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A PRECLUSAO DA DECISAO ADMINISTRATIVA
NA LEI FEDERAL N° 9.784/99: UMA ANALISE DA
INCIDENCIA DOS PRAZOS DOS ARTIGOS 49 E 54

Anderson Eduardo Pereira’

Resumo

O estudo aborda a questdo da preclusdo de decisdes
administrativas no contexto da Lei Federal n° 9.784/99,
especialmente focando nos prazos estabelecidos pelos artigos 49
e 54. Contextualiza o entendimento jurisprudencial e doutrinario
sobre a necessidade de a Administracdo Publica tomar decisGes
dentro de prazos especificos. O artigo 49 estabelece um prazo de
30 dias, prorrogavel por mais 30, para a tomada de decisdao apds
a instrucdo processual, enquanto o artigo 54 prevé um prazo de
5 anos para anular atos administrativos com efeitos favoraveis
ao administrado.

Argumenta-se que ha uma falta de uniformidade na
aplicacao desses prazos pelos Tribunais, defendendo a aplicagdo
do prazo de 30 dias também para decisOes sancionatdrias, de
modo a garantir a eficiéncia e a celeridade administrativa,
evitando que o administrado seja prejudicado pela inércia. Além
disso, o estudo questiona a interpretacdo corrente que permite
a Administragdo Publica estender o prazo para 5 anos em certos
casos, sugerindo que tal entendimento nao estd alinhado com
a intencao original do legislador, que visava garantir seguranca
juridica e o respeito aos direitos fundamentais no ambito
administrativo.

1 Advogado. Bacharel em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Minas
Gerais. Consultor em Direito Digital. Mestre e especialista em Relagdes de Consumo,
LGPD, GDPR, CCPA e compliance em Protecao de Dados Pessoais/Corporativos (CPC-
PD). Membro da Comissao de Protecdo de Dados da Ordem dos Advogados do Brasil de
Minas Gerais. Associado EADPP (European Association of Data Protection Professionals).
Associado AFCDP (Association Frangaise des Correspondantes a la Protection des Données
a Caracteére Personnel). DPO (GDPR Data Protection Officer — University of Derby/Eng).
Professor, articulista e autor de diversas obras juridicas correlatas.
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Lei n°® 9.784/99; Decisao administrativa; Preclusdo; Prazos
processuais; Seguranca juridica.

INTRODUCAO

Com o advento da Lei n° 8.078/90 (CDC), consequentemente
surgiram os PROCONs em todo o territdrio brasileiro, com a finalidade
de promover a protecao e a defesa das relacoes de consumo na esfera
administrativa que, entre outras fung¢oes, recebem as reclamacdes
para uma tentativa de mediar os conflitos entre os consumidores finais
e os prestadores de servicos e/ou fornecedores de produtos.

Com previsao no CDC, fez-se necessario regulamentar o rito
administrativo sancionatdrio, resultando na edicdo do Decreto
Federal n° 2.181/97. Todavia, o referido Decreto nao trouxe em seus
dispositivos, qualquer delimitacdo dos prazos para se proferir as
decisdes administrativas. Sendo assim, tardiamente, em 2021, o
referido Decreto foi aperfeicoado, recebendo o artigo 65-A% que prevé
a aplicagdo subsididria e supletiva da Lei n° 9.784/99 - que é o objeto do
presente estudo, em seu artigo 49. Uma vez que o Decreto Federal n°
2.181/97 ndo previu qualquer prazo para que o ente publico proferisse
a decisdo administrativa, o artigo 49 da Lei n® 9.784/99 é aplicével.

No direito administrativo brasileiro, um dos pontos centrais
da discussdo é o prazo preclusivo para a imposicdo de sancoes
administrativas. A Lei n® 9.784/99, que rege o processo administrativo
no ambito federal e de forma complementar ao Decreto Federal n°
2.181/97, oferece diretrizes claras sobre prazos, tanto para a correcao
de vicios formais quanto para a anulacido de atos administrativos,
sendo os artigos 49 e 54 os principais dispositivos utilizados para essa
analise.

A interpretacdo atual e prevalente na jurisprudéncia dos
Tribunais inferiores e do STJ, ndo é uniforme. H&, portanto,
acolhimento ou recurso de que o prazo de 30 dias, previsto no

2 https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02019-2022/2021/Decreto/D10887.htm#artl
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artigo 49, se aplica apenas a correcdo de vicios formais ou omissoes
nas decisOes administrativas, enquanto o prazo de 5 anos, previsto
no artigo 54, seria o aplicavel para a anulagdo de atos que impdem
sancoes administrativas. Contudo, esse estudo busca reavaliar essanio
uniformidade e apresentar uma interpretacdo fidedigna a intenco
legislativa que, aqui, defende a aplicagdo do prazo preclusivo de 30
dias também para as decisdes sancionatdrias, sustentando que essa
sempre foi a real e Unica inten¢ao do legislador ao elaborar a Lei n°
9.784/99.

I. AINTERPRETACAO JURISPRUDENCIAL NAO
UNIFORME DOS TRIBUNAIS: O PRAZO DE 5 ANOS
PARA A PRECLUSAO DA TOMADA DE DECISOES
ADMINISTRATIVAS SANCIONATORIAS

O entendimento jurisprudencial mais aplicado, apds ampla
consulta de decisdes nos ultimos 10 anos, é que o prazo de 5 anos,
estabelecido no artigo 54 da Lei n° 9.784/99, incide para a anulacdo
de atos administrativos que gerem efeitos favoraveis ao administrado,
incluindo decisOes sancionatérias. O artigo 54 determina:

“O direito da administracdo de anular os atos
administrativos de que decorram efeitos favoraveis
para os destinatdrios decai em cinco anos, contados
da data em que foram praticados, salvo comprovada
ma-fé.”

A doutrina entende que:

“A Lei 9.784/1999 - que disciplina as regras sobre o
processo administrativo no &mbito da Unido - deve ser
aplicada nos processos administrativos instaurados
pelos 6rgdos de defesa do consumidor, havendo,
em caso de conflito, primazia das regras previstas
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nessa lei sobre as do Dec. 2. 181/1997 (arts. 33 a 55).
Sendo assim, o processo administrativo de defesa do
consumidor devera obedecer, sob pena de nulidade,
os principios da legalidade, finalidade, motivacao,
razoabilidade, proporcionalidade, moralidade,
ampla defesa, seguranca juridica, interesse publico e
eficiéncia (artigo 2.°, paragrafo tinico, Lei 9.784/1999).
“(Azevedo, 2011)

Em mesmo sentido, leciona Joao Batista de Almeida:

“Ap6s a edicdo do Dec. 2.181/1997 veio a lume a Lei
9.784, de 29 de janeiro de 1999, que regula o processo
administrativo no &mbito da Administracdo Publica
Federal. E curial que, por forca do principio da
hierarquia das leis, prevalecera esta sobre o decreto
naquilo que forem incompativeis. Alguns pontos
sdo coincidentes, como o prazo para recurso (Lei
9.784/1999, artigo 59, e Dec. 2.181/1997, artigo 49), mas
em outros observa-se a divergéncia, como no efeito
suspensivo para os recursos em casos de aplicacdo de
multas (Dec. 2.181/1997, artigo 49, paragrafo Unico),
ndo previsto pela Lei 9.784/1999, segundo a qual ‘salvo
disposicdo legal em contrario, o recurso nio tem
efeito suspensivo (artigo 61), rigor que é mitigado a
critério da autoridade (artigo 61, paragrafo unico).
Também se observa divergéncia na legitimidade para
o processo em favor das organizacdes e associagoes
representativas no tocante a direitos e interesses
coletivos e das pessoas ou associacoes legalmente
constituidas quanto a direitos ou interesses difusos
(Lei 9.784/1999, artigo 9.°, II e III), inclusive para
interpor recurso administrativo (artigo 58, III),
situacOes ndo previstas no decreto regulamentador,
pelo que quanto a elas deve prevalecer o texto
legal. Melhor seria, para o Poder Executivo, rever
o Dec. 2.181/1997 na parte referente ao processo
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administrativo (Cap. V), e adequé-lo ao texto da lei
de regéncia da matéria”.

Em mesmo sentido:

“1. Processualidade

A atividade juridica da Administracdo Publica esta
submetida ao devido processo legal adjetivo a vista
de todas as potencialidades que ele oferece a boa
governanca na medida em que assegura o bom
funcionamento da Administragdo Publica e os
direitos dos administrados na producio da decisao
administrativa. Tal é o sentido da processualidade que
encontrou significativo éxito no direito brasileiro
com a edicio de normas basicas de processo
administrativo no Ambito da Administra¢io Publica
Federal (direta e indireta) constantes da denominada
Lei do Processo Administrativo (Lei 9.784, de
29.01.1999), e de leis de outras unidades federativas
como as dos Estados de Sdo Paulo e Sergipe.

(...)-

A contemporanea concepcéo do Estado Democratico
de Direito transita pela adocao de normas atinentes ao
modo de producio dos atos da Administragio Piblica
para observancia dos demais principios regentes da
atividade administrativa, em que a prépria exigéncia
de um processo administrativo adquire o status de
principio.

(-..)-

O processo administrativo é mecanismo do principio
da transparéncia que congrega com maior eficiéncia
a publicidade, a motivacao e a participacao, tendo
como fins a garantia do bom funcionamento da
Administracio Pablica e o respeito aos direitos dos
administrados.

(-..)-

6. Celeridade

Atualidades e Perspectivas do Direito | 19



Um subprincipio que nio deve ser olvidado é o da
celeridade e da duracio razoavel do processo. O
inc. LXXVIII do artigo 5.° da CF/1988, acrescentado
pela EC 45/2004, enuncia que ‘a todos, no Aambito
judicial e administrativo, sio assegurados a razoavel
duracido do processo e 0s meios que garantam a
celeridade de sua tramitacio’. O preceito se aplica
explicitamente aos processos administrativos.

Ele traduz garantia fundamental que se conecta ao
principio de decidibilidade, acolhido pela Lei do
Processo Administrativo Federal nos arts. 48 € 49 com
a obrigacdo de decidir no prazo apés o término da
instrucao, e que se conecta a simplicidade formal
e ao impulso oficial. Irradia-se também na prépria
instrucdo, refutando diligéncias ou formalidades
despiciendas, e exigindo previsdo temporal de seu
transcurso e de seus atos e fases, compelindo a
Administracio Publica a adocio de expedientes
de agilidade procedimental que visem a resolucio,
de maneira a impor prazos razoaveis a mingua de
previsio especifica. Estd em seu dominio, ainda,
a vedagdo a solucdo de continuidade do tramite
processual. Por ele, 0 administrado tem direito a
propulsio e a conclusio processuais, vencendo a
inércia, a omissdo e a morosidade injustificada.”
(Pietro, 2022) (destacado).

Essainterpretacdovisaprotegeroprincipiodasegurancajuridica,
garantindo que o administrado ndo seja exposto indefinidamente ao
poder sancionatério da Administragdo Publica.

Contudo, diversos Tribunais tém decidido que o prazo para
a decisdo administrativa ser proferida é de 5 anos, sendo adequado
para que a Administracdo Publica exerca seu poder de revisao e de
imposicdo de sangoes.

No caso de 6rgaos publicos como os PROCONS, a aplicagdao do
prazo de 5 anos também é amplamente defendida, sob o argumento
de que a analise de infracGes ao direito do consumidor e a aplicagdo
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de multas podem demandar um tempo mais longo para serem
corretamente apuradas, e que o prazo de 30 dias seria inadequado
para esses casos.

Dentre os inumeros casos aferidos para a contextualizagdo do
presente estudo, em diversos estados federativos do Brasil, cita-se,
como uma importante amostragem para a presente tese, a posicao do
Instituto Estadual de Protecdo e Defesa do Consumidor - PROCON/ES?,
no autos n° 0111.056.457-4 (SEP N.° 65197801).

No referido caso, o lapso temporal excedeu anos entre o fim da
instrucao processual e a decisao de 1? instancia.

Os PROCONs sdo 6rgaos integrantes do Sistema Nacional de
Defesa Consumidor (SNDC*), conforme determina o Decreto Federal
n’ 2.181/97:

“Art. 1.° Fica organizado o Sistema Nacional de Defesa
do Consumidor - SNDC e estabelecidas as normas
gerais de aplicacdo das san¢des administrativas, nos
termos da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990.
Art. 2° Integram o SNDC a Secretaria Nacional do
Consumidor do Ministério da Justica e os demais
6rgios federais, estaduais, do Distrito Federal,
municipais e as entidades civis de defesa do
consumidor.

(...)-

Art. 7° Compete aos demais 6rgaos publicos federais,
estaduais, do Distrito Federal e municipais que
passarem a integrar o SNDC fiscalizar as relacGes
de consumo, no Ambito de sua competéncia, e autuar,
NA FORMA DA LEGISLACAO, os responsaveis por
praticas que violem os direitos do consumidor”.
(destacado).

3 https://procon.es.gov.br/

4 https://www.gov.br/mj/pt-br/acesso-a-informacao/perguntas-frequentes/consumidor/
sistema-nacional-de-defesa-do-consumidor
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Apenas para corroborar, é o entendimento jurisprudencial

convergente com o presente estudo:
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“TRIBUTARIO. PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO.
PRAZO PARA ANALISE E DECISAO DOS
PROCEDIMENTOS.

1. Aplica-se ao presente caso a Lei n° 9.784/99, que
prevé, em seus artigos 48 e 49, que o contribuinte tem
direito a deciséo de seus pleitos, e a Administragio
tem o dever de decidir, dever que devera ser exercido
no prazo de 30 dias, contados do final da instrucéo
do processo.

2. Ndo pode o contribuinte ficar a mercé da
Administracdo para a continuidade de suas atividades,
ndo podendo o seu direito ser inviabilizado pelo
fato de o Poder Publico ndo dispor de recursos
humanos suficientes para o efetivo processamento
dos inumeros pedidos protocolados na reparticéo.
Precedentes desta Turma.

(TRF-4- REOMS: 1348 SC 2007.72.05.001348-9, Relator:
VANIA HACK DE ALMEIDA, Data de Julgamento:
18/12/2007, SEGUNDA TURMA, Data de Publicacéo:
D.E. 16/01/2008)”

“TRF3 - REMESSA NECESSARIA CIVEL (199) N°
5001466-96.2020.4.03.6183

RELATOR: Gab. 14 - DES. FED. MARCELO SARAIVA
PARTE AUTORA: JOAO GALVAO

Advogado do(a) PARTE AUTORA: SUELEN VERISSIMO
PAYAO - SP439527-A

PARTE RE: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO
SOCIAL - INSS

REMESSA OFICIAL. MANDADO DE SEGURANCA.
PEDIDO DE CONCESSAO DE BENEFICIO
PREVIDENCIARIO. PRAZO RAZOAVEL PARA
CONCLUSAO DO PROCESSO ADMINISTRATIVO.
LEI N°9.784/1999.

1. A Administragéo Publica tem o dever de pronunciar-
se sobre os requerimentos, que lhe sdo apresentados
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pelos administrados na defesa de seus interesses,
dentro de um prazo razoavel, sob pena de ofensa aos
principios norteadores da atividade administrativa,
em especial, o da eficiéncia, previsto no caput, do
artigo 37, da Constituicdao da Republica.

2. A Emenda Constitucional n° 45/04 inseriu o inciso
LXXVIII, no artigo 5° da Constituicio, que dispde:
“a todos, no dmbito judicial e administrativo, sdo
assegurados a razoavel duracio do processo e os
meios que garantam a celeridade de sua tramitacao”.
3. Os artigos 48 e 49, da Lei Federal n° 9.784/99,
dispéem que a Administragdo Publica deve emitir
decisdo nos processos administrativos, solicitacdo
e reclamacOes em no maximo 30 dias.

4. Assim, os prazos para conclusdo dos procedimentos
administrativos devem obedecer ao principio da
razoabilidade, eis que a impetrante tem direito a
razoavel duracgdo do processo, ndo sendo toleravel a
morosidade existente na apreciacao de seus pedidos.
5. Remessa oficial improvida”.

Para corroborar o entendimento deste estudo, cita-se:

“ES2) DJ/ES - T.] do Estado do Espirito Santo - Edicdo
n° 4239 de 22/03/2012

TRIBUNAL DE JUSTIGA DO ESTADO DO ESPIRITO
SANTO >>> EDIGAO N° 4239 - ANO XVI <<<
TERCEIRA CAMARA CIVEL

CONCLUSAO DE ACORDAOS PARA EFEITO DE
RECURSO OU TRANSITO EM JULGADO.

33 Apelacio civel n°24100082809 VITORIA - VARA
FAZENDA PUBLICA MUNICIPAL APTE MUNICIPIO
DE VITORIA

(.on)

RELATOR ELIANA JUNQUEIRA MUNHOS FERREIRA
REVISOR RONALDO GONGCALVES DE SOUSA
JULGADO EM 06/03/2012 E LIDO EM 06/03/2012
APELACAO CIVEL n° 024.100.082.809

Atualidades e Perspectivas do Direito | 23



24 |

APTE.: MUNICIPIO DE VITORIA

APDA.: TIM CELULAR S/A

RELATORA: DES®. CONV. ELIANA JUNQUEIRA
MUNHOS FERREIRA A c 6 r d 4 o EMENTA:
APELACAO CIVEL. ACAO ANULATORIA DE ATO
ADMINISTRATIVO. IMPOSICAO DE MULTA.
PRECLUSAO ADMINISTRATIVA. PROVIMENTO
NEGADO.

1) A jurisprudéncia patria tem se posicionado pela
aplicacio do art. 49 da Lein®. 9.784/99 também aos
processos administrativos estaduais e municipais
- dado o inequivoco carater geral e subsidiario da
referida lei -, nao havendo que se falar, a rigor, em
prazo improprio.

2) In casu, no bojo de processo administrativo, sem
qualquer supedaneo, a multa apenas foi imposta
por decisdo prolatada apds quase dois anos e meio
de conclusdo, a se infirmar qualquer aspecto de
flexibilizacdo, razoabilidade ou eficiéncia, restando
patente a preclusdo administrativa capaz de nulificar
o ato.

3) Patente a inércia do interessado: a Administracio.
Lembre-se que os prazos extintivos encontram
guarida nos postulados da seguranca e da
estabilidade das relacdes juridicas.

Gize-se tratar-se de prazo processual preclusivo,
adstrito ao dever de decidir no feito administrativo,
ap6s conclusdo dos autos, ndo se contrastando,
portanto, com o prazo material prescricional para
imposicdo da multa ou pretensdo de sua cobranca
apds o inadimplemento.

4) Recurso nao provido. ACORDA a Egrégia Terceira
Camara Civel, em conformidade da ata e notas
taquigraficas da sessdo, que integram este julgado,
a unanimidade, conhecer do recurso e negar-lhe
provimento.
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Vitéria, 06 de marco de 2012.
DESEMBARGADORPRESIDENTEDESEMBARGADORA
RELATORA CONCLUSAO: ACORDA A EGREGIA
TERCEIRA CAMARA CIVEL NA CONFORMIDADE
DA ATA E NOTAS TAQUIGRAFICAS DA SESSAO, QUE
INTEGRAM ESTE JULGADO, a unanimidade, negar
provimento ao recurso”. (destacado).

Em mesmo sentido:

“24100130616

Acdo: Remessa Ex-officio

Orgdo: Segunda CAmara Civel

Data da decisdo: 01/07/2011

Data da publicacdo no Didrio: 07/07/2011
Relator: Maria do Céu Pitanga Pinto.
Decisao:

DECISA0 MONOCRATICA

Trata-se de remessa necessaria e apelacdo civel
interposta pelo Municipio de VitériaES, eis que
irresignado com os termos da r. Sentenca proferida
pelo Juizo de Direito da Vara da Fazenda Publica
Municipal de Vitéria/ES, que nos autos do Mandado
de Seguranca impetrado pela EMBRATEL, concedeu
a seguranca pleiteada para anular a multa imposta
pelo Procon Municipal referente ao processo
administrativo n° 0032/2007, EM VIRTUDE DA
INFRINGENCIA AO ARTIGO 49 DA LEI N°9.784/99.

Em razbes apresentadas as fls. 274/284, o recorrente
aduz a auséncia de prescricdo do ato administrativo,
tendo em vista que o prazo para decisdo previsto
no citado artigo de lei tem por caracteristica ser
impréprio, ndo havendo assim que se falar em
prescricdo ou mesmo preclusao.
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Instado a se manifestar, as fls. 286/296, o recorrido
rechacou in totum os argumentos ventilados.

E o relatério.
Decido na forma do caput do art. 557 do CPC.

Verificando os argumentos expendidos pelas partes,
constata-se que o recurso em tela tem por escopo
reverter o pronunciamento judicante que concedeu
a seguranca, fundamentado nas seguintes razoes:
(fl. 256/257).

‘Como se observa nos autos, a audiéncia conciliatéria
realizou-se no dia 26/02/2007 e a decisdo administrativa
de 1* instancia s6 foi proferida em 27/04/2009, o que
vai de encontro com a determinacao prevista nalei n°
9.784/99, reguladora do Processo Administrativo, em
seu artigo 49 que prevé que concluida a instrucao de
processo administrativo, a administracdo tem o prazo
de até trinta dias para decidir, salvo prorrogagio por
igual periodo expressamente motivada.

‘E evidente que a Municipalidade extrapolou em
muito o prazo que a ela é dado para decidir, uma
vez que a decisdo sé foi proferida dois anos e dois
meses apos a audiéncia conciliatdria, o que configura
violacdo ao resguardado principio da legalidade.

(...)

‘Dessa maneira, entende-se presente o direito liquido
e certo que a impetrante busca resguardar, ndo sendo,
portanto, razoavel manter a multa aplicada nos autos
do processo administrativo 0032/2007.

Em contraposicdo ao entendimento manifestado

pelo Juizo de primeiro grau, o recorrente declinou
as seguintes alegacoes:
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‘Como cedico, o instituto da prescri¢do, no que tange
a Fazenda Publica, regra geral é de 05 (cinco) anos.

Ademais, a decisao judicial aduz que houve prescricio
do ato administrativo pelo fato de a administracéo
publica ter proferido decisdo em prazo maior que o
limite estabelecido pelo art. 49 da Lei 9.784/99, qual
seja, 30 dias.

Entretanto, deve-se atentar ao fato de que tal prazo
é improprio.

Desta forma, nao ha que se falar em prescricdo do
ato administrativo em questao por descumprimento
de prazo impréprio, haja vista que inexiste qualquer
dispositivo legal determinando a aludida prescrigéo.

Pois bem, analisando todo o caderno probante, nao
vislumbrei razdo ao recorrente.

Em principio, insta salientar que a quaestio em
tela tem por objetivo verificar o direito liquido e
certo do impetrante no que tange a anulagdo do
ato administrativo que lhe impingiu uma pena de
multa em decorréncia do Processo Administrativo
n°® 00032/2007.

Pois bem, conforme ja destacado, o referido direito
se extrai da redacao dos artigos 48 e 49 da “Lei do
Processo Administrativo” - 9.784/99.

Extraem-se os seguintes preceitos dos artigos citados:
‘Art. 48. A Administragdo tem o dever de explicitamente
emitir decisdo nos processos administrativos e sobre

solicitacGes ou reclamagdes, em matéria de sua
competéncia.
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Art. 49. Concluida a instru¢do de processo
administrativo, a Administracdo tem o prazo de até
trinta dias para decidir, salvo prorrogacdo por igual
periodo expressamente motivada.

De acordo com os termos acima prescritos,
mormente o artigo 49, existe efetivamente um prazo
a ser observado pela Administragédo Publica no que
tange a decisdo dos procedimentos postos ao seu
conhecimento.

Tal prazo deve ser analisado a luz de sua razdo de
existéncia.

Tendo em vista o prazo estatuido (30 dias), prorrogavel
por igual periodo unicamente em casos excepcionais
onde se deve demonstrar os motivos que se mostram
capazes de possibilitar tal elastecimento, ndo ha
que se falar em prazo impréprio, uma vez que esta
exegese deporia contra a hermenéutica gramatical
e teleoldgica incidentes sobre o citado artigo de lei.

Sobre sua aplicagdo, pertinentes se mostram as ligdes
de Joao Trindade Cavalcante Filho. CAVALCANTE
FILHO, Jodo Trindade. Processo Administrativo; Sdo
Paulo. Jus Podivm, 2010. p.57:

‘Prazo para decisdo: é de trinta dias, prorrogaveis
por mais trinta (desde que a decisdo de prorrogacdo
seja feita em deciséo expressamente motivada). O
prazo para a decisdo - algo extremamente relevante
no sistema da LPA - conta-se a partir do encerramento
da instrucdo ou do encaminhamento do processo a
autoridade decisora, conforme o caso.

