.

4.7 VEDAGAO DE INTERFERENCIA DO ESTADO
NO FUNCIONAMENTO DE ASSOCIACOES

A criacdo de associacdes e de cooperativas é direito fundamental
concedido as pessoas interessadas em inicia-las. O que compete a este
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estudo é a garantia constitucional que proibe a interferéncia estatal no
funcionamento de associacOes e cooperativas, presente na segunda
parte do dispositivo. Destaca-se que este trecho da norma ¢é direito
fundamental da pessoa juridica e ndo da pessoa natural.

Ao impedir expressamente a interferéncia estatal, as
associacoes e cooperativas ficam livres para seguir as estratégias de
desenvolvimento adotadas por seus administradores e, portanto,
continuar a caminhada rumo a representacgio e conquista dos objetivos
estabelecidos no momento em que foram criadas. Relevante ressaltar
que as associacOes e cooperativas possuem importincia impar na
sociedade, uma vez que viabilizam atividades que ndo seriam possiveis
se consideradas individualmente por intermédio de um grupo.

4.8 DISSOLUGCAO COMPULSORIA DE ASSOCIACOES

Outro direito fundamental concedido é a exigéncia de transito em
julgado da decisdo judicial que determinar a dissolu¢do compulséria
de associacgdes para que efetivamente a associagdo seja dissolvida. A
exigéncia de transito em julgado é uma garantia as associacoes de que
um processo, composto pelo devido processo legal e contraditério, ira
anteceder qualquer decisdo que possa impactar sua existéncia.

Cabe enfatizar, neste ponto, que as normas inscritas
no art. 5°, XVII a XXI, da atual CF protegem as
associacbes, inclusive as sociedades, da atuagdo
eventualmente arbitraria do legislador e do
administrador, eis que somente o Poder Judicidrio,
por meio de processo regular, podera decretar
a suspensdo ou a dissolucdo compulsérias das
associacoes. Mesmo a atuacao judicial encontra uma
limitacdo constitucional: apenas as associa¢des que
persigam fins ilicitos poderdo ser compulsoriamente
dissolvidas ou suspensas. Atos emanados do Executivo
ou do Legislativo, que provoquem a compulsoéria
suspensdo ou dissolucdo de associagdes, mesmo as
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que possuam fins ilicitos, serdo inconstitucionais
(BRASIL, 2011, p. 138).

Além de se evitar decisdes arbitrarias capazes de dissolver
as associagoes, o legislador restringiu a citada dissolucao a
descontinuidade dos requisitos constitucionais estabelecidos para sua
formacao. A titulo de exemplo, sendo o fim licito um requisito para
a formacado de associacdes, deixando de executar apenas atividades
licitas para exercer fins ilicitos, configuraria hipétese de dissolugao
compulséria pelo poder judiciario.

4.9 LIMITACAO AO PODER DE TRIBUTAR

O Estado exerce diversas funcdes imprescindiveis para a
sociedade e precisa, visando o seu bom funcionamento, de recursos
financeiros para tornar vidvel sua atividade e existéncia. Para tanto,
varias hipéteses de incidéncia tributaria foram determinadas a fim de
arrecadar valores suficientes para alcancar os fins estabelecidos. Neste
sentido, Ricardo Westin (2021, s.p.) afirma que “os tributos servem
para custear tanto a mdaquina estatal quanto os servicos publicos,
como saude, educacdo e seguranca. De forma geral, eles incidem
sobre trés bases: o consumo, a renda e o patrimoénio dos cidadaos e
das empresas”.

O citado autor se preocupou em apresentar as bases de calculo
adotadas e apontou sua aplicagdo também as empresas. Destaca-
se que em diversas situacdes as empresas sdo taxadas pelo poder
publico, razao pela qual surgem preocupacdes quanto a quantidade
de impostos pagos por elas. O montante de impostos pagos nao
pode inviabilizar a atividade exercida, haja vista o fechamento do
empreendimento representar ndo s6 um retrocesso para a sociedade,
mas a diminuicdo da arrecadagdo. Tamanha é a importancia do tema
que a CRFB dedicou uma secdo para tratar do assunto, composta pelos
artigos do 150 ao 152.
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O poder de tributar também encontra limitacao na proibicao do
confisco, explicado por Sabbag da seguinte forma:

De modo geral, o conceito de confisco tem sido
apresentado como a absorcdo da propriedade
particular pelo Estado, sem justa indenizacdo. No
momento em que isso ocorre, no plano tributério,
exsurge o confisco em matéria tributdria, revestindo-
se da roupagem de tributo inconstitucional (SABBAG,
2022, p. 265).

A fim de evitar a cobranca desproporcional de tributos,
CAVALCANTE e MULLER defendem a aplicacdo do principio da
capacidade contributiva com o objetivo de atingir a equidade na
cobranca dos tributos devidos, afirmam as autoras que:

A técnica fiscal impde que seja identificada a
aptiddo econdmica do sujeito passivo para extrair
a capacidade contributiva. Dai a necessidade de
dotar a Administragdo Publica de meios hdbeis
para visualizar o patrimonio, os rendimentos e as
atividades econdmicas do contribuinte, possibilitando
uma tributacdo mais justa, com vistas a incidir
no patriménio dos grandes grupos econdmicos
(CAVALCANTE e MULLER, 2018, p. 05).

Diante do alto valor pago pelas empresas a titulo de imposto,
a existéncia de normas capazes de limitar o apetite incontrolavel do
Estado por uma arrecadacdo cada vez maior é imprescindivel para a
manutencdo e viabilidade dos empreendimentos. A tributagdo nido
pode ser elemento responsavel pela inviabilidade de empreendimento
em exercicio e barreira a ser superada pelos novos.
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4.10 DIREITO A PROPRIEDADE DAS MARCAS, AOS NOMES
DE EMPRESAS E A OUTROS SIGNOS DISTINTOS

Em seu inciso XXIX o artigo 5° da CRFB preocupa-se em
proteger as marcas, nomes de empresas e signos distintivos. A andlise
do dispositivo comporta dois pontos de vista distintos e igualmente
importantes. Em um primeiro momento preocupa-se com a protecao
do consumidor, que por ser a parte mais fraca da relagdo, nao pode
ser enganado por marcas, nomes e signos semelhantes e que facam
referéncia a produtos distintos.

A segunda visdo sobre o tema se dd com base na protegdo
empresarial. Também ligada a confusdo causada no consumidor,
ndo seria justo permitir que alguém apresentasse marca nova
semelhante a marca famosa no mercado, se aproveitando de anos de
marketing e esforco em prol de tal consolidacdo para alavancar seu
empreendimento recém-construido.

Para efetivar a protecao pretendida, criou-se o Instituto Nacional
da Propriedade Industrial (INPI), responsavel pela andalise de novos
pedidos de registro e de impedir que causem confusao no consumidor,
a fim de proteger consumidor e empresa. O citado entendimento foi
abordado no acérdido que segue:

RECURSO ESPECIAL - PRESCRICAO QUINQUENAL
- NAO OCORRENCIA - PROPRIEDADE INDUSTRIAL
- SISTEMA ATRIBUTIVO - ADOC.AO PELO
ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO - PEDIDO DE
AN ULACAO DE REGISTRO DE MARCA - CONFUSAO
ENTRE OS CONSUMIDORES - POSSIBILIDADE -
VALIDADE DE PEDIDO ANTERIOR EM TRAMITE
ADMINISTRATIVO - PRIORIDADE DE EXAME -
RECURSO IMPROVIDO.

[...] II - O sistema juridico patrio adota o sistema
atributivo, segundo o qual, somente com o registro da
marca no Instituto Nacional da Propriedade Nacional
é que se garante o direito de propriedade e de uso
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exclusivo ao seu titular, a ndo ser que se trate de marca
notoriamente conhecida,

III - A similitude entre as marcas em discussao,
destinadas a prestagdo de servicos no mesmo
segmento mercadoldgico, qual seja, consultoria
e estudos na area especifica da geologia, além de
comercializarem produtos e derivados minerais, é
capaz de gerar confusio nos consumidores acerca da
procedéncia dos produtos e da prestagdo dos servigos,
configurando a hipétese de colidéncia prevista como
impeditiva de registro;

III - O registro de propriedade de marca adquire-se
desde que observados os trimites legais de validade.
Auséncia, in casu; [...] (BRASIL, 2010, p. 01).

O acérdido destaca a necessidade de registro da marca para
que haja protecdo da mesma, salvo aquelas que sejam notoriamente
conhecidas e que a semelhanca entre marcas e a atuagdo em mesmo
segmento é suficiente para causar confusao no consumidor.

4.11 DIREITO ADQUIRIDO

O direito adquirido é outro direito de extrema importancia as
empresas, importante ressaltar que este instituto estd vinculado ao
principio da seguranca juridica. Novelino apresenta metodologia
simples a fim de contribuir para a identificacdo do direito adquirido.
Para o autor, “deve-se perguntar: teria sentido esta norma sem o
carater de perdurabilidade do beneficio criado por ela? Se a resposta
for negativa, estaremos diante de um direito adquirido” (NOVELINO,
2021, p. 446).

Portanto, sempre que a norma apresentar beneficio duradouro
as pessoas, sejam elas naturais ou juridicas, tratar-se-a4 de direito
adquirido. Em tais situacdes, assim como a pessoa natural, a empresa
ndo precisard se preocupar em requerer imediatamente o direito
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apresentado pela norma, haja vista que eventual alteracdo da lei nao
colocara em risco o gozo do proveito adquirido.

4.12 ATO JURIDICO PERFEITO

O ato juridico perfeito também esta vinculado ao principio da
seguranca juridica e aplica-se a situacoes em que as partes cumprem
os requisitos estabelecidos para que determinado ato seja considerado
existente, valido e eficaz. E o caso do contrato, que serd considerado
instrumento perfeito se respeitar as exigéncias estabelecidas pela lei
vigente a época de sua formacdo. Quanto ao assunto, ja decidiu o STF
que

Os contratos submetem-se, quanto ao seu estatuto de
regéncia, ao ordenamento normativo vigente a época
de sua celebracdo. Mesmo os efeitos futuros oriundos
de contratos anteriormente celebrados ndo se expdem
ao dominio normativo de leis supervenientes. As
consequéncias juridicas que emergem de um ajuste
negocial valido sdo regidas pela legislacdo em vigor
no momento de sua pactuagdo. Os contratos - que
se qualificam como atos juridicos perfeitos (RT
547/215) - acham-se protegidos, em sua integralidade,
inclusive quanto aos efeitos futuros, pela norma de
salvaguarda constante do art. 5°, XXXVI, da CF.
Doutrina e precedentes. A incidéncia imediata da
lei nova sobre os efeitos futuros de um contrato
preexistente, precisamente por afetar a prépria causa
geradora do ajuste negocial, reveste-se de carater
retroativo (retroatividade injusta de grau minimo),
achando-se desautorizada pela clausula constitucional
que tutela a intangibilidade das situacdes juridicas
definitivamente consolidadas (BRASIL, 2011, p. 196).

66 | VOZES DO DIREITO MODERNO vol.2



No ambito empresarial o contrato é um instrumento de grande
importancia, responsavel pela fixacao de direitos e obrigacoes entre
as empresas contratantes que, acredita-se, estdo em igualdade de
condicoes. Sua utilizacdo torna clara as responsabilidades das partes
e reduz as chances de descumprimento da prestacdo, estabelecendo
penalidades a quem as descumprir. A previsibilidade no cumprimento
das obrigacoes diminui os riscos tipicos do exercicio empresarial,
contribuindo para que a empresa permaneca no mercado executando
sua importante funcao.

4.13 COISA JULGADA

A coisa julgada, também relacionada ao principio da seguranca
juridica, é outro direito fundamental aplicdvel as empresas.
Responsdvel por tornar a tutela jurisdicional imutdvel, a coisa
julgada se divide em formal e material, possuindo a primeira efeito
endoprocessual e a segunda efeito extraprocessual, ambas aplicéveis
as empresas.

Existem outros direitos processuais que se estendem as
empresas, mas por possuirem menor importancia ndo serdo objeto
de andlise, neste sentido, pode-se citar o principio da isonomia, o
principio da legalidade, o direito de resposta, a protecdo jurisdicional
e o direito de impetrar mandado de seguranca. Todos imprescindiveis
ao bom funcionamento do empreendimento, no entanto, estudados
em outras areas do direito, como o ramo processual civil.

5. CONSIDERACOES FINAIS

As pessoas juridicas sdo imprescindiveis para o bom
desenvolvimento social. Responsaveis pela producdo e circulagdo
de bens e servicos, as empresas assumem na sociedade fungoes que
dificilmente poderiam ser bem desenvolvidas individualmente, por
cidadao desprovidos da organizacdo tipica desses empreendimentos.
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Para além desta fungdo, as empresas estabelecem complexas relacoes
juridicas, conectando-se com diversas pessoas naturais e juridicas que
atuardao como fornecedoras, clientes ou funcionarios da empresa.

Diante da importancia das empresas para a sociedade,
medidas que contribuam para o surgimento e a manutencdo dos
empreendimentos existentes precisam ser desenvolvidos, favorecendo
o aumento de empreendimentos no mercado e consequentemente
contribuindo para que o comércio se torne cada vez mais forte.

Nesta perspectiva, acredita-se que as pessoas juridicas sdo
beneficiadas diretamente pelateoria do estatuto juridico do patrimonio
minimo, uma vez que sua aplicacdo protege bens indispensaveis ao
desenvolvimento da atividade empresarial, além de garantir as pessoas
juridicas direitos imprescindiveis ao seu bom funcionamento.

Consequéncia da aplicagdo da teoria juridica do patrimoénio
minimo as empresas é a extensdo dos direitos fundamentais a elas.
Apesar das discussoes sobre a possibilidade de pessoas juridicas
serem protegidas pelos direitos fundamentais, que outrora tiveram
relevancia, hoje é evidente sua protecdo por tais direitos. Se antes
existiam duavidas, jurisprudéncia e doutrina trataram de superar
qualquer incerteza existente. Além do mais, a presenca de direitos
de aplicagdo exclusiva as empresas reforca a ideia de que os direitos
fundamentais se preocupam em proteger as pessoas juridicas.

E preciso considerar que a aplicacio dos direitos fundamentais
as empresas ndo apresenta nenhum prejuizo as pessoas naturais,
haja vista ndo ter ocorrido a reducdo do seu ambito de protecao e
nao existir direitos que vao de encontro aos previstos para protegdo
do individuo. Pelo contrério, a existéncia de normas que preservam
empresas favorece pessoas naturais, pelo aumento no numero de
bens, servicos, empregos e renda disponiveis no mercado.
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A ORDEM DE PAGAMENTO NA FALENCIA: A NECESSARIA
REINTERPRETACAO DO ARTIGO 84, INCISO I-A,
EM FACE DOS CREDITOS TRABALHISTAS

Aluer Baptista Freire Junior®
Rodrigo Almeida Magalhdes*

Resumo: Considerando a importancia dos créditos trabalhistas,
o objetivo do presente artigo é demonstrar como 0s mesmos S3o
indispensaveis, ja que sdo um direito necessario, para tanto, contara
com previsdes normativas e ensinamentos doutrindrios por meio
do levantamento bibliografico, bem como, da legislagdo. Para esse
objetivo, serd aludido a ordem de pagamento desses créditos nafaléncia
como o problema. A metodologia de pesquisa sera bibliografica,
acompanhado do método de abordagem indutivo e procedimento
analitico-descritivo. A justificacdo do trabalho baseia-se ndo somente
na sua importancia juridica, porém, mais especificamente na sua
relevancia social, pois o seu devido tratamento concretiza a tutela
trabalhista, denotando a essencialidade do trabalho, a qualidade de
vida em sociedade, além de outros incontaveis resultados, como a
alimentacao.

Palavras chave: Faléncia; Artigo 84; Créditos trabalhistas; Ordem
de pagamento.

1. INTRODUCAO

Odireito falimentar depois de historicamente enfrentar periodos
sem o devido respaldo frente as suas tratativas para o desenvolvimento
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empresarial e economico, apds a Proclamacdo da Republica fora
contemplado por um sistema préprio com o vigor da Lei de Faléncia
ofertando seguranca juridica, assim como com o advento do Cédigo
Comercial.

Afalénciaexerce umimportante papel nasociedade nao somente
quando cumpre o seu passivo, mas como instrumento de saneamento
economico-financeiro frente a sua inviabilidade para o mercado para
que o principio da fungio social da empresa seja de fato observado ao
passo que nao faz mais sentido a razao da sua existéncia ao deixar de
fornecer o padrao minimo de producéo e distribui¢io de riquezas.

Logo, a sua essencialidade é inquestiondvel, porém, serd que
também assim é o corpo do texto da Lei 11.101 de 2005? Fato é que
nenhuma legislagdo possui perfeita harmonia e as desarmonizacdes
acabam tendo como efeito a necessidade de reinterpretacao de
dispositivos para o alcance do justo.

Para a presente baila, ressalta-se a releitura da ordem de
pagamento tangente aos créditos extraconcursais elencados no artigo
84 da Lei Falimentar, especificamente o inciso I-A.

O inciso I-A do referido artigo - vide caput - ordena sobre o
pagamento dos créditos referidos no artigo 150 e 151 da mesma lei, os
quais explicitam a administracao da faléncia e os créditos trabalhistas,
nesta ordem.

Tendo isso em mente, é correta, justa e eficaz a citada ordem de
pagamento?

Para alcancar resposta, esse trabalho objetiva demonstrar os
efeitos dos créditos trabalhistas, principalmente quando estritamente
salariais por carregar consigo natureza alimentar, provocador de
direitos basilares.

No entanto, a metodologia de pesquisa serd bibliografica,
acompanhado do método de abordagem indutivo e procedimento
analitico-descritivo.

A saber, no primeiro subtitulo contemplar-se-a breves
apontamentos histéricos da faléncia, denotando a historicidade do
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direito falimentar e o significado de faléncia como procedimento
responsavel pela declaragido da insolvéncia empresarial.

Posteriormente, as causas determinantes da faléncia
acompanhada da arrecadacdo de bens e alienacdo do produto de
maneira a atingir a fase pos-falimentar, apés pagos os créditos até
onde fora possivel.

Por fim, no terceiro subtitulo falar-se-a sobre o pagamento
dos credores, a necessidade de releitura do artigo 84, inciso I-A,
em face dos créditos trabalhistas serem considerados de natureza
alimentar, deixando claro os efeitos de tais créditos, que devem ser
prioritariamente cumpridos independentemente se concursais ou
extraconcursais.

2. HISTORICO DA FALENCIA

Denotando-se sobre a historicidade do Direito Falimentar,
compreende-se que o mesmo “(...) é fruto do século XVI em diante,
época que corresponde, mais ou menos, a descoberta do Brasil
(ROQUE, 2005, p. 81)”.

Hoje, guiado juridicamente por uma Lei especial, o direito
falimentar compreende a empresa em seu momento de faléncia,
no entanto, conhecida tal Lei especial como Lei Falimentar, e
compreende também a recuperacao judicial, portanto, a mencionada
Lei também é conhecida e denominada como Lei de Recuperagido
Judicial. Ademais, regula a recuperagdo extrajudicial, logo, sustenta
a recuperacao judicial, extrajudicial e a faléncia do empresario e da
sociedade empresaria.

Nesse caminhar, ja é possivel subentender, e assim o é, que
pertencente ao ramo do Direito Empresarial, o Direito Falimentar
e a Recuperacao Judicial e Extrajudicial andam conjuntamente,
entrelacam-se, geram-se.

Contudo, nem sempre assim fora, pois no Direito Romano
ndo havia respaldo juridico para os mencionados institutos, tao
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importantes para o desenvolvimento empresarial, em consequéncia,
econdmico.

Assim, entende-se que nao havia um sistema proprio, diga-se
especial, que soluciona-se as questoes comerciais com efetividade e
seguranga as quais clamavam os comércios da época, por isso, nao
tinham resolucdes plenas dos conflitos entre os comerciantes.

Isto posto, de modo infeliz, o respaldo encontrado era a puni¢ao
da pessoa do préprio devedor, quando insolvente, com punicbes
severamente fisicas como a venda do individuo inadimplente, ou até
mesmo, a sua morte.

Em confirmacao, segundo Elisabete Vido:

No Direito Romano, o devedor garantia o pagamento
de suas obrigacdes com seus bens, sua liberdade e sua
vida. Se o devedor ndo pudesse pagar as suas dividas,
entdo se tornaria escravo do credor que teria a plena
disposicao sobre a vida do devedor. Nesse momento,
o objetivo era punir o devedor insolvente.

Na Lei das XII Tabuas, seguindo a mesma orientagao,
estava previsto que sendo muitos os credores “é
permitido, depois do terceiro dia de feira, dividir o
corpo do devedor em tantos pedacos quantos sejam
os credores, ndo importando cortar mais ou menos e
se os credores preferirem poderdo vender o devedor
aum estrangeiro, além do Tibre”. (VIDO, 2021, p. 164)

Satisfatoriamente, essasformasde punicéesforamultrapassadas,
ndo vigorando no tempo. Nesses moldes, deixando para tras as
referenciadas punigoes, passou-se a divida a ser cobrada com o entdo
patriménio do devedor.

Mesmo com esse avango quanto a punicdo, apenas na idade
média houve a sistematizacdo do Direito Falimentar aplicando-se a
insolvéncia a todo e qualquer tipo de pessoa, seja ela comerciante ou
ndo, tendo como base o direito romano e o direito candnico, dando
lugar para a intervencao estatal, disciplinados pelo judiciario.
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Apbés a Proclamacao da Republica a Lei de Faléncia passou a
vigorar no Brasil, j4 que o mesmo como colonia de Portugal o seguia, e
com o recebimento da Lei Falimentar em Portugal o seu recebimento
pelo Brasil fora uma feliz e inevitdvel consequéncia.

Com dedicacdo, em sua terceira parte para as tratativas da
faléncia, mais tarde, foi promulgado o Cddigo Comercial e por
consequéncia o Direito Falimentar.

Pelo percurso temporal hoje é possivel falar em Lei Falimentar
com o devido aprimoramento do Direito Falimentar consoante a Lei
11.101 de 09 de fevereiro de 2005 que felicita uma reestruturagdo da
empresa que embora se encontra insolvente possua viabilidade para
sair do vermelho e reerguer-se financeiramente vencendo a crise
econdmica ou ofertando caminhos ao procedimento da faléncia.

Anteriormente ao advento dessa lei, a matéria, entdo tratada
como faléncia e concordata, encontrava-se regulada pelas disposicdes
do Decreto-lei n° 7.661/1945, popularmente denominado Lei de
Faléncias e Concordatas. (GOMES, 2022, p. 312)

Em curiosidade “a tramitagao da Lei de Faléncias demorou mais
de dez anos, havendo o seu projeto recebido 415 emendas na Cadmara
e 251 no Senado, bem como trés vetos presidenciais”. (FINKELSTEIN,
2016, p. 339)

E entendivel o salto, uma vez necessario, da Lei Falimentar,
haja vista, a essencialidade ndo somente particular, mas também,
social quando a visdo estd para empregos, servicos, tributagoes e
demais benesses. Portanto, a Lei objetiva a prioridade de crescimento
das empresas mediantes seus diversos beneficios e nao somente
visando o empresario ou a sociedade empresaria, vai muito além dos
particulares.

A saber, de acordo com Manoel Justino Bezerra Filho:

Esta Lei pretende trazer para o instituto ndo da
faléncia e da recuperacdo Judicial uma nova visdo,
que leva em conta ndo mais o Direito dos credores,
de forma primordial, como ocorria na anterior. A
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Lei anterior de 1945 privilegiava sempre o interesse
dos credores, de tal forma que um exame sistematico
da auséncia de preocupacdo com a manutencio
da empresa, como unidade produtiva, criadora de
empregos e produtora de bens e servicos, enfim,
como atividade de profundo interesse social, cuja
manutencio deve ser procurada sempre que possivel.
(BEZERRA FILHO, 2005, p. 129).

Isso pois, afinal, “empresa, pelos conceitos modernos, é uma
organizacdo capaz de produzir, criar, ou fomentar a colocagdo de
bens ou servigos a disposi¢cdo do maior numero possivel de pessoas”.
(VELOSO, 2001, p. 25)

Nessas nobres razoes, o principio da preservacdo da empresa
remete a sempre que possivel, por exemplo, que por meio da
recuperacao judicial, a empresa possa ser salvaguardada devido a sua
importancia ao coletivo e para a economia, evitando-se a faléncia.

Para mais do dito, contemplasse de modo geral o principio
da funcao social da empresa, afinal, “pela funcdo social que lhe é
inerente, a atividade empresarial ndo pode ser desenvolvida apenas
para o proveito do seu titular, isto é, ela tem uma funcdo maior”.
(TOMAZETTE, 2017, p. 96)

Nessa disciplina:

A Lei, ndo por acaso, estabelece uma ordem de
prioridades na finalidade que diz perseguir, ou seja,
colocando como primeiro objetivo a ‘manutencao da
fonte produtora), ou seja, a manutencgédo da atividade
empresarial em sua plenitude tanto quanto possivel,
com o que havera possibilidade de manter também
o ‘emprego dos trabalhadores’. Mantida a atividade
empresarial e o trabalho dos empregados, sera
possivel entdo satisfazer os ‘interesses dos credores’.
(BEZERRA, 2014, 1. p.)
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Todavia, “a crise economico-financeira da empresa pode nao
apresentar alternativa viavel de superacdo. Resta, portanto, instaurar
um procedimento de liquidacdo do patrimoénio do empresario ou
sociedade empresdria insolvente”. (MAMEDE, 2020, p. 247)

O objetivo primeiro da faléncia, nesse ponto, é a satisfacdo do
interesse dos credores mediante a liquidacdo dos bens do devedor
empresario. (SACRAMONE, 2022, p. 125)

Os ativos do devedor, a serem liquidados, permitirdio uma
alocacdo mais eficiente ao comprador que conduza melhor a atividade,
0 que assegurard a manutencdo e a preservacdo dos beneficios
econdmicos e sociais a todos. (SACRAMONE, 2022, p. 125)

Esse procedimento de liquidacao do patrimoénio do empresario
ou sociedade empresdria insolvente é a chamada faléncia, a qual torna
a sociedade em recuperacao na entdo massa falida.

Faléncia é o procedimento pelo qual se declara a insolvéncia
empresarial e se dd solu¢do a mesma, liquidando o patriménio ativo
e saldando, nos limites da forca deste, o patriménio passivo do falido.
(MAMEDE, 2020, p. 248)

Para isso, a Lei prevé uma ordem de pagamento dos seus
credores, que inclusive sofreu alteracdes pela Lei 17.112 de 2020.
Quanto aos créditos extraconcursais, anteriormente, a Lei 11.101 de
2005 previa primeiramente as remuneragoes devidas ao administrador
judicial e seus auxiliares; e créditos derivados da legislacdo do
trabalho. Por agora, a prioridade segue quase o mesmo raciocinio,
todavia, referindo-se a administracdo em geral e ndo especificamente
ao administrador judicial e limitando os créditos trabalhistas para
apenas aos de natureza estritamente salarial.

Essa redacdo fora acrescida com a colocacao do inciso I-A
ao artigo 84 da Lei de Faléncia, apds revogado o inciso I, o qual
disponibilizava a redacao anteriormente dita.

O Direito Falimentar tem sofrido mudancas para satisfazer
todos os interesses, especialmente a paz social, dentre as muitas
modificacoes o ano de 2020 e 2021 fora de grande estima.
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A Lein. 14.112, de 24 de dezembro de 2020, introduziu inimeras
alteracdes no texto atual, modificando 46 artigos e introduzindo 58
novos artigos. (NEGRAO, 2021, p. 112)

Trouxe também algumas incongruéncias como a respeito do
pagamento da administracdo em conjunto com os créditos trabalhistas
ja que denota a importancia da sua natureza salarial.

Dai a necessidade de uma releitura da ordem de pagamento
na faléncia, em especial do inciso I-A do artigo 84. De todo modo,
irrefutdvel é a essencialidade do Direito Falimentar e seu tratamento
legal proéprio, contemplando a nomenclada faléncia e seu devido
processamento.

3. CAUSAS DETERMINANTES DA FALENCIA,
ARRECADACAO DE BENS E ALIENACAO DO PRODUTO

A faléncia é um meio o qual deseja-se, de forma justa, a
liquidacéo do ativo do devedor empresario com a finalidade de saldar
a insolvéncia, com o menor prejuizo possivel, o qual sem o respectivo
processo falimentar, ndo encontra meios de estipéndio.

Nestes termos, “a faléncia é uma execucao coletiva que tem por
finalidade liquidar o passivo (dividas) a partir da realizacao (venda)
do patrimoénio da empresa, respeitando-se a par conditio creditorum”.
(VIDO, 2021, p. 164)

Quanto ao procedimento da faléncia, para sujeitar-se, dever-se-a
ser devedor. Todavia, ndo basta ser um simples devedor, pois um dos
pressupostos para a instauracao da faléncia é ser devedor empresario
com exploracao de atividade econémica para a circulagdo de bens ou
servicos, de modo, portanto, empresarial.

Resulta insofismavelmente do art. 1° da Lei n. 11.101/2005
o0 sujeito passivo da faléncia: o empresario. Dai nascer a afirmativa
de a faléncia no Direito brasileiro ser um instituto marcadamente
empresarial, diante da adocao de um sistema restritivo. (CAMPINHO,
2020, p. 204)
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Ainda sao pressupostos para a instauragdo a presuncdo de
insolvéncia e a sentenca constitutiva de faléncia.

Para iniciar o processo falimentar haverd, em juizo competente,
o pedido de faléncia que mediante o artigo 97 da Lei 11.101/05 podera
ser pelo:

Art. 97. (..))

I- o préprio devedor, na forma do disposto nos arts.
105 a 107 desta Lei;

II - o cOnjuge sobrevivente, qualquer herdeiro do
devedor ou o inventariante;

III - o cotista ou o acionista do devedor na forma da
lei ou do ato constitutivo da sociedade;

IV - qualquer credor. (BRASIL, 2005)

Apés o pedido, serd analisado o cumprimento dos pressupostos,
o que é chamado de fase pré-falimentar ou declaratdria, o qual verifica
a admissibilidade da instauragdo, onde a faléncia serd denegada ou
decretada, para o fim ou inicio do procedimento.

Para a faléncia ser decretada é necessdrio enquadrar-se nas
causas que a determinam, que sao a impontualidade, execugdo
frustrada e a pratica de atos falimentares, como deixa claro o artigo 94
da Lei de Faléncia.

O inciso I do artigo 94 expressa sobre a impontualidade ao
estipular sobre a inadimpléncia, quer seja, o ndo pagamento no
vencimento, o que torna o termo autoexplicativo.

Em face da gravidade do pedido falimentar, (...) o pedido de
faléncia por impontualidade deve fundar-se em titulo ou titulos
executivos protestados cuja soma ultrapasse o equivalente a 40 saldrios
minimos na data da protocolizacao. (MAMEDE, 2020, p. 251)

Comprovadamente:

Art. 94. Sera decretada a faléncia do devedor que:
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I - sem relevante razdo de direito, ndo paga, no
vencimento, obrigacéo liquida materializada em titulo
ou titulos executivos protestados cuja soma ultrapasse
o equivalente a 40 (quarenta) salarios-minimos na
data do pedido de faléncia; (BRASIL, 2005)

Aos credores por valores inferiores a 40 saldrios minimos resta
a execucdo civil, sendo que o pedido de faléncia, neste caso, pode
resultar da frustracdo da execucdo (artigo 94, II, da Lei 11.101/05)
(MAMEDE, 2020, p. 251)

A execugdo é frustrada quando o executado nao realiza sua
obrigacdo, seja de pagar, depositar ou nomear bens a penhora
suficientes e necessarios a satisfacao do crédito.

Nesse sentido, também leciona Gladston Mamede:

O artigo 94,11, da Lei 11.101/05 prevé a possibilidade do
pedido de faléncia fundado em execugdo frustrada, ou
seja, quando o empresario ou sociedade empresaria
é executado por quantia liquida, em qualquer valor,
e (1) ndo paga, (2) ndo deposita ou (3) ndo nomeia,
(4) nem tem penhorados, dentro do prazo legal.
(MAMEDE, 2020, p. 255)

Saliente-se que “nao se trata apenas do inadimplemento, mas
da presunc¢do de uma insuficiéncia patrimonial para honrar as suas
dividas”, (REQUIAO, 1998, p. 84) Portanto, hd o que chamasse de
presuncado da insolvéncia, caracterizando, como ja dito em momento
anterior, um dos pressupostos de instauracgao.

Assim, “(...) se 0 empresario tem uma execucao contra si e esta
ndo produz resultados em termos patrimoniais, ha uma presungio
de que aquela pessoa nao terd condicdes de fazer frente as suas
obrigacdes”. (TOMAZETTE, 2014, p. 404)

Estando presente tal presuncdo de ndo condicdo frente as
obrigacdes, o pedido de faléncia consubstanciado na execugdo
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frustrada é plenamente aplicavel, dependendo apds, da sentenca
constitutiva.

Para mais, “(...) o pedido de faléncia que tenha por base a
frustragdo de agdo executdria, em oposicao aquele fundado em mero
inadimplemento, serd instruido apenas com o titulo e a certiddo
expedida pelo juizo em que se processa a execugdo”. (MAMEDE, 2020,
p. 256)

Por fim, o artigo 94, em seu inciso III, traz uma relacao de atos
que, se praticados pelo empresdrio ou pela sociedade empresdria,
permitem a decretacdo de sua faléncia. (MAMEDE, 2020, p. 256)

A saber:

Art. 94. Sera decretada a faléncia do devedor que:
(...)

IT - pratica qualquer dos seguintes atos, exceto se
fizer parte de plano de recuperagio judicial:

a) procede a liquidacédo precipitada de seus ativos
ou lan¢a mao de meio ruinoso ou fraudulento para
realizar pagamentos;

b) realiza ou, por atos inequivocos, tenta realizar,
com o objetivo de retardar pagamentos ou fraudar
credores, negdcio simulado ou alienacgio de parte ou
da totalidade de seu ativo a terceiro, credor ou néo;
c¢) transfere estabelecimento a terceiro, credor ou
nao, sem o consentimento de todos os credores e sem
ficar com bens suficientes para solver seu passivo;
d) simula a transferéncia de seu principal
estabelecimento com o objetivo de burlar a legislacdo
ou a fiscalizagdo ou para prejudicar credor;

e) da ou reforca garantia a credor por divida
contraida anteriormente sem ficar com bens livres
e desembaracados suficientes para saldar seu passivo;
f) ausenta-se sem deixar representante habilitado
e com recursos suficientes para pagar os credores,
abandona estabelecimento ou tenta ocultar-se de seu
domicilio, do local de sua sede ou de seu principal
estabelecimento;
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g) deixa de cumprir, no prazo estabelecido, obrigacdo
assumida no plano de recuperacdo judicial. (BRASIL,
2005)

Para tanto, “(...) o pedido de faléncia descrevera os fatos que
caracterizam a pratica do ato falimentar, juntando-se as provas que
houver e especificando-se as que serdo produzidas”. (MAMEDE, 2020,
p. 257)

Isto posto, nota-se que:

Nao se exige, para a declaracdo da faléncia, uma
demonstragdo inequivoca (contabil e matematica)
de que o patrimdnio ativo do empresario ou da
sociedade empresaria, por insuficiéncia, descrédito
e/ouiliquidez, ndo é capaz de saldar, a tempo e modo,
as obrigacoes do respectivo passivo. Seriam prova
e demonstracdo pouco provaveis de se conseguir,
mormente diante de incontdveis variaveis, bastando
recordar que alguém com patriménio liquido
negativo pode gozar de crédito e, assim, conduzir
suas operacdes por anos, pagando suas obrigacdes
em dia, sem falir. O Direito néo espera comprovacio
inequivoca de insolvéncia. (MAMEDE, 2020, p. 250)

Realizado o pedido, o réu sera citado. Destarte, no prazo da
contestagdo, por 6bvio, o réu poderd contestar, confessar, realizar o
depdsito elisivo ou pleitear a sua recuperacao judicial. Caso encontra-
se revel e ndo os faca, decretar-se-a falido.

Continuando, caso haja a denegacdo da faléncia, obviamente
ndo ha a sequéncia das préximas fases, porquanto sequer é cabivel
a faléncia no caso em analise. De outro lado, decretada a faléncia,
passa-se a proxima fase. (TOMAZETTE, p. 266/267, 2012)

Por essa via, o processo de faléncia ocorrera no chamado
juizo universal, que atraira todas as acOes processuais que incluem
cobrancas de obrigacdes da empresa, onde quer que se encontre,
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exceto trabalhistas e tributario, mantendo-se nas varas competentes
até a fase de execucdo, nesta, tais causas também irdo para o foro
principal/juizo universal com pedido de reserva requerido pelos juizos
trabalhistas e tributdrios.

O foro julgado competente serd o local do maior estabelecimento
ja que estabelecimento é o conjunto de bens corpdreos e incorpéreos
reunidos pelo empresario de modo organizado para a exploracao de
suas atividades empresariais, entdo, prontamente, sera visto como
o principal estabelecimento, pois sendo o maior, logo, entende-se
que possui vasto conjunto de bens para alienagdo e pagamento aos
credores.

Passados para a segunda fase, nao obstante, também chamada
de fase falimentar ou realizacao do ativo, percebe-se que o devedor
tera seus bens vendidos para quitar as dividas, com a intengdo de
cumprir seus encargos e reabilitar-se.

Assim sendo, havera a arrecadacio, avaliacdo e venda dos bens.

Por arrecadar bens entende-se guardar, logo, os bens sdo
arrecadados/guardados em seguranca com a finalidade de manté-los
afastados de possibilidades de deterioracdo ou eventuais indesejaveis
que possam evitar o cumprimento das obrigacoes do devedor.

E nesse sentido que o pardgrafo primeiro do artigo 108 da Lei
Falimentar estipula que “os bens arrecadados ficardo sob a guarda
do administrador judicial ou de pessoa por ele escolhida, sob
responsabilidade daquele, podendo o falido ou qualquer de seus
representantes ser nomeado depositario dos bens”. (BRASIL, 2005)

De maneira a destacar a necessidade de preservagao do produto
e a importancia da arrecadacdo de bens a Lei deixa aludido que “o
estabelecimento sera lacrado sempre que houver risco para a execugdo
da etapa de arrecadagdo ou para a preservacao dos bens da massa
falida ou dos interesses dos credores”. (BRASIL, 2005)

Contudo, “os bens arrecadados poderdo ser removidos,
desde que haja necessidade de sua melhor guarda e conservagao,
hipétese em que permanecerao em depoésito sob responsabilidade do
administrador judicial, mediante compromisso”. (BRASIL, 2005)
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Se pereciveis, deteriordveis, sujeitos a consideravel
desvalorizagdo ou que sejam de conservacao arriscada ou dispendiosa,
poderdo ser vendidos antecipadamente mediante autorizacao judicial.

Ressalta-se que ndo serao arrecadados os bens absolutamente
impenhoréveis.

Passando-se a venda dos bens, em principio, segue-se uma
ordem, que pode ser conferida nos incisos do artigo 140.

Art. 140. A alienacdo dos bens sera realizada de uma
das seguintes formas, observada a seguinte ordem
de preferéncia:

I - alienacdo da empresa, com a venda de seus
estabelecimentos em bloco;

II - alienacdo da empresa, com a venda de suas filiais
ou unidades produtivas isoladamente;

III - alienagdo em bloco dos bens que integram cada
um dos estabelecimentos do devedor;

IV -alienacdo dos bens individualmente considerados.
(BRASIL, 2005)

A venda ocorrerd por leilGes - eletronico, presencial ou hibrido
- ou qualquer outra modalidade que seja aprovada nos termos da Lei.
A verba adquirida sera direcionada ao quadro geral de credores, que
resume-se na relacao dos credores com os respectivos valores a eles
devidos, bem como, a classificacdo dos mesmos quanto a natureza dos
seus créditos, o que denomina-se classe de credores, o qual seguir-se-a
uma ordem quanto ao grau para os respectivos pagamentos.

Frustrada a tentativa de venda dos bens da massa falida e ndo
havendo proposta concreta dos credores para assumi-los, os bens
poderdo ser considerados sem valor de mercado e destinados a
doacdo. (BRASIL, 2005)

Se ndo houver interessados na doagao referida (...), os bens serao
devolvidos ao falido. (BRASIL, 2005)

Quantos aos créditos, os mesmos seguirdo a seguinte ordem
para pagamento (apds pagas as restituicOes, reservas e créditos
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extraconcursais): a) trabalhistas; b) garantia real; c) tributos; d)
quirografarios; e) multas tributarias; e f) subordinados.

Essa ordem corresponde a classificagdo dos créditos na faléncia,
sendo notdvel, o grau de importdncia dos créditos trabalhistas,
inclusive os decorrentes de acidentes de trabalho, embora tais créditos
sejam limitados a cento e cinquenta saldrios-minimos por credor.

Essa importancia ndo é ofertada do mesmo modo quando trata-
se dos créditos extraconcursais expostos pelo dispositivo oitenta
e quatro da lei falimentar, especificamente inciso I-A, o que sera
posteriormente abordado.

Enfim, acabados a pectnia e pagos os créditos até onde fora
possivel, passa-se a terceira e ultima fase do processo de faléncia,
fase pds-falimentar ou de encerramento, onde declara-se a quitagdo
das dividas e a reabilitacdo do empresario para o ramo empresarial -
caso os pague em sua integralidade ou ao menos até vinte e cinco por
cento dos quirografarios - por intermédio da extincdo da faléncia e das
obrigacdes.

4. PAGAMENTO DOS CREDORES: A NECESSIDADE
DE RELEITURA DO ARTIGO 84, INCISO I-A, EM
FACE DOS CREDITOS TRABALHISTAS SEREM
CONSIDERADOS DE NATUREZA ALIMENTAR

Por credor entende-se como aquele que deve ser compensado
por quem o deve, quer seja, pelo devedor. Logo, ha o polo ativo e
passivo da relacdo obrigacional, sendo, via de regra, o primeiro o
credor e o segundo o devedor.

Na Lei falimentar, ha uma classificacdo de credores, de modo
mais claro e educativo, tipos de credores conformes seus tipos de
créditos.

Para que o devedor possa compensar suas obrigacoes com o0s
credores deve ser respeitada uma ordem de pagamento imposta na
legislacdo.
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A classificacao é importante quando se tem em vista o principio
da par condictio creditorum, posto que a igualdade preconizada ndo
é aquela que trata todos os credores igualmente, mas a que trata de
forma homogénea todos os credores de uma mesma classe. (FRANCO,
2008, p. 42)

Sobre a classificacdo dos credores vide classificacdo dos créditos,
observa-se o exposto no artigo 83 e 84 da Lei falimentar.

No artigo 83 destaca-se os créditos concursais, que sio aqueles ja
em existéncia desde a abertura do procedimento de faléncia, e sdo tidos
como créditos ou credores trabalhistas; de garantia real; tributdrios;
quirografarios; multas tributarias; e subordinados. Inclusive, segue-se
justamente essa ordem de pagamento.

Como os créditos ja eram existentes desde a abertura da faléncia
sao consequentemente tratados os seus credores como concorrentes e
ou credores da faléncia.

Quanto aos créditos extraconcursais, sdo aqueles estipulados
pelo artigo 84 onde os conceituam em seu proprio caput ao deixar
claro que os créditos extraconcursais tém preferéncia sobre os demais
créditos ao dizer que “serdo considerados créditos extraconcursais e
serdo pagos com precedéncia sobre os mencionados no art. 83 desta
Lei (...)”. (BRASIL, 2005)

Veja-se que diferentemente dos créditos concursais, os créditos
extraconcursais sdo posteriores a decretacao da faléncia, “tais créditos
resultam da proépria administracdo da massa, de sua existéncia e do
procedimento falimentar”. (FRANCO, 2008, p. 42)

Estes credores, inclusive, ndo estdo sujeitos ao processo de
verificacdo de créditos, recebendo tdo logo a obrigacdo se torne
exigivel. (FRANCO, 2008, P. 42)

Esses créditos sdo:

Art. 84. (...)
I - (revogado);
I-A - as quantias referidas nos arts. 150 e 151 desta Lei;
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I-B - ao valor efetivamente entregue ao devedor
em recuperacdo judicial pelo financiador, em
conformidade com o disposto na Se¢do IV-A do
Capitulo III desta Lei;

I-C - aos créditos em dinheiro objeto de restituicao,
conforme previsto no art. 86 desta Lei;

I-D - as remuneracées devidas ao administrador
judicial e aos seus auxiliares, aos reembolsos devidos
a membros do Comité de Credores, e aos créditos
derivados da legislacdo trabalhista ou decorrentes de
acidentes de trabalho relativos a servicos prestados
apoés a decretacdo da faléncia;

I-E - as obrigacdes resultantes de atos juridicos validos
praticados durante a recuperacdo judicial, nos termos
do art. 67 desta Lei, ou apds a decretacio da faléncia;
II - as quantias fornecidas a massa falida pelos
credores;

III - as despesas com arrecadagdo, administracéo,
realizacdo do ativo, distribuicdo do seu produto e
custas do processo de faléncia;

IV - as custas judiciais relativas as agoes e as execugoes
em que a massa falida tenha sido vencida;

V - aos tributos relativos a fatos geradores ocorridos
apoés a decretacdo da faléncia, respeitada a ordem
estabelecida no art. 83 desta Lei. (BRASIL, 2005)

A norma do atual art. 83, I, LRE da lei falimentar mantém um
certo tratamento preferencial para os credores trabalhistas e aqueles
por créditos derivados de acidentes do trabalho. (FRANCO, 2008, p. 42)

Nesse artigo ha uma preocupacdo mais ampla quanto aos
créditos trabalhistas ao relaciona-los de modo geral deixando em
aberto como créditos derivados da legislacao trabalhista, mesmo
havendo uma limitagdo de cento e cinquenta saldrios-minimos por
credor, e os decorrentes de acidentes de trabalho.

J& no artigo seguinte, quanto aos créditos trabalhistas
extraconcursais, aqueles advindos pds decretagido da faléncia, embora
estando no inciso I-A ndo é de um todo preferencial, pois denota-se
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maior preocupacao com a administracdo falimentar ao remeter “na
ordem a seguir”, artigo 150 e 151, respectivamente.

Logo, evidencia-se a preocupacdo primeira com as despesas
indispensaveis a administracao da faléncia (artigo 150) e s6 depois os
créditos trabalhistas (artigo 151), - diferentemente do ocorrido quando
esses sao concursais - e limitados aos de natureza estritamente salarial.

Em confirmacao, é o artigo 84, inciso I-A:

Art. 84. Serdo considerados créditos extraconcursais
e serdo pagos com precedéncia sobre os mencionados
no art. 83 desta Lei, na ordem a seguir, aqueles
relativos:

I- (revogado);

I-A - as quantias referidas nos arts. 150 e 151 desta
Lei; (BRASIL, 2005)

Quanto ao artigo 150, evidencia-se, como j4 visto, os créditos
trabalhistas de natureza estritamente salarial, porém ainda, desde que,
“vencidos nos 3 (trés) meses anteriores a decretacao da faléncia, até o
limite de 5 (cinco) saldrios-minimos por trabalhador (...)”. (BRASIL,
2005)

Portanto, fica notdrio a diferenca de tratamento dos créditos
trabalhistas concursais e extraconcursais, o que ndo deveria ocorrer, ja
que os créditos trabalhistas comportam uma natureza alimentar, seja
na fase anterior ao procedimento falimentar ou posterior a decretagdo
faléncia.

Esse dispositivo merece aten¢do quanta a sua finalidade devendo
ser reinterpretado de modo a atender as necessidades dos créditos
trabalhistas, ainda mais em se tratando de créditos estritamente
salariais.

A ordem de pagamento exposta pelo inciso I-A do artigo 84,
ao prever em seu caput o comando “na ordem a seguir”, leva a uma
desconsideragdo ao trabalho, ao salario e a natureza deste.
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A saber, historicamente, “o trabalho na Antiguidade era um
castigo, dando-nos uma ideia de pena, fadiga, tarefa penosa e pesada.
Dai a expressao “trabalho”, originada de tripalium composto por trés
paus (estacas) usado para torturar escravos”. (LEITE, 2018, p. 48)

Esse significado na era antiga veio relativamente a cair por
terra. Relativamente pois ainda faz sentido tal significado para alguns
trabalhadores, cujo a valorizacdo é uma realidade distante e tanto
quanto remota.

Ademais, a tarefa penosa e pesada relacionada ao trabalho
ainda é uma realidade quando pensa-se em diversos fatores como, por
exemplo, o trabalho andlogo ao escravo e o trabalho infantil.

Essa desvalorizacao deve ser impedida, nao sendo a decretagdo
da faléncia mais um empecilho ao dever ser significado do trabalho e
nem motivo de retrocesso conceitual e pratico.

Ainda, sabendo que “trabalho é toda atividade desenvolvida pelo
homem para prover o seu sustento [...]”, (ROMAR, 2018, p. 39) nada
mais digno do que seu tratamento de modo realmente prioritario, e ndo
somente dentre as prioridades, j4 que o sustento é uma necessidade
primeira para a vida humana.

Para conhecimento, “embora nem sempre coincidam os
momentos histéricos em todas as regidoes do mundo, é possivel
compreender a histdria do trabalho por meio da evolugdo dos modos
de producao de bens e servicos”. (LEITE, 2018, p. 48)

Assim, a evolugdo histérica do trabalho humano leva ao
surgimento de uma legislacdo estabelecendo normas minimas de
protecdo ao trabalhador, cuja importancia foi aumentando com a
evolucao economica e politica dos paises. (ROMAR, 2018, p. 43)

Dentre as principais legislacbes de normas minimas de
protecao ao trabalhador urbano e rural estdo a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil e a Consolidagado das Leis do Trabalho
compreendida como CLT.

Tamanha significativa também é compreendida externamente,
como a sua tratativa na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.
Em conhecéncia, doutrina-se entao que:
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O trabalho é reconhecido internacionalmente como
um Direito Humano, como se infere do art. 23 da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, sendo
também reconhecido no Brasil como um valor
estruturante do Estado Democratico de Direito (CF,
art. 1°, IV) e um direito fundamental social (CF, art.
6°). (LEITE, 2018, p. 49)

Falando-se em Carta Maior, a Constituicio da Republica
Federativa do Brasil de 1988, quer seja, a atual Carta Magna, traz em
seu conteudo diversos pontos trabalhistas revelando a magnitude
do Direito do Trabalho, mais do que isso, a magnitude do trabalho
e 0 seu merecimento por protecao e reconhecimento como direito
fundamental.

Por estas ideias, dentre tantos valores construidos por meio do
trabalho, principalmente sociais, também fora instituido o seu preco
em suas varias areas de atuacao e profissdo de maneira a remunerar e
nao escravizar, e também remunerar sem escravizar, o qual deve ser
amplamente respeitado.

Embora ndo seja uma realidade absoluta, a remuneracdo sem
escravizacao é um direito de todos, como bem juridicamente tutelado
e ligado ao minimo existencial da pessoa humana e para condicOes
humanas. Por este, dentre tantos outros motivos, deve ocorrer sua
valorizacdo em todos os campos, principalmente empresarial e
falimentar, para garantir justamente o falado minimo existencial.

Quandofala-seemdireitoempresarial, fala-seconsequentemente
em assuncio do risco empresarial, o que é por 6bvio de conhecimento
de todo e qualquer empresario em referéncia a criacdo da pessoa
juridica, além de deveres do empregador e empregado, bem como,
seus direitos.

Ao mencionar direitos do empregado, dentre tantos, o prioritario
estd em receber pelas contraprestacoes em favor do empregador e esse
recebimento é denominado saldrio, 0 mesmo que garante o alimento
diario dos trabalhadores e suas necessidades mais basicas.
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Logo, é previsivel que a palavra saldrio se origina como
onerosidade as prestagoes de servicos e pode ser variavel, todavia, com
o seu valor minimo respeitado e atualizado a cada ano, salvaguardado
pela Constituicdo da Republica Federativa de 1988, como direito dos
trabalhadores urbanos e rurais.

O salario em si, nfo necessariamente apenas o minimo, “é o
conjunto de parcelas contraprestativas pagas pelo empregador ao
empregado em fungdo do contrato de trabalho.” (DELGADO, 2019, p.
841)

O saldario como modo representativo inclusive de tributos,
porém, mais que isso, do ganha pao, atinge diretamente a sociedade,
dai mais um motivo da sua classificacdo como direito fundamental
social.

Neste sentido, reflete na significincia da pessoa-social e o
trabalho, logo, o saldrio estd entre as preocupagdoes de uma boa
convivénciae paraobem comum emsuasadversidades, contemplando,
ao menos deveria, a base de sobrevivéncia das relacoes e vida humana.

De forma a salientar, a existéncia do salario minimo obrigatério
e fixado em Lei - Carta Maior - nacionalmente unificado tem como
fim o atendimento as necessidades vitais minimas, como moradia,
alimentacdo, higiene, educacdo e saide.

A Constituicdo da Republica, a propdsito, arrola tais necessidade
imprescindiveis quando se reporta ao saldrio minimo: “moradia,
alimentagdo, educacdo, saude, lazer, vestudrio, higiene, transporte e
previdéncia social (art. 7°, IV, CF)”. (DELGADO, 2019, p. 875)

A figura do saldrio divide com o préprio trabalho o magnetismo
maior existente na relacdo empregaticia. O saldrio, como se sabe,
constitui, [...] historicamente, como um dos temas principais e mais
recorrentes das lutas obreiras. (DELGADO, 2019, p. 848/849)

A importancia é tamanha que possui dentre as suas
caracteristicas, sendo a principal delas, a alimentar.

O carater alimentar do salario deriva do papel socioeconémico
que a parcela cumpre, sob a perspectiva do trabalhador. O salario
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atende, regra geral, a um universo de necessidades essenciais da
pessoa humana e de sua familia. (DELGADO, 2019, p. 875)

Por esta vereda, ndo é por nada que existe o principio da
irredutibilidade salarial tanto na Consolidacao das Leis Trabalhistas
quanto na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

A natureza alimentar do saldrio é que responde por um razoavel
conjunto de garantias especiais que a ordem juridica defere a parcela
- impenhorabilidade, inclusive. (DELGADO, 2019, p. 875)

Inclusivamente, a jurisprudéncia é vasta quanto ao
reconhecimento da natureza alimentar dos créditos trabalhistas, seja
na execucao, na faléncia, na justica civel ou trabalhista.

A exemplo é a ementa da decisdo quanto ao Agravo de Peticdo da
terceira turma do Tribunal Regional do Trabalho da terceira regido de
Minas, cuja relatora é Emilia Facchini:

PREFERENCIA - CREDITO TRABALHISTA -
NATUREZA ALIMENTAR - No processo de execugao,
em caso de concorréncia entre credores, o crédito
trabalhista tem preferéncia em relagio aos demais,
dada a sua natureza alimentar. (TRT da 3% Regido do
TRT-3 - AP: xxxxx-53.2007.5.03.0013 MG, Relatora:
Emilia Facchini, Orgdo Julgador: Terceira Turma)
(grifo nosso)

Em decisdo de Agravo de Peticdo da décima quinta regido do
Tribunal Regional do Trabalho, julgada pela quarta camara de Sao
Paulo, o relator Carlos Eduardo Oliveira relata o privilégio absoluto
dos créditos trabalhistas frente a qualquer outro crédito, destacando
ainda como parametro a inteligéncia do artigo 83, inciso I da Lei de
Faléncia:

CREDITO TRABALHISTA. CONCURSO COM
OUTROS CREDITOS ALIMENTARES. PREFERENCIA
ABSOLUTA. O crédito trabalhista, por sua natureza,
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é privilegiado de forma absoluta, inclusive frente a
outros créditos de natureza alimentar. O art. 83,
I, da Lei 11.101 estabelece o privilégio dos créditos
oriundos do descumprimento dalegislacdo trabalhista
e os decorrentes de acidentes de trabalho, o que
impede que se coloque a frente destes qualquer outro
crédito, mesmo que possua natureza alimentar, como
honoréarios advocaticios. (TRT da 15% Regido do TRT-
15 - AP: xxxxx-97.2010.5.15.0048 SP, Relator: Carlos
Eduardo Oliveira Dias, Orgio Julgador: 4* CAmara)
(grifo nosso)

Para mais, o Supremo Tribunal de Justica a tempos reconhece
a natureza alimentar dos créditos trabalhistas ja que decide
repetitivamente a equiparacao dos honorarios advocaticios como
créditos trabalhistas cujo carater é alimentar, estabelecendo entdo a
preferéncia ao seu pagamento.

Sendo, vejam a ementa dos Embargos de Divergéncia interpostos
pelo Estado do Rio Grande do Sul ao ac6rdao da segunda turma do STJ:

TRIBUTARIO. PREFERENCIA DOS CREDITOS
CONTRA DEVEDOR SOLVENTE. ART. 186, CAPUT,
DO CTN. HONORARIOS ADVOCATICIOS. NATUREZA
ALIMENTAR. ERESP 706.331/PR. EQUIPARACAO
A CREDITOS TRABALHISTAS. PREFERENCIA EM
RELAGCAO AOS CREDITOS TRIBUTARIOS. 1. A
Corte Especial, ao julgar os EREsp 706.331/PR (rel.
Ministro Humberto Gomes de Barros, j. 20.02.2008, D]
31.03.2008), fixou 0 entendimento de que os honorarios
advocaticios, contratuais ou sucumbenciais, tém
natureza alimentar. Embora o precedente refira-se a
qualificacdo dos honordrios para fins de emisséo de
precatdrio, aquele Colegiado prestigiou o paradigma
(REsp 608028/MS, Rel. Ministra Nancy Andrighi, j.
28.06.2005, DJ 12.09.2005) que cuidou especificamente
da ordem de preferéncia dos créditos contra devedor
solvente (art. 186, caput, do CTN). Ademais, o voto-
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condutor dos EREsp 706.331/PR expressamente
equiparou os honordrios aos créditos trabalhistas. 2.
Os honorarios advocaticios, equiparados aos créditos
trabalhistas, preferem aos créditos tributarios, nos
termos do art. 186, caput, do CTN. 3. Recurso Especial
provido. (fl. 236). (grifo nosso)

Pelo exposto, é mais do que evidente a importancia do salario
e a sua prioridade como crédito trabalhista em qualquer que seja a
demanda, o que direciona ainda mais para a necessidade de releitura
da ordem de pagamento dos créditos trabalhistas especificadano inciso
I-A do artigo 84 da Lei 11.101 de 2005, ja que, além de ser contrario a
outros dispositivos da mesma lei, como é o caso do artigo 83 quando
trata também de créditos trabalhistas mesmo que concursais mas
ainda assim trabalhistas, ndo respeita a preferéncia basilar.

O artigo 150 é direcionado a frente do artigo 151 quando exposto
no caput do artigo 84 o termo “na ordem a seguir” e logo no inciso
I-A explicita 150 e 151. O artigo 150 respalda a administragdo como
um todo, ndo deixa detalhado como administradores judiciais, por
exemplo, trabalhadores responsdveis para o desenvolvimento do
processo.

E mesmo que assim fosse, é sabido que o judicidrio estd a
posto como seguranca juridica cuja base estd em resolver conflitos
e direcionar resolucdes por meio de sentencas proferidas com
fundamento legal, onde cabe ao magistrado permitir o pleno
desenvolvimento das acbes a ele distribuidas de modo a efetivar
direitos, ndo sendo uma obrigacao dos credores, ainda mais os de
natureza estritamente salariais, cederem lugar as necessidades da
administracdo falimentar.

O ndo recebimento dos créditos trabalhistas como realmente
prioritarios geram reflexos significativos, uma vez que estao ligados a
qualidade de vida, a prépria vida, a existéncia minima, satde, higiene,
alimentagdo, dignidade, transporte, educagao, vestuario, previdéncia
social, bem comum, dentre outros.

96 | VOZES DO DIREITO MODERNO vol.2



Portanto, a necessdria reinterpretagdo do artigo 84, vide inciso
I-A, em face dos créditos trabalhistas em questdo de ordem de
pagamento na faléncia se faz forcosa mediante incontédveis reflexos,
tanto quanto negativos, da redacdo vigente, deixando-se de lado o
termo “na ordem a seguir”.

5. CONCLUSAO

Mediante a significativa social do saldrio e dos demais créditos
trabalhistas, resultados de labor e tempo, fica manifesto as suas
prioridades sobre quaisquer outros, ja que refletem em direitos sociais
e fundamentais inumeros, garantidos pela Constituicdo da Republica
Federativa.

A atual ressignificacdo da palavra trabalho deve ser estimada
ampliativamente de maneira a vedar o seu retrocesso e cumprir os
direitos dos trabalhadores, os quais se dedicam e passam a maior
parte do tempo de seus dias no trabalho e ou exercendo-o, sendo o
saldrio e demais verbas trabalhistas o minimo como “recompensa”’
das contraprestagoes exercidas, ao mesmo tempo em que é o objetivo
maior existente na relacdo empregaticia.

A natureza alimentar do saldrio e de qualquer verba trabalhista
é uma realidade reconhecida de modo vasto pela jurisprudéncia e
norteadores do direito, bem como, um tanto quanto ébvia, afinal,
ninguém trabalha sem objetivos financeiros vitais para a sobrevivéncia.

Nesse fim, reforga-se que a reinterpretagdo do artigo 84, inciso
I-A, é medida indispensavel como forma de garantir direitos uteis
como moradia, higiene e alimentacao.
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A TECNOLOGIA BLOCKCHAIN E AS CONDENACOES
DO FARAO E REI DOS BITCOINS PERANTE A
COMISSAO DE VALORES MOBILIARIOS

Wallace Fabricio Paiva Souza®

RESUMO: A recente modernizacdo tecnoldgica tem causado no
Direito varios impactos, e uma tecnologia revolucionaria que se destaca
no século XXI é a blockchain, que surgiu para viabilizar a criptomoeda
Bitcoin. Ocorre que, como varias tecnologias revolucionarias que
surgiram no mundo ao longo da histéria, hd uma resisténcia por
parte da sociedade e do Estado e, infelizmente, a blockchain tem sido
associada a pratica de crimes. Dessa forma, propde-se para esta
pesquisa a analise de dois casos famosos de condenacdes na Comissdo
de Valores Mobilidrios - CVM, quais sejam, o do “Faraé dos Bitcoins” e
do “Rei dos Bitcoins”, verificando o que de fato ocorreu e examinando
se hd uma relacao entre a tecnologia blockchain e a pratica de crimes.
A metodologia aplicada para a conducao da pesquisa consiste
predominantemente na andlise de evolucdo do entendimento, com
uma completa revisdo bibliografica das obras que tratam sobre os
temas em questao.

Palavras-chave: Mercado de Capitais; Comissao de Valores
Mobiliarios; Blockchain; “Farad do Bitcoin”; “Rei do Bitcoin”.

1. INTRODUCAO

A modernizacdo tecnoldgica trouxe inumeras possibilidades
para o mundo e, como ndo poderia ser diferente, para o Direito
também. Dentre as inovacOes, destaca-se a tecnologia blockchain,
que ficou conhecida inicialmente como a forma de se viabilizar a

31 Advogado e Professor Universitdrio. Doutor em Direito Privado pela Pontificia
Universidade Catélica de Minas Gerais - PUCMG. Mestre em Direito Empresarial pela
Faculdade de Direito Milton Campos (Bolsista CAPES). Site: https://www.wallacesouza.
adv.br/ .
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criptomoeda Bitcoin, porém hoje ja adquiriu muitas funcdes, como ser
um meio do empresario captar recursos na sua atuacao.

Ocorre que, atualmente, hd uma forte preocupacdo com
essas inovacdes tecnoldgicas e os impactos no mercado financeiro,
principalmente no ambito criminal. Um exemplo dessa preocupacao
foi a instauragdo de uma Comissdo Parlamentar de Inquérito para
investigacdo do mercado de criptomoedas. Nota-se uma recorrente
associacdo dos criptoativos a pratica de crimes, embora sempre se
afirme que a atuacdo do Estado ndo tem a intencdo de prejudicar o
mercado de criptoativos, mas sim criar um mercado seguro.

Propde-se para este trabalho, assim, analisar dois casos famosos
de condenagdes na Comissdo de Valores Mobiliarios - CVM, quais
sejam, o do “Farad dos Bitcoins” e do “Rei dos Bitcoins”, verificando o
que de fato ocorreu e qual o fundamento da condenagdo, examinando
se ha uma relacdo entre a tecnologia blockchain e a prética de crimes.

A metodologia aplicada na condugio desta pesquisa €
predominantemente a andlise de evolucao do entendimento, com uma
completa revisdo bibliografica das obras que tratam sobre blockchain
e captacgdo de recursos no mercado de capitais, entendendo o porqué
das citadas condenacoes.

Para o desenvolvimento do trabalho, dividiu-se em 3 (trés)
partes. Iniciou-se com a contextualizacdo do mercado de capitais
no direito brasileiro e da Comissdo de Valores Mobilidrios. Apds,
analisou-se a tecnologia blockchain e como a Comissdo de Valores
Mobilidrios a entende para fins de captacdo de recursos. Estabelecidos
os pressupostos, desenvolveu-se, por fim, a andlise das condenacdes
do “Faraé dos Bitcoins” e do “Rei dos Bitcoins”.

2. 0 MERCADO DE CAPITAIS NO DIREITO BRASILEIRO
E A COMISSAO DE VALORES MOBILIARIOS

O mercado de capitais forma um dos segmentos do Sistema
Financeiro, que é o “conjunto de institui¢Oes e instrumentos que
viabilizam o fluxo financeiro entre os poupadores e os tomadores de
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recursos na economia” (BRASIL, 2019, p. 29). Trata-se de um sistema
com enorme impacto no crescimento econdémico de um pais, uma
vez que quem quer investir encontra alguém que precisa de recursos,
com geracdo de emprego e renda. Para este trabalho, fundamental o
conhecimento do mercado de capitais, uma vez que as condenacdes do
“Faraé dos Bitcoins” e do “Rei dos Bitcoins”, que serdo aqui analisadas,
deram-se justamente nas atuagdes nesse mercado.

Segundo Eizirik, Gaak, Parente e Henriques (2011, p. 8), a
funcdo econdmica essencial do mercado de capitais é permitir
aos empresarios captarem recursos nao exigiveis, que nao serio
considerados empréstimos como no mercado de crédito. Em regra,
as institui¢des terdo que remunerar os investidores caso haja lucro no
investimento, tratando-se de um mercado de risco. Nas palavras dos
citados autores (2011, p. 8): “a companhia néo esta obrigada a devolver
os recursos aos investidores (exceto no caso de debéntures ou de
comercial papers, que também integram o mercado de capitais), mas,
isto sim, a remunera-los na forma de dividendos”.

Dessa forma, os investidores nao possuem garantias quanto ao
retornodosinvestimentos, oquedependedosresultadosdoempresario.
Além disso, o mercado de capitais possui outras caracteristicas, assim
resumidas por Eizirik, Gaak, Parente e Henriques (2011, p. 9):

1) conciliagdo do interesse do poupador de oferecer
recursos a curto prazo (quando os valores mobilidrios
sdo dotados de liquidez) com a necessidade da
empresa emissora de obter recursos de médio e
longo prazos;

2) transformacao dos montantes de capital, de sorte
que pequenos e médios montantes de recursos,
aportados por diferentes poupadores, convertem-se,
por ocasido da subscricdo de valores mobiliarios, em
grandes e consolidados montantes de capital;

3) transformacao da natureza dos riscos, ao permitir
que se transforme uma série de investimentos de alto
risco individual, de longo prazo e sem liquidez, em
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investimentos com maior seguranca e prazos mais
curtos;

4) maior agilidade do processo de transferéncia
dos recursos, uma vez que os valores mobilidrios
(acoes, debéntures, etc.) sdo padronizados e aptos
a circularem em massa;

5) obtencdo de um maior volume de informacées
homogéneas sobre a oferta e demanda de recursos.

Para representar esse ato dos investidores emprestarem seus
recursos para os empresarios, sao adquiridos titulos, chamados de
valores mobilidrios. A compreensio do que seja valor mobiliario pode
ser trabalhada no aspecto normativo e abstrato, como bem explica
Eduardo Goulart Pimenta (2023, p. 101). No aspecto normativo, valores
mobilidrios sdo “todos os titulos que, uma vez indicados em lei, sdo
suscetiveis de serem negociados ao publico, através do mercado”. Se a
legislacao o trouxer como valor mobilidrio ele sera assim considerado.
No Brasil, destaca-se o art. 2° da Lei n. 6.385/1976, que traz o rol dos
valores mobilidrios, o qual foi reformulado incluindo instrumentos
contratuais, sendo importante sua transcricao:

Art. 2° Sdo valores mobilidrios sujeitos ao regime
desta Lei: I - as acOes, debéntures e bonus de
subscricdo; II - os cupons, direitos, recibos de
subscricdo e certificados de desdobramento relativos
aos valores mobilidrios referidos no inciso IT; III - os
certificados de depésito de valores mobilidrios; IV -
as cédulas de debéntures; V - as cotas de fundos de
investimento em valores mobilidrios ou de clubes
de investimento em quaisquer ativos; VI - as notas
comerciais; VII - os contratos futuros, de opgoes e
outros derivativos, cujos ativos subjacentes sejam
valores mobilidrios; VIII - outros contratos derivativos,
independentemente dos ativos subjacentes; e IX -
quando ofertados publicamente, quaisquer outros
titulos ou contratos de investimento coletivo, que
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gerem direito de participagdo, de parceria ou de
remuneracao, inclusive resultante de prestacdo de
servigos, cujos rendimentos advém do esforco do
empreendedor ou de terceiros.*

No que tange ao aspecto abstrato, fundamental o inciso IX do
citadoartigoquetrazumacldusulaaberta, referindo-se a caracteristicas
comuns a todos os valores mobiliarios. Ha ordenamentos juridicos
que trazem a defini¢cdo normativa como taxativa, sendo um exemplo a
Franca, mas ndo é o caso do direito brasileiro. Menciona-se, inclusive,
o Howey Test, que seria utilizado para verificar se um titulo seria valor
mobilidrio ou ndo ao extrair caracteristicas comuns desse instituto.

Segundo a definicdo Howey, os valores mobilidrios possuem
como caracteristica uma “transferéncia de bens suscetiveis de serem
avaliados monetariamente e que possam ser usados como contribuicdo
para determinado empreendimento econdmico”, sendo que a
finalidade é o lucro e o resultado todos os adquirentes participardo
(PIMENTA, 2023, p. 102/103).

Um ponto de destaque dos valores mobilidrios é que havera uma
variabilidade e incerteza quanto ao lucro que se almeja, sendo que
em outros investimentos se sabe quanto e quando irdo ganhar. Outro

32 Os paragrafos do citado dispositivo ainda trazem: “§1° Excluem-se do regime desta
Lei: - ostitulos da divida publica federal, estadual ou municipal; II - os titulos cambiais
de responsabilidade de institui¢do financeira, exceto as debéntures. §2° Os emissores
dos valores mobilidrios referidos neste artigo, bem como seus administradores e
controladores, sujeitam-se a disciplina prevista nesta Lei, para as companhias abertas.
§3° Compete a Comissdo de Valores Mobilidrios expedir normas para a execucio do
disposto neste artigo, podendo: I - exigir que os emissores se constituam sob a forma
de sociedade andnima; II - exigir que as demonstragdes financeiras dos emissores,
ou que as informagdes sobre o empreendimento ou projeto, sejam auditadas por
auditor independente nela registrado; III - dispensar, na distribuicdo publica dos
valores mobilidrios referidos neste artigo, a participagdo de sociedade integrante do
sistema previsto no art. 15 desta Lei; IV - estabelecer padrdes de clausulas e condi¢des
que devam ser adotadas nos titulos ou contratos de investimento, destinados a
negociacdo em bolsa ou balcdo, organizado ou néo, e recusar a admissdo ao mercado
da emissdo que nio satisfaca a esses padrdes. §4° K condigdo de validade dos contratos
derivativos, de que tratam os incisos VII e VIII do caput, celebrados a partir da entrada
em vigor da Medida Proviséria no 539, de 26 de julho de 2011, o registro em camaras
ou prestadores de servico de compensacdo, de liquidacdo e de registro autorizados
pelo Banco Central do Brasil ou pela Comissao de Valores Mobilidrios”.
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elemento importante é a dependéncia do esforco ou competéncia de
terceiros. O investidor ndo terd uma participacao ativa. Além disso, ha
algumas caracteristicas ndo essenciais, como “a ndo destinacdo ao uso
ou consumo, a inexisténcia de critério de avaliacdo unico e de prego
minimo de revenda” (PIMENTA, 2023, p. 104).

Em suma, podem-se trabalhar as licdes de Modesto Carvalhosa
(2015, p. 49):

Os valores mobilidrios sio direitos negociados
em massa no mercado de capitais, geralmente
representados por titulos ou contratos. Essa
caracteristica de negociagdo em massa implica a
protecdo juridico-administrativa na colocacdo dos
direitos junto ao publico investidor. Dai a competéncia
e ajurisdi¢do administrativa da Comissao de Valores
Mobiliarios, advindas da Lei n. 6.385, de 1976, com
as sucessivas alteragOes ocorridas. O conceito de
valor mobilidrio extrapola o de titulo de crédito,
pertencendo a uma outra categoria juridica, tendo
funcéo diversa. O que o caracteriza é a sua emissao
enegociacdo com a finalidade de tornar-se objeto de
investimento por parte dos seus tomadores, mediante
os diversos mecanismos préprios do mercado de
capitais.

Nesse contexto, a Lei n. 6.385/1976 instituiu em seu art. 5° a
Comissao de Valores Mobilidrios, sendo uma entidade autarquica
em regime especial, vinculada ao Ministério da Fazenda, com
personalidade juridica e patriménio préprios. Ela existe para atuar
sobre um mercado de complexidade técnica e constantes mudancas,
em prol de uma eficiéncia e confiabilidade no mercado. Destaca-se
a autoridade administrativa independente, auséncia de subordinagado
hierdrquica, e autonomia financeira e orcamentdria, o que sera
fundamental para o exercicio de suas funcdes.
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Como se extraido art. 6° dareferidalei, a CVM “sera administrada
por um Presidente e quatro Diretores, nomeados pelo Presidente da
Republica, depois de aprovados pelo Senado Federal, dentre pessoas
de ilibada reputacdo e reconhecida competéncia em matéria de
mercado de capitais” (BRASIL, 1976, Art. 6°). Dentre suas finalidades,
importante transcrever o art. 4° da lei:

Art. 4° O Conselho Monetario Nacional e a Comissdo
de Valores Mobilidrios exercerdo as atribuicOes
previstas na lei para o fim de: I - estimular a
formacgdo de poupangas e a sua aplicagio em
valores mobilidrios; II - promover a expansio e o
funcionamento eficiente e regular do mercado de
acgoes, e estimular as aplicacbes permanentes em
acgoes do capital social de companhias abertas sob
controle de capitais privados nacionais; III - assegurar
o funcionamento eficiente e regular dos mercados da
bolsa e de balcao; IV - proteger os titulares de valores
mobiliarios e os investidores do mercado contra: a)
emissoes irregulares de valores mobilidrios; b) atos
ilegais de administradores e acionistas controladores
das companhias abertas, ou de administradores de
carteira de valores mobilidrios. c) o uso de informacéo
relevante ndo divulgada no mercado de valores
mobilidrios. V - evitar ou coibir modalidades de
fraude ou manipulagio destinadas a criar condigOes
artificiais de demanda, oferta ou preco dos valores
mobilidrios negociados no mercado; VI - assegurar
o acesso do publico a informacdes sobre os valores
mobilidrios negociados e as companhias que os
tenham emitido; VII - assegurar a observancia de
praticas comerciais equitativas no mercado de
valores mobilidrios; VIII - assegurar a observancia
no mercado, das condi¢6es de utilizacdo de crédito
fixadas pelo Conselho Monetario Nacional. (BRASIL,
1976, Art. 4°)
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Trata-se de uma Comissao criada nos moldes da Securities and
Exchange Comission - SEC, que desempenha papel semelhante no
mercado de valores mobilidrios dos Estados Unidos da América.
Ambas sdo decorrentes “da necessidade de presenca do Poder Publico
na intensa e constante fiscalizagdo e disciplina de tdo delicado,
interdependente e importante mercado” (PIMENTA, 2023, p. 92), de
modo que a existéncia do “terceiro confidvel” aumente a credibilidade
do mercado. Inclusive, isso é claramente observado no contexto de
criacdo explicado por Eduardo Goulart Pimenta (2023, p. 93):

a SEC foi instituida em 1934, por meio do Securities and
Exchange Act, como resposta a quebra da bolsa de Nova
York, em 1929. A CVM, por sua vez, veio em razdo da
necessidade de melhor regramento e fiscalizacdo do
mercado aciondrio brasileiro, combalido que estava
em virtude de uma série de condutas especulativas e
fraudulentas praticadas no inicio da década de 1970,
conhecidas como encilhamento.

Comisso, a CVM possuiuma série de atribuicdes, principalmente
de poder regulamentar, de fiscalizar os atos no mercado de valores
mobilidrios, de consulta, e de punir eventuais infracdes praticadas. E
véalido destacar que pouca eficacia teria a CVM se ela ndo tivesse esses
poderes, “a Lei conferiu a CVM os meios materiais e institucionais
necessarios ao cumprimento de sua missao” (BRASIL, 2022, p. 55).

E uma de suas atuacdes é justamente na captacdo publica de
recursos no mercado de capitais, como se extrai do art. 19 da Lei n.
6.385/1976: “Nenhuma emissao publica de valores mobilidrios sera
distribuida no mercado sem prévio registro na Comissao” (BRASIL,
1976). Mas por que buscar recursos dessa forma? Embora seja possivel
desenvolver projetos com os recursos gerados pelo préprio negdcio,
reinvestindo o préprio lucro, isso limita bastante as possibilidades. O
empresario também pode recorrer ao capital de terceiros, como um
empréstimo bancario. Porém, se utilizado em excesso esse recurso, ha
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o aumento da “vulnerabilidade da empresa aos humores da economia
e a expOe a um maior nivel de risco. Como consequéncia, o custo
do financiamento é maior, podendo, em alguns casos, inviabilizar o
negocio” (BRASIL, 2019, p. 211/212). Buscar recursos no mercado de
capitais representa uma reducao de risco e de custo de capital para o
empresario.

Ocorre que essa busca de capital pelo mercado de valores
mobiliarios nédo é simples, devendo o empresario cumprir uma série
de requisitos. Um exemplo pratico dessa dificuldade é a pesquisa
realizada pelo Instituto Mineiro de Mercado de Capitais em parceria
com a Federacao das Industrias do Estado de Minas Gerais (Fiemg),
o Ibmec e a BMF&Bovespa, denominada como “Gestdo, Governanca
e Mercado de Capitais: um estudo sobre empresas mineiras”
(2015). Notou-se que a participacdo de Minas Gerais no mercado de
capitais brasileiro estd aquém do potencial da unidade da federacao,
considerando sua importancia em outras areas.

Destacam-se as dificuldades da area financeira com relacado a
captacdo de recursos mencionadas na pesquisa (INSTITUTO, 2015, p.
26/27):acessoacapitaldegiroem condi¢oesde prazo e custoadequados;
acesso a financiamentos de médio e longo prazo em condicGes de
prazo e custo adequados; dificuldades na estrutura de garantias para
captacgdo de recursos; insuficiéncia de controles financeiros e contabeis
para atender as exigéncias do mercado financeiro; dificuldade de
acesso e relacionamento com instituicdes e instrumentos do mercado
financeiro; e resisténcia e/ou desconhecimento em relacdo ao acesso
a instrumentos financeiros do mercado de capitais. Restou claro
que as sociedades empresdrias entendem que abrir capital é muito
importante, mas as principais fontes de financiamento continuam
sendo: geracdo de caixa proprio, financiamento institucional e aporte
de capital dos proprios sdcios, sob a alegagdo de que acessar o mercado
de capitais envolvem muitos custos e muita burocracia.

Estabelecidos esses pressupostos, passa-se a analise de uma
tecnologia que tem como uma das funcionalidades facilitar essa
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captacdo de recursos, porém tem havido resisténcia a sua utilizagdo
considerando uma associacao com a pratica de crimes.

3. A TECNOLOGIA BLOCKCHAINE A
CAPTACAO PUBLICA DE RECURSOS

Inicialmente, é importante entender a tecnologia blockchain
e, segundo William Mougayar (2017, p. xxvii), “se a blockchain ainda
ndo te chocou, garanto que o fard em breve”, de modo que seja
possivel trazer uma definicdo técnica, corporativa e legal. No que
tange a definicdo técnica, blockchain é “base de dados de back-end
que mantém um registro distribuido abertamente”. Trazendo uma
defini¢do corporativa, é “rede de trocas para valores em movimento
entre partes”. E a definicdo legal diz que blockchain é “um mecanismo
de validagdo de transagOes que nido requer apoio de intermediarios”.
A Dblockchain possuira capacidades nessas trés esferas, sendo uma
continuagao da histdria da internet (MOUGAYAR, 2017, p. 4).

Na sua esséncia, a blockchain é “uma tecnologia que grava
transagOes permanentemente de uma maneira que ndo podem ser
apagadas depois, somente podem ser atualizadas sequencialmente,
mantendo um rastro de histérico sem fim” (MOUGAYAR, 2017, p. xxvii).
Isso traz consequéncias para a forma de criar transacdes, armazenar
dados e mover ativos, de modo que embora parega simples, pode-se
dizer que

entender blockchains é dificil. Vocé precisa entender
sua esséncia antes de estimar seu potencial. Além
de suas capacidades tecnoldgicas, os blockchains
carregam um arcabougo filoséfico, cultural e
ideolégico que vocé precisa entender também.
A menos que vocé seja um desenvolvedor de
software, os blockchains ndo sdo um produto que
vocé simplesmente liga e usa. Eles possibilitardo a
utilizacdo de outros produtos sem que nem ao menos
vocé saiba que existe um blockchain por trés deles,
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assim como vocé ndo conhece as complexidades que
estdo por tras do que esta atualmente acessando na
web. (MOUGAYAR, 2017, p. 1)

Tarcisio Teixeira e Carlos Alexandre Rodrigues (2019, p. 11)
explicam que a tecnologia blockchain remonta a 2008, quando houve
uma das maiores crises econémicas da histéria, decorrente da onda
de empréstimos hipotecdrios irresponsaveis nos Estados Unidos da
América com uma cadeia de inadimpléncia. Constatou-se que os
“terceiros confidveis”, que davam as garantias para as transagoes,
eram frageis, expondo o sistema financeiro.

Em 1° de novembro de 2008, um programador chamado Satoshi
Nakamoto® divulgou um paper falando sobre a possibilidade de
criacdo de uma nova moeda, “que fosse imune a politicas monetarias
imprevisiveis dos Estados e Governos, bem como a manipulacio de
mercado praticada por banqueiros, politicos ou outros atores deste
complexo mercado financeiro” (TEIXEIRA; RODRIGUES, 2019, p.
15). Essa moeda era o Bitcoin, efetivamente criada em 3 de janeiro de
2009, e sua segurancga estava na confianca matematica decorrente de
programas de computador.

OBitcoin, parasurgir, precisariadeumatecnologiacompletamente
descentralizada, sem servidor central ou partes confidveis. Bastaria
um sistema de criptografia funcionando para viabilizar a moeda.
Essa foi a blockchain, baseada nos seguintes principios, conforme
Don Tapscott e Alex Tapscott (2016, p. 58/84): a) integridade na rede:
confianca é intrinseca, e ndo extrinseca, estando presente em todo o
processo de forma distribuida; b) poder distribuido: o sistema distribui
poder através de uma rede ponto a ponto sem nenhum ponto de
controle; c) valor como incentivo: o sistema recompensa aqueles que
trabalham nele; d) seguranca: o sistema confere confidencialidade,

33 Nio se sabe se é uma pessoa real, considerando que nunca apareceu publicamente,
mas foi o nome “Satoshi Nakamoto” que assinou o paper sobre a origem do Bitcoin.
Pode ser um pseuddnimo representando uma ou mais pessoas. Recomenda-se,
inclusive, o documentério “Banco ou Bitcoin”.
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autenticidade e aceitacdo por meio da criptografia; e) privacidade:
quem controla os negocios sdo as proprias pessoas, ndo havendo um
terceiro para confirmar/validar; f) direitos preservados: direitos de
propriedade sdo transparentes e executdveis; e g) inclusdo: hd uma
reducao de obstaculos a participacao.

E a tecnologia blockchain foi muito mais além do que o Bitcoin.
Inclusive, Bernard Marr (2018), na Forbes, trouxe trinta e cinco
exemplos praticos da aplicagdo de blockchain, como: videogames cross-
gaming, Spotify, Uber, Airbnb, Accenture e MedicalChain®.

Para entender um pouco mais sobre seu funcionamento, um
trabalho predominantemente juridico ndo teria a condi¢do de uma
analise técnica de tecnologia da informacdo e nem é o objetivo
deste trabalho, entdo se buscara o entendimento do funcionamento
da blockchain naquilo que seja pertinente ao universo juridico. E os
juristas ndo precisam se preocupar, uma vez que a tecnologia funciona
por si s, de modo automatico.

Uma questdo importante que nao se pode deixar de destacar
para este trabalho é seguranca dos registros, de modo que haverd uma
sequéncia de registros, formando uma linha do tempo que ndo podera
ser alterada. Como os registros sdo em sequéncia, a rede continua
registrando quando eles acontecem. A rede distribuida da blockchain
tera um livro-razdo publico, que é o local onde sio feitos os registros
de transagoes. Qualquer evento na rede blockchain terd um registro
digitalmente assinado garantindo a autenticidade da transacdo. E
assim vao formando uma rede de blocos que sdo encaixados, por isso
o nome blockchain (cadeia de blocos). Em suma,

pode-se definir Blockchain como um registro de
informacgbes em um livro-razéo publico composto
por uma rede P2P (peer-to-peer ou ponto a ponto) e um
banco de dados distribuido e descentralizado. Em uma

34 Os 35 (trinta e cinco) exemplos praticos da aplicagéo de blockchain estéo disponiveis
no link: https://forbes.com.br/negocios/2018/05/30-exemplos-praticos-da-aplicacao-
de-blockchain/.
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rede P2P, todos compartilham dados e podem assumir
funcdes diferentes. Alguns computadores ou usuarios
sdo chamados de né. Toda informacdo lancada
em um sistema que utiliza a tecnologia Blockchain
¢ difundida entre todos os nés da rede de forma
criptografada. O banco de dados é constituido por
blocos que, juntos, formam uma cadeia. Cada bloco
possui informacdes ou transacdes e cada modificagdo
ou novainformacio inserida é registrada em um dos
blocos da cadeia. Esse histérico de informacgéao cria
o livro-razdo. Os blocos sdo formados por hashs que
sdo ligados ao bloco anterior, funcionando como links
com os blocos anteriores até o bloco inicial, também
conhecido como bloco génesis (o bloco que deu
origem a cadeia). A hash é formada como uma chave
criptografada, o que confere ao sistema seguranga
quanto a informacao registrada. (CENTRO, 2020)

Nesse contexto de blockchain, ha as Initial Coin Offerings - ICOs,
que sdo para levantar fundos por meio da tecnologia distribuida
da blockchain, com a emissao de tokens de valor na companhia. Ha,
inclusive, quem denomina as ICOs como “IPO da Blockchain”, sendo
exemplo Don e Alex Tapscott (2016, p. 118).

A Initial Public Offering - IPO esta no ambito das ofertas publicas
de distribuicao de valores mobiliarios, sendo “um mecanismo para
acesso ao capital e para conferir liquidez aos valores mobiliarios,
funcionando como alternativa a modalidades privadas de captagdo
como empréstimos bancérios e financiamentos diretos” (COMISSAO,
2022, p. 730). O mercado de capitais serd o meio de captagdo de recursos
para que a companhia possa desenvolver sua atividade. Enquanto isso,
aICO se baseia na tecnologia blockchain, cujo pressuposto é um sistema
distribuido. Ha uma diferenca substancial na forma de se fazer cada
uma.

A grande questdo é se as ICOs devem se sujeitar as normas da
Comissdo de Valores Mobilidrios para captar recursos publicos no
mercado, porque se encontram na web varias propostas de criacdo de
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ICOs de forma rapida, simples e com baixo custo, algo inimaginavel
para uma IPO. Quando se analisa o site da Ardor (2020), por exemplo,
h4 a promessa de “uma plataforma que forneca maneiras répidas,
féceis, econdmicas e escalaveis de usar blockchain”. O problema nas
ICOs é que caso seja considerada como IPO, havera uma fiscalizacdo
da entidade responsavel pela regulacio do mercado de valores
mobilidrios, com uma longa lista de condicdes a ser atendida, taxas
legais, atraso na inovacao e uma reestruturacio das ideias por tras das
ICOs de sistema distribuido.

No Brasil, a CVM caminha no sentindo de exigir registro das ICOs
que se caracterizem como operacdes de valores mobilidrios. A titulo
de exemplo, no caso da Deliberagdo 790, de 28 fev. 2018, entendeu a
CVM que os tokens ofertados pela Hash Brasil teriam a natureza de
valores mobilidrios, logo deveriam se adequar a legislacdo do mercado
de capitais. Foram aplicados os mesmos principios do caso SEC vs.
Howey. No caso da Niobium, por sua vez, como houve a utilizacdo
apenas de utility tokens (sem natureza de valores mobilidrios), afastou-
se a competéncia da CVM, como se verificou no Memorando n. 19, de
27 dez. 2017.

Mas até que ponto a utilizacdo da blockchain caracteriza a pratica
de crimes por si s6? Importante, a andlise de dois casos relevantes: o
do “Farad dos Bitcoins” e o do “Rei dos Bitcoins”.

4. AS CONDENACOES DO “FARAO DOS
BITCOINS” E DO “REI DOS BITCOINS”

Um obstdculo muito presente quando se fala em blockchain é a
fala de que essa tecnologia é usada por criminosos. Todavia, pode-se
afirmar que culpar o Bitcoin, por exemplo, pela acao de criminosos,
seria culpar o dinheiro pelo assalto aos bancos. Quando se trabalha
o Ambito penal, é muito comum se falar da deepweb e da Darknet, e o
surgimento de ambas é muito préximo da criacdo do Bitcoin, o que
pode ser uma das razdes para essa associacao. Todavia, importante a
distin¢do, lembrando-se que a tecnologia blockchain trabalha como um
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livro-caixa criptografado, com o registro de tudo, enquanto a deepweb
é um conteudo da internet ndo indexado pelos mecanismos de busca e
darknet um nome genérico para a rede que permite compartilhamento
de dados de maneira anonima e criptografada (SILVEIRA, 2018, p. 101).

Casos sempre lembrados sdo o do mercado de assassinos da
deepweb, uma vez que os pagamentos em regra eram feitos com Bitcoins
pela promessa de anonimato, e a Silk Road, que permitiu que pessoas
comprassem drogas online, e o Bitcoin mais uma vez seria a moeda de
troca (SILVEIRA, 2018, p. 110/114).

Ocorre que esse problema ja foi enfrentado em indmeras
oportunidades. Por exemplo, quando surgiram as duplicatas virtuais,
defendeu-se a falacia de que elas contribuiriam para a existéncia das
duplicatas simuladas, porém o crime do art. 172 do Cédigo Penal® tem
redacao de 1990, muito antes da existéncia da duplicata virtual, cuja
fundamentacao legal a doutrina atribui ao art. 8°, paragrafo unico, da
Lei 9.492/1997% (SOUZA, 2017).

Sendo assim, passa-se a analise de dois casos recentes
envolvendo captacdo publica de recursos para verificar o que de fato
ocorreu e como a Comissao de Valores Mobilidrios tem lidado com
essa temadtica.

35 “Duplicata simulada. Art. 172 - Emitir fatura, duplicata ou nota de venda que
n#o corresponda a mercadoria vendida, em quantidade ou qualidade, ou ao servigo
prestado. (Redagdo dada pela Lei n°® 8.137, de 27.12.1990) Pena - detencéo, de 2 (dois)
a 4 (quatro) anos, e multa. (Redacdo dada pela Lei n° 8.137, de 27.12.1990) Paragrafo
Unico. Nas mesmas penas incorrera aquéle que falsificar ou adulterar a escrituragéo
do Livro de Registro de Duplicatas. (Incluido pela Lei n° 5.474. de 1968)”. (BRASIL,
1940, Art. 172)

36 “Poderdo ser recepcionadas as indicacdes a protestos das Duplicatas Mercantis e
de Prestagdo de Servicos, por meio magnético ou de gravacio eletronica de dados,
sendo de inteira responsabilidade do apresentante os dados fornecidos, ficando a
cargo dos Tabelionatos a mera instrumentalizacio das mesmas”. (BRASIL, 1997, Art.
8°, paragrafo inico)
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4.10 CASO DO “FARAO DOS BITCOINS”

A Comissdao de Valores Mobilidrios, em 29 ago. 2023, multou
em R$102.000.000,00 (cento e dois milhdes de reais) os acusados
no caso do “Farad dos Bitcoins”, sendo a condenacdo decorrente do
Processo Administrativo Sancionador 19957.002835/2022-47. Esse
caso é referente ao Sr. Glaidson Acécio dos Santos, ex-gar¢com e ex-
pastor, que foi preso na Operacdo Kryptos da Policia Federal, por conta
de um esquema de pirdmide financeira que movimentou mais de
R$38.000.000.000,00 (trinta e oito bilhdes de reais) e lesou inimeros
investidores de criptoativos.

Em investigacdo no processo criminal que respondeu, verificou-
se que

para eliminar os concorrentes, Glaidson se
transformou em uma espécie de ‘tubardo do
exterminio, e montou uma organizacio bem
estruturada, com armas, empresas de fachada,
espides e matadores profissionais. Tudo coordenado
por uma espécie de setor de inteligéncia. O grupo
criou seis empresas de fachada. Elas eram usadas
para transferir dinheiro para outras empresas, que
pagavam as contas da organizacio. Despesas como
a compra de armas, pagamento de segurancgas e
pistoleiros e contratacao de detetives para monitorar
as vitimas. (TCHAO, 2023)

Mesmo preso, candidatou-se a uma vaga na Camara dos
Deputados pelo Partido Democracia Crista e obteve 37.035 (trinta e sete
mil e trinta e cinco) votos, mas, além de nao ter sido eleito, também teve
negado o registro de sua candidatura por conta da Lei Complementar
n. 64/1990, também conhecida como Lei das Inelegibilidades ou Lei da
Ficha Limpa (SANTOS, 2022).
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Mas no que tange especificamente sobre o processo
administrativo perante a Comissao de Valores Mobilidrios, destacada
aindependéncia das instancias criminal, civel e administrativa, ele foi
instaurado pela Superintendéncia de Registro de Valores Mobilidrios
para apurar a responsabilidade de G.A.S. Consultoria e Tecnologia
Ltda., Glaidson Acacio dos Santos e Mirelis Yoseline Diaz Zerpa por
suposta realizacao de oferta publica de valores mobilidrios sem
registro e/ou dispensa da CVM e operacdo fraudulenta no mercado de
valores mobilidrios (BRASIL, 2023a).

Ao analisar o caso, a Comissao de Valores Mobiliarios entendeu
por multa de R$34.000.000,00 (trinta e quatro milhdes de reais) para
cada um dos envolvidos por conta da realizacdo de oferta publica
de valores mobilidrios sem registro e/ou dispensa da autarquia, e
proibicdo para atuar em operagdes no mercado de valores mobilidrios
brasileiro por conta da operacao fraudulenta (BRASIL, 2023a).

Segundo voto do Relator Presidente Jodo Pedro Nascimento,
caracterizou-se uma oferta publica uma vez que preenchidos os
requisitos do inciso IX do art. 2° da Lei n. 6.385/1976:

(i) A oferta era publica, com esforcos de distribui¢éo
por meio da internet e de eventos publicos, alcangando
um numero indeterminado de investidores, o que é
atestado pelo vultoso montante captado;

(ii) Havia investimento, consistente do aporte de
capital pelos investidores na contratacdo dos servigos
de aplicacdo de recursos no mercado de criptoativos
prestado pelos Acusados;

(iii) O investimento era formalizado por instrumento
contratual denominado ‘Contrato de Prestacdo de
Servicos para Terceirizacdo de Trader de Criptoativo’
havendo, ainda, previsdo de emissdo de ‘nota
promissoria’ representando os recursos aportados
pelos investidores;

(iv) Tratava-se de empreendimento coletivo, na
medida em que os investidores partilhavam a
expectativa comum de recebimento de rendimentos

VOZES DO DIREITO MODERNO vol.2 | 117



em decorréncia da aplicagdo dos recursos por eles
aportados no mercado de criptoativos;

(v) Havia expectativa de beneficio econdmico,
tendo sido pactuada uma remuneracdo mensal no
instrumento contratual firmado; e

(vi) O empreendimento coletivo decorria do esforco do
empreendedor, da G.A.S. e de seus administradores,
que aplicariam os recursos aportados no mercado de
criptoativos. (BRASIL, 2023b)

Entdo, além do aspecto criminal que envolve a pirdmide
financeira, a Comissdo de Valores Mobilidrios entendeu que a captagdo
publicaderecursos exige o seuregistro oudispensa perante aautarquia,
sob pena de violacdo da lei e consequente condenacao. Independente
se relativo a criptoativos ou ndo, preenchidos os requisitos do citado
dispositivo da lei n. 6.385/1976, deve haver a sua atuagao.

O que se pode perceber é que a blockchain, tecnologia ligada ao
Bitcoin, ndo teve nenhuma relagdo com as fraudes ocorridas, uma vez
que o problema foi captar recursos no mercado visando a pratica de
uma pirdmide financeira.

4.2 0 CASO DO “REI DOS BITCOINS”

Em 03 out. 2023, a Comissdo de Valores Mobilidrios também
multou em R$48.100.000,00 (quarenta e oito milhdes e cem mil) os
acusados no caso do Sr. Claudio José de Oliveira, conhecido como “Rei
dos Bitcoins”. A condenacgao foi decorrente do Processo Administrativo
Sancionador 19957.009444/2019-58, instaurado pela Superintendéncia
de Registro de Valores Mobilidrios para apurar a responsabilidade de
Bitcurrency Moedas Digitais S.A., CLO Participa¢des e Investimentos
S.A., Claudio José de Oliveira e Johnny Pablo Santos pela realizagio
de oferta publica de valores mobiliarios sem registro ou dispensa da
autarquia (BRASIL, 2023c).
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O “Rei dos Bitcoins”, como também foi o caso do “Farad dos
Bitcoins” teve condenacdo no ambito criminal. Ele foi acusado de
cometer uma fraude de R$1.500.000.000,00 (um bilhdo e quinhentos
milhdes de reais) em simulacdes de negociacoes de criptomoedas,
com mais de sete mil pessoas lesadas.

Segundo a Policia Federal, ndo havia efetivamente a negociacao
de criptomoedas, de modo que ocorriam falsas negociacGes para
aplicar golpes nos clientes e realizar os desvios. Inclusive, o inicio da
investigacdo partiu de um boletim de ocorréncia do préprio Sr. Claudio
José de Oliveira:

As corretoras ligadas ao “Rei do Bitcoin” passaram
a ser investigadas em 2019, apds o proprietario
registrar um boletim de ocorréncia afirmando que
havia sido vitima de um ataque cibernético. A época,
os valores de todos os credores foram bloqueados
pela empresa. Com o passar das investigacdes e com
a falta de colaboracéo do proprietdrio da empresa,
a Policia Civil e o Ministério Publico desconfiaram
que o ataque cibernético era falso e que o grupo
havia cometido crimes, como estelionato. Apds
denunciarem o suposto ataque cibernético, o grupo
suspeito prometeu aos credores que devolveria os
valores bloqueados em parcelas. Apesar disso,
segundo a PF, os valores nunca foram quitados. De
acordo com a Policia Federal, Claudio José de Oliveira
é um ‘habilidoso estelionatario, que mantinha ao
seu redor pessoas ignorantes aos assuntos que o
criminoso dizia dominar, especialmente relacionados
a engenharia financeira do Grupo Bitcoin Banco’.
(KRUGER; VIANNA, 2022)

Especificamente sobre o processo administrativo perante
a Comissao de Valores Mobilidrios, o objeto foi a apuragdo da
responsabilidade dos acusados quanto a suposta realizagdo de oferta
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publica de valores mobiliarios sem registro e/ou dispensa da CVM.
Segundo o voto do Diretor Jodo Accioly:

Ao se proceder ao teste da presenca dos requisitos
do art. 2° IX, os dois primeiros itens sdo de
clareza cristalina: (i) havia aportes de recursos
pelos investidores, por meio de bitcoin, e (ii) tais
investimentos eram formalizados em instrumentos
contratuais, como os das modalidades anexadas
aos autos. Também nitido o atendimento dos dois
ultimos requisitos: (iv) os contratos conferiam o
direito a diferentes formas e tipos de remuneracao,
devidamente especificadas tanto na descrigdo dos
produtosnapaginadoBanco Bitcoinnainternet, quanto
nos instrumentos contratuais; e (v) a remuneracio
decorria dos esforcos do ofertante, que dizia possuir
“profissionais com vasta experiéncia no mercado
financeiro tradicional e no mercado de criptomoedas”
e mantinha estrutura prépria de negociacao desses
ativos, nas plataformas NegocieCoins e TemBTC. [...]
Quanto a falta de indicagdo de caracteristicas da
atividade como coletiva nos instrumentos dos CIC,
o que a lei requer é que os rendimentos advenham
do empreendimento alheio, e ndo que essa origem
seja objeto do contrato de investimento. Entendo
satisfatoriamente demonstrado que os rendimentos
adviriam da atividade da Bitcurrency ao aplicar os
recursos captados dos investidores em geral, o que
preenche o requisito (iii) da verificacdo da incidéncia
do art. 2°, IX, da Lei 6.385/76. (BRASIL, 2023d)

Sendo assim, independente do aspecto criminal, a condenacgao
foi por conta da captacio publica de recursos sem a autorizacdo da
companhia, mas com agravantes: “(i) a pratica reiterada da conduta
irregular; (ii) o elevado prejuizo causado a investidores; (iii) a
expressiva vantagem auferida ou pretendida pelos infratores; e (iv)
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a existéncia de dano relevante a imagem do mercado de valores
mobiliarios” (BRASIL, 2023d).

Destaca-se, mais uma vez, o entendimento da Comissdo de
Valores Mobilidrios que o fato de se tratar de criptoativos ndo exclui
a sua atuagdo. Preenchidos os requisitos do inciso IX do art. 2° da lei
n. 6.385/1976, ela deve atuar. E, como no caso anterior, a blockchain
também ndo teve relagdo com as fraudes ocorridas, uma vez que o
problema foi simular a negociacao de criptomoedas.

4.3 FAQ DA CVM SOBRE INITIAL COIN OFFERINGS (ICOS)

A CVM, em 16 de novembro de 2017, criou um Frequently Asked
Questions (FAQ) - “Perguntas Frequentes”. Seguindo o mesmo caminho
da nota anteriormente emitida, afirmou que estd acompanhando
as operacoes de ICOs que estdo ocorrendo para saber os beneficios
e riscos. Considerando a sua competéncia em decorréncia da Lei n.
6.385/76, entendeu por bem prestar os esclarecimentos via FAQ.

Inicialmente, trouxe o conceito de uma Initial Coin Offering (ICO),
definindo da seguinte forma:

Podem-se compreender os ICOs como captagdes
publicas de recursos, tendo como contrapartida
a emissdo de ativos virtuais, também conhecidos
como tokens ou coins, em favor do publico investidor.
Tais ativos virtuais, por sua vez, a depender do
contexto econdmico de sua emissdo e dos direitos
conferidos aos investidores, podem representar
valores mobilidrios, nos termos do art. 2° da Lei
6.385/76. Os ICOs vém sendo utilizados como uma
estratégia inovadora de captacdo de recursos por
parte de empresas ou projetos em estado nascente
ou de crescimento, muitos ainda em estado pré-
operacional, o que enseja um componente de risco
por si s6. (COMISSAO, 2017)
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Segundo a CVM, uma ICO ¢é algo inovador por se utilizar de
meios exclusivamente digitais, com maior facilidade e agilidade para
a captagdo de recursos, excluindo as fronteiras. Além disso, tera maior
velocidade e precisao dos registros, em func¢ao da tecnologia utilizada.

Posteriormente, a CVM destacou que ha mais de um tipo de ICO,
podendo os ativos virtuais emitidos serem caracterizados como valores
mobilidrios, por conferirem ao investidor direitos de participagdo no
capital, por exemplo, ou ndo serem valores mobilidrios, conferindo ao
investidor tdo somente “acesso a plataforma, projeto ou servigo, nos
moldes de uma licenga de uso ou de créditos para consumir um bem
ou servico” (COMISSAO, 2017).

Sera de interesse da CVM se o ativo virtual emitido no ambito
de uma ICO for valor mobilidrio, uma vez que assim atraird o seu
regramento, salvo se houver a dispensa de registro. Logo, o que de
fato importa para um possivel emissor que queira realizar uma ICO,
que se caracterize como valores mobiliarios no Brasil, é que ele devera
observar a regulamentacdo da CVM, sob pena de estar sujeito as
sancoes e penalidades aplicaveis.

No que tange as exchanges de ativos virtuais, que prestam
servigos de negociagdo, pds-negociacdo e custodia de ativos virtuais
que nao se caracterizam como valores mobilidrios, deixou-se claro que
nao sao autorizadas pela CVM ou Banco Central para prestar servicos
referentes a ativos financeiros. Caso queiram, deverdo ter o devido
registro, nao havendo dispensa.

A CVM se preocupou, também, em se mostrar atenta aos outros
reguladores internacionais, citando que ha reguladores que adotam
uma postura mais restritiva quanto a ICO, chegando até a proibir, mas
nao detalhou quais reguladores fazem isso. Mas disse também que ha
autoridades que entendem que a legislacdo do mercado de capitais
deve ser respeitada quando houver emissao de valores mobilidrios.
Por fim, a CVM destacou os riscos associados as ICOs, dentre eles a
possibilidade de fraudes e piramides financeiras.

122 | VOZES DO DIREITO MODERNO vol.2



Nos julgamentos dos casos do “Faraé dos Bitcoins” e do “Rei dos
Bitcoins”, observou-se uma coeréncia da CVM com os entendimentos
manifestados no FAQ.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Analisados os casos do “Faraé dos Bitcoins”, do “Rei dos Bitcoins”
e atecnologia blockchain, verifica-se que nao possuem relacao. Embora
a blockchain tenha sido a tecnologia que viabilizou a criptomoeda
Bitcoin, o que caracterizou a ilicitude nos citados casos nao foi a
utilizacdo da tecnologia, mas sim a prética de condutas fraudulentas
fora da tecnologia. Como afirmado no desenvolvimento deste artigo,
culpar o Bitcoin pela a¢do de criminosos seria culpar o dinheiro pelo
assalto aos bancos.

A associacdo entre criptoativos e criminalidade néo é razoavel,
uma vez que a tecnologia blockchain surgiu em 2008. Inclusive, destaca-
se que o seu surgimento foi apds uma das maiores crises econdmicas
da histéria, quando as pessoas “confidveis” concederam empréstimos
hipotecdrios irresponsaveis com uma cadeia de inadimpléncia. Além
disso, o esquema de piramides financeiras também é bem anterior ao
surgimento do Bitcoin.

Porém, ha ainda varios questionamentos quanto a sua adequacao
perante o ordenamento juridico, embora seja uma tecnologia que ja
esta sendo aplicada e utilizada no mundo inteiro. Como nao hd uma
regulamentacao especifica sobre o tema de algo que altera toda alogica
de funcionamento das relacdes mais comuns, é esperado que hajauma
resisténcia. Afinal, a seguranca na rede blockchain é garantida sem um
terceiro confidvel, de forma distribuida, o que é revolucionério.

Esse debate sobre novas tecnologias serem boas ou ruins é
antigo. Quanto a blockchain, talvez ndo se tenha uma resposta exata
e objetiva, mas fato é que ela j4 estd presente no dia a dia. Este autor
acredita que por mais que haja algumas desvantagens na tecnologia,
ninguém estaria disposto a ficar sem ela, considerando os avangos em

VOZES DO DIREITO MODERNO vol.2 | 123



alimentacgdo, medicina, infraestrutura, dentre outros. Considerando
de forma geral, a histdria da tecnologia mostra que ela foi positiva e,
ainda que haja resisténcia a blockchain, ela pode ser extremamente util
para o desenvolvimento da sociedade. O que se pretende demonstrar,
entdo, é que as fraudes nao surgiram com a blockchain, sendo milenares.
O que resta, por hora, é acompanhar as novidades nos
orgaos de Poder (Legislativo, Executivo e Judiciario) e verificar os
rumos da atuacdo estatal nessa realidade econdémica que é muito
promissora. Nao se deve debater se a tecnologia blockchain deve ou
ndo permanecer, deve-se buscar a resposta de como a adequar para
o ordenamento juridico brasileiro. Um exemplo é a necessidade de
compatibilizar atuacdo da Comissao de Valores Mobilidrios com o uso
de uma tecnologia que funciona sem uma autoridade central. Fato é
que nao ha limites para a economia criada pela internet, entdo que
se acompanhem as mudancas que estdo por vir para dar o devido
tratamento juridico na busca pela tdo sonhada seguranca juridica.
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GESTAO DA INOVACAO, PROPRIEDADE INTELECTUAL
E EMPREENDEDORISMO: TRATAMENTO DE
DADOS DE CRIANCAS E ADOLESCENTES POR
APLICATIVOS E SITES EDUCACIONAIS

Melissa Barrioni e Oliveira®

RESUMO: O presente artigo visa explorar a importancia da
gestdo da inovacdo no ambito educacional, destacando como a
utilizacdo de tecnologias inovadoras pode melhorar o processo de
ensino-aprendizagem e potencializar o engajamento dos estudantes,
buscando discutir a relevancia da protecdo da propriedade intelectual
para fomentar o desenvolvimento de novas solugdes educacionais e
encorajar a criagdo de ambientes virtuais que atendam as necessidades
especificas dos alunos. A pesquisa busca investigar as medidas de
protecao e preservacao dos dados pessoais de criancas e adolescentes,
especialmente ao utilizar tecnologias e inovacdes em plataformas,
aplicativos e sites educacionais, visando ainda, a garantia da seguranca
juridica nas relacdes utilizando-se de estudos doutrinarios, legislagoes
e artigos pertinentes ao tema.

Palavra-chave: Inovacgdo. Tecnologia. Educagdo. Tratamento
dos dados. Crianca e adolescente.

1. INTRODUGCAO

A gestdo da inovacao, a protecdo da propriedade intelectual e
o empreendedorismo sdo temas de crescente relevancia no contexto
educacional, especialmente quando se trata do tratamento de dados

37 Presidente da Comissio de Protecdo de Dados da OAB/MG - triénio 2022/2024.
Membro Consultora da Comissao Especial de Protecido de Dados do CFOAB. Professora
e Coordenadora da Pés-graduacédo em de Protecéo de Dados e Privacidade da ESA/MG
e CEDIN. Palestrante. Especializada em Compliance e LGPD. Partner e Co-founder da
BSS Consult. Pés-Graduada em Direito do Trabalho e Processo do Trabalho pelo CAD
(Centro de Atualizacdo em Direito) e FUMEC/MG. Pés-Graduada em Docéncia com
Enfase em Educacio Juridica pela Universidade Arnaldo.
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de criangas e adolescentes por aplicativos e sites educacionais. A era
digital trouxe consigo uma transformacao significativa na forma como
a educacao é conduzida, abrindo caminho para o uso crescente de
tecnologias digitais em sala de aula.

Aplicativos e sites educacionais tém se tornado ferramentas
cada vez mais populares, permitindo o acesso a uma variedade de
recursos interativos e conteudos educacionais diversificados. No
entanto, o tratamento de dados pessoais de criangas e adolescentes
em tais plataformas exige uma abordagem cuidadosa para garantir a
seguranca, privacidade e apropriada protecdo desses dados sensiveis.

Estaintroducdo visa exploraraimportanciadagestdodainovacao
no ambito educacional, destacando como a utilizacdo de tecnologias
inovadoras pode melhorar o processo de ensino-aprendizagem e
potencializar o engajamento dos estudantes. Além disso, sera discutida
a relevancia da protecao da propriedade intelectual para fomentar o
desenvolvimento de novas solugdes educacionais e encorajar a criagdao
de ambientes virtuais que atendam as necessidades especificas dos
alunos.

No contexto do empreendedorismo, serd abordada a forma como
as empresas e instituicdes de ensino podem atuar como agentes de
inovacao, promovendo a disseminacao de tecnologias educacionais e
impulsionando a adogdo de aplicativos e sites voltados para a educagédo
de criancas e adolescentes.

Contudo, é crucial reconhecer que, embora essas tecnologias
tragam inumeros beneficios, elas também trazem preocupagdes
quanto a seguranca e privacidade dos dados dos usudrios mais jovens.
Nesse sentido, serd analisada a importancia de uma abordagem
responsavel e éticano tratamento dos dados de criancas e adolescentes,
considerando as normas legais e regulatérias, bem como as diretrizes
estabelecidas por érgaos reguladores.

Assim, esta pesquisa se propde a explorar os desafios e
oportunidadesinerentes a gestdo dainovagao, prote¢do da propriedade
intelectual e empreendedorismo na area da educagao digital, focando
no tratamento de dados de criancas e adolescentes em aplicativos e
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sites educacionais. A partir dessa analise, buscara fornecer insights e
recomendacdes que possam contribuir para a criagdo de ambientes
educacionais seguros, eficientes e inovadores, impulsionando o
avanco da educacdo digital de forma responsavel e ética.

A Lei Geral de Protecao de Dados (LGPD) foi promulgada no
Brasil para garantir a seguranca e privacidade dos dados pessoais.
Ela também destaca a importancia da prote¢ao dos dados de criangas
e adolescentes, algo que ja é garantido pela Constituicdo Federal e
tratados internacionais.

Dessa forma, a inovacdo na Educacdo impulsionada pela
tecnologia visa atender as necessidades dos alunos do século XXI e
promover a equidade, enquanto a LGPD busca proteger os dados
pessoais, especialmente os de criancas e adolescentes, conforme
dispositivos constitucionais e tratados internacionais.

A Constituicdo Federal garante os direitos de criancas,
adolescentes e jovens, assegurando seu bem-estar, dignidade e
protecdo contra negligéncia, discriminacao e violéncia. O Decreto n°
99.710/1990 ratificou os direitos das criancas conforme a Convencao
sobre os Direitos da Crianca. O Estatuto da Crianca e do Adolescente
reforca a responsabilidade da familia, sociedade e Estado em garantir
esses direitos.

A Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD) destaca a importancia
de proteger os dados pessoais de criancas e adolescentes. O tratamento
de seus dados deve ser realizado com consentimento especifico dos
pais ou responsaveis, e as informacoes devem ser apresentadas de
forma clara e acessivel, considerando suas caracteristicas fisicas e
mentais.

O projeto tem como foco a seguranca juridica no tratamento
de dados de criancas e adolescentes em instituicoes de ensino, onde
muitos passam grande parte de seu desenvolvimento social. A adocao
de tecnologias nas escolas pode tornar o estudo mais atrativo, mas é
essencial garantir a protecao dos dados pessoais dos alunos para evitar
vazamentos e invasoes de privacidade.
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Dessa forma, a pesquisa busca investigar as medidas de
protecdo e preservacao dos dados pessoais de criancas e adolescentes,
especialmente ao utilizar tecnologias e inovagdes em plataformas,
aplicativos e sites educacionais, com o objetivo de garantir seguranca
juridica nessas relagoes.

2. INOVAGAO TECNOLOGICA NA EDUCACAO

A inovagdo € a busca por fazer algo novo e diferente, por meio
de combinagoes inéditas de materiais e for¢as. Com a rapida evolugdo
tecnoldgica, a Educacdo também se transforma, adaptando-se ao perfil
do aluno do século XXI. Algumas escolas tém procurado tornar o ensino
mais personalizado, utilizando tecnologias digitais, como ambientes
virtuais de aprendizado (TAVARES, 2019). As inovacdes tecnoldgicas na
Educacdo promovemaequidade ao democratizar o acessoainformagio
e oportunidades educacionais. Recursos educacionais abertos, cursos
online massivos e outras ferramentas tém permitido um amplo
acesso ao conhecimento produzido pela humanidade (CARDOSO,
1997). Inovacdo, propriedade intelectual e empreendedorismo sao
aspectos fundamentais no contexto educacional, especialmente
quando tratamos do uso de aplicativos e sites educacionais para o
tratamento de dados de criancas e adolescentes (TAVARES, 2019). A
busca por transformar a educacdo através da inovacao é essencial
para criar um ambiente de aprendizagem mais eficiente e atrativo
para os estudantes. Novas tecnologias e metodologias de ensino tém
o potencial de elevar a qualidade do ensino, estimular o engajamento
dos alunos e prepara-los para os desafios futuros (CUNHA, 2016). Nesse
sentido, o uso de aplicativos e plataformas digitais tem se tornado
cada vez mais relevante na educacao, oferecendo acesso rapido ao
conhecimento, uma ampla variedade de recursos interativos, maior
flexibilidade no aprendizado e a possibilidade de personalizacdo do
contetido de acordo com as necessidades dos estudantes (CUNHA,
2016). No entanto, é importante destacar que essas ferramentas devem
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ser vistas como complementos ao ensino presencial, valorizando a
interacao entre alunos, professores e colegas de sala (TORRES, 2021).

Apesar das inumeras vantagens proporcionadas pelas
plataformas educacionais, é fundamental considerar a seguranca e
privacidade dos dados dos usuarios, principalmente quando se trata de
criancas e adolescentes (CARDOSO, 1997). O tratamento responsével e
ético dos dados pessoais é imprescindivel para garantir a confianca
dos usudrios e proteger sua privacidade (CUNHA, 2016).

Nesse contexto, medidas preventivas sdo necessdrias para
assegurar a protecao dos dados dos usudarios (TORRES, 2021). Verificar
a politica de privacidade das plataformas, optar por aquelas com
certificagoes de seguranca reconhecidas, como a ISO 27001, e utilizar
senhas seguras sdo acles importantes para evitar o acesso nao
autorizado as informacdes dos estudantes (CUNHA, 2016).

Assim, a gestdo da inovagdo, a protecdo da propriedade
intelectual e o empreendedorismo desempenham um papel crucial
no desenvolvimento e implementacao de tecnologias educacionais
eficazes e seguras (CUNHA, 2016). A busca por um ambiente
educacional mais dinamico, participativo e inclusivo requer o uso
responsavel das tecnologias digitais, priorizando a privacidade e a
seguranca dos dados, e garantindo a formacao de cidaddos preparados
para enfrentar os desafios do mundo contemporaneo (CARDOSO,
1997).

3. USO DE APLICATIVOS NA EDUCACAO

O uso de aplicativos e sites educacionais tem se tornado cada
vez mais comum e relevante no contexto da educagdo moderna. Essas
plataformastecnoldgicas oferecem diversas vantagens e oportunidades
para estudantes, educadores e instituicoes de ensino, transformando a
forma como o conhecimento é adquirido, compartilhado e assimilado
(TORRES, 2021)Uma das principais vantagens do uso de aplicativos
e sites educacionais é o acesso facilitado ao conhecimento. Essas
plataformas permitem que os estudantes tenham acesso a contelidos
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educacionais de alta qualidade em diferentes formatos, como
textos, videos, jogos interativos e atividades praticas. Dessa forma, o
aprendizado pode ocorrer de maneira mais personalizada e adaptada
as necessidades individuais de cada aluno, tornando-o mais eficiente
e envolvente (DA SILVA & BATISTA, 2015).A variedade de recursos
disponiveis nas plataformas educacionais também é uma vantagem
significativa. Além de oferecer conteudos diversificados, elas
permitem a criacdo de ambientes de aprendizagem mais interativos
e estimulantes (PSZYBYLSKI et al., 2018).0s estudantes podem se
envolver em atividades ludicas, resolver problemas desafiadores
e participar de discussOes em grupo, o que torna o processo de
aprendizagem mais dindmico e interessante (SONEGO & BEHAR, 2015).
A flexibilidade proporcionada pelos aplicativos e sites educacionais é
outra caracteristica valiosa. Os estudantes podem acessar o contetido
a qualquer momento e de qualquer lugar com acesso a internet, o que
permite que eles aprendam de acordo com sua préopria agenda e ritmo
(SONEGO & BEHAR, 2015). Essa flexibilidade é especialmente benéfica
para estudantes que tém outras responsabilidades ou compromissos,
como trabalho ou atividades extracurriculares (KIRINUS, 2018).
Além disso, o uso de aplicativos e sites educacionais pode melhorar
a interacdo entre alunos e professores. As plataformas permitem
uma comunicacdo mais agil e eficiente, possibilitando que os alunos
tirem duavidas, recebam feedback e participem de discussbes com
seus educadores. Isso cria um ambiente mais colaborativo e facilita o
acompanhamento individual do progresso dos estudantes (DA SILVA
& BATISTA, 2015).No entanto, é importante ressaltar que o uso de
aplicativos e sites educacionais ndo deve substituir completamente o
ensino presencial e a interagdo em sala de aula (SONEGO & BEHAR,
2015). Essas plataformas devem ser vistas como um complemento ao
ensino tradicional, adicionando valor e ampliando as oportunidades
de aprendizagem (PARRA, et al. 2018). Além disso, é essencial garantir
a seguranca e a privacidade dos dados dos usudrios, especialmente no
caso de criancas e adolescentes (PARRA, et al. 2018).. As instituigcoes
de ensino e desenvolvedores de aplicativos devem adotar medidas
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rigorosas para proteger as informacoes pessoais dos alunos e garantir
que as plataformas estejam em conformidade com as leis de protecdo
de dados (SONEGO & BEHAR, 2015).Em suma, o uso de aplicativos
e sites educacionais oferece inumeras vantagens para o processo de
aprendizagem, tornando-o mais acessivel, envolvente e personalizado.
Essas plataformas representam uma poderosa ferramenta para
educadores e estudantes, impulsionando a inovacao e transformando
a educacdo em um ambiente mais dindmico e adaptado aos desafios
da era digital. Contudo, é essencial que seu uso seja pautado na
responsabilidade, seguranca e no cuidado com a privacidade dos
usuarios (SONEGO & BEHAR, 2015). Ao fazé-lo, estaremos construindo
uma educacao mais inclusiva e preparando os alunos para enfrentar
os desafios do futuro de forma mais eficiente e bem-sucedida (PARRA,
et al. 2018).