Outrossim, em caso absolutamente semelhante,
este E. Tribunal de Justica ja se manifestou acerca
da prescrigdo da multa fixada apds o transcurso dos
trinta dias.
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TJES ‘REMESSA NECESSARIA COM APELACAO
VOLUNTARIA. MANDADO DE SEGURANCA.
PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO. ATO
ADMINISTRATIVO. MULTA. PRESCRICAO
ADMINISTRATIVA. RECURSO CONHECIDO
E DESPROVIDO. SENTENCA MANTIDA. 1. - O
mandado de seguranca pode ser impetrado para
impugnar multa aplicada sem inobservancia da
prescri¢io administrativa. 2. - Concluida a instrucéo
do procedimento administrativo, a Administracdo
Publica tem o prazo de até 30 (trinta) dias para
emitir decisdo, prorrogavel, motivadamente, por
igual periodo. (Artigo 49, da Lei n. 9.784, de 29 de
janeiro de 1999). 3. - Nao decidindo no prazo previsto
no artigo 49, da Lei n. 9.784/99, ocorre a preclusdo
da oportunidade de atuagdo da Administracdo
Publica sobre a matéria sujeita a sua apreciacao.
4. - Recurso voluntario conhecido e desprovido.
Remessa ex officio conhecida para manter inalterada
a respeitavel sentenca. (TJES, Classe: Remessa Ex-
officio, 24100077981, Relator: DAIR JOSE BREGUNCE
DE OLIVEIRA, Orgio julgador: TERCEIRA CAMARA
CIVEL , Data de Julgamento: 05/04/2011, Data da
Publicacdo no Didrio: 13/04/2011)’

Ainda sobre a natureza de prazo préprio do lapso
temporal previsto no artigo 49 da Lei n° 9.784/99,
vem se pronunciando o E. STJ, in verbis:

ST] ‘ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL.
MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSO
ADMINISTRATIVO. DEMORA EM DECIDIR. 1. De
acordo com o art. 49 da Lei n. 9.784, de 29.01.1999,
concluida a instrucéo de processo administrativo, a
Administracdo tem o prazo de até trinta e dois dias
para decidir, salvo prorrogagdo por igual periodo
expressamente motivada. 2. Comprovada a omissao
da autoridade administrativa em decidir no prazo
acima definido, ha de se confirmar mandado de
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seguranca concedido para que, no caso, a Receita
Federal analise e decida os pedidos de ressarcimento
formulados pela recorrida no prazo de 120 (cento
e vinte) dias. Multa devida pelo descumprimento.
3. Homenagem que a Administracdo Publica deve
prestar aos principios da legalidade, da eficiéncia
e do respeito aos direitos subjetivos da cidadania.
4. Recurso especial ndo-provido. (REsp 980.271SC,
Rel. Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 18/12/2007, DJe 03/03/2008)

STJ ‘ADMINISTRATIVO - MANDADO DE SEGURANCA
- REQUERIMENTO FORMULADO A MINISTRO
DE ESTADO, NO SENTIDO DE EXIBICAO DE
DOCUMENTO - AUSENCIA DE RESPOSTA DA
AUTORIDADE ESTATAL - IMPETRACAO PARA QUE
O SENHOR MINISTRO DE ESTADO SE PRONUNCIE
SOBRE O PEDIDO - ACOLHIMENTO, EM PARTE,
DA PRETENSAO MANDAMENTAL - ESTABELECIDO
PRAZO PARA QUE A AUTORIDADE EXAMINE O
PEDIDO ADMINISTRATIVO. - Recorre-se ao diploma
que regula o processo administrativo no ambito da
Administracdo Publica Federal a fim de fixar um
prazo para que o Senhor Ministro de Estado da Satude
responda ao pedido formulado pela impetrante.
Assim, pois, prevé o artigo 49 da Lei n. 9.784, de 29
de janeiro de 1999: “Art. 49. Concluida a instrugdo
de processo administrativo, a Administragdo tem o
prazo de até trinta dias para decidir, salvo prorrogacéo
por igual periodo expressamente motivada”. -
Esse lapso temporal fixado se ajusta ao raciocinio
expendido por esta colenda Primeira Secao, quando
do julgamento do MS 7.765-DF, ao assentar que “o
art. 49 da Lei n. 9.784/99 assinala prazo maximo
de 30 (trinta) dias (prorrogavel por mais 30) para
decisdo da Administragdo, apds concluido o processo
administrativo, observadas todas as suas etapas
(instrucdo etc.)” (D] 14/10/2002). Ao final, nesse
decisum ficou pontificado que a autoridade apontada
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como coatora se pronunciasse sobre o requerimento
formulado pela impetrante no prazo de 60 (sessenta)
dias. - Assim, pois, o Senhor Ministro de Estado, ao
apreciar o sobredito pedido administrativo, devera
se pronunciar acerca da exibicdo do demonstrativo-
econémico financeiro solicitado pela parte
impetrante e, se for o caso, justificar eventual recusa
da apresentacdo do documento requerido. - Concedo
parcialmente a seguranca, para determinar que a
autoridade coatora se pronuncie sobre o requerimento
formulado pela impetrante. Para tanto, fica assinado
o prazo improrrogavel de 60 (sessenta) dias para a
resposta do postulado. (MS 10.092DF, Rel. Ministro
FRANCIULLI NETTO, PRIMEIRA SECAO, julgado em
22/06/2005, DJ 01/08/2005, p. 301).

Isto posto, nego seguimento ao recurso interposto e a
remessa necessaria, na forma do caput do art. 557 do
CPC e da Simula 253 do STJ, uma vez apresentarem-se
contrarios a jurisprudéncia dominante do E. Superior
Tribunal de Justica.

Publique-se.
Registre-se.

Intime-se.

VitériaES, 01 de julho de 2011.

Desembargadora convocada Maria do Céu Pitanga
Relatora”. (destacado).

‘ES2) DJES - Tribunal de Justica do Espirito Santo Ed.
n° 3919 de 23/11/2010

TRIBUNAL DE JUSTICA

TERCEIRA CAMARA CIVEL

DECISOES MONOCRATICAS - PARA EFEITO DE
RECURSO OU TRANSITO EM JULGADO

10 Remessa Ex-officio N°24080237340

REMTE JUIZ DE DIREITO DA VARA DA FAZ PUB MIN
DE VITORIA
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PARTE TIM CELULAR S/A

(...).

PARTE MUNICIPIO DE VITORIA

(...).

RELATOR ELIANA JUNQUEIRA MUNHOS FERREIRA
REMESSA NECESSARIA n° 024.080.237.340
REMTE.: JUIZO DA VARA DA FAZENDA PUBLICA
MUNICIPAL DE VITORIA

PARTE: TIM CELULAR S/A

PARTE : MUNICIPIO DE VITORIA

RELATORA: DES®. CONV. ELIANA JUNQUEIRA
MUNHOS FERREIRA

D E C I S A o}

Cuida-se de remessa necessaria oriunda de sentenca
(fls. 185/189) prolatada pelo Juizo da Vara dos Feitos
da Fazenda Publica Municipal de Vitdéria/ES que,
nos autos do mandado de seguranca impetrado por
TIM Celular S/A concedeu a ordem para declarar
nula a multa imposta pelo Procon Municipal,
referente ao processo administrativo n°. 980/2005.

Nao houve apelacéo.

(...)-

Nos termos da Lein®. 9.784/99, que regula o processo
administrativo no Ambito da Administracgio Publica
Federal, define autoridade como o servidor ou
agente publico dotado de poder de decisio,
conforme se verifica no §2° III do artigo 1°.

Ante o exposto, e com fulcro no art. 557, caput,
do CPC, nego provimento a remessa necessaria,
mantendo-se incélume a r. sentenca remetida.
Intimem-se. Diligencie-se.

Vitéria/ES, 11 de novembro de 2010.

DES®. CONV. ELIANA JUNQUEIRA MUNHOS
FERREIRA

RELATORA” (destacado).

“TERCEIRA CAMARA CIVEL
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CONCLUSAO DE ACORDAOS PARA EFEITO DE
RECURSO OU TRANSITO EM JULGADO.

30 Remessa Ex-officio N°24100077981 VITORIA - VARA
FAZENDA PUBLICA MUNICIPAL

REMTE JUIZ DE DIREITO DA VARA DA FAZ PUB MIN
DE VITORIA

PARTE MUNICIPIO DE VITORIA

(..0).

PARTE TIM CELULAR S/A

(onn).

Apelacdo Voluntaria N° 24100077981

APTE MUNICIPIO DE VITORIA

APDO TIM CELULAR S/A

RELATOR DAIR ]OSE BREGUNCE DE OLIVEIRA
REVISOR ELIANA JUNQUEIRA MUNHOS FERREIRA
JULGADO EM 05/04/2011 E LIDO EM 05/04/2011
EMENTA: REMESSA NECESSARIA COM APELACAO

VOLUNTARIA.
MANDADO DE SEGURANCA. PROCEDIMENTO
ADMINISTRATIVO.
ATO ADMINISTRATIVO. MULTA. PRESCRICAO
ADMINISTRATIVA.
RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. SENTENCA
MANTIDA.
1. - O mandado de seguranca pode ser impetrado para
impugnar multa aplicada sem inobservancia da prescri¢ao
administrativa.

2. - CONCLUIDA A INSTRUCAO DO PROCEDIMENTO
ADMINISTRATIVO, A ADMINISTRACAO PUBLICA TEM O
PRAZO DE ATE 30 (TRINTA) DIAS PARA EMITIR DECISAO,
PRORROGAVEL, MOTIVADAMENTE, POR IGUAL PERIODO.

(ARTIGO 49, DA LEI N. 9.784, DE 29 DE JANEIRO DE 1999).
3. - NAO DECIDINDO NO PRAZO PREVISTO NO ARTIGO
49, DA LEI N. 9.784/1999, OCORRE A PRECLUSAO DA
OPORTUNIDADE DE ATUACAO DA ADMINISTRACAO
PUBLICA SOBRE A MATERIA SUJEITA A SUA APRECIACAOQ.

4. - Recurso voluntario conhecido e desprovido. Remessa
ex officio conhecida para manter inalterada a respeitavel
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sentenca.

CONCLUSAO: ACORDA A EGREGIA TERCEIRA
CAMARA CIVEL NA CONFORMIDADE DA ATA E
NOTAS TAQUIGRAFICAS DA SESSAO, QUE INTEGRAM
ESTE JULGADO, a unanimidade, negar provimento
ao recurso”. (destacado).

Il. O PRAZO DE 30 DIAS NAS DECISOES ADMINISTRATIVAS
SANCIONATORIAS: UMA INTERPRETAGCAO QUE
VISA UNIFORMIZAR O TEMA, FACE A INTENCAO
DO LEGISLADOR E, CONSEQUENTEMENTE,
ALCANCAR SEGURANGA JURIDICA

Apesar do entendimento divergente na jurisprudéncia, aqui se
propde uma interpretagdo teleoldgica, que considera o prazo de 30
dias, previsto no artigo 49 da Lei n° 9.784/99, como aplicavel em toda e
qualquer decisdo administrativa sancionatéria. O artigo 49 prevé:

“Concluida a instrucéo de processo administrativo,
a Administracdo tem o prazo de até trinta dias
para decidir, salvo prorrogagdo por igual periodo
expressamente motivada.”

Essa interpretacdo parte do principio de que o legislador, ao
prever o prazo de 30 dias para proferir decisdo sancionatdria, busca
garantir que a Administracdo Publica atue de forma célere, eficiente
e que respeite o principio da razoavel duracao do processo, conforme
o inciso LXXVIII do artigo 5° da Constituicdo Federal. O objetivo
dessa disposicdo é evitar que o administrado fique indefinidamente
aguardando uma decisdo, principalmente em casos sancionatorios,
em que ha o risco de aplicacdo de penalidades graves, como multas.
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Dessa forma, o prazo de 30 dias deve ser aplicavel ndo apenas as
correcoes formais ou omissoes, mas também a imposicdo de sancdes
administrativas. A Administracdo Publica, ao finalizar a instrucdo do
processo, deve, por esse entendimento, proferiradecisaosancionatdria
dentro de 30 dias, salvo prorrogacao devidamente justificada.

Il. CRITICA A INTERPRETACAO JURISPRUDENCIAL
DIVERGENTE AO PRESENTE ESTUDO

A jurisprudéncia ainda diverge do presente entendimento aqui
defendido, quando se adota o prazo limite de 5 anos para decisdes
sancionatérias, com base no artigo 54 da Lei n° 9.784/99. Mas essa
interpretacdo, com base nesse estudo, ndo reflete a verdadeira
intencdo do legislador ao elaborar a norma. Quando do anteprojeto
da Lei n°® 9.784/99, o objetivo foi claramente proporcionar celeridade
e eficiéncia ao processo administrativo. Ao interpretar o artigo 54 de
maneira tdo ampla, diversos magistrados desvirtuam a finalidade da
norma, que visa a seguranca juridica e a protecdo do administrado
contra inércia ou abuso por parte da Administracao. Alids, nunca foi
tao evidente no meio juridico do hodierno processo judicial eletronico,
das metas do CNJ e do contexto pés pandemia do COVID-19, a
obrigatoriedade da celeridade nido apenas do Poder Judiciario, mas de
toda a Administracao Publica.

Ja em 2007, pela primeira vez, o STF aplicou o conceito tedrico
do direito da duracdo razoavel do processo, previsto no artigo 5° da
Constituicdo Federal, via Emenda Constitucional n° 45, da reforma do
Judiciario (HC 90.617-6 - Pernambuco - 2* Turma - 30/10/2007 - STF).

E com o advento da IAG (inteligéncia artificial generativa), o
proéprio STF vem buscando meios de maior eficiéncia e celeridade nos
julgamentos®. Portanto, quando hd previsaolegislativa de cumprimento
de prazos por parte da Administragdo Publica, esse deve ser cumprido
de forma uniformizada.

5 https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=507120&ori=1
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Além disso, essa interpretacdo nio leva em conta o principio
constitucional da razoavel duracdo do processo. Ao permitir que a
Administracdo Publica disponha de até 5 anos para tomar decisdes
sancionatérias, as decisoes judiciais e administrativas que divergem
do presente estudo, concedem um prazo decisério excessivamente
longo, em prejuizo da celeridade que deveria reger os processos
administrativos, principalmente aqueles de natureza sancionatéria.

IV. A POSICAO JURISPRUDENCIAL
CONVERGENTE AO PRESENTE ESTUDO

Mesmo sem a pacificacido do tema, hd decisdes em Tribunais,
como ja citado, que aplicam o prazo de 30 dias do artigo 49 para que
sejam proferidas as decisOes administrativas sancionatoérias. Esses
Tribunais tém reconhecido que, em muitos casos, a demora na tomada
de decisdes administrativas pode causar prejuizos irreparaveis aos
administrados, violando o principio da eficiéncia administrativa.

Alguns precedentes desses Tribunais consideram que, uma
vez encerrada a fase de instrucao do processo, a Administracdo deve
proferir a decisdo no prazo de 30 dias, prorrogavel por igual periodo,
a fim de garantir uma resposta rapida e eficaz ao administrado. Essa
interpretacdo é especialmente relevante no contexto das multas
aplicadas por érgaos publicos como os PROCONs, em que hd uma
relacdo de consumo que exige celeridade para a resolucao de conflitos
e para imposicao de sancdes.

V. AINTENGCAO DO LEGISLADOR NO
ANTEPROJETO DA LEI N° 9.784/99

Ao analisar o anteprojeto da Lei n® 9.784/99, fica claro que o
legislador buscava, acima de tudo, garantir a celeridade e eficiéncia
dos processos administrativos. O prazo de 30 dias, previsto no artigo
49, foi inserido como uma forma de impedir que a Administragdo
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Publica se mantivesse inerte apds a conclusdo da instrucao processual.
Assim, a interpretacdo de se adotar a aplicacao do prazo de 5 anos
para decisdes sancionatorias, ndo condiz com a intencdo original do
legislador, que visava um processo mais 4gil e transparente.

E o teor do anteprojeto® de atualizacio da referida norma, datado
de 06/09/2022:

“..0).

3. O escopo de trabalho da Subcomissao de Processo
Administrativo foi definido a partir de temas centrais
da temdtica que se transformaram em diretrizes
observadas ao longo das reunides e debates do grupo,
quais sejam:

1. O carater nacional da matéria procedimento em
processo administrativo;

2. O processo eletrénico como um instrumento
para o incremento da eficiéncia e transparéncia
da Administracdo, bem como para a facilitacio da
aproximacdo do cidaddo em relagdo ao Estado;

3. 0 pragmatismo juridico como diretriz decorrente
da Lei de Introducéo as Normas do Direito brasileiro
e necessaria para a maior eficiéncia do processo
administrativo;

4. A consagragdo da participacdo popular por meio
de consultas e audiéncia publicas como aspectos
fundamentais do processo administrativo para o
fortalecimento de um ambiente plural e democratico;
5. A fixacdo de prazos especificos para as etapas de
instrucao e decisio e para a conclusao do processo,
com o objetivo de se concretizar, em todos os niveis,
a duracio razoavel do processo.

6. A estipulacido de que ordinariamente o siléncio
da Administracdo produz o efeito translativo e que
apenas excepcionalmente produzird o efeito negativo
ou positivo.

6 https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=9199080&disposition=inline
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7. A necessidade de uma solu¢ao normativa para os
casos de omissao reiterada, em que a Administracgdo
deve adotar um planejamento contendo agdes
destinadas a resolver o atraso sistémico em um
determinado 6rgéo ou entidade;

8. Oreconhecimento de que uma visdo contemporanea
da teoria das nulidades no Direito Administrativo
exige o didlogo com o administrado, bem como
a priorizacdo da correcdo de vicios por meio da
convalidacdo e da preservagdo dos efeitos irreversiveis
dos atos invalidos;

9. A previsdo de que casos semelhantes devem ser
decididos da mesma maneira pela Administracdo e,
nessa perspectiva, deve haver a extensdo dos efeitos
das decisOes para os referidos casos e o incentivo a
criacdo de enunciados vinculantes.

10. Os impactos de atos normativos de interesse geral
devem ser precedidos de uma andlise de impacto
regulatério e referidos atos podem ser sucedidos por
uma avaliacéo de resultado regulatério.

11. A Administracdo ndo pode, em uma mesma
instincia, decidir novamente sobre fatos cujo mérito
ja foi apreciado administrativamente, ressalvada a
possibilidade de invalidagdo dentro dos parametros
legalmente estabelecidos.

12. A necessidade de a lei brasileira de processo
administrativo possuir um capitulo especifico
sobre o procedimento administrativo sancionador,
notadamente em razdo de suas especificidades
e da relevancia do tema para a tutela de direitos
fundamentais dos administrados”. (destacado).

Importante enaltecer a fundamentacdo do legislador que

busca trazer eficiéncia ao processo administrativo (conforme mesma
justificativa do anteprojeto acima ja citado):

38|

Atualidades e Perspectivas do Direito



“e.0).

3. Nessa perspectiva, e mais especificamente quanto
a parte que incumbiu a Subcomissido de Processo
Administrativo, o texto a seguir proposto tem o objetivo
de atualizar, em diversos aspectos, a Lei n. 9.784/99,
lei que ocupa o papel de competente protagonista no
regramento do processo administrativo brasileiro.
Assim, o esfor¢o do grupo formado foi o de trazer para
essa lei as diretrizes e matérias mais contemporineas
do Direito Administrativo encontradas em um cendrio
mais recente que o da sua entrada em vigor. Adotou-se
a premissa de que o texto constitucional estabelece,
em seu artigo 24, XI, a competéncia da Unido para
legislar concorrentemente sobre normas gerais
de procedimentos em matéria processual, o que é
fundamental para, no ambito da nossa federacdo
com mais de cinco mil entes, a uniformizacao de
pardmetros garantidores minimos dos direitos dos
administrados nas suas relacdes processuais com a
Administracio Publica brasileira e os respectivos
6rgios de controle.

4. Uma das preocupacdes na conducio dos trabalhos
foi a de que, no Brasil, o processo administrativo se
torne célere, imparcial, transparente, previsivel, e,
notadamente, sirva de instrumento para a reducao
dajudicializacgo excessiva existente em nosso pais. A
referéncia a Lei de Introducéo as Normas do Direito
brasileiro, por sua vez, reforca a importancia do
pragmatismo juridico na relacdo juridica processual
e especialmente na formac&o da vontade estatal por
meio do ato administrativo.

(...)-

7. Houve, ao longo de toda a proposta, uma
preocupacio com a duracio razoavel do processo.
Por essa razdo, foram fixados prazos maximos para a
fase da instrucao processual, para a etapa deciséria
e para a conclusao do processo.

(..0)-
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9. O efeito do siléncio da Administragdo foi tema
estudado e debatido pela Subcomissdo de Processo
Administrativo. Partindo-se da ideia de que o
siléncio podera produzir trés efeitos (negativo,
positivo e translativo), a op¢do normativa se deu
pela predominancia deste ultimo. Nesse contexto,
deixando a autoridade competente de decidir no
prazo legalmente previsto, tal competéncia sera,
como regra, transferida a autoridade superior. O
texto do anteprojeto também apresenta hipdteses
em que o siléncio equivalera a um indeferimento
(efeito negativo), tal como na circunstincia em que o
requerimento implica responsabilidade patrimonial
da Administragdo. A proposta destaca, ainda, que
o efeito positivo do siléncio, equivalente a uma
aceitacio tacita, podera ser reconhecido por meio
de ato normativo ou de contrato administrativo”.
(destacado).

Essa visao do legislador converge com a atual posicdo adotada
na reforma da CLT, conforme Lei n° 13.467/2017” de 2018, em que
fixou-se a prescricao intercorrente em seu artigo 11, bem como a atual
discussdo de fazer o mesmo no ambito do processo civil, conforme
teor do PL 454/2023%. Todas essas medidas visam dar celeridade aos
julgamentos, judiciais ou administrativos.

O que se busca, na ja mais que assoberbada Justica brasileira
e 6rgaos da administracdo publica que proferem decisdes, sdo meios
eficazes para que o trdmite processual seja célere e o tempo de
julgamento/tramite processual aceitavel.

Nao por menos que tal movimento ja vem desde a expressiva
reducdo das possibilidades de recursos inovado pela ja consolidada
Lei n°® 9.099/95 (Juizados Especiais) e pela alteracdo do CPC em 2015,

7 https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/lei/113467.htm

8 https://www.camara.leg.br/noticias/949749-projeto-altera-codigo-de-processo-civil-
para-prever-prescricao-processual-por-inercia-da-parte/

9 https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?id Proposicao=2348385
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culminando com as metas’, atualmente permanentes e anuais
estabelecidas pelo CNJ para os Tribunais brasileiros desde 2009*.

Portanto, ndo obstante o teor da norma em vigéncia, a nova
redacgdo do ja citado anteprojeto de revisdo, determina que:

“..0).

artigo 2° A Lein®9.784, de 29 de janeiro de 1999, passa
a vigorar com as seguintes alteragdes:

‘artigo 2° A Administracdo Publica obedecerd, dentre
outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca
juridica, interesse publico, eficiéncia e verdade
material’. (destacado).

Nao h4, sob essa interpretagdo aqui postulada, duvidas de que o
prazo incidente contra a Administragdo Publica para proferir decisdo
administrativa, é de 30 dias - e ndo os 5 anos ainda aplicados em
diversas decisodes.

A interpretacdo do presente estudo estd na andlise das razoes do
anteprojeto da Lei n° 9.784/99 ou nas razdes da analise legislativa do
anteprojeto em andamento, para a sua revisao.

Com uma interpretagao teleoldgica ao texto normativo vigente,
ndo deveria o Poder Judicidrio entender de forma diversa. Vejamos a
lei vigente:

10 https://www.cnj.jus.br/gestao-estrategica-e-planejamento/metas/sobre-as-
metas/#:~:text=As%20Metas%20Nacionais%20do%20Poder,com%20maior%20
efici%C3%AAncia%20e%20qualidade.

11 “As Metas Nacionais do Poder Judicidrio representam o compromisso dos tribunais
brasileiros com o aperfeicoamento da prestagéo jurisdicional, buscando proporcionar
a sociedade servigo mais célere, com maior eficiéncia e qualidade. As Metas Nacionais
foram tracadas pela primeira vez em 2009, resultantes de acordo firmado entre os
presidentes dos tribunais e serve como importante instrumento de alavancar o
atingimento dos principais objetivos tracados pelo Judiciario. O grande destaque entre
as Metas Nacionais foi a Meta 2, que teve por objetivo a identificagéo e o julgamento
dos processos judiciais mais antigos”.
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“Artigo 54. O direito da Administracdo de anular
os atos administrativos de que decorram efeitos
favoraveis para os destinatarios decai em cinco
anos, contados da data em que foram praticados,
salvo comprovada ma-fé.

§ 1o No caso de efeitos patrimoniais continuos, o
prazo de decadéncia contar-se-a da percepcdo do
primeiro pagamento.

§ 20 Considera-se exercicio do direito de anular
qualquer medida de autoridade administrativa que
importe impugnacao a validade do ato”.

E deve-se destacar que o teor do caput e do §2° é remissivo
ao direito da Administracdo Publica em anular qualquer medida.
Fundamento maior nao ha de que o legislador jamais criou tal norma
como prazo para se decidir. Mas o criou como prazo para se anular. Nao
hé qualquer silogismo entre o prazo decadencial de 30 dias do artigo 49,
com o prazo para o ato de se anular decisdo administrativa, do artigo
54. Assim, por consectdrio, a interpretacdo que as decisoes judiciais
divergentes a este estudo, convergentes para que a Administracdo
Publica tenha 5 anos para decidir, é incorreta.

Destaca-se o teor do ja citado anteprojeto de atualizagdo da Lei:

“Artigo 54. O direito da Administracdo de anular
os atos administrativos de que decorram efeitos
favoraveis para os destinatarios decai em cinco anos,
contados da data em que foram praticados, salvo
comprovada ma-fé, hipétese em que a invalidacdo
podera ocorrer no prazo de 10 (dez) anos a contar
da sua edicio”.

Portanto, quando se invoca a decadéncia em
decorréncia da inércia da Administracdo Publica em
nao proferir decisdo administrativa apds 30 (trinta)
dias da conclusdo dos autos para decisdo, ndo ha
qualquer correlacdo entre o que diz o atual artigo 54
da lei, muito menos a proposta de sua nova redagéo”.
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Sdo, assim, prazos e condi¢Oes distintas, o que, na proposi¢cao
deste estudo, visa afastar a posi¢cdo jurisprudencial divergente de
que a Administracdo Publica tem até 5 anos para decidir. E incorreta
essa interpretacdo, posto que o prazo quinquenal é para condicOes
de anulagdo de atos. O prazo para se decidir possui conceito
completamente diverso. E decorre da inércia em proferir decisdo
administrativa em até 30 dias (prorrogavel por igual periodo), apés
concluidos os atos de instrucao processual.

CONSIDERAGOES FINAIS

Com base nas analises das razoes do anteprojeto da Lei Federal
n° 9.784/99 (seja ele da norma de 1999, seja ele da atual revisdo em
analise legislativa), deve-se considerar uma analise juridica mais
ampla e profunda sobre a aplicacao dos prazos decadenciais no ambito
administrativo, instruidos sob o rito do Decreto Federal n°® 2.181/97.
Assim, a andlise deve ser teleoldgica.

Cabe tecer nesta conclusdo, a abrangéncia sob os aspectos
legais, legislativos e sempre, constitucionais. A interpretagdo de que o
prazo para a Administracdo Publica proferir decisdes sancionatorias
seria de 30 dias, conforme o artigo 49 da Lei n°® 9.784/99, se revela mais
alinhada com os principios da eficiéncia administrativa e da razoavel
duragdo do processo, conforme previstos na Constituicdo Federal de
1988 e, de forma analoga, nas revisoes recentes da CLT em 2017 e do
CPC em 2015, as quais, buscaram trazer maior eficiéncia.

A leitura tradicional das decisOes antagbnicas ao presente
estudo, que atribuem um prazo de 5 anos para a Administracao anular
atos administrativos com efeitos favoraveis ao administrado, conforme
o artigo 54 da Lei n° 9.784/99, se destina a garantir a seguranga
juridica e prevenir decisdes arbitrdrias e intempestivas. Todavia, essa
interpretacdo nao pode ser estendida de forma irrefletida as decisdes
sancionatoérias. Isso porque a aplicagdo do artigo 54, que versa sobre a
preclusdo do direito de anular atos administrativos, ndo se confunde
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com a obrigacdo da Administracdo Publica de proferir decisdes em
prazo razoavel apds a instrugao do processo.

A verdadeira intencdo do legislador ao formular o artigo 49
da referida Lei era justamente assegurar celeridade e eficiéncia no
processo administrativo, atributos fundamentais em um Estado
Democrético de Direito. A Constituicao de 1988, ao pacificar o principio
da duracgdo razoavel do processo no inciso LXXVIII do artigo 5° e a
eficiéncia no artigo 37, impde a Administracao Publica o dever de ndo
se manter inerte e de evitar a procrastinagdo. Portanto, permitir que
a Administracao disponha de até 5 anos para decidir sobre processos
sancionatérios vai de encontro a esses principios fundamentais e da
concepcao do legislador.

O prazo de 30 dias, com a possibilidade de prorrogacao
motivada por igual periodo, ndo apenas confere maior eficiéncia a
Administracdo, mas também protege o administrado de uma espera
injustificada e indefinida por uma decisdo que pode acarretar sancoes
graves, como multas. A indefinicdo temporal aumenta a inseguranca
e o risco de violagdo ao devido processo legal, exacerbando a
desproporcionalidade entre o poder da Administracao e os direitos do
administrado.

O Poder Judiciario, ao aplicar de forma generalizada o prazo de 5
anos para as decisdes sancionatdrias administrativas, acaba por criar
uma situacao de distor¢do do sistema juridico. O artigo 54, ao tratar
especificamente de atos anuldveis, visa preservar a seguranca juridica
em situagOes onde o ato ja foi praticado e gerou efeitos positivos
para o administrado. No entanto, a demora em proferir uma decisdo
sancionatéria ndo se enquadra nessa ldgica, uma vez que, nesse
contexto, o administrado ainda aguarda uma resposta definitiva da
Administragdo, ficando exposto a um cendrio de incerteza quanto a
sua responsabilidade ou punicao.

Ademais, ao considerar a razoavel duracao do processo e o
direito a eficiéncia administrativa, devemos observar que diversos
dispositivos normativos, bem como reformas legislativas recentes,
como a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) e a
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Reforma Trabalhista (Lei n° 13.467/2017), refor¢am a importéancia de
se estabelecer prazos mais restritos para decisdes administrativas. A
prescricdo intercorrente, adotada no artigo 11-A da CLT, por exemplo,
reflete um movimento legislativo contemporaneo de busca por
eficiéncia e por previsibilidade nas decisdes.

Aoreconhecer apertinénciado menor prazo, nao se compromete
a seguranca juridica, mas, ao contrdrio, promove-se uma maior
transparéncia e previsibilidade, aspectos essenciais para a protegao
do cidaddo contra abusos e a demora excessiva da maquina estatal.
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A AUTONOMIA PRIVADA NOS CONTRATOS
PARITARIOS E SIMETRICOS APOS A LEI DA
LIBERDADE ECONOMICA - LEI N.° 13.874/2019

Téssia Gallina Jorge®?

Resumo: A Lei da Liberdade Econ6mica (Lei n 13.874/2019)
visou reforcar a autonomia privada e reduzir a intervencao estatal
nas relacdes econdmicas, especialmente nos contratos empresariais.
Embora a autonomia nos contratos ja existisse historicamente,
a unificacdo do Direito Privado no Cédigo Civil de 2002 trouxe
simplificacdo, mas gerou ambiguidades quanto as especificidades das
relacdes empresariais. A Lei da Liberdade Econdmica alterou o Cédigo
Civil, destacando artigos como 113, 421 e 421-A, gerando debates sobre
paridade e simetria contratual. O texto examina essas modificacdes e
suas consequéncias no direito contratual, abordando diferentes visdes
doutrinarias sobre a autonomia privada e a intervencao estatal.

Palavras-chave: Lei da Liberdade Econdmica; Autonomia
Privada; Paridade e Simetria Contratual.

INTRODUCAO

A Lei da Liberdade Economica, Lei n.° 13.874/2019, representou
uma tentativa significativa de reforcar a autonomia privada e reduzir
a intervencdo estatal nas relagdes econOmicas, especialmente nos
contratos empresariais.

Historicamente, a autonomia privada nos contratos empresariais
ja era presente nas primeiras relacoes mercantis nas quais os costumes
ditavam asregras entre as partes. Apos, codificada as normas mercantis
no Coédigo Comercial de 1850, as regras de aplicacdo passaram a
ter diferentes pardmetros interpretativos, privilegiando os usos e
costumes locais. Entretanto, com a promulgacao da Constituicdo
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Federal em 1988, a qual trouxe artigos de protecao aos direitos sociais,
como direitos ao trabalhador e consumidor, surgiram novos contratos
e, inclusive, novos contratos empresariais ao longo do tempo, fazendo-
se necessaria uma modernizacao do Direito Comercial. Antes que
surgisse um novo Cédigo Comercial, o Direito Privado foi unificado na
promulgacdo do Cddigo Civil de 2002, simplificando o ordenamento e
facilitando a aplicacdo do direito.

A unificagdo das regras referentes as obrigacdes civis e
empresariais gerou confusdes sobre as particularidades préprias
do Direito Comercial, por ser uma area que trata das relagoes entre
empresarios em diferentes contextos econdmicos, sendo necessaria
disciplina prépria e tratamento juridico peculiar, com interpretacdo
diferenciada a cada caso concreto.

A Lei da Liberdade Econ6mica, ao introduzir novas disposicoes
no Cédigo Civil, como os artigos 113, 421 e 421-A, trouxe a tona
debates doutrindrios sobre a adequacao e os efeitos dessas mudancas,
especialmente no que tange a paridade e simetria nos contratos civis
e empresariais.

Este artigo se propoOe a analisar essas modificacoes legislativas
e suas implicacgoes para o direito contratual brasileiro, explorando as
diferentes perspectivas doutrindrias sobre a autonomia privada e a
intervencao estatal nas relacOes contratuais.

1. CONTEXTUALIZANDO

ALeidaLiberdade Econdmica, Lein.’ 13.874, publicada em 2019,
veio com o objetivo de normatizar a menor intervencao do Estado no
exercicio da atividade econdmica, o que refletiu na interpretacao dos
contratos empresariais.

Parte da doutrina entende que a Lei da Liberdade Econémica
ndo trouxe grandes novidades relacionadas aos contratos, visto
que as alteragOes foram no sentido de incorporar ao texto legal o
entendimento ja pacificado e aplicado pelos Tribunais. No entanto, ha
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quem critique a referida lei, pois trouxe divergéncia na interpretacio,
especialmente no tocante ao artigo 421-A, do Cédigo Civil.

A expectativa com a nova lei era de que os usos e costumes do
mercado, a boa-fé e a relagdo de confianca estabelecida entre as partes
ditassem as regras interpretativas, garantindo aos empresarios mais
seguranca juridica as relacdes negociais.

Historicamente, a partir do século XVIII, ao mesmo tempo em
que se consolidava o liberalismo econémico, o individualismo juridico
e o voluntarismo ganharam forga, na medida em que todos eram
iguais nos contratos e vinculavam-se apenas por ato de sua vontade. Ja
no século XIX, com a codificacdo das normas e a menor interferéncia
do Estado na vida econOmica, a vontade humana é afastada do centro
da relacdo contratual, dissociando-se a relacdo contratual do acordo
de vontade.

Da necessidade de regular os negécios mercantis em funcio de
regras proprias, surge antes da Constituicdo Federal de 1988, o Cédigo
Comercial Brasileiro de 1850, permitindo diferentes parametros
interpretativos nos contratos empresariais, privilegiando os usos e
costumes locais, bem como na liberdade de contratar, a qual se refere
a autonomia do individuo em realizar negdcios juridicos.

Com a promulgac¢do da Constituicdo Federal de 1988, os direitos
sociais ganharam relevo, admitindo o Direito que nem sempre era
possivel assumir a paridade das partes, desenvolvendo o Direito do
Trabalho e o Direito do Consumidor, dois subsistemas juridicos em
que ndo ha igualdade das partes, sendo necessario reconhecer a
hipossuficiéncia ou vulnerabilidade de uma delas.

A tentativa de modernizar o Cédigo Comercial foi substituida
pela ideia de unificacdo do direito privado em um unico texto, qual
seja, o Cddigo Civil de 2002, reunindo-se, no aspecto formal, o Direito
Civil e o Direito Comercial.

Paula Forgioni (2019) refere que:

“0O diferenciador marcante dos contratos comerciais
reside no escopo de lucro de todas as partes envolvidas,
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que condiciona seu comportamento, sua vontade
comum e, portanto, a funcio econémica do negdcio,
imprimindo dindmica diversa e peculiar. (...) Nos
contratos consumeristas, essa luta pelo lucro recai
apenas sobre uma das partes (a empresa fornecedora),
nos civis, pode inexistir (como no caso da doacao) ou
aparecer de forma esporddica e mitigada em um dos
polos que se aproveitara economicamente do evento
(locacdo, por exemplo)”. (p.39)

A unificagio dos cddigos civil e comercial fez com que as regras
gerais dos contratos civis fossem privilegiadas, acarretando, inclusive
natransposi¢do daideia de vulnerabilidade e hipossuficiéncia também
aos contratos empresariais, causando prejuizos a interpretacdo e
revisdo dos contratos. Isso porque as regras de interpretacao fundadas
nos usos e costumes e no interesse comum das partes foi deixado
de lado dando espaco a uma interpretagdo subjetiva com analise ao
interesse de toda coletividade a partir da visdo de func¢do social dos
contratos.

Observa-se que, apesar dos preceitos constitucionais de protegdo
a ordem econdémica por meio dos principios da livre iniciativa e
autonomia privada, era imprescindivel para seguranca juridica e
credibilidade dos empresarios o fortalecimento das instituicoes que
assegurassem as regras proprias dos direitos comerciais.

A Lei da Liberdade Economica, Lei n.” 13.874/2019, tratou de
forma diferenciada os contratos empresariais, lhes assegurando mais
autonomia, liberdade, credibilidade e seguranca, barrando a crescente
intervencdo estatal no ambito das relagOes contratuais empresariais,
ressaltando a importancia como instrumento fomentador da
economia.

Conforme as normas instituidas pela Lei da Liberdade
Econdmica, trés sdo os pontos focais de modificacdo no direito
contratual: a insercdo no artigo 113, do Cddigo Civil, como novos
parametros para interpretagdo do negdcio juridico; a nova redacdo do
artigo 421, do Cddigo Civil, ao conferir maior seguranca e liberdade
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as partes pactuarem livremente os termos do contrato; e a inclusdo
do artigo 421-A, do Cédigo Civil, referente a paridade e simetria dos
contratos civis e empresariais.

Il. DOS ARTIGOS 113 E 421, DO CODIGO CIVIL

Nao é objeto deste artigo aprofundarmos no que tange as
alteracdes trazidas pela Lei da Liberdade Econdémica em relagdo aos
artigos 113 e 421 do Cédigo Civil. Mas necessario trazer alguns recortes
importantes relacionando esses dispositivos com a autonomia privada.

O artigo 113, do Cdédigo Civil®® teve seu caput mantido, porém
foram acrescentados dois paragrafos pela Lei da Liberdade Econémica.

Antes da promulgacdo da Lei da Liberdade Economica, o artigo
113, do Cdédigo Civil previa que os negdcios juridicos deviam ser
interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar da sua celebracao.
No entanto, por se tratar de um artigo amplo, permitiu-se que a
jurisprudéncia construisse interpretacdo baseada no subjetivismo
e pela busca do favorecimento de um suposto sujeito mais fraco da
relacdo contratual. Com o objetivo de eliminar tal interpretacdo, a Lei
da Liberdade Econdmica inseriu os paragrafos primeiro e segundo ao
artigo.

Percebe-se uma tentativa de retomada dos principios do direito
contratual como instrumento estimulante da economia e do comércio,

13 Art. 113. Os negoécios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos
do lugar de sua celebracio.

§ 1° A interpretacédo do negécio juridico deve lhe atribuir o sentido que:

I - For confirmado pelo comportamento das partes posterior a celebragido do negécio;
II - Corresponder aos usos, costumes e praticas do mercado relativas ao tipo de
negocio;

III - Corresponder a boa-fé;

IV - For mais benéfico a parte que néo redigiu o dispositivo, se identificavel; e

V - Corresponder a qual seria a razoavel negociagdo das partes sobre a questdo
discutida, inferida das demais disposi¢Ges do negécio e da racionalidade econémica
das partes, consideradas as informagdes disponiveis no momento de sua celebracéo.
§ 2° As partes poderdo livremente pactuar regras de interpretacéo, de preenchimento
de lacunas e de integracéo dos negdcios juridicos diversas daquelas previstas em lei.
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tratando as relagdes comerciais de acordo com os costumes locais
baseado na confianca originada no ajuste de vontade das partes.

Os incisos do pardgrafo primeiro do artigo 113, do Cédigo Civil,
em sintese, determinam que a interpretagdo do contrato deva levar
em consideragdo a boa-fé, a mutua confianga e a pratica adotada no
mercado.

Importante destacar o pardgrafo segundo do referido artigo ao
permitir que as partes possam pactuar livremente sobre as regras
que ditardo a interpretacao do contrato, podendo ser regras distintas
das previstas em lei, sem que haja a possibilidade de nulidade pela
via judicial, uma vez que as partes assumiram negécio juridico
livremente e da forma como quiseram. Aqui, ndo restam duvidas da
preponderante autonomia das partes, viabilizando mais liberdade
na redacdo dos contratos e a interpretacdo em consonancia com a
intencdo comum das partes.

Com relacgdo ao artigo 421, do Cédigo Civil®¥, a Lei da Liberdade
Econdmica alterou o caput do artigo e acrescentou o paragrafo nico.

No artigo supracitado, percebe-se a alteragdo no caput ao
disciplinar sobre a “liberdade contratual”, enquanto antes da reforma,
o termo utilizado era “liberdade de contratar”. Embora as expressoes
sejam parecidas, seus significados sdo distintos.

A liberdade de contratar, prevista na antiga redacao do artigo
421, CC, fazia referéncia a autonomia de escolha de com quem se
contrata e o momento em que se negocia, sendo tal autonomia
considerada plena. Segundo Orlando Gomes (2007), a liberdade de
contratar decompde-se no poder de autorregulamentar os interesses,
livremente, sem limitacdes legais; em um segundo momento, no
poder de discutir livremente as condi¢ées do contrato; e, por fim, na
forma da livre escolha do tipo de contrato a ser adotado.

14 Art. 421. A liberdade contratual sera exercida nos limites da funcéo social do
contrato.

Pardgrafo unico. Nas relacGes contratuais privadas, prevalecerdo o principio da
intervenc¢do minima e a excepcionalidade da reviséo contratual.
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J4 a expressao liberdade contratual revela autonomia as partes
em fixar deveresedireitos noinstrumento do contrato. Estd relacionada
ao conteudo do negécio juridico, podendo vir a encontrar limitacdes,
uma vez que o modelo individualista de contrato foi superado para dar
lugar ao contrato regulado pela func¢éo social.

Nota-se que a nova redagdo dada ao caput privilegia uma posicao
mais voltada para a autonomia das partes, tornando-as livres para
estabelecer as cldusulas e as regras interpretativas de um contrato.

Fica evidenciado, entretanto, que a funcao social ndo interfere na
liberdade de contratar, mas limita a liberdade contratual objetivando
proteger o entabulamento negocial, a manifestacdo contratual de
seu conteuddo. Assim, a func¢do social limitou a liberdade acerca do
conteudo do préprio contrato e ndo a restricdo da autonomia das
partes em firmar negdcios juridicos no mercado.

Com relagdo ao paragrafo tnico do artigo 421 do Cddigo Civil,
temos que no ambito do direito privado, as partes terdo liberdade
para estabelecer as clausulas contratuais do seu negdcio sem o risco
de haver posterior revisdo judicial dos termos escritos. HA quem
critique a expressao “excepcionalidade da revisdo contratual”, porque
tal excecdo deveria ser pela revisdo judicial do contrato. Isso porque
uma revisdo contratual, uma vez decorrente de ajuste dos préprios
contratantes, nao pode ser considerada como uma excecao, haja vista
a liberdade contratual ja prevista no caput do artigo.

l1l. DO ARTIGO 421-A, DO CODIGO CIVIL

A Lei da Liberdade Econdmica acrescentou ao Cddigo Civil
o artigo 421-A% e a doutrina trouxe uma hermenéutica distinta com

15 Art. 421-A. Os contratos civis e empresariais presumem-se paritdrios e simétricos
até a presenca de elementos concretos que justifiquem o afastamento dessa presuncao,
ressalvados os regimes juridicos previstos em leis especiais, garantido também que:
I- As partes negociantes poderdo estabelecer pardmetros objetivos para ainterpretacéo
das cldusulas negociais e de seus pressupostos de revisdo ou de resolugio;

I - A alocacdo de riscos definida pelas partes deve ser respeitada e observada; e

III - A revisdo contratual somente ocorrera de maneira excepcional e limitada.
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relacdo a redacdo empregada, pois alguns autores de entendimento
tradicional defenderam que a nova legislacdo nao uniu os contratos
civis e empresariais, mantendo-os como contratos distintos,
porém presumidamente paritdrios e simétricos. Entretanto, o ex-
desembargador paulista Carlos Alberto Garbi, em seu artigo publicado
no site Migalhas, entendeu que a redagdo d4 a entender que ambos os
contratos embarcam em um mesmo sistema juridico. Mas antes de
tratarmos sobre os conhecimentos abordados pela doutrina a respeito
do artigo, importante esclarecermos o que se entende sobre paridade
e simetria.

IV. DA PARIDADE E DA SIMETRIA

Inicialmente, destaca-se que o simples fato de o contrato ser civil
ou empresarial ndo o torna, obrigatério e automaticamente, paritario
ou simétrico. O contrato serd simétrico ou paritario, quando a analise
do seu conteido e das tratativas negociais revelar um ambiente
negocial pautado pela isonomia ou plenitude da liberdade individual.

No tocante aos contratos consumeristas, a doutrina cldssica
entende que eles ndo estdo incluidos aos contratos civis. Isto porque
o Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n’ 8.078/90) regula a matéria,
tornando-o um microssistema juridico ndo disciplinado pelo Cédigo
Civil. Portanto, as relacdes consumeristas ndo estdo acobertadas pelos
novos parametros estabelecidos pela Lei de Liberdade Econémica. No
entanto, hd quem sustente o contrario, por entender que nem sempre
a vulnerabilidade é um pressuposto da relacdo de consumo e, por
isso, a revisao judicial deve ser excepcional e limitada inclusive nestes
contratos, como pretende a Lei da Liberdade Economica.

Sobre a simetria e a paridade, para alguns autores da doutrina
tradicional, apesar da redacao confusa que, em uma primeira leitura,
hé igualdade de condicdo entre contratos empresariais e contratos
civis, entende-se que, na verdade, o legislador buscou afirmar a posi¢do
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de igualdade existente entre as partes que celebram um contrato do
tipo civil ou do tipo empresarial.

Entende-se que a redagdo do caput do artigo 421-A, do Cddigo
Civil tem presuncao relativa no que se refere a paridade e simetria nos
contratos civis e empresariais.

A assimetria das relagdes contratuais parte do direito do
consumidor e do direito do trabalho, que reconhecem a existéncia de
uma parte mais fraca, vulneravel ou hipossuficiente, fazendo jus de
protecdo legal. No entanto, no caso dos contratos civis e empresariais,
a assimetria esta nas informacdes, dados, atos e condutas em
dissonancia com o que havia sido acordado.

A simetria nos contratos civis e empresariais, por sua vez, esta
relacionada a ideia de que as partes possuem semelhante posicao na
relacdo negocial, ou seja, ambas as partes tém interesses, expectativas,
direitos e obrigacdes em conformidade uma com a outra. A simetria
representa o resultado da autonomia da vontade exercida por
contraentes em posi¢cdo de equilibrio de realidades econémicas no
plano concreto.

A paridade nos traz a nogéo de bilateralidade do negdcio, isto é,
a existéncia de obrigacoes e direitos a ambas as partes, que possuem
uma interdependéncia entre si. Em outras palavras, a paridade
significa que as partes contratantes possuem a mesma capacidade de
analisar o texto contratual, aceitar e compreender a extensao dos riscos
estipulados, sendo o contrato estipulado fruto de uma negociagio
equitativa. E esta posi¢do de igualdade entre as partes somente podera
ser afastada através de prova concreta de assimetria de informagdes,
resguardando uma menor intervencdo do Estado nestes contratos.

Percebe-se, ainda, que a paridade contratual pode ser
compreendida mediante dois olhares: o econdmico (porte compativel
com a transagao) e o social (subsidio social, técnico ou intelectual). Se
um deles inexistir ou estiver de forma precaria, inexiste paridade.

A presuncdo relativa acima mencionada significa que podera
ser afastada de acordo com os elementos do caso concreto trazidos
a conhecimento do julgador por meio da atividade probatério. O
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contraente que se vincula livremente a um contrato estando assistido
por um advogado nao é fator apto, por si sd, a equilibrar uma relacao
negocial, por exemplo.

Assim, os contratos civis e empresariais celebrados por partes
em igualdade de condicdes, poderad haver a livre previsao de regras
de interpretagdo das suas clausulas e consequente autonomia para
parametrizagdo das hipoteses de revisdo e de resolugdo contratual,
gerando seguranca as partes.

Assim como a alocagdo de riscos nestes contratos que, visando
ao objeto comum do negdcio, serdo assumidos pelas partes, podendo
ocorrer em igualdade de condicdes ou em diferentes proporcdes,
tendo a Lei de Liberdade Economica assegurada a plena liberdade e
autonomia dos contraentes no estabelecimento do contrato da forma
que melhor lhes aprouver.

IV.1 DA POSICAO TRADICIONAL

Para parte da doutrina tradicional, apesar da unificacao de
tratamento destinada a ambas as categorias de contratos, aplicando-
se a teoria geral dos contratos previstos nos artigos 421 a 480 do Cédigo
Civil, o caput do artigo 421-A, do mesmo diploma legal, mencionou de
maneira individualizada os contratos civis e empresariais.

Assim, foi reconhecida a individualidade dos contratos
empresariais - tido como aquele celebrado entre empresarios, espaco
contratual onde prevalece a autonomia da vontade e a forca obrigatéria
das avencas. O traco diferenciador e marcante destes contratos é o
escopo bilateral de lucro, que condiciona o comportamento das partes,
sua vontade comum e, portanto, a funcao econdémica do negdcio.

Resumidamente, os contratos empresariais, para Orlando
Gomes (2007), sdo aqueles celebrados entre empresarios, pessoa
fisica e/ou juridica, com o objetivo de lucro. Para Paula Forgioni
(2024) a concepgio de contrato empresarial paritario se liga a relacoes
equilibradas, em que certaigualdade dasempresaséfatordeterminante
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na organizacdo e desenvolvimento das fases do negdcio. Embora a
absoluta simetria seja rara, nos contratos paritarios a dinadmica do
processo de negociacdo e de execucgdo contratual desenvolve-se sem
a marcada preponderancia dos interesses de um dos polos. (Forgioni,
p. 68, 2024)

O contrato civil, por sua vez, em sentido amplo, é todo contrato
celebrado no ambito do direito privado, entre pessoa fisica e/ou
juridica, sem qualquer intenc¢do de lucro. Tem-se seu regime juridico
fornecido pelo Cdédigo Civil, apresentando como caracteristica uma
maior atua¢ao da autonomia privada.

Para Fabio Ulhoa Coelho (2015) a obrigacdo empresarial ndo
é categoria expressamente prevista em lei, mas, em razdo de suas
especificidades, deve receber da doutrina e jurisprudéncia um
tratamento particular.

Assim, observa-se que, apesar da tentativa de unificacao do
tratamento dos contratos civis e empresariais pelo Cédigo Civil, a
distin¢do entre essas categorias permanece relevante para a doutrina.
A individualizagdo dos contratos empresariais, como mencionada no
artigo 421-A, reconhece a autonomia da vontade a forca obrigatéria
das avencgas nesses contextos, destacando o escopo bilateral do lucro
como elemento central. Eimperioso considerar as particularidades dos
contratos empresariais, que envolvem uma dinamica de negociacdo e
execucao marcada pelo equilibrio e paridade entre as partes, ainda
que a simetria absoluta seja rara, exigindo andlise cuidadosa das suas
especificidades tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia.

IV.2 DA POSICAO DIVERGENTE

Em posicdo contrdria ao entendimento tradicional, Carlos
Alberto Garbi, em seu artigo que apresenta uma visao critica a Lei de
Liberdade Econdmica, interpretou que o artigo 421-A, do Cédigo Civil
ndo individualizou o contrato empresarial. Mas unificou ambos os
contratos, pois colocou-os no mesmo plano juridico, presumindo-se
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em relacdo a ambos a simetria de forcas que inibe a intervencio
judicial e fortalece a obrigatoriedade das declaracdes das partes.
Refere Garbi que:

Esta intervengdo no Cddigo Civil animou esse
equivocado entendimento, que era conhecido
desde a unificacdo do Direito Privado, no sentido
de colocar todas as realidades contratuais nos dois
modelos de regime. De um lado, o regime que valoriza
a autonomia contratual e a intervengdo minima do
Estado nessa relacdo (contratos civis e empresariais),
e, de outro lado, o regime que reconhece a assimetria
de forcas e que promove a intervengio maxima na
relacdo das partes (contrato da relagdo de consumo).

O autor chama essa redacao dada ao artigo 421-A, do Cddigo
Civil de “reducionismo”, pois impossibilita identificarmos as relacoes
contratuais que sofrem interferéncias decorrentes da dependéncia
econdmica e da deficiente informagio, o que, para ele, é a verdadeira
causa de assimetria. Defende que por conta dessa visao parcial da
realidade contratual, somos levados a interpretar que pela qualidade
das partes, e ndo pelo conteddo e natureza contratual, existe uma
paridade (quando nem sempre isso ocorre).

Chama a atencao Carlos Garbi que se vé na jurisprudéncia
o reflexo dessa polarizacdo. Comenta o autor que quando ndo se
identifica um contrato de consumo, ele é reputado paritario e, neste
caso, ndo se pode colocar em duvida o cumprimento das declaracoes
das partes, elevando a autonomia privada, sem atentar para situagoes
diversas, deixando de dar valor a boa-fé objetiva, a funcéo social do
contrato e ao equilibrio das prestacoes.

O autor ainda traz a expressdo “il terzo contrato”, ao citar o
italiano Roberto Pardolesi, que sustenta a existéncia de uma “terra
do meio” entre o contrato classico liberal e o contrato da relacdo de
consumo, observando que a contratacdo entre duas empresas reflete
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uma categoria de contrato que nao se identifica nem com o contrato
classico (contrato civil) e nem com os contratos de consumo. Por
isso, defende que esse regime dualista, sem a previsao dos contratos
empresariais de forma individualizada, ndo oferece resposta adequada
ao caso concreto. A expressao “il terzo contrato” é vista no contrato
empresarial sendo ele um novo personagem.

Sustenta Garbi que a classificagdo feita pela doutrina deste jeito
passa pela forma de exercicio da autonomia privada e se reflete na
dualidade de tratamento da tutela contratual. O dualismo - entre
contrato de consumo e contrato de direito comum - demonstra que a
lei labora com um modelo de contrato inteiramente negociado, onde
existe condigdo de igualdade entre as partes, maximo de liberdade e
minimo de intervencao do legislador e do juiz, em favor da autonomia
privada; e de outro contrato (de consumo), cujo modelo revela uma
disparidade de instrumentos e de informagodes, ndo negociado
plenamente, marcado pela assimetria de forcas, exigindo o maximo
de controle do legislador e maior intervencao judicial.

Defende o autor que com a unificacdo do direito privado,
o regime geral dos contratos (empresariais ou nao) também foi
unificado, destacando-se desse regime geral a contratacdo das relagoes
de consumo, o que polarizou o direito contratual em duas categorias
bem definidas. No entanto, essa categorizacdo nos contratos, fez o
direito perder a percepc¢ao para outras realidades ndo compreendidas
em modelos ja conhecidos e convencionados.