4, MEDIDAS DE PROTECAO DE DADOS NO MEIO DIGITAL

A protecdo de dados no meio digital é uma questdo de extrema
importancia nos dias atuais, uma vez que a tecnologia desempenha um
papel cada vez mais central em nossas vidas. Com a crescente coleta,
armazenamento e compartilhamento de informacdes pessoais, torna-
se fundamental adotar medidas efetivas para garantir a privacidade e
a seguranca dos dados dos usuarios (SILVA, 2021).

Uma das principais medidas de protecdo de dados é a adocao de
politicas de privacidade claras e transparentes por parte das empresas
e organizacoes que lidam com dados pessoais. Essas politicas
devem informar de forma detalhada como os dados sdo coletados,
processados, armazenados e compartilhados, bem como os propdsitos
para os quais sdo utilizados. Além disso, é essencial que os usudrios
sejam devidamente informados sobre seus direitos em relacdo aos seus
dados, como o direito de acesso, correcao e exclusao (DCIBER,2023).
Outra medida importante é o uso de tecnologias de seguranca, como
criptografia e autenticagdo de dois fatores, para proteger os dados
contra acesso nao autorizado. A criptografia é uma técnica que torna
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os dados ilegiveis para qualquer pessoa que nao possua a chave de
decodificacdo, garantindo a confidencialidade das informacgodes. Ja a
autenticagdo de dois fatores adiciona uma camada extra de seguranca
ao requerer que o usudrio fornega duas formas de identificacdo,
como uma senha e um codigo enviado para o celular, por exemplo
(GARCIA & NUNES, 2021).Além disso, é fundamental que as empresas
implementem medidas de seguranca cibernética para proteger seus
sistemas e redes contra ataques e invasoes. Isso inclui a utilizacdo de
firewalls, antivirus, monitoramento de trafego de rede e atualizacGes
regulares de software para corrigir vulnerabilidades conhecidas
(PERRALIS, 2022). No contexto do tratamento de dados de criancas
e adolescentes, é imprescindivel que haja um cuidado especial com
sua protecao. O uso de aplicativos e sites educacionais voltados para
esse publico deve ser acompanhado de uma obtencdo adequada de
consentimento dos pais ou responsaveis, de forma clara e especifica.
Além disso, é importante que as plataformas implementem medidas
de seguranca adicionais para garantir a privacidade e a seguranca dos
dados desses usuarios mais vulneraveis (COSTA & MATTOS, 2016).

A capacitacdo dos funciondrios e colaboradores também é um
fator essencial para a protecdo de dados no meio digital. Treinamentos
sobre boas praticas de seguranca e privacidade devem ser realizados
regularmente para conscientizar os colaboradores sobre aimportancia
de proteger as informacoes dos usudrios (ROSA, 2022).

Outro aspecto relevante é o cumprimento das leis e
regulamentacdes relacionadas a protegdo de dados, como a Lei Geral
de Protecao de Dados (LGPD) no Brasil, ou o Regulamento Geral de
Protecdo de Dados (GDPR) na Unido Europeia. Essas legislacdes
estabelecem diretrizes e penalidades para o tratamento inadequado
de dados pessoais, incentivando as empresas a adotarem boas praticas
de protecao de dados (ROSA, 2022). As medidas de protegdao de dados
no meio digital sdo fundamentais para garantir a privacidade, a
seguranga e a confianga dos usuarios. A combinacao de politicas
claras, tecnologias de seguranca, medidas de seguranca cibernética,
obtencdo adequada de consentimento e cumprimento das leis sdo
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aspectos essenciais para a construcdo de um ambiente digital mais
seguro e confidvel para todos os envolvidos (DA SILVA MELO &
CARVALHO, 2014).

5. TRATAMENTO DE DADOS DE CRIANCAS E ADOLESCENTES
POR APLICATIVOS E SITES EDUCACIONAIS

A palavra inovacao esta relacionada ao ato de inovar, de fazer
algo novo. Em um mundo em que o processo de mudancga é bastante
presente, a inovacdo é discutida em diversos meios, mas sem o
cuidado da defini¢do do conceito. A origem do conceito de inovagado
pode ser creditada aos trabalhos do economista Joseph Schumpeter
(1984) - mostrando que inovar é “produzir outras coisas, ou as mesmas
coisas de outra maneira, combinar diferentemente materiais e forcas,
enfim, realizar novas combinacoes”. Com as constantes atualizagoes
tecnoldgicas alcancando todos os setores do mundo e do nosso pais,
a Educagdo também esta em processo de mudancas, principalmente
com uso o de novas tecnologias. Com a transformacdo por meio do
uso das tecnologias digitais, os processos de ensino e aprendizagem
tradicionais ja ndo respondem mais as demandas do mundo
contemporaneo, muito menos ao perfil do aluno do século XXI.
Segundo a pesquisa feita pela consultoria McKinsey (2013, on-line)

“Parte dos jovens brasileiros acham que o que
aprendem na escola néo lhes é 1til na vida. Diante
desse desafio, algumas escolas vém procurando meios
de tornar o ensino mais personalizado as demandas
do aluno. Isso pode ocorrer pela adogao de tecnologia,
quando o aluno usa ambientes virtuais de aprendizado
para estudar da forma que lhe é mais eficaz (por video,
férum, game ou outras possibilidades). “

Segundo o movimento Todos Pela Educagdo - TPE (2014, on-line):
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“Asinovacoes tecnoldgicas promovem a EQUIDADE
na educagio, quando democratizam o acesso a
informacao, viabilizando o uso gratuito de fontes
de dados e oportunidades educacionais antes
sO acessiveis a quem podia pagar. Ex: Recursos
educacionais abertos (que podem ser usados de
forma gratuita, modificados ou adaptados), Moocs
(cursos on-line massivos), livros e museus digitais,
entre outros, tém propiciado o acesso em massa ao
conhecimento produzido pela humanidade.”

Segundo a revista londrina The Economist os dados pessoais
sdo considerados como o novo petréleo. O Brasil pressionado pela
Unido Europeia e atento a movimentagdo mundial da globalizacao,
promulgou a Lei Geral de Protecdo de Dados, Lei n° 13.709/2018,
conhecida como LGPD, que entrou em vigor em agosto de 2020. O
intuito da LGPD é garantir a protecdo dos dados pessoais dos titulares,
mas, além disso, trouxe consigo a questdo da protecao dos dados de
criancas e adolescentes em um capitulo especial. De acordo com o
nosso ordenamento juridico, a protecdo de criancas e adolescentes
é um assunto constitucionalmente garantido no artigo 227 da Carta
Magna, assim como também é tratado no plano internacional por meio
da Convencao sobre os Direitos da Crianca e Adolescente (Decreto n°
99.710/1990), no Estatuto da Crianca e Adolescente (ECA) e, ainda,
foi legitimado na LGPD. A Constituicdo Federal, em seu artigo 227,
garante que os direitos de criangas, adolescentes e jovens sdo deveres
de protecdo da familia, da sociedade e do Estado, assegurando:
“o direito a vida, a saude, a alimentacao, a educagdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacao, exploragao, violéncia, crueldade
e opressdo.”

O Decreto n° 99.710/1990 foi aprovado pelo Congresso Nacional
em 1990. Apés a Convencgdo sobre os Direitos da Criancas, o Brasil
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ratificou em ambito internacional, os direitos das criangas, conforme
a previsdo legal do artigo 127 da CF/88.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente traz expresso no texto da
lei que criancas sdo pessoas de 0 até 12 anos incompletos e adolescentes
aqueles com idade entre 12 e 18 anos. O artigo 4* do ECA faz remissdo
ao artigo 227 da CF/88 ao reafirmar que os direitos absolutos

das criangas e dos adolescentes sao deveres da familia, da
sociedade e do Estado.

J4 a LGPD, em seu artigo 14, cuida em especial dos menores
e determina que “tratamento de dados pessoais de criancas e de
adolescentes devera ser realizado em seu melhor interesse”.

0 §6° do artigo 14 da LGPD afirma que:

“As informacOes sobre o tratamento de dados
referidas neste artigo deverdo ser fornecidas de
maneira simples, clara e acessivel, consideradas as
caracteristicas fisico motoras, perceptivas,
sensoriais, intelectuais e mentais do usudrio, com uso
de recursos audiovisuais quando adequado, de forma
a proporcionar a informaco necessaria aos pais ou
ao responsavel legal e adequada ao entendimento
da crianca.”

Como faz alusdo o paragrafo transcrito acima, o tratamento dos
dados pessoais de criancas e adolescentes, sera considerado valido, se
for compreendido de maneira clara e objetiva, de maneira inclusiva
em todos os meios de acesso, com informacoes necessdrias para pais
ou responsaveis e compreensivel pelas criancas.

Nesse sentido, ressalta-se o §1° do artigo 14, o qual dispoe que
“o tratamento de dados pessoais de criancas devera ser realizado
com o consentimento especifico e em destaque dado por pelo menos
um dos pais ou pelo responsavel legal”. Este paragrafo ndao deixa
duavidas sobre a obrigatoriedade do consentimento especifico dos
pais ou pelo responsavel legal para o tratamento de dados de criancas
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e adolescentes. Entretanto, é necessario questionar, em meio a
tantas vulnerabilidades do sistema e a fraudes tecnoldgicas, como o
controlador podera ter certeza de que esse consentimento realmente
foi dado por um dos pais ou pelo responsavel, uma vez que aquele é o
incumbido por atestar a veracidade e tratamento do consentimento.

ALGPD, noseutextolegal, ndo dizcomo, e, muito provavelmente,
caberdo discussdes, por meio de consultas e audiéncia publicas
realizadas pela Autoridade Nacional de Protecdo de Dados, para
criar diretrizes de como atestar a validade do consentimento de pais
ou um dos responsaveis, para o tratamento de dados de criangas e
adolescentes.

Com o intuito de se fazer um recorte, o projeto tem como objeto
verificar a seguranca juridica no tratamento de dados de criangas e
adolescentes dentro das instituicbes de ensino, uma vez que é nas
escolas que estudantes passam longos periodos e vivenciam grande
parte do seu desenvolvimento social.

E plausivel a pesquisa feita por McKinsey (2013, on-line), em que
ressalta que a adocao de tecnologias pelas escolas torna o estudo mais
atraente, quando o aluno utiliza ambientes virtuais de aprendizado,
uma vez que a educacgao tradicional faz com que ele ache que o que esta
sendo ensinado ndo o conecta com o desenrolar da vida. As instituigoes
de ensino que fizerem uso dos recursos tecnolégicos, disponibilizando
o banco de dados para acesso de Plataformas, Aplicativos e Sites
Educacionais devem estar preparadas para os desafios da era
digital, assim como compreender que compartilhamento pode gerar
vazamento de dados pessoais, que invade a privacidade da crianga
e do adolescente. Com isto, constata-se a pertinéncia em investigar,
a luz das normas vigentes, jurisprudéncia e tratados internacionais,
quais as medidas de protecdo e preservacao dos dados pessoais de
criancas e adolescentes, com a utilizacao de tecnologias e inovagdes,
devem garantir a seguranca juridica em suas relacdes a aplicativos e
sites educacionais.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

A gestdo da inovacao, a protecdo da propriedade intelectual e
o empreendedorismo sdo elementos fundamentais no contexto do
tratamento de dados de criancas e adolescentes por aplicativos e sites
educacionais. O avanco tecnolégico transformou significativamente
a forma como a educacao é entregue, proporcionando uma gama de
oportunidades para tornar o aprendizado mais eficiente e acessivel.
Contudo, a coleta e o uso de dados pessoais, especialmente de
criancas e adolescentes, exigem uma abordagem cuidadosa, ética e
juridicamente solida.

A inovacdo no ambiente educacional tem o potencial de
revolucionar a forma como o conhecimento é transmitido e adquirido,
tornando o processo de ensino-aprendizagem mais envolvente,
personalizado e interativo. Através de aplicativos e sites educacionais,
os estudantes podem acessar uma variedade de conteudos, recursos
multimidia e atividades interativas, permitindo um aprendizado
mais adaptado as necessidades individuais. Essa inovacao promove
um ambiente de aprendizagem mais estimulante, capaz de
aumentar o interesse e o engajamento dos alunos, beneficiando seu
desenvolvimento académico e social.

Entretanto, é crucial reconhecer que o tratamento de dados de
criancas e adolescentes implica em um conjunto de responsabilidades
e desafios. A protecao da privacidade e dos direitos desses individuos
é uma preocupacao central. Nesse contexto, a propriedade intelectual
também desempenha um papel essencial, uma vez que a criagao
de novos recursos educacionais e aplicativos requer protecdo legal
para garantir que os criadores sejam devidamente reconhecidos e
recompensados pelo seu trabalho.

A utilizacdo de recursos juridicos adequados é de extrema
importancia para assegurar que o tratamento de dados de criangas
e adolescentes seja realizado de forma ética e transparente. Leis
e regulamentacbes especificas sobre privacidade e protecdo de
dados, como a Lei Geral de Protecao de Dados (LGPD) no Brasil ou o
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Regulamento Geral de Protecao de Dados (GDPR) na Unido Europeia,
fornecem diretrizes claras sobre como coletar, armazenar e utilizar
dados pessoais, especialmente de criancas e adolescentes.

Esses recursos juridicos estabelecem a mnecessidade de
consentimento explicito dos pais ou responsaveis para o tratamento
dos dados de criangas e adolescentes. Além disso, impdem a
obrigatoriedade de fornecer informacoes claras e compreensiveis
sobre como os dados serao utilizados e quais sao os direitos dos titulares
dos dados. O ndo cumprimento dessas diretrizes pode resultar em
penalidades significativas para as institui¢des de ensino, aplicativos e
sites educacionais.

O desenvolvimento de recursos juridicos adequados também
deve abordar questdes relacionadas a propriedade intelectual. Os
criadores de aplicativos e recursos educacionais devem proteger
seus direitos autorais e propriedade intelectual para evitar o uso nao
autorizado ou apropriacdo indevida de seus trabalhos. Além disso, é
importante estabelecer parcerias e contratos claros entre os criadores
e as instituicdes de ensino ou empresas que utilizam esses recursos,
garantindo o reconhecimento adequado e a devida remuneracdo aos
autores.

A gestdo da inovacao, a protecdo da propriedade intelectual e
o empreendedorismo sdo fundamentais para garantir o tratamento
ético e seguro dos dados de criancas e adolescentes por aplicativos
e sites educacionais. O desenvolvimento de recursos juridicos
solidos é essencial para assegurar que a inovacdo na educagdo seja
realizada de forma responsdvel e em conformidade com as leis e
regulamentacdes aplicaveis. Ao fazer isso, estaremos criando um
ambiente de aprendizagem mais seguro, ético e eficiente, beneficiando
o desenvolvimento educacional e social das geracdes futuras.
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DECLARACAO DE POLITICA DE PRIVACIDADE
E PROTECAO DE DADOS PARA A EMPRESA
EMPREENDEDORISMO INOVADOR: ESTUDO DE CASO

Vitdéria Mendonca Braganga Ghelli Monteiro®

RESUMO: Com o objetivo de regularizar a empresa
Empreendedorismo Inovador frente as novas diretrizes trazidas
pela Lei 13.709/2018 - Lei Geral de Protecao de Dados, em especial
a necessidade de desenvolvimento de uma Declaracdo de Politica de
Privacidade e Protecao de Dados, utilizou-se o método dedutivo para
a consecuc¢do do presente artigo para evidenciar uma preocupacao
da empresa com o respeito a privacidade. Assim, com fito a permitir
ao titular de dados se conscientizar sobre todos os tratamentos que
sdo realizados, buscou-se informar, inicialmente, cada um dos dados
coletados e como os principios da LGPD sdo aplicaveis no tratamento
de seus dados. Além disso, demonstrou-se quais sdo os direitos
do titular e sua forma de exercé-los dentro da empresa, bem como
embasou-se a coleta de tratamento dos dados as chamadas bases
legais. Ainda restaram abordado os temas de compartilhamento de
dados com outras empresas e transferéncia internacional de dados.

Palavras-chave: LGPD; Politica de Privacidade; Protecdao de
Dados; Privacidade; Tratamento de Dados.

1. INTRODUCAO

A nova economia global nao é mais baseada em bens fisicos
e financeiros, mas sim em conhecimento, cujo motor é a geragido
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incessante de dados pessoais e de informagdes pela sociedade
contemporanea.

Esses dados sdo coletados, compartilhados e armazenados a
todo momento, para os mais diversos fins e utilizados no processo
de tomada de decisdes econOmicas, politicas e sociais de empresas,
6rgdos publicos e de entidades diversas. Ademais, essas informacoes
permitem conhecimento da alta gestdo e vantagens competitivas,
possibilitando atingir objetivos, aumentar a oferta, melhorar a
satisfacdo dos clientes, detectar problemas e antecipa-los, bem como
melhorar a qualidade dos produtos e servicos.

Desta forma, a constante aquisicdo de informacgoes forma um
grande banco de dados com alto valor de mercado e que ensejou
modelos juridicos especificos para protecdo e garantia dos principios
constitucionais da privacidade, autodeterminagdo, e dignidade
humana.

Neste contexto, em 2018, fora promulgada pelo entdo presidente
Michel Temer, a Lei 13.709 - Lei Geral de Protecao de Dados -, que
dispoe sobre o tratamento de dados pessoais, inclusive nos meios
digitais, por pessoa natural ou por pessoa juridica de direito publico
ou privado, com o objetivo de proteger os direitos fundamentais de
liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade
da pessoa natural.

Em outras palavras, pode-se dizer que a Lei Geral de Protecdo de
Dados trata da protecao aos dados coletados ou processados de alguma
forma, protegendo a privacidade dos cidadaos, sejam eles brasileiros
ou estrangeiros, que se encontrem no Brasil, buscando sempre um
equilibrio entre os novos modelos de negécios e a globalizacao.

Importante mencionar que dado pessoal é definido como
qualquer informacao relacionada a pessoa natural identificada ou
identificdvel e dado pessoal sensivel se refere as informacoes sobre
origem racial ou étnica, convicgdo religiosa, opinido politica, filiagdo
a sindicato ou a organizacao de carater religioso, filoséfico ou politico,
dado referente a saude ou a vida sexual, dado genético ou biométrico,
quando vinculado a uma pessoa natural.
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Para melhor elucidar e compreender a aplicagdao da normativa
supracitada e das leis a ela correlatas, far-se-4, neste trabalho,
uma andlise de caso, em que serd enfocada a empresa brasileira
Empreendedorismo Inovador, inscrita no CNPJ 123009800/0001-33,
detentora de uma plataforma inovadora que fornece cursos tedricos e
praticos no ramo do empreendedorismo e inovagao, com sede propria
em S3o Paulo - SP e sem limites de abrangéncia.

A plataforma tem como objetivo proporcionar a realizagdo dos
cursos para os alunos da seguinte forma: fornecer os cursos ofertados
pelos professores parceiros e afiliados, que utilizam os servigos da
plataforma com a finalidade de realizar cursos inovadores para os
alunos cadastrados na plataforma e demais que possuam interesse na
area. Esses sdo ofertados para alunos a partir de 16 anos, a depender
dos cursos ofertados, resguardando a coleta apenas dos dados
essenciais pelos titulares dos dados.

Utilizam formas de prospeccao através de Site proprio, das redes
sociais e envio de e-mail Marketing para todos os alunos cadastrados
na plataforma, bem como organizam eventos e palestras gratuitas
para captar novos alunos. Atualmente, sua sede fisica conta com 40
(quarenta) funciondrios contratados pelo regime CLT e em torno
de 1.000 (mil) professores afiliados, que utilizam a plataforma para
fornecer seus préprios cursos, sendo estabelecida a porcentagem em
comissao.

A empresa conta com o apoio dos setores de Tecnologia da
Informacao, que realizam a gestdo da plataforma, de seus sistemas
internos, banco de dados e nuvem; Recursos Humanos, que cuidam da
gestao dos funcionarios; Comercial, responsdveis portodas as tratativas
dos servigos e produtos ofertados; Administrativo e financeiro, gestdo
e controles internos em geral; Marketing, realizam o fomento e
atividades para prospeccao de clientes e divulgacao. Utilizando-se de
vérios prestadores e sistemas terceirizados em sua atividade, dentre
eles, meios de pagamento, armazenamento, ferramentas digitais de
marketing e gestdo, assinatura eletronica, escritério de contabilidade,
escritorio de advocacia etc. Para tanto, utilizam o compartilhamento
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de dados e aos servidores estrangeiros, a transferéncia internacional
de dados.

Expostos os detalhes do caso a ser analisado e com fulcro a
regularizar a empresa frente a Lei Geral de Protecio de Dados (LGPD)
no que tange a elaboragdo de Declaragdo da Politica de Privacidade,
bem como estabelecer os topicos necessdrios para o desenvolvimento
deste documento de forma assertiva, mitigando-se todos os riscos de
sua falta, consubstancia-se a justificativa para consecucao do trabalho
que se desdobrara da seguinte forma:

Inicialmente, serd definida a Declaracdo de Politica de
Privacidade e Protecdo de Dados e abordados os tépicos essenciais que
devem constar no documento. Apoés, serdo analisados os principios
constantes nas cldusulas da Declaracdo de Politica, em especial
o Principio da Necessidade, e elencados quais seriam os dados
necessarios para a finalidade do tratamento dos dados pessoais dos
alunos cadastrados na plataforma.

Feito isso, serdo estabelecidos os direitos dos titulares de dados
pessoais e definidas as bases legais, a finalidade do tratamento dos
dados, bem como abordados os critérios para o tratamento de menores
de idade na definicdo das bases legais da LGPD e de requisitos de
capacidade no Cédigo Civil.

Por fim, serdo definidos os termos compartilhamento e
transferéncia de dados, seu estabelecimento na realizagdo da Politica
e como o documento seria disponibilizado e alterado para o publico-
alvo.

Para o desenvolvimento deste estudo de caso, fora utilizado o
método dedutivo, com pesquisa bibliografica e jurisprudencial.

2. DECLARAGAO DE POLITICA DE PRIVACIDADE
E PROTECAO DE DADOS

Conforme a Lei 13.709/2018, Lei Geral de Protecao de Dados
(LGPD), o titular dos dados pessoais, isto é, pessoa natural a quem se
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referem os dados pessoais que sdo objeto de tratamento, tem direito
de saber todo o fluxo que seus dados percorre quando do tratamento
pelo controlador, ou seja, tem direito de ciéncia sobre toda operagdo
realizada com dados pessoais - como as que se referem a coleta,
producdo, recepcdo, classificagdo, utilizagdo, acesso, reprodugao,
transmissao, distribuicao, processamento, arquivamento,
armazenamento, eliminacdo, avaliagdo ou controle da informagao,
modificacdo, comunicagdo, transferéncia, difusao ou extracao - que
¢é desenvolvida pela pessoa natural ou juridica, de direito publico ou
privado, a quem competem as decisOes referentes ao tratamento de
dados pessoais.

Isto posto, todas as praticas realizadas em relagdo as informacoes
de visitantes ou usudrios de determinada plataforma, como é o
estudo de caso em analise, sdo descritas em um conjunto de termos
e informacdes denominado Declaragdao de Politica de Privacidade e
Protecgdo de Dados. Nela também sio previstas informacdes a respeito
dos direitos dos titulares (clientes, empregados, fornecedores, ex-
empregados etc.) e como esses dados sdo tratados internamente pelo
agente.

Ademais, a Declaragido de Politica ainda tem o condio de
descrever as medidas de seguranca que serdo adotadas no tratamento
de dados pessoais, sendo também utilizada para consulta interna
as pessoas responsaveis pela implementacdo e continuidade de
incidentes na organizacao.

Assim sendo, a adogdo de processos e politicas internas, como
¢ o caso da Declaracao de Privacidade e Protecdo de Dados pessoais,
que assegurem o cumprimento de normas e boas praticas, faz parte
da implementacao do programa de adequacao a LGPD, demonstra
comprometimento do controlador de dados com a protecao da
privacidade dentro da organizacao, bem como é um dos instrumentos
de implementacao do privacy by design, ou seja, preza pela privacidade
do usuario durante todo o processo de construcao de uma solucao.

Os principais objetivos da Politica de Privacidade, nas palavras
de Lima e Alves (2021), é informar as pessoas envolvidas sobre o que
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a organizacdo reconhece como importante e quais atitudes ndo siao
permitidas.

A Politica deve ser apresentada a todos e o seu conteudo deve ser
acessivel de forma simples, com as devidas atualizacbes conforme a
necessidade de cada organizagdo, exigéncias de leis e regulamentos.

Para a elaboragdo da Politica de Privacidade, é fundamental
entender o contexto do tratamento de dados pessoais e como o0s
principios da LGPD sao atendidos no sistema ou servigo.

Expostos os tépicos essenciais que devem constar da Politica
supra, resta elucidar que todos eles sdo permeados por principios.
Portanto, passa-se a sua andlise no préoximo capitulo.

2.1 PRINCIPIOS CONSTANTES DA DECLARACAO DE
POLITICA DE PRIVACIDADE E PROTECAO DE DADOS E
A IMPORTANCIA DO PRINCIPIO DA NECESSIDADE

Ante a importancia da andlise principiolégica contida na
normativa de protecao de dados, inicia-se a analise do tema pela
abordagem do art. 6° da LGPD.

Conforme demonstrado no capitulo anterior, a fungdo de uma
Declaracao de Politica de Privacidade e Protegdo de Dados é expor, aos
titulares, em apertada sintese, tudo o que acontece com os seus dados
pessoais e como essas informacdes sdo tratadas pelo controlador.

Assim sendo, considerando que a Politica aborda questdes
atinentes ao tratamento dos dados realizados, resta a ela aplicavel, em
sua totalidade, o art. 6° da LGPD.

Miranda (1996, p.70) definiu Principio da seguinte forma: “Os
principios, podem ser implicitos ou explicitos, e, ndo s6 condicionam
a logica do ordenamento juridico, mas também fixam as diretrizes de
sua interpretacdo”. Passa-se adiante a andlise individualizada de cada
uma dessas esferas principiolégicas.
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2.1.1 PRINCIPIO DA BOA-FE

Aboa-fé é um dos principios fundamentais de todo o direito e ndo
mais se limita apenas ao direito privado, de modo que sua aplicagdo
no tratamento de dados pessoais é premissa basica.

Neste contexto, a boa-fé objetiva pressupde normas de conduta
que determinam o agir de alguém, isto é, consiste na adocdo da
conduta correta e adequada no agir em sociedade.

Por outro lado, Rosenvald (2003) ainda dispdoe que a boa-fé
subjetiva, em sentido diverso, ndo é um principio, e sim um estado
psicolégico, em que a pessoa possui a crencga de ser titular de um
direito.

Considerando que o presente estudo enfocara a acepg¢ao objetiva
daboa-fé, Martins-Costa (1999) enfatiza que tal instituto funciona como
modelo capaz de nortear o teor geral da colaboracao intersubjetiva,
devendo o principio ser articulado de forma coordenada as outras
normas integrantes do ordenamento, a fim de lograr adequada
concrecao.

Assim sendo, pelo principio da boa-fé, proibe-se a mentira, o
abuso eaincoeréncia de comportamento, eimpoem-se a transparéncia
e a preservacdo da confianca legitimamente despertada. Em outras
palavras, exige-se o agir em conformidade com a boa-fé mediante o
cumprimento de trés deveres: coeréncia, informacado e cooperacao.

Quando da anélise da LGPD, no caput do seu art. 6°, estabeleceu-
se que as atividades de tratamento de dados pessoais deverao observar
a boa-fé e alguns principios, os quais sdo, inclusive, desdobramentos
do dever de boa-fé.

Neste contexto, Tomasevicius Filho (2021) salientou que os
critérios de finalidade, adequacdo e necessidade no tratamento de
dados pessoais sao hipdteses de comportamentos corretos, decorrentes
do dever de coeréncia; por sua vez, as garantias de livre acesso,
qualidade e transparéncia se relacionam com a observancia do dever
de informacgio entre as partes; e, por fim, os critérios de seguranca,
prevencao, ndo discriminacdo e responsabilizacdo estdo ligados a
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necessidade de cooperacao dos agentes de tratamento de dados,
que sdo o controlador, a quem competem as decisOes referentes ao
tratamento dos dados pessoais, e o operador, que realiza o tratamento
dos dados em nome do controlador. Todos esses principios serdo mais
bem abordados a seguir.

Com base no exposto, para cumprimento da boa-fé, a empresa
Empreendedorismo Inovador devera, dentre as condutas a serem
mencionadas no documento de Declaragio de Politica de Privacidade,
mencionar e adotar procedimentos de seguranca no armazenamento,
eliminacao e descarte dos dados, para que terceiros ndo tenham
acesso a essas informacdes; informar sobre os procedimentos
adotados no tratamento de dados, para que se possa concordar com
o seu fornecimento ou desistir de prosseguir com o acesso a pagina;
facilitar a tutela dos direitos das pessoas por meio da indicacao de
encarregado pelo tratamento de dados; comunicar a Autoridade
Nacional para Protecdao de Dados - ANPD e ao titular a ocorréncia de
incidente de seguranca que possa acarretar risco ou dano relevante,
dentre vdrias outras atitudes.

Portanto, os principios a seguir expostos e as acbes a eles
correlatas se aplicam ao principio da boa-fé, com seu desdobramento
em deveres de coeréncia, informacao e cooperacao ao titular de dados
e o comportamento que este espera dos agentes de tratamento.

2.1.2 PRINCIPIO DA FINALIDADE

O principio da finalidade determina, em suma, que o dado
devera, na coleta, ter a indicacdo clara e completa que a justifique.

Deste modo, é necessario “vincular” o processamento dos
dados ao fim especifico autorizado, ndo s6 para limitar a atividade
de processamento ao fim original, mas também para evitar a sua
apropriacgdo indevida.

No caso da Politica de Privacidade em voga, mister elucidar
quais os propositos que legitimam os tratamentos realizados. Como
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mencionado na Introducao no presente estudo, dentre as finalidades
do tratamento, cita-se a realizacdo da gestdo da plataforma, de seus
sistemas internos e banco de dados e nuvem pelo Setor de Tecnologia;
a gestdo dos funcionarios pelos Recursos Humanos; as tratativas dos
servicos e produtos ofertados pelo Comercial; a gestdo e controles
internos em geral pelos setores Administrativo e financeiro; o
desenvolvimento de atividades de fomento para prospeccao de
clientes e divulgacado pelo Marketing. Ainda, dados sdo compartilhados
com prestadores e sistemas terceirizados para viabilizar meios de
pagamento, armazenamento, ferramentas digitais de marketing e
gestdo, assinatura eletronica, escritério de contabilidade, escritério
de advocacia etc.

2.1.3 PRINCIPIO DA ADEQUACAO

O principio da adequagdo prevé que os dados devem ser
tratados de acordo com a sua destinacdo. A coleta de dados devera ser
compativel com a atividade fim do tratamento.

Pelo estudo de Machado e Marconi (2020), o principio da
adequacdo estd vinculado ao da finalidade, pois estabelece que o
tratamento de dados pessoais somente pode ser realizado quando
houver compatibilidade com as finalidades informadas ao titular, de
acordo com o contexto do tratamento.

Assim, para desenvolvimento do documento a empresa
Empreendedorismo Inovador, conforme exposto anteriormente,
os tratamentos desenvolvidos devem ser adequados aos propdsitos
de tratamento informados. Isto é, para cada finalidade exposta
anteriormente, deve-se correlacionar a forma de coleta dos dados,
ao local de armazenamento e citar demais informacdes pertinentes
sobre o tratamento e demonstrar a adequacao entre eles.
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2.1.4 PRINCIPIO DO LIVRE ACESSO

Este principio visa possibilitar que o titular dos dados consulte
livremente, de forma facilitada e gratuita, a forma e a duracao do
tratamento dos dados, bem como sobre a integralidade deles.

Em abordagem ao Estudo de Caso, mister que na Declaragdo
desenvolvida conste a forma de contatar a empresa, o mecanismo e o
procedimento para acesso aos dados pelos titulares, cujas informacdes
encontram-se em possa da empresa, bem como o nome e contato
do Encarregado de Dados da empresa, ou seja, o responsavel pela
intermediacao entre controlador e titular.

2.1.5 PRINCIPIO DA QUALIDADE DOS DADOS

Este principio, por sua vez, busca garantir aos titulares dos
dados a exatidao, a clareza, a relevancia e a atualizacao dos dados, de
acordo com a necessidade, para o cumprimento da finalidade de seu
tratamento e com fulcro a impedir injusticas.

Nesse viés, a qualidade dos dados, nas palavras de Machado e
Marconi (2020), é aspecto essencial para o tratamento, pois é somente
através de informacdes atualizadas e confidveis que serd possivel
proteger os direitos fundamentais do individuo.

Para tanto, a empresa Empreendedorismo Inovador deve
elucidar na Declaragdo os procedimentos para correcdo e atualizagao,
pelos titulares ou a seu pedido, dos dados tratados.

2.1.6 PRINCIPIO DA TRANSPARENCIA

O principio da Transparéncia consubstancia o intuito legislativo
deprotecaodaprivacidadeedolivredesenvolvimentodapersonalidade,
uma vez que visa garantir aos titulares informacdes claras, precisas e

162 | VOZES DO DIREITO MODERNO vol.2



facilmente acessiveis sobre a realizacdo do tratamento e os respectivos
agentes de tratamento dos dados.

Em outras palavras, como bem ensina Porto (2021), é na Politica
de Privacidade que se encontra a alma da transparéncia, que o titular
conseguird se conscientizar sobre todos os tratamentos que sdo
realizados em seus dados. Sendo assim, além de obrigatdrio, este é
o documento de maior respaldo de um titular de dados pessoais,
e o momento crucial que uma pessoa fisica ou juridica que realize
qualquer tipo de tratamento em um dado pessoal, ird mostrar o quédo
confiavel e seguro é, entregar-lhe seus dados pessoais.

2.1.7 PRINCIiPIO DA SEGURANCA

Em linhas gerais, o principio da seguranca compreende as
medidas técnicas e administrativas adotadas para proteger os dados
de acessos ndo autorizados e de situacOes acidentais ou ilicitas de
destruicao, perda, alteracdo, comunicagao ou difusao.

Portanto, a adogdo de medidas de seguranga deve ser garantida
em toda a fase do processo, desde a coleta até a destruicdo das
informacdes e o sistema deve ser projetado para atender aos requisitos
de seguranca, boas praticas e padroes de governanca.

Assim, os mecanismos de seguranca empregados pela empresa
Empreendedorismo Inovador na protecdo dos dados pessoais tratados
devem ser elucidados na Declaracdao de Politica de Privacidade e
Protecdo de Dados, bem como as acoes a serem desenvolvidas em caso
de eventual vazamento de dados.

2.1.8 PRINCIPIO DA PREVENCAO

A prevencdo é um dos pilares da Seguranca da Informacéo e
significa antecipar, perceber previamente. Deste modo, este principio
tem o intuito de buscar a antecipacao de eventualidades, com a
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adocdo de medidas para prevenir a ocorréncia de danos em razao do
tratamento de dados pessoais.

Assim sendo, é importante investir em tecnologia, coordenar os
processos daorganizacdo erealizar treinamentos com os colaboradores
para que riscos sejam mitigados e a seguranc¢a da informacao seja
garantida.

No mesmo sentido do principio da seguranca, na Declaragao
devem constar as medidas adotadas para mitigar riscos, evitar
vazamentos e evidenciar a preocupac¢do da empresa com a prevencao
de incidentes de dados.

2.1.9 PRINCIPIO DA NAO DISCRIMINACAO

Preleciona este principio que o tratamento dos dados nao pode
ser realizado para fins discriminatdrios, ilicitos ou abusivos, ou seja,
nao se pode ter exclusao de titulares de dados pessoais no momento
de seu tratamento de dados pessoais por determinadas caracteristicas,
sejam elas de origem racial ou étnica, opinido politica, religido ou
conviccdes, geolocalizagdo, filiacdo sindical, saide ou orientagido
sexual.

Nesse sentido, em busca de evitar discriminacdes, a LGPD ainda
previu que aqueles dados, cujo conteido abarque questdes mais
intimas do individuo, como os que tratam sobre origem racial, saide,
orientacdo sexual etc., denominados de dados sensiveis, recebam um
tratamento diferente e, para tanto, determinou regras especificas.

Tal qual evidenciado no capitulo introdutério, é importante
constar na Declaracdo da empresa Empreendedorismo Inovador a sua
preocupacao e o compromisso com a privacidade no tratamento de
dados pessoais, inclusive com fito a evitar discriminagoes e uso para
fins ilicitos ou abusivos.
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2.1.10 PRINCiPIO DA RESPONSABILIZAGCAO
E PRESTACAO DE CONTAS

Neste principio, espera-se que o controlador ou o operador
demonstrem todas as medidas eficazes e capazes de comprovar o
cumprimento da lei e a eficacia das medidas aplicadas.

Em outras palavras, a LGPD objetivou demonstrar aos
controladores e aos operadores que sdo eles os responsdveis por
todas as medidas que forem adotadas com o objetivo de atender as
exigéncias legais e aos principios nela estabelecidos e que, acima de
tudo, devem ser eficazes. (MACHADO e MARCONI, 2020.)

Assim, novamente enfocando o estudo de caso, a empresa, em
sua Declaracao de Politica de Privacidade devera evidenciar que, para
além desenvolvimento do documento em voga, ela cumpre as normas
de protecdo de dados pessoais e, inclusive demonstrar as demais
medidas adotadas e a sua eficacia.

2.1.11 PRINCiPIO DA NECESSIDADE

Deixou-se o principio da necessidade para o final, embora ele
esteja constante do inciso III do art. 6° da LGPD, artigo este que fora
objetode analise ao longo do capitulo, para que se possa, por meio desse
principio, realizar analise sobre o Estudo de Caso j4 anteriormente
apresentado.

Estabelece este principio, em suma, que a coleta de dados deve
ocorrer de forma restritiva, de modo que o tratamento dos dados
pessoais esteja restrito a finalidade pretendida. Ademais, também
prevé a limitacdo do tratamento aos dados pertinentes, proporcionais
e nao excessivos em relacdo a finalidade do tratamento.

Portanto, se as informacoes coletadas forem claras, completas,
restritas as necessarias, utilizadas para finalidades que justifiquem sua
coleta; ndo forem vedadas pelalegislacdo e estiverem especificadas nos
contratos de prestagdo de servicos ou em termos de uso de aplicagoes
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de internet, autorizado estd o seu tratamento e em conformidade com
o Principio da Necessidade e, por conseguinte, com o da Finalidade.

2.2 DIREITOS DOS TITULARES DE DADOS

Até o presente momento, ja foram abordados, em suma, o
contetido de uma Declaragdo de Politica de Privacidade e Protecido
de Dados a ser redigida a empresa Empreendedorismo Inovador e
analisados os principios que dela devem constar. Neste contexto,
neste ponto da discussdo, urge discutir acerca dos direitos dos
titulares de dados, que, no caso em andlise, seriam os alunos da
plataforma educacional, os professores cadastrados, os empregados,
os prestadores de servigos e, inclusive, aqueles que fornecem produtos
e servicos a empresa em questao.

Inicialmente, tem-se que titular é a pessoa natural a quem se
referem os dados pessoais que sdo objeto de tratamento. Importante
observar que a Pessoa Juridica ndo é considerada titular de dados
pela Lei Geral de Protecdo de Dados. Portanto, os direitos contidos na
LGPD apenas se aplicariam aos fornecedores de produtos e servigos,
cujo cadastro seja de pessoa fisica.

Nos moldes do art. 17 da Lei, toda pessoa natural tem assegurada
a titularidade de seus dados pessoais e garantidos os direitos
fundamentais de liberdade, de intimidade e de privacidade. Neste
diapasdo, a LGPD prevé uma ampla gama de direitos dos titulares de
dados. Adiante, far-se-4 uma breve andlise de cada um desses direitos.

2.2.1 CONFIRMACAO DA EXISTENCIA DO
TRATAMENTO E ACESSO AOS DADOS.

Os incisos I e IT do art. 18 da LGPD asseguram de plano o direito
a confirmacao da existéncia do tratamento e o acesso aos dados.

Destarte, como bem ensinaram Korkmaz e Sacramento (2021), a
confirmacao da existéncia do tratamento de dados se apresenta como
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um primeiro passo para que diversas prerrogativas do titular sejam
efetivamente exercidas, como o proéprio direito de acesso, porque
confere ao titular a possibilidade de saber que aquele determinado
tratamento existe e podem ser interpretados como densificacdes do
principio da transparéncia.

2.2.2 CORRECAO DE DADOS INCOMPLETOS,
INEXATOS OU DESATUALIZADOS

O inciso III, também do art. 18 da Lei, permite ao titular a
correcdo de dados incompletos, inexatos ou desatualizados, cujo
exercicio é possibilitado pela prerrogativa anterior, ou seja, a de ter
conhecimento sobre a existéncia do tratamento e a de acesséa-los.

Conforme Korkmaz e Sacramento (2021), a atribuicdo ao
titular da possibilidade de requerer a correcdo de seus dados pode
ser lida como uma das expressdes da autodeterminacao informativa
que se faz presente durante todo o ciclo do fluxo informacional e se
apresenta como importante mecanismo para garantir que a pessoa
seja representada de forma fidedigna, de modo a impedir que ela sofra
os reflexos de um tratamento de dados, como no campo das decisdes
automatizadas, em desacordo com sua real situacgao.

2.2.3 ANONIMIZACAO, BLOQUEIO OU ELIMINACAO
DE DADOS DESNECESSARIOS, EXCESSIVOS OU
TRATADOS EM DESCONFORMIDADE COM A LGPD

Adiante, o inciso IV da Lei n. 13.709/2018 garante ao titular a
possibilidade de requerer a anonimizagdo, bloqueio ou eliminacdo
de dados desnecessarios, excessivos ou tratados em desconformidade
com a LGPD.

Nesse sentido, tem-se que o dado anonimizado ndo se enquadra
como dado pes-soal, vez que é relativo ao titular que ndo pode ser
identificado, considerando a utilizacdo de meios técnicos razoaveis
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e disponiveis na ocasido de seu tratamento e estaria, a principio,
afastado do escopo da norma.

Como visto, o titular pode, portanto, requerer a anonimizacgao de
determinado dado, de forma a perder a associagdo entre informacao e
dono da informacgao, eliminando a possibilidade de identifica-lo.

Quanto ao restante do dispositivo legal, o bloqueio dos dados,
prerrogativa também atribuida ao titular, que devera requeré-lo
expressamente, consiste, conforme art. 5°, inciso XIII, da LGPD, na
“suspensdo temporaria de qualquer operacao de tratamento, mediante
guarda do dado pessoal ou do banco de dados”.

A eliminacao dos dados desnecessarios, excessivos, ou tratados
em desconformidade com a LGPD, por sua vez, nas palavras de
Korkmaz e Sacramento (2021), merece destaque e deve ser assegurada,
em atencao a significativa facilidade de coleta na contemporaneidade,
que se pode fazer presente de maneiras muito opacas, como através
da simples utilizacdo do celular ou da navegacao online.

2.2.4 PORTABILIDADE

A portabilidade dos dados encontra-se prevista no inciso Vdo art.
18 da LGPD e tem como objetivo mitigar o aprisionamento tecnolégico
do titular dos dados a um determinado agente de tratamento, quando
da existéncia de outros que oferecam uma prestacdo mais vantajosa e/
ou satisfatoria.

Neste contexto, deve ser possibilitado ao titular exercer o direito
a portabilidade de maneira concomitante ao direito a eliminacao dos
dados, uma vez que o apagamento ndo pode ser vislumbrado como
uma consequéncia automatica da portabilidade, justamente porque os
dados podem prestar-se a finalidades diversas e complementares no
caso concreto.
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2.2.5 ELIMINACAO DOS DADOS

Garante-se ao titular, pelo inciso VI do dispositivo em analise,
a possibilidade de pleitear a eliminacao de seus dados pessoais, cuja
base legal aplicada para o tratamento tenha sido a do consentimento.

Por eliminacdo, entende-se como sendo a exclusdo de dado
ou de conjunto de dados armazenados, independentemente do
procedimento empregado. Assim, o direito a eliminagao é irreversivel
e, quando fundado no consentimento e ausente obrigacdo legal que
permita o armazenamento do dado cuja eliminacao fora solicitada,
ndo se pode manter uma linha histérica de informacdes pessoais
prévias.

2.2.6 INFORMAGCAO DAS ENTIDADES PUBLICAS
E PRIVADAS COM AS QUAIS O CONTROLADOR
REALIZOU USO COMPARTILHADO DE DADOS

Dentre os varios direitos atribuidos, a LGPD ainda previu,
no inciso VII do art. 18 em andlise, que o titular de dados deve ser
expressamente informado quando o controlador, que efetuou a coleta
e o tratamento dos dados pessoais, compartilhar essas informacdes
com entidades publicas e privadas, desde que esse fato detenha um
fundamento normativo.

Imperioso, nestas situacdes, que ao titular deve ser garantido
acesso as suas informacdes que foram repassadas, para que, se for o
caso, possa exercer as demais prerrogativas, como a eliminacao ou
correcao dessas informagoes, quando impertinentes.
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2.2.7 INFORMAGAO SOBRE A POSSIBILIDADE DE NAO
FORNECER O CONSENTIMENTO, AS CONSEQUENCIAS DA
NEGATIVA E A REVOGAGCAO DO CONSENTIMENTO

O art. 18 da Lei 13.709/18, em seu inciso VIII, ainda garante que
o titular dos dados ndo é obrigado a compartilhar suas informacdes
pessoais diante da auséncia de obrigatoriedade legal e, ainda é também
seu direito ter conhecimento sobre a possibilidade de nao fornecer
o consentimento para o tratamento de seus dados e as respectivas
consequéncias desta negativa.

Além da possibilidade de nao fornecer o consentimento, a lei
também garante ao titular dos dados a possibilidade de revogar o
consentimento, a qualquer momento, de forma expressa, gratuita e
facilitada, consoante inciso IX.

Korkmaz e Sacramento (2021), neste sentido, afirmam que “a
previsao do consentimento do titular como uma das hipéteses legais
para o tratamento dos dados demonstra a preocupacdo da lei de
colocar a pessoa natural como protagonista”.

2.2.8 PRERROGATIVAS DIANTE DAS DECISOES AUTOMATIZADAS

Por fim, do art. 20 da LGPD depreende-se que, ao titular, é
garantida a prerrogativa de, em situacdes destinadas a definir o seu
perfil pessoal, profissional, de consumo e de crédito ou os aspectos de
sua personalidade, poder solicitar a revisao de decisoes automatizadas.

Portanto, os dados coletados pela empresa Empreendedorismo
Inovador devem ser tratados com bastante cautela, ante a vasta gama
de possibilidades e prerrogativas dos titulares dos dados por eles
tratados e deve-se fundamentar e ancorar cada uma das informacées
em hipdteses expressamente previstas na Lei para que a plataforma
seja devidamente resguardada e evite situacOes inesperadas. Adiante
serdo analisadas as chamadas bases legais.
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2.3 DEFINICAO DAS BASES LEGAIS E DAS
FINALIDADES DO TRATAMENTO DE DADOS

A LGPD estabeleceu, como regra, que qualquer pessoa que
trate dados, seja ela natural ou juridica, de direito publico ou privado,
inclusive na atividade realizada nos meios digitais, devera ter uma base
legal para fundamentar os tratamentos de dados pessoais que realizar.

Dois sdo os dispositivos legais, contidos na LGPD que abordam
as hipdteses de tratamento, o art. 7° aborda as hipdteses gerais de
tratamento e o art. 11 que se restringe aos dados pessoais sensiveis.

Passa-se agora a analise das referidas hipéteses, com base no
estudo de caso, que sera restrita aos incisos I, I1, V, VI, IX e X do art. 7°,
vez que o caso analisado se refere a uma empresa, cuja atividade-fim
é a prestacio de servigos educacionais, mediante plataforma virtual.

Deste modo, ndo sdo aplicaveis ao caso as hipoteses referentes
a dados sensiveis contidas no art. 11 das LGPD; a tratamento pela
Administracdo Publica; a tratamento por 6rgio de pesquisa; a tutela
de satde; e nem sequer hipdteses que resguardariam a incolumidade
do titular.

O consentimento, como ja analisado anteriormente, permite
ao titular ser protagonista do processo de tratamento e sua presenca
na LGPD revela a preocupacao do legislador com a participagdao do
individuo no fluxo de suas informacdes.

Segundo a LGPD, em seu art. 5° inciso XII, o consentimento é
caracterizado como manifestacio livre, informada e inequivoca pela
qual o titular concorda com o tratamento de seus dados pessoais para
uma finalidade determinada.

Requer seja livre, pois determina que o titular pode escolher
entre aceitar ou recusar, sem intervencoes ou situacdes que viciem o
seu consentimento; informado, vez que o titular deve ter ao seu dispor
as informacoes necessarias e suficientes para avaliar a situagio; e deve
ser inequivoco, porque deve ser claro e ndo ambiguo.

0 inciso II, por sua vez, prevé que o tratamento de dados podera
ser realizado para o cumprimento de obrigacao legal ou regulatéria
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pelo controlador, como obrigacoes trabalhistas, deveres oriundos da
lei anticorrupc¢ao e a guarda de registros por determinados provedores,
como estabelece o Marco Civil da Internet, Lei n. 12.965/2014.

Adiante, no Inciso V, a LGPD autoriza o tratamento de dados
quando necessario para a execuc¢ao de contrato ou de procedimentos
preliminares relacionados a contrato do qual seja parte o titular, a
pedido do titular dos dados. Neste caso, De Teffé e Viola (2020) afirmam
que “o agente podera tratar, sem consentimento, os dados que sdo
necessdrios para a contratacdo, bastando que o titular seja parte ou
esteja em tratativas para um contrato”.

O tratamento também pode ter como base o exercicio regular de
direitos em processo judicial, administrativo ou arbitral, em que ha a
autorizacao para o uso de dados pessoais em processos para garantir o
direito de producao de provas de uma parte contra a outra.

0 nono inciso do artigo em andlise aborda a aplicagdo do
legitimo interesse como base legal para realizacdo de tratamento
de dados. Em linhas gerais, esta é a hipdtese que visa a possibilitar
tratamentos de dados importantes, vinculados ao escopo de atividades
praticadas pelo controlador, e que encontrem justificativa legitima.
Ante a flexibilidade desta base legal, é importante que a finalidade
do tratamento, a estrita necessidade e a proporcionalidade sejam
analisadas quando da utilizacao dos dados.

Por fim, a dltima base legal necessaria para o tratamento dos
dados colhidos pela empresa Empreendedorismo Inovador refere-se a
protecdo do crédito. Nesta hipdtese, o tratamento busca resguardar a
empresa quanto aos pagamentos dos clientes.

Ultrapassada a analise das bases legais a serem utilizadas no
estudo de caso, é importante analisar os critérios necessarios para o
tratamento de dados de menores de idade.

Ora, conforme explicitado na narracdo do caso, a empresa oferta
cursos para maiores de 16 anos.

A luz do Cédigo Civil -Lei n. 10.406/2002- sdo absolutamente
incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores
de dezesseis anos e sdao incapazes relativamente a certos atos ou a
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maneira de os exercer, dentre outras hipdteses, os maiores de dezesseis
e menores de dezoito anos. O diploma civilista ainda ressalta que a
menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa fica
habilitada a pratica de todos os atos da vida civil.

Além disso, o Estatuto da Crianga e do Adolescente, Lei
8.069/1990, considera, em seu art. 2°, crianca a pessoa até doze anos
de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos
de idade.

Neste contexto, além de a Constituicdo Federal de 1988 prever a
especial protecao de criancas e adolescentes diante de sua condicdo
vulneravel, merecedora de protecdo especifica, a LGPD também
estabeleceu regras especificas para o tratamento de dados de menores.

A Lei Geral de Protecdo de Dados, no art. 14, estabelece que o
tratamento de dados pessoais de criangas e de adolescentes devera
ser realizado em seu melhor interesse. Em linhas gerais, observa-se
que este dispositivo normativo adota a o principio da protecao integral
da crianca e do adolescente, de modo que as circunstancias do caso
concreto sejam balizadas para a aplicacédo do principio, cujo resultado
sempre deverd se traduzir em uma melhora concreta na situagdo da
crianca ou do adolescente.

Importante mencionar que a exigéncia do consentimento
especifico de um dos pais ou responsavel legal, prevista no §1° acima
mencionado, se aplica apenas as criancas, ou seja, pessoa natural
com até doze anos incompletos. Portanto, ndo sera objeto de analise,
vez que a empresa Empreendedorismo Inovador tem como publico
maiores de dezesseis anos.

Assim sendo, quando diante de dados de menores de idade,
embora ndo exista 6bice para seu tratamento, deve-se atender a alguns
requisitos. Considerando que o estudo de caso apenas possui como
alunos maiores de 16 anos, quando da coleta de seus dados, embora
desnecessaria, nesta idade, o consentimento dos pais ou responsaveis,
deve-se pensar sempre no melhor interesse do adolescente e em sua
vulnerabilidade.
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Depreende-se, entdo, a possibilidade legal do menor
relativamente incapaz permitir, por si s, o tratamento de seus dados
pessoais na Internet, cabendo, nessa logica, aos pais ou responsaveis,
somente averiguar a regularidade do ato.

2.4 DEFINICAO DE COMPARTILHAMENTO E TRANSFERENCIA
DE DADOS PESSOAIS E SEU ESTABELECIMENTO
NA REALIZACAO DA DECLARAGAO DE POLITICA
DE PRIVACIDADE E PROTECAO DE DADOS

Outra questdo que se apresenta como de grande importancia aos
titulares de dados é o compartilhamento. No capitulo introdutério,
mencionou-se que a empresa Empreendedorismo Inovador possui
varios prestadores e sistemas terceirizados em sua atividade, dentre
eles, meios de pagamento, armazenamento, ferramentas digitais de
marketing e gestdo, assinatura eletronica, escritério de contabilidade,
escritério de advocacia etc. Para tanto, utilizam o compartilhamento
de dados e aos servidores estrangeiros, a transferéncia internacional
de dados.

Ademais, o art. 5° da LGPD, em seu inciso XVI, define
compartilhamento de dados, que consiste basicamente no ato de
tornar dados disponiveis para outras pessoas ou empresas. Os dados
pessoais, quando tratados ou compartilhados indevidamente, podem
revelar-se em informacdes e em conhecimento, servindo de base para
tomadade decisdes que podem gerar danos e discriminacao, sobretudo,
com o crescimento das tecnologias digitais do processamento e
armazenamento de dados.

Dentre algumas referéncias da Lei Geral de Protecdo de Dados
acerca do compartilhamento de dados, o §5° do art. 7° prevé que o
controlador que obteve o consentimento para realizar o tratamento, e
que necessitar comunicar ou compartilhar dados pessoais com outros
controladores, devera obter consentimento especifico do titular para
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esse fim, ressalvadas as hipdteses de dispensa do consentimento
previstas na Lei.

Aindanesse contexto, oart. 9° inciso Vda LGPD afirma ser direito
do titular o acesso facilitado as informacdes sobre o tratamento de
seus dados, que deverao ser disponibilizadas de forma clara, adequada
e ostensiva acerca do uso compartilhado de dados pelo controlador e
a finalidade.

Continuaainda o §6°do art. 18 da Lei 13.709/18, que o responsavel
devera informar, de maneira imediata, aos agentes de tratamento com
os quais tenha realizado uso compartilhado de dados a correcdo, a
eliminacado, a anonimizag¢do ou o bloqueio dos dados, para que repitam
idéntico procedimento, exceto nos casos em que esta comunicacao seja
comprovadamente impossivel ou implique esforco desproporcional.

Neste ponto, quando da execucdo da Declaracdo de Politica de
Privacidade e Protecao de Dados para a empresa Empreendedorismo
Inovador, resta imprescindivel apresentar no documento quais dados
sao compartilhados, com quem sao compartilhados, como a empresa
receptora tratara esses dados, qual a finalidade do compartilhamento,
como o titular poderad reclamar referidas informacgoes, de modo a
modifica-las ou exclui-las e definir documentos para que, quando
necessario o consentimento do titular, ele possa ou nao ser fornecido.
Tudo isso de maneira clara e transparente.

Outro ponto a ser observado é quanto a transferéncia de dados.
O Art. 5° inciso XV da LGPD definiu transferéncia internacional de
dados como a transferéncia de dados pessoais para pais estrangeiro ou
organismo internacional do qual o pais seja membro.

Pois bem. No que tange a diferenciacdo conceitual entre
compartilhamento e transferéncia, tem-se que, inicialmente,
transferéncia é uma forma de uso compartilhado de dados e ambos se
referem a formas de tratamento.

De acordo com o Zappelini (2020), pode acontecer que, em
determinadas atividades realizadas, em decorréncia da natureza das
operagdes dos Controladores, seja necessario tratar dados pessoais
conjuntamente com funciondrios, departamentos, ou mesmo 6rgaos
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e instituicoes de outros paises, operadoras de servigos terceirizados
contratados fora da jurisdicio doméstica ou ainda, compartilhar
dados com instituicOes estrangeiras com as quais sejam estabelecidos
convénios e parcerias. Nestas situacOes, se dara transferéncia
internacional de dados, quer dizer: os dados pessoais serao transferidos
para um pais estrangeiro ou organismo internacional do qual o
pais seja membro (Art. 5°, XV, da LGPD). E, como ja mencionado, a
transferéncia internacional implica o uso compartilhado de dados
(Art. 5°, XVI, da LGPD).

Neste contexto, tem-se que o mero transporte de informacodes
pela rede ndo se caracteriza como transferéncia internacional de
dados, mas quando agentes situados em paises diversos desejam
realizar uso compartilhado de informacbes de pessoas naturais
identificadas ou identificaveis para a consecu¢io de determinadas
finalidades, isto implicarad transferéncia internacional e ela apenas
podera ser realizada quando cumprir determinados requisitos legais
para tanto.

Assim sendo, em qualquer operacao envolvendo transferéncia
internacional de dados, o responsavel pelo tratamento deve respeitar
os principios de protecao de dados e salvaguardar os direitos dos
titulares, dentre eles, ganha destaque a transparéncia, isto é, o titular
deve ter informacgodes claras, precisas e facilmente acessiveis sobre a
realizacdo do tratamento e os respectivos agentes de tratamento.

Com base no exposto, quando da realizacdo de uma Declaragdo
de Politica de Privacidade e Protecdo de Dados para a empresa no
Estudo de Caso, tem-se que no documento devem constar, além
das supramencionadas informagdes sobre compartilhamento,
tudo acerca da transferéncia internacional. Quando dispensado o
consentimento, deve-se mencionar também os dados transferidos,
o destinatario, a finalidade, as hipéteses autorizativas, o tempo de
tratamento, os mecanismos para acionamento dos agentes, formas
para o titular solicitar modificacdo ou exclusdo dos dados, quando
permitido. Quando necessdrio o consentimento, o titular deve poder
aceitar ou recusar realizar a transferéncia, em documento proéprio,
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mas na Declaracdo deve constar as informacées acima de forma clara,
destacada, transparente e sempre demonstrando como a privacidade
sera resguardada.

2.5 FORMAS DE DISPONIBILIZAGAO DAS DECLARACAO DE
POLITICA DE PRIVACIDADE E DE PROTECAO DE DADOS

Restou demonstrado no presente estudo que o titular tem direito
ao acesso facilitado as informacdes sobre o tratamento de seus dados,
que deverao ser disponibilizadas de forma clara, adequada e ostensiva.

Como elucidado, a lei prevé em sua integralidade, que o titular
deve ter informacoes claras, precisas, inequivocas e acesso facilitado
de seus dados, afinal é um bem valioso que ele detém.

Mas como o titular que ndo possui afeicdo a area juridica terd a
clareza, precisdo e entendimento facilitado da Declaragdo de Politica
de Privacidade e outros documentos cujo objeto seja a Protecao de
Dados Pessoais, se estes termos sdo repletos de palavras juridicas,
técnicas e informagoes muitas vezes de dificil compreensao?

Uma alternativa é a utilizacdo da chamada Visual Law, cujo
objetivo é tornar a comunicagdo clara, objetiva e eficiente. Esta
ferramenta serve para analisar e ilustrar os fatos e fundamentos
juridicos de maneirasimples, funcional, atrativae com boa usabilidade,
concentrada no humano, através da empatia.

De acordo com Coelho e Holtz (2021) a proposta do Legal Design
e do Visual Law é aproximar as pessoas da informacao juridica. Para
tanto, a Visual Law é uma subarea do Legal Design, que é uma abordagem
inspirada no Design Thinking, que tem como objetivo encontrar
solucdes estratégicas e inovadoras para questdes do universo juridico.
E focado na empatia e no ser humano, gerando como resultado a
entrega de valor.

Assim, o uso dessas praticas torna o acesso a informacio
juridica mais igualitario e pode-se concluir que a utilizacao de Visual
Law é uma grande ferramenta de acesso a justica. Ha de se ressaltar
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que a utilizacao dos recursos visuais nao faz concorréncia com o texto
escrito, muito pelo contrdrio, ambos se complementam, a fim de que
facilite a compreensao dos destinatarios.

Uma ressalva deve ser feita: ndo é tudo que deve se tornar visual.
Os limites de representagdo visual sao definidos pela substancia da
regra legal e pelas caracteristicas do usudrio, incluindo o contexto em
que ele se encontra.

Neste contexto, quando se diz pela adocao de elementos visuais
o que se quer é uma melhor informacao ao usudrio. Como visto, os
termos de uso e politicas de privacidade sdo termos de adesdo, ou
seja, ndo hd possibilidade de se modificar clausulas. Assim, pode-se
afirmar que estes documentos tém funcdo precipua de informar os
usudrios como se dard a relagdo ali estabelecida. Assim, é importante
que esta informacao seja clara e adequada.

Portanto, quando da confeccdo da Declaracdo de Politica de
Privacidade, uma das formas de tornar o documento acessivel ao
publico-alvo, com fito a assegurar os principios da transparéncia e
livre acesso, bem como a fornecer os direitos de acesso a informacéo
de forma clara e inequivoca, é fazer uso dos elementos do Visual Law.

3. CONSIDERACOES FINAIS

Com base em todo o exposto, tem-se que a Lei 13.709/2018,
denominadade Lei Geral de Protecdo de Dados, ou LGPD, instituiucomo
um de seus fundamentos, no inciso II do art. 2°, a autodeterminacao
informativa e, para isso, em uma leitura sistémica com o principio da
transparéncia, trazido no inciso VI do art. 6° da Lei, conclui-se que é
dever de todos que tratam dados pessoais ser transparente, e isto inclui
facilitar o acesso do titular, a consciéncia de todos os tratamentos que
sao realizados em seus dados.

Neste contexto é onde resta enquadrada a Declaragao de Politica
de Privacidade e Protecdo de Dados. Este Documento é o que permite
ao titular de dados se conscientizar sobre todos os tratamentos que sdo
realizados, bem como é uma forma de consulta para ele decidir sobre
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0 quao seguro estardo seus dados pessoais, e o quao integra é a figura
de quem estd tratando seus dados.

Assim sendo, este documento obrigatério em qualquer empresa
que realize tratamento de dados e, inclusive, na Empreendedorismo
Inovador.

Para sua elaboracdo, é imprescindivel que ela seja transparente,
minuciosa e realmente informe ao titular todo o fluxo que os dados
percorrem dentro e fora da organizacio. Além disso, para cumprir sua
obrigacdo de clareza, é importante que ela seja redigida em linguagem
acessivel e que faga uso de um layout compreensivel, como o chamado
Visual Law.

Quanto a sua composicao, deve-se informar ao titular de dados,
inicialmente, cada um dos dados coletados e como os principios
contidos da LGPD sdo aplicaveis no tratamento de seus dados. Em
outras palavras, mister informar ao titular como estdo sendo aplicéveis
os principios da boa-fé, da finalidade, da adequacao, danecessidade, do
livre acesso, da qualidade dos dados, da transparéncia, da seguranca,
da prevencdo, da nao discriminagao e da responsabilizacao e prestagdo
de contas a cada uma das operacdes de tratamento realizada e a cada
dado.

Apds, imprescindivel demonstrar quais os direitos do titular
e sua forma de exercé-los dentro da empresa. Dentre eles, cita-
se a confirmacdo de existéncia do tratamento e acesso a esses
dados; correcao de dados incompletos, inexatos ou desatualizados;
anonimizac¢do, bloqueio ou eliminacdo de dados desnecessarios,
excessivos ou tratados em desconformidade com a Lei; portabilidade;
eliminacao dos dados; informacéo das entidades publicas e privadas
com as quais o controlador realizou uso compartilhado de dados;
informacdo sobre a possibilidade de nio fornecer o consentimento,
as consequéncias da negativa e a revogacdo do consentimento; e
prerrogativas diante das decisdes automatizadas.

Além disso, é de suma importancia, embasar a coleta de
tratamento dos dados outrora informados as chamadas bases legais,
ou seja, correlacionar cada uma das informacoes as hipdteses contidas
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na lei que autorizam o seu tratamento e dispor sobre o tratamento de
dados de criancas e adolescentes.

Por fim, resta elucidar de forma transparente acerca do
compartilhamento de dados com outras empresas e a respectiva
obediéncia aos preceitos legais, bem como acerca da transferéncia
internacional de dados e o enquadramento as hipdteses taxativas e
autorizativas contidas na LGPD.

Pois bem. Informar e ser transparente com o titular, demonstrar
os propositos legitimos que fundamentam os tratamentos, o que
¢é realizado com os dados e como essas informacdes estdo sendo
protegidas, ndo apenas sdo essenciais e obrigatdrias para cumprimento
legal, mas evidenciam uma preocupagdo da empresa com o respeito
a privacidade do titular, seja ele o seu cliente, seu colaborador ou seu
fornecedor e preconiza o compromisso com a sua fung¢do social na
sociedade.
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0 DIREITO A INFORMACAO COMO REQUISITO DE
VALIDADE DA MANIFESTACAO DE VONTADE DO
PACIENTE PELA RECUSA TERAPEUTICA.

Camila Braga da Cunha®

RESUMO: O presente artigotem por objetivoavaliar anecessidade
de garantir o direito a informagdo, quando o paciente manifesta sua
vontade pela recusa terapéutica proposta pelo médico. Buscou-se
analisar o surgimento do direito a autodeterminacdo dos pacientes e a
posicdo consolidada da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
sobre o direito a informacdo do paciente. A partir destes dados, se
ponderou como os precedentes judiciais se aplicariam na hipétese da
manifestacdo de recusa terapéutica. Concluiu-se que tal como ocorre
no consentimento para realizar os procedimentos, na hipdtese de
recusa terapéutica restara configurado a responsabilidade civil e ética
do profissional médico quando nao prestada as informagoes adequadas
ao paciente. Observou-se, também, que existe determinacdo por
parte do Conselho Federal de Medicina sobre a forma e requisitos da
manifestacdo de recusa terapéutica, sendo obrigatdrio o registro e a
existéncia de testemunhas, de forma a afastar as responsabilidades
do profissional médico pelos danos advindos da desisténcia do
tratamento. Utilizou-se na presente pesquisa o método dedutivo, por
meio de investigacdo doutrinaria, legislativa, normativa, bem como
analise de dados.

Palavras-chave: Direito Médico. Direito a Informacao.
Consentimento. Recusa Terapéutica.

39 Mestre em Direito pela Faculdade de Direito Milton Campos - contato:
camilabcunha.adv@gmail.com
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1. INTRODUCAO

O compartilhamento das decisdes de tratamento de saide entre
médico e pacientes é relativamente recente. A mudancga perpassou de
uma medicina cujo centro do poder decisério estava no médico, para
a participagdo do paciente por meio de seu consentimento com as
condutas prescritas pelo profissional.

Como evolugdo decorrente da propria participagdo do paciente
em seus cuidados, a jurisprudéncia do Superior de Justica construiu
um consolidado posicionamento sobre a necessidade de garantir o
direito a informacdo aos pacientes. Resta estabelecido na referida
Corte Superior que é necessario que o paciente receba informacdes
individualizadas sobre o tratamento proposto, incluindo os riscos a
que esta se submetendo, para que o consentimento exprimido seja
vélido e opere seus efeitos.

Estabelecida a premissa da necessidade do direito a informacao
nas hipéteses de consentimento, o objetivo geral do presente artigo
¢é estabelecer o papel e a importancia deste direito nos contextos de
recusa terapéutica.

Os objetivos especificos do presente estudo sdo analisar: 1)
o surgimento do direito a autodeterminacdo e sua efetivacdo por
meio do consentimento informado; 2) a jurisprudéncia consolidada
do Superior Tribunal de Justica sobre o direito a informacdo como
requisito do consentimento do paciente; 3) a Resolucao CFM N. °
2.232/2019, que estabeleceu os requisitos da manifestacao da recusa
terapéutica e tragcar um paralelo com a atual jurisprudéncia sobre o
direito a informacao pelo paciente.

Para alcancar os objetivos acima enumerados e responder a
pergunta objeto desta pesquisa, foi escolhido o método hipotético-
dedutivo, pormeioderevisaobibliografica, normativaejurisprudencial
sobre o tema.

O referencial tedrico serd a Resolucdo CFM N2 2.232/2019, que
estabeleceu os requisitos para a manifestacao da recusa terapéutica
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e o acorddo do Recurso Especial n’ 1.540.580 - DF, publicado pelo
Superior Tribunal de Justica em 04 de setembro de 2018.

2. 0 DIREITO A AUTODETERMINAGCAO PELOS PACIENTES

De quem ¢é o poder de decidir sobre os tratamentos de saude
de determinado paciente? Nos primoérdios da medicina até meados
do século XX, a resposta seria unissona. Quem decidia sobre os
tratamentos de saude era exclusivamente o médico, cabendo ao
paciente e suas responsaveis decisoes excepcionais.

Este periodo é citado pelos bioeticistas como aquele em que
se exerceu a medicina paternalista, a medida em que ao médico
¢é atribuida a “autoridade quanto ao que considerava ser o “bem” do
paciente”. (VASCONCELOS, 2020, p.8).

Importante ressaltar que os fundamentos para o exercicio do
paternalismo se alteraram ao longo do tempo, como na Idade Média,
em que o médico era visto como “instrumento de Deus” e, portanto,
consistia a ele a tomada das decisdes sobre os cuidados do paciente:

A existéncia do poder de decisdo sobre as condutas
a serem tomadas conferia ao médico superioridade,
mormente quando projetada nele a vontade divina,
o que favoreceu o endeusamento da figura médica,
vista por diferentes modos durante o percurso da
Antiguidade a Idade Média. (VASCONCELOS, 2020,

p-12)

J4 no periodo iluminista e positivista, a primazia da decisdo
médica se dava pelo seu conhecimento, em contrapartida, a
ignorancia do enfermo (VASCONCELOS, 2020, p.16). Por outro lado,
o relacionamento deste profissional com seu paciente se distanciava,
pois ndo era estabelecido didlogo durante o tratamento de saudde.
(VASCONCELOS, 2020, p.22).
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PonderaJosé LuizTelles de Almeida que somente em 1914 comeca
a surgir questionamentos quanto ao poder de decisdo exclusiva do
médico, por meio dos tribunais norte-americanos. (ALMEIDA, 1999,
p. 22).

Todavia, foi no Tribunal de Nuremberg (1947), quando do
julgamento daqueles que realizaram experimentos cientificos em
seres humanos durante a Segunda Guerra Mundial, que o direito a
autodeterminacdo se apresenta como instrumento para validar ou
se opor a decisoes médicas (ALMEIDA, 1999, p. 28). Em razdo dos
julgamentos realizados pelo Tribunal de Nuremberg, foi divulgado um
documento que ficou conhecido como Cddigo de Nuremberg, em que
restou determinado que:

1. O consentimento voluntdrio do ser humano é absolutamente
essencial. Isso significa que as pessoas que serdo submetidas ao
experimento devem ser legalmente capazes de dar consentimento;
essas pessoas devem exercer o livre direito de escolha sem qualquer
intervengdo de elementos de forca, fraude, mentira, coagao, asttcia
ou outra forma de restricdo posterior; devem ter conhecimento
suficiente do assunto em estudo para tomarem uma decisdo. Esse
ultimo aspecto exige que sejam explicados as pessoas a natureza, a
duragdo e o proposito do experimento; os métodos segundo os quais
sera conduzido; as inconveniéncias e os riscos esperados; os efeitos
sobre a saude ou sobre a pessoa do participante, que eventualmente
possam ocorrer, devido a sua participagdo no experimento. O dever
e a responsabilidade de garantir a qualidade do consentimento
repousam sobre o pesquisador que inicia ou dirige um experimento
ou se compromete nele. Sdo deveres e responsabilidades pessoais que
nao podem ser delegados a outrem impunemente. (TRIBUNAL DE
NUREMBERG, 1947)

Portanto, é no poder de escolha do paciente, em se submeter
ou nao aos procedimentos propostos pelo seu médico é que reside o
direito a autodeterminacao no ambito da saude.

Entretanto, conforme serd demonstrado no préximo tépico, ndo
basta acao de escolha pelo paciente. Esta escolha deve ser consciente
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e orientada, e para tanto, deve ser garantido o direito a informacéao do
paciente ou responsavel.

3. 0 STJ E O DIREITO A INFORMAGAO DO PACIENTE

No tépico anterior foi apresentada, brevemente, a evolucao
da participacdo do paciente em seu tratamento médico, por meio do
consentimento livre e esclarecido concedido para a realizacdo dos
procedimentos.

A titulo ilustrativo, observando os primeiros documentos que
regem a ética médica no pais, ja era determinado em 1929, no Cédigo
de Moral Médica, publicado pelo Sindicato Medico Brasileiro, a
necessidade de autorizacdo do paciente pararealizacdoaprocedimento
cirirgico com retirada de membros do corpo, nos termos do artigo 14°:
“O cirurgido ndo fard opera¢do alguma multilante (amputagdo, castragdo,
etc.), sem prévia autorizac¢do do enfermo perante testemunhas idoneas”.
(SINDICATO MEDICO BRASILEIRO, 1929).

Existia a exigéncia de consentimento por parte paciente, bem
como de sua confirmacgdo deste por meio de testemunhas. Entretanto,
o consentimento ndo era necessdrio para todos os procedimentos
e tratamentos a serem submetidos os pacientes. Demonstra-se,
portanto, se tratar o consentimento de uma “exce¢do” a regra geral,
qual seja, de que cabia ao profissional médico a determinacdo dos
cuidados, independente da vontade do paciente.

A mesma maneira, a transmissdo das informacdes ao paciente
sobre seu estado de saude também consistia em uma excecio,
conforme prescreve o artigo 6°:

0 médico evitara em seus atos, gestos e palavras,
tudo o que possa agir desfavoravelmente no animo
do doente e deprimi-lo ou alarma-lo sem necessidade,
mas se a moléstia for grave e se teme um desenlace
fatal, ou sdo esperadas complicacles capazes de
torna-lo, a notificacéo oportuna é de regra e o médico
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afard a quem, a seu juizo, deva sabe-lo. (SINDICATO
MEDICO BRASILEIRO, 1929).

Retrocedendoacercade cem anosatras, o cenario de participagado
dos pacientes em seu cuidado era limitado e muitas vezes até mesmo
inexistente. Isto porque a obrigatoriedade do compartilhamento
de informacdes pelo médico somente ocorreria em casos graves.
Contudo, mesmo em condi¢Oes de risco de morte, estas informagoes
nao seriam transmitidas necessariamente ao paciente, mas a quem o
médico julgasse pertinente o conhecimento.

Com as alteracdes implementadas pelo Cédigo de Nuremberg
(1947) e pela prépria alteracdo da relacdo médico-paciente, o
consentimento passou a ser requisito prévio ao inicio dos tratamentos
médicos. Todavia, muitas vezes o consentimento era fornecido pelo
paciente ou seus responsaveis sem o conhecimento das informacdes
necessarias, como condigdes da doenca, progndsticos, riscos, possiveis
beneficios ou outras alternativas.

NZo que o paciente ou os seus responsaveis fossem obrigados
a assentir com o tratamento proposto pelo médico. A questdo que
se impoe é que eles ndo possuiam, e talvez até hoje em alguns locais
ainda ndo possuem, a totalidade da informacao sobre o tratamento,
para a que fosse realizada a tomada da decisdo consciente e orientada.

Neste cendrio, o posicionamento jurisprudencial do Superior
Tribunal de Justica (STJ), que se delineou mais fortemente a partir
de 2018, demonstrou a necessidade da informacdo para que o
consentimento e, por consequéncia, a assung¢ao dos riscos da proposta
terapéutica pelo paciente, fossem devidamente validos para afastar a
responsabilidade civil e ética dos profissionais.

Antes de 2018, o STJ ja possuia acérddos que expressaram a
necessidade da informacao e consentimento dos pacientes acerca dos
riscos dos tratamentos médicos. Pode-se citar como exemplo o acorddo
de relatoria do Ministro Ari Pargendler, em que restou consignado a
obrigatoriedade do médico em informar os riscos ao paciente:
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CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. CIRURGIA
PLASTICA. DANO MORAL.O médico que deixa de
informar o paciente acerca dos riscos da cirurgia
incorre em negligéncia, e responde civilmente pelos
danos resultantes da operagdo. Agravo regimental
ndo provido. (BRASIL, 2007)

Entretanto, é a partir do acordao de relatoria do Ministro Luis
Felipe Salomao, no Recurso Especial n.° 1.540.580 — DF (2015/0155174-
9), publicado em 04 de setembro de 2018, é que o direito a informagao
pelo paciente ou responsaveis aparece como requisito de validade do
consentimento fornecido aos profissionais de medicina.

O processo avaliado no citado julgamento se tratava de acdo
de reparacdo de danos morais e materiais, em face de médico e
instituicoes hospitalares, pela realizagdo do procedimento cirurgico
que agravou o quadro de saude do autor da agdo. (BRASIL, 2018, p. 6)

O Tribunal de Justica do Distrito Federal havia negado o pedido de
indenizac¢do do autor, ao argumento que era um costume profissional
os médicos alertarem sobre os riscos do procedimento de forma
verbal, ainda que sem anotacdo em prontudrio ou coleta de assinatura
em documentos. Também se ponderou que a pericia técnica realizada
nos autos nao apontou qualquer falha técnica dos réus, ao contrério,
evidenciou que a piora clinica no autor era multifatorial, ndo sendo
possivel apontar apenas o procedimento cirdrgico como causa do
agravamento do quadro. (BRASIL, 2018, p. 7-8)

Entretanto, a Quarta Turma do STJ divergiu do Tribunal de
origem, ao entender que os réus nao conseguiram comprovar o “dever
de informacdo acerca dos riscos que envolviam as prdticas terapéuticas
utilizadas para a alegada melhoria no quadro clinico.” (BRASIL, 2018, p.
29).

Para alcancgar esta conclusdao, o Ministro Luis Felipe Salomao
tragcou uma linha de raciocinio que se iniciou com o dever de
informacao tipico da relacao médico-paciente, previsto no Codigo de
Etica Médica, e que permite ao paciente “ou seu representante legal, de
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decidir livremente sobre as prdticas diagnosticas e terapéuticas”. (BRASIL,
2018, p. 19)

Ponderou o relator que esse dever de informacdo somente
poderia ser mitigado quando o conhecimento pudesse causar danos
ao paciente. Contudo, ainda que nestas condi¢Oes, a plena informagao
deveria ser prestada ao representante legal do enfermo. (BRASIL,
2018, p. 20).

Destacou também a necessidade da informagdo ao paciente
como maneira de garantir o direito a autodeterminacdo, previsto em
diversos instrumentos internacionais, como a Declaragdo Universal
sobre Bioética e Direitos Humanos, de 2005, da Unesco. (BRASIL, 2018,
p. 21). E neste ponto, o Ministro Luis Felipe Salomao correlacionou o
direito a informacgdo também ao Cédigo de Defesa do Consumidor:

Diante da inexisténcia de legislacao especifica para
regulamentacdo do dever de informacao e do direito
ao consentimento livre e informado na relacdo
médico-paciente, o CDC é o diploma que redne as
regras capazes de proteger o sujeito em estado de
vulnerabilidade e hipossuficiéncia, a partir de uma
visdo da relagdo contratual, com prevaléncia do
interesse social.

Sob essa otica é que o direito a informacéo adquire
relevincia, assegurado como direito bdsico do
paciente enquanto consumidor:

Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

(...)

III - ainformacéo adequada e clara sobre os diferentes
produtos e servicos, com a especificagio correta de
quantidade, caracteristicas, composi¢io, qualidade
e preco, bem como os riscos que apresentem.

No cédigo consumerista, como se sabe, o direito a
informagdo é considerado direito fundamental do
consumidor, partindo-se do pressuposto legal de
sua vulnerabilidade. Assim, a informagéo devida
pelo médico ao paciente apresenta caracteristicas
descritivas e prescritivas, sendo que seu contetudo
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toma forma de esclarecimentos e aconselhamentos.
(BRASIL, 2018, p. 22 e 23).

No inteiro teor do acorddo também restou destacado que é
onus do médico comprovar o cumprimento de esclarecer e obter o
consentimento informado do paciente. (BRASIL, 2018, p. 29). Assim,
nao encontrando evidéncias sobre o esclarecimento dos riscos do
procedimento ao paciente e seu responsavel, o Ministro Relator Luis
Felipe Salomdo votou pelo deferimento da indenizacao por danos
extrapatrimoniais. (BRASIL, 2018, p. 36).

Por fim, se destaca na ementa do referido acordao o uso da
expressao blanket consent para se referir a prestacdo de informacdes
genéricas, sem a devida individualizacao ao caso do paciente:

5. Havera efetivo cumprimento do dever de
informacdo quando os esclarecimentos se
relacionarem especificamente ao caso do paciente,
n#o se mostrando suficiente a informacéo genérica.
Da mesma forma, para validar a informacao prestada,
n#o pode o consentimento do paciente ser genérico
(blanket consent), necessitando ser claramente
individualizado. (BRASIL, 2018, p. 2)

A partir da publicacdo do citado acorddo, 13 decisdes
monocraticas e um acordao sobre este tema foram publicados com
remissdo direta a decisdo proferida no Recurso Especial n.’ 1.540.580
- DF (2015/0155174-9). O acordao publicado em 08/04/2022, referente
ao Recurso Especial n° 1.848.862 - RN (2018/0268921-9), de autoria do
Ministro Marco Aurélio Bellizze, seguiu a jurisprudéncia da Corte ao
estabelecer o dever de indenizar decorrente da auséncia de informacao
dos riscos do procedimento, conforme aponta sua ementa:

RECURSO ESPECIAL. AGAO DE INDENIZAGAO POR
DANOS MORAIS. PROCEDIMENTO CIRURGICO
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REALIZADO PARA RESOLVER SINDROME
DA APNEIA OBSTRUTIVA DO SONO (SASO).
FALECIMENTO DO PACIENTE. NEGATIVA DE
PRESTAGAO JURISDICIONAL. NAO OCORRENCIA.
FALHA NO DEVER DE INFORMAGAO ACERCA DOS
RISCOS DA CIRURGIA. CONSTATACAO APENAS DE
CONSENTIMENTO GENERICO (BLANKET CONSENT),
0 QUE NAO SE REVELA SUFICIENTE PARA GARANTIR
O DIREITO FUNDAMENTAL A AUTODETERMINAGAO
DO  PACIENTE. RESTABELECIMENTO DA
CONDENACAO QUE SE IMPOE. REDUCAO DO VALOR
FIXADO, CONSIDERANDO AS PARTICULARIDADES
DA CAUSA. RECURSO PROVIDO PARCIALMENTE.
(BRASIL, 2022, p.1)

Assim, se pode inferir que se firmou jurisprudéncia no Superior
Tribunal de Justica garantidora do direito a informacao do paciente.
Estabeleceu-se que ndo existindo a prestacao de informacdes, ou
quando estas foram dadas de maneira genérica, ocorre a violacdo
ao direito a informacdo do paciente ou seu responsavel. Nestas
circunstancias, qualquer consentimento dado pelo paciente ou
responsavel é invalido.

Com a auséncia do consentimento ou sua invalidagdo, é possivel
a responsabilizacio civil e ética dos profissionais médicos baseada no
descumprimento do dever de informar.

Por outro lado, quando o consentimento nido é fornecido pelo
paciente ocorre a recusa terapéutica. No préximo tépico se busca
avaliar, a partir da jurisprudéncia firmada pelo STJ, a existéncia do
dever de informacdo dos médicos nas hipdteses de recusa terapéutica.
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4. O ESCLARECIMENTO DO PACIENTE COMO REQUISITO
DE VALIDADE DA RECUSA TERAPEUTICA

Como a outra face da moeda, a recusa terapéutica nasce da
negativa de fornecimento do consentimento, por parte do paciente ou
responsavel, para realizacdo de tratamento médico.

A recusa terapéutica esti prevista no Cédigo de Etica Médica,
em seu 31, que assim dispoe:

Art. 31. Desrespeitar o direito do paciente ou de seu
representante legal de decidir livremente sobre a
execucdo de préticas diagnosticas ou terapéuticas,
salvo em caso de iminente risco de morte. (CONSELHO
FEDERAL DE MEDICINA, 2018).

Verifica-se que perante o Cédigo de Etica Médica, ausente
o risco iminente de morte, o paciente possui o direito de recusar o
tratamento proposto por seu médico. Nesta ocasido, a manifestacdo
de vontade livre e consentida do paciente afasta a responsabilidade
civil e profissional do médico sobre os danos a saide, em razao do néo
seguimento do tratamento proposto.

Ocorre que tal qual o consentimento, para a recusa terapéutica
ter os efeitos acima mencionados, é importante que se garanta o
paciente o direito a informac3ao.

Neste cenario, o Conselho Federal de Medicina, publicou a
Resolugcdo CFM N. 2.232/2019, que trata especificadamente do tema,
definindo o direito a recusa terapéutica como:

Art. 2° E assegurado ao paciente maior de idade,
capaz, ldcido, orientado e consciente, no momento
da decisdo, o direito de recusa a terapéutica proposta
em tratamento eletivo, de acordo com a legislacao
vigente.
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Paragrafo unico. O médico, diante da recusa
terapéutica do paciente, pode propor outro
tratamento quando disponivel. (CONSELHO FEDERAL
DE MEDICINA, 2019).

Constituem excegOes ao direito de recusa terapéutica aquela
recusa proferida por paciente menor de idade, adulto sem o uso das
plenas faculdades mentais, quando a recusa terapéutica colocar em
risco a vida de terceiros, ser doencga transmissivel ou que exponha a
populacdo a riscos de contaminacao. Nestas situagoes os médicos ndo
devem aceitar as recusas terapéuticas, devendo registar os fatos no
prontuario e, se houver, comunicar os fatos ao diretor técnico, para
que este acione as autoridades competentes.

Também constitui excecdo a recusa terapéutica e ao proprio
consentimento prévio, os casos que caracterizarem iminente perigo
de morte. Nesta hipotese, nos termos do art. 11 da Resolugdo CFM N.°
2.232/2019, o médico devera tomar todas as medidas para salvaguardar
a vida do paciente.

Quanto ao direito a informacdo, o art. 12 da citada resolugao,
determina a forma em que a declaracdo devera ser prestada pelo
paciente, conforme se segue:

Art. 12. A recusa terapéutica regulamentada nesta
Resolucdo deve ser prestada, preferencialmente, por
escrito e perante duas testemunhas quando a falta
do tratamento recusado expuser o paciente a perigo
de morte.

Paragrafo tnico. Sio admitidos outros meios de
registro de recusa terapéutica quando o paciente
nfo puder prestd-la por escrito, desde que o meio
empregado, incluindo tecnologia com audio e video,
permita sua preservacdo e inser¢do no respectivo
prontudrio. (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA,
2019).
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Percebe-se o cuidado do Conselho Federal de Medicina
em estipular que a forma seja escrita, acompanhada por duas
testemunhas. Ao analisar o art. 12 em conjunto com o art. 1°, ambos da
Resolugdo, se observa a necessidade de que na referida manifestagdo
de recusa terapéutica conste os riscos e as consequéncias previsiveis
da desisténcia.

Para as hipoteses em que nao é possivel o paciente prestar
a declaracao por escrito, sio admitidos outros meios de registro
da manifestacdo, desde que seja possivel inserir a declaragdo no
prontuario médico, sendo exemplificado no paragrafo tinico o uso de
audio e video.

Pelaatual jurisprudéncia do STJ, que exalta o direito ainformacgao
e autodeterminacdo do paciente, conforme observado no tdépico
anterior, se pode inferir que o desrespeito a estes direitos, no ambito
da manifestacdo da recusa terapéutica, pode gerar a responsabilidade
civil e profissional do médico pelos eventuais danos sofridos pelo
paciente em razao da decisdo tomada.

Como ocorre com o consentimento para a realizacao do
tratamento, narecusaterapéuticaénecessarioodevidoesclarecimento,
individualizado, do paciente, para que esta produza seus efeitos de
excludente de responsabilizacdo do profissional médico. Para que a
declaracdo de recusa de tratamento possua validade, e por sua vez
exima o profissional médico da responsabilidade civil e das infracdes
éticas, é necessario que sejam prestadas todas as informacgoes ao
paciente, conforme inteligéncia do art. 1° e art. 12 da Resolugdo CFM
N.2.232/2019.

As informacdes a serem fornecidas pelo médico ao paciente
sao os riscos da recusa terapéutica, as consequéncias previsiveis
e outras possibilidades de tratamento. Estas informacdes devem
estar devidamente descritas na declaracdo de recusa de tratamento,
demonstrando a boa-fé e o cumprimento do direito a informacao.

Ausente a comprovacao de que o paciente tenha sido plenamente
informado sobre os riscos, consequéncias previsiveis e outras
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possibilidades de tratamento, a declaracdo de recusa terapéutica
perde sua validade.

Por outro lado, quando devidamente registrada as informacodes
prestadas ao paciente, a recusa terapéutica é plenamente valida e
pode ser apresentada judicialmente para impedir a realizacdo de
procedimentos ndo autorizados.

Um exemplo de recusa de tratamento é a negativa de
recebimento de transfusao de sangue por motivos religiosos. Em
muitas circunstancias, ocorre a judicializacdo por parte dos hospitais
e profissionais médicos no intuito de obter uma decisdo do poder
judiciario para sobrepor a recusa terapéutica.

No entanto, ja existem decisbes em favor da manutencdo da
recusa terapéutica quando demonstrado, dentre outros fatores, a
consciéncia da escolha e de suas consequéncias pelo paciente ou
responsavel. Neste sentido podemos verificar as jurisprudéncias do
Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais e do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul:

No presente caso, a propria agravante relata, em suas
razodes recursais, que o agravado encontra-se licido,
orientado, consciente no tempo e espaco, e ele, na
companhia de sua familia, externou a vontade de
nao ser submetido a qualquer tratamento que nao
envolva transfusdo de sangue.

Além disso, o documento de ordem 28, intitulado
“Diretivas Antecipadas e Procuragdo para Tratamento
de Saude”, assinado por ele com firma reconhecida
por autenticidade em Cartério, revelam a clareza de
seu posicionamento sobre o tema, especialmente o
item 2, o qual transcrevo:

“2. Sou testemunha de Jeova e ndo aceito NENHUMA
TRANSFUSAO de sangue total, glébulos vermelhos,
glébulos brancos plaquetas ou plasma em nenhuma
circunstincia, mesmo que os profissionais de satde
opinem que isso seja necessario para a manutengio
da minha vida (Atos 15:28, 29).”
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(...)

E o que se observa no caso em tela, em que o agravado
afirma e reafirma, de forma escrita e verbal, junto
a seus familiares, que tem plena consciéncia de sua
escolha e de suas possiveis consequéncias.

Por todos os motivos acima delineados, entendo pela
inviabilidade de se impor ao agravado, por meio de
decisdo liminar, a submissdo a um tratamento médico
que viola sua consciéncia crenga e livre manifestagéo
de vontade.” (MINAS GERAIS, 2023).

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO
PRIVADO NAO ESPECIFICADO. TESTEMUNHA
DE JEOVA. TRANSFUSAO DE SANGUE. DIREITOS
FUNDAMENTAIS. LIBERDADE DE CRENCA E
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. PREVALENCIA.
OPCAO POR TRATAMENTO MEDICO QUE PRESERVA
A DIGNIDADE DA RECORRENTE. A deciséo recorrida
deferiu a realizacédo de transfusdo sanguinea contra
avontade expressa da agravante, a fim de preservar-
lhe a vida. A postulante é pessoa capaz, estd licida
e desde o primeiro momento em que buscou
atendimento médico dispds, expressamente, a
respeito de sua discorddncia com tratamentos que
violem suas convicgOes religiosas, especialmente
a transfusdo de sangue. Impossibilidade de ser a
recorrente submetida a tratamento médico com o
qual ndo concorda e que para ser procedido necessita
do uso de forca policial. Tratamento médico que,
embora pretenda a preservagao da vida, dela retira a
dignidade proveniente da crenca religiosa, podendo
tornar a existéncia restante sem sentido. Livre
arbitrio. Inexisténcia do direito estatal de “salvar a
pessoa dela prépria”, quando sua escolha ndo implica
violagdo de direitos sociais ou de terceiros. Protegcdo
do direito de escolha, direito calcado na preservagao
da dignidade, para que a agravante somente seja
submetida a tratamento médico compativel com suas
crencas religiosas. AGRAVO PROVIDO. (RIO GRANDE
DO SUL, 2010).
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A consciéncia da escolha e de suas consequéncias, como citado
em ambas jurisprudéncias, é o resultado da tomada de decisdo baseada
nas informagdes que foram prestadas. Portanto, para a validade e
pleno exercicio da recusa terapéutica é necessaria a transmissdo de
informacdes pelo profissional médico.

Conclui-se, portanto, que o direito a recusa terapéutica é
garantido aos pacientes. O requisito para que a declaragdo de recusa
terapéutica seja valida, além do registro e testemunhas, é que o
paciente seja devidamente informado dos riscos, as consequéncias
previsiveis da desisténcia e outras alternativas de tratamentos
porventura existentes.

Ausentes a prestacdo de informacoes individualizadas aos
pacientes, a declaracdo de recusa terapéutica serd invalida, podendo
acarretar em responsabilizacdo civil e profissional do médico
assistente.

5. CONCLUSAO

Buscou-se verificar no presente artigo se o direito a informacao
seria requisito de validade da manifestacdo de recusa terapéutica, tal
qual ocorre no consentimento informado.

Paratantoseanalisouosurgimentododireitoaautodeterminacao
ecomeleanecessidade do consentimento do paciente parase submeter
a tratamentos médicos. Neste aspecto, se observou a mudanca da
medicina, que antes centrava suas decisdes exclusivamente no
profissional médico, para o compartilhamento das decisdes com o
paciente por meio do consentimento informado.

Explorou-se a jurisprudéncia consolidada do Superior Tribunal
de Justica, que aponta como requisito de validade do consentimento
informado, a prestacdo de informacbes pormenorizadas e
individualizadas aos pacientes, especialmente os riscos advindos
da realizagdo do tratamento proposto. Verificou-se a intersecdes do
direito a informacédo com os direitos previstos no Cédigo de Defesa do
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Consumidor, em especial o que determina a prestacao de informacdes
claras e precisa sobre os servicos ofertados.

Por outro lado, quando se trata do direito a recusa terapéutica,
o préprio Conselho Federal de Medicina, por meio da Resolugdo CFM
N.°2.232/2019, estabelece como mandatério que o profissional médico
esclareca o paciente do riscos, as consequéncias previsiveis e possiveis
alternativas terapéuticas antes da manifestacao de recusa terapéutica.

Conclui-se que tal qual ocorre com o consentimento informado,
para que a manifestacdo de recusa terapéutica seja valida e exonere o
médico da responsabilidade civil e profissional, é necessdrio que seja
prestado e registrado o fornecimento de informagoes suficientes a
tomada de decisdo pelo paciente ou responsavel.

Nas hipéteses em que nao for possivel verificar se o direito a
informacao foi adequadamente oferecido ao paciente, o profissional
médico atrai para si a responsabilidade pelos eventuais danos sofridos
pelo enfermo. Isto porque o paciente carece de informacao e, portanto,
a sua decisdo nao foi consciente e orientada, conforme determina as
normas éticas do Conselho Federal de Medicina.
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RESPONSABILIDADE SOCIOAMBIENTAL
DAS INSTITUICOES FINANCEIRAS
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RESUMO: O sistema econOmico capitalista é movido pela
obtencdo de lucros e acumulo de riquezas, estas motivaces
corroboram, por vezes, com atitudes das organizacGes privadas
visando a reducdo de custos, mas que prejudicam fatores sociais e
ambientais, expondo uma parcela da classe trabalhadora a riscos
atrelados a vida, satude, seguranca e até mesmo a condi¢Oes andlogas
a escraviddo, além de interferirem negativamente no meio ambiente,
impactando em mudangas climaticas, degradacao de ecossistemas e
esgotamento de recursos naturais. Dentro deste sistema economico,
cabe ao governo desenvolver regulamentacoes a fim de limitar acdes
e responsabilizar os individuos que causem prejuizos, mas a atuacao
das instituicdes financeiras e o impacto que suas operacgoes refletem
na sociedade, tornam estas instituicoes instrumentos essenciais
para contribuir com a redugdo dos riscos atrelados as questdes
socioambientais. O presente artigo busca demonstrar a importéancia
das instituicdes financeiras para a sociedade em que estdo inseridas,
principalmente sob a 6tica do mercado de crédito, bem como discute
a responsabilidade socioambiental das instituigdes financeiras,
tanto para incorporar valores sociais e ambientais aos critérios de
governanca corporativa e sistema de compliance da institui¢do, quanto
para desestimular as préticas negativas e prejudiciais a questdes
socioambientais de clientes, tomadores de créditos, fornecedores e
outros stakeholders.
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1. INTRODUCAO

As instituicdes financeiras possuem o importante papel de
intermediar a relacdo entre as pessoas fisicas ou juridicas e os servicos
disponiveis no mercado financeiro. Atuando através da “[...] coleta,
intermediacdo ou aplicacdo de recursos financeiros préprios ou de
terceiros, em moeda nacional ou estrangeira, e a custddia de valor
de propriedade de terceiros” (BRASIL, 1964), conforme definicdo
presente no Artigo 17 da Lei n° 4.595, de 31 de dezembro de 1964.

Um dos setores de atuacdo das instituicGes financeiras é o
mercado de crédito, por meio do qual ha a captacdo de recursos
disponiveis dos agentes superavitarios e posterior alocagdo destes
recursos aos agentes deficitarios, de forma a motivar a circulagio de
recursos no mercado, o financiamento e investimento de atividades
econdmicas, possibilitando o desenvolvimento de novos negdcios,
bem como aumento da oferta de bens e servicos.

A ampla possibilidade de obtencdo de créditos através das
instituicoes financeiras atrai diversos grupos de pessoas fisicas
e juridicas, buscando o desenvolvimento de suas atividades de
negocio e, consequentemente, a finalidade essencial: lucro. Nessa
perspectiva, diversos modelos de negdécio conferem elevado risco
a vida dos trabalhadores, sendo de imensa importancia que os
empregadores garantam a seguranca das atividades a serem exercidas
por seus funciondrios, em observancia as condi¢oes necessarias ao
trabalho digno, higido e seguro. Adicionalmente, podem ocasionar
impactos negativos ao meio ambiente, sendo de responsabilidade
das organizacoes privadas estarem em conformidade com as
legislacOes ambientais, obterem autorizacoes perante 6rgaos publicos
responsaveis pela protecdo ao meio ambiente e cumprir todas as
exigéncias desses 6rgaos.

Muito embora a incorporagdo de valores socioambientais pelas
organizacgOes privadas ser, atualmente, vista como um diferencial
competitivo e positivo, ainda hd um elevado nimero de casos de
empresas investigadas e condenadas por submeter seus funciondrios
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a condicoes de trabalho andlogas a escravidao, bem como inimeras
infracdes relacionadas a atos das organizacdes privadas que impactam
negativamente o meio ambiente.

A partir da década de 90, houve a propagacdo de discussoes
sobre os direitos humanos, ao trabalho digno e seguro, ao meio
ambiente equilibrado, refor¢cando a necessidade de uma revolugido
em todos os setores da sociedade a fim de transformar o modelo
de producao e distribuicdo de bens e servicos, forma de atuacdo do
mercado financeiro internacional e de todos os envolvidos no sistema
econdmico, assim, consequentemente, disseminando conhecimento
e conscientizando toda a populacdo sobre a importancia de agir
em atencdo as questOes socioambientais. Neste contexto, tém-se a
difusao dos conceitos que envolvem o termo Environmental, Social and
Governance (ESG), além da criagdo dos Objetivos de Desenvolvimento
Sustentdvel (ODS), divulgados pela Organizacdo das Nacdes Unidas
(ONU), com o objetivo de promover uma mudanga a nivel global dos
principais desafios enfrentados pela populacao mundial.

Portanto, diante de um cendrio em que, as instituicoes
financeiras estejam juridicamente vinculadas as atividades de
elevados riscos social e ambiental, por meio de contratos crédito,
financiando e lucrando através das atividades de terceiros. Cabe as
institui¢Oes financeiras garantirem que, o crédito disponibilizado por
elas ndo custeara atividades ilicitas e ilegais, por meio da defini¢cdo
de principios internos, implementacao de um sistema de governanca
e integridade robusto, desenvolvimento de cédigo de ética e politicas
internas, gerenciamento de riscos de crédito, sociais e ambientais,
bem como diligéncia prévia e monitoramento continuos das pessoas
relacionadas as suas operacodes, sejam estas pessoas fisicas, juridicas
e suas atividades.

VOZES DO DIREITO MODERNO vol.2 | 205



2. DESENVOLVIMENTO

2.1 0 PAPEL DAS INSTITUICOES FINANCEIRAS PARA A SOCIEDADE

As instituigoes financeiras possuem importante papel para o
sistema econdémico moderno de forma a viabilizar o fluxo financeiro
entre os agentes economicos superavitarios e deficitarios, garantindo
o bom funcionamento da economia através da intermediacdo
financeira.

Todos os agentes da sociedade estdo ligados, seja por uma relacao
de consumo, poupanca ou investimento. A forma como cada individuo
da sociedade pensa sobre os recursos disponiveis, as necessidades e
desejos ilimitados decidirdo a capacidade econdmica dos individuos.
Deformaque,deumladotém-se os agentes econdmicos que consomem
menos do que ganham, assim, formando poupanca, e, por outro lado,
os agentes deficitarios que consomem mais do que ganham, assim,
necessitando de recursos de terceiros.

Neste sentido, no segmento do mercado de crédito, asinstituicoes
financeiras atuam se posicionando entre os agentes econdOmicos
superavitarios e deficitarios, de maneira que, primeiramente, exercem
acaptacdo de riquezas disponiveis dos superavitarios, remunerando-os
através de juros pela captacio, e, posteriormente, alocam aos agentes
deficitdrios os recursos captados, através de empréstimos incidentes
de juros. Neste contexto, as instituicdes financeiras sdo remuneradas
pela diferenca entre o custo de captagdo e a cobranca que exercem
sobre os tomadores dos recursos, essa diferenca denomina-se spread.

O mercado de crédito é imprescindivel para o funcionamento
da economia, pois as instituigoes financeiras garantem a interligacdo
econdmica entre os agentes, circulacao dos recursos no mercado,
financiamento do consumo e investimento com recursos captados
dos agentes superavitarios e, além disso, assumem o risco pelo
inadimplemento dos mutudrios.
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Neste cendrio, a atuacdo da instituicao financeira influéncia toda
a sociedade na qual estd inserida, de forma que se torna responsavel
por identificar e gerenciar os riscos sociais e ambientais inerentes as
atividades ora financiadas através da disponibilidade de créditos.

2.2 IMPORTANCIA DA RESPONSABILIDADE
SOCIOAMBIENTAL NO SISTEMA ECONOMICO

O principal objetivo do sistema econdémico capitalista é a
obtencdo de lucro, assim, com o avanco do capitalismo houve a
reestruturacdo das empresas e, consequentemente, modificacido do
modelo de trabalho humano, de forma a expor uma parcela da classe
trabalhadora a riscos associados a vida, saude e seguranca dentro
do ambiente de trabalho. Atrelado a este avango, a estabilizacdo da
organizacgdo do sistema bancdrio e de crédito contribuiu, e atualmente
contribui, com o aumento da produtividade, consequentemente, com
a multiplicagdo da geragdo de lucro.

Toda organizacao que realiza atividades econdmicas visa a
obtencao de lucros, a fim de manter o desenvolvimento, crescimento
e retorno aos investidores, entretanto, é importante que a atuacao das
empresas para o fim de obter lucro, além de respeitar as legislacoes
aplicaveis, atendam as necessidades socioambientais. Garantindo
que as empresas atuem de forma licita, contribuindo com questdes
atreladas ao ambiente e a sociedade, mas também lucrativa e que
sustentem a capacidade de manter as atividades inerentes ao seu
objeto social.

A ideologia de que as empresas possuem “responsabilidade
social de aumentar seus lucros” ganhou forca através do artigo
publicado por Milton Friedman, em 1970, no The New York Times
Magazine, através do qual favorecia a ideia de que as empresas
deveriam direcionar recursos com o estrito objetivo de gerar lucro
e atender as necessidades de investidores, e que o fato de destinar
recursos das empresas para questdes sociais e ambientais é uma forma
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negativa de utilizar a arrecadagdo realizada através dos investidores,
pois impactaria negativamente na rentabilidade das empresas. Ainda,
Friedman reforca que se ha o interesse de contribuir financeiramente
com questdes socioambientais, tal atitude deveria partir estritamente
das pessoas fisicas e limitado ao desejo e a renda individual de cada
pessoa.

A “doutrina Friedman”, denominacao para a ideia apresentada
anteriormente, influenciou por um longo periodo na forma de agir das
empresas, mas ao passar dos anos foi perdendo forca e a partir dos anos
1990 a ideia predominante passa a ser de que as empresas precisam
estar engajadas com questdes socioambientais, tanto por questdes
de responsabilidade, quanto por questdes de principios, através
de iniciativas ao desenvolvimento de politicas de responsabilidade
socioambientais, criacdo de principios, valores e processos como
forma de atender as necessidades socioambientais, o que, atualmente,
¢é considerado como um diferencial positivo e competitivo entre as
empresas.

No Brasil, o constitucionalismo social constituiu-se com
a promulgacdo da Constituicdo Federal do Brasil, em 1988, com
a incorporacao de direitos e garantias fundamentais, sendo
assegurado “[...] aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade [...]” (BRASIL, 1988), conforme previso no caput
do Artigo 5° da Constituicao Federal do Brasil. Houve, também, a
intencdo de prever o direito de todos ao ambiente de trabalho seguro e
garantir direitos constitucionais aos trabalhadores através do previsto
no Artigo 7° da Constituicdo Federal do Brasil, bem como direito ao
ambiente ecologicamente equilibrado, conforme disposto no Artigo
225 da Constituicao Federal do Brasil:

Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a
sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico
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e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo
para as presentes e futuras geracdes (BRASIL, 1988).

Em 1992, o Estado do Rio de Janeiro foi sede da Conferéncia das
Nacoes Unidas para o Meio Ambiente e Desenvolvimento (CNUMAD),
também conhecido como “EC0-92”, o objetivo desta conferéncia foi
apresentar os problemas atrelados a emissdo de gases poluidores, além
dos dados comprovadores de que os Paises mais desenvolvidos sao os
maiores responsaveis pelos danos causados ao meio ambiente, sendo
assim, apresentar a necessidade do novo modelo de desenvolvimento
econdmico, através do qual houvesse respeito a biodiversidade e
uso sustentavel de recursos naturais, por meio de iniciativas sociais
desenvolvidas pelas entidades governamentais e privadas. De forma
que, todas as nacles e setores da economia passassem a agir de
maneira mais consciente com o meio ambiente.

Da ECO-92 originaram-se a “Carta da Terra”, “Declaragdo de
Principios sobre as florestas”, Convencdes sobre Biodiversidade,
Desertificacdo e Mudancas Climaticas, “Agenda 21” e a “Declaracao do
Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento”. Através da “Declaracao
do Rio sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento” foram publicados
principios fundamentais, que devem ser observados por todos os
paises, afim de ser alcancado o desenvolvimento sustentavel e protegdo
ao meio ambiente, deste documento fica claro que, os seres humanos
possuem o dever e o direito ao desenvolvimento sustentdvel, conforme
dispde o Principio 1: “Os seres humanos constituem o centro das
preocupacoes relacionadas com o desenvolvimento sustentavel. Tém
direito a uma vida saudavel e produtiva, em harmonia com a natureza”.
(Declaracao do Rio sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento, 1992,
pag. 01).

Ao passar dos anos, houve diversas discussoes, conferéncias e
debates sobre as questdes socioambientais, reforcando a necessidade
de uma revolucao em todos os setores para abordar e transformar
estes temas. Em 2004, a publicacdo de um relatério intitulado Who
Cares Wins (traducao livre: Ganha quem se importa) do Banco
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Mundial com conjunto ao Pacto Global da Organizacdo das Nacdes
Unidas (ONU) e diversas institui¢oes financeiras trouxe ao mundo o
termo Environmental, Social and Governance (ESG), o qual incorpora
questdoes ambientais, sociais e de governanca das organizacdes.
Os objetivos gerais deste relatério englobam: conscientizar os
envolvidos, conquistar mercados financeiros mais fortes e resistentes,
incentivar a contribuigdo para um desenvolvimento mais sustentavel
e provocar as institui¢oes financeiras para integrarem os fatores ESG
no mercado de capitais. Para tal, o relatdrio traz 10 (dez) principios
englobando questdes atreladas aos direitos humanos, direitos do
trabalho, ambientais e anticorrupcao, além de procedimentos a serem
observados por todos os envolvidos ao mercado de capitais, sejam
eles investidores, gestores de ativos, érgaos reguladores e todas as
instituicoes que englobam o mercado de capitais.

A disseminacdo das questdes ESG esta evoluindo cada vez mais
exponencialmente pelo setor privado e governamental, tanto por
iniciativas voluntarias de cidadania corporativa, quanto para atender o
previsto nas legislacdes, sendo um papel do governo desenvolver cada
vez mais regulamentacoes sobre os aspectos que englobam questoes
sociais e ambientais, limitando a atuacdo e responsabilizando os
individuos e empresas que causarem algum prejuizo, de forma a
desestimular as praticas negativas e prejudiciais. Tal disseminacao
corrobora com a conscientizagdo da populagdo, criando outros
meios de desenvolvimento e estratégias para atingir os objetivos
socioambientais em todos os niveis.

Cada conceito do termo Environmental, Social and Governance
(ESG), traduzido como Ambiental, Social e Governanca, deve ser
expandido a fim de englobar todas as matérias atreladas a cada tépico,
de forma que as questdes:

+ Ambientais, englobem todas as matérias
atreladas as mudangas climaticas, emissdo de
gases poluidores e residuos toxicos, aquecimento
global, poluigdo das aguas, de forma a desenvolver
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mecanismos que possibilitem minimizar o
impacto destes ao meio ambiente, por meio de
analises concretas sobre os riscos e consequéncia
das atividades ao meio ambiente e criando
limites e responsabilizando quem, de alguma
forma, causar prejuizos ao meio ambiente; e,
em paralelo, alavancar o desenvolvimento de
energias limpas e renovaveis, além de produtos
ecologicamente corretos;

+ Sociais, envolvendo os direitos humanos de
todos os individuos da sociedade, garantindo
condicOes adequadas de trabalho, assegurando
saude e dignidade de todos os seres humanos
e combatendo o trabalho infantil e andlogos
a escraviddo, equidade salarial entre os
trabalhadores, acessibilidade a educacdo de
qualidade, além do desenvolvimento de projetos
de inclusdo social, apoio as comunidades e bem-
estar social,

+ Governanca, por outro lado, esta vinculada a
forma de atuagdo das organizacGes publicas e
privadas sobre as questdes ambientais e sociais,
mencionadas acima, bem como sobre a gestao de
praticas anticorrupgio e antissuborno, através
da forma de estruturacio das organizagoes,
realizacdo de auditorias internas e por meio
de auditores independentes, transparéncia
nas divulgacOes contdbeis, criacdo de um
sistema de integridade e compliance contendo
procedimentos e gestdo de riscos.

Atrelado a estas tematicas, temos o desenvolvimento da Agenda
2030, divulgada pela Organizacdo das Nagoes Unidas (ONU) com a
criacdo dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS). Os ODS
englobam 17 (dezessete) metas vinculadas aos principais desafios
enfrentados pela populacdo de todo o mundo, de forma a atingir, até
o ano de 2023, uma mudanga global em atendimento as necessidades
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atreladas: a erradicacdo da pobreza, da fome e desnutricao em todo
o mundo; garantia da producdo de alimentos através da agricultura
sustentavel e incentivo aos pequenos produtores; redugdo da taxa de
mortalidade em questdes que podem ser evitaveis através do acesso a
saude digna; garantia a educagao de qualidade, acessivel e equitativa;
igualdade de género e empoderamento das mulheres; acesso a agua
potavel, saneamento e higiene adequados para todos os seres humanos
de forma equitativa; acesso a energia e incentivo ao desenvolvimento
da producgdo de energia limpa e renovaveis; promocdo de trabalho
digno e equitativo, erradicaciao de trabalhos andlogos a escravidao;
desenvolvimento de crescimento econdmico, industrializagao,
inovacdo e infraestrutura inclusivos e sustentaveis; inclusdo social,
econdmica e politica de forma a reduzir a desigualdade interna de um
pais e externa se comparado a outros paises; urbanizacao inclusiva e
sustentdvel; garantia de padrdes de producdo e consumo sustentéveis;
mitigar os riscos atrelados as agOes prejudiciais ao meio ambiente,
reduzindo o impacto das mudancas climaticas; uso sustentavel dos
recursos marinhos e a conservacdo destes; erradicar a degradagdo
do ecossistema terrestre, protegé-lo, recupera-lo e promover o
uso sustentavel deste; promover o acesso a justica equitativa, de
forma a reduzir a violéncia, mortalidade, exploracdes, corrupgio; e
fortalecimento das parcerias globais para um desenvolvimento mais
sustentavel atrelados ao financeiro, tecnologia, capacitacdo, comércio
e questdes sistémicas.

Sob a odtica social, um problema econdémico em larga escala
decorrente do sistema econdmico capitalista é a escraviddo
contemporanea, a qual esta associada a busca por obtencao de lucro.
As organizacdes que realizam atividades econdmicas visam a obtencao
de lucros, assim, para atingir tal objetivo, demandam a reducao dos
investimentos em mao de obra para, consequentemente, reduzir os
custos da producao. Esta atuagdo reflete a coisificacdo do trabalhador,
de forma que o ser humano passa a ser visto como um bem dentro da
cadeia de producao.
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Neste contexto, a vulnerabilidade e caréncia de uma parcela
da sociedade, seja pelas diferencas culturais e sociais ou pela falta de
acesso a educacao de qualidade, somadas a auséncia de legislacoes
efetivas e atuacdo das entidades governamentais para o combate a
corrupcao atrelada as organizagoes publicas e privadas vinculadas as
atividades que lucram com a escravidao, favorecem a exposicdo das
pessoas a trabalhos em condi¢6es analogas a escravidao.

A escraviddo contemporidnea acontece inicialmente através de
uma oportunidade de emprego e por mais que, as condi¢oes que sdao
oferecidas através destas oportunidades possam parecer suspeitas,
a necessidade por itens basicos, como a alimentac¢do, faz com que
milhoes de pessoas ao redor do mundo aceitem estes trabalhos. Porém,
somente percebem que foram escravizados quando tentam sair destas
situacOes e sdo submetidos a violéncia e restricbes de direitos. O
Cddigo Penal Brasileiro prevé que as condicdes analogas a escraviddo
se caracterizam pela reducao da dignidade, submetendo o trabalhado
a jornadas exaustivas, trabalho forcado, condigdes degradantes
e restringindo a locomocao do trabalhador em decorréncia do
endividamento com o empregador, nos termos do caput do Artigo
149 do Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940 (Codigo Penal
Brasileiro).

Atualmente, no Brasil, hda disponivel uma ferramenta
denominada “Radar SIT” por meio da qual a Secretaria de Inspecao do
Trabalho (SIT) divulga publicamente os resultados das fiscalizacGes de
forma a incentivar e facilitar o desenvolvimento de politicas publicas
e, através desta plataforma, foi divulgado o nimero de 1.443 (um
mil e quatrocentos e quarenta e trés) trabalhadores encontrados em
situacOes analogas a escravidao por meio de fiscalizacGes realizadas
em apenas 174 (cento e setenta e quatro) estabelecimentos, desde
Janeiro de 2023 até inicio do més de Junho de 2023, pela SIT.

Segundo o procurador-geral do trabalho, José de Lima Pereira,
durante a audiéncia realizada em 29 de marco de 2023, na Comissao de
Direito Humanos da Camara dos Deputados, as formas modernas de
escraviddo estdo presentes em todo o territério brasileiro e em diversos
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segmentos de atividades econdémicas, sendo que, 90% (noventa por
cento) dos casos de resgate de pessoas em condi¢Oes degradantes de
trabalho estdo ligados as flexibilizacoes da legislagdo trabalhista e a
terceirizacdo da mao de obra.

Neste contexto, os setores financeiro e bancdrio desempenham
um papel fundamental no sistema econémico e no desenvolvimento
dos paises, configurando como importantes instrumentos de redugédo
da pobreza mundial e protecdo ao meio ambiente, devido ao impacto
social e ambiental que as operacdes das instituicOes financeiras
refletem. Portanto, é necessario a atuacdo das instituicGes financeiras
para incorporar valores socioambientais como forma de andlise
dos riscos das atividades financiadas, a fim de fomentar as financas
sustentaveis no mercado financeiro.

2.3 GOVERNANGCA CORPORATIVA DAS INSTITUICOES
FINANCEIRAS E O GERENCIAMENTO DE RISCOS

O conceito de governanca corporativa passou a ser abordado
com a mudanca da estrutura de controle e gestdo das organizacdes
que - anteriormente era intrinseco a um unico grupo de pessoas,
principalmente aos familiares - passa a ser dividido entre um grupo
que exerce o controle e outro, a gestdo das organizacdes modernas.
Em detrimento deste modelo de organizacdes contemporaneo, tém-
se o surgimento dos conflitos de agéncia, os quais estdo relacionados
a divergéncia de interesses entre os acionistas (“principais”) e os
administradores (“agentes”).

Como forma de solucdo para os conflitos de agéncia, a
governanca corporativa é retratada como um mecanismo para alinhar
os interesses de todos os envolvidos, sendo estes proprietarios,
acionistas, administradores e outros stakeholders (traducao livre:
partes interessadas), por meio da criagdo de principios norteadores
das tomadas de decisoes.
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Neste diapasdo, formam-se diversas entidades com o objetivo
de promover o aperfeicoamento das praticas e politicas internas das
organizagoes publicas e privadas, de forma auxiliar a construcao de
um sistema da governanga corporativa que garanta a transparéncia,
confianca, integridade dos negbcios, estabilidade financeira das
organizagoes, além de promover préticas com o intuito de atender as
questdes socioambientais, como é o caso da Organisation for Economic
Co-operation and Development (OECD), que se trata de uma organizacao
internacional para cooperacgdo e desenvolvimento econdmico, a qual
o Brasil é membro desde 2007 (dois mil e sete).

Um sistema robusto de governanca corporativa promove
diversos beneficios no longo prazo para as empresas, além de alinhar
os interesses dos principais, agentes e todos os stakeholders, permite
beneficios financeiros agregando maior valor para seus negdcios,
conforme consta das Recomendacdes da Comissdao de Valores
Mobilidrio (CVM) sobre Governanga Corporativa, publicada em Junho
de 2002: “O objetivo é o aumento do valor da companhia, pois boas
praticas de governanca corporativa repercutem na redugdo de seu
custo de capital, o que aumenta a viabilidade do mercado de capitais
como alternativa de capitalizagdo”, além disso é um mecanismo de
protecdo “contra desvios de ativos por individuos que tém poder de
influenciar ou tomar decisdes em nome da companhia” (Comissdo de
Valores Mobiliarios, 2002, pag. 1).

A definicao da identidade da organizagdo combinada com os
objetivos, metas e os limites éticos sdo uma forma de promover a
“coeréncia entre o pensar, o falar e o agir e, consequentemente, a
reputacdo da organizacdo, com reflexos sobre a sua cultura” (Instituto
Brasileiro de Governanca Corporativa 2015, pag.17). Neste contexto,
¢é fundamental a elaboracdo do cddigo de conduta das organizagodes,
como veiculo para o desenvolvimento do sistema de integridade
e compliance (traducdo livre: conformidade), tendo em vista que,
enquanto a governanga corporativa pretende evitar conflitos entre os
agentes, principais e outros stakeholders, o programa de integridade e
compliance pretende estabelecer praticas alinhadas com os principios
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da organizacdo, de forma a garantir o cumprimento das normas
internas por todos aqueles que tenham algum relacionamento com as
atividades da organizacdo, seja por meio de um vinculo empregaticio
ou nao, como o caso de terceiros fornecedores, clientes, tomadores de
crédito, entre outras formas de relacionamento.

Sob a ética das institui¢des financeiras, a governanca corporativa
e sistema de integridade e compliance devem ser desenvolvidos de
uma forma diferente das demais organizacoes, tendo em vista que, as
atividades das institui¢cdes financeiras impactam o desenvolvimento
econdmico e social de toda uma sociedade, interessando grupos
diversificados de partes envolvidas com as atividades das instituicdes
financeiras, em especial os 6rgaos reguladores.