A forma contratual bindria ndo alcanca seguramente todas as
categorias contratuais, pois as especificidades ndo se ajustam a esse
dualismo. No caso, os contratos empresariais, onde a liberdade das
partes é plena e a vontade dos contratantes merece maior protecao.
Para Carlos Garbi, a Lei da Liberdade Econdmica manteve o equivoco
ao manter os contratos civis e empresariais no mesmo plano juridico.
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5. DA JURISPRUDENCIA

Para a doutrina cldssica que interpretou o artigo 421-A, caput,
do Cédigo Civil como uma individualizacdo dos contratos - civis e
empresariais - os julgados demonstram que ha uma analise especifica
do caso concreto. Uma vez demonstrada que a relacao contratual
ndo é de consumo, cabe ao julgador que, mesmo atento a autonomia
privada das partes quanto as clausulas contratuais, observar que a
livre pactuacdo nao deve violar os principios do ordenamento juridico
e a boa-fé contratual.

No ambito do Superior Tribunal de Justica a fundamentacdo que
se valha do artigo supracitado ainda é modesta. Na decisao proferida
em Recurso Especial em outubro de 2022, pelo relator Ministro Moura
Ribeiro e relatora para acérddo Ministra Nancy Andrighi'®, percebe-
se o entendimento da doutrina tradicional em que os contratos
empresariais tém um tratamento distinto. Refere o acérddo que o
controle judicial sobre as cldusulas de um contrato empresarial é
mais restrito, pois as negociacdes sdo entabuladas entre profissionais
da area empresarial, com presumida paridade e, portanto, existindo
equilibrio e liberdade entre as partes durante a contratacéo.

E entendimento desta Corte Superior que, a fim de garantir o
respeito aos principios da liberdade de contratacdo e autonomia
privada, visto que nao sdo absolutos, porquanto encontram limites
na funcdo social do contrato, na probidade e na boa-fé objetiva, a
declaracdo de nulidade de clausulas contratuais deva ocorrer em
hipdteses especiais. Entende-se que a clausula que extrapola aquilo
que o ordenamento juridico estabelece como padrdo minimo para
garantia do equilibrio entre as partes da relacdo contratual deve ser
declarada invalida.

A Ministra Nancy Andrighi explica que para a construgdo deste
entendimento tem sido considerada a natureza do contrato e suas
peculiaridades, sendo imperativo a existéncia de equilibrio entre as

16 REsp n. 1.799.039/SP, relator Ministro Moura Ribeiro, relatora para acérdio
Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 4/10/2022, DJe de 7/10/2022
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partes no momento da estipulacdo, pois sua auséncia contribui para
facilitar a adocdo de comportamentos antijuridicos pela parte mais
forte.

Nos Tribunais Estaduais, a pesquisa recente resumiu-se aos
estados de Sdo Paulo, Minas Gerais e Rio Grande do Sul. Percebe-se
que o artigo 421-A, do Cddigo Civil, transita na fundamentagao de
processos referentes aos contratos civis e empresariais, denotando-se
a positiva cautela do julgador em nao privilegiar a autonomia privada
por si s6 através do artigo supra referido, mas dialogar a autonomia
com deveres contratuais, como o de informacao e da boa-fé.

Principalmente nos contratos civis, onde a autonomia privada
pode ser comprometida por informacdes incompletas e/ou agir mal-
intencionado de uma das partes, observa-se uma andlise mais profunda
ao caso concreto. No entanto, nos contratos empresariais, nota-se que
a autonomia privada e o pacta sunt servanda sdo priorizados na relagdo
negocial, ndo havendo muito espaco para as partes contraentes
discutirem possiveis revisionais ou danos.

Ao que se vé dos julgados a tendéncia estd sendo afastar
primeiramente a aplicacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor, uma
vez demonstrada sua inaplicabilidade, e apds, avaliar ao que se pede
no caso concreto, geralmente revisdo contratual, percebendo-se uma
maior flexibilidade nos contratos provenientes de uma relagdo entre
particulares em comparagdo aos contratos empresariais.

No Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, as decisoes
confortam esse mesmo entendimento’’. Da mesma forma no Tribunal
de Justica do Estado de Minas Gerais em que dois julgados proferidos
pela 21* Camara Civel'® pode ser observado o afastamento das regras

17 TJSP; Apelagdo Civel 1074637-95.2020.8.26.0100; Relator (a): Rosangela Telles;
Orgio Julgador: 31* CAmara de Direito Privado; Foro Regional II - Santo Amaro - 15
Vara Civel; Data do Julgamento: 07/05/2024; Data de Registro: 07/05/2024.

TJSP; Apelacio Civel 1001372-10.2022.8.26.0482; Relator (a): Ferreira da Cruz; Orgio
Julgador: 28* Camara de Direito Privado; Foro de Presidente Prudente - 2% Vara Civel;
Data do Julgamento: 20/02/2024; Data de Registro: 22/02/2024.

18 TIMG - Apelagido Civel 1.0000.23.266582-8/001, Relator(a): Des.(a) Marcelo Rodrigues
, 21% Camara Civel Especializada, julgamento em 08/05/2024, publicacéo da simula em
09/05/2024.
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consumeristas e o reconhecimento de contrato empresarial paritario
e simétrico, ndo evidenciando vulnerabilidade técnica, juridica ou
econdmica. A decisdo da 18 Camara Civel® reconhece a relacdo de
consumo entre as empresas com aplicagdo do Cédigo de Defesa do
Consumidor e a excecao protegida pelo artigo 421-A, do Cddigo Civil,
possibilitando a revisao contratual e o afastamento da presungdo do
contrato paritdrio e simétrico.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul também
reconheceu arelagdo de consumo entre as partes e afastou a presungio
de paridade e simetria, decidindo pela revisdo contratual, em decisdo
proferida pela Décima Sexta Camara Civel®. Ja na Apelacdo Civel da
Décima Sétima Camara Civel, o Relator aplicou o artigo 421-A, do
Cddigo Civil, resolvendo o contrato empresarial porque comprovada
a inexisténcia de paridade entre as empresas?.

Por via divergente, quando Carlos Garbi defende que a
interpretacdo do caput do artigo 421-A, do Codigo Civil, é no sentido de
dualismo do sistema dos contratos, sendo contratos civis e empresariais
de um lado e contratos consumeristas de outro, ele demonstra essa
interpretacdo através do um julgado proferido pelo Superior Tribunal
de Justica, em que o Ministro Paulo de Tarso Sanseverino decidiu
pela validade da eleicdo de foro estrangeiro em contrato firmado por
empresa de artigos esportivos e jogador de futebol, considerando a
relacdo simétrica e paritaria, e ndo uma relagdo de consumo, como se
houvesse somente duas realidades®.

TJMG - Apelacéo Civel 1.0024.14.208087-8/007, Relator(a): Des.(a) Marcelo Rodrigues,
21° Camara Civel Especializada, julgamento em 24/04/2024, publica¢do da simula em
30/04/2024.

19 TIMG - Apelagédo Civel 1.0000.23.077203-0/001, Relator(a): Des.(a) Habib Felippe
Jabour , 18* CAMARA CIVEL, julgamento em 16/05/2023, publicacdo da simula em
17/05/2023.

20 Apelacdo Civel, N° 50477187420228210001, Décima Sexta Camara Civel, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Jucelana Lurdes Pereira dos Santos, Julgado em: 08-02-2024
21 Apelagdo Civel, N° 50140181520198210001, Décima Sétima Cdmara Civel, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Giovanni Conti, Julgado em: 23-09-2021

22 (REsp n. 1.518.604/SP, relator Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira Turma,
julgado em 15/3/2016, DJe de 29/3/2016.
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A critica feita pelo ex-desembargador paulista é na forma de
pensar as questoes que se apresentam no Direito Contratual. A partir
do momento em que se entende de que ha somente duas realidades
contratuais, o jurista poderd decidir por um regime ou outro, e ndo
atentar para as situacdes diversas.

Para Carlos Garbi ndo parece adequada a ideia de existir paridade
nos contratos, no sentido de que as partes sdo pares e iguais. Hd uma
questdo semantica no uso que pode dificultar a identificagdo de abusos
e de dependéncia econdmica nas relacdes contratuais, assim como
pode acolher desequilibrios inaceitaveis.

No exemplo acima exposto, no entendimento de Carlos
Garbi, a clausula de elei¢ao de foro ou de compromisso arbitral em
contratos entre empresas, que apresentam posicao de forca diversa,
isto é, assimétricas, pode representar abuso, quando incluidas com o
proposito de inibir a parte mais fraca de demandar contra a outra.
Assim, se olharmos com a visdo bindria das relacbes de consumo,
a solucdo ¢é pela validade da clausula, porque se a relacdo ndo é de
consumo, o contrato devera ser entendido como paritario.

CONCLUSAO

A andlise das alteracdes introduzidas pela Lei da Liberdade
Econdmica no Cédigo Civil revela um esforco legislativo para
fortalecer a autonomia privada e garantir maior seguranca juridica
nas relacdes empresariais. Com a referida lei, buscou-se normatizar
a autonomia e a liberdade das partes na celebracdo de contratos, com
fins a credibilidade das relagdes negociais e a minima intervencdo
estatal nos negdcios realizados por partes em igualdade de condigoes.

Neste artigo observou-se que a presuncao de paridade e simetria
apontada pelo artigo 421-A, do Cédigo Civil é relativa e ndo pode ser
aplicada de forma igual aos contratos civis e empresariais. Apesar
da unificacdo dos direitos privados no Cédigo, cada tipo de contrato
tem suas peculiaridades e especificidades, mantendo a doutrina
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tradicional o entendimento que o referido artigo enxerga a distin¢ao
entre esses tipos contratuais como essencial para o equilibrio nas
relacoes juridicas. Embora haja quem defenda que a unificagdo
proposta pode obscurecer realidades contratuais complexas, exigindo
uma abordagem mais critica e contextualizada.

A Lei da Liberdade Econdémica buscou introduzir no ambito do
direito contratual a liberdade das partes em estabelecer os termos do
contrato e suas regras interpretativas, a intencdo comum dos sujeitos
ou o espirito do contrato deve prevalecer para todos os efeitos do
negdcio e a intervencao minima e excepcional do Estado na revisdo
dos contratos e, embora promissora, ainda desafia o direito contratual
brasileiro a encontrar um equilibrio entre a autonomia das partes e
a protecdo dos principios fundamentais do ordenamento juridico,
consoante pesquisa superficial na jurisprudéncia brasileira.
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DESDOBRAMENTOS DAS SANCOES DA
LGPD PARA OS ORGAOS PUBLICOS

Yulha dos Santos Nunes®

RESUMO

O presente artigo discute as sanc¢des administrativas da Lei Geral
de Protegdo de Dados Pessoais n° 13.709/18 (LGPD) e suas implicacoes
para os orgdos publicos. Destaca-se a importancia de uma analise
cuidadosa da Agéncia Nacional de Protecao de Dados (ANPD) sobre
o impacto dessas sang¢des, bem como o equilibrio entre sangdes de
carater educativo e punitivo. A investigacdo aborda, ainda, o potencial
efeito das sangdes sobre politicas publicas e os direitos dos cidad@os,
apontando para a necessidade de uma aplicacdo ponderada para que
o cidaddo nao seja prejudicado.

Palavras-chave: LGPD; o6rgaos publicos; sancgoes; ANPD;
protecao de dados.

1. INTRODUCAO

A Lei Geral de Protegdo de Dados Pessoais n° 13.709/18 (LGPD)
trouxe um novo regime juridico para o tratamento de dados pessoais
no Brasil, aplicavel tanto ao setor privado quanto ao setor publico.
Neste contexto, o presente artigo se propoe a explorar as sancdes
previstas pela LGPD no que tange aos 6rgdos publicos, analisando a
relacdo entre as bases legais para o tratamento de dados e as sancdes
aplicaveis.

O objetivo principal é compreender como as sancoes,
especialmente as ndo pecunidrias, podem ser aplicadas aos entes
publicos, garantindo o cumprimento da lei sem prejudicar o interesse

23 Advogada e Consultora em Protecdo de Dados (LGPD). Membro da Comissdo de
LGPD da OAB/MG; Secretdria de Comunicacdo da AMADI; Membro da Comissdo de
Direito Condominial e Imobilidrio da OAB/MG - Subsecao do Barro Preto; Especialista
em Direito Civil e Processual Civil pelo Centro Universitario Newton Paiva. Graduada
em Direito pelo Centro Universitario Newton Paiva.
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publico. A discussdo se desenrola a partir da atuacdo da Agéncia
Nacional de Protecdo de Dados (ANPD) e seus critérios de aplicagdo
das penalidades.

Os capitulos a seguir abordarao as sancdes previstas, o impacto
no funcionamento dos érgios publicos e as consideracoes legais
envolvidas.

2. CONCEITO E APLICABILIDADE DA
LGPD AOS ORGAOS PUBLICOS

A Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD), instituida pela Lei
n® 13.709/2018, regula o tratamento de dados pessoais no Brasil,
abrangendo tanto pessoas fisicas quanto juridicas, no setor publico e
privado. Para os 6rgaos publicos, a LGPD também se aplica de maneira
abrangente, assegurando que o tratamento de dados pessoais siga os
principios da transparéncia, finalidade e seguranca.

No entanto, a LGPD estabelece excecOes para esses entes,
especialmente no que diz respeito ao tratamento de dados para fins de
seguranca publica, defesa nacional, seguranca do Estado, e atividades
de investigagdo e repressdo de infracdes penais, conforme previsto no
art. 4° da LGPD.

Art. 4° Esta Lei néo se aplica ao tratamento de dados
pessoais:

I - realizado por pessoa natural para fins
exclusivamente particulares e ndo econémicos;

II - realizado para fins exclusivamente:

a) jornalistico e artisticos; ou

b) académicos, aplicando-se a esta hipétese os arts.
7° e 11 desta Lei;

III - realizado para fins exclusivos de:

a) seguranca publica;

b) defesa nacional;

¢) seguranca do Estado; ou
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d) atividades de investigacdo e represséo de infragdes
penais; ou

IV - provenientes de fora do territério nacional e que
ndo sejam objeto de comunicacdo, uso compartilhado
de dados com agentes de tratamento brasileiros ou
objeto de transferéncia internacional de dados com
outro pais que ndo o de proveniéncia, desde que o
pais de proveniéncia proporcione grau de protecdo
de dados pessoais adequado ao previsto nesta Lei.

Essas excecgOes visam garantir que a protecdo de dados nao
comprometa a eficiéncia e eficacia das fungoes essenciais do Estado.

Ainda assim, os Orgdos publicos estio sujeitos as sancoes
administrativas previstas pela LGPD, com excecdo das penalidades de
carater pecuniario, como multas.

Isso nao exime, contudo, a responsabilidade das entidades
publicas quanto a conformidade com a lei, sendo possivel a aplicagio
de outras medidas corretivas, como adverténcias, bloqueio ou
eliminacao de dados irregulares.

A aplicabilidade da LGPD aos o6rgdos publicos reforca a
necessidade de governanca e boas praticas na gestdo de dados,
incentivando o uso responsavel das informagoes pessoais no exercicio
de fungoes publicas, o que resguarda tanto os direitos dos cidaddos
quanto o interesse coletivo.

3. SANCOES PREVISTAS PELA LGPD
PARA OS ORGAOS PUBLICOS

A aplicacao das sancOes da Lei Geral de Protecao de Dados
(LGPD) aos oOrgdos publicos pode ser um tema complexo, dada a
especificidade das funcdes desempenhadas por esses entes em prol
da coletividade.

A LGPD prevé um conjunto de sancdes que podem ser aplicadas
aos responsaveis pelo tratamento de dados pessoais, inclusive 6rgaos
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publicos, com o objetivo de garantir o cumprimento das normas de
protecao de dados. As sancdes estao descritas no Art. 52 da LGPD e
variam em gravidade, podendo ser tanto de cardter educativo quanto
punitivo.

As principais sancdes aplicaveis incluem (i) Adverténcia,
(ii) Publicizagdo da infracao; (iii) Bloqueio de dados pessoais; (iv)
Eliminacao de dados pessoais; (v) Suspensao parcial das atividades de
tratamento de dados.

As sancoes acima descritas sdo aplicéveis de forma proporcional
a gravidade da infragdo e ao impacto causado ao titular dos dados.
No entanto, as multas de natureza pecunidria nao sdo aplicaveis aos
orgaos publicos, conforme definido pela prépria LGPD.

As sancoes, especialmente as de carater mais restritivo, como
o bloqueio e a eliminacao de dados, podem impactar diretamente a
prestacdo de servicos publicos essenciais, como saude, educacédo e
seguranca, uma vez que esses servicos dependem de grandes volumes
de dados pessoais para serem operados com eficiéncia.

Por exemplo, o bloqueio de dados relacionados a um programa
de beneficios sociais pode atrasar o pagamento de auxilios ou impedir
0 acesso a servigos médicos.

A titulo ilustrativo, na hipétese de ser aplicada uma san¢éo a um
6rgao responsavel pela gestdo de dados de saude publica, devido ao
uso inadequado de informagoes pessoais, se acaso a sangao implique
no bloqueio temporario dos dados, poderia haver a interrupcdo da
gestdo de atendimentos de urgéncia, prejudicando diretamente os
cidadaos que necessitam de servigos médicos.

A eliminacao de dados, por sua vez, poderia resultar na perda de
histéricos médicos, prejudicando o acompanhamento adequado dos
pacientes.

A tabela abaixo permite uma visualizagdo clara dos tipos de
sangoes e permite uma compreensao mais detalhada de como cada
penalidade pode impactar a prestacao de servicos essenciais. Destaca,
ainda, tanto as sancdes de carater educativo quanto as mais punitivas,
evidenciando a necessidade de cautela na sua aplicagdo:
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Como se vé, o impacto das sancdes da LGPD nos 6rgaos publicos
pode variar significativamente conforme a natureza da infracgdo e as
atividades de tratamento de dados afetadas. A aplicacao de sancdes
como o bloqueio ou a eliminacdo de dados deve ser conduzida
com cautela, a fim de evitar a interrupcao de servicos essenciais a
populacao.

Assim, é evidente que, além de promover a conformidade com
alei, as san¢des precisam ser ponderadas para que o cumprimento da
LGPD ndo prejudique o atendimento das politicas publicas e o bem-
estar dos cidaddos.

3.1 MUDANCA NA CULTURA ORGANIZACIONAL

A aplicacao da LGPD, mesmo com a predominancia de sancoes
educativas nos 6rgdos publicos, tém o potencial de transformar a
cultura interna dessas instituicoes.

Como Ventura (2019, p. 417) menciona, a LGPD representa uma
mudanca paradigmatica na administracao publica, uma vez que obriga
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os 6rgaos publicos a adotarem politicas de governanca e seguranca
que promovam a integridade e a privacidade dos dados pessoais.

O foco em compliance e em boas praticas de protecdo de dados
pode gerar uma mudanga de mentalidade entre dirigentes e servidores,
promovendo maior responsabilidade no tratamento de informacdes
pessoais.

Essa transformacao passa pela necessidade de treinar e
capacitar servidores publicos, desde os gestores até os funcionarios
operacionais, sobre as diretrizes da LGPD e as melhores praticas no
manejo de dados.

A adocdo de politicas internas de governanca de dados, a criagdo
de comités de privacidade e a implementacao de programas continuos
de educagdo em protecdo de dados sdo exemplos de como a cultura
institucional pode ser influenciada. A capacitacao dos servidores é
fundamental para evitar falhas que possam gerar infragdes, além de
aumentar a eficiéncia no cumprimento das normas e a protecdo dos
dados dos cidadaos.

A implementagdo da Lei Geral de Prote¢do de Dados (LGPD) no
setor publico representa uma oportunidade relevante para fortalecer
a transparéncia e consolidar o papel do Estado em uma sociedade
informacional. Segundo Renato Opice Blum:

Para o Poder Publico, particularmente, essa
oportunidade insere-se em um contexto macropolitico
de relevancia. A Lei Geral de Protecdo de Dados
surge no ordenamento juridico brasileiro dentro
da perspectiva de fortalecimento das relagdes
democraticas com os cidadios, construidas a partir
da Constituicdo Federal, notadamente com a Lei
do Habeas Corpus e a Lei do Acesso a Informacio.
Em uma sociedade de informagio, saber é poder. A
transparéncia sobre o tratamento dos dados pessoais
sobre os quais se sabe implica necessariamente o
compartilhamento do poder detido, pois comprova
pela clareza a legalidade das acdes realizadas pelo
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Poder Publico. Nessa perspectiva, a Lei Geral de
Protecdo de Dados é um passo a frente em nossas
relacdes democraticas. (OPICE BLUM, 2020, p. 7)

Com essa perspectiva e dado o carater sensivel das funcdes
publicas, a Autoridade Nacional de Protecao de Dados (ANPD) tem
priorizado uma atuagdo educativa, sobretudo na fase inicial da
implementagdo da LGPD.

O foco é auxiliar os 6rgdos publicos a se adaptarem a nova
realidade de protecdo de dados, corrigindo irregularidades por meio
de orientacOes técnicas e adverténcias antes de partir para sancoes
mais severas, como o bloqueio de dados.

Pironti (2024) explora como a implementacdo da LGPD no setor
publico traz a necessidade de alinhamento com padrdes elevados
de governanga e seguranca, estabelecendo diretrizes que visam
tanto o cumprimento legal quanto a transparéncia dos processos de
tratamento de dados.

No entanto, a atuacdo punitiva também desempenha um papel
importante em garantir a seriedade e o cumprimento da lei, servindo
como um incentivo para que os 6rgaos publicos invistam na prote¢io
de dados pessoais.

Ocorre que, como os 6rgaos publicos utilizam dados pessoais
para a implementacdo e execucao de politicas publicas, uma sancao
punitiva imposta pela ANPD (Autoridade Nacional de Protecdo de
Dados) pode ter efeitos colaterais significativos, afetando diretamente
o cidaddo, que é o titular dos dados e o principal beneficidrio das aces
do governo.

A aplicagdo de sancdes como suspensao ou bloqueio de dados
pode impactar servicos publicos essenciais, como saude, educacao e
seguranga, comprometendo a continuidade e qualidade dos servicos
prestados a populacao.

A suspensio do tratamento de dados em setores criticos poderia,
por exemplo, interromper a prestacdo de beneficios sociais, a emissdao
de documentos ou o acesso a atendimentos emergenciais.
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Dada a relevancia das atividades de tratamento de dados
para o bom funcionamento da administracao publica, o ideal seria
uma abordagem mais equilibrada e educativa por parte da ANPD,
priorizando medidas que incentivem a adequacao dos 6rgaos publicos
a LGPD, sem prejudicar os servigos essenciais.

Embora as sangles sejam mnecessdrias para garantir a
conformidade, o carater punitivo deve ser cuidadosamente ponderado
para evitar que a correcdo de irregularidades no tratamento de dados
comprometa a eficiéncia e a eficacia das politicas publicas.

Nesse contexto, o cenario ideal sugere que a ANPD, sempre que
possivel, adote medidas preventivas e educativas, como orientagio
técnica e adverténcias, antes de aplicar sangbes mais severas,
garantindo que os direitos dos cidadaos sejam protegidos sem que
isso resulte em prejuizos ao atendimento de suas necessidades
fundamentais.

4. RESPONSABILIDADE DOS DIRIGENTES
E SERVIDORES PUBLICOS

A responsabilidade dos dirigentes e servidores publicos no
tratamento de dados pessoais esta claramente delineada na legislacdo
brasileira.

O art. 28 do Decreto-Lei n.° 4.657/42, que estabelece as normas
do Direito Brasileiro, prevé a responsabilizacdo direta dos agentes
publicos pelos atos que praticam. Esse dispositivo complementa o
regime de sancoes da LGPD, impondo que os gestores e servidores
sejam responsabilizados ndo apenas pelas decisdes que tomam, mas
também pelos eventuais danos causados aos titulares de dados em
decorréncia de condutas inadequadas no tratamento de informacdes
pessoais.

A atuacgao da Autoridade Nacional de Protecdao de Dados (ANPD)
nesse sentido busca garantir que nao haja impunidade ao atribuir
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responsabilidade diretamente aos dirigentes, e n3o somente a
instituicdo publica.

Isso significa que, em casos de infragdo as normas da LGPD, as
consequéncias podem recair sobre os agentes publicos que, de forma
negligente, imprudente ou dolosa, cometerem irregularidades no
tratamento de dados.

Essa responsabiliza¢ido individual refor¢a a importancia de uma
gestao publica eficiente e comprometida com a protecdo de dados
pessoais, exigindo que os dirigentes adotem politicas de compliance e
boas préticas para garantir o cumprimento da legislacao.

Ao adotar essa abordagem, a ANPD visa ndo apenas assegurar a
conformidade institucional, mas também incentivar uma cultura de
responsabilidade e diligéncia entre os gestores publicos, promovendo
a protegdo de dados pessoais como um valor fundamental dentro da
administracdo publica.

5. CONSIDERACOES FINAIS

As sancgoOes previstas pela LGPD para os Orgdos publicos
apresentam desafios particulares, considerando a natureza das
atividades realizadas por esses entes em beneficio da coletividade.

A aplicagdo de sanc¢des deve ser cuidadosamente equilibrada
para evitar impactos negativos nos servicos essenciais, dos quais os
cidaddos sao diretamente dependentes.

Assim, a ANPD tem um papel crucial em garantir que as
penalidades impostas preservem tanto o interesse publico quanto
a dignidade dos titulares dos dados, buscando uma abordagem que
promova a conformidade sem comprometer a continuidade das
politicas publicas.

E imperativo que a ANPD continue aprimorando sua atuacio,
adotando medidas que conciliem o cardter educativo com o punitivo.

Assancoes educativas, como orientaces técnicas e adverténcias,
devem ser privilegiadas, especialmente em casos onde o risco de
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prejuizos aos servigos publicos seja elevado. No entanto, as sancdes
punitivas continuam sendo uma ferramenta essencial para garantir
que os 6rgdos publicos atuem de forma diligente e responsavel no
tratamento de dados pessoais.

Portanto, o sucesso da aplicacdo da LGPD no setor publico
depende de um equilibrio entre a prote¢do dos direitos dos cidadaos e
a garantia de que os servigos publicos ndo sejam interrompidos.

O objetivo primordial da lei - assegurar a privacidade e a
protecao dos dados pessoais — deve ser alcancado de maneira que os
servigos prestados a populacdo sejam preservados e continuamente
melhorados, fortalecendo a confianga publica na administracdo e no
cumprimento das normas de protecao de dados.
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PRIVACIDADE DE DADOS E SEGURANGA CIBERNETICA

Ana Paula Dos Santos®**

RESUMO

Na era digital, dados de informacdes, sejam elas pessoais
ou ndo, sdo armazenados de forma digital, formando imensos
bancos de dados. No entanto, tais informacoes sao valiosas devido
a sua especificidade, dependendo do tipo de negécio ou agéncia
governamental. Estas informacoes se tornaram foco de atencao de
criminosos virtuais. Sendo assim, este artigo tem por objetivo fazer
a andlise da correlagdo da privacidade e da seguranca cibernética e
como essas areas, ainda que distintas, possuem uma correlacdo. Este
estudo, propde, como perspectiva metodologica, a desenvolver um
estudo com base em pesquisa qualitativa bibliografica, como também
nas ideias de Michael S. Mireles e Jack L. Hobaugh Jr, Daniel J. Solove
e Paul M. Schwartz e Lucas Belli. Dessa forma, esta estruturado
em seis partes. Primeiramente aborda os conceitos de seguranca
cibernética e privacidade. Logo, trata da Federal Trade Commission
(FTC), Comissdo Federal de Comércio dos Estados Unidos (EUA) e a
maneira que esta atua na aplicacdo de leis pertinentes a seguranca
cibernética. Logo apds faz a andlise das leis setoriais federais dos
EUA sobre privacidade com medidas de seguranca. Posteriormente,
destaca o surgimento de novas regulamentacdes e disposicdes sobre
seguranca cibernética na Unido Europeia (UE) e no Brasil. Depois,
discorre sobre diferentes violagdes de dados ocorridas nos EUA. Por
fim, apresenta as consideragoes finais.

24 * Advogada licenciada no Brasil e Estados Unidos/ Nova York. Doutoranda em
Direito da Privacidade pela University of the Pacific School of Law, California (USA).
Mestre em Negdcios Transnacionais pela University of the Pacific School of Law,
California (USA). Atualmente, escrevendo artigos em espanhol para D’ primera mano
magazine com foco em privacidade, crimes cibernéticos e como vitimas de crime
podem acessar beneficios no estado da California.
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Palavras-chave: seguranca cibernética, privacidade, protecio,
leis, violacdo de dados

ABSTRACT

In the digital age, information data, whether personal or not, is
stored digitally, forming huge databases. However, such information
is valuable due to its specificity, depending on the type of business
or government agency. This information has become the focus of
cybercriminals. Therefore, this article analyzes the correlation
between privacy and cybersecurity and how these distinct areas
correlate. From a methodological perspective, this study proposes to
develop a study based on qualitative bibliographic research and the
ideas of Michael S. Mireles and Jack L. Hobaugh Jr, Daniel J. Solove,
Paul M. Schwartz, and Lucas Belli. Thus, it is structured in six parts.
First, it addresses the concepts of cybersecurity and privacy. Then, it
deals with the Federal Trade Commission (FTC) and the United States
Federal Trade Commission (USA) and how it applies cybersecurity laws.
Then, it analyzes the sectoral laws of the USA on privacy with security
measures. It then highlights the emergence of new regulations and
provisions on cybersecurity in the European Union (EU) and Brazil.
After, it discusses different data breaches that have occurred in the
USA. Finally, the conclusion of the present study.

Keywords: cybersecurity - privacy - protection - laws - data
breach

INTRODUCAO

As medidas de seguranca cibernética sdo essenciais com o
avanco da tecnologia e a possibilidade de armazenar dados em
formato eletronico.? Sao levados em consideraciao o armazenamento
de informacdes pessoais, segredos comerciais e dados usados para

25 Para mais informacdes sobre seguranca cibernéticas e os riscos na era digital.
https://www.mckinsey.com/capabilities/risk-and-resilience/our-insights/
cybersecurity-in-a-digital-era
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analise em bancos de dados das empresas.?* Como os dados sdo vistos
como o novo “petréleo” do mundo que lidera a economia mundial, eles
podem ser usados para quase tudo, como melhorar produtos, prever o
comportamento do consumidor e gerar receitacom avenda.”’ A medida
que as empresas se tornam cada vez mais assertivas nas preferéncias
dos consumidores usando analise de dados, mais preocupagoes sao
levantadas por legisladores, académicos e advogados de privacidade
sobre os riscos da exploragdo de dados pessoais. Além dessa
problematica, ha a preocupagdo constante com violacdes de dados e
ataques cibernéticos, o que mostra a vulnerabilidade de muitos desses
conjuntos de dados que contém dados pessoais.

Em outras palavras, a segurancga cibernética fornecera maneiras
de preservar os dados que contém informacoes pessoais. Assim, este
artigo visa mostrar como as ferramentas de seguranca cibernética sdo
importantes para a protecao da privacidade.

Consequentemente, a andlise da interseccao entre privacidade
e seguranca cibernética e como as ferramentas de seguranga
podem proteger a privacidade é essencial. Deste modo, o artigo
analisa normas de privacidade que trazem regras de seguranca nos
EUA, devido ser um pais que detém maior nimero de empresas de
tecnologia e pioneiro do desenvolvimento dos avancgos da tecnologia
da informacdo. No entanto, e exposto como os Estados Unidos (EUA),
o Brasil e a Uniao Europeia (UE), estdo respondendo aos desafios
impostos pelos ataques cibernéticos. Portanto, o presente artigo visa
responder as seguintes perguntas: a privacidade pode ser alcangada
sem a seguranca cibernética? A seguranca cibernética é uma drea
relacionada a privacidade ou distinta? E de responsabilidade do
governo ou das empresas prevenir ataques cibernéticos?

26 Para mais informacdes sobre a andlise de dados. Disponivel em: https://www.
investopedia.com/terms/d/data-analytics.asp Acesso em: 10 out. 2023.

27 Para mais informagdes sobre como as empresas usam os dados coletados.
Disponivel em: https:/www.businessnewsdaily.com/10625-businesses-collecting-
data.html Acesso em: 10 out. 2023.
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Este artigo analisa os conceitos de seguranca cibernética e a
tecnicidade da privacidade. Nesse sentido, este estudo nao visa a
definicdo de privacidade e considera apenas a privacidade de forma
geral relacionada a protecao de dados pessoais armazenados de forma
eletronica. Assim, busca-se verificar se privacidade e seguranca
cibernética sao correlacionadas ou nao. Nao obstante entende-se que
a protecdo de dados pessoais na era digital é crucial tendo em vista
que os ataques cibernéticos se tornaram uma rotina de criminosos
virtuais.

Dado que o reconhecimento da relacdo entre as duas areas
permite melhores praticas de protecao, este estudo, portanto, utilizou
pesquisa bibliografica qualitativa, reunindo informacdes de diferentes
estudos de arquivo e especialistas que estudam o tépico e apresentam
diferentes abordagens em periddicos académicos, livros, livros
eletronicos, revistas e recursos online, bem como sites, organizacdes
e catdlogos de bibliotecas.

Primeiro, este artigo apresenta um breve conceito de seguranca
cibernética e privacidade. Em seguida, discute o papel da Federal
Trade Commission (FTC)? nos EUA. Depois, analisa as leis dos EUA
com medidas de seguranca. Logo apds, enfatiza o surgimento de
novas regulamentacdes e disposicdes sobre seguranca cibernética na
(UE) e no Brasil. Posteriormente, resume algumas violacdes de dados
e a maneira com que a seguranca cibernética pode ser o caminho para
fornecer nao apenas protegdo para a privacidade, mas também uma
defesa contra ataques cibernéticos. Por fim apresenta as consideracoes
finais.

28 Federal Trade Commission é a agéncia responsavel por aplicar as leis contra
praticas comerciais enganosas, injustas e anticompetitivas. Para mais informacdes.
https://www.ftc.gov/about-ftc/mission
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1. CONCEITOS DE SEGURANCA
CIBERNETICA E PRIVACIDADE

Apesar do fato de que a seguranca cibernética e a privacidade
de dados podem estar relacionadas, elas ndo sao a mesma coisa
conceitualmente. E primordial entender essas duas dreas diferentes
e como elas se sobrepdem. Dessa forma, é essencial as defini¢cdes de
seguranca da informacao. Conforme o International Organization for
Standardization ISO/IEC 27000, 2018 (é um conjunto de normas que
estabelecem um Sistema de Gestao de Seguranca da informacgao e
protecdo para empresas e 6rgaos publicos), fornece uma visdo geral
dos sistemas de gerenciamento de seguranca da informacao e define
seguranca da informacao como uma que “envolve a preservacao da
confidencialidade, integridade e disponibilidade da informacao.””
Esses trés componentes sdo cruciais na protecdo da informacgao.

Dessa forma, a seguranga cibernética esta diretamente
relacionada a protecao das redes e dados digitais assim como as
maquinas que armazenam tais dados. (MIRELES, HOBAUGH, 2022,
P. 5-6, traducao nossa®*) a base dessa protecao conhecida como
triade de seguranga envolve os padrdes da ISO/IEC 27000, 2018 de
confidencialidade, integridade e disponibilidade. Assim,

confidencialidade é a protecdo de dados, objetos e
recursos... Integridade é a protegéo da confiabilidade
e correcdo dos dados, e disponibilidade é fornecer
acesso ininterrupto e oportuno para aqueles
devidamente autenticados e autorizados para dados,
objetos e recursos. (MIRELES, HOBAUGH, 2022, p.
5-6, tradugdo nossa®!)

29 Informagoes mais completes sobre a ISO/IEC 27000. Disponivel em: https://www.
iso.org/standard/iso-iec-27000-family Acesso em: 10 out. 2024.

30 No original: “Cybersecurity is the protection of machines, digital data, and
networks.”

31 No original: “Confidentiality is the protection of data, objects, and resources...
Integrity is the protection of reliability and correctness of data. Availability is providing
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Portanto, com base na triade descrita, os profissionais de
segurancga cibernética trabalhardo para proteger mdaquinas e redes,
evitando ataques cibernéticos.

A seguranca cibernética também é considerada um “ecossistema
com multiplas dimensoes.” (BELLL et al., 2023, p.36) onde os governos
precisam adotar uma estrutura que possa incluir as necessidades de
diferentes setores para garantir uma seguranga cibernética eficaz.
(BELLI, et al.,2023, p.36) Dessa forma, a seguranca cibernética esta
diretamente relacionada aos sistemas de computador e a todas as
medidas que ocorrem para protegé-los de atores maliciosos, como
hackers, hacktivistas e grupos do crime organizado. Essas medidas de
protecao podem variar consoante com o escopo do negocio. A triade
de seguranca envolvera a protecdo de sistemas implementando uma
variedade de controles de seguranca e estratégias para proteger os
dados contra atividades maléficas que tentam invadir o sistema.*

De acordo com Chris Moschovitis “A seguranca cibernética
¢ a aplicacao continua das melhores praticas destinadas a garantir
e preservar a confidencialidade, integridade e disponibilidade de
informacdes digitais, bem como a seguranca de pessoas e ambientes.”
(2021,ch.11,traducaonossa®). Esteconceitodemonstraqueaseguranca
cibernética é crucial para uma operacao comercial. Incluindo todas as
medidas para garantir que os dados sejam protegidos e empregadores
e funciondrios trabalhem juntos para garantir isso. No entanto, a falta
de seguranca aumenta o risco de ataques cibernéticos que sdo caros e

uninterrupted and timely access for those appropriately authenticated and authorized
for data, objects, and resources.”)

32 Para mais informagdes na diferenca entre privacidade e seguranga cibernética.
Disponivel em:
https://wirewheel.io/blog/the-difference-between-privacy-and-cybersecurity-and-
why-it-matters/ Acesso em 6 out. 2019.

33 No original: “Cybersecurity is the ongoing application of best practices intended to
ensure and preserve confidentiality, integrity, and availability of digital information
as well as the safety of people and environments.”
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prejudicam a imagem das empresas perante os consumidores.* Como
as violacoes de dados se tornam frequentes, os consumidores podem
ter preocupacdes em compartilhar seus dados pessoais.

Como tudo o que as pessoas fazem esta conectado ao uso de
tecnologia e dispositivos eletronicos, é impossivel usar essas maquinas
endo deixar nenhum rastro de informagoes sobre si mesmas. Portanto,
a privacidade da informacdo serd a area do direito responsavel pela
protecao de informacdes que podem identificar uma pessoa. Daniel J.
Solove e Paul M. Schwartz explicam que “a privacidade da informagdo
diz respeito a coleta, uso e divulgacao de informacgdes pessoais.”
(2006, p.1, traducdo nossa.*) Além disso, os autores explicam que a
privacidade da informacao é distinta da privacidade decisoria, que
esta relacionada a questdes como aborto, concepcao e escolha de
educacao de uma crianga feita pelos pais. (SOLOVE, SCHWARTZ,
P.1) Com o avanco das novas tecnologias, a privacidade decisdria e
a privacidade informacional podem ser relacionadas devido ao uso
de aplicativos que rastreiam pessoas e influenciam suas decisdes.*
Portanto, a privacidade da informagdo e a seguranga cibernética
tém areas de intersecgdo, embora sejam distintas, pois a privacidade
esta diretamente relacionada a identidade pessoal, e a seguranca
cibernética estd vinculada a protecdo de dados e sistemas contra
ataques cibernéticos.

Agora que as duas areas estdo bem definidas, é necessario
identificar por que muitas violagées de dados acionam a privacidade
de dados e revelam fraquezas na seguranca cibernética. (MIRELES,
HOBAUGH, 2022, p.4) A privacidade e a seguranca sdo areas distintas
porque a seguranga se concentra na parte técnica e a privacidade

34 Para mais informacbGes sobre a importincia de entender seguranga
cibernética para as empresas. Disponivel em: https://www.forbes.com/councils/
forbesbusinesscouncil/2021/08/09/why-understanding-cybersecurity-is-no-longer-
optional-for-businesses/ Acesso em 20 out. 2022.

35 No original: “information privacy concerns the collection, use disclosure of
)
personal information.”

36 Para exemplos de como informagdes coletadas em um aplicativo podem ser usadas
de outra maneira. Marjolein Lanzing, Strongly Reommeded” Revisiting Decisional Privacy
to Judge Hypernudging in self-Trancking Technologies, 32 Springer (2019).
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se concentra na protecdo, compartilhamento, acesso aos dados e as
implicagoes legais por tras disso.*” Além disso, a interseccao existente
entre privacidade e seguranca cibernética exigird que um profissional
de seguranca explique a tecnologia oculta. O processo de transparéncia
da coleta e armazenamento de dados exigird que um profissional
de privacidade forneca explicacdes aos consumidores sobre como o
processo funciona. Portanto, uma drea néo substitui a outra.
Conforme alegado por Michael S. Mireles e Jack L. Hobaugh Jr.,

a area expansiva e em evolugdo da lei de seguranga
cibernética requer uma compreensao da interseccdo
e interacdo da seguranca cibernética, lei de seguranca
cibernética e lei de privacidade. Essas trés dreas
geralmente se sobrepdem, mas nunca convergem
totalmente. Para entender completamente a lei
de seguranga cibernética, é preciso entender as
relacdes entre seguranga cibernética, lei de seguranca
cibernética e lei de privacidade. (2022, p.1 traducédo
nossa.*®)

Portanto, embora distintas, hd uma série de interacdes que
tornam essas areas Unicas na era digital.

2. COMISSAO FEDERAL DE COMERCIO DOS EUA

Nos EUA, muitas leis que abrangem a privacidade das
informacdes também estabelecem alguns padrdes de seguranca que
a empresa precisa adotar para proteger as informacoes pessoais. A

37 Para mais informacdes sobre a correlacio de seguranca e privacidade. Disponivel
em: https://iapp.org/resources/article/white-paper-succeeding-at-the-intersection-of-
security-and-privacy/ Acesso em 20 out. 2023

38 No original: “The expansive and everchanging area of cybersecurity law requires
an understanding of the intersection and interaction of cybersecurity, cybersecurity
law, and privacy law. These three areas often overlap but never fully converge. To
fully understand cybersecurity law, one must understand the relationships between
cybersecurity, cybersecurity law, and privacy law.”
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agéncia responsavel por aplicar as leis é a Federal Trade Commission,
Comissao Federal de Comércio (FTC). Desde os anos 70, a FTC é
responsavel na esfera federal por controlar e fiscalizar a aplicagdo
da lei para proteger as informacgdes pessoais dos consumidores
em praticas comerciais.®® A agéncia atua na aplicacdo da lei de
concorréncia e protecdo ao consumidor que previnem praticas
comerciais anticompetitivas, enganosas e injustas. Além disso, a FTC
também desenvolve ferramentas de politica que ajudam as empresas
a entender os regulamentos e oferece workshops e audiéncias sobre
novos regulamentos antes que eles sejam promulgados. Esta prética
consiste na solicitacdo de comentarios publicos de forma escrita de
pessoas e organizacoes sobre a necessidade de tal regulamentacao.
Apés recebimento e andlise dos comentdrios publicos, a agéncia
entende os anseios do publico e faz adaptacdes as regras.*

Outro pontointeressante é que a FTC, por meiodaSection 5, Se¢do
5 (FTC Act) (15 USC 45), proibe “atos ou praticas injustas, ou enganosas
no comércio, ou que afetem o comércio.” (FTC, 15 USC 45, tradugido
nossa)* A comissdo aplicou a secdo 5 em varios casos visando proteger
aprivacidade. Além disso, com o avanco constante dos computadores e
a coleta generalizada de dados pessoais para quase todas as atividades
usando a Internet, a comissao percebeu rapidamente que as empresas
deveriam garantir seguranca para proteger os dados armazenados.
Assim, sob a secao 5 da FTC em 2002, comecou a abrir processos com
base em praticas injustas de seguranca cibernética. A agéncia qualifica
como atos ou praticas injustas, um ato ou se este causa ou é provavel
que cause danos substanciais aos consumidores.* Portanto, a falta

39 Para mais informacdes sobre Federal Trade Commission na pratica. Disponivel em:
https://www.ftc.gov/news-events/news/press-releases/2024/03/ftc-rey-update Acesso
em: 16 nov. 2022.

40 Para um exemplo de um comentario publico realizado pelo Federal
Trade Commission. Disponivel em: https://www.regulations.gov/
search?agencylds=FTC&sort=desc&withinCommentPeriod Acesso em: 20. nov. 2022.

41 No original: “unfair or deceptive acts or practices in or affecting commerce.”

42 Para mais detalhes de como a Federal Trade Commission descreve as
praticas ou atos que causam danos ao consumidor. Disponivel em: https://www.
federalreserve.g/200806/ftca.pdf Acesso em: 22 nov. 2022.
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de protecdo dos dados do consumidor é uma pratica injusta. Além
disso, para proteger os dados do consumidor, as empresas precisam
de medidas de seguranca cibernética. Dessa forma, a privacidade néo
pode ser protegida sem seguranca.

3. LEIS SETORIAIS FEDERAIS DOS EUA SOBRE
PRIVACIDADE COM MEDIDAS DE SEGURANCA

Os regulamentos a seguir ajudam a exemplificar o argumento
de que leis de privacidade tém medidas de seguranca. O Privacy Act
of 1974, Lei de Privacidade de 1974, traz disposicdes a serem seguidas
por agéncias federais na manutenc¢do de sistemas quando da coleta,
manutencdo, uso e divulgacdo de informagoes sobre individuos.”® O
Children’s Online Privacy Protection Act, lei de Protec?o a Privacidade
Online de Criancas (COPPA), foi criada para proteger as informacdes
pessoais de criangas de até 13 anos, embora a COPPA seja considerada
uma lei de privacidade, na Se¢do 312.2 define o significado de suporte
para as operagOes online.* Além disso, em 2013, a Federal Trade
Commission (FTC) alterou a COPPA e reforcou a protegdo de seguranca,
exigindo que as empresas se adaptem e sejam capazes de manter a
confidencialidade, seguranca e integridade das informacdes pessoais
de criangas transmitidas para provedores de servicos, verificando e
exigindo que estes adotem procedimentos razodveis de retencdo e
exclusao de dados.*

Essa alteracdo trouxe mais seguranca e atualizou a lei para os
desafios atuais. Em maio de 2022, a FTC lancou uma Policy Statement
of the Federal Trade Commission on Education Technology and the

43 Para mais detalhes sobre o Privacy Act of 1974. Disponivel em: https://www.justice.
gov/opcl/privacy74 Acesso em: 22 nov. 2022.

44 Para acessar o texto de lei na integra. Disponivel em:15 U.S.C. §§ 6501-6506 Acesso
em 10 out. 2022.

45 Para mais informagdes na alteragdo dos procedimentos na lei. Disponivel
em : https://www.ftc.gov/legal-library/browse/policy-statement-federal-trade-
commission-education-technology-childrens-online-privacy-protection Acesso em:
20 nov. 2022.
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Children’s Online Privacy Protection Act, Declaracdo da Politica
sobre Tecnologia Educacional e a Lei de Protecdo a Privacidade
Online de Criangas. Além de reforcar muitas das disposicoes e
exigir procedimentos para manter a confidencialidade, seguranca
e integridade dos dados pessoais de criancas. A agéncia alerta que
criancas devem ser capazes de usar tecnologia para a execucao de
trabalhos escolares sem a necessidade de perder a privacidade.* A
linguagem usada pela Comissdo afirma claramente que a lei é voltada
para a protecao da privacidade online das criangas e como serdo
realizadas fiscalizagOes das empresas que ndo cumprem com essas
medidas de protecdo. Além disso, a FTC explica o quao importante
¢é para as criangas usarem a tecnologia no avanco da educagdo sem
comprometer sua privacidade. Portanto, o meio de fornecer protecdes
de privacidade para criancas é por meio da seguranca cibernética.
Outro exemplo de regulamentacao sobre privacidade com uma
interseccdo profundacomasegurancacibernética é o Health Insurance
Portability and Accountability Act (HIPAA),” Lei de Portabilidade
e Responsabilidade de Seguro Satude é considerada uma das leis
federais mais detalhadas que garantem a protecdo da privacidade em
informacoes eletronicas de saide. A HIPAA e aplicavel aos planos de
saude, organizacdes que atuem como intermedidria entre provedores
de saude e seguradoras, ou outros pagadores, para processar e
enviar transagOes relacionadas a saude e qualquer provedor de
assisténcia médica que transmita informagoes de saude em formato
eletronico em conexdao com uma transacdo para a qual o Secretario
do Departamento de Servicos Humanos de Saude (HHS) adotou

46 Para ter acesso ao Police Statement of the Federal Trade Commission on Education
Technology and the Children’s Online Privacy Protection Act. Disponivel em: https://
www.ftc.gov/legal-library/browse/policy-statement-federal-trade-commission-
education-technology-childrens-online-privacy-protection Acesso em: 20 nov. 2022

47 A HIPPA e uma lei criada em 1996 pelo The U.S. Department of Health and Human
Services (“HHS”) Departamento de Satude e Servicos Humanos do EUA (HHS). Para
mais informacbes detalhadas sobre essa lei. Disponivel em: https://www.hhs.gov/
hipaa/for-professionals/privacy/laws-regulations/index.html Acesso em: 22 nov. 2022
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padroes sob o HIPAA.* A HIPAA tem muitos requisitos definidos para
garantir que as informacoes pessoais de saide em um formato digital
sejam protegidas. No entanto, como argumentado anteriormente
neste artigo, privacidade e seguranca, embora dreas diferentes na era
digital, sdo areas interdependentes, tendo em vista que a protecdo de
informacdes pessoais eletronicas depende de medidas de seguranca
cibernética.

A HIPPA ¢ flexivel na implementagdo de medidas de seguranga
e cada empresa pode implementar os requisitos que sao adequados
e necessarios a realidade da empresa. No entanto, algumas violacdes
de dados mostram que as implementacgoes de seguranca ainda estdo
longe de serem perfeitas ou de fornecer um padrao de protegdo. Na
verdade, isso ocorre porque é caro implementar as regras e manter
uma estrutura que o permita. Outro motivo é que especialistas na area
de seguranca cibernética também aumentam os custos das empresas.

A Health Information Technology for Economic and Clinical
Health (HITECH), Tecnologia da Informagio em Saude para
Saude Economica e Clinica, promulgada em 2013, considerada um
complemento da HIPPA, traz disposicoes para reforgar a privacidade
e a seguranca das informacdes eletronicas de saude.”

O Gramm-Leach-Bliley Act (GLBA), foi criado para proteger a
privacidade sobre as financas. Ele ndo se aplica apenas a instituicoes
financeiras cobertas, mas também tem varias disposicdes relacionadas
a seguranca cibernética aplicadas pela FTC.™ As leis federais citadas
acima sdo aplicadas a diferentes areas de protegdo de privacidade,
mas cada uma delas requer um conjunto de medidas de seguranca
cibernética a serem implementadas para proteger os dados. Outro bom

48 Para mais informacgdes e um Sumadrio da HIPPA. Disponivel em: https://www.hhs.
gov/hipaa/for-professionals/security/laws-regulations/index.html Acesso em: 22 nov.
2022.

49 Para mais informacOes sobre a HITECH. Disponivel em: https://www.hhs.gov/
hipaa/for-professionals/special-topics/hitech-act-enforcement-interim-final-rule/
index.html Acesso em: 18 out. 2022.

50 Para mais informacoes sobre a Gramm-Leach-Bliley Act (GLBA). Disponivel em:
https://www.ftc.gov/legal-library/browse/statutes/gramme-leach-bliley-act Acesso em:
20 out. 2022
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exemplo de leis na esfera estadual de privacidade que tem disposicoes
de seguranca é o California Consumer Privacy Act CCPA.* CCPA
foi projetado para dar aos consumidores mais controle sobre suas
informacdes pessoais, seguindo o CCPA, o California Privacy Rights
Act, definiu detalhes a serem implementados no CPPA. Além disso,
muitos estados nos EUA promulgaram leis de privacidade que tem em
suas disposicoes regras de seguranca cibernética implementadas.® A
ordem executiva 14028 do Presidente Biden, Memorando de Seguranca
Nacional (NSM),* estabelece que o governo federal deve tomar
medidas para identificar, impedir e responder a ataques cibernéticos.
O que evidencia a importancia de medidas por parte de governos para
melhores préticas de protecao de sistemas de informagao.

Assim, a interseccdo entre privacidade e seguranca cibernética
¢ importante em cada estagio da corporagdo, como no design de
produtos,* lancamento e venda, assim como em todos os processos
que envolvem a coleta e armazenamento de informacdes pessoais.

4.0 SURGIMENTO DE NOVAS REGULAMENTACOES E
DISPOSICOES SOBRE SEGURANCA CIBERNETICA

O aumento do numero de violagdes de dados deu origem a um
numero expressivo de legislagdes ao redor do mundo, com o objetivo
de proteger a privacidade, mas trazendo também diversas disposicoes
sobre seguranca. Por exemplo, a UE General Data Protection (GDPR),
Regulamento Geral de Protecao de Dados, Artigo 32,

51 Para mais informacdes sobre CCPA e CPRA. Disponivel em: https://cppa.ca.gov/
regulations/ Acesso em: 20 out. 2022.

52 Para outros exemplos de leis. Disponivel em: https://iapp.org/news/a/major-trends-
in-u-s-cybersecurity-law-and-policy Acesso em: 18 out. 2024.

53 Para mais informacdes sobre a ordem executiva. https://www.whitehouse.gov/
briefing-room/presidential-actions/2021/05/12/executive-order-on-improving-the-
nations-cybersecurity/ Acesso em: 15 nov. 2022.