No Brasil, com enfoque no mercado de crédito e mercado de
capitais, o Conselho Monetario Nacional (CMN) atua como 6rgédo
normativo determinando as regras necessarias para o funcionamento
do Sistema Financeiro Nacional (SFN), e o Banco Central do Brasil
(Bacen) e a Comissdo de Valores Mobilidrios (CVM) como 6rgaos
supervisores garantindo que as demais instituicoes integrantes do
SFN cumpram as regras determinadas pelo CMN, assim por meio de
atos normativos o CMN, Bacen e CVM determinam as diretrizes para
o desenvolvimento das politicas de conformidade das instituicdes
financeiras, de seguranga da informacao, regras quanto a estabilidade
financeiras e divulgacdo de informacdes contabeis, politicas de
responsabilidade socioambientais, entre outras regulamentacdes
vinculadas a governanca e sistema de conformidade das instituicdes
financeiras.

Acerca do exposto acima, tém-se a Resolucdo CMN n° 4.595 de
28 de agosto de 2017, por meio da qual: “regulamenta a politica de
conformidade (compliance) aplicdvel as instituicGes financeiras e
demais instituicoes autorizadas a funcionar pelo Banco Central do
Brasil” (BRASIL, 2017), conforme previsto no Artigo 1° da referida
Resolucdo; somada a esta, a Resolucdo CMN n° 4.553 de 30 de janeiro
de 2017, estabelece a segmentagdo das instituicdes financeiras de
acordo com o porte e as atividades, a fim de aplicar proporcionalmente
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a regulagdo prudencial, com foco no gerenciamento dos riscos de
acordo com a atividade exercida por cada segmento; Resolucao CMN n°
4.557 de 23 de fevereiro de 2017, conforme alterada, que dispde sobre
a politica de gerenciamento dos risco e divulgacdo de informacdes;
Resolucdo CMN n° 4.879 de 23 de dezembro de 2020 regulamentando
as auditorias internas das instituicdes financeiras; Resolucdo n°
4.950 CMN de 30 de setembro de 2021 que regulamenta os critérios
contabeis cabiveis as instituigdes financeiras; Circular Bacen n° 3.978
de 23 de janeiro de 2020, que estabelece os procedimentos e politicas
necessarias a prevencdo da corrupgdo por crimes de “lavagem”
de dinheiro, ocultacdo de bens, direitos e valores, e o combate ao
financiamento do terrorismo; além das Instrugoes Normativas do
Bacen n’ 139 e 153, ambas de 15 de setembro de 2021, conforme
alteradas, que estabelecem a divulgacdo e o formato padrao do
Relatério de Riscos e Oportunidades Sociais, Ambientais e Climaticas
(Relatorio GRSAC).

Outrossim, a Lei n° 12.846 de 1° de agosto de 2013, também
conhecidacomo Lei Anticorrupgao, que trata sobre aresponsabilizacdo
administrativa e civil das empresas para atos corruptos praticados
contraaadministracdo publica, nacional ou estrangeira, com intuito de
dirimir que as organizacoes privadas estejam envolvidas em esquemas
de corrupcao, contemplando, assim, regras sobre praticas ligadas a
governanca corporativa, bem como a Lei n® 9.613 de 03 de marco
de 1998, que regulamenta sobre os crimes vinculados a ocultagdo
e dissimulacdo da natureza de bens, direitos e valores, também
conhecidos como crimes de “lavagem de dinheiro” e a Lei n° 13.709
de 14 de agosto de 2018 (Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais),
que tem como objetivo regulamentar o tratamento dos dados pessoais
realizado por pessoas fisicas ou juridicas.

Consequentemente, em face da atuacao efetiva dos odrgaos
reguladores do mercado de crédito e de capitais por meio da
regulamentacdo e fiscalizagdo, as instituicoes financeiras passam a
desenvolver um sistema mais robusto de governanca corporativa e
sistema de integridade e compliance, pois além dos interesses internos,
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devem atender os requisitos dos atos normativos publicados pelo
CMN, Bacen e CVM.

Com foco nas questdes socioambientais, a Resolucdo n° 4.945
de 15 de setembro de 2021, do Conselho Monetario Nacional (que
revogou a Resolucdo CMN n° 4.327, de 25 de abril de 2014), prevé a
implementagdo da Politica de Responsabilidade Social, Ambiental
e Climatica (PRSAC), que, conforme caput do Artigo 3° da referida
Resolucao:

[...] consiste no conjunto de principios e diretrizes de natureza
social, de natureza ambiental e de natureza climatica a ser observado
pela instituicdo na conducao dos seus negdcios, das suas atividades
e dos seus processos, bem como na sua relagdo com as partes
interessadas (Conselho Monetario Nacional, 2021).

Por meio desta, as instituicGes financeiras deverao, dentre
outras obrigacoes, analisar o impacto social e ambiental dos produtos
e servigos fornecidos, bem como realizar monitoramento continuo
das atividades a fim de verificar a conformidade com a PRSAC
implementado. Atrelado a este ponto, a Resolucdo CMN n° 4.557/2017,
conforme alterada, traz a obrigatoriedade ao gerenciamento continuo
e integrado dos riscos, englobando riscos sociais, ambientais e
climaticos, nos termos dos incisos VI, VII e VIII do Artigo 6°.

Sob a dtica dos riscos socioambientais, para concessio de
créditos, as instituicdes financeiras deverdo realizar procedimentos
para analise prévia dos riscos atrelados a operacao, mediante coleta de
documentacoes e informagoes inerentes a atividade a ser financiada
e a contraparte®, definir indicadores para classificagdo periddica
da contraparte, monitorar a possibilidade de impacto da qualidade
crediticia da contraparte, suficiéncia de garantias, conforme Artigo
38-E e Artigo 21 e seguintes da Resolucao CMN n° 4.557/2017, ainda,

41 O conceito de contraparte encontra-se definido no §1° do Artigo 21, da Resolugdo
CMN n° 4.557/2017, como sendo “a) tomador de recursos; b) garantidor; c) emissor de
titulo ou valor mobiliario adquirido; d) usudrio final perante o emissor de instrumento
de pagamento pds-pago; e) o emissor perante o credenciador de instrumento de
pagamento; e f) a instituicdo devedora de outra instituico decorrente de acordo de
interoperabilidade entre diferentes arranjos de pagamento”.

218 | VOZES DO DIREITO MODERNO vol.2



instituir politicas e procedimentos a fim de mitigar riscos operacionais,
inclusive aqueles vinculados as “préticas inadequadas relativas a
usuarios finais, clientes, produtos e servicos”, nos termos inciso IV do
§2° do Artigo 32 da Resolucdo CMN n° 4.557/2017.

Neste contexto, sendo a instituicdo financeira responsavel
por garantir que as atividades financiadas também estejam em
conformidade com os valores socioambientais, tém-se como recurso
a realizacdo de due diligence (traducdo livre: diligéncia prévia) da
contraparte, antes da concessdo de créditos, por meio da avaliagdo da
atividade a ser financiada, do histérico da empresa em questdes civeis,
trabalhistas, ambientais, criminais e fiscais, bem como se a empresa
possui todas as licengas necessdrias para execucao de suas atividades,
a fim de verificar se a atividade e a organizacdo a ser financiada é
idonea e atendem os valores socioambientais, mitigando os riscos
relacionadas as atividades exercidas pelos tomadores de créditos
e outras partes relacionadas aos contratos de concessdo de crédito.
Ainda, é de extrema importéancia a realizacdo de auditorias periddicas
até o final do prazo de vigéncia destes contratos, a fim de garantir a
continuidade do cumprimento as responsabilidades socioambientais.

Ante o exposto, as instituicGes financeiras, além de cumprir
seu dever de responsabilidade socioambiental por meio do
desenvolvimento de um sistema robusto de governanga corporativa,
integridade e compliance e politicas internas que incorporem valores
socioambientais, cabe, como financiadora de diversas atividades
disponiveis no mercado, instituir procedimentos de gerenciamento de
riscos atrelados as questoes socioambientais a fim de garantir que os
recursos disponibilizados e, consequentemente, a remuneragdo que
receber através da concessido de créditos, decorram de atividades e
organizacoes licitas e que atendam os valores socioambientais.
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2.4 OBRIGAGOES CONTRATUAIS EM ATENGAO AS
RESPONSABILIDADES SOCIOAMBIENTAIS

As operacbes de intermediacdo de recursos monetarios,
realizadas pelas instituicdes financeiras bancdrias, sdo de extrema
relevancia para a sociedade, portanto, o ordenamento juridico
regulamenta o mecanismo destas operacdes através dos “contratos
bancarios”.

O desenvolvimento destes contratos deve observar os principios
geraisdos contratos, sendo estes: boa-fé objetiva, equilibrio econémico,
pacta sunt servanda (obrigatoriedade ao cumprimento dos contratos),
da relatividade, func¢ao social do contrato e da autonomia de vontade.

Importante ressaltar o conceito do principio da funcdo social
do contrato, o qual consiste em abordar os reflexos daquilo que foi
pactuado entre os contratantes e que possam recair sobre terceiros nao
envolvidos no contrato, tendo em vista que embora haja a liberdade
contratual, esta deve limitar-se para ndo prejudicar terceiros nao
envolvidos. Este principio, expandido para atender as necessidades
modernas da sociedade, passa a abordar a funcao socioambiental dos
contratos, de forma que, é dever das partes contratantes, ao exercerem
aliberdade de contratacgdo, estarem em concordancia com as questdes
sociais e ambientais, portanto, os objetos e as atividades vinculadas
aos contratos, bem como as cldusulas contratuais devem atender aos
interesses sociais e ambientais da coletividade, de forma a ndo lesionar
e promover lesdo, além de atuar de forma preventiva e protegendo os
direitos sociais e ambientais.

Neste contexto, por meio do principio da autonomia da vontade,
boa-fé objetiva e funcdo socioambiental do contrato, cabe as partes
contratantes incluirem cldusulas de responsabilidade socioambiental
nos contratos, englobando tanto os direitos sociais, em atencao
as legislaces trabalhistas, quanto aquelas de prote¢io ao meio
ambiente, as legislacbes ambientais, obrigatoriedade da emissdo
das licencas necessarias a execucdo das atividades vinculadas ao
objeto do contrato, declaracdes de responsabilidades sobre os danos
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eventualmente causados, além da inclusdo de cldusulas atreladas
a governanca corporativa, englobando os principios das partes
contratantes, disposicOes anticorrupcao e protecao de dados.

O descumprimento destas obrigacdes, mesmo que nao hajamora
ou inadimplemento absoluto do contrato, caracteriza-se pela violacao
positiva das obrigacdes pactuadas, ofendendo a boa-fé objetiva e,
portanto, caracterizando o inadimplemento do contrato. Nesta
perspectiva, é entendimento do Conselho de Justica Federal, através
do Enunciado n° 24 da I Jornada de Direito Civil, que: “Em virtude
do principio da boa-fé, positivado no art. 422 do novo Cddigo Civil,
a violacdo dos deveres anexos constitui espécie de inadimplemento,
independentemente de culpa.”

Portanto, utilizando-se da autonomia da vontade, as partes
contratantes podem estipular multas pelo descumprimento das
obrigacdes socioambientais, até mesmo pactuar a hipdtese de
vencimento antecipado da divida, conforme cabivel aos elementos
objetivos e subjetivos da contratacao. Nesta linha, o vencimento
antecipado tem como intuito o equilibrio da relacdo negocial,
autorizando ao credor a exigibilidade das obrigagoes remanescentes
diante do inadimplemento pelo devedor, cabendo esclarecer que as
hipéteses previstas no Artigo 333> da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de
2002 (Cédigo Civil Brasileiro) ndo sdo exaustivas, assim, podendo ser
pactuadas outras hipéteses de vencimento antecipado.

Nesta conjuntura, as institui¢oes financeiras bancarias - além
da realizagdo de diligéncia prévia quanto as partes e atividades
de terceiros envolvidos em cada operagdo bancaria - como forma
de fazer cumprir as obrigagoes sociais e ambientais atreladas aos
contratos bancdrios, devem obrigar as contrapartes a estarem idoneas,
realizando atividades liticas, em conformidade com os principios da

42 O Artigo 333 da Lei n® 10.406/2002 dispde que: “Ao credor assistird o direito de
cobrar a divida antes de vencido o prazo estipulado no contrato ou marcado neste
Cédigo: I - no caso de faléncia do devedor, ou de concurso de credores; II - se os bens,
hipotecados ou empenhados, forem penhorados em execucdo por outro credor; III -
se cessarem, ou se se tornarem insuficientes, as garantias do débito, fidejussérias, ou
reais, e o devedor, intimado, se negar a reforga-las”.
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organizacao, direitos sociais, legislacdo trabalhista e ambiental, e
condicionar o descumprimento destas obrigacdes a aplicabilidade de
multas contratuais e ao vencimento antecipado da divida, de forma a
incentivar a atencio as questdes socioambientais, bem como proteger
o crédito ora concedido.

2.5 RESPONSABILIDADE CIVIL PELO DESCUMPRIMENTO DE
POLITICAS DE RESPONSABILIDADE SOCIOAMBIENTAIS

A responsabilidade esta ligada a exposicao de circunstancias
objetivas e subjetivas vinculadas a situagdes de fato em que as partes
estdo, de algum modo, envolvidas. Por meio da agdo, omissdo ou
exposicao ao risco®, cria-se relacdo juridica entre o lesado e a quem
se impoe o dever de ressarcimento dos prejuizos causados (funcao
reparadora da sancao civil), e podendo esta ser cumulada a sangéo
puramente punitiva (san¢ao penal).

Importante salientar, que a responsabilidade civil prevista
no Cdédigo Civil (Lei n° 10.406/2002) diverge daquela encontrada no
Cdédigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/1990) e, por mais que
o entendimento constante do enunciado da Simula 297 do Superior
Tribunal de Justica (STJ) é de que as institui¢Oes financeiras estariam
enquadradas as regras previstas no Cédigo de Defesa do Consumidor,
quando ausente a relacdo de consumo em negdcios vinculados
as instituicOes financeiras, as regras previstas no Cédigo Civil sdo
aplicéveis.

Sob este enfoque, o paragrafo inico do Artigo 927 da Lein® 10.406,
de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil Brasileiro), traz o conceito de
responsabilidade objetiva pelas atividades que impliquem algum risco:
“Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente

43 Considera-se risco a probabilidade da ocorréncia de perigo (caracterizado como a
probabilidade de ocorréncia de dano) por meio das circunstancias que pessoas e/ou
bens juridicos estdo inseridos.
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desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para
os direitos de outrem” (BRASIL, 2002).

No cenario da responsabilidade extranegocial, tende-
se a substituicdo da responsabilidade embasada na culpa
(responsabilidade subjetiva) pela responsabilidade embasada no risco
(responsabilidade objetiva). Os principios que cercam o entendimento
da responsabilidade sem culpa aludam ao principio da prevencao (que
impoe o dever de evitar que a conduta propria advenha lesdo ao outro),
principio da solidariedade (que reputam a assunc¢do dos resultados
pela atuagfo), principio do interesse ativo (por meio do qual aquele
que obtém vantagem sobre alguma atividade, deve igualmente arcar
com as consequéncias) e o principio do risco (através deste o dever de
reparar estd vinculado a criacdo de situacdes de perigo, que podem ser
evitados por meio da prudéncia a habilidade).

E inerente 4 discussdo da responsabilidade civil a existéncia
do nexo de causalidade entre a acdao ou a inagao e o dano sofrido,
tendo em vista que a simples existéncia do dano, ndo é suficiente para
gerar o dever de indenizar, sendo necessario identificar se o dano é
decorrente do fato que resultou a lesdo e o efeito deste, conforme
Marcelo Benacchio (2015, p. 211):

A solucdo é que esse juizo, ainda que feito ex post,
deve ser realizado por meio de uma abstracdo que
deve considerar o momento da pratica do fato e, a
partir disso, verificar se os prejuizos que ocorreram
eram provaveis consequéncias daquele, faz-se, desse
modo, um progndstico a posteriori.

A fixagdo de critérios para identificacdo do nexo de causalidade
¢é abordada por diversas teorias, em consonancia a equivaléncia das
condicdes, a causalidade adequada (agdo ou inacdo abstratamente
conveniente a producdo dalesdo) e a causalidade direta (agao ouinacao
concretamente vinculada a producgdo da lesdo). Insta mencionar,
que no caso da responsabilidade civil subjetiva, o exame acerca
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da causalidade nédo tem relacdo com o conceito de culpa, portanto,
havendo situagdes em que ha a participagdo devido o desdobramento
da causalidade, mas ndao ha o dever de reparacao por conta nao
reconhecimento do vinculo da causa, decorrente de determinada acédo
ou omissdo, com o ato lesivo.

Acerca do exposto acima, as atividades desenvolvidas pelas
instituicoes financeiras nao implicam, por sua natureza, riscos. Sendo
assim, enquadrar a responsabilidade civil destas instituicdes como
objetiva seria um conceito equivocado. Ressaltando-se que, sob a 6tica
da funcdo socioambiental dos contratos e do principio da boa-fé, as
instituicoes financeiras realizam a distribui¢cdo de crédito a pessoas
fisicas e juridicas, e que as atividades desenvolvidas pelos tomadores
de crédito podem estar classificadas como de elevado risco por sua
natureza, ou implicarem danos a terceiros.

Neste diapasdo, observa-se uma distadncia entre a atuacao da
instituicdo financeira por meio de diligéncia para identificagcdo e
gerenciamento de riscos atrelados as contrapartes e suas atividades,
e a atuacdo de ma-fé da contraparte. Conforme ja abordado
anteriormente, é de suma importancia que as instituicdes financeiras
realizem diligéncia prévia sobre as contrapartes e as atividades
exercidas por estas, além de uma estrutura robusta de gerenciamento
de riscos, sendo estes riscos atrelados ao crédito, sociais, ambientais
e outros. Pois, devido a importancia da atuacao das instituicdes
financeiras para a sociedade e o sistema econdmico, cabe além de
cumprir as diretrizes do CMN, criar um sistema de condutas voltadas
a melhor aplicabilidade dos recursos disponibilizados.

Portanto, sob a Otica da responsabilidade civil subjetiva das
instituicOes financeiras, é necessaria a andlise quanto a exposi¢cdo ao
risco que as institui¢des financeiras optaram a estarem inseridas, em
cada situacao de fato. Uma vez que houve a eficaz diligéncia prévia
da contraparte e suas atividades e como resultado foi reconhecido
o elevado risco para determinada operacdo, mas, mesmo assim, a
instituicdo financeira optar por conceder o crédito para a contraparte,
de fato, a instituicao estd se expondo ao risco da atividade. Como forma
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de exemplificar o conceito, em situacoes que a instituicao financeira
identificou que determinada empresa ja foi condenada por submeter
seus funciondrios a situagoes de trabalho andlogas a escravidao e,
mesmo assim, conceder o crédito para financiamento das atividades
desta empresa, a institui¢ao financeira esta se colocando em situagdo
de risco nesta operacgdo, devendo, portanto, ser responsabilizada
civilmente em caso de lesdes por meio das atividades da empresa
financiada.

CONSIDERACOES FINAIS

A responsabilidade socioambiental das instituicdes financeiras
esta atrelada ao dever de incorporar valores sociais e ambientais aos
critérios de governanca corporativa, cédigo de ética, principios e
valores das institui¢des, como mecanismos para afastar a possibilidade
de ocorréncias contrarias a estes valores tanto por fatores internos
vinculados ao negdcio desempenhado pela instituicdo enquanto uma
organizagdo como qualquer outra, quanto aos fatores externos.

No caso das instituicbes financeiras, os fatores externos
merecem atencao pois estas desempenham um importante papel
para o funcionamento da economia e desenvolvimento de um pais,
devido ao impacto social e ambiental que as operacdes das instituicdes
financeiras refletem, sendo um importante recurso para fomentagado
das finangas sustentdveis no mercado financeiro. Portanto, para
atingirem o dever de responsabilidade socioambiental, ndo basta a
implementagdo de um robusto sistema de governancga, compliance e
desenvolvimento de politicas socioambientais internas da instituicao,
é necessario, também, garantir que atividades financiadas também
estejam em conformidade com estes valores, por meio da realizagdo
de due diligence da contraparte e das atividades desempenhadas pela
contraparte, analisando o histérico destas e se possuem todas as
autorizacoes dos 6rgaos reguladores e fiscalizadores para desempenho
das atividades, garantindo que o recurso disponibilizado sera utilizado
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para praticas licitas e em conformidade com valores sociais e
ambientais.

Por conseguinte, o Conselho Monetario Nacional, por meio
da Resolucdo CMN n° 4.557 de 23 de fevereiro de 2017 (conforme
alterada) e da Resolugdo n° 4.945 de 15 de setembro de 2021 (que
revogou a Resolucdo CMN n° 4.327, de 25 de abril de 2014), prevé tanto
o gerenciamento de riscos atrelados a fatores sociais, ambientais e
climaticos, quanto a implementacdo da Politica de Responsabilidade
Social, Ambiental e Climdtica (PRSAC) englobando diretrizes para
condugio de seus negdcios e relacionamento.

Em complemento - tendo em vista que os contratos bancarios
sao pautados pela fungdo socioambiental dos contratos, autonomia
da vontade e boa-fé - como forma de garantir o cumprimento das
obrigagoes sociais eambientais atreladas as operagoes se faznecessaria
a inclusdo de cldusulas penais condicionantes ao descumprimento
das obrigacdes de natureza sociais e ambientais, como forma de
desestimular o inadimplemento e proteger o crédito concedido, por
meio da aplicabilidade de multas contratuais e, até mesmo, cabendo
a hipdtese de vencimento antecipado da divida, conforme acordado.

Ainda, como forma de mitigar tais inadimplementos, a
realizacdo de auditorias periddicas até o final do prazo de vigéncia
destes contratos, se torna imprescindivel, para garantir a continuidade
do cumprimento as responsabilidades socioambientais apuradas no
momento da diligéncia prévia e da formalizagdo do contrato.

Dando seguimento, para andlise quanto ao limite da
responsabilidade da instituicdo financeira perante o favorecimento
das praticas ilicitas ou nocivas desempenhadas pelas contrapartes,
como ocorre através da concessao do crédito, deve ser abordada a
responsabilidade civil subjetiva das instituicdes financeiras, por meio
da analise quanto ao nexo de causalidade e da culpabilidade vinculada
a acdo ou inagdo da instituicdo financeira que possa ter contribuido
para a lesdo aos direitos humanos, trabalhistas ou ambientais, bem
como observar os limites de analise documental cabivel a instituicdo
financeira no momento da diligéncia prévia para concessao do crédito
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e das auditorias periddicas, de forma a identificar se a instituicdo
financeira, sabendo da atuagdo ilegal da empresa tomadora do
crédito, mesmo assim, se exp0s ao risco, visando, tanto somente, a
remuneragdo pelo crédito e, ndo observando a responsabilidade
socioambiental que lhe é cabivel.

Portanto, cabe a institui¢ao financeira o dever de fazer cumprir
questdes sociais e ambientais por meio da incorporacao destes valores
para a instituicdo, gerenciamento de riscos socioambientais e utilizar
mecanismos disponiveis para mitigacdo a eventuais lesdes a direitos
relacionados as questoes socioambientais, por meio da due diligence
e adaptacao dos contratos bancdrios para inclusdo de cldusulas
de responsabilidade socioambientais, além da aplicabilidade de
multas e ocorréncia do vencimento antecipado da divida em caso de
descumprimento.
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CONSIDERACOES ATUAIS SOBRE RESPONSABILIDADE
CIVIL EM SITUACOES COTIDIANAS

Henrique Avelino Lana #

Resumo: O presente trabalho trata de aspectos da
responsabilidade civil quanto ao seu aspecto tedrico e aplicabilidade
pratica. Inicialmente sera feita uma abordagem geral sobre a teoria da
perda de uma chance e sua inser¢do na seara da responsabilidade civil.
Apés breve contextualizacdo histérico e evolutiva, serdo apresentadas
algumas reflexdes acerca de sua natureza juridica, bem como de
sua quantificacdo. A metodologia a ser utilizada é a da finalidade
de pesquisa aplicada, com pesquisa exploratéria, em abordagem
qualitativa, por método indutivo, mediante pesquisa bibliografica e
analise de jurisprudéncia, toda ela especializada sobre o tema.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil; Danos; Perda de uma
chance.

1. INTRODUCAO

Neste texto, se focara na teoria da perda de uma chance, a
qual, do ponto de vista juridico, é uma abordagem que reconhece
a possibilidade de responsabilizar uma parte por danos causados
a outra devido a negligéncia, conduta inadequada ou violagdo de
deveres legais, quando a consequéncia dessas acoes é a perda de
uma oportunidade real e legitima. Essa oportunidade perdida deve
ser considerada como tendo um valor substancial e a probabilidade
razoavel de sucesso.

Ateoria da perda de uma chance permite que a parte prejudicada
busque compensacao por danos com base na diminuicdo das suas
chancesde alcancar um resultado favoravel em uma situacao especifica
devido a acdo ou omissdo negligente da parte adversa. Essa teoria é
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frequentemente aplicada em casos nos quais a parte prejudicada ndo
pode comprovar com certeza que teria obtido o resultado desejado,
mas pode demonstrar que a negligéncia ou conduta inadequada da
outra parte reduziu significativamente suas chances de sucesso.

A aplicacao pratica da teoria da perda de uma chance pode
variar em diferentes jurisdi¢cbes, e os requisitos para provar essa
perda de oportunidade podem diferir. No entanto, o cerne da teoria
gira em torno da ideia de que a negligéncia ou ato ilicito de uma
parte causou uma perda concreta e mensuravel de uma oportunidade
legitima, justificando assim uma compensagio financeira para a parte
prejudicada.

A responsabilidade civil por perda de uma chance é um
conceito que ganhou destaque no direito moderno. Ela diz respeito
a responsabilizacdo de um agente por causar a perda de uma
oportunidade ou chance legitima de obtencdo de um resultado
favoravel. Embora seja um tema relativamente recente, a perda de uma
chance tem sido reconhecida como um dano passivel de reparacao.
No contexto juridico, a perda de uma chance ocorre quando alguém é
privado da possibilidade de alcan¢ar um resultado positivo em virtude
da conduta negligente, imprudente ou ilicita de outro individuo
ou empresa. Essa chance perdida pode estar relacionada a uma
oportunidade de negdcio, uma carreira profissional, um tratamento
médico ou qualquer outra situagdo em que uma expectativa legitima
tenha sido frustrada.

No direito moderno, reconhece-se que a perda de uma chance
pode acarretar prejuizos significativos para a vitima. Embora seja
dificil quantificar exatamente qual seria o resultado alcancado caso
a chance ndo tivesse sido perdida, a jurisprudéncia e a doutrina tém
se mostrado receptivas a indenizar a parte prejudicada com base em
critérios de equidade. Dessa forma, a responsabilidade civil por perda
de uma chance busca compensar a vitima pelo valor da oportunidade
perdida e pela frustragdo causada pela conduta do responsavel. No
entanto, é importante ressaltar que nem toda chance perdida pode dar
origem a uma ac¢do de responsabilidade civil. A perda de uma chance
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deve ser real, séria e razoavelmente esperada. Além disso, é necessario
comprovar que a conduta do responsavel efetivamente causou a
perda da oportunidade e que essa chance tinha uma probabilidade
razoavel de sucesso. A aplicacdo da responsabilidade civil por perda
de uma chance no direito moderno reflete a necessidade de adaptar
o ordenamento juridico as transformacdes sociais e econdmicas. A
medida em que a vida cotidiana se torna cada vez mais complexa e as
expectativas se multiplicam, é essencial que o direito esteja preparado
paralidar com situacées em que uma chance legitima é indevidamente
frustrada por acdo ou omissdo de terceiros.

A teoria da perda de uma chance pode ser aplicada em uma
variedade de situagoes em que a negligéncia, a conduta inadequada
ou a violacdo de deveres legais de uma parte causam a perda de uma
oportunidade legitima e com probabilidade real de sucesso para outra
parte.

Abaixo, cogitemos de alguns possiveis e eventuais exemplos
imagindarios de casos nos quais essa teoria poderia ser hipoteticamente
aplicada, mas, frise-se, desde que, no caso concreto, estejam
preenchidos todos o requisitos técnicos para sua aplicacao.

Negligéncia Médica: quando um profissional de saude nao
realiza um diagndstico adequado e, como resultado, um paciente
perde a chance de receber tratamento oportuno para uma condicao
médica grave.

Concursos e Selecdes: se uma instituicdo responsavel por
um processo de selecdo ndo adota critérios justos e transparentes,
levando a exclusdo injusta de um candidato altamente qualificado
que tinha uma chance legitima de ser selecionado. Responsabilidade
Empresarial: se uma empresa nao cumpre um contrato ou nao realiza
a devida diligéncia na execucao de um projeto, causando a perda da
oportunidade de lucro para a outra parte. Negligéncia na Construcao:
quando um empreiteiro ou construtor nao segue os padroes de
seguranca, causando a perda da oportunidade de concluir um projeto
de construgdo dentro do prazo ou de acordo com as especificacdes.
Assessoria Juridica: se um advogado negligenciar a representagao
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de seu cliente, resultando na perda da chance de obter um resultado
favoravel em um processo legal. Responsabilidade Civil em Acidentes
de Transito: se um motorista negligente causar um acidente que resulta
na perda da chance de uma vitima para evitar ferimentos graves, seja
evitando o acidente ou minimizando os danos. Esportes Profissionais:
quando uma organizacdo esportiva adota acdes inadequadas que
prejudicam a carreira de um atleta, levando a perda da chance de
alcancar sucesso no esporte.

Concorréncia Desleal: quando um concorrente adota praticas
desleais, como difamacdo ou violacao de direitos autorais, que
resultam na perda de oportunidade de negdcios para outra empresa.
Em todos esses casos, a teoria da perda de uma chance permite que
a parte prejudicada busque compensacao com base na probabilidade
real de sucesso que foi prejudicada devido a negligéncia ou conduta
inadequada da parte adversa. A aplicacdo exata da teoria pode variar de
acordo com as leis e jurisdi¢Oes especificas. Assim, a responsabilidade
civil por perda de uma chance é uma importante ferramenta do direito
moderno para assegurar que a vitima seja devidamente compensada
pela privacdo de oportunidades legitimas.

Ao reconhecer essa forma de dano e fornecer mecanismos de
reparacdo adequados, o direito busca preservar a justica e a equidade
nas relagdes juridicas, permitindo que individuos e empresas sejam
responsabilizados por suas condutas prejudiciais e evitando a
impunidade diante da perda injusta de chances valiosas.

2. A TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE
EM ALGUNS CASOS SIMBOLICOS.

A teoria da perda de uma chance tem sido aplicada em diversos
casos judiciais ao redor do mundo. Vejamos alguns exemplos.

Em um caso de negligéncia médica, um médico deixou de
realizar um exame de deteccdo precoce em um paciente, resultando
no diagnéstico tardio de uma doenga grave. Como consequéncia,
as chances de cura do paciente foram significativamente reduzidas.

240 | VOZES DO DIREITO MODERNO vol.2



O tribunal reconheceu a perda de uma chance e determinou que o
médico fosse responsabilizado pelos danos causados.

No contexto esportivo, a teoria da perda de uma chance também
pode ser aplicada. Por exemplo, se um atleta sofre uma lesdo devido
a negligéncia de uma equipe médica, resultando na perda da chance
de participar de uma competicdo importante, o atleta pode buscar
indenizacao por perda de uma chance.

Um advogado, devido a sua negligéncia profissional, nao
apresentou uma prova importante durante um processo judicial.
Como resultado, a parte prejudicada perdeu a chance de obter uma
decisdo favoréavel. O tribunal reconheceu a perda de uma chance e
concedeu indenizacdo a parte prejudicada pelos danos causados pela
conduta negligente do advogado.

Em uma negociacdao empresarial, uma das partes agiu de forma
fraudulenta e rompeu as negociacdes sem justificativa, resultando na
perda de uma oportunidade lucrativa para a outra parte. O tribunal
considerou a perda de uma chance como um dano indenizavel e
determinou que a parte responsavel pela quebra injustificada das
negociacOes compensasse a outra parte pelos prejuizos sofridos.

Um estudante se inscreveu em um programa de bolsa de
estudos e preenchia todos os requisitos para ser selecionado. No
entanto, devido a um erro administrativo da instituicdo educacional,
sua inscri¢do ndo foi considerada e ele perdeu a chance de receber a
bolsa. O tribunal reconheceu a perda de uma chance e determinou
que a instituicao compensasse o estudante pelos danos causados pela
negligéncia administrativa.

O profissional qualificado foi preterido em um processo de
selecdo para uma promogdo interna em sua empresa devido a uma
discriminagdo injustificada. Como resultado, ele perdeu a chance
de avancar em sua carreira e obter beneficios financeiros e de
desenvolvimento profissional. O tribunal considerou a perda de uma
chance como um dano indenizavel e determinou que a empresa
compensasse o profissional prejudicado.
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Certo corretor imobilidrio negligenciou sua obrigacao de
informar um cliente sobre uma propriedade a venda que se enquadrava
perfeitamente em seus critérios de busca. Como resultado, o cliente
perdeu a chance de adquirir a propriedade e obter os beneficios
financeiros associados a ela. O tribunal reconheceu a perda de uma
chance e determinou que o corretor fosse responsabilizado pelos
danos causados pela conduta negligente.

Especifico artista teve suas obras de arte roubadas de uma
galeria devido a falta de seguranca adequada. Como resultado, o artista
perdeu a chance de expor e vender suas obras, privando-o de ganhos
financeiros e reconhecimento artistico. O tribunal reconheceu a perda
de uma chance e determinou que a galeria fosse responsabilizada
pelos danos causados pela falta de seguranca.

O atleta profissional estava se preparando para participar de
uma competicdo de alto nivel. No entanto, devido a um erro logistico
por parte de sua equipe de suporte, ele perdeu a oportunidade de
comparecer a competicdo, resultando na perda de uma chance de
alcancar um resultado favoravel e ganhos financeiros associados.
O tribunal reconheceu a perda de uma chance e determinou que a
equipe de suporte fosse responsabilizada pelos danos causados pela
negligéncia.

Certa empresa estava negociando um contrato lucrativo com
um cliente em potencial. No entanto, um funciondrio negligente
da empresa cometeu um erro durante as negociacdes, o que levou
a quebra das negociacdes e a perda da oportunidade de fechar o
negdcio. O tribunal considerou a perda de uma chance como um dano
indenizavel e determinou que a empresa fosse responsabilizada pelo
erro cometido pelo funcionario.

Dado desenvolvedor de software estava prestes a langar um novo
produto inovador no mercado. No entanto, devido a uma violacao de
propriedade intelectual por parte de uma empresa concorrente, o
lancamento do produto foi prejudicado, resultando na perda da chance
de obter uma posi¢do de destaque no mercado. O tribunal reconheceu
a perda de uma chance e determinou que a empresa concorrente fosse
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responsabilizada pela violagdo de propriedade intelectual e pelos
danos causados.

Certo consultor financeiro negligente forneceu informacodes
imprecisas a um investidor, levando-o a tomar decisdes financeiras
desfavoraveis. Como resultado, o investidor perdeu a oportunidade
de obter retornos favoraveis e sofreu prejuizos financeiros. O tribunal
considerou a perda de uma chance como um dano indenizavel e
determinou que o consultor financeiro fosse responsabilizado pela
negligéncia e pelos danos causados.

Esses exemplos adicionais demonstram como a teoria da perda
de uma chance pode ser aplicada em diferentes cendrios juridicos.
Cada caso envolve uma oportunidade legitima que foi prejudicada por
condutas negligentes, imprudentes ou ilicitas de terceiros, resultando
em danos indiretos. A responsabilidade civil pela perda de uma chance
visa compensar a parte prejudicada pelos danos sofridos devido a
privacdo da oportunidade. Em cada caso, a perda de uma oportunidade
legitima resulta em danos que podem ser objeto de compensacao,
desde que seja possivel estabelecer uma relacao de causalidade entre
a conduta negligente ou ilicita e a perda efetiva da chance.

Ndo se almeja esgotar o tema, mas suscitar questdes que paregam
demonstrar que o assunto € mesmo muito instigante e merecedor de
aprofundamento doutrindrio e jurisprudencial cada vez maior.

A responsabilidade civil tem por finalidade primordial, dentre
outras, a indenizacdo dos danos injustos e apresenta-se em continua
evolucdo, de modo a acompanhar as mudancas sociais. Os tribunais
vém se deparando com casos em que o proponente teve retirada
uma chance que possuia de auferir determinada vantagem ou de
evitar um prejuizo. A subtracdo da chance tem como consequéncia
um dano definitivo, o qual poderia nao ter ocorrido se nido fosse a
conduta do ofensor. Nestes casos, em principio, a aplicacao literal dos
pressupostos classicos da responsabilidade civil ndo tutelaria o dano
sofrido pela vitima, haja vista a auséncia de nexo de causalidade entre
a conduta culpével e o dano final.
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Por outro lado, a doutrina da perda de uma chance, criada pela
jurisprudéncia francesa, proporciona outra solu¢do. Ao que se nota,
a teoria da perda de uma chance é exposta de forma superficial pela
maior parte da doutrina classica, embora venha sendo objeto de maior
estudo recentemente, principalmente apds o exame do problema em
varios casos concretos pelo Superior Tribunal de Justica.

As reflexGes a seguir abordarao a perda de uma chance no
ambito da responsabilidade subjetiva, decorrente de condutas havidas
com negligéncia, imprudéncia ou impericia, ndo tendo por escopo,
desta forma, analisar a aplicabilidade da teoria nas hipdteses de
responsabilidade civil objetiva.

A responsabilidade civil por perda de uma chance no direito
moderno desempenha um papel importante na busca por uma
maior justica e equidade nas relacdes juridicas. A evolucdo da
sociedade trouxe consigo uma maior valorizacdo das oportunidades e
expectativas legitimas das pessoas, levando a necessidade de proteger
essas chances contra condutas negligentes ou ilicitas que possam
resultar em sua perda.

Um aspecto relevante da responsabilidade civil por perda de uma
chance é que ela reconhece a importancia do elemento probabilistico.
Em muitos casos, a chance perdida ndo garante um resultado certo,
mas apresenta uma probabilidade razodvel de sucesso. Nesse sentido,
a responsabilidade civil por perda de uma chance considera nao
apenas o resultado final, mas também a prépria oportunidade em
si como algo valioso, que merece protecdo e compensacdo quando
indevidamente privada. Essa abordagem encontra respaldo nas
mudancas do ambiente socioecondémico, onde as oportunidades
de negdcio, carreira e desenvolvimento pessoal sao cada vez mais
valorizadas. A sociedade moderna busca um sistema juridico que nao
apenas puna as condutas danosas, mas também repare as perdas e
permita que as vitimas se recuperem de forma justa e adequada.

No entanto, é importante considerar que a responsabilidade
civil por perda de uma chance nao deve ser utilizada como uma forma
indiscriminada de atribuir danos a qualquer oportunidade perdida. E
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necessdrio estabelecer critérios claros e razoaveis para determinar a
viabilidade e a probabilidade da chance perdida, evitando que acoes
judiciais sejam baseadas em meras expectativas ou conjecturas.

Além disso, é fundamental que o direito continue acompanhando
o avanco tecnolégico e as transformacoes da sociedade para abordar
de maneira adequada as novas formas de oportunidades e chances
que surgem. A medida que a digitalizacdo e a inteligéncia artificial
se tornam cada vez mais presentes, novas questoes relacionadas a
perda de chances digitais e oportunidades tecnolégicas podem surgir,
exigindo uma adaptacao constante do sistema juridico.

A responsabilidade civil por perda de uma chance é um
instrumentovaliosonodireitomoderno para protegerasoportunidades
e expectativas legitimas das pessoas. Ao reconhecer a importancia
das chances perdidas e fornecer mecanismos para a compensagao,
o direito busca promover uma sociedade mais justa, onde as pessoas
possam confiar que suas oportunidades serdo protegidas e que, quando
indevidamente privadas delas, serdo adequadamente reparadas.

A responsabilidade civil por perda de uma chance no direito
moderno reflete uma abordagem mais sensivel e inclusiva em
relacdo aos danos causados. Tradicionalmente, o sistema juridico se
concentrava nos danos efetivamente sofridos, ou seja, na reparacao do
prejuizo material ou fisico ja ocorrido. No entanto, com o surgimento
da perda de uma chance como um dano indenizavel, o direito
reconhece que as oportunidades perdidas também tém um valor
intrinseco e merecem protecao.

Esse reconhecimento é especialmente relevante em areas em
que as chances de obter um resultado favoravel sdo incertas, mas reais.
Por exemplo, no campo médico, um profissional negligente que priva
um paciente de uma oportunidade de diagnéstico precoce pode ser
responsabilizado pela perda dessa chance. Embora ndo seja possivel
afirmar com certeza se o diagndstico terialevado a um tratamento bem-
sucedido, a perda da oportunidade de um progndstico mais favoravel
é considerada um dano indenizdvel. Além disso, a responsabilidade
civil por perda de uma chance desempenha um papel importante na

VOZES DO DIREITO MODERNO vol.2 | 245



promocao da ética e da conduta adequada por parte dos profissionais
e empresas. Sabendo que podem ser responsabilizados pela perda
de oportunidades legitimas de seus clientes ou parceiros, os agentes
econdmicos sdo incentivados a agir de forma diligente, responsavel e
em conformidade com os padrdes éticos e legais.

A aplicacao da responsabilidade civil por perda de uma chance
requer cautela e uma andlise rigorosa dos elementos envolvidos. E
necessario estabelecer critérios claros para determinar se uma chance
legitima foi realmente perdida e se a conduta do responsével foi a causa
determinante dessa perda. Isso evita que casos sem fundamentagdo
sélida sobrecarreguem o sistema juridico e preserva a integridade do
instituto da perda de uma chance.

A evolucao da sociedade moderna, marcada pela crescente
complexidade das relagoes e pelo avanco tecnoldgico, também
implica em novos desafios no campo da responsabilidade civil. Com
o desenvolvimento de novas tecnologias, como a inteligéncia artificial
e a automagdo, podem surgir situagdes em que a perda de uma
chance digital ou a privacao de oportunidades relacionadas ao uso
de algoritmos sejam passiveis de responsabilizacdo. Nesse sentido, é
necessario que o direito acompanhe essas mudancas e se adapte para
fornecer solucdes adequadas. A responsabilidade civil por perda de
uma chance no direito moderno é uma importante ferramenta para
garantir a justica e a equidade nas relacdes juridicas. Ao reconhecer
a importancia das oportunidades perdidas e permitir a reparagdo
adequada, o direito busca proteger os direitos e as expectativas das
pessoas em um ambiente cada vez mais complexo. No entanto, é
essencial que aaplicagdo desse instituto seja feita de maneira criteriosa,
evitando abusos e garantindo a integridade do sistema juridico.

Sabe-se que, pela Jurisprudéncia, a perda de uma chance
aplica-se aos casos de responsabilidade dos profissionais liberais,
em especial médicos e advogados.* Nos ultimos anos, foi crescente a

45REsp 1079185/MG, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em
11/11/2008, DJe 04/08/2009; REsp 1190180/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 16/11/2010, DJe 22/11/2010; REsp 1210732/SC, Rel.
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sua aplicacao, alcancando-se situacoes afetas ao Direito do Trabalho e
Administrativo.* Em principio, sempre que o dano for certo, restara
configurado o dever do agente de indeniza-lo integralmente, incluindo-
se o que efetivamente se perdeu (danos emergentes) e o que se deixou
de ganhar (lucros cessantes). Mas ha casos em que a vitima do ato
ilicito pode vir a ser privada de uma vantagem futura ou pode mesmo
ser impedida de evitar um dano. Nesses casos, havera perda de uma
chance. A expressao perda de uma chance advém do francés perte d'une
chance, que significa “perda de uma chance, de uma oportunidade”.
Entende-se como chance ou oportunidade a probabilidade de se obter
um beneficio futuro ou se evitar um prejuizo.

Caio Mario da Silva Pereira, citando Yves Chartier sintetiza que “a
reparacdo pela perda de uma chance repousa em uma probabilidade
e uma certeza; que a chance seria realizada e que a vantagem perdida
resultaria em prejuizo.” (PEREIRA, 2002, p. 42). Acerca da teoria,
também leciona Sérgio Savi:

[..] hoje é possivel visualizar um dano
independentemente do resultado final. Se por
um lado, a indenizacdo do dano consistente na

Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 02/10/2012, DJe
15/03/2013; REsp 1254141/PR, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 04/12/2012, DJe 20/02/2013; REsp 1335622/DF, Rel. Ministro RICARDO
VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em 18/12/2012, DJe 27/02/2013;
EDcl no REsp 1321606/MS, Rel. Ministro ANTONIO CARLOS FERREIRA, QUARTA
TURMA, julgado em 23/04/2013, DJe 08/05/2013; AgRg no Ag 1106066/RS, Rel. Ministro
RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em 07/05/2013, DJe
13/05/2013; AgRg nos EREsp 1335622/DF, Rel. Ministro ANTONIO CARLOS FERREIRA,
SEGUNDA SECAO, julgado em 12/03/2014, DJe 18/03/2014; REsp 1236809/DF, Rel.
Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 22/05/2014, DJe 12/06/2014.

46 REsp 821.004/MG, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em
19/08/2010, DJe 24/09/2010; AgRg no REsp 1220911/RS, Rel. Ministro CASTRO MEIRA,
SEGUNDA TURMA, julgado em 17/03/2011, DJe 25/03/2011; REsp 1243022/RS, Rel.
Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 02/06/2011,
DJe 09/06/2011; EREsp 1117974/RS, Rel. Ministra ELIANA CALMON, Rel. p/ Acérdédo
Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, CORTE ESPECIAL, julgado em 21/09/2011,
DJe 19/12/2011; AgRg no Ag 1401354/PR, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 21/06/2012, DJe 02/08/2012; REsp 614.266/MG, Rel.
Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em 18/12/2012,
DJe 02/08/2013.
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vitéria perdida (na causa judicial, por exemplo), é
inadmissivel, ante a incerteza que lhe é inerente, por
outro lado, ndo ha como negar a existéncia de uma
possibilidade de vitéria, antes da ocorréncia do fato
danoso. Em relacdo a exclusido da responsabilidade
de vitéria podera, frise-se dependendo do caso
concreto, existir um dano juridico certo e passivel
de indenizacao. (SAVI, 2006, p. 3)

E certo que a vantagem que nio se concretizou, mas que poderia
ter-se concretizado, é aleatdéria. Devera, porém, ser indenizada a
probabilidade que existia de essa vantagem se concretizar, ou seja,
a chance perdida, ja que esta, sim, era certa. Quando se perde uma
chance, existe uma certeza que embasa a sua reparacao, qual seja, a
de que seria provavel se alcangar o resultado final. H4 incerteza no
prejuizo e certeza na probabilidade. E possivel dizer que os elementos
que caracterizam a perda de uma chance sdo a conduta do agente; um
resultado que se perdeu, o qual pode ser caracterizado como dano,
bem como o nexo causal entre a conduta culpavel e as chances que se
perderam.

Como se nota, para a responsabilizacao pela perda de uma
chance, devem estar presentes elementos basicos da responsabilidade
civil. Contudo, o dano e o nexo casal sdo analisados por uma nova
perspectiva, pois, neste caso, trata-se de uma chance perdida, que
ndo pode em hipétese alguma ser meramente hipotética. Um bom
exemplo é dado por Rafael Peteffi (2009, p. 10), em que cita o caso de
um famoso pedo que foi impedido de participar da etapa final de um
rodeio, devido a falta de pagamento da respectiva inscrigdo no evento,
que deveria ter sido realizada por seu agente. Repare-se que ndo se
observa o nexo de causalidade necessario entre a falha do agente e a
perda da vantagem esperada pelo pedo, que corresponderia ao prémio
concedido ao vencedor da competicdo. Afinal, o pedo poderia ficar
sem qualquer premia¢do, mesmo que tivesse participado da fase final
do rodeio, pois varios fatores aleatérios poderiam causar a perda da
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vantagem esperada, dentre eles, por exemplo, a dificuldade da prova
ou a habilidade dos outros competidores.

E preciso se averiguar quais seriam as chances de aprovacio
do referido pedo e quais foram subtraidas de maneira culposa pelo
relapso agente. Foi este cendrio de probabilidade da chance perdida,
que ensejou a criagdo de uma nova categoria de dano indenizavel, quais
sejam, as chances perdidas. Para a correta compreensdo da teoria da
perda de uma chance, assim como proposta por seus criadores, ha que
fazer uma breve analise de sua origem e evolugao.

3. A ESSENCIA DESTA RESPONSABILIZACAO CIVIL.

Sua origem se deu no Direito Francés, especificamente na seara
da responsabilidade médica, em que teria havido maior estudo do
tema por parte da doutrina e da jurisprudéncia. Em razdo da maior
dedicacdo ao assunto naquele pais, passou-se a se defender a existéncia
de uma espécie de dano diverso do resultado final, consistente na
perda da possibilidade de se auferir determinada vantagem, e nédo
pela perda da prépria vantagem esperada. Seguiram-se acirrados
embates doutrindrios, que acabaram por influenciar as préprias cortes
francesas em suas decisdes, as quais, ao adotar a teoria, passaram
a conceder indenizagOes nesse sentido. Ao que consta dos relatos, a
consolidacao da aplicagdo desse instituto tem inicio com decisao da
Corte de Cassacdao em 1965.

Janaina Rosa Guimaraes acertadamente cita uma das decisoes,
que inauguraram na jurisprudéncia francesa os fundamentos desta
teoria, que é um exemplo de aplicagdo na seara médica. Trata-se de
caso julgado pela 1* Camara da Corte de Cassacdo, por ocasido da
reapreciacao de caso julgado pela Corte de Apelacdo de Paris, em julho
de 1964, no qual resultou na condenagdo de um médico ao pagamento
de uma pensdo, devido a verificagdo de falta grave. Assentou-se
que o médico agiu em inobservincia das técnicas da medicina,
considerado desnecessario o procedimento que adotara, consistente
em amputar os bracos de uma crianga para facilitar o parto. A Corte
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francesa considerou haver um erro de diagndstico, que redundou em
tratamento inadequado. Em 1? instancia, entendeu-se que nao havia
como estabelecer de modo preciso o nexo de causalidade entre o erro
médico e a invalidez do menor. Ja a Corte de Cassacao entendeu que
presuncdes suficientemente graves, precisas e harmoénicas podem
conduzir a responsabilidade. O médico foi condenado ao pagamento
de uma indenizagdo de 65.000 francos, em razdo de o paciente ter
perdido a chance de sobreviver sem a lesdo por causa do seu grave
erro.

De um modo geral, a partir desse precedente, comecou-se
a responsabilizar os médicos que, por erro grosseiro, tiravam do
paciente a chance de sobrevivéncia ou de cura de uma enfermidade.
Dessa forma, em face da dificuldade de se afirmar que o dano se
verificara por ato comissivo ou omissivo do médico, a Corte de
Cassacao Francesa entendeu que o prejuizo consistira na perda de
uma possibilidade de cura e condenou o médico ao pagamento de
indenizacdo pela oportunidade retirada da vitima. A partir dessa nova
posicao, ocorreram outras decisoes proferidas pela referida Corte que
aplicaram a mesma teoria, consolidando-se o entendimento.

Ha certo pioneirismo do ordenamento juridico francés que,
dentro da familia romano-germéanica, configurou-se como o sistema
mais evoluido no trato da teoria da perda de uma chance.

Nesta esteira, na Franca, a atividade criadora dos juizes alargou
o campo de aplicacdo deste conceito, e hoje, a perda de uma chance é
observada tanto nos danos advindos de descumprimento contratual,
quanto naqueles gerados pelos atos propriamente ilicitos, seja a
responsabilidade subjetiva ou objetiva.

No Brasil, com a entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002, nao
restam mais duvidas acerca do ampliado conceito de dano, vez que
nao ha limitacdo aos tipos de danos indenizdaveis, ressalvando-se
tdo somente a impossibilidade de reparacdo de danos hipotéticos,
o que n3o é o caso da perda de uma chance. E o que se percebe da
analise dos artigos 186 e 927 do Cdédigo Civil, que deixam margem a

250 | VOZES DO DIREITO MODERNO vol.2



uma larga possibilidade de reparacao de danos injustos. Do art. 927%
do Cdédigo Civil emana o principio da reparabilidade integral, o qual
acaba por reforgar a admissibilidade da perda de uma chance. O nosso
atual Direito Civil decorre de um Cdédigo que, dada a amplitude de
suas normas, oferece ao julgador maior liberdade de interpretacao,
permitindo que se levem em conta as peculiaridades de cada caso
concreto. Isso possibilita uma resposta justa aos jurisdicionados,
o que, evidentemente, exige do julgador maior conhecimento e
responsabilidade.

O principio da reparabilidade integral garante o equilibrio entre
dano e reparacdo. Desta forma, o retorno ao status quo ante, sempre
que possivel, sera determinado, para que assim seja assegurado o bem
estar social, que deve prevalecer, no fim das contas. A possibilidade
de indenizacao pela perda de uma chance pode ser deduzida ainda,
no ordenamento brasileiro, do art. 5° inciso V da Constituicao da
Republica® (clausula geral daresponsabilidade em nossa Constituicao),
que dispde ser assegurado o direito de resposta, proporcional ao
agravo, além da indenizacao por dano material, moral ou a imagem.
Deste preceito decorre que quem causar dano a outrem fica obrigado a
repara-lo. Na citada teoria, importante destacar que nao se pode deixar
de indenizar alguém em razdo da impossibilidade de se comprovar
que o resultado final teria ocorrido. Assim, visualiza-se um dano que
advém da oportunidade subtraida.

A aplicagdo da teoria ndo vai de encontro com o disposto no art.
403* do Codigo Civil, o qual afasta a possibilidade de indenizacao dos
danos meramente hipotéticos, pois a chance passivel de indenizagio
¢é somente aquela que se caracterize por ser séria e real. A certeza do
dano encontra-se na perda de uma chance de se obter uma vantagem

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

48 Art. 5°, V - K assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacdo por dano material, moral ou a imagem;

49 Art. 403. Ainda que a inexecucao resulte de dolo do devedor, as perdas e danos sé
incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato,
sem prejuizo do disposto na lei processual.
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ou evitar um prejuizo. Essa, sim, é objeto da indenizacdo a ser
pleiteada. Caio Mario da Silva Pereira ja afirmava que a chance perdida
serd indenizavel desde que, mais do que uma possibilidade, haja
uma “probabilidade suficiente”, ou seja, a chance tem que ser séria
e real (PEREIRA, 2002, p. 42). Note-se que negar a indenizacdo pela
chance perdida seria um retrocesso na evolucao da responsabilidade
civil, que tem hoje como fundamento os principios da dignidade da
pessoa humana, da solidariedade social e da justi¢a distributiva, em
consonancia com os preceitos contidos na Constitui¢do.0 Superior
Tribunal de Justica julgou caso paradigmatico, no qual foram aplicadas
as premissas da teoria da perda de uma chance, caso este amplamente
conhecido como caso do “Show do Milhdo”,*® programa apresentado
por Silvio Santos no canal SBT.

Consistianuma série de questoes de multipla-escolha, sendo que,
para cada acerto, o participante acumulava um prémio em dinheiro,
até a quantia de R$ 500.000,00. Neste momento, entdo, o participante
teria duas opcdes: parar de jogar e levar o prémio conquistado até ali,
no valor de R$ 500.000,00, ou responder a uma ultima questao no valor
de R$ 1.000.000,00, na qual correria o risco de perder todo o montante
até aquele momento adquirido, caso errasse a chamada “pergunta do
milhdo”. A autora da agdo participou do programa até a ultima etapa
na qual a pergunta valeria a quantia de R$ 1.000.000,00, e por um erro
do programa ao elaborar a pergunta, acabou por desistir de oferecer a
resposta, deixando o programa com a premiacao que havia acumulado
até entdao de R$ 500.000,00.

A pergunta formulada foi a seguinte: “A Constituicdo reconhece
direitos aos indios de quanto do territério brasileiro? Resposta: (a) 22%;
(b) 2%; (c) 4%; (d) 10%. De acordo com a organizacao do programa,
a alternativa correta seria a letra “d”. Todavia, a Constituicao Federal
ndo reserva percentual do territdrio nacional aos povos indigenas,
mas apenas se limita a reconhecer os direitos originadrios dos indios

50 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 788.459/BA, Recorrente: BF Utilidades
Domésticas Ltda., Recorrido: Ana Lucia Serbeto de Freitas Matos, Rel. Min. Fernando
Gongalves, julgado em 08/11/2005.

252 | VOZES DO DIREITO MODERNO vol.2



sobre “as terras que tradicionalmente ocupam”, conforme o art. 231.
Neste contexto, a jogadora ajuizou agdo indenizatoria, pleiteando todo
o valor perdido e argumentou que havia sido privada da chance de
ganhar o prémio devido a ma formulacdo da pergunta, pois que nido
continha resposta correta em suas alternativas. No juizo de primeira
instancia, acolheu-se a teoria da responsabilidade civil pela perda
da chance, condenando-se o réu ao pagamento de R$ 500.000,00. Em
segunda instancia, esta decisao foi mantida pelo Tribunal de Justica
da Bahia. J4 o Superior Tribunal de Justica reconheceu, por decisdo
unanime de sua 4* Turma, a perda da chance, acolhendo apenas em
parte o recurso interposto pelo réu (SBT). Logo, ao proporcionar uma
solucdo matematica para o impasse, entendeu o STJ que, se a questdo
tivesse sido formulada corretamente, a autora teria direito ao prémio
de R$1.000.000,00, caso acertasse a resposta correta. Considerando-se
que a pergunta possuia quatro alternativas, entendeu o STJ que suas
chances de acerto eram de 25%, razdo pela qual reduziu a condenagao
para o valor de apenas R$ 125.000,00. Veja-se:

RECURSO ESPECIAL. INDENIZACAO.
IMPROPRIEDADE DE PERGUNTA FORMULADA
EM PROGRAMA DE TELEVISAO. PERDA DA
OPORTUNIDADE.

1. O questionamento, em programa de perguntas
e respostas, pela televisdo, sem viabilidade 16gica,
uma vez que a Constituicdo Federal ndo indica
percentual relativo as terras reservadas aos indios,
acarreta, como decidido pelas instincias ordindrias,
aimpossibilidade da prestacao por culpa do devedor,
impondo o dever de ressarcir o participante pelo
que razoavelmente haja deixado de lucrar, pela
perda da oportunidade.2. Recurso conhecido e,
em parte, provido. (REsp 788.459/BA, Recorrente:
BF Utilidades Domésticas Ltda., Recorrido: Ana
Lucia Serbeto de Freitas Matos, Rel. Min. Fernando
Gongalves, julgado em 08/11/2005.)
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Ao que parece, o STJ destacou que a incerteza do acerto da
questdo impossibilitava a condenagdo do réu ao pagamento total
da indenizacgdo pleiteada (lucros cessantes). O STJ reconheceu a
condenagdo, mesmo que em parte, devido a perda da oportunidade de
alcancar o resultado, e nao devido a perda do resultado final. Assim, a
autora possuia uma chance efetiva de ganhar o prémio, e o ato do réu
(ma formulacao da questdo) tirou-lhe a chance de ganhar o prémio
maximo. Talvez a melhor decisdo nao tivesse sido a matematica,
como entendeu o STJ, mas na esteira do TJBA, se a candidata chegou a
ultima fase do programa, suas chances de acertar seriam maiores do
que 25%. Isso nao importa, porém. Naquele momento histdrico para
nossa jurisprudéncia, interessou muito mais a decisdo acolhendo a
tese da perda de uma chance, do que seu mérito em si.

E fundamental notar-se que os autores se dividem entre os que
defendem o enquadramento da perda de uma chance como espécie
de danos emergentes,* os que defendem sua inser¢do na categoria
dos lucros cessantes, 52 > % os que os consideram dano estritamente
moral® e, ainda, os que os julgam como algo intermedidrio entre os
danos emergentes e os lucros cessantes. O enquadramento da teoria
da perda de uma chance nao é, pois, questdo unanime na doutrina.

A que titulo deve ser concedida a perda de uma
chance? Por dano moral ou material? E neste
ultimo caso, a titulo de dano emergente ou lucro
cessante? Essa questio é também controvertida
tanto na doutrina como na jurisprudéncia. Em muitas
oportunidades os tribunais indenizam a perda de uma

51 SAVI. Responsabilidade civil por perda de uma chance, p. 56.

52 JOSE DE AGUIAR DIAS. Da Responsabilidade Civil, 10 ed., Rio de Janeiro: Forense,
1995, v. 2, p. 721.

53 J. M. CARVALHO SANTOS, Cdédigo Civil Brasileiro Interpretado, Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1956, v. XXI, p. 321-322

54 SERGIO CAVALIERI FILHO. Programa de Responsabilidade Civil, 4. ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p. 91-92

55 ANTONIO JEOVA DOS SANTOS. Dano Moral Indenizavel, 2 ed., Sio Paulo: Lejus,
1999, p. 110.
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chance, ainda que nfo se refiram a expresséo, a titulo
de lucros cessantes; outras vezes como dano moral.
[...] A jurisprudéncia, repita-se, ainda ndo firmou
entendimento sobre essa questdo; ora a indenizagio
pela perda de uma chance é concedida a titulo de
dano moral, ora a titulo de lucros cessantes e, o que
é pior, ora pela perda da prépria vantagem e néo pela
perda da oportunidade de obter vantagem, com o
que se acaba por transformar a perda em realidade.
(CAVALIERI FILHO, 2008, p. 77)

Nesse contexto, a comissdo de Responsabilidade Civil, na V
jornada de Direito Civil, promovida,pelo Centro de Estudos Judiciarios
(CEJ), 6rgdo do Conselho da Justica Federal (CJF), aprovou enunciado
relativo a teoria da perda de uma chance, de autoria de Rafael Peteffi
da Silva, que assim dispoe:

Art. 927. A responsabilidade civil pela perda de
uma chance ndo se limita a categoria dos danos
extrapatrimoniais, pois a chance perdida pode
apresentar também a natureza juridica de dano
patrimonial, conforme as circunstincias do caso
concreto. A chance deve ser séria e real, ndo ficando
adstrita a percentuais aprioristicos.

Sendo assim, ndo obstante as validas discussOes atinentes
a aplicagdo da teoria nos casos concretos, é possivel dizer que o
entendimento que vem prevalecendo é o de que a teoria da perda de
uma chance ndo se circunscreve apenas a seara dos danos morais,
pois pode, dependendo do caso concreto, também apresentar feicdo
de dano patrimonial. Neste sentido, a ministra Nancy Andrigui,
em acdorddo que tratou da responsabilidade civil de advogado que,
negligentemente, perdeu o prazo de recurso de apelagdo em favor de
seu cliente, reconheceu a possibilidade de danos de natureza tanto
patrimonial quanto extrapatrimonial.
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PROCESSUAL CIVIL E DIREITO CIVIL.
RESPONSABILIDADE DE ADVOGADO PELA
PERDA DO PRAZO DE APELACAO. TEORIA DA
PERDA DA CHANCE. APLICACAO. RECURSO
ESPECIAL. ADMISSIBILIDADE. DEFICIENCIA NA
FUNDAMENTACAO. NECESSIDADE DE REVISAO
DO CONTEXTO FATICO-PROBATORIO. SUMULA 7,
STJ. APLICACAO. - A responsabilidade do advogado
na condugdo da defesa processual de seu cliente é
de ordem contratual. Embora ndo responda pelo
resultado, o advogado é obrigado a aplicar toda a
sua diligéncia habitual no exercicio do mandato.
- Ao perder, de forma negligente, o prazo para a
interposicgdo de apelagdo, recurso cabivel na hipétese
e desejado pelo mandante, o advogado frustra as
chances de éxito de seu cliente. Responde, portanto,
pela perda da probabilidade de sucesso no recurso,
desde que tal chance seja séria e real. Nao se trata,
portanto, de reparar a perda de “uma simples
esperanca subjetiva”, nem tampouco de conferir
ao lesado a integralidade do que esperava ter caso
obtivesse éxito ao usufruir plenamente de sua chance.

- A per han li n nos materiai
quanto aos danos morais. - A hipdtese revela, no

entanto, que os danos materiais ora pleiteados ja
tinham sido objeto de agdes autonomas e que o
dano moral ndo pode ser majorado por deficiéncia
na fundamentacdo do recurso especial.- A pretensio
de simples reexame de prova nao enseja recurso
especial. Aplicacdo da Simula 7, STJ. - Ndo se conhece
do Especial quando a decisdo recorrida assenta em
mais de um fundamento suficiente e o recurso ndo
abrange todos eles. Simula 283, STF. Recurso Especial
nao conhecido. (STJ, Recurso Especial n° 1.079.185
MG, Terceira Turma, Rel. Ministra Nancy Andrighi,
julgado em 11/11/2008, DJ em 4/8/2009.)
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Note-se que a ministra Nancy Andrighi se posiciona no
sentido de que a perda de uma chance poderia, além de apresentar
natureza de dano patrimonial, agregar também, por vezes, natureza
extrapatrimonial. Fica a reflexdo: qual seria o parametro para que a
perda de uma chance fosse enquadrada, ora como dano patrimonial,
ora como dano extrapatrimonial? Rafael Peteffi (2011, p. 162) cita
uma manifestacao do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, quando
julgou a demanda proposta por uma pessoa juridica contra seu antigo
advogado, tendo em vista que este havia perdido a oportunidade de
recorrer de uma sentenca proferida em uma reclamatoéria trabalhista,
em face da intempestividade do recurso interposto. Consta no acérddo
que “estabelecida a certeza de que houve negligéncia do mandatario,
o nexo de causalidade, e estabelecido o resultado prejudicial,
demonstrado estd o dano moral, haja vista que, segundo a doutrina
majoritdria, o dano moral advém do préprio fato”.*

Neste caso, o fato de a autora da citada demanda ser pessoa
juridica é importante, pois, como é sabido, apesar de atualmente ser
pacifico o entendimento judicial de que as pessoas juridicas podem
sofrer dano moral (Simula 227 do STJ),* tal reparacao sé é possivel em
casos especificos. No caso citado, ndo é facil imaginar a ocorréncia de
dano moral, sendo mais perceptivel a existéncia de dano patrimonial,
representado pela condenacdo pecunidria na demanda trabalhista,
decorrente da chance perdida. Oportunamente, Rafael Peteffi se
posiciona no sentido de que a natureza do “dano chance perdida”
sera a mesma do “dano vantagem esperada”, conforme se observa do
seguinte excerto:

56 RIO DE JANEIRO. Tribunal de justica do Rio de Janeiro, Apelagdo Civel n°
2003.001.19138, Apelante: Sebastido Carneiro da Silva, apelado: Rapido Monteiro Ltda.,
Rel. Des. Ferdinaldo Nascimento, julgado em 7-10-2003. SILVA. Responsabilidade
civil pela perda de uma chance, p. 162. In: RODRIGUES JUNIOR; MAMEDE; ROCHA
(Coord.). Responsabilidade civil contemporanea: em homenagem a Silvio de Salvo
Venosa.

57 BRASIL. Superior tribunal de justica. Simula 227: A pessoa juridica pode sofrer
dano moral.
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“Dessa feita, se a vitima esperava ganhar, ao final
de uma demanda judicial, 200.000 reais, a perda de
uma chance evidentemente tera carater patrimonial.
Do contrario, se a vantagem esperada pela vitima
fosse obter a guarda dos filhos, o dano terd carater
extrapatrimonial. Infelizmente a jurisprudéncia
brasileira, seguindo linha bastante difundida em
todos os tribunais patrios que aplicam a teoria
da perda de uma chance, ndo parece seguir esse
raciocinio essencial.” (SILVA, 2011, p. 162).

O dano patrimonial refere-se a frustracdo da obtencdo do
resultado esperado, que consistiria num acréscimo patrimonial da
vitima. J4 o dano moral poderd ocorrer quando os prejuizos pela
perda da oportunidade forem relativos a ofensa da pessoa humana.
Assim, pode ocorrer a lesao aos dois tipos de interesses, o que
acarreta a reparacdo da chance tanto como dano material quanto
extrapatrimonial.

Repare-se também que o voto da ministra Nancy Andrighi,
no Recurso Especial n° 1.079.185, parece ter seguido de forma clara
esse raciocinio, ao prever que o autor da demanda ndo fazia jus a
indenizagdo por danos patrimoniais, j4 que o bem da vida buscado na
demanda judicial patrocinada pelo réu acabou sendo alcancado em
demanda posterior.

Constatada a negligéncia do advogado, poderiam
advir dai danos materiais e morais. Os danos materiais
descritos na inicial estdo atrelados a necessidade de
viver de aluguel e ao néo recebimento das benfeitorias
introduzidas no imdvel o qual foram obrigados
a deixar. Como tive oportunidade de ressaltar, a
indenizacéo relativa aos aluguéis foi objeto de acdo
prépria, transitada em julgado, ndo havendo recurso
quanto a este ponto. A indenizagio por benfeitorias,
como a propria autora reconhece, foi objeto de
terceira acdo auténoma, razao pela qual também nio
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pode ser incluida nesta demanda. Assim, o acérddo
recorrido caminhou bem ao afastar a indenizagio por
danos materiais. (STJ, Recurso Especial n° 1.079.185
MG, Terceira Turma, Rel. Ministra Nancy Andrighi,
4/8/2009.)

Este julgado entendeu pela configuracdo dos danos morais, pois
a perda do prazo recursal também teria acarretado a autora danos de
natureza extrapatrimonial:

Assim, a perda do prazo recursal retirou da recorrente
achance de continuar vivendo naquela residéncia que,
durante longo periodo, foi sua casa. As consequéncias
nfo-patrimoniais dai advindas sdo muito claras. O
infortinio de perder o lar familiar e a chance de lutar
por ele ndo se reduz a uma expressdao econdmica.
Assim, correta a condenacgio do recorrido no dever
de compensar este dano moral. (ST], Recurso Especial
n°1.079.185 MG, Terceira Turma, Rel. Ministra Nancy
Andrighi, julgado em 11/11/2008, DJ em 4/8/2009.)

Ademais, ao que parece, pela analise de alguns outros julgados,
nos casos em que ndo estiverem presentes os requisitos para a
reparacao por danos materiais advindos da chance perdida, poder-se-
ia conceber a reparacao por danos extrapatrimoniais, devido a simples
frustracao da expectativa. Todavia, a adogdo de tal posicionamento
poderia ensejar reparacoes irrestritas, de vez que tutelaria toda e
qualquer oportunidade frustrada, sem se preocupar com a seriedade
da chance, muito menos com a natureza da vantagem esperada. Ainda
outra reflexdo: se a perda da chance tiver carater patrimonial, qual
seria a natureza desse dano patrimonial? Seria dano emergente, lucros
cessantes, ou seria uma nova espécie de dano autonomo? Apenas
para relembrar, o dano emergente consiste na efetiva diminuicao do
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patrimonio da vitima, conforme dispde o art. 402%® do Codigo Civil. O
prejuizo é, em tese, objetivamente identificével.

Os lucros cessantes sao o que a vitima razoavelmente deixa de
lucrar. E a perda do lucro esperavel, dada a probabilidade objetiva de
que o lucro seria o resultado do curso normal dos acontecimentos.
Assim, lucros cessantes correspondem necessariamente a um ganho
que ocorreria como consequéncia do normal. Mostra-se coerente
refletir que os lucros cessantes poder-se-iam confundir com a perda
da chance, ja4 que ambos os conceitos se relacionam a frustracao de
uma vantagem esperada. Todavia, os lucros cessantes correspondem
a lesdo de um bem juridico que razoavelmente seria incorporado ao
patrimoénio da vitima no futuro, caso a conduta culposa nio tivesse
sido praticada. Neste caso, o dano final indenizavel é certo, mesmo que
o dano ndo exista no momento contemporaneo de sua visualizagao.
Na perda de uma chance, ao contrario, o resultado almejado é incerto,
mas provavel. Neste caso, o resultado final depende de diversos
fatores, havendo, portanto, somente a probabilidade de que viesse a
se concretizar ao final. Mostra-se pertinente refletir, portanto, que a
perda de uma chance seria distinta dos lucros cessante, porque nestes
ha uma objetiva probabilidade de que o resultado em expectativa
aconteceria, caso nao ocorresse o dano. Por outro lado, em relacdo
a perda de uma chance, a expectativa é aleatodria, ja que ha apenas
um grau de probabilidade para a obtencdo da vantagem. Ndo ha
grande certeza de que o resultado aconteca. Logo, na perda de uma
chance, ndo ha a absoluta certeza do beneficio, mas a mera perda da
oportunidade de se auferir o beneficio. Existem decisoes judiciais em
que se confunde a reparacdo pela perda de uma chance com os lucros
cessantes. Veja-se:

In casu, tenho que restou comprovada de forma
convincente pelos documentos de fls. 230/232-T] que

58 Art.402. Salvo as exce¢des expressamente previstas emlei, as perdas e danos devidas
ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente
deixou de lucrar.
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a apelada seria biomédica, posto que era estudante
de biomedicina, sendo incabivel a alegacdo de que
a época do acidente a apelada ndo exercia atividade
remunerada. Logo, lucros cessantes ou perda de uma
chance afirmo que ndo se trata de mera expectativa
de direito, mas sim de probabilidade objetiva de
que a apelada realmente seria biomédica, pelo
que devida a indenizacdo.E nada mais justo do que
considerar o piso salarial da categoria no importe de
R$ 900,00 (novecentos reais), visto que seria o provavel
saldrio obtido se a apelante estivesse efetivamente
trabalhando, motivo pelo qual deve ter crédito o
documento oriundo de pesquisa da internet. (TTMG
- Apelacéo Civel 1.0040.05.037062-2/001, Rel. Des.(a)
Rogério Medeiros, 14* CAMARA CIVEL, julgamento
em 05/02/2009, publicacéo da simula em 31/03/2009).

Ha também o valido posicionamento de que a perda de uma
chance seria uma subespécie de dano material emergente, ndo de
lucros cessantes.

Havera casos em que a perda da chance, além de
causar um dano material, podera também ser
considerada um agregador do dano moral. Por
outro lado, havera casos em que apesar de nio ser
possivel indenizar o dano material, decorrente da
perda da chance, em razdo da falta de requisitos
necessarios, serad possivel conceder uma indenizacéo
por danos morais em razdo da frustrada expectativa.
Frise-se mais uma vez: o que néo se pode admitir é
considerar o dano da perda da chance como sendo
um dano exclusivamente moral, ja que, presentes os
requisitos, a perda da chance pode dar origem a um
dano material, nesta hip6tese como dano emergente.
(SAVI, 2006, p. 56)
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No caso abaixo, ocorrido no Estado do Parand, concebeu-se a
reparacao pela perda da chance, como se fossem danos emergentes.
Note-se:

Frise-se, até repetindo, que a indenizagéo por perda
da chance, como dito, é decorrente de dano material
emergente na medida em que, quando da quebra do
contrato, ja havia na esfera patrimonial do autor a
efetiva probabilidade de lograr éxito na exposicdo de
arte, ndo se confundido, portanto, com o dano moral.
(PARANA. Tribunal de Justica do Estado do Parani.
Apelacdo Civel n° 471.982-0. Quinta Camara Civel.
Relator Juiz de Direito Substituto em Segundo Grau
Rogério Ribas. Julgamento: 18 de novembro de 2008.)

No caso acima, parece ter sido dado como certo algo
probabilistico, j4 que na perda de uma chance ndo se indeniza a
vantagem perdida, mas a chance de obté-la. Perceba-se que se a perda
de uma chance estiver sendo considerada como dano emergente ou
lucro cessante, terd, entdo, o autor que provar, de forma inequivoca,
que, ndo fosse fato, o resultado ter-se-ia consumado, o que,
aparentemente, ndo serd tarefa facil. Na perda de uma chance o que se
pretende identificar é a probabilidade de uma perda, ndo o que a vitima
tenha deixado efetivamente de ganhar ou de lucrar (lucro cessante ou
dano emergente), respectivamente. Alids, se assim nao fosse, a nogéo
de chance seria absolutamente desnecessaria, tendo em vista que ja
estaria inserida no conceito de lucro cessante ou dano emergente. No
julgamento do Recurso Especial n.’ 1.190.180, o Ministro Luiz Felipe
Salomao entendeu que:

A teoria de perda de uma chance (perte d'une chance)
da suporte a responsabilizacdo do agente causador,
ndo de dano emergente ou lucros cessantes, mas
sim de algo que intermedeia um e outro: a perda
da possibilidade de buscar posicdo juridica mais
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vantajosa que muito provavelmente alcancaria se ndo
fosse o ato ilicito praticado. Dessa forma, se razodavel,
séria e real, mas nfo fluida ou hipotética, a perda
da chance é tida por lesdo as justas expectativas do
individuo, entdo frustradas. (REsp 1.190.180-RS, Rel.
Min. Luis Felipe Salomao, julgado em 16/11/2010.)

Outra reflexdo que se permite trazer a baila é que, a partir de
uma mesma conduta do ofensor, o lesado poderia, entdo, pleitear
a indenizacdo por danos morais, materiais (dano emergente e
lucros cessantes), além da perda da chance, o que nédo configuraria
bis in idem. Afinal, sabe-se que, de um mesmo ato ilicito, podem
advir resultados e danos diversos.Por outro lado, todavia, nao seria
absurdo defender a tese de a perda de uma chance configurar dano
emergente, uma vez que a chance integra o patrimonio da vitima em
seu sentido mais amplo. Nesse sentido, a perda da chance poderia
se enquadrar na categoria de dano material e/ou moral, sempre na
perspectiva dos danos emergentes, o que impediria, a toda evidéncia,
que se pleiteassem danos emergentes e danos oriundos da perda de
uma chance, a ndo ser que distintos os fundamentos. De todo modo,
o tema é instigante e cada vez mais invocado pela doutrina e pela
jurisprudéncia, merecendo maior atencao e debate mais aprofundado.

Quanto vale a perda de uma oportunidade? Inicialmente, em
sede de quantificacdo dos danos, merecera sempre levar em conta a
vantagem esperada, apurando-se a quantia a ser reparada a partir do
grau de probabilidade do resultado final que poderia ser alcancado.
Logo, consequentemente, a indenizacao concedida a titulo de chance
perdida serd sempre inferior ao valor da vantagem final. O caso do
Show do milhdo, ja citado anteriormente, é um bom exemplo, pois
o STJ calculou a reparacdo a partir da vantagem esperada, mediante
um percentual correspondente a probabilidade que o ofendido teria
de sucesso, se a chance ndo lhe houvesse sido tolhida. O que se pode
criticar, no caso, é que o simples calculo matematico pode nao ser o
mais justo. Afinal, se a candidata chegara a dltima etapa do certame,
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seguramente, suas probabilidades de acertar a resposta seriam
maiores que 25%.

De todo modo, pode haver casos, em que seja impossivel
auferir, de imediato, quais as chances de sucesso. Acredita-se que,
nesses casos, a probabilidade poderia ser analisada por meio de
dados estatisticos anteriores. Por exemplo, determinar o percentual
de enfermos que, com determinado tratamento, se recuperam. Seja
como for, vale lembrar que, por forca dos arts. 944 e 403% do Cddigo
Civil a reparacao deve ser integral. Poder-se-ia cogitar, por outro lado,
em arbitramento, o qual é constantemente utilizado para a apuragdo
de danos morais. Afinal, a perda de uma chance pode também
apresentar carater extrapatrimonial. No campo patrimonial, o
arbitramento pode também ser a Unica solucao em alguns casos. Para
isso, é necessario que se imagine um caso em que tenha ocorrido a
perda de uma chance tnica e singular de obter um ganho pecuniario,
sem que exista qualquer precedente ou parametro do qual se possa
extrair a probabilidade. A fundamentacdo da decisdo serd essencial
nesses casos concretos.

5. CONCLUSAO.

Apds uma abordagem geral do tema, verificou-se que se dividem
doutrina e jurisprudéncia entre os que defendem o enquadramento
da perda de uma chance como espécie de danos emergentes, lucros
cessantes, ou como algo intermedidrio entre as duas espécies. A perda
de uma chance ocorre quando alguém é privado da possibilidade
concreta e razoavel de obter um resultado positivo devido a conduta
negligente, imprudente ou ilicita de outro individuo, empresa ou
instituicdo. E importante ressaltar que a chance perdida deve ser
considerada real, séria e ter uma probabilidade razoavel de sucesso,

59 Art. 944. A indenizagdo mede-se pela extensao do dano.

60 Art. 403. Ainda que a inexecucio resulte de dolo do devedor, as perdas e danos sé
incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato,
sem prejuizo do disposto na lei processual.
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embora ndo seja necessdrio provar que o resultado desejado seria
alcancado com certeza. A responsabilidade civil pela perda de uma
chance é uma 4rea em desenvolvimento no direito moderno. Embora
sua aplicagdo exija uma analise cuidadosa e uma comprovacao sélida
dos elementos envolvidos, ela busca proporcionar uma maior protecao
aos direitos e as expectativas das pessoas quando uma oportunidade
valiosa é indevidamente frustrada por negligéncia, imprudéncia
ou conduta ilicita de terceiros. O tema é, sem duvida, merecedor de
cautelosa andlise. Por 6bvio, nao foi objetivo deste trabalho esgoté-lo,
mas contribuir, para seu estudo.

Por outro lado, hd quem defenda que seja exclusivamente dano
moral, ou que possa ter natureza patrimonial. A responsabilidade
civil pela perda de uma chance é um conceito juridico que ganhou
relevincia nos ultimos anos. Refere-se a responsabilizacdo de um
agente por causar a perda de uma oportunidade legitima de alcancar
um resultado favoravel. Embora seja um tema controverso, o direito
moderno reconhece a possibilidade de indenizar a parte prejudicada
pela privacao dessa chance.
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ESTUDO INTERDISCIPLINAR ENTRE
LINGUISTICA E DIREITO: UMA ANALISE DO
PROCESSO COMO FENOMENO DISCURSIVO

Isadora N. Roversi Veloso®

RESUMO: O presente capitulo objetiva explanar um estudo
interdisciplinar entre linguagem e Direito, com énfase no discurso
processual que pode indicar a posicao histérica, contextual, ideolégica
e politica dos interlocutores. Ainda, busca-se demonstrar o que cada
concepcdo de processo é capaz de apontar, como exemplo, tem-se a
teoria do processo como relacdo juridica que exacerba a figura de um
juiz salomonico. Para tanto, usou-se o método légico-dedutivo com
amplo levantamento bibliogréfico, todo ele especializado.

Palavras chaves: Processo; Discurso; Linguagem; Direito

INTRODUCAO

Ao que se nota, o estudo da linguagem é de suma importancia
para o estudante do Direito, pois todo o exercicio do Direito se
materializa por meio desta.

Contudo, o estudo da linguagem juridica ndo tem destaque
entre os académicos juridicos e outros operadores do Direito, talvez
por ndo haver reconhecimento da sua importancia.

Assim, pretende-se demonstrar nesse capitulo o quanto o
estudo da linguagem no Direito é instigante e impossivel seria almejar
esgotda-lo nestas linhas construtivamente escritas.

Nessa conjectura, cumpre salientar que a tematica do presente
capitulo é uma proposta que ganha for¢ca com os ensinamentos do
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historiador Harari (2019) acerca do sucesso da espécie humana homo
sapiens estar ligado intimamente com a sua linguagem tunica.

Sabe-se que todo animal tem uma forma de linguagem, mas
o que faz da linguagem humana tdo especial é sua capacidade de
partilharinformagoes que colaboram para um sistema de cooperagao,
essencial a sobrevivéncia. Nesse sistema de cooperacao social, surge
o Direito na sua forma mais rudimentar que ao longo dos anos foi
aprimorando-se até chegar no estagio atual.

Inclusive é interessante indagar: Papagaio fala, assim como
Albert Einsten podia falar, mas papagaio é capaz de estruturar um
ordenamento juridico que se manifesta nas diversas relagdoes que
este possa estabelecer? Parece que a resposta é um nido bem obvio,
né?!

Para que seja possivel atingir os fins que se propde no presente
trabalho, faca-se necessdrio a divisdo em duas partes fundamentais
para o desenvolvimento, quais sejam: a) Direito e linguagem; b) uma
analise sobre discurso e concepgoes de processo.

Assim, pretende-se, inicialmente, fazer um estudo
interdisciplinar entre Direito e linguagem para entender conceitos
iniciais sobre, linguistica, lingua, linguagem e discurso.

Posteriormente, sera importante analisar, o processo enquanto
um fendmeno discursivo, fazendo uma analise das principais teorias
que buscam entender a natureza juridica de processo, e como uma
andlise discursiva dos tedricos podem indicar contextos histéricos,
sociais e politicos.

Para tanto, serd utilizado o método logico-dedutivo com amplo
levantamento bibliografico especializado sobre o tema. Assim, pode-
se chegar a conclusdao do quanto o assunto abordado é importante
aos académicos da ciéncia juridica.

1. DIREITO E LINGUAGEM: CONCEITOS INICIAIS

O exercicio do Direito se dd integralmente pelo uso dalinguagem,
nota-se que o juiz quando profere uma decisdo usa da escrita e
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da oralidade para externalizar a sua convic¢do, de um outro lado o
advogado e o promotor fazem uso dalinguagem na forma escrita, oral e
até corporal para acusar ou defender alguém. Os exemplos nao param
por aqui, qualquer sujeito processual num processo democratico deve
ter participacao ativa, logo, usard a linguagem para sua atuacao.

Nesse sentido, Calmon de Passos (2001) afirma que “o direito,
enquanto produto de pensamento e decisdo (julgamento) é sempre
linguagem, texto, proposicdo descritiva ou proposicao prescritiva,
extremamente vulneravel e impotente”.

Assim, para os fins que se pretende nesse capitulo, é importante
esclarecer diferencas conceituais de extrema relevancia entre
Linguistica, lingua, linguagem e discurso.

De forma breve e objetiva, pode-se afirmar que a linguistica é a
ciéncia da linguagem.

Por um outro lado, alingua merece uma explicacdao mais robusta,
pois sua definicdo implica em criticas ao termo portugués juridico,
assim, lingua pode ser conceituada como um conjunto de signos, com
uma estrutura gramatical adotados por uma sociedade e que gera um
consenso de compreensao, assim, o portugués, o inglés, o espanhol,
o italiano e o mandarim sdo exemplos de lingua, pois nos paises em
que tal lingua é adotada existe uma reciprocidade entre compreender
e ser compreendido.

Com a definicdo acima é possivel problematizar o termo
portugués juridico, pois ndo existe uma estrutura ou conjuntos de
signos proprios da cultura juridica, o que se usa no Direito brasileiro
é o portugués, e quando algum jurista quer chamar atencao de algum
termo usa-se o latim, inglés ou francés (outras linguas), mas nao existe
gramatica, ou outro conjunto de signos especificos para o portugués
juridico.

Quanto a linguagem, esta é mais ampla, pois abrange todas as
formas de comunicagao, verbal ou nio verbal, inclusive, a lingua, é
espécie do género linguagem. Os autores Fabio Trubilhano e Antonio
Henriques (2021) explicam a linguagem da seguinte forma:
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Em verdade, sempre que houver comunhdo entre
os comunicadores acerca dos cédigos utilizados,
podera haver linguagem: esta pode ser realizada por
cores (p. ex., semaforo vermelho); por sons (p. ex.,
sirene de viatura policial); por gestos (p. ex., gesto
de positivo); por desenhos graficos (p. ex., desenho
de caveira com ossos cruzados); por pinturas (p. ex.,
um quadro artistico); por simbolos (p. ex., a balanga
da justica); por sinais (p. ex., os sinais de transito);
por movimentos sincronizados (p. ex., a danca);
entre outras tantas possibilidades.(TURBILHANO;
HENRIQUES, 2021).

Nessa perspectiva convém explicar que linguagem juridica é
para TURBILHANO e HENRIQUES (2021) “a manifestagdo da proépria
lingua portuguesa, sé que aplicada a uma area especifica da ciéncia,
com caracteristicas proprias”. Desse modo, quando se fazer uma
referéncia sobre a linguagem usada na cultura juridica, o termo
correto é linguagem juridica e ndo portugués juridico.

Por fim, o discurso é o sentido que se pode extrair sobre alguma
coisa tendo em vista a posicdo histérica, contextual, ideoldgica e
politica dos interlocutores, por exemplo, numa conversa de bar um
individuo fala para outro que esta tonto, pode-se se extrair com esses
poucos recursos linguisticos que o sujeito fez uso exacerbado de alcool,
num outro contexto, um individuo fala que esta tonto no hospital de
urgéncia, agora, com os recursos idénticos da lingua pode-se extrair
que o individuo pontua um sintoma.

Nessa perspectiva, o processo surge como um fenémeno
discursivo, pois numa concepgao de processo mais autoritaria, como
a teoria bulowiana, que consagra o processo como uma relacdo
juridica, nota-se que o discurso processual tende a exaltar a figura
do juiz. Todavia, nas concepcdes mais modernas e democraticas de
processo, percebe-se um discurso processual no qual todos os sujeitos
processuais devem ter participagdo ativa.
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2. UMA ANALISE SOBRE DISCURSO E
CONCEPCOES DE PROCESSO

De inicio, cumpre relembrar que o discurso é capaz de indicar
ideologias, contextos histéricos, posicao politica e social dos
interlocutores. Sendo assim, analisar as diversas teorias que buscam
determinar a natureza juridica de processo pode indicar questdes para
além da dogmatica juridica.

Desse modo, a primeira concepcao de processo que cabe ser
analisada é a teoria do processo como contrato, surgida em 1800 na
Francga, sendo Pothier seu principal defensor. Tal teoria entende que
0 processo é um negobcio juridico, onde as partes se submetem as
obrigacdes advindas do seu resultado.

Do ponto de vista discursivo, a defesa a esta concepcao evidencia
um contexto histérico em que o Direito Privatista estava em ascensao,
tal afirmacao é comprovada pela feitura do Cédigo Civil de Napoledo
em 1804 e o Cddigo privado austriaco de 1811.

Quanto ao valor histérico dessa teoria, David Paula Pinto expoe:

Apesar de ultrapassada, podemos atribuir para tal
teoria um valor histérico. Mas néo tenhamos duvidas
que daqui alguns anos, provavelmente esta teoria
serd pouco conhecida e tratada profundamente nas
doutrinas de Teoria Geral do Processo, deixando
esta atribuicdo para os doutrinadores da Histéria
do Direito. (PAULA PINTO, 2008)

Ja a Teoria do Processo como relagdo juridica, considerada um
marco, devido a autonomia entre Direito material e Direito Processual,
foi sistematizada por Oscar Bulow. Soares (2019) pontua o seguinte
sobre a teoria:

A teoria do processo como relagdo juridica possui
varias caracteristicas. A primeira delas é colocar o
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processo e suas normas processuais em completa
autonomia do Direito material. Enquanto as
normas de Direito processual tinham como objetivo
disciplinar a prestagdo jurisidicional as normas de
direito material tinham como objetivo proteger o
bem controvertido entre as partes. Uma segunda
caracteristica importante é que o processo possui
um fim, qual seja, obter uma sentenca. Uma terceira
caracteristica é a funcéo do juiz (representante da
vontade estatal) e que estava sempre em posicao de
neutralidade e acima dos direitos disputado pelas
partes. O juiz aplica o direito posto pelo Estado e
a pedido das partes que ndo sdo mais capazes de
resolver seus problemas sem a intervencdo estatal.
(SOARES, 2019)

Outro ponto relevante a ser discutido quando se trata do processo
como relacdo juridica, é que Bulow defendia que a relacdo juridica era
triangular, de modo que, o juiz era o centro de uma relacdo entre autor
e réu.

Nota-se pelo exposto que a teoria tende a exaltar a figura juiz,
representante da vontade estatal. Tal posicionamento desencadeia na
figura do juiz solipsista. Segundo MADEIRA (2021), solipsismo judicial
constitui-se como “crenca de que o julgador, por caracteristicas que
lhes sdo subjetivas e imanentes, seja capaz de dizer o que é bom,
justo, certo e verdadeiro para o restante da sociedade, em especial,
para aqueles que sofrerdo os efeitos de suas decisdes, notadamente,
as partes.”

Ainda, Dhenis Cruz Madeira (2021) ressalta:

Na linha biilowiana, o processo € visto como um
espago discursivo que conta com a regéncia soberana
de um juiz que possui virtudes, sensibilidade, intuicao
e senso de justica pressupostamente superiores as
qualidades dos demais participantes do discurso.
Portanto, Oskar Biilow (BULOW, 2003, p. 20-21;
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GONCALVES, 1992, p. 12; LEAL, A., 2008, p. 45-58),
um dos representantes da Escola (ou Movimento)
de Direito Livre, enxergava o juiz como uma supra-
parte, ja que, segundo ele, os magistrados deveriam,
contra o legalismo, exercitar uma atividade salvadora
e criadora do Direito. Como bem demonstrou
André Cordeiro Leal (2008, p. 37-127), a Teoria do
Processo como Relagdo Juridica de Biilow é uma
teoria de carater solipsista, sendo que esses tragos de
solipsismo sdo detectados em diversos processualistas
que, antes ou hoje, a adotam.

Assim, nas ideias bulowianas demonstram que a vontade estatal
tem uma importancia notavel, logo, é de suma importancia entender
o que esse discurso de Bulow pode indicar sobre o contexto historico,
social e politica que o jurista exp0s suas ideias em 1868 na Alemanha.

O periodo que o autor da teoria do processo como relagdao
juridica desenvolveu suas ideias foi o momento de ascensao do Welfare
state, expressao utilizada para referir ao Estado de Bem-estar social.
Conforme leciona Vera Maria Ribeiro Nogueira:

O termo alemio Wohfahrstaat vem sendo usado
desde a década de 1870, juntamente com o termo
Sozialstaat, igualmente utilizado para denominar as
reformas dos anos 1880, realizadas por Bismarck.
Rosanvallon aponta que foi na Alemanha que
surgiram os primeiros elementos da politica social que
desaguaram no Estado de Bem-estar moderno, como
fruto da forca crescente do partido socialdemocrata.
(NOGUEIRA, 2001)

Fica evidente, portanto, o discurso sempre € capaz de informar
a conjectura vivida daquele que escreve, no caso de Oscar Bulow o seu
discurso aponta para importancia que o Estado tomou por promover o
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bem-estar, a0 menos em tese, de seus cidadaos. Dessa forma, surge a
figura de um juiz como um representante estatal sacralizado.

Por fim, cumpre analisar as concepc¢des mais modernas de
processo, quais sejam, a teoria do processo como procedimento em
contraditorio de Elio Fazzalari e a teoria do processo Constitucional
desenvolvida por ftalo Andolina e Vignera.

A principio, a teoria Fazzalariana assevera que O processo
é espécie do género procedimento que tem como elemento o
contraditdrio. A teoria de Fazzalari tenta romper com a relacao juridica
triangularizada de Bulow. Assim, Thiago Torres (2021) explica:

Inspirado na necessidade de rompimento com
protagonismo do juiz nas decisdes, o processualista
italiano Elio Fazzalari cuidou de desenvolver
um modelo tedrico que, em reforco a criticas
jé existentes acerca de uma relacdo juridica
processual[2], responsavel por colocar o processo
como instrumento da jurisdicdo e dar bases a
concepgdo de um protagonismo judicial[3], inverte
a logica de importincia do tripé estruturante do
direito processual e coloca as partes definitivamente
habilitadas a gerar real influéncia sobre a atividade
deciséria.(TORRES, 2021)

A teoria Fazzalariana foi inspirada por ideais democraticos,
uma vez que o autor da teoria do procedimento em contraditério
apontava a importancia de uma participacao ativa de todos os sujeitos
processuais, rompendo com a ideia de um representante estatal com
superpoderes em dispor de uma boa decisdo por si s6. Torres (2021)
aponta que o Gatilho de Fazzalari foi:

o movimento constitucionalista posterior a Segunda
Guerra Mundial cuidou de ofertar bases a uma
atividade jurisdicional que propiciasse as partes real
influéncia sobre os conteuidos decisérios, assim como
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para a participacdo em todas as esferas de poder, ao
passo em que “o processo comeca a ser percebido
como um instituto fomentador do jogo democratico,
eis que todas as decisdes devem provir dele, e ndo
de algum escolhido com habilidades herctleas”.
(TORRES, 2021)

Ainda, quanto a Teoria do processo constitucional de
ftalo Andolina e Vignera tem forte influéncia do movimento
neoconstitucionalista, técnica de limitacdo de poder. Para Soares:

Entre 1980 e 2000, muitos constitucionalistas e
processualistas buscam correlacionar a ideia de
constituicio e processo. E praticamente impossivel,
no estagio atual de desenvolvimento juridico que
nos encontramos, discutir direito constitucional
sem dizer sobre processo e também nao é possivel
estudar processo sem que seja no ambito do Direito
constitucional. A convergéncia de duas matérias
tornou impossivel dialogar sobre uma correlagido com
aoutra. A partir desses entendimentos, com relacao
ao instituto do processo, chegou-se, hoje, a teoria
constitucionalista do processo... (SOARES, 2019)

Enfim, verifica-se que o discurso dogmatico sempre é capaz
de indicar contextos histéricos, sociais ou inspiracdes politicas e
discursivas. E esta analise sempre é importante para entender os
porqués de alguns institutos ou teorias juridicas, e se estas ainda
fazem sentido num contexto atual.

CONCLUSAO

O tema, como dito, é muito interessante. O presente trabalho
pretendeu demonstrar o quanto o estudo da linguagem juridica é
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importante, principalmente no tocante a andlise do discurso, que
pode indicar para além do que a dogmadtica juridica informa.

Desse modo, buscou-se de inicio, conceituar linguistica, lingua,
linguagem e discurso. Logo, foi possivel concluir que linguistica é a
ciéncia que estuda a lingua, a lingua, por sua vez, é um sistema de
signos, como exemplo o Portugués, o Inglés e o Latim, a linguagem
pode ser definida como formas de comunicacao especifica de um
grupo, sociedade ou cultura, podendo ser externalizada por diversas
formas, ja o discurso é o que se extrai dos interlocutores, e portanto,
0 processo emerge como um fenémeno discursivo pois a partir das
teorias que buscam entender sua natureza juridica é possivel extrair
contexto social, histdrico e politico.

Ainda, foi abordado o porqué do termo Portugués juridico pode
ser considerado um termo atécnico, tendo em vista que a cultura
juridica ndo tem um sistema proéprio de signos.

Posteriormente foi feito uma andlise discursiva de algumas
teorias que buscaram compreender o Processo.

Sendo assim, analisou-se a teoria do processo como contrato, e
foi concluido que na época que essa teoria surgiu existia uma ascensao
do Direito Privado, logo, é provavel que o tedrico que desenvolveu essa
concepcao de processo, foi influenciado por tal contexto.

Em seguida, foi analisado a teoria da relacdo juridica de Oscar
Bulow, que teve sua sistematizacdo na época que emergiu o Estado
de bem-estar social, logo, ha grande probabilidade das concepcdes
bulowianas terem atribuido a vontade estatal essa sabedoria em
decidir pelo contexto politico e histérico.

Por fim, foi possivel concluir que as teorias mais modernas
de processo foram influenciadas por ideais democraticos e
constitucionalistas.
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HABEAS CORPUS E A ANALISE DA AUTORIA E
DA MATERIALIDADE: OS LIMITES DA VIA DE
COGNICAO SUMARIA E A FUNDAMENTACAO DOS
PRESSUPOSTOS A PRISAO PREVENTIVA

Thais Diniz Silva de Carvalho®
Luciana de Castro Bastos®

RESUMO: O presente artigo visa esclarecer os limites de
conhecimento na via estreita do Habeas Corpus tendo em vista as
limitagdes cognitivas atinentes a andlise da autoria e da materialidade
do ato delituoso. Questiona-se, portanto, a linha ténue existente entre
onao conhecimento da demanda e os requisitos inerentes a decretagdo
da prisdo preventiva, jd4 que esses perpassam o exame da autoria.
Objetiva-se, desse modo, demonstrar a possibilidade da ocorréncia
de constrangimento ilegal, inclusive, em momentos que, via de regra,
ndo sdo alvo de verificacdo no julgamento do writ. Para tal, aprouve
utilizar jurisprudéncias patrias atualizadas e revisdo bibliografica
doutrindria que evidenciam as incongruéncias hodiernas suportadas
por aquele que é, de fato, a parte mais fragil da situacdo juridica: o
réu. Nesse diapasdo, conclui-se que situacdes ocorridas durantes o
flagrante delito ou mesmo divergéncias suscitadas durante a instrugdo
processual, podem interferir nos minimos lastros probatérios
inexoraveis a decretagdo da segregacao cautelar, nao alinhando-se, por
conseguinte, a questdo de puro cunho mérito, razao pela qual podem
elucidar legitima acdo de autoridade judicidria capaz de conduzir a
concessao da ordem e fazer cessar a violéncia ou coagao suportada.
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1. INTRODUGCAO

Inicialmente, saliente-se que o Habeas Corpus é um remédio
constitucional instituido pelo artigo 5°, inciso LXVIII, da Constituicdo
Federal que assim determinou: “conceder-se-a habeas corpus sempre
que alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou coagio
em sua liberdade de locomocgao, por ilegalidade ou abuso de poder”
(BRASIL, 1988). Destina-se, pois, a tutela da liberdade do individuo,
notadamente seu direito de ir e vir, do latim ius manendi eundi veniendi.

Para tanto, nessa acao de ordem processual constitucional, a
conduta que enseja o pedido advém do abuso de poder perpetrado em
desfavor do acusado por autoridade judicidria ou policial apontada
coatora:

Portanto, desde que a restricdo ou o perigo de
restri¢do ao direito subjetivo de ir, vir e ficar resulte
de ilegalidade ou abuso de poder, o writ of habeas
corpus é o instrumento constitucional apto a remover
acoacdo ou asuaameaca. Logo, aMagna Carta, tendo
em consideracdo sempre o insopitavel desejo de
liberdade individual, principalmente quando
ilegalmente coarctado ou ameacado de sé-lo por
ilegalidade ou abuso de poder, a ela deu protecao
maior e o fez, ha de se deixar assente, com plena
razio e légica de direito. Com efeito, cumpre a Carta
Politica Federal tutelar diretamente os bens mais
preciosos do individuo, como a vida, a propriedade e
aliberdade, dentre outros de igual equivaléncia, para
que o respeito a eles inerente tenha maior expressao
no campo legal. (MOSSNI, 2013 - grifo nosso).
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Consigne-se, por oportuno, que a legislagdo patria ndo impos
requisitos de ordem técnica a impetracdo de Habeas Corpus, de sorte
que qualquer individuo pode fazé-lo em beneficio préprio ou alheio. E
o que se observa da redacio do artigo 654, caput, do Cédigo de Processo
Penal, que também delimita, em seu §1°, os pequenos encargos de
ordem meramente formal ao inicio da acdo, conforme vé-se abaixo:

§ 1o A peticdo de habeas corpus contera:

a) o nome da pessoa que sofre ou estd ameagada de
sofrer violéncia ou coacdo e o de quem exercer a
violéncia, coacdo ou ameaca;

b) a declaracdo da espécie de constrangimento ou,
em caso de simples ameaca de coacao, as razdes em
que funda o seu temor;

c) a assinatura do impetrante, ou de alguém a seu
rogo, quando ndo souber ou ndo puder escrever, e a
designagdo das respectivas residéncias.

No entanto, a coagdo e a violéncia de que trata o texto
constitucional, ndo se confundem, tratando-se de hipdteses distintas
a ensejar a impetracdo de Habeas Corpus, de modo que aquela
refere-se a violéncia moral, que pode advir “da ameaca, do medo ou
da intimac¢ao”(MOSSNI, 2013, p. 56), enquanto que essa diz respeito
a ao emprego de violéncia no corpo material propriamente dito,
caracterizado pela conduta capaz de cercear a liberdade do agente que
a suporta. Ademais, conquanto a avaliacdo possua parametro dado
pela carta magna, a avaliacdo deve se dar de maneira ampla, com
fim de abarcar quaisquer a¢des que, de algum modo, violem o direito
constitucional a liberdade sob fundamentacGes temerarias.

Nesse diapasao:

Assim, embora no cerne a violéncia tenha sentido
abrangente, compreendendo a forma fisica (material)
ou moral (psicolédgica), o legislador constitucional,
para dar melhor énfase ao Texto Magno, usou
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expressamente os termos violéncia ou coacio,
procurando ndo permitir que se lhe dé inteligéncia
restritiva. Logo, para o Diploma Magno, 0o amparo a
liberdade fisica é devido, quer a acdo ou ato decorra
de violéncia fisica, quer provenha de violéncia
moral. O que basta para o direito constitucional é
que, sem causa legal, independentemente da forma
com que o ato de violéncia seja praticado, a liberdade
fisica do individuo néo seja perturbada ou ameacada
de sé-lo. (MOSSNI, 2013 - grifo nosso).

Assim sendo, o writ se presta tanto a cessar agoes que resultaram
no cerceamento ou limitacdo da liberdade do sujeito, sendo, nesse
caso, denominado Habeas Corpus de natureza juridica repressiva,
quanto para evitar que a conduta se efetive, nessa situagédo, possuindo
carater preventivo. No repressivo, via de regra, se requer a expedicao
de alvara de soltura, caso a medida tomada tenha gerado a prisdo
do agente ou, estando solto, a retirada do limite imposto que foi
consideraod enquanto ilegal. No preventivo, por sua vez, pleiteia-se
a expedicdo de salvo-conduto e, quando pertinente, a expedicdo do
contramandado de prisdo ou seu recolhimento, com fim de apartar a
possibilidade de sua efetivagao.

No que concerne a ilegalidade, tém-se que essa se caracteriza
pelo afastamento das formas essenciais a validade do ato, tornando-o,
portanto, passivel de invalidacdo, j4 que a legalidade esta atrelada
também a maneira com a qual se conduz os atos judicidrios e nao sé
com aquilo que se pretende alcangar por meio destes. Assim sendo,
qualquer ato que se constitua em contrario ou a quem daquilo que a
legislagdo infere, é ilegal, demonstrando o excesso por meio da acdo
da autoridade que utilizou sua func¢do para agir com arbitrariedade.

Note-se, por conseguinte, que a agdo de Habeas Corpus nao s6
protege o direito fundamental da liberdade, como também o faz em
atencdo a um principio fundamental da Constituicdo, pelo que efetiva
a locomocao do individuo por meio do zelo a legalidade. Desse modo,
em um raciocinio sistematico promove, simultaneamente, a protegio
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do sujeito e da lei, atuando enquanto freio as condutas dos agentes
publicos que, ressalte-se, devem ser pautadas nos ditames do artigo
37, da CF/88.

Por isso mesmo, mostra-se necessdrio o exame dos fendémenos
que, cotidianamente, comprometem a efetividade do mandamus
ou, ao menos, demonstram que tem poder para tal, de modo que as
limitacGes cognitivas nessa via, ndo podem ser como subterftigio a
solucdes genéricas que relativizam a gravidade do cerceamento por
ato ilegal de autoridade judiciaria. Logo, objetiva-se apontar situacdes
nas quais a breve analise do mérito n3o se encaixa em supressio de
instancia apta a por fim a instrucdo criminal, mas muito antes tem
conex@o com os pressupostos inarredaveis da custddia cautelar.

Nesta esteira, a jurisprudéncia patria tem apresentado
posicionamentos distintos a respeito da problematica, a depender do
caso concreto, em especial, os Tribunais Superiores. Cré-se, isto posto,
que nio trata-se de questdo meramente procedimental, mas também
abarca as peculiaridades de cada situacao, razao pela qual o estudo do
tema deve ser realizado em atencao a perspectivas que corroboram a
conclusdo de que os elementos de autoria na via sumadaria do Habeas
Corpus, ndo sdo, necessariamente, abordagem de mérito e, ainda que
seja em algum ponto, ndo impede a concessao da ordem de oficio para
fazer cessar patente constrangimento ilegal.

2. 0S PRESSUPOSTOS DA SEGREGACAO CAUTELAR
E 0S INDICIOS DE AUTORIA E MATERIALIDADE

Como cedido, a regra no sistema acusatorio € a inocéncia até que
se alcance o transito em julgado da sentenca condenatdria, o que inclui
as possibilidades recursais, nas formas estabelecidas pelo Cdodigo de
Processo Penal. Desse modo, a prisdo se dd mediante a finalizacdo da
instrugdo processual, a respectiva condenacio e a inércia da defesa
quanto a propositura de recurso ou, de outro angulo, caso interposto,
se o pleito recursal restar nao provido.
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Contudo, ha possibilidade de excepcional segregacao anterior
a esse caminho processual, na forma da prisdo cautelar disciplinada
essencialmente pelos artigos 311 a 316, do Cédigo de Processo Penal.
Para tanto, devem ser observados os requisitos e a razoabilidade da
medida, haja vista tratar-se de exce¢do ao regramento que instrui a
possibilidade de acautelar o individuo, a qual pressupde o standard
probatério que leva a conclusao, ou nao, de culpa.

Por isso mesmo, estipulou o legislador ser possivel esse tipo de
prisdo nas seguintes situacdes:

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada
como garantia da ordem publica, da ordem econdmica,
por conveniéncia da instrugdo criminal ou para
assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver
prova da existéncia do crime e indicio suficiente de
autoria e de perigo gerado pelo estado de liberdade
do imputado.

§ 1° A prisdo preventiva também poderd ser decretada
em caso de descumprimento de qualquer das
obrigacOes impostas por forca de outras medidas
cautelares

§ 2° A decisdo que decretar a prisdo preventiva deve
ser motivada e fundamentada em receio de perigo e
existéncia concreta de fatos novos ou contemporaneos
que justifiquem a aplicacdo da medida adotada

Ressalte-se, por oportuno, que a aplicacdo dessa medida tdo
somente deve ser efetivada quando incabiveis medidas de menor
gravidade previstas no artigo 319, do Cédigo de Processo Penal. Deigual
modo, conduzem-se pela cumulagdo dos riscos expostos no artigo 312
e pelo menos um dos requisitos expostos no artigo subsequente, quais
sejam: crime punido com pena superior a 4 anos, agente reincidente
ou quando cometidos no contexto da violéncia doméstica e familiar,
com fim de garantir a execu¢ao das medidas protetivas de urgéncia.
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Nada obstante, os parametros a utilizagdo do instituto envolvem,
portanto, a andlise minima de autoria, j4 que, ao contrario, tornaria-se
possivel a temerdria prisdo de individuos sem que houvesse plausivel
justificativa em termos de risco a sociedade. Nao confunde-se, no
entanto, com o aprofundado exame de provas, préprio a instrugao,
mas a possibilidade de demonstrar o carater imperioso da segregagdo
anterior a condenacdo, j4 que ndo pode ser confundida com
antecipacao da punicdo Estatal.

Sendo, veja-se:

Quanto aos indicios suficientes de autoria para a
imposicdo da Segregacdo Cautelar, exige-se o mero
prognéstico de eventual julgamento positivo sobre
a autoria, bastando, para tanto, a probabilidade de
que seja o Agente o autor do Delito (LIMA, Renato
Brasileiro de, 2016 - grifo nosso).

E dizer, entfio, que a decretacio da segregacio cautelar depende
de fumus comissi delicti, em tradugdo, comprovacao da existéncia do
crime e suficientes indicios de autoria. Nos ensinamentos de Aury
Lopes Junior:

A fumaca da existéncia de um crime néo significa
juizo de certeza, mas de probabilidade razoavel109.
A prisdo preventiva deve ter por base “la razonada
atribuciéon del hecho punible a una persona
determinada”110.

E, antes de tudo, uma prognose sobre a questio de
fundol1l, uma metédfora que designa os sintomas de
uma situacdo juridica (no léxico goldschmidtiano).
O fumus commissi delicti exige a existéncia de sinais
externos, com suporte fatico real, extraidos dos atos
de investigagdo levados a cabo, em que por meio de
um raciocinio légico, sério e desapaixonado, permita
deduzir com maior ou menor veeméncia a comissio
de um delito, cuja realizacdo e consequéncias
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apresentam como responsavel um sujeito concreto
(LOPES JUNIOR, Aury, 2023, Ebook)

Demais disso, se necessaria a verificagdo do fumus comissi delicti,
inexoravel também a demonstracdo de Periculum Libertatis, ou seja,
“[...] o perigo que decorre do estado de liberdade do sujeito passivo,
previsto no CPP como o risco para a ordem publica, ordem econdmica,
conveniéncia da instrucao criminal ou para assegurar a aplicacdo da
lei penal” (LOPES JUNIOR, 2023, Ebook), que deve ser contemporaneo
e fazer referéncia ao momento atual.

Significa, portanto, que além de ter a conduta passado por um
crivo de juizo de probabilidade, que difere-se do juizo de possibilidade,
na medida em que aquela diz respeito as razdes positivas ao
cometimento do delito sem causas aparentes de exclusdo de ilicitude
ou culpabilidade, enquanto essa refere-se somente a situacdo em
que “as razoes favoraveis ou contrarias a hipétese sido equivalentes.
(LOPES JUNIOR, 2023, Ebook).

Nesse ponto, pertinente colacionar trecho do referido autor
acerca das diferencas expostas:

Para a decretacdo de uma prisdo preventiva (ou
qualquer outra prisdo cautelar), diante do altissimo
custo que significa, é necessario um juizo de
probabilidade, um predominio das razdes positivas.
Se a possibilidade basta para a imputagdo, ndo pode
bastar para a prisdo preventiva, pois o peso do
processo agrava-se notavelmente sobre as costas do
imputado. A probabilidade significa a existéncia de
uma fumaca densa, a verossimilhanga (semelhante
ao vero, verdadeiro) de todos os requisitos positivos e,
por consequéncia, da inexisténcia de verossimilhanca
dos requisitos negativos do delito. (LOPES JUNIOR,
2023, Ebook)
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De mais a mais, é imprescindivel a racionalizacao da segregacao
em acordo com as garantias constitucionais instituidas pela
Constituicdo Federal de 1988, sobretudo porque a liberdade mostra-se
enquanto atribuida dado sem contraprestagoes, sendo desnecessdria
a comprovacgao de que a mereca. Lado outro, inarredavel ao Estado
Democratico a comprovagao de que alguém deva suportar a supressao
deste direito, sendo estaria-se a se permitir que ventile ao ordenamento
atual, maneiras de san¢o proprias ao sistema inquisitério penal, posto
que, naquele momento, o processo ndo se vinculava a verificacdo da
culpa, muito antes sendo usado como meio para satisfazer a conviccao
do julgador.

Destaque-se que a manutencao da prisao cautelar, somente
promovida se insuficientes as mencionadas mais brandas, deve se dar
por prazo nonagesimal, havendo reanalise das razoes que a ensejaram
a cada 90 dias, nos termos do artigo 316, paragrafo unico, do CPP.
Nesta toada, o encarceramento s6 resiste quando ainda presentes seus
pressupostos, cabendo impetracao de Habeas Corpus também para
fazer cessar eventual constrngimento ilegal por auséncia de analise
da prisao.

A propésito:

Cuida-se de correta providéncia legislativa, evitando-
se a perpetuacdo indeterminada e, por vezes,
desnecessaria da prisdo preventiva, que nao possui
prazo legal para terminar. Entdo, cabe ao magistrado
justificar a cada 90 dias as razdes que o levam a manter
a custddia cautelar, sob pena de, ndo o fazendo, gerar
constrangimento ilegal. Entretanto, ndo nos soa
tratar-se de um prazo inflexivel que, ultrapassado,
produz a imediata soltura de quem est4 preso. E
preciso verificar, junto ao juizo, a razdo pela qual ele
deixou de reavaliar o caso depois de 90 dias; havendo
um justo motivo, além de existir razdo suficiente para
a continuidade da segregacio cautelar, ndo ha coacdo
ilegal a ser sanada. (NUCCI, 2022, Ebook)
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Em resumo, a prisao preventiva, de natureza subsidiaria e
insdlita, pode ser decretada ap6s a homologacao da prisdo em flagrante
- com a devida realizacao de audiéncia de custddia, ou, ainda no curso
das investigagoes ou do processo criminal propriamente, devendo
para tanto ser determinada sob pedido da autoridade policial ou do
Ministério Publico, consoante o artigo 311, do CPP. Mostra-se, ent3o,
como aparato possivel, mas que, muito embora seja utilizado com
frequéncia, nao é a regra, dependendo da probabilidade minima de
autoria e materialidade suficiente do delito imputado.

2.1 AS NULIDADES QUE COMPROMETEM O ACERVO PROBATORIO E
0S EMPECILHOS AO CONHECIMENTO NA VIA DO HABEAS CORPUS

Perpassada breve andlise quanto aos pressupostos da prisdao
preventiva, é imperioso compreender aquilo que, em alguma medida,
tem o condao para gerar prejuizos a imposi¢do desse instrumento
processual, apontando sobretudo as limitacdes de cognicao pela via do
Habeas Corpus. Nesse sentido, sabe-se que as nulidades processuais,
expostas no artigo 563 do CPP - ou esparsas colocadas enquanto
infragoes da prépria norma processual, podem vincular, ou nao, o
teor probatério dos autos.

Por essa razdo, a prova considerada ilicita ou ilegitima produz
efeitos no procedimento, sendo certo que aquelas que dela vierem,
por redacao expressa do artigo 157, 1° do CPP, também encontram-se
eivadas por nulidade. De todo modo, sdao incidentes processuais que
precisam ser examinados em tempo, com fim de minimizar eventual
risco prejudicial a parte mais fragil do procedimento, notadamente o
agente denunciado.

Todavia, a jurisprudéncia mineira e dos demais tribunais
nacionais, no geral e, em concordancia a percepcao dos tribunais
superiores, tém entendido, na maior parte das vezes, pelo ndo
conhecimento de nulidades na vida do writ, tratando como excepcional
por exemplo, o relaxamento da prisdo por ilegalidade no flagrante
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delito, ou, ainda, o trancamento da acdo penal por auséncia de justa
causa.

Sendo, observe-se entendimento recente e muito comum, em
decisdo recente proferida pelo STJ, cujo agravo regimental no recurso
em Habeas Corpus restou improvido:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EM HABEAS
CORPUS. LAVAGEM DE DINHEIRO. CORRUPCAO
ATIVA. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. AUSENCIA
DE JUSTA CAUSA. PERSECUCAO PENAL BASEADA
APENAS EM DENUNCIA ANONIMA COM DADOS
SIGILOSOS. EXISTENCIA DE INVESTIGAGAO PREVIA.
PROVAS INDEPENDENTES. NAO UTILIZADOS DADOS
ACOBERTADOS PELO SIGILO.

1. O trancamento da acio penal em sede de
recurso em habeas corpus é possivel apenas
quando ha manifesta atipicidade da conduta,
presenca de causa de extincao da punibilidade
do paciente ou de auséncia de indicios minimos
de autoria e materialidade delitivas evidenciando
constrangimento ilegal, o que nao ocorreu no caso.
2. K entendimento desta Corte Superior que “a noticia
an6nima sobre eventual prética criminosa, por si
sO, ndo é idonea para a instauracdo de inquérito
policial ou deflagragido da acdo penal, prestando-se,
contudo, a embasar procedimentos investigatérios
preliminares em busca de indicios que corroborem as
informacdes, os quais tornam legitima a persecucdo
criminal estatal”.(RHC 37.850/MT, Rel. Ministro JORGE
MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 05/05/2016, DJe
20/05/2016). [...].4. Agravo regimental improvido.
(AgRg no RHC n. 157.986/RS, relator Ministro Jesuino
Rissato (Desembargador Convocado do TJDFT), Sexta
Turma, julgado em 8/5/2023, DJe de 10/5/2023- grifo
Nn0sso)

Assim também caminha o entendimento do Tribunal
Mineiro, no que concerne a declaragéo de nulidades
apoés a decretacdo da prisdo preventiva:
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[...] Eventuais irregularidades ocorridas na prisao em
flagrante restam superadas com sua conversio em
custddia preventiva, afinal, trata-se de novo titulo
judicial, com fundamentos e requisitos diversos. [...]
(TTMG- Habeas Corpus Criminal 1.0000.22.294307-
8/000, Relator(a): Des.(a) Maria das Gracas Rocha
Santos, 9 Camara Criminal Especializa, julgamento
em 15/02/2023, publicacio da simula em 15/02/2023-
grifo nosso).

Noutro giro, o questionamento que se faz tem como ponto
central a capacidade probatdria e a decretacdo da prisdo preventiva,
quando houver patente nulidade envolvida nos atos de investigacao
ou processuais. O réu deveria, entdo, aguardar o fim da instrugdo
para que seja observada a norma processual? Mais do que isso, seria
mesmo prescindivel a verificacao dos indicios minimos de autoria nas
normas de cardter procedimental no ambito do Habeas Corpus? A bem
da verdade, se a nulidade probatdria pode ocasionar a fragilizagcdo
dos indicativos de responsabilizacdo do individuo, pode também
evidenciar maculas, ao menos em tese, na verificacdo dos requisitos
essenciais a segregacio cautelar.

Imagine-se, por exemplo, que determinada pessoa fora presa em
situacao de flagrante impréprio, no entanto, o magistrado responsavel
relaxou a prisao por ter havido ilegalidade na abordagem policial, que
se deu sem fundada suspeita, culminando na apreensao de drogas
e na posterior busca domiciliar ndo autorizada. Nessa situacdo, a
nulidade da prova poderia ensejar o relaxamento da prisao, eis que
ilegal, conforme entendimento mais atualizado do Superior Tribunal
de Justica:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS.
RECURSO MINISTERIAL. TRAFICO DE DROGAS.
BUSCA DOMICILIAR DESPROVIDA DE MANDADO
JUDICIAL. JUSTA CAUSA NAO EVIDENCIADA
POR MATERIAL APREENDIDO EM VIA PUBLICA.
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PRESENCA DE ILEGALIDADE. AGRAVO DEFENSIVO.
CONTAMINACAO DE PROVA. NULIDADE DE TODO
O MATERIAL APREENDIDO. 1. Em relacio ao
ingresso em domicilio e a busca pessoal, a Sexta
Turma desta Corte Superior tem entendido que
nio se considera fundadas razdes para ingresso
em domicilio a apreensio de drogas em poder
de alguém em via publica. 2. O fato de terem sido
apreendidas porcoes de droga em poder do agravante
ndo legitima a entrada na residéncia para a realizacao
de buscas no imével, diferente de uma situacdo em
que se ingressa na residéncia somente para prender
alguém em flagrante delito anteriormente constatado.
[...]4. Agravo regimental do Ministério Publico
Federal desprovido. Agravo regimental de JThony de
Castro provido para se reconhecer a nulidade de
toda a prova relativa a prisio em flagrante, com
o relaxamento da prisdo preventiva. (AgRg no
HC n. 786.748/SP, relator Ministro Jesuino Rissato
(Desembargador Convocado do TJDFT), Sexta Turma,
julgado em 6/6/2023, DJe de 12/6/2023.- grifo nosso).