54 Este e o conceito conhecido como “privacy by design,” desenvolvido por Dr. Ann
Cavoukian.
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Levando em consideracdo o estado da arte, os custos
de implementacao e a natureza, escopo, contexto e
propositos do processamento, bem como o risco de
probabilidade e gravidade varidveis para os direitos
e liberdades de pessoas fisicas, o controlador e o
processador devem implementar medidas técnicas
e organizacionais apropriadas para garantir um nivel
de seguranca apropriado ao risco, incluindo, entre
outros, conforme apropriado:

1. a pseudonimizacdo e criptografia de dados
pessoais;
2. a capacidade de garantir a confidencialidade,
integridade, disponibilidade e resiliéncia continuas
dos sistemas e servicos de processamento;
3. a capacidade de restaurar a disponibilidade e o
acesso aos dados pessoais em tempo habil no caso
de um incidente fisico ou técnico;
4. um processo para testar, avaliar e avaliar
regularmente a eficicia de medidas técnicas e
organizacionais para garantir a seguranca do
processamento. (2018, traducdo nossa®)

55 No original “1. Taking into account the state of the art, the costs of implementation
and the nature, scope, context and purposes of processing as well as the risk of varying
likelihood and severity for the rights and freedoms of natural persons, the controller
and the processor shall implement appropriate technical and organisational measures
to ensure a level of security appropriate to the risk, including inter alia as appropriate:
the pseudonymisation and encryption of personal data;

the ability to ensure the ongoing confidentiality, integrity, availability and resilience
of processing systems and services;

the ability to restore the availability and access to personal data in a timely manner in
the event of a physical or technical incident;

a process for regularly testing, assessing and evaluating the effectiveness of technical
and organisational measures for ensuring the security of the processing.

In assessing the appropriate level of security account shall be taken in particular of
the risks that are presented by processing, in particular from accidental or unlawful
destruction, loss, alteration, unauthorised disclosure of, or access to personal data
transmitted, stored or otherwise processed.

Adherence to an approved code of conduct as referred to in Article 40 or an approved
certification mechanism as referred to in Article 42 may be used as an element by
which to demonstrate compliance with the requirements set out in paragraph 1 of
this Article.

The controller and processor shall take steps to ensure that any natural person acting
under the authority of the controller or the processor who has access to personal data
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O regulamento exige explicitamente que a confidencialidade,
integridade e disponibilidade sejam aplicadas ao tratamento dos dados.
Além disso, as avaliacOes de risco ajudam as organizacoes a prever e
capturar ataques cibernéticos antes que eles ocorram.>® Nao obstante a
GDPR acrescenta uma quarta categoria que € a resiliéncia. Resiliéncia
como uma forma de manter as empresas sendo mais responsaveis por
violagOes de dados quanto a seguranca.”’ Ao fazer isso, as empresas
podem melhorar seus sistemas e criar mais autoconsciéncia do risco
envolvido. Em 2020, a Comissdao Europeia com o Alto Representante
da Unido para Relacdes Exteriores e Politica de Seguranca propds
uma nova Estratégia de Seguranca Cibernética da UE. A Directive on
measures for a high common level of cybersecurity across the Union
(NIS2 Directive), Diretiva sobre medidas para um alto nivel comum de
seguranga cibernética em toda a Unido (Diretiva NIS2),% entrou em
vigor em 2023. O NIS2 é alegislacdo da UE sobre seguranca cibernética.
O conjunto de medidas legais se aplica a todos os estados-membros e é
uma modernizacao do arcabouco legal anterior, pois a tecnologia esta
em constante mudanca.

O Brasil é outra jurisdi¢do com leis relacionadas a seguranca
cibernética, em resumo, a seguranca cibernética é setorial. Os poderes
Federal, Estadual e Municipal sdo independentes. Por exemplo, o
Decreto n° 9.637/2018 implementa a Lei Nacional de Seguranca da
Informacao e Governanca da Informacdo. Politica de Seguranca de
Dados (PNSI) no ambito da Administragao Publica Federal.

does not process them except on instructions from the controller, unless he or she is
required to do so by Union or Member State law.”

56 Para mais informagdes sobre a necessidade de protecido dos dados. Disponivel
em: https://info.varonis.com/hubfs/Varonis%202019%20Global%20Data%20Risk%20
Report.pdf

57 Para mais informagoes do que empresas devem fazer para estar em conformidade
com o requisito de resiliéncia. Disponivel em:https://www.itgovernance.eu/blog/en/
how-cyber-resilience-can-help-you-comply-with-the-gdpr Acesso em: 16 out. 2020.

58 Informacoes detalhadas sobre a Directive on measures for a high common level
of cybersecurity across the Union (NIS2 Directive). Disponivel em: https://digital-
strategy.ec.europa.eu/en/policies/nis2-directive Acesso em: 15 nov. 2023.
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A Lein°® 13.709, de 14 de agosto de 2018, a Lei Geral de Protegdo
de Dados (LGPD) brasileira semelhante ao GDPR tem requisitos de
seguranca sobre o tratamento de dados pessoais, como o artigo 7,
aborda os requisitos para processar dados com medidas de seguranca.
O artigo 46 especifica que o processamento de dados pessoais deve
ser realizado com medidas de seguranca adequadas, e o artigo 48
exige a notificacdo da Agéncia Nacional de Protecao de Dados (ANDP)
e individuos afetados em caso de violacdo de dados. Além disso,
o Decreto n° 9.573/2018 promulgado em 22 de novembro de 2018,
aprovou a Politica Nacional de Seguranca de Infraestrutura Critica.
Este decreto estabelece os objetivos e principios da Politica Nacional
de Seguranga de Infraestrutura Critica, do mesmo modo que a sua
competéncia na esfera nacional.*

O Decreto n° 11.856 de 26 de dezembro de 2023, estabelece a
Politica Nacional de Seguranca Cibernética e o Comité Nacional de
Seguranca Cibernética.®® Dispde sobre os principios e os objetivos da
orientacdo da seguranca cibernética no pais. Além disso, em 16 de
maio de 2024, a agéncia do Senado informou que foi formada uma
comissdo permanente para avaliar a Politica Nacional de Seguranca
Cibernética.®! Essas leis e iniciativas tomadas por muitos paises e
instituicoes mostram a importancia da seguranca cibernética. Na
era digital, proteger informacdes pessoais, bem como a seguranca
nacional e a soberania sdo cruciais para os governos. A proxima sessao
identifica algumas violacdes de dados e como a segurancga cibernética
necessita ser mais efetiva.

Destaque paraa Budapest Convention on Cybercrime, Convengado
de Budapeste, também conhecida como Convencdo sobre o Crime

59 Para acesso aos artigos referenciados. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_at02015-2018/2018/1ei/113709.htm Acesso em: 15 out. 2024.

60 Para acesso ao Decreto n. 11.856 de 26 de dezembro de 2023. Disponivel em: https://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02023-2026/2023/decreto/D11856.htm

Acesso em: 15 de out. 2024.

61 Para mais informacGes sobre a Politica Nacional de Seguranca Cibernética.
Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2024/05/16/politica-
nacional-de-ciberseguranca-sera-avaliada-em-plano-de-esperidiao-amin Acesso em:
22 out. 2024.
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Cibernéticos, firmada em 2001 em Budapeste.®> Atualmente 75 paises
ratificaram a convencao. A Convencao de Budapeste é considerada
mais que um tratado, pois estd organizada de uma forma que permite
atroca de experiéncias por profissionais e estados-membros para que
possam cooperar e atingir resultados melhores. O que demonstra que
a necessidade de cooperagdo no combate aos crimes cibernéticos é
essencial entre os paises.

No entanto, e devido a mudanca de tecnologias, e o impacto dos
crimes cibernéticos ao redor do mundo, as Nacdes Unidas juntamente
com estados-membros, sociedade civil, instituicoes de ensino e o
setor privado apds cinco anos de trabalho no projeto de elaboragido
da Cybercrime Convention, Convencao sobre crimes cibernéticos,
primeiro instrumento global juridicamente vinculativo sobre crimes
cibernéticos, aguarda a adocao do projeto pela Assembleia Geral.®®
Esta breve revisdo de algumas leis promulgadas em paises diferentes
e tratados mostram uma visdo geral da importancia na protecdo de
sistemas de informacdo e o quanto a protecdo de dados pessoais
depende de leis que orientem e determinem as melhores praticas de
seguranca a serem aplicadas tanto na esfera publica como na privada.
A préxima parte desse artigo dispde sobre a violagdo de dados, bem
como cita alguns casos publicos evidenciando a vulnerabilidade de
alguns bancos de dados.

62 Para mais informacdGes sobre a Convencdo de Budapeste. Disponivel em: https://
eur-lex.europa.eu/EN/legal-content/summary/convention-on-cybercrime.html
Acesso em: 22 out. 2024.

63 Para acessar o texto da NagOes Unidas Convencdo sobre Crimes Cibernéticos.
Disponivel em: https:/www.unodc.org/unodc/en/frontpage/2024/August/united-
nations_-member-states-finalize-a-new-cybercrime-convention.html Acesso em: 22
out. 2024.
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5. VIOLACOES DE DADOS NOS EUA

Com um numero crescente de ataques cibernéticos expondo
dados pessoais de muitas pessoas, como o caso de umas das trés
maiores agéncias de relatérios de crédito ao consumidor nos EUA
Equifax,* onde hackers conseguiram roubar informacdes pessoais,
como nomes, numeros de previdéncia social, aniversarios, enderecos,
informacdes de carteira de motorista, numeros de identificacéo fiscal
e outros dados pessoais de 148 milhdes de cidadaos americanos.

A violacao de dados do Hotel Marriott, onde, 383 milhdes de
registros de héspedes e 18,5 milhdes de numeros de passaporte
criptografados foram violados.®® Esses exemplos ilustram como
medidas de seguranca ineficazes podem afetar a privacidade. Além
disso, as violacdes de dados prejudicam a imagem das empresas
ao enfraquecer a marca, diminuir a confianga dos clientes e,
consequentemente, causar perdas econdmicas a empresa, que pode
enfrentar multas. (MIRELES, HOBAUGH, 2022, p.1120) Além disso,
a medida que os dados se tornam cada vez mais valiosos, maior é o
numero de ataques cibernéticos.®® Apés uma violagdo de dados, os
hackers estdo livres para fazer o que quiserem com os dados pessoais
coletados.

As informacdes podem ser vendidas na dark web e usadas para
solicitar beneficios ou cartoes de crédito.®” As extensas violacGes de
dados e muitas consequéncias inesperadas estdo mudando a maneira
como a privacidade e a segurancga cibernética interagem. Geralmente,
as empresas tém duas equipes separadas, uma equipe de advogados

64 Para mais detalhes sobre a violagdo de dados da Equifax. Disponivel em: https://
archive.epic.org/privacy/data-breach/equifax/ Acesso em: 22 out. 2022.
65 Para mais detalhes sobre o Hotel Marriott violacdo de dados. Disponivel em: https://

casetext.com/case/in-re-marriott-intl-inc-customer-data-sec-breach-litig-8 Acesso em
20 out. 2022.

66 Para ver algumas estatisticas de ataques cibernéticos nos Estados Unidos. Disponivel
em: https://www.gao.gov/cybersecurity Acesso em 15 out. 2024.

67 Para mais detalhes e como hackers usam dados pessoais. Disponivel em: https://
www.onsip.com/voip-resources/voip-fundamentals/cybersecurity-101-why-hackers-
want-your-data-what-happens-to-it Acesso em 22 nov. 2022.
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trabalhando em questdes e politicas de privacidade e outra equipe
trabalhando em medidas de seguranca cibernética.

No entanto, o novo desafio da era digital mostra que o pessoal de
privacidade entenderd mais sobre a tecnicalidade, e os profissionais
de seguranca cibernética aprenderdo mais sobre os requisitos legais
e de conformidade. Portanto, a ideia de duas equipes diferentes
trabalhando de forma independente ndo pode persistir por muito
tempo. (BURT, 2019 p.4) A medida que os crimes cibernéticos se tornam
cada vez mais rentdvel para os criminosos virtuais, a necessidade de
criar politicas e leis que ajudem as empresas a proteger dados contra
criminosos é essencial.

Os ataques de seguranca cibernética podem prejudicar mais do
que perdas comerciaisou financeiras, mastambém podem interromper
governos, logistica, energia e estagdo de tratamento de 4gua, além de
bloquear registros de pacientes.®® Muitos dessas violacdes envolvem a
divulgacao de dados pessoais armazenados nesses sistemas.

Adriane Lapointe alega que “a seguranca cibernética existe para
prevenir ou mitigar ataques cibernéticos contra infraestrutura critica,
propriedade intelectual e informacdes de seguranca nacional, e para
promover aoperacgao segura dainternet como um local paratransagoes
econdmicas e financeiras.” (2011, p.12, traducao nossa®) Além disso,
a seguranca cibernética, ao mesmo tempo em que previne ataques
cibernéticos, fornecera as ferramentas corretas para também proteger
dados que contém informagoes pessoais e estao dentro de maquinas,
iCloud, nuvem empresas, hospitais e sistemas governamentais. De
fato, ndo ha como proteger a privacidade sem fortes mecanismos de
segurancga cibernética.

68 Para mais informacgdes de como ataques cibernéticos podem impactar um pais.
Disponivel em: https://www.securitymagazine.com/articles/96337-the-real-world-
impacts-of-cyberattacks Acesso em 22 nov. 2022.

69 No original: “Cybersecurity exists to prevent or mitigate cyber-attacks against
critical infrastructure, intellectual property and national security information, and
to promote the safe operation of the internet as a venue for economic and financial
transactions.”
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6. CONSIDERACOES FINAIS

Conforme demonstrado na era digital, a seguranca cibernética
e a privacidade sdo areas cada vez mais relacionadas e dependentes.
Dessa maneira, os dados pessoais sao armazenados em bancos de
dados que precisam de ferramentas e mecanismos técnicos para
serem protegidos.

Os mecanismos podem variar de simples, como autenticacao de
dois fatores, troca frequente de senhas, ndo uso de redes publicas para
acessar contas bancdrias ou outras informacdes privadas, a métodos
complexos adotados por empresas projetados por profissionais
técnicos e de seguranca cibernética.

O mais importante a se considerar é que todos sdo responsaveis
por tomar medidas para proteger sua privacidade por meio de medidas
de seguranca. Além disso, as empresas que trabalham com dados tém
grandes responsabilidades pela enorme quantidade de dados coletados
de uma sé vez. A medida que as tecnologias avancam e os criminosos
cibernéticos se tornam mais eficientes, ha uma necessidade de restrita
aplicacao da lei e medidas de seguranca rigorosas para proteger a
privacidade.
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DA CONSTRUCAO DO DIREITO ELEITORAL
BRASILEIRO DIANTE DOS DESAFIOS HISTORICOS
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OF THE CONSTRUCTION OF BRAZILIAN ELECTORAL
LAW IN LIGHT OF HISTORICAL CHALLENGES”
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Resumo

O presente artigo busca realizar uma andlise histérica do
Direito Eleitoral e sua influéncia na construcao dos fundamentos da
democracia brasileira. Exploraremos os aspectos subjetivos, adjetivos
e administrativos relacionados ao tema, visando nao apenas elucidar
esses conceitos, mas também destacar a importancia da democracia
e os esforcos ao longo da histéria brasileira para consolidar uma
democracia plena. Identificam-se desafios cruciais, dado o histérico de
ataques as instituicoes democraticas, especialmente ao sufrdgio justo
e livre de adulteragdes. O artigo adota uma metodologia de pesquisa
integrada, caracterizada pela andlise minuciosa e dedutiva, utilizando
a técnica da pesquisa bibliografica para embasar a argumentagio
e sustentar as conclusoes. Compreender o contexto histérico da
implementagdo do Direito Eleitoral no Brasil e superar os desafios
recorrentes sdo essenciais para uma compreensao abrangente dos
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obstaculos a realizacdo efetiva da democracia no pais. O texto explora
o0s conceitos, objeto e objetivo do Direito Eleitoral para esclarecer seu
papel crucial nesse contexto. Além disso, discute-se a Democracia
e seu papel no cenario global, visando compreender a evolucdo
histérica brasileira e os desafios para sua implementacao efetiva. No
contexto atual, uma compreensido aprofundada de nossas origens é
fundamental para orientar nossos objetivos futuros. Portanto, este
artigo destaca a relevancia do Direito Eleitoral brasileiro como um
elemento crucial na busca pela tdo desejada estabilidade democrética.

Palavras-chave: Direito Eleitoral; Democracia brasileira;
Anédlise histérica; Fundamentos democraticos; Sufragio; Estabilidade
democratica.

Abstract/Resumén/Resumé

This article aims to conduct a historical analysis of Electoral
Law and its influence on the construction of the foundations of
Brazilian democracy. We will explore the subjective, adjectival, and
administrative aspects related to the subject, seeking not only to
elucidate these concepts but also to emphasize the importance of
democracy and the efforts throughout Brazilian history to consolidate
full democracy. Crucial challenges are identified, given the history of
attacks on democratic institutions, especially on fair and unaltered
suffrage. The article adopts an integrated research methodology,
characterized by meticulous and deductive analysis, using the
bibliographic research technique to support the argumentation and
sustain the conclusions. Understanding the historical context of the
implementation of Electoral Law in Brazil and overcoming recurring
challenges are essential for a comprehensive understanding of the
obstacles to the effective realization of democracy in the country.
The text explores the concepts, object, and objective of Electoral Law
to clarify its crucial role in this context. Additionally, Democracy
and its role on the global stage are discussed, aiming to understand
the Brazilian historical evolution and the challenges for its effective
implementation. In the current context, a profound understanding of
our origins is fundamental to guide our future objectives. Therefore,
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this article highlights the relevance of Brazilian Electoral Law as a
crucial elementin the pursuit of the much-desired democratic stability.

Keywords/Palabras-chaves/Most-clés: Electoral Law; Brazilian
Democracy; Historical Analysis; Democratic Foundations; Suffrage;
Democratic Stability.

1. INTRODUCAO

Para embasar este trabalho, adotaremos uma abordagem
metodoldgica tedrico-juridica exploratdria, empregando a técnica de
pesquisa em fontes bibliograficas do direito de forma abrangente. O
objetivo central é desenvolver um raciocinio légico-argumentativo
robusto, capaz de demonstrar de maneira convincente a relevancia
das conclusdes apresentadas no artigo.

A investigacdo da evolucdo histérica do Direito Eleitoral
brasileiro e sua interacdo com a Democracia visa proporcionar uma
compreensao mais precisa do processo de construcdo das bases que
sustentam o Estado Democratico de Direito. Essa analise oferece um
contexto preciso sobre quando e por que os desafios surgem, sendo
essenciais para alcancar uma democracia brasileira verdadeiramente
consolidada e madura.

2. CONCEITO

2.1 O CONCEITO E A NECESSIDADE DO DIREITO ELEITORAL

O Direito Eleitoral pode ser definido como um ramo do Direito
Publico, especificamente vinculado ao Direito Constitucional, que
instrumentaliza a participacdo politica e consagra o exercicio do
poder do sufragio popular.

A relevancia do conceito de sufrdgio é incontestavel, uma vez que
esta intrinsecamente ligado ao Direito Eleitoral. Etimologicamente,
sufragio deriva do latim “sufragium”, significando apoio ou aprovagdo
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(BULOS, 2015). Uadi Lammégo Bulos destaca que o sufragio é um
“direito publico subjetivo, de natureza democratica e politica,
fundamentado na soberania popular e no principio representativo”
(BULOS, 2015).

O sufrdgio é, essencialmente, o poder de participacdo na vida
politica do Estado. O direito ao sufragio abrange tanto a capacidade
eleitoral ativa (o direito de votar e eleger representantes) quanto a
capacidade eleitoral passiva (a elegibilidade para cargos politicos). Isso
implica ndo apenas no exercicio do voto, mas também na participacao
nas estruturas partidarias, nos procedimentos civeis e criminais, e
na contribuicdo para a preparagdo, regulamentagdo, organizagdo e
apuracao das eleicoes (CERQUEIRA, 2011).

O voto eletronico, consequéncia da evolucdo da legislacdo
eleitoral, surge como um remédio para os desafios histéricos
enfrentados pelo Brasil, principalmente diante de manipulagdes e
fraudes eleitorais. Contudo, o descontentamento e a desconfianca em
relacdo ao voto eletronico sdo compreensiveis, dada a histdria repleta
de desafios enfrentados no pais.

A compreensdo da importancia e do contexto histérico que
motivaram a adogdo do voto eletronico é crucial. O voto eletronico,
por si s6, ndo é milagroso; sua eficacia depende do avango legal,
especialmente evidenciado pela Lei n° 9.504/97.

Em tultima analise, o sufrdagio é o “modo, por exceléncia, de
exercicio da soberania popular” (BULOS, 2015). Em uma sociedade em
constante jogo politico, onde influenciamos e somos influenciados, o
poder se torna um ponto de equilibrio nas relagdes sociais. O sufragio,
como meio de exercicio desse poder na esfera publica, ndo se limita
ao voto; ele abrange a iniciativa popular, acoes coletivas, consultas
populares, plebiscitos e referendos.

A funcao do Direito Eleitoral, como parte integrante do Direito
Publico, é reger o poder de sufragio, estabelecendo normas que
organizam e disciplinam a participacdo na vida politica publica,
buscando conciliar a vontade do povo com a vontade do governo.
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Emultimainstancia, o Direito Eleitoral s6 existe verdadeiramente
onde a democracia prevalece. Onde ndo ha democracia, pode até
existir alguma regulamentacdo eleitoral, mas a existéncia real e
substancial do Direito Eleitoral nao ocorrera.

2.2 O DIREITO ELEITORAL COMO MICRO SISTEMA JURIDICO

Alexandre Avalo destaca o Direito Eleitoral como um micro
sistema juridico devido a sua identidade prépria, composta por um
conjunto de normas (norma principio e norma regra). Essas normas
apresentam uma notdvel coesdo metodoldgica, fundamentada em
uma Constituicdo Democratica.

Seguindo essa abordagem, Avalo enfatiza a inegdvel correlacio
entre o Direito Eleitoral e a Constituicao Federal. Essa relacdo serve
como alicerce para toda a construcdo legislativa e doutrindria que
busca legitimar um Estado Democratico de Direito, como € o caso do
Brasil (AVALO, 2014).

Dessa perspectiva, é possivel afirmar, do ponto de vista
doutrindrio, a existéncia de uma Constituicao Eleitoral. Nas palavras
do Professor Gongalves, trata-se do:

“[...] conjunto de normas trazido pela Constituicao
Federal, que repercute direta ou indiretamente no
Direito Eleitoral. Elas estabelecem os direitos politicos
e seus limites, indicam os fundamentos do processo
de escolha dos representantes e do direito de formar
ou integrar partido politico e candidatar-se. Além
disso, abrangem a iniciativa popular” (GONCALVES,
2012).
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3. O OBJETO DO DIREITO ELEITORAL

O Direito Eleitoral tem como objeto a normatizacao do “processo
eleitoral”, que se inicia com o momento do alistamento do eleitor. O
ciclo eleitoral compreende o alistamento eleitoral, a distribuicdo do
corpo eleitoral e culmina com a diplomacao dos eleitos.

O processo eleitoral é o meio pelo qual a Justica Eleitoral exerce
sua competéncia jurisdicional. Nesse contexto, o Ministério Publico
Eleitoral desempenha suas atribuicoes na defesa da democracia e da
soberania popular.

Segundo Puccinelli Junior, em seu curso de direito constitucional,
o Direito Eleitoral abrange um:

“conjunto de normas juridicas que regulam o processo
de alistamento, filiacdo partidaria, convengoes
partidarias, registro de candidaturas, propaganda
politica eleitoral, votacdo, apuracio, proclamacio dos
eleitos, prestacdo de contas de campanhas eleitorais
e diplomagdo, bem como as formas de acesso aos
mandatos eletivos através dos sistemas eleitorais”
(PUCCINELLI JUNIOR, 2013).

4.0 OBJETIVO DO DIREITO ELEITORAL

Diante da compreensao do Direito Eleitoral e de seu objeto, surge
aindagacao sobre qual é o seu objetivo. Ao analisar o que foi abordado
até o momento, é possivel afirmar que o objetivo do Direito Eleitoral
é assegurar a normalidade e legitimidade de todo o procedimento
eleitoral, visando alcancar a plena viabilidade da democracia e, ao
final, garantir a legitimidade do exercicio do sufragio popular.

A relevancia desse enfoque recai sobre o sufragio popular,
entendido como o poder de participacdo do povo na vida politica
do Estado, materializado, entre outras formas, pelo voto. Esse poder
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é essencial para a concretizacdo do principio da soberania popular,
fundamental nas sociedades democraticas (BULOS, 2015).

O Direito Eleitoral atua com o propdsito de assegurar a
normalidade e legitimidade do exercicio desse poder de sufragio. Nesse
contexto, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em
seu artigo 127, destaca como ponto central da atuacdo do Ministério
Publico Federal na Justica Eleitoral, quando exerce a fungdo junto
aos Tribunais Regionais Eleitorais, seja como Procuradores Regionais
Eleitorais, seja como assistentes destes, a garantia da normalidade e
legitimidade do exercicio do sufragio popular. O mesmo documento,
em seu artigo IV, menciona a atuagdo do MPF na defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis perante a Justica Eleitoral (BRASIL, 1998).

5. AIMPORTANCIA DA NORMALIDADE E LEGITIMIDADE
DO PODER DE SUFRAGIO POPULAR

5.1 ANORMALIDADE ELEITORAL: UMA PERSPECTIVA OBJETIVA

A normalidade e a legitimidade surgem como pilares cruciais a
serem meticulosamente observados pelo Direito Eleitoral, destacando-
se aqui a abordagem especifica da normalidade eleitoral.

A normalidade, nesse contexto, assume uma dimensao objetiva,
delineando-se no sentido de que os votos depositados pelos eleitores
nas urnas devem corresponder precisamente aos votos que serdo
apurados e contabilizados ao término da votagao.

Essa objetividade implica a garantia plena de que a contagem
dos votos reflete de maneira precisa a vontade soberana expressa pelo
eleitorado, estabelecendo, assim, uma consonincia inquestionavel
entre o resultado apurado e a manifestacdo legitima da escolha dos
eleitores.
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5.2 ALEGITIMIDADE ELEITORAL: PRECEDENDO
O MOMENTO DA ELEICAO

Diferentemente da normalidade, a legitimidade se manifesta
antes do dia da elei¢cdo, concentrando-se na garantia de que o eleitor
possa decidir autonomamente diante da urna eletronica. Durante
o ato de votacdo, o eleitor encontra-se em um ambiente inviolavel,
exclusivamente consigo mesmo, capacitado a exercer o voto conforme
sua convicg¢do. Surge, assim, a preocupagdo com a adequada formagao
e liberdade do eleitor, elementos essenciais para conferir a necessaria
legitimidade ao sufragio.

Ao falar de autonomia, é assegurado que o eleitor ndo tenha
vendido seu voto, esteja devidamente informado sobre as opgdes
disponiveis, ndo tenha sido submetido a pressdes psicoldgicas ou a
influéncias economico-politicas que comprometam sua liberdade de
escolha.

Dessa forma, a legitimidade vai além de uma mera formalidade,
concentrando-se também na preservacao continua da autonomia
do eleitor. Este é um ponto central de reflexdo para compreender a
intrinseca relagdo entre o Direito Eleitoral e a democracia. Argumenta-
se que em lugares onde a democracia é ausente, prevalecem apenas
“regras eleitorais”, pois sem democracia, a tdo almejada legitimidade,
essencial para um sufrdgio popular adequado, ndo é alcancada.

Alegitimidade, portanto, desempenha um papel fundamental no
reconhecimento de um resultado eleitoral justo, que verdadeiramente
reflete a vontade do eleitor.

6. AIMPORTANCIA DA DEMOCRACIA

6.1 DEMOCRACIA E PODER: UMA INTRINCADA RELAGAO

A relacdo entre democracia e poder é de suma importancia para
a compreensdo dos fundamentos do Direito Eleitoral. O conceito de
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democracia ndo se limita apenas a realizacao de eleicdes regulares,
mas transcende para a distribuicao e exercicio equitativo do poder.

No contexto democratico, o poder é uma expressio da
vontade coletiva, uma forca que emana do povo. Contudo, para que
essa dinamica seja efetiva, é necessdrio que o processo eleitoral
seja conduzido com normalidade e legitimidade, como discutido
anteriormente.

A democracia, enquanto sistema politico, busca assegurar a
participacdo ativa dos cidaddos na tomada de decisdoes que afetam
a coletividade. Ela se materializa ndo apenas no ato de votar, mas
também na garantia de que o exercicio desse direito seja auténtico,
sem influéncias indevidas.

Nesse contexto, o poder nao deve ser concentrado em maos
restritas, mas distribuido de maneira a refletir a diversidade e a
vontade do povo. A legitimidade do processo eleitoral é o alicerce que
sustenta essa distribuicdo equitativa do poder.

Assim, a importancia da democracia na concepgado do Direito
Eleitoral reside na necessidade de garantir ndo apenas eleicoes justas,
mas um sistema politico em que o poder seja verdadeiramente uma
expressao da vontade popular. O papel do Direito Eleitoral é, portanto,
crucial para sustentar os principios democraticos e para que o poder
seja exercido de maneira legitima e representativa.

6.2 ADEMOCRACIA NOS DIAS ATUAIS

A compreensdo contemporanea da democracia demanda uma
andlise abrangente que ultrapasse a mera realizacdo de eleices
periodicas. André Ramos Tavares define a democracia como um
sistema de governo intrinsecamente ligado a participagdo popular
(TAVARES, 2012).

Essa participacdo ganha destaque nas obras de Kelsen,
conforme destacado por Walter de Moura Agra. A democracia,
segundo Kelsen, ndo se trata apenas de uma forma de sociedade, mas
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de um procedimento especifico no qual a ordem social é moldada
pelos cidadaos para garantir a autodeterminacao e a liberdade politica
(AGRA, 2012).

A democracia, portanto, € um regime politico que encontra sua
esséncia na participacdo ativa dos cidaddos nos processos decisoérios
do Estado. Ela busca assegurar a influéncia do povo sobre os rumos
politicos, exigindo a presencga de valores essenciais como respeito as
decisdes majoritarias, igualdade, liberdade e principios fundamentais,
sendo crucial para a formacdo de uma sociedade democratica
(CERQUEIRA, 2011).

Avalo ressalta que a participacdo popular varia conforme
o regime democratico adotado, categorizando-o em democracia
direta, representativa e semi-direta. Na democracia direta, ndo ha
representantes; na representativa, o povo escolhe seus representantes;
e, na semi-direta, coexistem elementos de ambas as formas (AVALO,
2014) (CERQUEIRA, 2011).

6.3 DESAFIOS NA DEMOCRACIA CONTEMPORANEA

Viver a democracia nos tempos contemporaneos representa um
desafio complexo. A era moderna, caracterizada por Zygmunt Bauman
como “liquida” ou pds-moderna, impoe dificuldades na compreensao
do verdadeiro significado da democracia (BAUMAN, 2001, 2007).

O cientista politico Robert Dahl propds cinco elementos
essenciais para identificar a democracia, destacando a participagdo
efetiva dos cidaddos, a influéncia nas decisoes politicas, a competigido
justa entre partidos, a liberdade de expressdo e a inclusao universal no
processo politico” (DAHL, 2005).

73 Os cinco elementos compoe o que Dahl denomina “poliarquia". Esse termo foi
desenvolvido por Robert Dahl em seu livro “Poliarquia: Participacdo e Oposicdo”
(1971). O termo introduzido nessa obra conquistou ampla aceitacdo entre os cientistas
sociais até os dias atuais. Segundo Dahl, para se atingir a poliarquia, é necessdrio
que o poder politico seja distribuido entre védrias pessoas ou grupos, e a tomada de
decisbes descentralizada (DAHL, 2005).
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Contudo, na sociedade moderna, saturada de informacdes,
torna-se desafiador para o cidadao comum filtrar e compreender todos
os aspectos da vida democratica. A representacdo politica assume
uma relevancia ainda maior, e a votacao periddica se torna um meio
pratico de exercicio da democracia.

A tecnologia moderna amplia a participacdo por meio de
consultas publicas, mas vincular a democracia a esse aspecto, diante
dos desafios da sociedade complexa, é invidvel. Impor ao homem
moderno a tarefa de estar totalmente informado sobre tudo é
impraticavel.

Entretanto, é possivel, e até necessario, criar um caminho
nesse sentido e adaptar a legislacao a essas demandas. As consultas
populares sobre questdes locais, concomitantemente as eleicoes, sdo
um claro exemplo disso. A alteragdo do art. 14 da Constituicao Federal,
empreendida pela Emenda Constitucional n° 111/2021, ndo representa
apenas uma adaptacdo aos novos tempos, mas também um belo
exemplo da constante adequagio que os avangos tecnoldgicos exigem
das regras eleitorais (BRASIL, 2024).

A distingdo entre a democracia real e o ideal democratico,
compartilhada por Dahl™, Bobbio”™ e Sartori’, torna-se vital. O ideal
democratico, uma utopia, serve como referéncia para a direcio a ser
tomada, enquanto a democracia real, em constante evolugdo, esta
sujeita a instabilidade (BOBBIO, 1986).

74 Em “Poliarquia: Participacdo e Oposicdo”, ao discutir a poliarquia, Robert Dahl
destaca a distingdo entre democracia real, na qual existe uma distribuicao efetiva do
poder, e a idealizacio da democracia como um sistema perfeito (DAHL, 2005).

N

75 Norberto Bobbio faz referéncia a “democracia real” em seu livro “O Futuro da
Democracia” (1984), onde discorre sobre democracia, sua evolucdo e desafios. No
livro, Bobbio fala da diferenca entre a democracia real, que ele chama de “democracia
eficaz”, e o ideal democratico (BOBBIO, 1986).

76 Em sua obra “A Teoria da Democracia Revisitada” (1990), Giovanni Sartori
revisita sua teoria da democracia e explora a lacuna entre democracia real e o ideal
democritico, destacando as complexidades e os desafios enfrentados pelos sistemas
democréticos na pratica.
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6.4 A CONSTANTE BUSCA PELO IDEAL DEMOCRATICO

A democracia, longe de ser um regime acabado, estd em
constante evolucdo e, portanto, sujeita a instabilidade. O Direito
Eleitoral assume o papel crucial de instrumento para manter viva a
democracia, preservando a normalidade e a legitimidade do exercicio
da vontade popular.

Falar de Direito Eleitoral é tratar de algo intrinsecamente ligado
a democracia, pois visa garantir a normalidade e a legitimidade
democratica. A afirmagdo de que sem democracia ndo hd Direito
Eleitoral reflete a impossibilidade de existirem as regras e instituicdes
exigidas pelo Direito Eleitoral fora de ambientes democraticos.

Em um mundo onde a democracia é desafiada pela complexidade
e pelasinadequagoes de entendimento, Winston Churchill lembra-nos
de que ela se baseia na razdo, no jogo limpo, na liberdade e no respeito
aos direitos dos outros (CHURCHILL, 2017).

6.5 CONCLUSAO: A BUSCA CONTINUA PELA DEMOCRACIA IDEAL

A democracia, embora ndo perfeita, representa um constante
caminhar em direcao a ideais que incluem igualdade, liberdade,
fraternidade e ampla participacio popular. E vital compreender que a
democracia ndo é um regime pronto, mas um processo em evolucao,
sempre sujeito a desafios.

Nesse contexto, o Direito Eleitoral assume a responsabilidade de
garantir que os principios democréticos sejam preservados, mantendo
viva a normalidade e legitimidade do exercicio da vontade popular.
Assim, enquanto vivemos a democracia, devemos estar conscientes
de que mais importante sdo os caminhos percorridos do que as
chegadas, e é nesse caminhar que verdadeiramente experimentamos
a democracia.
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7. DEMOCRACIA NO BRASIL: DESAFIOS CONSTANTES

A luz do exposto anteriormente, é possivel afirmar que o Brasil
experimentou e experimenta uma jornada democratica complexa e
desafiadora. A Constituicao Federal de 1988 emerge como um marco
significativo na busca por um ambiente democratico no pais. Ao
evoluir e estabelecer normas, contribuiu para o progresso do Direito
Eleitoral e a consolidacdo das instituicoes democraticas.

Durante o periodo colonial, as Ordenacdes do Reino em Portugal,
aplicaveis ao Brasil, delinearam as primeiras regras eleitorais. A
convocacdo das primeiras eleicoes gerais em 1821, sob o governo de
Dom Jodo VI, marca os primoérdios da democracia no Brasil-Colonia,
com votos abertos e em listas.

A primeira lei eleitoral brasileira, promulgada em 1822 por Dom
Pedro I, regulamentou a eleicdo para a Assembleia Geral-Constituinte.
ApodsaProclamagdodalndependéncia,em 1824, a primeiraconstitui¢ao
brasileira estabeleceu regras eleitorais, incluindo curiosidades como
a proibicdo de voto para quem auferisse renda inferior a 100 mil réis.

Em 1842, uma nova lei eleitoral foi crucial ao estabelecer
procedimentos para eleicdes gerais e provinciais, abordando temas
como alistamento prévio e proibicdo do voto por procuracdo. O
ano de 1846 testemunhou a assinatura da primeira lei eleitoral pelo
imperador, unificando as regras eleitorais em todo o Império.

A Lei dos Circulos, em 1855, introduziu o voto por distritos
ou circulos eleitorais, gerando polémicas e sendo posteriormente
revogada. A segunda Lei dos Circulos, quinze anos depois, trouxe
novas regras, como a eleicdo de trés deputados por distrito e a
desincompatibilizacdo prévia para autoridades que disputariam
eleigoes.

A Lei Saraiva, em 1881, foi crucial ao estabelecer o voto secreto,
alistamento eleitoral pela justica e elei¢cdes diretas. A proclamagdo
da Republica, em 1889, trouxe uma virada significativa, adotando o
modelo norte-americano e eliminando privilégios eleitorais.
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A primeira lei eleitoral republicana, em 1892, extinguiu o voto
censitario, e, em 1891, foi promulgada a primeira Constituicao da
Republica Federativa do Brasil, incluindo disposicdes sobre eleigdes. O
periodo da Republica Velha’” foi marcado por manipulagoes eleitorais
e fraudes.

A Revolucao de 1930 e a segunda Republica trouxeram mudancas
significativas. O primeiro Cddigo Eleitoral de 1932 estabeleceu o
voto secreto, feminino, a cédula Unica, o registro de partidos e a
representacao proporcional. A Constituicdo de 1934 consolidou esses
direitos e estruturou a Justica Eleitoral.

Com o Estado Novo, em 1937, a Justica Eleitoral foi extinta, e
eleicoes livres cessaram. A redemocratizacao iniciada em 1945, apos o
fim do Estado Novo, levou a elaboracdo do Codigo Eleitoral de 1950 e a
recriacao da Justica Eleitoral.

A ditadura militar de 1964 resultou em alteracdes legislativas,
achaques a democracia, e o retorno a normalidade ocorreu somente
em 1985. A Constituicao de 1988 restaurou direitos fundamentais e
contribuiu para a estabilidade democratica.

A Emenda Constitucional n° 16, de 1997, permitiu a reeleicdo
dos representantes do Poder Executivo para um unico periodo
consecutivo. Apesar dos desafios histéricos, a Lei das Eleicoes de 1997
e a Emenda Constitucional n° 4, de 1993, trouxeram mais estabilidade
ao processo eleitoral.

O contexto histérico brasileiro evidencia uma histéria marcada
por golpes e contragolpes, frequentemente ameacando a plenavivéncia
democratica. O desafio constante é consolidar uma democracia ampla
e resistente, mantendo e aprimorando as instituicGes e praticas
democraticas.

77 E denominada “Republica Velha" todo o periodo da histéria brasileira compreendida
entre 1889, momento em que ocorreu o fim do Império, e 1930, momento em que
Getulio Vargas chega ao poder (CERQUEIRA, 2011).
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8. ABUSCA DA NORMALIDADE NAS ELEICOES BRASILEIRAS

8.1 AINICIATIVA

Como destacado anteriormente, a normalidade representa um
dos elementos fundamentais para o efetivo exercicio do sufragio
popular, uma expectativa natural em qualquer processo eleitoral.
Contudo, ao longo da histdria eleitoral brasileira, essa normalidade
nem sempre foi uma realidade, marcada por episddios de fraudes.
Embora as ocorréncias tenham diminuido desde a promulgacédo da
Constituicdo Federal de 1988, é essencial deixar para tras as anomalias
do passado.

Um exemplo notdrio era a conhecida fraude “Bico de Pena”,
na qual os resultados das eleicoes eram alterados com uma simples
intervencdo, simbolizada pela expressdo “bico de pena”, diretamente
nas atas eleitorais.

A utilizacao de urnas de lona e votos em papel, juntamente
com a morosidade na apuracdo, abria brechas para diversas
fraudes, pois os escrutinadores, cidaddos comuns convocados para
a apuracdo, poderiam cometer equivocos propositais ou recorrer
a varias artimanhas. Entre as artimanhas, incluiam-se a contagem
equivocada de votos, rasuras nas cédulas para tornar os votos nulos,
preenchimento de cédulas em branco e alteragdes na soma dos votos
no mapa eleitoral. Adicionalmente, nao eraincomum urnas do interior
chegarem as capitais com mais votos do que o nimero de eleitores da
cidade de origem.

Diante desse cenario, o Cédigo Eleitoral de 1965 surgiu com a
missao de assegurar a normalidade dos processos eleitorais, buscando
superar os desafios impostos por atividades fraudulentas (BRASIL,
1965).

A Justica Eleitoral, através de seu Orgao superior, adotou
medidas para moralizar o pleito, criando subcomissdes de reforma
eleitoral que trataram de temas relevantes, como direito permanente
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da reforma do Cddigo Eleitoral, financiamento das elei¢des, sistema
eleitoral, processo eleitoral e informatizagdo das elei¢des.

Inovagoes em prol do avanco nesse sentido contaram com a
iniciativa do entdo Ministro do Supremo Tribunal Federal, Carlos
Maério da Silva Velloso, que, durante sua presidéncia no Egrégio
Tribunal Superior Eleitoral, implementou diversas reformas. A busca
pela “moralizacdo dos costumes eleitorais” teve um marco significativo
com a introducdo do processo eleitoral eletronico, resultando em
maior seguranca para o voto. Outra contribui¢do importante nesse
contexto foi a legislacao contra a compra de votos, visando fortalecer
a validade do sufrégio.

Essas iniciativas foram motivadas ndo apenas pelo histérico de
fraudes eleitorais no Brasil, mas também por escandalos nacionais
ocorridos durante a apuragdo dos votos manuais nas eleicoes de 1994
no Rio de Janeiro.

Uma das alteracoes mais significativas nesse sentido foi a adocao
das urnas eletronicas nos processos eleitorais. Sua implementacao
foi fundamental para superar os desafios associados ao uso de
votos impressos, que permitiam diversas formas de manipulacao.
A introducao dessas urnas foi resultado de um contexto histérico
marcado por fraudes eleitorais no Brasil e pela iniciativa de presidentes
sucessivos do Tribunal Superior Eleitoral, que conduziram estudos para
criar um modelo brasileiro de informatizagdo eleitoral, culminando
na criacdo das conhecidas urnas eletronicas (CERQUEIRA, 2011).

9. EVOLUCAO HISTORICA DA
INFORMATIZACAO DAS ELEICOES

9.1 O CAMINHO ATE O MODELO ATUAL

A trajetdria que culminou no modelo atual de informatizagdo das
eleicoes foi percorrida ao longo de um extenso periodo, iniciando-se
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em 1985, quando a Justica Eleitoral informatizou o cadastro de
eleitores.

Nove anos se passaram até que, por iniciativa do entdo presidente
do TSE, ministro Sepulveda Pertence, se iniciasse o delineamento da
estratégia para a informatizagado do processo de votagdo. Em dezembro
de 1994, o ministro Sepulveda Pertence foi sucedido pelo ministro
Carlos Velloso, que, em fevereiro de 1995, anunciou a formacao de uma
comissao mista composta por juristas e especialistas em informadtica.
Presidida pelo ministro Ilmar Galvao, com relatoria do fisico Paulo
Camarao, pos-graduado em informadtica, a comissdo desempenhou
um papel crucial na elaboragdo do modelo de votagdo eletronica agora
conhecido como “urna tupiniquim”, termo cunhado pelo Ministro
Carlos Velloso.

O protétipo inicial proposto pela comissdo ndo foi adotado
imediatamente, passando por testes iniciais em 1995 nas cidades
de Xaxim (SC), Matipé6 (MG) e Buzios (RJ), durante suas eleicdes
municipais para prefeito e vice-prefeito. Apds os testes, o TSE elaborou
um projeto de lei aprovado pelo Congresso, seguido pela realizacao de
uma licitacdo para aquisicdo das urnas.

O processo de informatizacdo das eleicoes foi gradual,
alcancando inicialmente um tergo do eleitorado, aproximadamente
33 milhoes de votantes, dentro de um universo de 100 milhdes de
eleitores. Posteriormente, em 2000, a totalidade dos eleitores foi
abrangida pelo sistema eletronico de votagao.

Apds o éxito nas trés cidades iniciais, o desafio seguinte foi a
realizacdo de eleicdes municipais em 57 cidades em 1996.

Em 1999, a Lei n° 9504/97 recebeu o reforco do artigo 41-A, que
pune explicitamente a “captacdo ilicita” de sufragio. Também houve
uma nova redacdo no artigo 73 da mesma lei, proibindo o uso da
maquina administrativa pelos candidatos. Essas alteracdes tinham o
objetivo explicito de garantir “a integridade do voto” (BRASIL, 1997).

Estas mudancas na Lein®9504/97 foram planejadas considerando
o préximo passo: a realizacdo das eleicOes municipais totalmente
informatizadas em todo o pais em 2000.
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A aprovacdo no teste das eleicdes municipais totalmente
informatizadas marcou o fim do voto impresso, sendo substituido
pelo voto digital. A Lei n° 10.740/2003 eliminou os sistemas de votagdo
simulada e de impressdo civica do voto previstos na Lei 10.408/2002,
introduzindo, pela primeira vez, o “registro digital do voto” visando
aprimorar a seguran¢a na apuragdo das votagdes (BRASIL, 2003)
(CERQUEIRA, 2011).

10. O IMPACTO DAS URNAS ELETRONICAS NA SEGURANCA
E TRANSPARENCIA DAS ELEICOES BRASILEIRAS

A implementagdo das urnas eletronicas, apesar de inicialmente
despertar desconfianca entre os eleitores quanto a seguranca
do sistema, revelou-se uma medida eficaz, tornando inviavel a
intervencdo de hackers, uma vez que as urnas nao operam em rede de
computadores.

O procedimento adotado pela Justica Eleitoral visa assegurar
a maxima seguranca. Na semana da eleicdo, a urna eletronica é
meticulosamente preparada com a insercao dos dados dos eleitores,
dos candidatos e a realizacdo de testes. Posteriormente, é lacrada,
assinada por um juiz eleitoral e transportada para o local de votagao,
onde é simplesmente conectada a tomada.

Durante o periodo de votacdo, das 8h as 17h, a urna permanece
exclusivamente conectada a tomada, sem qualquer conexdo com
a internet. As 7 horas, os mesdrios iniciam os procedimentos,
imprimindo a “Zerésima”, documento que atesta a auséncia de votos
na urna naquele momento, sob a supervisao dos fiscais partiddrios.

A eleicao teminicio as 8 horas, e o primeiro eleitor deve aguardar
o segundo para evitar a perda do voto em caso de defeito na urna.
O processo se estende até as 17 horas, momento em que, se houver
eleitores aguardando, recebem senhas, encerrando-se as votacdes
somente quando o ultimo eleitor finaliza o voto. O presidente da mesa
encerra a votagdo, emite o “Boletim de Urna” (B.U.), documento que
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detalha os votos de cada candidato naquela urna especifica. Apés
o término das votacgOes, a propria Justica Eleitoral publica esses
boletins de urna na internet com o intuito de tornar o processo o mais
transparente possivel.

E crucial compreender que o papel central na apuracio dos
votos é desempenhado pelos mesarios, ndo pela Justica Eleitoral.
Apds o encerramento das votacdes, imprime-se o “Boletim de Urna”
para chegar ao resultado daquela urna. A soma dos votos pela Justica
Eleitoral ocorre posteriormente, o primeiro momento em que hé o
uso de rede de computadores, mas mesmo uma eventual alteracdo
nesse estdgio ndo prevaleceria, dada a impressao prévia e distribui¢cdo
do “Boletim de Urna”.

Outra fonte de desconfianca refere-se ao receio de viciacao da
urna, alegando que o programa instalado pode contabilizar votos para
candidatos diferentes dos digitados. Procedimentos padronizados
antes do uso da urna visam evitar essa possibilidade.

A seguranca é reforgada pela “votacdo paralela de voto”, também
chamada de “votacdo simulada”. No sabado anterior a votacao, urnas
sao sorteadas e retiradas do local de votacdo para votagdo simulada
na sede do Tribunal Regional Eleitoral (TRE), sendo o procedimento
filmado. No domingo, compara-se o resultado da urna eletrénica com
o da votacdo simulada, atestando a seguranca estatistica do sistema.
Esse teste de integridade hoje é realizado com biometria e busca-se
aproxima-lo ao maximo de uma eleicao real.

Além disso, o TSE permite que o cédigo-fonte instalado nas
urnas seja inspecionado com um ano de antecedéncia. Para isso, as
entidades fiscalizadoras, incluindo o Ministério Publico e os partidos
politicos, podem enviar técnicos para verificarem o respectivo cddigo-
fonte.

Mesmo com essas precaucdes, a adocdo da biometria veio
eliminar riscos, especialmente de votagdo indevida. O conjunto dessas
medidas contribui significativamente para coibir praticas fraudulentas
nas eleicGes brasileiras, representando um avanco substancial em
direcdo a normalidade eleitoral (CERQUEIRA, 2011).
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11. CONCLUSAO: A TRAJETORIA RUMO A
DEMOCRACIA EFETIVA NO BRASIL

A analise aprofundada do Direito Eleitoral, a luzdasideias de Dahl
(2005) sobre o Estado Democratico de Direito, revela as complexidades
e incompreensdes subjacentes a busca pela verdadeira democracia.
A histéria do Brasil, marcada por golpes e desafios eleitorais, destaca
a vulnerabilidade do sistema, evidenciando que as ameagas nao
se limitam a periodos ditatoriais, estendendo-se a constituicdes
democraticas que enfrentaram manipulacdes e fraudes recorrentes.

O enfrentamento dos desafios exigiu dos brasileiros superagio
e criatividade, traduzida na resposta ao ambiente desafiador por meio
da informatizacdo, notadamente pelo voto eletronico. Esse avanco
foi uma resposta a necessidade de conter desmandos que buscavam
subverter o sufragio em prol da manutencao no poder. Vale ressaltar
que esse processo ndo representa um término, uma vez que, falando
de tecnologia, é sempre necessario avancar e melhorar. Isso se
reflete na recente contratagdo da empresa Positivo para fabricar um
novo modelo de urna, mais avancada e confiavel, segundo o préprio
TSE, a ser utilizada nas eleicoes de 2022. A constante busca por
aprimoramentos e seguranga € inerente ao universo tecnoldgico.

O voto eletronico, embora essencial, nao seria suficiente sem o
progresso na legislagdo eleitoral, destacando-se a Lei n® 9.504/97, que
viabilizou sua implementacao (BRASIL, 1997). O descontentamento e
desconfianca compreensiveis dos brasileiros frente ao voto eletronico
necessitam ser contextualizados na histéria de desafios enfrentados.
Reconhecer a importancia histérica da adogdo do voto eletronico
¢ fundamental, compreendendo-o como parte de um processo
amplo que exige ndo apenas avangos tecnoldgicos, mas também a
consolidacdo de uma legislacdo eleitoral robusta.

A reflexdo sobre a democracia como um processo continuo,
sujeito a altos e baixos, destaca a necessidade de constante vigilancia
para preservar seu progresso. A compreensdo de que os caminhos
percorridos sdo muitas vezes mais significativos do que os destinos
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alcancados é crucial para orientar os passos futuros em direcdo a uma
democracia efetiva.

Assim, o Brasil, ao enfrentar seus desafios historicos, vislumbra
a democracia ndo como um destino final, mas como um caminho a
ser constantemente aprimorado, adaptado e protegido, garantindo
a participacao efetiva do povo nas decisdes que moldam o futuro da
nagao.
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NEOLIBERALISMO E A AUTONOMIA DOS TRABALHADORES:
UMA ANALISE CRITICA DA CONDICAO DO TRABALHADOR
A PARTIR DA REFORMA TRABALHISTA.

Sérgio Augusto Pires dos Reis Madeira’®
Luciana Teixeira da Cruz’”

RESUMO

O presente artigo pretende apresentar algumas perspectivas
sobre a autonomia dos trabalhadores frente ao Direito do Trabalho e
as contradicdes da reforma trabalhista (Lei n.® 13.467/2017). Para tanto
foi utilizado revisdo bibliografica sobre o tema. Por meio da pesquisa,
verificou-se que a reforma trabalhista (Lei n.° 13.467/2017) buscou
promover a autonomia dos trabalhadores no tocante ao sistema
normativo laboral, o que, por sua vez, contradiz as diretrizes originais
e historicas do Direito do Trabalho, tendo em vista seu carater protetor.

Palavras-chave: Reforma trabalhista; Classe trabalhadora;
Autonomia; Precariedade; Direito do Trabalho.

INTRODUCAO

Com base no projeto politico neoliberal, foi promulgada a
denominada Reforma Trabalhista em 2017, tendo como principal
justificativa a atualizacao da legislacao trabalhista, afirmando que a
norma seria obsoleta, a “libertagdo” da classe trabalhadora de uma
legislagdo de indole fascista (Almeida e Almeida, 2020), e ainda visando
a geracao de novos postos de trabalho. Além disso, buscou promover

78 Mestrando em Direito do Trabalho pela PUC Minas (Bolsista CAPES). Especializacdo
em Direito do Trabalho e Previdencidrio pela PUC Minas; Bacharel em Direito pela
PUC Minas; adv.sergiopires@gmail.com. https://orcid.org/0000-0001-5731-0067.