Por outro lado, se é nula a prova apreendida, pode-se concluir
que também ficariam afastados os indicios de autoria, os quais
justificariam a medida constritiva cautelar, sendo possivel inferir,
portanto, que a ilegalidade da prova influencia nas concepgodes iniciais
capazes de conduzir a prisdo processual do acusado, que torna-se
temerdria frente a constatagdo de ilegalidades. Sendo, veja-se:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EM HABEAS
CORPUS. TRAFICO. REITERAGAO DE PEDIDO. NAO
OCORRENCIA. PRISAO PREVENTIVA E INVASAO DE
DOMICILIO. FUNDAMENTAGAO CONTRADITORIA
DO DECRETO PRISIONAL. CASSAGCAO. AGRAVO
REGIMENTAL NAO PROVIDO. [...]2. O Juiz de
primeiro grau entendeu ser nulo o ingresso dos
policiais no domicilio do recorrente, mas, apesar
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disso, aplicou a cautela extrema, ao argumento
de que a quantidade de drogas apreendidas seria
expressiva. Contra essa decisdo de relaxamento
do flagrante por ilicitude da busca domiciliar, ndo
se insurgiu a acusacio. 3. A despeito da mencio a
gravidade concreta do crime, uma vez reconhecida
ainvalidade da diligéncia e relaxado o flagrante por
esse motivo - contra o que nio houve recurso do
Ministério Pablico -, ndo poderia ser decretada pelo
Juizo singular no mesmo ato a prisio preventiva
do recorrente por faltar - ao menos de acordo com
a premissa estabelecida pelo proprio Magistrado
de primeiro grau naquela decisio - prova licita da
materialidade delitiva. Vale dizer, ao reconhecer
a ilegalidade do ingresso em domicilio e relaxar
o flagrante, mas decretar a prisio preventiva,
agiu de forma incoerente e contraditoria o Juiz de
direito, 0 que macula de nulidade a decisio que
impos a custédia provisdria. 4. Agravo regimental
ndo provido. (AgRg no RHC n. 166.598/RO, relator
Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado
em 19/12/2022, DJe de 21/12/2022- grifo nosso).

Por ocasido do julgamento citado em alhures, entendeu o
Ministro Relator Rogerio Schietti Cruz, pela incongruéncia da decisdo
que, ainda reconhecendo os erros de carater procedimental, aplicou
como medida a constricdo cautelar, sob a fundamentacdo de que o
material - nulo - apreendido expressava grande quantidade. Vé-se, isto
posto, que a invalidacdo da apreensdo aparta a imprescindibilidade da
prisao, que, como ja dito, é medida de todo excepcional.

A conclusdo é, entdo, que a andlise das nulidades ocorridas no
flagrante por meio da via sumarissima do Habeas Corpus, é medida, a
depender do caso concreto, imperiosa, posto que se presta ao exame da
correta aplicagdo do instituto da prisdo preventiva, hoje tido enquanto
a ultima ratio no processo penal. De sorte que a verificacdo dos atos
investigatérios ndo culmina na extensao dos limites da via, mas tdo
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somente efetivam o papel a que essa se destina, qual seja: sanar
eventual constrangimento ilegal suportado pelo paciente. (SCHIETTI,
2022)

Verdadeiramente, a imposicdo do cerceamento por provas ja
declaradas - ou potencialmente - ilicitas transparece nada além do
que constrangimento capaz de conduzir a soltura. Grosso modo, o
processo penal nao pode ser entendido como um livro de capitulos
independentes, mas, ao contrario, possui esferas que se interligam
e, uma vez sendo possivel que o cometimento do ato ilegal se dé no
flagrante delito, afigura-se plausivel sua andlise na agdo constitucional
autonoma em debate.

3. 0 RECONHECIMENTO DA ILEGALIDADE NA MANUTENCAO
DA SEGREGACAO CAUTELAR POR AUSENCIA DOS INDiCIOS
DE AUTORIA E MATERIALIDADE NA VIA DO HABEAS CORPUS

Como mencionado, via de regra, as nulidades de carater
probatério ndo se destinam a andlise na via estreita do Habeas Corpus.
Contudo, em alguns casos € preciso avaliar a proporg¢do do prejuizo
suportado pelo paciente em virtude da denegacdo do writ, sendo
possivel concedé-lo de oficio, ainda que ausentes os pressupostos de
conhecimento, com fim de cessar o constrangimento ilegal sofrido e
comprovado. (SIQUEIRA JR, Paulo Hamilton, 2023, Ebook)

E o que pode acontecer, por exemplo, nos Habeas Corpus
impetrados com pleitos que, fundamentalmente, sdo exposigoes de
provas que podem ser atacadas por recursos préprios como o agravo
em execucao ou a revisdo criminal. Para melhor elucidar, veja-se
pequeno trecho de decisdo do Superior Tribunal de Justica que, ndo
conhecendo do feito, haja vista tratar-se de matéria alheia aquelas que
podem ser discutidas por meio do HC, concedeu de oficio a ordem
para determinar o afastamento da falta grave outrora reconhecida
pelo juizo a quo:
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PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE
RECURSO PROPRIO. NAO CABIMENTO. EXECUCAO
PENAL. FALTA GRAVE. ENVIO DE DROGAS POR
CORREIO. MODALIDADE SEDEX. ABSOLVICAO.
RESPONSABILIDADE PENAL OBJETIVA. FATO
DE TERCEIRO. FALTA DE PROVAS IN CASU.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO.
HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO. ORDEM
CONCEDIDA, DE OFiCIO.

[...]IT - No caso concreto, o paciente foi declarado
incurso em infragdo disciplinar de natureza grave
de forma objetiva, sem constatacdo de sua autoria,
mesmo que mediata, sob acusagdo de que teria
tentado receber drogas via correio sedex dentro
do estabelecimento penitenciario. [...]V - Verifica-
se, pois, que o eg. Tribunal, com amparo em mera
responsabilidade penal objetiva, sem provas concretas
da conduta do paciente, decidiu pelo concurso de
agentes, situacdo que configura constrangimento
ilegal, ja que, in casu, ndo houve como se concluir
que o paciente praticou a falta grave, pois sequer foi
comprovado que manteve contato com o material
lhe destinado, nem mesmo que o teria solicitado a
pessoa remetente. Habeas Corpus nao conhecido.
Concedida a ordem, de oficio, para afastar a falta
grave homologada e todos os seus consectarios, por
falta de provas. (HC n. 695.929/SP, relator Ministro
Jesuino Rissato (Desembargador Convocado do
TJDFT), Quinta Turma, julgado em 7/12/2021, DJe
de 15/12/2021. -grifo nosso).

Noutro prisma, vé-se que nos casos de segregacdo cautelar em
que hd patente auséncia de indicios de autoria ao menos durante a
instrucdo processual, é possivel conhecer do pedido e concedé-lo,
vez que a autoria pleiteada ndo atinge o mérito, mas tdo somente
demonstra a inadequacdo da medida extrema frente ao acervo
probatdrio. Por isso, é imperioso que as situacdes sejam observadas a
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quem da concepcdo comum e automatizada do ndo conhecimento de
certas questdes por meio do HC, mesmo porque ele se presta a fazer
cessar eventual constrangimento ilegal, o qual pode se fazer presente
em qualquer fase processual ou executoria.

Nesse ponto, pertinente colacionar decisdo recente, proferida
no ano vigente, pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais:

EMENTA: HABEAS CORPUS - TRAFICO DE DROGAS
- PRISAO PREVENTIVA - AUSENCIA DE INDICIOS
SUFICIENTES DE AUTORIA - CUSTODIA CAUTELAR
NAO AUTORIZADA - CONSTRANGIMENTO ILEGAL
DEMONSTRADO.

- A posse de balanca de precisdo por menor que
acompanhava o réu, sem qualquer apreensdo de
droga, quando saiam ambos de imével abandonado
no qual havia um pé de maconha, ndo caracteriza o
fumus comissi delicti, condigdo sem a qual néo se
justifica a medida cautelar.

- Embora, como regra geral, ser incabivel a
discussio acerca de autoria em sede de habeas
corpus, quando patente a insuficiéncia de tais
indicios, mostra-se incabivel a prisdo preventiva,
sendo de rigor a concessao da ordem de soltura.
(TTMG - Habeas Corpus Criminal 1.0000.23.047707-
7/000, Relator(a): Des.(a) Marcos Flavio Lucas Padula,
5* CAMARA CRIMINAL, julgamento em 21/03/2023,
publicacdo da simula em 21/03/2023 - grifo nosso).

NZo obstante, embora seja corriqueiro que os individuos que
impetram Habeas Corpus estejam cerceados da convivéncia em
sociedade, como outrora mencionado, pode ser que o mandamus
seja utilizado enquanto meio para evitar a violéncia ou coacdo por
abuso de poder, o que pode acontecer, por exemplo, quando ha um
decreto prisional determinando a prisdo, mas ainda ndo se efetivou
o cumprimento do respectivo mandado. Nesse ponto, pertinente
discorrer sobre questdo que, de igual modo, enfrenta dificuldades para
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conhecimento na via do writ, mas, caso efetivamente demonstrada,
tem condao para afastar a necessidade da segregacao.

Tratam-se das hipéteses de trancamento de agOes penais e
inquéritos por meio do Habeas Corpus que, adiante-se, também possui
carater excepcional, mas pode alterar a punicao por ventura suportada,
de sorte que, inexistindo suficiente justa causa a continuidade da
persecucao criminal, resta frustrada também a necessidade de
segregacdo. Contudo, o que ocorre - ou, pelo menos, aquilo que se vé
de forma mais reiterada -, € o ndo conhecimento do pleito relativo ao
trancamento, ainda que eventualmente seja reconhecida a auséncia
de fundamentagdo idonea a decretacao da medida constritiva.

Vislumbra-se a continua fortificacdo do estreitamento da via,
o que, frise-se, ndo deve obstar a utilizacdo integral do instrumento
mandamental que sabidamente s6 pode ser equivocado para a defesa
doréu. Naointenciona-se salvaguardar o uso do remédio constitucional
atodo e qualquer receio defensivo, para os quais, a seu tempo e modo,
podem ser dirimidos em via prépria, mas, ao contrario, elucida-se a
patente necessidade de entender o Habeas Corpus enquanto meio para
sanar constrangimentos ilegais de modo célere, evitando de algum
modo a continuidade de condutas que, processualmente, somente
seriam debatidas em recurso especificado.

Significa inferir, portanto, que nao incumbe ao acusado
suportar o 6nus da espera pela decisdo em ambito recursal, quando
latente o constrangimento suportado, tdo somente sob a justificativa
de que existem aparatos processuais intrinsecos a resolucao do caso
concreto. Verdadeiramente, o Habeas Corpus é justamente uma via
alternativa ao caminhar do procedimento que, assim como aqueles
que o conduzem, € passivel de erros.

Torna-se forcoso reconhecer a segregacio cautelar como aquilo
que esse instituto juridico realmente representa: uma medida extrema
utilizada de modo subsidiario, somente quando imprescindivel. Nao
se pode olvidar que o individuo que aguarda o julgamento privado de
sua liberdade nunca mais podera reviver socialmente os dias em que
passou acautelado, sendo certo que o direito processual penal deve ser
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instrumentalizado com cautela e garantia de direitos fundamentais,
sobretudo porque, como cedido, ainocéncia é a regra do ordenamento.

Malgrado arelativizacao dos principios basilares constitucionais,
hé que se destacar que o proprio direito material penal sustenta-se
sob o fundamento da intervencdo minima, razdo pela qual ndo cabe
ao direito processual agasalhar frageis matérias probatérias que nem
mesmo sao capazes de demonstrar minimamente a autoria do fato
e, por consequéncia, sdo indcuas a justificar a privacdo da liberdade
cautelarmente. Transparece-se, desta feita, que o delito material
imputado deve ser balizado sob premissas processuais legitimas, eis
que o processo é meio para alcancar medidas necessdrias a coibi¢do
da infracdo penal, caso efetivamente atestada.

Nessa esteira, sdo os esclarecimentos de Aury Lopes Junior:

[...]“a tutela cautelar é, quando comparada com o
direito material, uma tutela mediata: mais que fazer
justica, serve para garantir o eficaz funcionamento
da Justica. Se todos os provimentos jurisdicionais sdo
instrumentos do direito material que através deles se
atua, nos provimentos cautelares encontra-se uma
instrumentalidade qualificada, ou seja, elevada,
por assim dizer, ao quadrado: esses sdo de fato,
infalivelmente, um meio predisposto para melhor
resultado do provimento definitivo, que, por sua
vez, é um meio para a atuacgéo do direito (material);
sdo, portanto, em relacdo a finalidade dltima da
atividade jurisdicional, instrumentos do instrumento”
(Traducgao nossa). (LOPES JUNIOR, 2023, Ebook)

Desse modo, posto que se mostram enquanto verdadeiro
instrumento de um outro instrumento, as medidas cautelares nado
podem ser mecanismo de consolo as irresignacdes sociais, mas,
diversamente, precisam ser aplicadas com diligéncia, sob pena de
configurar-se sua inconstitucionalidade. Por isso:
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Fica evidenciado, assim, que as medidas cautelares
nfo se destinam a “fazer justica”, mas sim garantir o
normal funcionamento da justiga através do respectivo
processo (penal) de conhecimento. Logo, sdo
instrumentos a servigo do instrumento processo; por
isso, sua caracteristica basica é a instrumentalidade
qualificada ou ao quadrado. E importante fixar esse
conceito de instrumentalidade qualificada, pois sé
é cautelar aquela medida que se destinar a esse fim
(servir ao processo de conhecimento). E somente o
que for verdadeiramente cautelar é constitucional.
(LOPES JUNIOR, 2023, Ebook)

Nao foi outro o entendimento do Supremo Tribunal Federal
ao decidir pela anulacdo do reconhecimento fotografico no bojo do
Recurso Ordindrio em HC n° 206.846/SP, ja que ao avaliar a lisura da
maneira com a qual se deu o ato processual, restaram contratadas
importantesincongruéncias com o ordenado pelo artigo 226, do Cédigo
de Processo Penal. Assim, em aten¢do ao procedimento estabelecido
pela legislacdo, Gilmar Mendes, relator do caso, tratou de elucidar
que a prova tipica produtiva em desacordo com a lei processual, ndo
tem o conddo de fundamentar a condenacdo, asseverando, ainda,
a importancia do seguimento do rito para fins de evitar erros na
persecucao Penal. (MENDES, Gilmar, 2022)

Na situagdo concreta, o acusado, mediante concurso de agente
e com emprego de arma de fogo, teria subtraido sob o emprego de
violéncia e grave ameaca, objetos de trés vitimas. Em diligéncia, os
policiais o encontraram aproximadamente 1 hora apés o suposto
cometimento do delito e fotografaram seu rosto, repassando as
imagens a outros policiais que estavam proximos as vitimas, as quais
reconheceram o réu por meio do aplicativo de mensagens WhatsApp.
(MENDES, Gilmar, 2022).

O ministro relator pontua que nado ha outros elementos de prova,
além de ndo haver explicacdo alguma para que os policiais tenham
tirado fotos do denunciado, mesmo porque, com ele, nao foi encontrado
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qualquer material relativo ao injusto penal analisado. Por isso, haja
vista a escassez de provas e o abuso ocorrido no reconhecimento facial,
anulidade é medida a ser reconhecida. (MENDES, Gilmar, 2022).

Em suas palavras:

[...] Assim, neste caso ndo houve prévia descricdo da
pessoa a ser reconhecida; ndo foram exibidas outras
fotografias de possiveis suspeitos; ao contrario, a
policia tirou uma foto de um suspeito encontrado
em um parque uma hora depois do fato, mas que nada
indicava, até entdo, ter qualquer ligagdo com o roubo
investigado, visto que ndo houve qualquer motivagdo
para a busca pessoal nele realizada. Em sede judicial,
repetiu- se o reconhecimento pessoal. Contudo, na
ata da audiéncia n3o ha qualquer detalhamento
sobre o procedimento realizado. Portanto, devem
ser declarados nulos os elementos produzidos em
tais reconhecimentos, os quais ndo podem embasar
a sentenca condenatéria. (RHC 206846, Relator(a):
GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em
22/02/2022, PROCESSO ELETRONICO DJe-100 DIVULG
24-05-2022 PUBLIC 25-05-2022)

Dito isso, faz-se mister questionar a validade da prisdo
preventiva, quando reconhecida nulidade de ordem processual.
Nesse ponto, como aludido, as medidas cautelares nao se prestam ao
cumprimento antecipado de pena e devem guardar congruéncia com
as normas de ordem material penal, sendo certo que o caso concreto
em comento demonstra a afirmagéo aqui ja desenvolvida, qual seja: as
nulidades tem poder para macular os indicios minimos de autoria e,
via de consequéncia, afastar a legitimidade da prisdo cautelar, razao
pela qual, quando ocorrida, pode - e deve - ser reconhecida na via do
Habeas Corpus.

Destarte, denota-se que os elementos de prova podem interferir
nacognicao navia do writ, uma vez que, acaso interfiram nos requisitos
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indispensaveis a segregacdo cautelar, devem ser avaliados, sob pena
de que ndo seja cessado verdadeiro constrangimento ilegal sofrido
pela parte. Registre-se, por oportuno, trecho do voto proferido pelo
relator, especificamente no que tange a ilegitimidade na manutencao
da prisdo preventiva ante a clara ocorréncia de nulidade, in verbis:

[...] Ademais, existem temas que inerentemente
demandam andlise de elementos que constem
nos autos. Por exemplo, como se pode examinar a
existéncia de fumus commissi delicti para uma prisdo
preventiva sem verificar os fundamentos faticos que
alegitimam? Portanto, a analise em sede de habeas
corpus possui uma cogni¢do limitada ao Tribunal
ad quem. Nao se trata de vedar, abstratamente,
qualquer reexame fatico ou probatério. Contudo, a
via estreita do habeas corpus permite um contato
limitado com a situacdo fatica do caso concreto.
Essa agdo constitucional tem como objetivo tutelar
direitos fundamentais do imputado, que coloquem
em risco a sua liberdade ainda que indiretamente.
Nesses termos, a partir dos elementos juntados aos
autos e, especialmente, dos fundamentos assentados
nas decisGes dos juizos anteriores, deve-se verificar
a ocorréncia de ilegalidade de modo a garantir-se
a protecdo efetiva dos direitos fundamentais no
processo penal. (RHC 206846, Relator(a): GILMAR
MENDES, Segunda Turma, julgado em 22/02/2022,
PROCESSO ELETRONICO DJe-100 DIVULG 24-05-2022
PUBLIC 25-05-2022)

Alias, sendo parte central da resolugdo do caso, a auséncia de
requisitos a prisao cautelar também restou delimitada na ementa
do acérdio proferido, o qual teve por desempate voto do presidente
ministro Nunes Marques, que acompanhou o voto do relator e do
ministro Edson Fachin. Os ministros André Mendonca e Ricardo
Lewandowski foram vencidos, sendo o Habeas Corpus conhecido e
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provido para conceder a ordem e absolver o réu pela inexisténcia de
provas licitas capazes de evidenciar sua autoria delitiva.
A propésito, frise-se:

[..]3. A realizacdo do ato de reconhecimento
pessoal carece de justificacdo em elementos que
indiquem, ainda que em juizo de verossimilhanca,
a autoria do fato investigado, de modo a se vedarem
medidas investigativas genéricas e arbitrdrias,
que potencializam erros na verificacao dos fatos.
Recurso em habeas corpus provido, para absolver
o recorrente, ante o reconhecimento da nulidade
do reconhecimento pessoal realizado e a auséncia
de provas independentes de autoria. (RHC 206846,
Relator(a): GILMAR MENDES, Segunda Turma,
julgado em 22/02/2022, PROCESSO ELETRONICO
DJe-100 DIVULG 24-05-2022 PUBLIC 25-05-2022)

Logo, ha que se concluir que a regra do ndo conhecimento na
via da acdo mandamental, no que concerne as questdes de cunho
naturalmente probatdrias, ndo pode funcionar como prerrogativa a
relativizacao de situagoes que, por efeito da codependéncia processual,
influem na averiguagao de eventual constrangimento ilegal suportado.
Dessa forma, cabe ao julgador analisar cada hipdtese de maneira
individualizada, abstendo-se de entendimentos generalizados, os
quais, lamentavelmente, podem corroborar para a continuidade de
atos ilegais praticados, em virtude do emprego de conclusdes que, de
tao reiteradas, passam a ser mecanicas.

CONSIDERACOES FINAIS

A vista do exposto, observa-se que o Habeas Corpus é um
acdo constitucional prépria a defesa, a qual apetece interromper
constrangimento ilegal gerado por ato de autoridade judiciaria. Assim,
pode impetrar Habeas Corpus toda e qualquer pessoa que tenha sua
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liberdade cerceada sob fundamentagdo que acredita ser equivocada
ou, de outro modo, consiga demonstrar o iminente risco de que isso
ocorra.

Por esse motivo, a agdo em exame detém especial importancia
no desenrolar das demandas no judicidrio brasileiro, ja que é capaz
de afastar a segregacdo em qualquer momento da fase pré-processual
ou da processual e obstar a eficacia de decisao que determine o
acautelamento provisério, razdo pela qual deve ser avaliada com
especial atencdo. Nada obstante, em que pese sua relevancia
para manter o zelo e a fiscalizacdo da efetividade dos principios
constitucionais, esta via ndo suporta, via de regra, andlise probatoria,
devendo a peticdo inicial limitar-se a pontuar o ato que gerou o
constrangimento e fazer prova dele.

Desta feita, ndo se aplica quando existir recurso préprio ao
deslinde da questao, salvo quando verificado abuso de poder capaz de
conduzir a ordem de oficio, como autorizado pelo artigo 654, §2°, do
Cddigo de Processo Penal. Todavia, o processo é um caminho dindmico
e interligado, sendo certo que, ndo raras vezes, os atos integram-
se reciprocamente, tornando impossivel desatrelar o exame fatico
proprio a instrugdo criminal e razdo para a impetragdo do Habeas
Corpus.

Deveras, embora ndo se discuta teses que remontam a apuracao
aprofundadadeautoriaoumaterialidade, ojulgamentodevediferenciar
com cautela aquilo que representa a autoria e a materialidade que
devera ser discutida em via propria, daquilo que interfere nos indicios
minimos tratados pelo artigo 312, do Cédigo de Processo Penal, sem os
quais, ressalte-se, a prisdo torna-se avessa ao ordenamento.

E imperioso trazer a realidade material a excepcionalidade
do cerceamento da liberdade ja exaustivamente expressa por lei, de
maneira que importe mais a andlise correta da repressao do direito
fundamental de ir e vir, do que a mera formalidade mecanizada do
nao conhecimento. Sem duvidas, ha nulidades de ordem processual
usualmente debatidas na via de cognicdo originaria que, quando
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levadas ao debate em sede de Habeas Corpus, ensejam a concessao da
ordem, tendo em vista o reconhecimento da pratica ilegal.

Ora, uma vez observada a nulidade dos procedimentos que
culminaram no encontro dos indicios de autoria e materialidade,
maculada estd a prisdo, j4 que inexistindo provas capazes de justifica-
la e, frise-se, fundamenta-la, a liberdade é a regra. Conclui-se,
entdo, que o ndo conhecimento na via do Habeas Corpus nao pode
inviabilizar que seja sustado o ato ilegal, podendo eventualmente ser
necessario o conhecimento da demanda e o exame das provas, se
essas se confundirem ou comprometerem os requisitos minimos da
segregacao cautelar.
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ilegalidade. Agravo defensivo. Contaminacdo de prova. Nulidade de
todo o material apreendido. Relator Ministro Jesuino Rissato (Desem-
bargador Convocado do TJDFT), Sexta Turma, julgado em 6/6/2023,
DJe de 12/6/2023. Disponivel em:<https://scon.stj.jus.br/SCON/Ge-

InteiroTeorDoAcordao? {$1r0=2022037538658 blica-
€a0=12/06/2023>. Acesso em: 30 jun, 2023.

______ . Superior Tribunal de Justica. AgRg no RHC 166598/RO.
Agravo regimental no recurso em habeas corpus. Trafico. Reiteracao
de pedido. Nao ocorréncia. Prisdo preventiva e invasdo de domicilio.
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Fundamentacao contraditéria do decreto prisional. Cassagdo. Agra-
vo regimental ndo provido. Relator Ministro Rogerio Schietti Cruz,
Sexta Turma, julgado em 19/12/2022, DJe de 21/12/2022. Disponivel
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beas corpus substitutivo de recurso proprio. Nao cabimento. Execu-
¢do penal. Falta grave. Envio de drogas por correio. Modalidade sedex.
Absolvicdo. Responsabilidade penal objetiva. Fato de terceiro. Falta de
provas in casu. Constrangimento ilegal evidenciado. Habeas corpus
nao conhecido. Ordem concedida, de oficio. Relator Ministro Jesuino
Rissato (Desembargador Convocado do TJDFT), Quinta Turma, julgado
em 7/12/2021, DJe de 15/12/2021. Disponivel em: <https://scon.stj.jus.
br/SCON/GetInteirgTeorT 1202 o d
publicacao=15/12/2021 >. Acesso em: 20 de mai, 2023.
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cimento. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal admite o ma-
nejo excepcional do habeas corpus como substitutivo de revisdo cri-
minal, em casos de manifesta ilegalidade. Condenacao fundamentada
exclusivamente no reconhecimento fotografico, embora renovado em
Juizo, ambos em desacordo com o regime procedimental previsto no
art. 226 do CPP. Superacao da ideia de “mera recomendagdo”. Tipicida-
de processual, sob pena de nulidade. 1. O reconhecimento de pessoas,
presencial ou por fotografia, deve observar o procedimento previsto
no art. 226 do Cédigo de Processo Penal, cujas formalidades consti-
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tual condenacdo ja proferida podera ser mantida, se fundamentada
em provas independentes e ndo contaminadas. 3. A realizacdo do ato
de reconhecimento pessoal carece de justificacdo em elementos que
indiquem, ainda que em juizo de verossimilhanca, a autoria do fato
investigado, de modo a se vedarem medidas investigativas genéricas e
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em habeas corpus provido, para absolver o recorrente, ante o reco-
nhecimento da nulidade do reconhecimento pessoal realizado e a au-
séncia de provas independentes de autoria. Relator GILMAR MENDES,
Segunda Turma, julgado em 22/02/2022, DJe de 25/05/2022. Disponivel
em: < RHC 206846 / SP >. Acesso em: 10 jul, 2023

______ . Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Ha-
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publicacdo da Simula em 15/02/2023. Disponivel em:<https://www5.
: :us.br/iur; lenci ‘saN “NJEspell 1

sar>. Acesso em: 30, jul 2023.

______ . Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Habeas
Corpus Criminal n° . Habeas corpus - trdfico de drogas - prisdo pre-
ventiva - auséncia de indicios suficientes de autoria - custddia cautelar
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CREDITOS NAO SUJEITOS A RECUPERACAO
EXTRAJUDICIAL E JUDICIAL.

Abdiel N. Ciprian®

RESUMO: O objetivo deste artigo é detalhar minuciosamente
citando quais os créditos que ndo sdo sujeitos a recuperagdo
extrajudicial e judicial a luz da legislacdao em vigor.

Além disso, abordaremos também o conceito de cada crédito e
qual a sua origem antes do procedimento da recuperagdo extrajudicial
e judicial.

Analisaremos também, no presente trabalho, que os credores
dessas categorias receberam um tratamento mais benéfico que o
dispensado as demais por parte do legislador.

Os créditos que ndo se sujeitam a recuperagdo extrajudicial e
judicial sdo: os oriundos de proprietarios fiduciarios de bens mdveis
ou imdveis; arrendadores mercantis; proprietdrios ou promitentes
vendedores de imdveis cujos respectivos contratos contenham clausula
de irrevogabilidade ou irretratabilidade, inclusive em incorporacdes
imobilidrias; de proprietdrios em contratos de venda com reserva de
dominio; de adiantamento a contratos de cambio e os créditos fiscais.

Palavras chaves: Recuperacdo extrajudicial; recuperagdo
judicial; créditos.
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INTRODUCAO

E sabido que em nossa sociedade e no mundo juridico o tema
recuperacao extrajudicial e judicial de origem estrangeira vem
aumento em nosso pais, de modo a ndo deixar imune qualquer
empresa de passar por este procedimento.

O direito n3o deixou de lado nenhuma profissdo, cabendo
aos profissionais liberais (advogados, economistas, contabilistas e
administradores judiciais) a responsabilidade em colaborar com as
empresas que venham a passar e sofrer com a tdo temida recuperacgdo
extrajudicial e/ou judicial.

O presente trabalho vai abordar a recuperagdo extrajudicial e
judicial, de modo que, atualmente, os empresdrios e as sociedades
empresarias estdo passando por este procedimento por conta de ma
gestacdo, gerando assim, uma crise econémico-financeira.

Com isso, o instituto da recuperacgdo extrajudicial e/ou judicial,
tem alcancado um alto indice de acbes extrajudiciais e judiciais,
visando o equilibrio econdmico-financeiro dessas empresas e evitando
a faléncia.

Sabemos que este ramo empresarial é de suma importancia no
Direito Brasileiro, pois, propicia ao empresario, através da lei muitos
beneficios que colaboram para a continuidade da sua atividade
empresarial.

E ainda, considerando que em regra a obrigagdo da recuperacao
extrajudicial e/ou judicial é para permitir a manutencdo da fonte
produtora, o emprego dos trabalhadores e do interesse dos credores,
para promover, a preservacao da empresa, sua funcdo social e
estimular a atividade econémica, conforme o que estabelece a lei de
Faléncia e Recuperacdo Judicial (Lei n.’ 11.101/2.005).

Tendo em vista que a relagdo entre a recuperanda e os credores
é estabelecida por obrigacdes, a recuperacdo extrajudicial e judicial
impde ao profissional do direito uma atuacdo com maior cautela,
dedicacao e amparo juridico neste procedimento.
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Diante desta realidade, abordaremos a recuperagao extrajudicial
e judicial, analisando mais detalhadamente os créditos néo sujeitos a
recuperacao extrajudicial e judicial, conceituando-os e, justificando-
os conforme a Lei de Recuperacao Judicial.

1. RECUPERACAO EXTRAJUDICIAL E JUDICIAL

Conceito

No cendrio atual as atividades empresariais que passam
por dificuldades financeiras recorrem a chamada recuperagdo
extrajudicial ou judicial.

A recuperagdo judicial é um instituto juridico altamente
dinamico, flexivel, inovador, que trouxe ao Direito Recuperacional uma
forma eficaz, para através do judicidrio colaborar com a recuperagdo
de empresas com abalos em seus sistemas econdémico-financeiros.

Para tanto, nos ultimos tempos, a tendéncia do judicidrio é no
sentido de ndo deixar que nenhuma empresa sofra Faléncia.

E dificil demonstrar o histérico da recuperacio judicial,
contudo sua evolucio se deu devido a funcdo social da empresa, pois
sdo instituicoes que exercem atividade organizada, com intuito na
producao e circulagdo de riqueza, pela producao e circulacao de bens
e /ou pela prestacao de servigos.

Gladston Mamede define recuperagdo judicial como:

“A previsdo, mais do que norma meramente programdtica,
¢ norma principioldgica, pois ndo sé valora os interesses
postos em conflito (em primeiro lugar, a manuten¢do
da fonte produtora, ou seja, a preservagdo da empresa,
em segundo lugar, a manutencdo do emprego dos
trabalhadores e, em terceiro lugar, a preserva¢do dos
interesses dos credores” (Mamede, Gladston, 2015, p.446).

Fébio Ulhoa Coelho define recuperacdo judicial como:
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“..saneamento da crise-econémico-financeira e
patrimonial, preservacdo da atividade econdmica e dos
seus postos de trabalho, bem como o atendimento aos
interesses dos credores. Diz-se que, recuperada, a empresa
poderd cumprir sua funcdo social.” (Coelho, Fdbio Ulhoa,
2013, p. 159).

A recuperacao judicial é uma das maneiras mais complexa que
o empresario e a sociedade empresaria pode buscar reestruturar
suas dividas apresentando um plano de recuperacao que deverd ser
aprovado por uma Assembleia Geral de Credores.

J4 o instituto da recuperacdo extrajudicial tem o mesmo objetivo,
mas com um procedimento mais simplificado de reestruturacdo de
dividas com maior celeridade, flexibilidade de negociacdo perante
credores selecionados uma vez que a empresa recuperanda devera
submeterahomologacdojudicialoacordocelebradoextrajudicialmente
com o consentimento dos credores que representem mais da metade
dos créditos de cada classe pela redacdo dada pela Lei n° 14.112/2020,
simplificacdo de quéruns para aprovagdo do plano ou acordo, menor
custo e preservagdo daimagem da recuperanda, € possivel a suspensao
das acoes e execugoes referentes aos credores abrangidos pelo plano
homologado judicialmente,

2. CREDITOS NAO SUJEITOS A RECUPERACAO JUDICIAL

A lei 11.101/05 nos Artigos 49, § 3° e 163, § 8°, diz respeito aos
créditos que ndo se sujeitam a recuperacdo extrajudicial e judicial,
sendo que eles nao podem ter suas condigOes alteradas pelo plano,
por decisao da maioria, e que, por consequéncia, nao votam nem
participam do procedimento. A Lei de Faléncia e Recuperagdo
Judicial e Extrajudicial (Lei n.° 11.101/2005) suspende todas as acoes
e execucoOes contra a empresa recuperanda por um periodo de 180
(cento e oitenta) conhecido como “stay period” dias ap6s o deferimento
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do processamento do beneficio legal conforme esta expresso no artigo
6°, §4° da Lei 11.101/2005.

Esses credores receberam um tratamento mais benéfico e
diferenciado que o dispensado as demais pelo legislador, isto é,
devido a importancia econémica das atividades que este dispositivo
privilegia. Sendo que a inadimpléncia e a perda da propriedade, nos
casos amparados no § 3° do artigo 49 da Lei 11.101/05, causariam um
fator de risco que, pela agilidade do capitalismo, afetaria diretamente
toda a coletividade, pois seria transmitido a sociedade através do
aumento dos custos do mercado, afastando-se de um dos objetivos da
legislagdo ao qual é manter a funcao social da empresa (Art. 47 da Lei
n11.101/2.005).

A exclusdo da incidéncia de alguns credores dos efeitos da
recuperacdo extrajudicial ou judicial é extremamente laudavel.
Porém, é ampla e absoluta a possibilidade do detentor de crédito vinda
dos negdcios aqui descritos de fazer valer seus direitos na forma antes
pactuada.

Em que pese, vislumbraremos com cautela os credores que foram
excluidos pelo legislador, sob pena, de, ndo o fazendo, prejudicar
severamente outros setores relevantes da economia.

Se assim ndo fosse os créditos excluidos apds a distribuicao do
pedido de recuperacao judicial ou para homologagdo da recuperagdo
extrajudicial das empresas recuperandas nao teriam acesso a nenhum
crédito comercial ou bancdrio; ja os créditos de garantias reais ou
de posicdes financeiras e os bancos sdo excluidos para que possam
praticar juros menores, cooperando com a Lei n° 11.101/2005 para
retomada do desenvolvimento econémico da empresa.

2.1. 0S CREDITOS ORIUNDOS DE PROPRIEDADE
FIDUCIARIA DE BENS MOVEIS, IMOVEIS OU CREDITO

Previsto nos artigos 1.361 a 1.368 da Lei 10.406/2.002 (Cddigo
Civil), os créditos oriundos de propriedade fiduciaria de bens méveis,

VOZES DO DIREITO MODERNO vol.2 | 317



imodveis ou de crédito é o direito que o credor possui de se tornar
proprietdrio pleno do bem, que foi dado em garantia fiduciaria, sendo
esse bem movel, imével ou de crédito tera uma protecdo, caso a
empresa recuperanda fique inadimplente.

A alienacao fiducidria foi instituida pela lei n® 4.728/1.965 e em
seu artigo 66 (Disciplina o mercado de capitais e estabelece medidas
para o seu desenvolvimento), logo apds as leis que se seguiram
Decreto-Lei n° 911 (Alterou a redagdo do artigo 66, da Lei n° 4.728, de
14 de julho de 1965, estabeleceu normas de processo sobre alienacao
fiduciaria e deu outras providéncias), a Lei n° 9.514/1.997 (Dispos
sobre o Sistema de Financiamento Imobilidrio, instituiu a alienacao
fiduciaria de coisa imével e deu outras providéncias) e conforme ja
citamos o Cédigo Civil de 2.002 trouxe em seu diploma este instituto
que trouxe um valioso aporte a economia brasileira:

“A generalizagdo do crédito ao consumidor fez com que
se desse capacidade aquisitiva a determinada classe de
compradores, que ndo a teria em condi¢Oes normais, de
tal modo passou a poder integrd-lo, em virtude do crédito
a médio prazo, que lhes foi concedido para a realiza¢do de
certas compras. Essa conquista, devida a sdbia orienta¢do
do Banco Central, tornou-se um meio de evitar a recessao
e de facilitar a prépria industrializagdo, especialmente
no campo dos automoveis e dos eletrodomésticos, em
que ndo existia um consumo suficiente ou adequado
para que a industria pudesse funcionar em bases de
pleno emprego, de tal modo que as providéncias de
ordem financeira ensejaram a possibilidade de maior
rentabilidade, provocando a baixa do custo operacional
e até, consequentemente, do preco de venda de alguns
artigos.”.(Comentdrios a Nova Lei de Faléncia e
Recuperac¢do de Empresas, 2009, p.345).

Apés o deferimento do processamento da Recuperagdo Judicial
ou com o deferimento da homologac¢do de Recuperacdo Extrajudicial
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ficara suspenso a prescrigao de todas as agoes e execucoes em face das
empresas recuperandas, pelo prazo de 180 (cento e oitenta) dias (stay
period), os credores ndo poderdo alienar ou retirar do estabelecimento
comercial das empresas recuperandas, os bens de capital essenciais
as suas atividades empresariais, conforme estabelece o § 4°, do artigo
6° da Lei 11.101/2.005.

Convém destacar entendimento do Acérddo n® 70046811733 (N°
CNJ: 0613967-73.2011.8.21.7000) - Apelacgéo Civel TJ - RS:

No mesmo sentido, posiciona-se a jurisprudéncia deste
Grupo Civel:

APELAGAO CIVEL. ACAO DE BUSCA E APREENSAO
(DL 911/69). ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA.
FINANCIADA EM PROCESSO DE RECUPERACAO
JUDICIAL. SUSPENSAO DA ACAO DE BUSCA E
APREENSAO. INAPLICABILIDADE. CREDITO DE
PROPRIEDADE FIDUCIARIA QUE NAO SE SUBMETE
AOS EFEITOS DA RECUPERACAO JUDICIAL.
MANUTENCAO DA SENTENCA QUE JULGOU
PROCEDENTE A ACAO. Considerando a excecdo
prevista no art. 49, § 3° da Leil1.101/2005, o crédito
correspondente d propriedade fiducidria ndo se submete
aos efeitos da recuperacdo judicial, motivo pelo qual
procede o ajuizamento da acdo de busca e apreensdo.
Outrossim, restando devidamente constituido a devedora
em mora, através da prévia notificagdo extrajudicial,
comprovada nos autos, permanecendo o débito, resta
mantida a sentenga que julgou procedente a A¢do de Busca
e Apreensdo. Apelacdo desprovida. (Apelagdo Civel N°
70044439131, Décima Terceira Cimara Civel, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Liicia de Castro Boller, Julgado
em 11/10/2012).”

Ademais, passando-se o prazo de 180 (cento e oitenta) dias (stay
period) ap6s o deferimento do processamento da Recuperagio Judicial
ou da homologacdo da Recuperacdo Extrajudicial, caso as empresas
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recuperandas continuem em mora, os credores poderdo ingressar
com o pedido de busca e apreensdo do bem alienado fiduciariamente
comprovando que a empresa recuperanda estd em mora, e devera
notificar o devedor dispensando o valor do débito.

Conforme estd previsto nas Simulas do STJ:

“Sumula 245. A notificacdo destinada a comprovar a
mora nas dividas garantidas por alienagdo fiducidria
dispensa a indicagdo do valor do débito.

“Sumula 72. A comprovacdo da mora é imprescindivel
a busca e apreensdo do bem alienado fiduciariamente.”

2.2. TRAVA BANCARIA

As instituicOes financeiras com o intuito de colaborar para o
desenvolvimento econdmico das empresas, financiam o capital de
giro de seus clientes (empresarios e sociedades empresarias), por
exemplo, contragarantia fiduciaria. E tomando como premissa este
exemplo, quando a empresa se encontra em crise de liquidez, para
recuperar seu capital de giro, oferece em garantia créditos futuros que
sera realizado através de um refinanciamento. Algo bastante arriscado
para a empresa, pois a chance dela enfrentar uma crise econémico-
financeira fazendo com que ela necessite passar pelo procedimento
da recuperacdo extrajudicial ou judicial é enorme.

Quando analisamos o artigo 49, § 3° da Lei 11.101/2005, nds
vemos que o banco é incluido como beneficidrio da cessdo fiduciaria
dos recebiveis, ou seja, cessdo de créditos eventuais e futuros. Aqui
nos importa ressaltar que estes recebiveis sdo oriundos dos negécios
que a empresa que estd em crise continua a desenvolver, mas isto
s6 é possivel se a empresa fizer a refinanciamento do seu capital de
giro. Quando estes recebiveis ficam indisponiveis a empresa, sdo
denominados como “trava bancdria”.
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A este respeito analisemos a Simula 62 do Tribunal de Justica do
Estado de Sdo Paulo:

“Na recuperagdo judicial, € inadmissivel a liberacdo
de travas bancdrias com penhor de recebiveis e, em
consequéncia, o valor recebido em pagamento das
garantias deve permanecer em conta vinculada durante
o periodo de suspensdo previsto no § 4° do art. 6° da
referida Lei.”

Sendo assim, apds o deferimento da recuperacdo judicial a
lei prevé que os bens de capital essenciais ao desenvolvimento do
empreendimento (artigo 6°, Lei n.° 11.101./2005) devem permanecer
na administracdo da empresa em recuperacdo judicial por um prazo
de 180 (cento e oitenta) dias (stay period). No caso em tela, cabera ao
juizo do processo recuperacional/universal, analisar se os recebiveis
sdo ou ndo importantes e indispensaveis para o plano de recuperagdo
judicial, caso o juizo veja a necessidade de bloquear os ativos que
correspondem aos recebiveis (medida que favorecera parcialmente o
devedor em crise) ou de liberar os recebiveis para que o credor execute
a garantia até o limite de seu crédito.

A trava bancdria deve ser removida para que haja um bom
andamento da recuperacdo judicial, tendo em vista, que este instituto
visa o principio da preservagdao da empresa.

2.3. CESSAO FIDUCIARIA DE CREDITO

Na cessdo fiduciaria de crédito, um dos contratantes cede o
seu crédito diante de terceiros ao cessionario, este tera a titularidade
fiduciaria, também tera a posse direta e indireta do documento, para
obter a garantia ao cumprimento de uma obrigacao.

O artigo 55 da Lei 10.931/2004, diz que:
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“Art. 55. A Se¢do XIV da Leino 4.728, de 14 de julho de
1965, passa a vigorar com a seguinte redagdo:

“Art. 66-B. O contrato de alienacdo fiducidria celebrado
no dmbito do mercado financeiro e de capitais, bem como
em garantia de créditos fiscais e previdencidrios, deverd
conter, além dos requisitos definidos na Lei no 10.406,
de 10 de janeiro de 2002 - Cédigo Civil, a taxa de juros,
a cldusula penal, o indice de atualiza¢do monetdria, se
houver, e as demais comissOes e encargos.

$ 10 Se a coisa objeto de propriedade fiducidria ndo se
identifica por niimeros, marcas e sinais no contrato de
alienagdo fiducidria, cabe ao proprietdrio fiducidrio o
onus da prova, contra terceiros, da identifica¢do dos bens
do seu dominio que se encontram em poder do devedor.
§ 20 O devedor que alienar, ou der em garantia a terceiros,
coisa que jd alienara fiduciariamente em garantia, ficard
sujeito a pena prevista no art. 171, § 20, I, do Cédigo
Penal.

§ 30 E admitida a alienagdo fiducidria de coisa fungivel ea
cessdo fiducidria de direitos sobre coisas moveis, bem como
de titulos de crédito, hipdteses em que, salvo disposicdo
em contrdrio, a posse direta e indireta do bem objeto
da propriedade fiducidria ou do titulo representativo do
direito ou do crédito € atribuida ao credor, que, em caso
de inadimplemento ou mora da obriga¢do garantida,
poderd vender a terceiros o bem objeto da propriedade
fiducidria independente de leildo, hasta publica ou
qualquer outra medida judicial ou extrajudicial, devendo
aplicar o preco da venda no pagamento do seu crédito
e das despesas decorrentes da realizacdo da garantia,
entregando ao devedor o saldo, se houver, acompanhado
do demonstrativo da operagdo realizada.

$ 40 No tocante a cessdo fiducidria de direitos sobre coisas
mdoveis ou sobre titulos de crédito aplica-se, também,
o disposto nos arts. 18 a 20 da Lei no 9.514, de 20 de
novembro de 1997.

$ 50 Aplicam-se a aliena¢do fiducidria e d cessdo fiducidria
de que trata esta Lei os arts. 1.421, 1.425, 1.426, 1.435 ¢
1.436 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002.
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$ 60 Ndo se aplica a alienag¢do fiducidria e a cessdo
fiducidria de que trata esta Lei o disposto no art. 644
da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002.» (NR).

Cabe ressaltar que o cessiondrio também devera aguardar o prazo
de 180 (cento e oitenta) dias (stay period) conforme estabelece o artigo
49, § 4°, da Lein.’ 11.101/2.005, ndo podendo neste prazo ser tirado do
estabelecimento comercial os bens que sejam essenciais a atividade
empresarial da empresa recuperanda; e ndo cabe ao cessionario
dizer quais bens sdo esséncias a atividade empresarial, mas, o Juizo
Universal que conduz o processo de recuperacdo extrajudicial ou
judicial que analisard apds o prazo, se realmente devera cumprir
com a garantia fiduciaria ou se manterd os bens essenciais para nao
prejudicar a empresa e cumprir com o Principio da Preservacdo da
Empresa (Artigo 47, caput, 11.101/2005).

2.4. ARRENDADOR MERCANTIL/LEASING

O contrato de arrendamento mercantil/leasing consiste no
instrumento juridico firmado entre arrendador, pessoa juridica,
proprietdrio de bens duraveis e o arrendatdrio, pessoa fisica ou
juridica, que tera o direito de usufruir do bem arrendado por prazo
determinado com a opg¢do de compra ao final da avenca.

Este crédito é oriundo da Lei n° 6.099/ 1974 (dispde sobre o
tratamento tributdrio das operagdes de arrendamento mercantil e
deu outras providéncias) que foi modificada pela Lei n.° 7.132/1983
que permitiu o leasing entre pessoa juridica e pessoa fisica e juridica.
Esta modalidade de crédito é subordinada ao controle e fiscalizacdo do
Banco Central.

O leasing é para a economia uma grande relevancia econdémica:

“Desenvolveu-se a economia, abrindo-se nova forma
de financiamento, novos negdcios bancdrios (os bancos
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suprem as empresas do leasing), novas fontes de venda
de equipamentos (comprados pelas empresas de leasing),
seguros de materiais, enfim, melhorias gerais. Para o
usudrio, o capital de € poupado. Para as empresas de
leasing, hd novos campos de trabalho, como economistas,
engenheiros, advogados, auxiliares de escritério e todo o
pessoal de servico que costuma ser usado pelas empresas de
arrendamento mercantil. Para o governo hd novas fontes
tributdrias.” (Arnold Wald, Obrigacdes e Contratos, 16°
ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2004, p. 681).”

Conforme a Resolucido n.? 2.309/96 do Banco Central em seus
artigos 5°, 6° e 23, temos trés hipdteses de arrendamento mercantil,
que sdo: o financeiro; o operacional; e o lease-back.

No arrendamento mercantil financeiro a obrigacdo do
arrendatario e os demais pagamentos previstos em contrato, sdo
suficientes para a arrendadora recuperar o custo do bem arrendado
durante a vigéncia do contrato e receber de volta os recursos investidos;
todas as despesas nesta espécie de arrendamento mercantil ficam a
cargo da arrendataria, o prego pode ser acordado livremente, e podera
ser comprado até pelo valor de mercado do bem.

No arrendamento mercantil operacional a obrigacdo do
arrendatdrio sdo apenas o custo do arrendamento e os servigos para
a disponibilizagdo do bem, porém, ndo ultrapassara o pagamento
de 75% do custo do bem arrendado; as despesas podem ficar tanto a
cargo da arrendadora como do arrendatario e o prego para a compra
é o valor de mercado.

No arrendamento mercantil lease-back o arrendatario detém a
propriedade do bem que vai ser arrendado, pois este mesmo bem vai
ser vendido sem desfalcar seu estabelecimento, recebendo assim o
bem em arrendamento. O arrendatario tinha a posse do bem como
proprietdrio e, sem interrupc¢do, continua na posse, mas na qualidade
de arrendatdrio.
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2.5. PROPRIETARIO OU PROMITENTE VENDEDOR DE IMOVEL

Nesta espécie de crédito que também ndo se submete ao plano
recuperacional, a empresa recuperanda possui como promitente
comprador o direito real a aquisi¢do, para tanto, devera cumprir o
contrato para ter o direito de propriedade plena sobre o bem conforme
o que estabelece o Artigo 1.417 do Cddigo Civil.

Acerca deste tema, analisaremos os ensinamentos de Francisco
Eduardo Loureiro:

“Na ligdo de Orlando Gomes, o compromisso de compra e
venda “pertence d categoria dos contratos preliminares.
Costuma-se defini-lo como o contrato pelo qual as partes
contrairam a obrigacdo de estipular contrato definitivo
de compra e venda” (Contratos, 12. ed. Rio de Janeiro,
Forense, 1987, p. 264). Arremata o autor, apoiado por
José Osorio de Azevedo Jiinior, que se trata de contrato
preliminar impréprio, porque ndo hd emissdo de duas
auténticas manifesta¢des de vontade, uma no contrato
preliminar e a outra no contrato definitivo. Na verdade,
toda a carga negocial se encontra concentrada no contrato
preliminar, sendo que no segundo contrato vai haver
apenas reprodug¢do da mesma vontade, jd manifestada
anteriormente. Tanto isso € verdade que os poderes
federados do dominio - jus utendi e fruendi - se acham
concentrados nas mdos do promitente comprador. Até
mesmo parte dos jus abutendi é transferida, porque pode
haver a cessdo de direitos pelo trespasse. A propriedade
permanece em mdos do promitente vendedor como mera
garantia do pagamento do prego e, apés o pagamento,
escritura definitiva nada mais € do que ato devido, para
extinguir obrigac¢do. Por isso, gradualmente foram
deslocados no momento da escritura para o momento
do contrato inicial todos os efeitos do negocio juridico.
Tomem-se como exemplos os vicios de consentimento,
inclusive a fraude contra credores, a venda a descendente,
a preferéncia do locatdrio, a morte do mandante, que
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ndo extingue o mandato para a prdtica do ato, justo
titulo para usucapido ordindrio, e mesmo as acoes de
imissdo de posse e reivindicatoria, todas elas adotando
como base o compromisso de compra e venda, e ndo a
escritura definitiva (AZEVEDO JUNIOR, José Osdrio
de. “ Compromisso de compra e venda.” In: Contratos
nominados, doutrina e jurisprudéncia, coord. Yussef Said
Cahali. Sdo Paulo, Saraiva, 1995, p. 282).”

O promitente comprador devera registrar no registro de iméveis
este compromisso, para que quando houver a quitacao, possa realizar
a adjudicacdo do bem. Devemos ressaltar que esta espécie de contrato
devera conter clausula de irrevogabilidade ou irretratabilidade,
inclusive em incorporacoes imobilidrias. Caso contrario nao haja
clausula de irrevogabilidade ou irretratabilidade, o contrato deve ser
registrado no Cartério de Registro de Imoveis, tendo em vista que estas
regras de irrevogabilidade ou irretratabilidade, provém de protegdo
legal dada ao adquirente do imdvel.

O Decreto-Lei n° 58/1937 (Loteamento e venda de terrenos para
pagamento em prestagoes) e a Lei n® 6.766/1979 (Parcelamento do solo
urbano) ndo admitem cldusula deirrevogabilidade ouirretratabilidade.

2.6. DE PROPRIETARIO EM CONTRATO DE
VENDA COM RESERVA DE DOMINIO

A compra e venda com reserva de dominio é prevista no artigo
521 do Cdédigo Civil, que assim expde: “Na venda de coisa movel, pode o
vendedor reservar para si a propriedade, até que o preco esteja integralmente
pago”.

Esta modalidade de contrato é muito utilizada no comércio,
em vendas a prestagdo, onde ha o desdobramento da posse, pois o
comprador tem a posse direta da rés/coisa enquanto o vendedor tem a
posse indireta, sendo que ainda é proprietario (por exemplo, compra
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de eletrodoméstico com pagamento do preco em noventa dias apds o
contrato).

Conforme ja vimos no sub tépico 2.1 sobre o crédito oriundo de
alienacdo fiducidria (Lei 9.514/65), e sabendo que a reserva de dominio
¢é apenas para bens moéveis. A alienacao fiduciaria era realizada apenas
para pessoa juridica, mas com o advento do artigo 1.361 do Cddigo
Civil, ndo existe mais esta excecdo, sendo que a alienacao pode ser
tanto para pessoa fisica quanto para pessoa juridica, aproximando
assim a reserva de dominio. Vale dizer que, a prisao civil no contrato
com reserva de dominio ndo é objeto de discussio, pois o comprador
ndo é figurado como depositario, desfigurando o que preconiza o
artigo 652 do Cédigo Civil em caso de inadimplemento.

Por outro lado, vemos que o contrato com reserva de dominio
e o arrendamento mercantil/leasing, possuem também uma certa
proximidade no que cerne as contraprestagdes, pois no primeiro
o pagamento das prestacOes sera da compra pelo valor do bem,
ndo existindo assim o valor residual garantido, jd no arrendamento
mercantil/leasing as contraprestacoes possuem natureza de aluguel e
para obter a propriedade ao final do contrato o arrendatario devera
pagar o valor residual garantido.

Analisando um Acérdao, vejamos:

“AGRAVO REGIMENTAL. LIMINAR. CONFLITO
DE COMPETENCIA. DUVIDA ACERCA DA
COMPETENCIA PARA O JULGAMENTO DO PEDIDO
DE RECUPERACAO JUDICIAL. PRAZO DE SUSPENSAO
DE 180 DIAS EXCEDIDO. CONTRATO DE COMPRA E
VENDA COM RESERVA DE DOMINIO. MANUTENCAO
DOS BENS OBJETO DO CONTRATO NA POSSE DO
DEVEDOR. EXCESSO DE PRAZO NAO ATRIBUIVEL
AO DEVEDOR.

1. Nos termos do art. 49, 3° da Lei 11.101/2005,
o credor titular da posicdo de proprietdrio em
contrato de compra e venda com reserva de dominio
ndo se sujeita aos efeitos da recuperacdo judicial,
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sendo vedada, porém, a retirada dos bens objeto do
contrato do estabelecimento do devedor, no prazo de 180
dias a que alude o art. 6° 4° da mesma lei.

2. Essa proibicdo de retirada dos bens do estabelecimento
do devedor tem como objetivo manter a atividade
produtiva da sociedade ao menos até a vota¢do do plano
de recuperacdo judicial.

3. No caso dos autos, como o processamento da recuperacdo
judicial foi deferido em 14.10.2010, o prazo de 180 dias
previsto na Lei de Faléncias jd se esgotou. Cumpre frisar,
porém, que o escoamento do prazo sem a apresentacdo do
plano de recuperagdo judicial ndo se deveu a negligéncia
da suscitante, mas sim a determina¢do da suspensdo do
processo de recuperacdo em vista de diivida surgida acerca
da competéncia para o julgamento do feito.

4. Diante disso, como ndo se pode imputar a sociedade
recuperanda o descumprimento do prazo de 180 dias, e
tendo em conta que o deferimento imediato do pedido
de busca e apreensdo coloca em risco o funcionamento
da sociedade e o futuro plano de recuperacdo judicial,
jd que os bens objeto do contrato de compra e venda
com reserva de dominio, no caso, sdo o “coracdo de uma
usina de agticar e dlcool”, mostra-se correta a manuten¢do
dos referidos bens na posse da suscitante, até ulterior
deliberacdo.

5. Agravo regimental a que se mnega provimento.
(STJ - AGRAVO REGIMENTAL NO CONFLITO DE
COMPETENCIA: AgRg nio CC 119337 MG 2011/0241236-
2)”

2.7. CREDITO DE ADIANTAMENTO A CONTRATO DE CAMBIO

Os valores decorrentes de adiantamentos a contrato de
cambio para exportagdo (ACCs) estd previsto no § 4°, artigo 49 da
Lei 11.101/2005 outro crédito que também ndo se sujeita ao plano de
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recuperacao extrajudicial ou judicial e muito menos a faléncia, pois
pode ser pleiteado como restituicao (Artigo 86, II, Lein.° 11.101/2.005).

O contrato de adiantamento a contrato de cadmbio é um
valor adiantado por uma instituicdo financeira ao empresdrio ou
sociedade empresaria, para que o mesmo utilize esse dinheiro para
exportacao de mercadorias. Quando o pagamento for realizado em
moeda estrangeira, o valor que entrar servira para quitar o valor que
anteriormente foi adiantado pela instituicdo financeira. Gerando
assim, confianca e estabilidade para os financiadores da atividade de
exportacgdo.

A respeito deste tema, observemos:

“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. RECUPERACAO JUDICIAL. DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL NAO CONFIGURADO. COTEJO
INEXISTENTE. CESSAO FIDUCIARIA DE TITULOS
E CREDITOS DECORRENTES DE ADIANTAMENTO
DE CONTRATO DE CAMBIO NAO SE SUJEITAM AOS
EFEITOS DA RECUPERACAO JUDICIAL.

(...)

2. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
entende que os créditos decorrentes de arrendamento
mercantil ou com garantia fiducidria - inclusive os
resultantes de cessdo fiducidria - ndo se sujeitam aos
efeitos da recuperacdo judicial.

3. Conforme entendimento adotado pelo Superior
Tribunal de Justica, o art. 49, § 4° daLein.’11.101/05,
estabelece que o crédito advindo de adiantamento
de contrato de cAmbio ndo estd sujeito aos efeitos da
recuperacdo judicial.

()

5. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. (AgRg no
REsp 1306924/SP, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino,
Terceira Turma, julgado em 12.08.2014, Dje de
28.08.2014).”
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2.8. CREDORES FISCAIS

Em relacdo aos créditos fiscais que estd previsto no artigo 57
da Lei n.05 11.101/2005, que diz: “Apds a juntada aos autos do plano
aprovado pela assembleia-geral de credores ou decorrido o prazo de 30
(trinta) dias contados da publica¢do da rela¢do sem objecdo de credores, o
devedor apresentard certidoes negativas de debitos tributdrios nos termos
dos artigos: 151, 205, 206 da Lei no 5.172, de 25 de outubro de 1966 -
Cddigo Tributdrio Nacional”. Exige-se através destes dispositivos que a
empresa apresente a certiddo negativa de débitos tributarios (federais,
estaduais e municipais) para que o pedido de recuperagao extrajudicial
ou judicial seja deferido, ou seja, a empresa deve estar em dias com o0s
seus débitos tributarios, o que leva-nos a entender que esta espécie
de crédito ndo se submete ao plano de recuperacdo extrajudicial ou
judicial.

Ao analisarmos o artigo 68 da Lei n.° 11.101./2005, vemos que
ela estabelece assim: “As Fazendas Publicas e o Instituto Nacional do
Seguro Social — INSS poderdo deferir, nos termos da legisla¢do, especifica,
parcelamento de seus créditos, em sede de recuperacdo judicial, de acordo
com os pardmetros estabelecidos na Lei 5.172/1966 - Cddigo Tributdrio
Nacional”. A Lei complementar 147/2014 acrescentou um paragrafo ao
artigo 68 da Lei 11.101/2005, da seguinte maneira: “as microempresas e
as empresas de pequeno porte fardo jus a prazos de 20% (vinte por cento)
superiores aqueles regularmente concedido as demais empresas.”

Tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia afirmam a necessidade
de uma legislacdo especifica para tratar do parcelamento de
créditos fiscais, em relacdo a recuperagao judicial. Com base nesse
entendimento o Enunciado 55 do Conselho de Justica Federal, teve
o seguinte entendimento: “O parcelamento do crédito tributdrio na
recuperacdo judicial é um direito do contribuinte, e ndo uma faculdade da
Fazenda Publica, e, enquanto ndo for editada lei especifica, ndo é cabivel a
aplicagdo do disposto no artigo 57 da Lei 11.101/2005 e no artigo 191-A do
Codigo Tributdrio Nacional.”
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2.9. CREDITOS COM EXCLUSAO PARCIAL

O artigo 49, §5° da Lei n° 5 11.101./2005 mostra que o legislador
cuidou de deixar nitido quais créditos poderdo ter exclusdo parcial
na recuperacao judicial, as quais sdo: “penhor sobre titulos de crédito,
direitos creditorios, aplicagoes financeiras ou valores mobilidrios”. Estes
créditos estdo submetidos ao plano de recuperacdo judicial, porém
eles devem cumprir o prazo de 180 (cento e oitenta) dias (stay period)
e recebem uma protecdo especifica tendo em vista que se exige o
depdsito do valor correspondente na conta que estiver vinculada ao
juizo universal da recuperagdo judicial.

Na obra (Felipe, Salomao, Luis; Penalva, Santos, Paulo. -
Recuperacdo Judicial, Extrajudicial e Faléncia. p. 240.2015) apresentam
a distingdo entre das duas figuras:

“A possibilidade de busca e apreensdo e de venda
extrajudicial do bem consiste em instrumento de
recuperacdo do crédito muito mais eficiente do que a
propositura de acdo de execucdo, seguida de penhora
e futura execugdo judicial e da dificuldade de excussdo
no dambito desse processo do bem empenhado e,
posteriormente, penhorado. E verdade que, com as
reformas empreendidas nos anos de 2000 em relacdo ao
processo de execu¢do, este viu revigorada sua for¢a como
instrumento de recuperacdo de crédito. Ainda assim, a
possibilidade da venda extrajudicial do bem, propiciada
pela alienacdo fiducidria, torna-a a um instrumento
dotado de maior seguranga e celeridade para o credor.”
“A eficiéncia da alienacdo fiducidria como instrumento
de recuperacdo de crédito apresentou (e apresenta) claros
reflexos quanto ao volume e custo de crédito disponivel. Hd
dados estatisticos a demonstrar que, historicamente, no
Brasil, as menores taxas de juros verificam-se justamente
na concessdo de empréstimos garantidos por alienacdo
fiducidria. As taxas menores estdo, ainda, relacionadas a
bens que podem ser facilmente objeto de busca e apreensdo
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e que sdo dotados de liquidez elevada (Cf. 0ZAA, 2009).
E esse, por exemplo, o caso da alienacdo fiducidria de
automdével.”

“A eficiéncia da alienacdo fiducidria como instrumento
de repercussdo de crédito, alienada a baixissima eficiéncia
do processo de execugdo, verificada especialmente antes
das reformas empreendidas nos anos 2000, levou a uma
progressiva ampliacdo do dmbito de aplicagdo do primeiro
instituto.”

“Primeiro, a Lei n° 9.514/1997 estendeu a alienag¢do
aos bens imoveis, permitindo, ainda, com relagcdo a
tais bens, que no polo ativo da relagdo figurem ndo
apenas instituigles financeiras. A ideia subjacente foi
propiciar um instrumento mais eficiente de recuperacdo
de crédito, fomentando a concessdo de crédito no mercado
imobilidrio.”

“Posteriormente, o Cédigo Civil trouxe normas gerais a
respeito da propriedade fiducidria (artigos 1.361 a 1.368)
e, recentemente, a Lei n° 10.391/2004 veio ampliar de
forma ainda mais considerdvel o dmbito de aplica¢do do
instituto, ao estendé-lo a todos os bens méveis e direitos,
inclusive fungiveis, no mercado financeiro e de capitais
(artigo 55). Foi com a Lei n° 10.931/2004 que surgiu,
portanto, a possibilidade da cessdo fiducidria de direitos
de crédito.”

(..)

“O penhor de direitos e titulos de crédito estd disciplinado
nos artigos 1.451 a 1.460 do Cédigo Civil e permite
ao credor pignoraticio cobrar os créditos empenhados
diretamente dos respectivos devedores, utilizando o
produto obtido para pagamento de seu crédito e devolvendo
ao devedor pignoraticio o eventual saldo remanescente.”
“Trata-se, portanto, de uma hipdtese de auto liguidacdo
ou de liguidacdo extrajudicial da divida, idéntica a que
ocorre no caso de cessdo fiducidria de créditos.”

“De fato, também na cessdo fiducidria de direitos de
crédito pode o credor receber diretamente dos devedores
o pagamento dos créditos alienados fiduciariamente,
devolvendo-se ao devedor da relagdo principal o eventual
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saldo remanescente (artigo 66-B, §4°, Lei 4.728/1965,
com redagdo determinada pela Lei n°10.931/2005, c. ¢
artigos 18 a 20 da Lei n° 9.514/1997).”

Nzo havendo diferenga substancial (se é que existe alguma) entre
os meios para recuperacdo de créditos objeto de penhor ou de cessdo
fiducidria, como antes demonstrado, o que justificaria o crescente
aumento do volume de créditos concedidos sob a segunda modalidade
e a proporcional redugio da utilizagdo da primeira? De fato, é notavel
o aumento da frequéncia com que é utilizada a cessao fiduciaria de
direitos de créditos como garantia nos financiamentos, inclusive,
nas operacoes de capital de giro, e a utilizacdo cada vez mais rara do
penhor de direitos de crédito, modalidade anteriormente dominante
nessa forma de financiamento (Cf. OZAWA, 2009).

A preferéncia pela cessdo fiduciaria de créditos em detrimento
do penhor, ao que tudo indica, decorre exclusivamente da suposta
diferenca de tratamento de ambas as figuras na recuperacao judicial
e na faléncia.

Nédo temos ainda nenhuma jurisprudéncia a este respeito e
nenhum julgado no Superior Tribunal de Justica.

A citagdo realizada pelo doutrinador no texto transcrito a cima
sdo de acorddos do Rio de Janeiro e de Sdo Paulo, sendo que alguns
recursos subiram ao Superior Tribunal de Justica.

O AG 1.193.357/SP néo foi analisado por falta de peca, mas o
AG 1.237.549/SP foi improvido por conta da Sumula 283 do Supremo
Tribunal Federal.

3. CONCLUSAO

Os créditos ndo sujeitos a recuperagdo extrajudicial e judicial
tém como consequéncia juridica a manutencdo da fonte produtora,
a funcdo social da empresa, do emprego dos trabalhadores e dos
interesses dos credores, para que assim, tenhamos a preservacao da
empresa, sua funcdo social e o estimulo a atividade.
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Logo, se esses créditos participassem do plano de recuperagdo
extrajudicial ou judicial, seria impossivel e inviavel a continuidade das
atividades pelas empresas recuperandas convolando-as em faléncia.

PorissoqueaLein.’11.101/2.005 protege a empresa que ingressa
com pedido de recuperagdo extrajudicial ou judicial pelo Principio
da Preservacdo da Empresa, no intuito de continuar alavancando
a economia do pais pagando seus impostos, cedendo empregos,
aumentando seu capital e sua fonte produtora com organizagao,
buscando o lucro e exercendo sua atividade profissional, conforme
determina o Artigo 966 do Cédigo Civil.

Cabe salientar, a importancia do Administrador Judicial que
busca com todos os esforcos auxiliar de forma profissional, especifica
e muito bem-organizada a empresa que enfrenta essa situagdo
fiscalizando todo o processamento da recuperacdo judicial e o
cumprimento do plano de recuperacao judicial e alguns caso também o
cumprimento da homologac¢do do plano de recuperacdo extrajudicial.

Na pratica, os processos de empresas em recuperacao judicial
tém crescido demais bastante, s6 no Brasil em 2023 foram 3.823
recuperandas, de um total de 2,1 milhdes de matrizes. Segundo o
Serasa Experian, apenas 25% das empresas brasileiras conseguem
sobreviver apds entrar em processo de reestruturacao financeira.

Embora com toda a protecdo legal que existe em torno do tema,
isso é bastante preocupante, pois isso mostra que a economia esta
enfraquecida, o comércio, o consumo, causando assim um colapso
geral no mundo do Direito Empresarial.

Portanto, a exclusdo destes credores do plano de recuperagao
extrajudicial ou judicial ndo é por hora no intuito de prejudicar as
recuperandas, mas de colaborar incessantemente para o soerguimento
das empresas, e com isso os credores podem receber seus créditos e
com certeza manter o vinculo econdémico e de relacdo de fornecedor
com o devedor.

Para concluirmos este trabalho nada melhor do que citarmos
alguns enunciados da I e da I Jornada de Direito Comercial, os sdo os
seguintes:
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Enunciado 42: “O prazo de suspensao previsto no artigo 6°, §4°,
da Lei n° 11.101./2005 pode excepcionalmente ser prorrogado, se o
retardamento do feito nao puder ser imputado ao devedor”.

Este enunciado visa corroborar para o direito do devedor obter
o prazo (stay period) de 180 (cento e oitenta dias) dias disponibilizado
pela Lei para que seja suspensa as acoes e as execugOes contra a
recuperanda, podendo ser prorrogado este prazo com o intuito de fazer
com que o devedor cumpra com as suas obrigacdes sem que possa ter
maiores prejuizos com bloqueios judiciais, arrestos e sequestros.

Enunciado 43: “A suspensao das acles e execucoes previstas
no artigo 6° da Lei n° 11.101/2005 ndo se estende aos coobrigados do
devedor”.

Este enunciado deixa explicito que a situacdo das empresas
recuperandasque possuemodireitodesuspensdodasacoeseexecucdes
(stay period) ndo é aplicado para os coobrigados das recuperandas,
porque para eles a disciplina é exatamente inversa as obrigacoes
previstas quando estamos diante da aplicacdo do Cédigo Civil, 0 § 1°do
art. 49 da Lein.’ 11.101/2.005 prevé expressamente, que a preservagao
de suas obrigacdes na eventualidade de ser deferida a recuperagido
judicial do devedor principal: “Os credores do devedor em recuperacdo
judicial conservam seus direitos e privilégios contra os coobrigados, fiadores
e obrigados de regresso”. Portanto, ndo hd que se falar em suspensio das
execucoes ou acgoes direcionadas aos codevedores ou aos devedores
soliddrios pelo sé fato do empresa recuperanda ser sociedade cuja
recuperacao extrajudicial ou judicial foi deferida, pouco importando
se o executado é também sécio da recuperanda ou ndo, uma vez nao
se tratar de sécio solidario.

Enunciado 51: “O saldo do crédito ndo coberto pelo valor do
bem e/ou da garantia dos contratos previstos no § 3° do artigo 49 da Lei
n°® 11.101/2005 é crédito quirografario, sujeito a recuperagao judicial”.

Entre os créditos excluidos da recuperacdo judicial aqueles que
o bem e/ou a garantia dada ao credor pelo devedor nao cobrirem a sua
divida, esse crédito fara parte do plano de recuperagio extrajudicial
judicial como crédito quirografario.
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Enunciado 74: “Embora a execugdo fiscal ndo se suspenda em
virtude do deferimento do processamento da recuperacao judicial, os
atos que importem em constricado do patrimoénio do devedor devem
ser analisados pelo Juizo recuperacional, a fim de garantir o principio
da preservacdo da empresa”.

A Lei 11.101/2005 visa a preservacdo da empresa, para garantir
sua funcao social e estimular a atividade economica, devendo assim,
o patrimdnio da empresa em processo de recuperagdo extrajudicial
ou judicial ficar sob a jurisdicao da autoridade judicidria competente
para o processo recuperacional e sob fiscalizacdo e supervisdo do
administrador judicial. Sendo assim, conforme este enunciado
qualquer ato que vise a constricdo do patrimdnio da empresa em
recuperacao extrajudicial ou judicial deve ser analisado pelo Juizo
Universal, para garantir a preservagdo da empresa.

Enunciado 78: “O pedido de recuperacdo judicial deve ser
instruido com a relagdo completa de todos os credores do devedor,
sujeitos ou nao a recuperacao judicial, inclusive fiscais, para um
completo e adequado conhecimento da situacdo econdmico-financeira
do devedor”.

Oartigo 51, inciso I1Ida Lei 11.101/2005 ndo faz distincao entre os
créditos sujeitos ou ndo a recuperacao extrajudicial ou judicial. Devera
entdo a recuperanda apresentar em seu pedido a relacdo completa
dos credores, mesmo que os créditos ndo estejam sujeitos ao plano
recuperacional, algo que é de suma importancia para a recuperanda,
pois assim, estara cumprindo com a boa-fé objetiva, a transparéncia
para a perfeita compreensdo de sua condicao econdémico-financeira
aos credores.

Enunciado 81: “Aplica-se a recuperacdo judicial, no que couber,
o principio da par condicio creditorium”.

O principio da “par condicio creditorium” é aplicacado de um
tratamento igualitdrio entre os credores sujeitos ou nido ao plano
de recuperacdo extrajudicial ou judicial. Muito se discutiu se este
principio é aplicado apenas a faléncia ou se poderia ser aplicado a
recuperacao extrajudicial e judicial. O Tribunal de Justica de Sao Paulo
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se manifestou no sentido de que “o postulado da par condicio creditorium
éapedra angular sobre a qual se assenta qualquer tipo de processo judicial de
insolvéncia”. Portanto, este principio deve ser aplicado na recuperacao
judicial para que haja uma igualdade entre os credores para nao
beneficiar a nenhum e para que haja o soerguimento da empresa.
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A CONSTITUCIONALIDADE DA UNIAO
DE OBJETIVOS POLITICOS ATRAVES DAS
COLIGACOES E FEDERACOES PARTIDARIAS

Wilkson Vasco Francisco Lima Barros®

RESUMO:Esse estudo analisa o Brasil que queremos e como
queremos. As eleigdes sdo (ou deveriam ser) o divisor de aguas em
projetos politicos. Contudo, a realidade fatica é de unides politicas
carentes de projetos politicos sélidos, com utilizacdo inidonea das
coligacbes partiddrias. O pluripartidarismo é necessario para a
democracia, mas, em excesso e nos moldes brasileiros, torna-se
antidemocrético e antirrepublicano. Estudar o sistema eleitoral
brasileiro, entende-lo e melhora-lo é o unico caminho viavel para a
criacdo de uma sociedade justa. E nessa busca de melhorias, urge a
participacdo dos trés Poderes, Executivo, Legislativo e Judicidrio.
Sempre com a fiscalizacdo dos importantes 6rgaos fiscalizadores,
como Ministério Publico, Defensoria Publica e Ordem dos Advogados
do Brasil.

Palavras-chave: Partido Politico; Coligacao Partidaria;
Federagdo Partidaria; Presidencialismo de Coalisdo; Democracia.
Pluripartidarismo.

Os partidos politicos sdo pessoas juridicas instituidas a fim de
fazer vencer determinados ideais em elei¢Oes, colocando a visdo de
estrutura de estado daquele grupo em agdo, assim que ganhar um
pleito (em especial, o presidencial).

E a forma licita de unifio de pessoas em prol de fazer sua ideia
de sociedade como a dominante na estrutura estatal. E uma tomada
licita de poder, desde que respeitadas as diretrizes republicanas e
democraticas.

Seguindo tal 16gica, o legislador definiu bem o partido politico:

65 Delegado de Policia Civil de Sergipe. Ex Delegado de Policia Civil de Mato Grosso
do Sul, ex Agente de Policia Civil de Sergipe e ex Guarda Municipal de Aracaju. Pds-
graduado em direito penal e direito constitucional pela Faculdade Damasio.
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Lei 9.096/95

Art. 1° O partido politico, pessoa juridica de direito
privado, destina-se a assegurar, no interesse do
regime democratico, a autenticidade do sistema
representativo e a defender os direitos fundamentais
definidos na Constituicdo Federal.

Ou seja, ndo cabe somente querer vencer uma eleicdo com
seu projeto politico, ha de se assegurar a democracia, o sistema
representativo e os direitos fundamentais.

Vale ressaltar que os partidos sdo pessoas juridicas de direito
privado e ndo se equiparam as entidades paraestatais. Significa que
ndo sdo pessoas juridicas publicas, atuando independente do Estado.
No mesmo sentido é o Cédigo Civil:

Art. 44. Sdo pessoas juridicas de direito privado:

(-.)
V - os partidos politicos. (Incluido pela Lei n® 10.825,
de 22.12.2003)

§ 3° Os partidos politicos serdo organizados e
funcionarao conforme o disposto em lei especifica.

Em sintese, partido politico é uma entidade formada pela
livre associacdo de pessoas, com ideologia em comum (ou deveria -
justamente o ponto debatido neste estudo). Objetiva tomar o poder do
Estado por meio de eleigoes, através do regime democratico.

Os filiados tém em comum os mesmos principios filoséficos,
sociais e doutrinarios.

Com o intuito de vencer as eleicdes, até 2017, os partidos
realizavam coligagOes para elei¢do majoritaria, proporcional, ou para
ambas. Neste ultimo caso, poderia formar-se mais de uma coligagio
paraaeleicdo proporcional dentre os partidos que integram a coligacao
para o pleito majoritario.
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Neste sentido era a Lei 9504/97 e a Constituicdo Federal antes da
reforma:

CF

Art. 17.

§ 1° E assegurada aos partidos politicos autonomia
para definir sua estrutura interna, organizacdo
e funcionamento e para adotar os critérios de
escolha e o regime de suas coligacdes eleitorais, sem
obrigatoriedade de vinculagdo entre as candidaturas
em ambito nacional, estadual, distrital ou municipal,
devendo seus estatutos estabelecer normas de
disciplina e fidelidade partidaria.

Lei 9504/97

Art. 6° E facultado aos partidos politicos, dentro
da mesma circunscri¢do, celebrar coligagdes para
eleicdo majoritaria, proporcional, ou para ambas,
podendo, neste ultimo caso, formar-se mais de
uma coligacdo para a elei¢do proporcional dentre
os partidos que integram a coligacdo para o pleito
majoritario.

Em 2017, o constituinte derivado alterou a Carta Magna e proibiu
coligacdo partidaria para eleigOes proporcionais, s se permitindo para
eleicoes majoritarias. Em 2021, a lei 9504/97 se adequou a mudanca, ja
que estava nao recepcionada em seu texto anterior (grifo meu):

CF

Art. 17.

§ 1° E assegurada aos partidos politicos autonomia
para definir sua estrutura interna e estabelecer
regras sobre escolha, formacéo e duracio de seus
6rgios permanentes e provisérios e sobre sua
organizagdo e funcionamento e para adotar os
critérios de escolha e o regime de suas coligacoes
nas elei¢cdes majoritarias, vedada a sua celebracio
nas eleicdes proporcionais, sem obrigatoriedade
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de vinculacdo entre as candidaturas em ambito
nacional, estadual, distrital ou municipal, devendo
seus estatutos estabelecer normas de disciplina e
fidelidade partiddria. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 97, de 2017)

Lei 9504/97

Art. 6° E facultado aos partidos politicos, dentro
da mesma circunscri¢do, celebrar coligagdes para
eleicio majoritaria. (Redagdo dada pela Lein® 14.211,
de 2021).

Essamudancasurge paracorrigir erros e “estelionatos” eleitorais.
Existiam unides meramente ocasionais e eleitoreiras, em busca de
cargos futuros na gestdo possivelmente eleita e menosprezando a boa-
fé do eleitor.

Isaac Kofi Medeiros® esclarece sobre a ingovernabilidade deste
modelo no Brasil. Havia muitos partidos com representacoes no
parlamento, tornando toda e qualquer aprovacao legislativa uma soma
de arranjos politicos dispares - sendo muitos com interesses escusos.
Piora quando se tenta uma emenda constitucional, com seu quérum
qualificado de trés quintos dos votos em dois turnos. Cita-se:

O Brasil tem partidos demais. Isso, por si s6, ndo é um
problema. O problema é que o Brasil possui mais de
20 partidos com representagdo parlamentar em nivel
federal, caracteristica que torna o sistema politico
fragmentado e de dificil coordenacéo. Ingovernavel,
se quisermos esticar um pouco o argumento. Claro
que ndo precisamos recorrer a um bipartidarismo
radical como ocorre nos Estados Unidos, mas algo
em torno de seis a oito partidos é suficiente para
representar razoavelmente as diferencas ideoldgicas
de uma sociedade como a nossa. Essa quantia esta

66 MEDEIROS, Isaac Kofi. O que sfo federagOes partidirias e como elas podem
impactar as eleicdes. 2021. https://www.conjur.com.br/2021-out-10/medeiros-
federacoes-partidarias-impacto-eleicoes. Acesso em 25/10/2023.
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proxima do sistema alemao, tido por muitos como
referéncia em termos de estabilidade governamental.

Assim, ha coalizbes partiddrias sem debate de ideias e projetos
politicos. Ganha exacerbada relevincia os partidos do chamado
“centrdo”, que buscam cada vez mais emendas parlamentares
independentes e cargos para seus apadrinhados. Sendo, inclusive,
oportunidades para criagcdo de grandes redes de corrup¢do — apesar
de nao ser a Unica causa.

Vejamos as regras idealizadas para as coligacbes para
funcionarem como verdadeiros impulsos democraticos. A forma ideal
(maslonge darealidade) de um sistema saudavelmente pluripartidaria.

A coligacdo tem denominacdo prépria, podendo ser a jungdo
de todas as siglas dos partidos que a integram. A coligacdo tem as
mesmas prerrogativas e obrigacées de partido politico no que se
refere ao processo eleitoral, devendo funcionar como um sé partido
no relacionamento com a Justi¢ca Eleitoral e no trato dos interesses
interpartidarios.

Ressalte-se que, para evitar confusdes e guerras eleitorais
antidemocraticas, a denominagao da coligacdo nao podera coincidir,
incluir ou fazer referéncia a nome ou numero de candidato, nem
conter pedido de voto para partido politico.

A fim de publicidade para os eleitores, evitando unides escusas,
na propaganda, a coligacdo usard, obrigatoriamente, sob sua
denominagdo, as legendas de todos os partidos que a integram. Ora,
se os partidos sdo grupos (em tese) com os mesmos ideais filoséficos,
sociais e doutrindrios, as coligacdes devem ter esse objetivo como guia.
Por isso, é necessaria ampla publicidade dos partidos que integram a
coligacdo, a fim do eleitor saber o projeto politico defendido.

O partido politico coligado passa a integrar aquela uniao politica.
Diante disso, tal partido somente possui legitimidade para atuar de
forma isolada no processo eleitoral quando questionar a validade da
propria coligacdo, durante o periodo compreendido entre a data da
convencao e o termo final do prazo para a impugnacao do registro de
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candidatos. Essa regra objetiva evitar que, nas vésperas das eleicoes,
haja rompimento das unides, com comportamentos antidemocraticos
dos integrantes, gerando confusdes e burlas no processo eleitoral.

Nao se pode esquecer do elemento humano (com suas falhas)
em todo e qualquer procedimento existente. Diversos interesses
poderiam impulsionar esses rompimentos em véspera de eleicdo, tanto
de cunhos de realinhamento de projeto politico, quanto financeiros -
ambos sdo vedados e devem ser combatidos por violarem o regime
democratico e o principio republicano.

Diante disso e das burlas, houve a alteracao somente permitindo
as coligacOes para eleicdes majoritarias. As das elei¢cOes proporcionais
estavam, na pratica, funcionando como garantidoras de “cabides de
cargos” pos eleicdao vencida, sem nenhum projeto politico legitimo,
sendo, assim, antidemocratico.

Roberto Barroso® bem definiu a necessidade da proibicdo de
coligacdo para eleicdo proporcional:

(...) a vedagdo constitucional imposta pela EC
97/2017 foi motivada pela compreensdo de que,
no sistema proporcional, as coligagOes eleitorais
possibilitavam uma transferéncia ilegitima de votos
entre os partidos que as compunham que, muitas
vezes, apresentavam inclinac¢des ideoldgicas muito
distintas. Tal mecanismo dificultava a compreensao,
por parte do eleitor, sobre os candidatos e ideias em
favor dos quais estava efetivamente votando.

Marcio Calvacante®® também descreve a outra intencdo da
mudanca: fortalecer os grandes partidos em detrimento dos pequenos:

67 ADI 7021/DF.

68 CAVALCANTE, Marcio André Lopes. As federages partidarias, introduzidas no
ordenamento pela Lei 14.208/2021, sdo constitucionais, no entanto, o prazo para a sua
constituicdo deve ser o mesmo aplicével para a criagdo dos partidos politicos. Buscador
Dizer o Direito, Manaus. Disponivel em: <https://www.buscadordizerodireito.com.
br/jurisprudencia/detalhes/d98d76e2b5ba72023414d98e75403e79>. Acesso em:
25/10/2023.
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Aintencdo foi a de fortalecer os grandes partidos. Isso
porque ndo sendo permitida a coligacio em eleicdes
proporcionais, dificilmente partidos muito pequenos
irdo conseguir atingir um quociente partidario que
supere o quociente eleitoral. Significa dizer que,
sozinhos, ou seja, sem coligagdes, partidos pequenos
terdo muita dificuldade de eleger Vereadores e
Deputados.

Além da dificuldade de atingir o quociente eleitoral,
os partidos pequenos terdo poucos segundos no
horario eleitoral, diminuindo sua visibilidade.

Admar Gonzaga® defende a necessidade de se restringir as
coligacdes proporcionais:

A proliferacdo das greis ndo veio sem efeitos. Do
aumento de gastos publicos com a manutencédo das
agremiacdes via repasses progressivamente maiores
do Fundo Partidario a dificuldade de formacao de
maiorias parlamentares, passando pela incoeréncia
da atuagdo de um mesmo partido no territdrio
nacional, varios sfo os sintomas que, na avaliacdo
da doutrina especializada, indicam a debilidade da
democracia nacional.

(...)

Ou seja, a andlise do sucesso ou insucesso dos
governantes, ou mesmo da efetividade da atuacio
daqueles que defendem interesses contrarios, fica
turva, tdo fragmentada quanto o nimero de legendas
existentes.

No mesmo sentido, Maria do Socorro” Braga leciona:

69 GONZAGA, Admar. Federacdes partidirias e o museu de grandes novidades
(parte 1). 2022. https://www.conjur.com.br/2022-mai-20/admar-gonzaga-federacao-
partidaria-museu-grande-novidade. Acesso em 25/10/2023.

70 BRAGA, Maria do Socorro. O processo partidario-eleitoral brasileiro: padrdes de
competicao politica (1982-2002). Sdo Paulo, Editora Fapesp, 2006.
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Uma legislacdo partidaria extremamente permissiva
quanto a organizacéo e funcionamento dos partidos e
um sistema eleitoral fraco, marcado por mecanismos
como a permissdo tanto para realizar coligacdo
para os cargos proporcionais, quanto para a troca
de legenda e o nimero exacerbado de candidatos
concorrentes, estariam na raiz de uma estrutura
institucional que incentiva a multipartidarizacao e
a fragmentacao excessiva.

Essas coalizoes de diferentes ideologias partidarias impedem o
eleitor de realizar a electoral accountability. O cidaddo ndo consegue
identificar quais partidos sdo efetivamente aliados do governo ou
oposicdo, quais estdo efetivando seus projetos politicos ou ndo. Em
suma, torna a democracia uma grande farsa.

Em 2021, a Lei n° 14.208/2021 criou a federacdo partidaria. Tal
instituto juridico possui semelhancas com as coligacdes. Diante desse
quadro, muitos defenderam a inconstitucionalidade da federagido
partidaria.

Primeiramente, antes de adentar no mérito do decidido pelo
STF, vale-se destacar as caracteristicas das federagoes e o que ha de
semelhante e distinto das coligacoes.

Trata-se da reunido de dois ou mais partidos politicos. Apos sua
constituicao e seu respectivo registro perante o Tribunal Superior
Eleitoral, atuara como se fosse uma Unica agremiacao partidaria.

Ficam asseguradas a preservacao da identidade e a autonomia
dos partidos integrantes, aplicando todas as normas do funcionamento
parlamentar e da fidelidade partidaria. Em caso de desfiliacdo sem
justa causa, o eleito por federagdo perde o mandato.

A federacdo somente podera ser integrada por partidos com
registro definitivo no Tribunal Superior Eleitoral. Seu prazo minimo
¢ de quatro anos. Descumprindo este prazo, o partido ndo podera
ingressar em outra federagdo ou celebrar coligacdo nas duas eleices
seguintes. Além disso, até completar o prazo minimo remanescente,
nao podera utilizar o fundo partidario.
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A federagdo obrigatoriamente tera abrangéncia nacional, sendo
registrado no Tribunal Superior Eleitoral.

Originalmente, a lei previu que a federacao poderia ser
constituida até a data final do periodo de realizacdo das convencdes
partidarias. Contudo, houve declaracao de inconstitucionalidade pelo
Supremo Tribunal Federal, a fim de evitar uma burla ao prazo méximo
de criacdo de um partido, utilizando-se, posteriormente, a federagao.
O STF entendeu que esse prazo viola o principio da isonomia.

Os partidos politicos se registram no TSE no prazo méaximo de
6 (seis) meses antes do pleito. Do contrario, ndo podem participar
das eleicdes. Esse mesmo entendimento tem que ser aplicado as
federagoes.

Vejamos os dois dispositivos citados:

Lein® 9.096/95

Art. 11-A (...)

§ 3° A criacdo de federacao obedecera as seguintes
regras:

(...)

II1 - a federacdo podera ser constituida até a data final
do periodo de realizagdo das convengdes partidarias;
Lein® 9.504/97

Art. 6%A (...)

Paragrafo tinico. E vedada a formacao de federacio de
partidos ap6s o prazo de realizagido das convengdes
partidarias.

O STF decidiu que a possibilidade de a federacdo se constituir
meses depois do prazo de criacdo dos partidos politicos é uma benesse
inconstitucional. Viola o principio republicano e a isonomia de
distintos projetos politicos.

Assim, o Supremo conferiu interpretagio conforme a
Constituicdo ao caput do art. 11-A da Lei n° 9.096/95, definindo que
as federacOes devem se constituir como pessoa juridica e obtenham
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o registro de seu estatuto perante o Tribunal Superior Eleitoral no
mesmo prazo aplicavel aos partidos politicos.

Detalhadas as caracteristicas das federagOes, passa-se a
destrinchar as semelhancas entre as coligagoes e as federacdes:

- Permitem a unido de partidos politicos;

- Tratamento de partido Unico para de votos e de
célculo do quociente partidario;

- Constituidas até a data final do periodo de realizacéo
das convencoes partidarias.

Admar Gonzaga™, com base nessas similitudes, defende a
inconstitucionalidade da federacdo partidaria por haver sido uma
burla, a fim de permitir a manutencao dos partidos pequenos:

Em principio, ainda que as federacGes ndo sejam
idénticas as coligacoes — visto que aquelas devem
prevalecer apds as elei¢des, atuando como se Unica
legenda fosse —, essa novel forma de associacdo
partidaria teve como mote de sua criacéo a sobrevida
a partidos menores, presumivelmente afetados pela
aplicacdo progressiva da clausula de desempenho. E
nessa medida, entendemos que o arranjo efetivamente
contraria o disposto na Emenda Constitucional
97/2017.

Todavia, varias sdo as diferencas entre ambos institutos,
fundamentando os defensores da constitucionalidade da federagado
partidaria.

As coligacOes tinham prazo curto, apenas para aquela eleicao.
Nao exigiam unificagdo do projeto politico dos partidos integrantes.
Apés a eleicdo, os partidos seguiam independentes.

71 GONZAGA, Admar. Federacdes partiddrias e o museu de grandes novidades
(parte 1). 2022. https://www.conjur.com.br/2022-mai-20/admar-gonzaga-federacao-
partidaria-museu-grande-novidade. Acesso em 25/10/2023.
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Ja as federagoes possuem maior estabilidade (duracao de pelo
menos quatro anos). Exigem o alinhamento do projeto politico,
havendo estatuto e programa partidarios. Nao se encerram apds uma
eleicdo.

Com base nessas distingoes, Isaac Kofi Medeiros 7 defende
a constitucionalidade de tal instituto, citando, inclusive, exemplos
semelhantes que deram certos em outros paises (grifo meu):

Quem critica as federagdes tem um ponto. Querendo
ou nio, elas vieram também para driblar os efeitos
da clausula de desempenho sobre partidos menores.
No entanto, nio ha como negar que as federacdes
tenderao a agrupar partidos ideologicamente
proximos, uma vez que a nova lei exige uma alianca
politica de quatro anos. Ninguém quer ficar tanto
tempo dormindo com o inimigo. Sob esse ponto de
vista, as federagoes tém tudo para ser um teste entre
legendas para a constituicao futura de um novo
partido politico, por meio de fusio ouincorporagio.
Além disso, o prazo minimo de quatro anos para
manuten¢do da federagdo poderd assegurar uma
maior correspondéncia entre voto e representacéo,
pois partidos federados eleitos para uma legislatura
deverdo permanecer unidos até o seu fim — o que
também desincentiva mudancas de lado casuisticas
no cenario pos-eleitoral.

N3o se trata de nenhuma jabuticaba feita a méo, vale
dizer. A experiéncia internacional registra modelos
interessantes de federacdes partidarias. No Uruguai,
a Frente Ampla de José Mujica governou o pais por 15
anos, até 2020. Na Alemanha, Angela Merkel governa
apoiada por uma espécie de federagéio composta pelos
partidos CDU e CSU, embora a coalizdo possivelmente
saia de cena para dar lugar ao novo governo do

72 MEDEIROS, Isaac Kofi. O que sdo federagGes partidarias e como elas podem
impactar as elei¢cdes. 2021. https://www.conjur.com.br/2021-out-10/medeiros-
federacoes-partidarias-impacto-eleicoes. Acesso em 25/10/2023.
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SPD. A chamada “Geringonca” portuguesa também
constitui uma frente em termos parecidos. No Brasil,
a formacdo de frentes federadas para 2022 ja esta
em curso. Segundo informagodes da imprensa, PV,
Cidadania e Rede dialogam de um lado; de outro,
PCdoB conversa com PSB e PSOL. No campo da direita
possivelmente veremos movimentacoes também.
Falta menos de um ano para as eleicGes de 2022 e ja
sabemos que elas contarfio com um elemento inédito
na democracia brasileira.

Nomesmo sentido, 0 STF considerou constitucional asfederagoes

partiddrias, sendo um mecanismo legitimo de projeto politico para
vencer as eleicdes e guiar o Estado. Nao ha desvirtuamento do sistema
representativo como nas coligagoes.

352 |

Cita-se o entendimento do Supremo (grifo meu):

A federacéo partidaria, instituto trazido pela Lei n°
14.208/2021, ndo é uma tentativa de se recriar as
coligacdes partidarias nas eleicoes proporcionais,
que foram proibidas pela EC 97/2017, que deu nova
redacdo ao art. 17, § 1°, da CF/88.

A Lei n° 14.208/2021 criou mecanismos para se
impedir que as federacdes partidarias provocassem
um desvirtuamento do sistema representativo.
Logo, a figura da federacdo partidaria é compativel
com a Constituicao Federal.

Vale ressaltar, contudo, que a previsdo legal que
permite que as federagOes partidarias possuam
prazo superior ao dos partidos politicos para se
constituirem viola o principio da isonomia.

A fim de participarem das eleicdes, as federactes
partidarias devem estar constituidas como pessoa
juridica e obter o registro de seu estatuto perante o
TSE no mesmo prazo aplicavel aos partidos politicos.
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Excepcionalmente, nas elei¢des de 2022, o prazo para
constituicdo de federacoes partiddrias fica estendido
até 31 de maio do mesmo ano.

STF. Plenario. ADI 7021/DF MC-Ref, Rel. Min. Roberto
Barroso, julgado em 9/2/2022 (Info 1043).

Desta forma, a federacdo partidaria é um avango em prol de uma
democracia mais efetiva e justa. Sera um instrumento de melhora no
processo eleitoral e, com o passar dos anos, unificara projetos politicos.
Sera a concretizacdo de um presidencialismo de coalizdo por ideias
politicas e nao somente por interesses em “cabides de cargos”.

No sistema presidencialista brasileiro, o Executivo atua pela
vontade do seu chefe somada a forga de suas coalizoes partidarias, a
fim de conseguir aprovar seus projetos.

Mesmo eleito pela vontade da maioria, o chefe do executivo
ndo consegue realizar seus objetivos politicos sem o apoio da maioria
do congresso. E é nesta ética que se faz tdo importante as divisdes
parlamentares por projetos politicos sdlidos e ideoldgicos.

Assim, acertada a opcao do legislador em exigir maior higidez
para eleger parlamentares. E também acertada a decis@o do Supremo
em entender como constitucional as federagdes partiddrias. Este
julgado permite um alinhamento sélido e em tempo razodvel dos
projetos politicos. Evita um corte apressado, que poderia piorar (ainda
mais) a representatividade politica do ponto de vista popular.

Ante o exposto, a unido dos objetivos politicos através das
coligagOes para eleicOes majoritarias e das federacdes partidarias sao
igualmente constitucionais e legitimas, sendo instrumentos de uma
democracia mais justa, popular e efetiva.
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A IGUALDADE DE GENERO POSITIVADA COMO FUNCAO
INCENTIVADORA DE UMA SOCIEDADE JUSTAE O
COMBATE JURISPRUDENCIAL DE SUA FRAUDE

Wilkson Vasco Francisco Lima Barros”

RESUMO: Esse estudo analisa as politicas publicas de igualdade
de género. Trata-se de um dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil: promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacdo. E essencial o avanco desta igualdade, tanto na
Constituicdo e na legislacdo infraconstitucional, quanto faticamente
- o resultado obtido concretamente nas eleicOes brasileiras. Estuda
os dispositivos legais que incentivam a participacdo feminina. O
inventivo decorre pelo aspecto financeiro (percentual dos fundos)
e pelo aspecto de cota de candidaturas de cada sexo. Destrincha os
dois grandes empecilhos para alcancar uma sociedade igualitaria em
géneros: o longo processo a ser percorrido e as fraudes. Demonstra as
formas de superar as duas dificuldades e o papel dos trés Poderes na
transformacao social. A forma legal de combater as fraudes. Somente
analisando o contexto como um todo e aplicando os aprendizados,
conseguiremos um futuro verdadeiramente melhor.

Palavras-chave: Igualdade de Géneros; Principio da
Igualdade. Igualdade formal; Igualdade material; Igualdade como
reconhecimento; Minorias; Fundo Partidario; Fundo Especial de
Financiamento de Campanha; Cota de Género.

A sociedade global como um todo, nessa incluida a brasileira,
vem avancando em efetivar a igualdade de géneros. Ja se foram os
tempos de acreditar nas falsas e distorcidas teorias de submissao da

73 Delegado de Policia Civil de Sergipe. Ex Delegado de Policia Civil de Mato Grosso
do Sul, ex Agente de Policia Civil de Sergipe e ex Guarda Municipal de Aracaju. Pds-
graduado em direito penal e direito constitucional pela Faculdade Damasio.
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mulher ao homem. E como diz a maxima: lugar de mulher é onde ela
quiser.

O STF, no julgamento da constitucionalidade das cotas em
concursos publicos, ja decidiu que a igualdade se divide em trés: a
formal, a material e a de reconhecimento.

A primeira significa em auséncia de privilégios e preconceitos,
comigualdade nalei (enderecado ao legislador) e perante alei (dirigido
ao aplicador da lei).

A material é tratar igualmente os iguais e desigualmente
os desiguais, nas medidas de suas desigualdades. Tal aspecto é
brilhantemente defendido pelo mestre Rui Barbosa’™:

A regra daigualdade ndo consiste sendo em quinhoar
desigualmente aos desiguais, na medida em que se
desigualam. Nesta desigualdade social, proporcionada
a desigualdade natural, é que se acha a verdadeira
lei da igualdade...Tratar com desigualdade a iguais,
ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade
flagrante, e ndo igualdade real.

A igualdade como reconhecimento tem a perspectiva de
eliminar as discriminagdes as minorias, respeitando suas diferencas
e caracteristicas. A sociedade é plural, ndo cabendo preconceitos de
qualquer tipo. Inclusive, cabe ao Poder Judiciario, juntamente com os
demais 6rgaos de accountability (a exemplo do Ministério Publico e da
Defensoria Publica), atuar em sua funcdo contramajoritaria, ou seja,
impedir discriminacdes as minorias mesmo que seja por vontade da
maioria (diretamente ou por seus representantes eleitos - por leis ou
outras formas).

Marcio Calvacante” explica brilhantemente a igualdade como
reconhecimento:

74 BARBOSA, Rui. Obras completas de Rui Barbosa.Nota: Trecho de discurso no Largo
de Sdo Francisco, em Sdo Paulo, intitulado de Oracdo aos Mogos.

75 CAVALCANTE, Marcio André Lopes. Constitucionalidade do sistema de
cotas raciais em concursos publicos. Buscador Dizer o Direito, Manaus.
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Aigualdade como reconhecimento significa o respeito
que se deve ter para com as minorias, sua identidade
e suas diferencas, sejam raciais, religiosas, sexuais
ou quaisquer outras.

Ainjustica a ser combatida nesse caso tem natureza
cultural ou simbodlica. Ela decorre de modelos sociais
de representacdo que, ao imporem determinados
codigos de interpretacdo, recusariam os “outros”
e produziriam a dominagdo cultural, o nao
reconhecimento ou mesmo o desprezo.
Determinados grupos sdo marginalizados em razdo
da sua identidade, suas origens, religido, aparéncia
fisica ou orientagdo sexual, como os negros, judeus,
povos indigenas, ciganos, deficientes, mulheres,
homossexuais e transgéneros.

O instrumento para se alcangar a igualdade como
reconhecimento é a transformacido cultural ou
simbdélica.

O objetivo é constituir um mundo aberto a diferenca
(“a difference-friendly world”).

A igualdade como reconhecimento encontra-
se também prevista no art. 3°, IV, da CF/88, que
determina que um dos objetivos fundamentais da
Republica é o de “promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagio”.

Vale ressaltar que, em muitos casos, alguns grupos
sofrem tanto uma desigualdade material como uma
desigualdade quanto ao reconhecimento. As mulheres
e os negros, por exemplo, sofrem injusticas cujas
raizes se encontram tanto na estrutura econdmica,
quanto na estrutura cultural-valorativa, exigindo
ambos os tipos de remédio.

Neste sentido, a ciéncia juridica e as normas positivas se
adequam a realidade social e incentivam a igualdade de géneros. No

Disponivel em: <https://www.buscadordizerodireito.com.br/jurisprudencia/
detalhes/3202111cf90e7c816a472aaceb72b0df>. Acesso em: 24/10/2023.
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brasil, percebemos grandes avancos positivados objetivando efetivar a
igualdade em sua vertente de reconhecimento.

Uma das vertentes mais positivadas em busca da igualdade neste
aspecto é a de géneros.

O objetivo é aumentar a presenca feminina na politica brasileira.
Ora, o Brasil é um pais com maioria de mulheres na populacio, porém,
¢ a minoria em assentos politicos. Esse contexto reforga a sociedade
patriarcal brasileira. Além disso, assim como outras desproporcoes
entre a realidade populacional e a representatividade politica, resulta
emuma situacdo que somente a visdo de mundo masculina prepondera
durante a formulagdo de leis e politicas publicas.

Pensando em alterar tal situacao, o constituinte derivado definiu
que ao menos cinco por cento do fundo partiddrio deve ser usado em
incentivo a participacdo das mulheres:

CF

Art. 17

(...)

§ 7° Os partidos politicos devem aplicar no minimo 5%
(cinco por cento) dos recursos do fundo partidario na
criacdo e na manutencdo de programas de promogao
e difusdo da participacéo politica das mulheres, de
acordo com os interesses intrapartidarios.

Antes da introducdo de tal dispositivo na Carta Magna, o
legislador ordindrio ja havia previsto igual determinacao:

Lei9.096/95

Art. 44. Os recursos oriundos do Fundo Partiddrio
serdo aplicados:

V - na criacdo e manutencdo de programas de
promogdo e difusdo da participacdo politica das
mulheres, criados e executados pela Secretaria da
Mulher ou, a critério da agremiagéo, por instituto
com personalidade juridica prépria presidido pela
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Secretaria da Mulher, em nivel nacional, conforme
percentual que sera fixado pelo 6rgio nacional de
direcdo partidaria, observado o minimo de 5% (cinco
por cento) do total;

Também foi definido trinta por cento do Fundo Especial de
Financiamento de Campanha e da parcela do fundo partiddrio para as
campanhas eleitorais e para o tempo de propaganda gratuita no radio e
na televisdo a ser distribuido pelos partidos as respectivas candidatas:

CF

Art. 17

(...)

§ 8° O montante do Fundo Especial de Financiamento
de Campanha e da parcela do fundo partidario
destinada a campanhas eleitorais, bem como o
tempo de propaganda gratuita no radio e na televisdo
a ser distribuido pelos partidos as respectivas
candidatas, deverdo ser de no minimo 30% (trinta
por cento), proporcional ao niumero de candidatas, e
adistribuicdo devera ser realizada conforme critérios
definidos pelos respectivos érgaos de direcéo e pelas
normas estatutarias, considerados a autonomia e o
interesse partidario.

Também foi uma constitucionalizagdo de uma regra ja prevista
em legislacdo infraconstitucional:

Lei 9.504/97

Art. 10. Cada partido poderad registrar candidatos para
a Camara dos Deputados, a Camara Legislativa, as
Assembleias Legislativas e as Camaras Municipais
no total de até 100% (cem por cento) do numero de
lugares a preencher mais 1 (um).

(...)
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§ 3° Do numero de vagas resultante das regras
previstas neste artigo, cada partido ou coligacdo
preencherd o minimo de 30% (trinta por cento) e o
maximo de 70% (setenta por cento) para candidaturas
de cada sexo.

O legislador ordinario foi além e definiu a propaganda eleitoral

gratuita tanto para a igualdade de género, quanto para a igualdade
com o0s jovens e os negros - expandindo a politica de igualdade para

além do género:

Lei 9.096/95

Art. 50-B. O partido politico com estatuto registrado
no Tribunal Superior Eleitoral podera divulgar
propaganda partidaria gratuita mediante transmissao
no radio e na televisdo, por meio exclusivo de
insercoes, para:

(...)

V - promover e difundir a participacdo politica das
mulheres, dos jovens e dos negros.

A lei das EleicGes também trouxe (apds reforma em 2022) a

determinacdo que, do tempo total disponivel para o partido politico,
no minimo, 30% (trinta por cento) deverao ser destinados a promocao
e a difusdo da participagdo politica das mulheres:
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Lei 9.096/95

Art. 50-B. O partido politico com estatuto registrado
no Tribunal Superior Eleitoral podera divulgar
propaganda partidaria gratuita mediante transmissao
no radio e na televisdo, por meio exclusivo de
insercoes, para:

(..)

§ 2° Do tempo total disponivel para o partido politico,
no minimo 30% (trinta por cento) deverdo ser
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destinados a promocéo e a difusdo da participagéo
politica das mulheres.

Desta forma, percebem-se varios dispositivos no sentido de
promover a igualdade de género. Todavia, existem dois grandes
empecilhos na transformacao social efetiva: o longo processo a ser
percorrido e as fraudes.

A mudanca social sempre leva varios e dificeis anos. Uma lei ou
norma constitucional pode incentivar a transformacao social, porém,
nunca mudara a realidade assim que publicada. Tal mudancga exige
a participacao da sociedade, com sua conscientizacdo e mudancgas
concretas — ndo somente nas ideias e em normas abstratas.

Como prova disso, temos que, apesar das varias mudancas
legislativas, o percentual de mulheres eleitas continua muito baixo.

Débora do Carmo Vicente”, Chefe da secdo de programas
institucionais da Escola Judiciaria Eleitoral do Rio Grande do Sul, ao
apresentar os dados de mulheres eleitas para a Camara dos Deputados,
descreve a evolugdo ap6s tantos dispositivos incentivadores. Contudo,
a melhora ainda é timida:

“A inclusao de mais mulheres é uma questao nao s6
de justica, mas de interesse publico. Na tecnologia
e na politica, a sub-representacio feminina afeta
negativamente o desenvolvimento e avanco da
sociedade, que perde por nio se valer de um aporte
vital e significativo de contribuigtes”, disse Débora.
Conforme aponta a palestrante, apesar das mulheres
comporem a maioria do eleitorado brasileiro, e de uma
legislagdo de cota de 30% para candidatas femininas,
até 2018 as mulheres nunca haviam ultrapassado a

76 Palestrante destaca a importincia da participacdo feminina na politica e
nas instituices. 2023.  https://portal.camaranh.rs.gov.br/pm3/informacao_e_
conhecimento/noticias/palestrante-destaca-a-importancia-da-participacao-
feminina-na-politica-e-nas-instituicoes#:~:text=%E2%80%9CNo0s%20156%20
pa%C3%ADses%20avaliados%2C%20as,paridade%20de%20g%C3%AAnero%20
na%20pol%C3%ADtica. Acesso em 24/10/2023.
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marca de 10% na Camara dos Deputados. Naquele
ano, a eleicao de 77 parlamentares elevou a 15% a
participacgdo feminina. “Em 2022, a situagdo melhorou
um pouco. Temos hoje 91 mulheres na bancada
federal da Camara, sendo seis deputadas gatichas. Na
Assembleia Legislativa, temos 11 deputadas estaduais.
Ambos niimeros representam cerca de 20%, aquém
da cota de 30%, a qual deveria ser o minimo aceito
por nossa sociedade - o ideal seria 50%”, destacou.

Mesmo apds esse avancgo, o Brasil encontra-se na posicdo
130 (entre 193 paises) em presenca feminina nos parlamentos -
demonstrando o quanto ainda precisa ser avancado.

Em outro giro, varios partidos ainda usam de fraudes para burlar
a regra dos trinta por cento de candidatas mulheres (de cada sexo).
Colocam mulheres para concorrer aos cargos, mas sem pretensdo
nenhuma de vitdria ou fazer campanha. Apds a eleigio, as “mulheres
laranjas” tem zero voto ou quase zero, ndo fazem campanhas ou
outras condutas que demonstram o auto descrédito na sua campanha -
circunstancias que conduzem a conclusio de registro de candidaturas
inviaveis, com o Unico propésito de atender formalmente a cota de
género.

Vale ressaltar que, para brecar as fraudes, o Tribunal Superior
Eleitoral entende pela legalidade da propositura de Acdo de
Investigacao Judicial Eleitoral (AIJE) para investigar a fraude nas cotas
de géneros:

3. No caso, a moldura fatica do acérddo Regional,
delineada a partir de conteddo probatdrio
contundente (documentos, oitiva de testemunhas e o
depoimento pessoal das requeridas), é incontroverso
que: (i) 4 (quatro) das cinco candidatas ndo obtiveram
nenhum voto (percentual que corresponde a 80%
das candidaturas femininas registradas); (ii)
ndo realizaram nenhum ato de campanha; (iii)
apresentaram prestacdes de contas zeradas; (iv)
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ndo tiveram os nomes mencionados nos atos de
propaganda eleitoral dos candidatos da coligacdo e
(v) ha parentesco entre uma delas e candidato da
Coligacgdo. Diante do quadro retratado, esta bastante
claro que as candidatas foram cooptadas para compor
a cota minima legal.

(TSE - 0000001-90.2017.6.09.0046 - REspEI - Agravo
Regimental no Recurso Especial Eleitoral n® 190 -
GOUVELANDIA - GO - Acérdio de 16/12/2021 - Rel.
Min. Alexandre de Moraes - Publicacao: 04/02/2022).

Sendo comprovada a fraude, a consequéncia da procedéncia
da AIJE é a desconstituicio do registro e anulacdo dos votos
atribuidos a todos os candidatos do partido, independente de prova
da sua participacdo ou anuéncia no evento fraudulento. O registro
de candidaturas “laranjas” contradizem as finalidades da politica
afirmativa (grifo meu):

8. Caracterizada a fraude e, por conseguinte,
comprometida a disputa, ndo se requer, para
fim de perda de diploma de todos os candidatos
beneficiarios que compuseram as coligagoes, prova
inconteste de sua participacao ou anuéncia, aspecto
subjetivo que se revela imprescindivel apenas para
impor a eles inelegibilidade para eleicoes futuras.
Precedentes.

9. Indeferir apenas as candidaturas fraudulentas
e as menos votadas (feito o recdlculo da cota),
preservando-se as que obtiveram maior nimero de
votos, ensejaria inadmissivel brecha para o registro
de “laranjas”, com verdadeiro incentivo a se “correr
o risco”, por inexistir efeito pratico desfavoravel.

10. O registro das candidaturas fraudulentas
possibilitou maior nimero de homens na disputa,
cuja soma de votos, por sua vez, contabilizou-se para
as respectivas aliancas, culminando em quociente
partidario favoravel a elas (art. 107 do Cddigo
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Eleitoral), que puderam entdo registrar e eleger mais
candidatos.

11. O circulo vicioso néo se afasta com a glosa apenas
parcial, pois a negativa dos registros apds a data do
pleito implica o aproveitamento dos votos em favor
daslegendas (art. 175, §§ 3° e 4°, do Cédigo Eleitoral),
evidenciando-se, mais uma vez, o inquestionavel
beneficio auferido com a fraude.

12. A adocdo de critérios diversos ocasionaria
casuismo incompativel com o regime democratico.
(TSE - RESPE - Recurso Especial Eleitoral n® 19392
- VALENCA DO PIAUI - PI - Acérdio de 17/09/2019 -
Relator(a) Min. Jorge Mussi).

Como se percebe do julgado, entendimento diverso seria
antidemocratico. Seria convalidar uma fraude a uma politica de
igualdade tao cara e privilegiar o violador - no caso o partido e seus
parlamentares eleitos e mantidos nos cargos favorecidos.

Sendo soélida tal jurisprudéncia, o TSE a materializou em
dispositivo:

Resolucdo TSE 23.609/2019:

Art. 20. Os pedidos de registro serdo compostos pelos
seguintes formularios gerados pelo CANDEX:

(...)

§ 5° A conclusdo, nas acles referidas no § 1° deste
artigo, pela utilizacdo de candidaturas femininas
ficticias, acarretara a anulacdo de todo o DRAP e
a cassacdo de diplomas ou mandatos de todas as
candidatas e de todos os candidatos a ele vinculados,
independentemente de prova de sua participacao,
ciéncia ou anuéncia, com a consequente retotalizacdo
dos resultados e, se a anulacdo atingir mais de
50% (cinquenta por cento) dos votos da eleicdo
proporcional, a convocagdo de novas eleicoes.
(Incluido pela Resolucao n° 23.675/2021).
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Ressalte-se que, se favorecida por fraude a cota de género, cassa-
se a candidatura mesmo sendo candidata do sexo feminino a eleita
pelo partido fraudulento. Sao atingidos todos os registros ou diplomas
vinculados a fraude, independente do sexo do candidato.

O Supremo Tribunal Federal referendou o entendimento do TSE,
seguindo a mesma orientagao:

E constitucional o entendimento jurisprudencial do
Tribunal Superior Eleitoral (TSE) segundo o qual é:
i) cabivel a utilizagdo da A¢do de Investigagdo Judicial
Eleitoral (AIJE) para apuracdo de fraude a cota de
género; e

ii) imperativa a cassacdo do registro ou do diploma
de todos os candidatos beneficiados por essa fraude.
STF. Plenario. ADI 6338/DF, Rel. Min. Rosa Weber,
julgado em 03/04/2023 (Info 1089).

Vale destacar um ponto essencial nessa politica de cotas. Uma
mulher ou um homem trans ou travestis sdo considerados na cota
ou ndo a partir do seu género e ndo do seu sexo bioldgico original. A
politica é de igualdade de género e entendimento diverso seria burlar
a vontade do legislador e a Dignidade da Pessoa Humana (grifo meu):

“[...] Cotas feminina e masculina. Contabilizacgao.
Percentuais. Art. 10, § 3° da Lei n® 9.504/97. Pedido
de registro de candidatura. [...] 1. A expressio ‘cada
sexo’ mencionadano art. 10, § 3°, daLein® 9.504/97
refere-se ao género, e nio ao sexo bioldgico, de
forma que tanto os homens como as mulheres
transexuais e travestis podem ser contabilizados
nas respectivas cotas de candidaturas masculina
ou feminina. Para tanto, devem figurar como tal nos
requerimentos de alistamento eleitoral, nos termos
estabelecidos pelo art. 91, caput, da Lei das Eleicdes,
haja vista que a verificacao do género para o efeito de
registro de candidatura devera atender aos requisitos
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previstos na Res.-TSE n° 21.538/2003 e demais normas
de regéncia. [...]” (Ac. de 1.3.2018 na Cta 060405458,
rel. Min. Tarcisio Vieira de Carvalho Neto.)

Outro destaque é que o partido e os eleitos somente serdo
prejudicados pelo descumprimento da cota se houver possibilidade
de cumprir o mandamento constitucional e legal. Do contrario, seria
criar uma responsabilizagdo objetiva, sem a intencdo de fraudar (grifo
meu):

“Representacao. Eleicdo proporcional. Percentuais
legais por sexo. Alegacdo. Descumprimento posterior.
Renuncia de candidatas do sexo feminino. 1. Os
percentuais de género previstos no art. 10, § 3°,
da Lei n° 9.504/97 devem ser observados tanto no
momento do registro da candidatura, quanto em
eventual preenchimento de vagas remanescentes
ou na substituicio de candidatos, conforme
previsto no § 6° do art. 20 da Res.-TSE n° 23.373. 2.
Se, no momento da formalizacdo das reniuncias
por candidatas, ja tinha sido ultrapassado o prazo
para substituicao das candidaturas, previsto no art.
13, § 3°, da Lei n° 9.504/97, nido pode o partido ser
penalizado, considerando, em especial, que nao
havia possibilidade juridica de serem apresentadas
substitutas, de modo a readequar os percentuais
legais de género [...]". (Ac. de 23.5.2013 no REspe n°
21498, rel. Min. Henrique Neves da Silva.)

Ante o exposto, fica nitido a intencao do constituinte derivado e
dolegisladorinfraconstitucional em promover e incentivar aigualdade
de géneros.

Em outro giro, ha clareza no papel constitucional e legal do Poder
Judiciario em defender as referidas normas e cumprir, inclusive, seu
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papel iluminista de empurrar a sociedade para frente. Nas palavras do
mestre Barroso” (grifo meu):

IV. O PAPEL ILUMINISTA

Por fim, em situacOes excepcionais, com
grande autocontencio e parcimoOnia, cortes
constitucionais devem desempenhar um papel
iluminista. Vale dizer: devem promover, em nome
de valores racionais, certos avancos civilizatérios
e empurrar a histéria. Sio decisbes que nfo
sdo propriamente contramajoritdrias, por ndo
envolverem a invalidagdo de uma lei especifica; nem
tampouco sao representativas, por ndo expressarem
necessariamente o sentimento da maioria da
populacao.

Ainda assim, sd0 necessidrias para a protecdo
de direitos fundamentais e para a superacio de
discriminacdes e preconceitos. Situa-se nessa
categoria a decisdo da Suprema Corte americana
em Brown v. Board of Education, deslegitimando a
discriminagéo racial nas escolas publicas, e a da Corte
Constitucional da Africa do Sul proibindo a pena
de morte. No Brasil, foi este o caso do julgado do
Supremo Tribunal Federal que equiparou as unioes
homoafetivas as unides estaveis convencionais,
abrindo caminho para o casamento de pessoas do
mesmo sexo.

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal comecou
ajulgar um caso envolvendo o direito de transexuais
serem tratados socialmente de acordo com a sua
identidade de género. O que inclui nome social,
pronome de tratamento e uso de banheiros de acesso
publico, para citar algumas das questoes relevantes.
Quem pode proteger os direitos de uma minoria
assim estigmatizada se nio a Suprema Corte? Neste

77 BARROSO, Luis Roberto. Contramajoritario, Representativo e Iluminista: os papéis
das Cortes Constitucionais nas democracias contemporaneas. https:/www.conjur.
com.br/dl/notas-palestra-luis-robertobarroso.pdf. Acesso em: 24/10/23.
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caso, de que sou relator, também houve um pedido
de vista e o julgamento esta suspenso.

Assim, esse estudo buscou demonstrar a importancia do
trabalho conjunto dos Poderes Legislativo (normatizando as politicas
de igualdade), Executivo (realizando-as) e Judicidrio (protegendo-as
juntamente com os demais 6rgaos fiscalizadores, como o Parquet e a
Defensoria Publica) para termos uma sociedade efetivamente justa e
igualitdria.

A partir do conhecimento dos avancos (ainda que pequenos) e
dos empecilhos das politicas de igualdade de género, pode-se evoluir
(juridica e faticamente) ainda mais, inclusive em outras vertentes da
igualdade.
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