79 Especializagdo em Docéncia Juridica, pela Faculdade Arnaldo Jansen (2021); e
em Direito do Trabalho e Processo do Trabalho, pelo Damdsio Educacional (2013);
MBA em Negociacédo Internacional, pela BBI Of Chicago (2021); Bacharel em Direito -
Faculdades Promove (2010) e graduanda em Licenciatura em Letras, pela Universidade
Sdo Judas Tadeu; lucianacruz.adv@gmail.com; https://orcid.org/0009-0001-9985-8095.
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a autonomia privada dos trabalhadores, frente as intervencoes
protetivas do Estado.

A autonomia privada em tempos pretéritos da Revolugido
Industrial acarretou péssimas condicGes de saude e seguranca no
trabalho ao trabalhador, que, por vezes, em jornadas de trabalho
extensas, condicdes insalubres e com grandes ndmeros de acidentes.
Contexto histérico que estabelece a génese do Direito do trabalho.
Passando da autonomia para reconhecimento da hipossuficiéncia,
vulnerabilidade do trabalhador e a existéncia do desequilibrio na
relacao laboral.

A relativizagdo da autonomia privada também ocorreu ao longo
do tempo em relacdo ao Direito Civil, tendo a autonomia da vontade
papel protagonista e abrindo espago para a autonomia privada.

Desta forma, Maria Helena Diniz conceitua o principio da
autonomia da vontade como o poder dos contratantes de regular a
relacdo obrigacional com respeito as normas juridicas, interesse da
coletividade, ordem publica e bons costumes:

Principio da autonomia da vontade é o poder conferido
aos contratantes de estabelecer vinculo obrigacional,
desde que se submetam as normas juridicas e seus
fins ndo contrariem o interesse geral, de tal sorte
que a ordem publica e os bons costumes constituem
limites a liberdade contratual. (Tartuce, 2016)

Ja sobre as transformacgoes, fruto da evolucdo da autonomia da
vontade para a autonomia privada, Andrea Cristina Zanetti comenta:

A razdo para esta mudanca de posicionamento, ou
seja, do conceito individualista e liberal da autonomia
da vontade para um conceito de autonomia privada
afetado pelo dirigismo contratual23, ndo esta
somente na constatacdo de que o contratante nem
sempre possui liberdade de contratar, de escolher
o contratado, ou ainda de determinar o conteudo
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do contrato no cotidiano da vida em sociedade,
mas, sobretudo, porque ¢é facil constatar abusos e
aproveitamento da condicdo do contratante mais
débil nestas situacgoes. (Zanetti, 2012)

Dito de outro modo, Fernando Noronha (1994) aponta que:

foi precisamente em consequéncia da revisdo a
que foram submetidos o liberalismo econdémico e,
sobretudo, as concepcdes voluntaristas do negécio
juridico, que se passou a falar em autonomia privada,
de preferéncia a mais antiga autonomia da vontade.
E, realmente, se a antiga autonomia da vontade,
com o conteudo que lhe era atribuido, era passivel
de criticas, ja a autonomia privada é nocao néo s6
com sOlidos fundamentos, como extremamente
importante (Noronha, 1994).

Na presente pesquisa, buscar-se-a analisar sobre a condic¢ao do
trabalhador frente a autonomia promovida pelo capitalismo, em sua
faceta neoliberal, a partir da reforma trabalhista (Lei n.° 13.467/2017).
Para alcancar o objetivo tragado sera utilizada revisdo bibliografica
sobre a tematica.

DIREITO DO TRABALHO E AUTONOMIA

Para a doutrina social da igreja, desde a publicacdo da Enciclica
Rerum Novarum do Papa Ledo XIII, em 1891, cujos ensinamentos
foram renovados pela Enciclica Laborem Exercens do Papa Joao Paulo
IT, em 1981:

O trabalho humano é uma das caracteristicas que
distingue o homem das demais criaturas, cuja
atividade, relacionada com a manutencdo da vida,
ndo pode chamar-se de trabalho; s6 o homem € capaz
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de trabalhar, sé ele o pode levar a cabo, enchendo
com o trabalho sua existéncia sobre a terra. Desse
modo, o trabalho traz em si um sinal particular do
homem e da humanidade.

Para Marx, por sua vez, o trabalho estd na esfera da necessidade
(Marx, 2004), o que foi dito, de outra forma, por Byung-Chul Han,
“o reino da necessidade coloniza o reino da liberdade” (Han, 2020).
Assim, quando se trata de trabalho ndo héd que se falar em escolha,
pois a necessidade tem predominancia.

Dessa forma, a autonomia (autonomia da vontade e autonomia
privada) do sujeito, que trabalha, resta mitigada. Neste sentido, de
acordo com Mauricio Godinho Delgado:

o Direito do Trabalho estrutura em seu interior,
com regras, institutos, principios e presungdes
proprias, uma teia de protegio a parte vulneravel e
hipossuficiente na relacio empregaticia - o obreiro
- visando retificar (ou atenuar), no plano juridico, o
desequilibrio inerente ao plano fatico do contrato
de trabalho (Delgado, 2020).

Os principios especiais do Direito do Trabalho tem nucleo basilar
na protecdo e inafastabilidade dessa protecdo®, caracteristica tipica
dos Direitos Humanos e Fundamentais.

Desta forma, em uma transicao do Estado Liberal para o Estado
Social, é possivel perceber alteracdes nas caracteristicas das geracdes/
dimensdes dos Direitos Humanos, sendo que os direitos de primeira
geracao sdo considerados como direitos de defesa das liberdades do

80 Os mais importantes principios especiais justrabalhistas sdo: a) principio da
protecdo; b) principio da norma mais favoravel; c) principio da imperatividade das
normas trabalhistas; d) principio da indisponibilidade dos direitos trabalhistas; e)
principio da condi¢io mais benéfica; f) principio da inalterabilidade contratual lesiva;
g) principio da intangibilidade salarial; h) principio da primazia da realidade sobre a
forma; i) principio da continuidade da relagdo de emprego.
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individuo, exigindo do Estado uma atitude passiva (postura negativa) e
de vigilancia em termos de policia administrativa, enquanto os direitos
fundamentais de segunda geragdo (Direito do trabalho, enquanto
direito social), direitos de participacdo, exigem do Estado uma postura
ativa (postura positiva) para garantir o seu exercicio. Tendo como base
o direito a igualdade.

De acordo com André de Carvalho Ramos:

[...] os direitos de primeira geracao (direitos civis e
politicos) - que compreendem as liberdades cldssicas,
negativas ouformais - realcam o principio daliberdade
e os direitos de segunda geracao (direitos econémicos,
sociais e culturais) - que se identificam com as
liberdades positivas, reais ou concretas - acentuam o
principio daigualdade, os direitos de terceira geracéo,
que materializam poderes de titularidade coletiva
atribuidos genericamente a todas as formacdes
sociais, consagram o principio da solidariedade e
constituem um momento importante no processo
de desenvolvimento, expansdo e reconhecimento
dos direitos humanos, caracterizados, enquanto
valores fundamentais indisponiveis, pela nota de
uma essencial inexauribilidade (Ramos, 2018, p. 59).

Impde-seao Estadoodeverdeintervirnasrelagdesjustrabalhistas
para buscar atenuar o desequilibrio existente entre trabalhadores
e capital (trabalho e capital), justificando a tutela ao trabalhador,
sem eliminar seu carater conservador do sistema vigente, o sistema
capitalista.

Ha certa ruptura entre o feudalismo e o capitalismo, no sentido
de ndo haver liberdade naquele sistema, conforme Ana Prata (2016)%.

81 A ligacdo entre o trabalhador e os meios de produgdo s6 é possivel pelo acordo
daquele e do proprietario destes. Declarado livre o trabalhador, isto é, reconhecida
a propriedade do trabalhador a sua forca de trabalho, isso impoe que lhe seja
reconhecida personalidade juridica e capacidade negocial, para que ele possa celebrar
o contrato pelo qual aquela ligacao se mediatiza, agora necessariamente." In A tutela
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Neste contexto, a adverténcia do Padre Lacordaire, figura
importante no cenario francés, é oportuna ao afirmar que “entre
o forte e o fraco, é a liberdade que oprime e a lei que liberta”: “ente
le fort et le faible cést la liberté qui opprime et la loi qui affranchit”
(Lacordaire, 1848 apud Cassar, 2017, p. 4).

Segundo Orlando Gomes (2019)%?, a liberdade de contratar
manifesta-se sob triplice aspecto, a saber, liberdade de contratar,
propriamente dita, liberdade de estipular o contrato e liberdade para
discutir livremente o contetudo do contrato. O que néo é percebido na
relacdo de emprego, objeto especifico do Direito do Trabalho.

A condicdo de trabalhador, nao ha o descortinar de um cenario
que permita opcdes (autonomia), mas sim subordinacado, sujeicdo e
aniquilagdo da liberdade.

Hannah Arendt, por sua vez, afirma que “trabalhar e consumir
seguem um ao outro tdo de perto que quase constituem um unico
movimento, o qual, mal termina, tem de comecar tudo de novo”
(Arendt, 2013).

Quanto aos consumidores, Leonardo Poli e Sérgio Lorentino
afirmam que:

N#o é possivel reconhecer no sujeito consumidor
qualquer trago de autonomia. O modelo contratual
fundado na autonomia privada ainda considera
possivel o exercicio de alguma autonomia, mesmo que
reduzida, mesmo que limitada. Ndo hd em matéria
de consumo lastro algum para escolhas ou decisdes,
0 que seria caracteristica tipica da autonomia. Em

constitucional da autonomia privada. Ana Prata. Editor Edi¢cdes Almedina, Coimbra,
2016, reimpressao 1982, p. 10.

82 “O conceito de liberdade de contratar abrange os poderes de auto-regéncia de
interesses, de livre discussdo das condicGes contratuais e, por fim, de escolha do tipo
de contrato conveniente a atuacdo da vontade. Manifesta-se, por conseguinte, sob o
triplice aspecto: a) liberdade de contratar propriamente dita; b) liberdade de estipular
o contrato; c) liberdade de determinar o conteido do contrato." In Contratos. Orlando
Gomes. Atualizagdo coordenador Edvaldo Brito. 27* edi¢do. Editora Forense, Rio de
Janeiro, 2019, p. 22.
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verdade o consumidor age inconscientemente,
contrata inconscientemente. Pode até ser que por
um certo angulo, seja possivel identificar algum
elemento volitivo (escolher um modelo, uma cor,
um determinado produto, por exemplo). Mas
isso somente releva tracos de uma racionalidade
automatizada, ndo reflexiva, tipica de quem néo é
livre.

Assim, o consumidor estd na fronteira da autonomia, sendo
reconhecido como ator sem liberdade ao contratar. Em que pese a
origem e a histéria do Direito do Trabalho demonstrar que na relagdo
de emprego, o empregado também nao possui autonomia (autonomia
da vontade e autonomia privada), termo utilizado inclusive no sentido
de liberdade, o Neoliberalismo busca promover a individualizacido das
questdes através também da autonomia através da reforma trabalhista
(Lein.° 13.467/2017), como sera visto a seguir.

Assim, ao verificar a situacdo do consumidor ndo resta
questionamentos de vulnerabilidade, alvo de protecdo, em razdo
de sua hipossuficiéncia. No entanto, é possivel vislumbrar grandes
semelhancas com a situacao do trabalhador, que por sua vez, a este
¢ ideologicamente negado e colocado a prova, sem prote¢do e mais
ainda retirando a prote¢do existente.

AUTONOMIA DOS TRABALHADORES E A
REFORMA TRABALHISTA (LEI N.° 13.467/17)

O Direito do Trabalho busca limitar os poderes do capital,
ultrapassando a ideia de disciplinar apenas as relacdes de trabalho
subordinado (visdo reducionista do Direito do trabalho)®. Além

83 De acordo com Cléber Lucio de Almeida (2015, p.10): “O embate sobre o significado
e o alcance do Direito do Trabalho conduz a varias respostas a sua posigdo perante as
crises, valendo mencionar as trés que sdo aqui consideradas principais:

a) maximalismo trabalhista: que significa a prevaléncia do melhor social sempre e de
forma crescente, independentemente das condi¢Oes sociais, econémicas e politicas
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disso, busca “tutelar e promover a dignidade humana daqueles que
dependem da alienacdo da sua forca de trabalho para garantir o
atendimento das suas necessidades proprias e familiares e visando a
realizacdo da justica social e a construcao da democracia.” (Almeida,
2015, p.5).

Neste sentido, a vocacao do Direito do Trabalho, enquanto
parte dos Direitos Humanos e Fundamentais, é proteger, respeitar e
reparar®* as normas e os Direitos da pessoa trabalhadora na seara dos
Direitos sociais. Observando, dessa forma, os objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil, sdo eles: a construcao de uma
sociedade livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional;
erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais e, por fim, promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacado (Brasil, 2023).

Em sentido oposto, com base no projeto politico neoliberal,
foi promulgada a Lei n’ 13.467/17. Medida que fez parte do
conjunto normativo que provocou grandes intervencdes, com
substanciais alteracdes no Direito do Trabalho brasileiro e
buscando promover autonomia privada do trabalhador na

que se apresentem. Tem-se, nessa perspectiva, uma espécie de radicalismo protetivo,
ao qual corresponde o Direito do Trabalho méximo;

b) abolicionismo trabalhista: trata-se de proposta de aboli¢do do Direito do Trabalho,
com o retorno ao contrato individual de trabalho como instrumento privilegiado de
disciplina da relacdo entre empregado e empregador (contratualismo). Aqui, o que
se tem é um radicalismo destrutivo, ao qual corresponde a auséncia de Direito do
Trabalho;

¢) minimalismo trabalhista: o que se propde é que o Direito do Trabalho estabeleca um
minimo de protecéo social possivel, tutelando apenas bensjuridicos fundamentais, em
favor da competitividade das empresas no mercado global, o que, ao final, resultaria
em beneficio dos proéprios trabalhadores, visto que o seu sacrificio resultaria na
criacdo de condicOes necessdrias para a manutencdo e criacdo de empregos e para
o progresso econdmico (doutrina do sacrificialismo: a precarizacdo das condigdes
sociais dos trabalhadores, mesmo que resultante em pobreza, desigualdade e exclusao
social, é um sacrificio necessario, realizado em favor dos préprios trabalhadores). Essa
postura traduz o minimalismo protetivo, ao qual corresponde o Direito do Trabalho
minimo. Todas essas propostas sdo, no entanto, insuficientes.”

84 Considerando a triade principioldgica de prevencéo de John Ruggie, representante
do secretario-geral da Organizacdo das Nagoes Unidas (ONU).
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relacdo juslaboral, justificando tais mudancas para aumentar
maior liberdade aos trabalhadores em processo denominado
como reforma trabalhista®® (Almeida e Almeida, 2021).

Foram inumeras modificagdes provocadas pela dita reforma
trabalhista, alteraces em mais de 200 comandos regulatérios laborais.
Mudangas em direitos dos trabalhadores, atendendo a interesses
econdmicos e confrontando ditames relacionados diretamente aos
Direitos Humanos (Almeida e Almeida, 2021). De acordo com Pimenta
e Zambonini (2017, p. 68) a Lein’ 13.467/17 foi “responsavel pela maior
flexibilizacdo de direitos de que a seara trabalhista j4 foi alvo”. Tendo
como consequéncia a criacdo de postos de trabalho precarios, pois
inseguros, incertos e imprevisiveis, assumindo os trabalhadores os
riscos da atividade laboral, como nos casos dos(as) trabalhadores(as)
com contrato de trabalho intermitente, modalidade inovadora trazida
pela referida lei.

Jorge Leite (1990) relaciona a precarizacdo a flexibilidade,
portanto, ja que a Lei n° 13.467/17 flexibiliza direito, também, nesse
sentido, precariza os direitos dos trabalhadores.

Com a reforma e as mudancas na Consolidacdo das Leis do
trabalho, além dos sindicatos sofrerem inimeros ataques simbdlicos,
a negociacao entre trabalhador e empregador em diversos temas
foram permitidas, através da adocdo da regra da prevaléncia do
negociado em relagdo ao legislado; adogdo da regra da prevaléncia dos
acordos coletivos de trabalho (ACT) frente as convencdées coletivas de
trabalho (CCT); adocao da regra da prevaléncia do contrato individual
frente ao acordo coletivo de trabalha. Ou seja, ditames que favorecem
a autonomia dos trabalhadores.

Assim, passou a vigorar no universo da Justica do Trabalho, ao
menos emtese, que a convencao coletiva e o acordo coletivo de trabalho
tém prevaléncia sobre a lei quando, entre outras possibilidades,
dispuserem sobre os pontos previstos no artigo 611-A, CLT.

85 Em que pese se entender a reforma trabalhista como processo, serd adotado no
presente trabalho a concepgéo de reforma trabalhista como as alteracdes realizadas
pela Lein? 13.467/17 no Direito do Trabalho brasileiro.
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Mauricio Godinho Delgado, neste sentido, alerta sobre os riscos

de precarizagao trabalhista:

por livre estipulacdo, podem ser submetidos a
profunda diminuicdo de direitos especificada no
art. 611-A da CLT, com a mesma eficacia legal e
preponderancia sobre os instrumentos coletivos. Ora,
como o contrato de trabalho se trata, manifestamente
de um contrato de adeséo, pode se estimar o carater
leonino de tal clausula de insercdo desse grupo de
empregados em condigdes contratuais abaixo das
fixadas em lei e, até mesmo, abaixo das fixadas
na negociacdo coletiva concernente a respectiva
categoria profissional. (Delgado, 2018)

Por outro lado, Aratjo e Barroso explicam que:

O trabalhador hipersuficiente podera proceder de
maneira a negociar de maneira livre, diretamente
com o empregador, as condigOes estabelecidas no
artigo 611-A, como, por exemplo, o teletrabalho,
0 sobreaviso, além das modalidades referentes a
remuneracio. (Araujo e Barroso, 2017)

No entanto, a figura do empregado hipersuficiente, criada

também pela Lei n.’ 13.467/17, é criticada por Vdlia Bonfim Cassar,
uma vez que tal instituto busca incentivar a autonomia (liberdade),
deixando de considerar a condi¢do de desequilibrio juridico, por
exemplo, existente na relacdo justrabalhista:

138

O valor do saldrio recebido pelo empregado nio
altera a natureza juridica do direito. Entender que
os empregados que recebem valor igual ou maior
que R$ 11.063,00 podem livremente dispor sobre
os direitos trabalhistas relacionados no art. 611-A
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da CLT e das préprias normas coletivas é negar a
vulnerabilidade do trabalhador, que depende do
emprego para sobreviver e, com relativa facilidade,
concordaria com qualquer ajuste para manutencao
do emprego. (Cassar, 2018)

No que tange a fragilizacao dos sindicatos, pode ser considerada
como parte do processo de individualizacao dos trabalhadores nas
relacoes de trabalho e esse processo fortalece a ideia de autonomia
dos trabalhadores, uma vez que busca destruir, de forma sistémica, os
coletivos e individualizar questoes sociais (Safatle, 2021).

Por outro lado, a individualizagdo dos trabalhadores torna-
se fator de fragilizacdo dos sindicatos. Tornando-se, portanto, um
“circulo vicioso da precarizacdo”. Ou seja, o trabalhador néo participa
dos sindicatos, pois perderam a consciéncia de classe trabalho e estdo
fragmentados, e, por outro lado, perderam a consciéncia de classe
trabalho e estdo fragmentados, pois nao participam dos sindicatos.

Por sua vez, Baylos sustenta que:

O sindicato ndo é apenas uma organizacido que
representa o trabalho assalariado, um agente
econdmico que contrata as condicbes da troca
salarial, mas um ator social que expressa a identidade
global dos trabalhadores como um todo, e que
se relaciona com o resto da sociedade e atores
politicos, como representante da cidadania social.
E evidente que esta configuracio geral sofre tensdes
significativas, também no interior do sindicato, onde
é necessario reorientar a orientacdo para aigualdade
e a solidariedade no seio de uma classe social cada
vez mais fragmentada e fracturada em padrées
de actuacdo nfo uniformes, porque o sindicato é
forcado a combinar os termos de igualdade com os
de diferenca na composicao e estrutura da classe
trabalhadora. (Baylos, 2005)
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Desta forma, o trabalhador que é sujeito do crescimento da
ideologia do individualismo e da ideia de que todos sao “concorrentes”,
conforme Byung-Chul Han (2020) surge efetivamente uma erosao
da vida em comunidade, é afetado, pois sdo fatores que dificultam a
luta sindical, seja pela manutencdo ou conquista de novos direitos,
provocando, por consequéncia, umretrocesso dos direitostrabalhistas,
da cidadania e da democracia®.

De modo que a disseminacdo dos contratos atipicos,
particularmente o contrato intermitente, teletrabalho, trabalho
autbnomo, a promocao da informalidade e o incentivo do
empreendedorismo favorecem a individualizacdo das relagdes de
trabalho e colaboram com a perda da consciéncia de pertencimento
de classe trabalhadora, contribuindo, consequentemente, como visto,
com o enfraquecimento dos sindicatos. (Dieese, 2017).

Em relacdo ao trabalhador autéonomo, é “esvaziado de
pertencimento” (Rolim, 2021, p. 114) e carregado de individualizacao.
E o acontece com os motoristas plataformizados, por exemplo, que
estdo em seus carros sozinhos, buscando conquistar e, por vezes, sem
a participacao de nenhum coletivo. Por outro lado, como sustenta
Almeida e Almeida (2021, p. 51) “a informalidade rende mais lucros,
vez que reduz o “custo” do trabalho humano”.

Dessa forma, ocorre “a fragmentacdo da classe trabalhadora
e a pulverizagdo da representacao dos sindicatos, pois a legislagcdo
sindical brasileira estabelece que os trabalhadores contratados de
modo diferente pertencem a categorias profissionais distintas, ainda
que exercam a mesma atividade e atuem no mesmo local de trabalho.”
(Galvao et al., 2017; Dieese, 2017).

De forma semelhante, a prevaléncia do negociado em detrimento
do legislado (art. 611-A, CLT) impacta as atividades dos sindicatos.
Afrontando o principio da aplicacdo da norma mais favordvel aos
trabalhadores e transferindo a ideia do “patamar minimo civilizatério”

86 “O sindicato, como representante dos interesses econémicos dos trabalhadores,
revela-se um elemento fundamental para o sistema democratico.” (Baylos, 2005, p. 8)
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para permitir, até mesmo, que as normas jus laborais estejam abaixo
do minimo legal. Passando, dessa maneira, para a ideia de “patamar
maximo exploratdrio” (Jorge; Barcellos; Teodoro, 2021, p. 37)

Inclusive, é importante destacar que a reforma trabalhista
estabeleceu, ndo sé o negociado sobre o legislado, mas também a
primazia do contrato individual em relacao a norma coletiva, conforme
art. 444, CLT, contrariando, assim, o dispositivo constitucional que
determina a preponderancia das convencdes e acordos coletivos de
trabalho, conforme art. 7°, XXVI/CF.

Do ponto de vista simbdlico, foram utilizadas varias ideias e
argumentos retéricos em defesa da promulgacio da lei n° 13.467/17,
apresentando os sindicatos como “viloes” e defendendo a diminuicao
da forga sindical, por parte de inumeras figuras publicas mididticas,
como foi o caso do entao deputado federal, Jair Bolsonaro, ao afirmar
que:

O que queremos é destravar a economia. Esse é o
caminho. Os empresarios tém dito para mim que nés
temos que decidir: ou todos os direitos e desemprego
ou menos direitos e emprego”, no mesmo sentido
continua: “o Brasil é um Pais dos direitos”, todos
previstos na Constituico, e que ndo vai “tirar” esses
direitos.

O argumento de que a flexibilizacdo estimula a criacido de
empregos é rebatido pelo procurador-geral do Trabalho, Ronaldo
Fleury, nos seguintes termos:

Todas essas propostas ja existiam antes da crise
econdémica. Quando o Brasil surfava em uma situagao
altamente favoravel, essas propostas ja existiam e
eram defendidas pelos mesmos grupos econémicos
e politicos. Esse argumento cai por terra a partir do
momento em que essas propostas idénticas foram
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apresentadas quando o Brasil tinha uma economia
pujante.

Contrariando a concep¢do de sindicato como instdncia de
emancipacao e participagdo em um processo de equalizacao social.
(Baylos, 2005)

Neste sentido, a reforma trabalhista, através da Lei n.
13.467/2017, trouxe a fragmentacdo, o isolamento e a individualizacao
da classe trabalhadora (Almeida e Almeida, 2021; Antunes, 2020;
Teodoro, 2018), a partir dos incentivos do capitalismo neoliberal.

A fim de amenizar a precariedade do contexto atual, o
neoliberalismo utiliza de diversas estratégias, inclusive afetando
a propria linguagem ao impulsionar alteracdes semanticas de
terminologias referidas a pessoa trabalhadora, para “colaborador”,
“parceiros”, “equipe”, “time”, “familia”, etc., (Antunes, 2020, p. 40).
Ocorre que ao ndo denominar as coisas como elas sdo, pode dificultar
a compreensdo da realidade.

Embora o capitalismo Neoliberal defenda o “Estado minimo”,
atua com o aparato estatal, com o auxilio do Poder Legislativo, agente
de precariedade (Almeida e Almeida, 2021), de tal forma que produz
um “Estado maximo” para promover precariedade das relagoes.

Desta forma, ensina Marcio Tulio Viana acerca do modelo
capitalista vigente:

0 novo modelo nao quer o fim do Direito do trabalho,
mas a continuidade deste as avessas, pois € melhor
ter regras que o legitimem do que ndo haver
regra nenhuma, mas o problema é que “virado ao
contrario”, o direito serad o do capital, ndo mais do
trabalho. (Viana, 1999, p.182)

Assim, a reforma trabalhista é consequéncia de um Direito do
Trabalho produzido pelo sistema capitalista neoliberal, que, por sua
vez, promove a individualizagdo das questoes sociais, o que acontece
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também através da promocdo da autonomia dada aos trabalhadores,
vai na contramao das origens, principios e preceitos do Direito do
Trabalho, enquanto parte do Direito Internacional dos Direitos
Humanos de segunda geracao.

CONSIDERAGOES FINAIS

A presente pesquisa analisou a promog¢do da autonomia,
pautados nos ideais capitalistas neoliberais, por meio da reforma
trabalhista (Lein’ 13.467/2017), a partir de varias alteracoes e inclusoes
de dispositivos no ordenamento juridico.

Verificou-se que houve influéncia direta do neoliberalismo na
elaboracdo e promulgacido da reforma trabalhista, tendo em vista
que essa ideologia ndo pode ser concebida apenas como modelo
econdmico, mas como imposi¢ao no modo de ser, sentir, compreender
e agir dos seres humanos em favor do capital.

A reforma trabalhista, como visto, se prestou ao papel de
instrumento de maximizag¢do de lucro e diminuicdo de gastos.
Inclusive enquadrando como gastos os direitos relacionados a satude e
seguranca do trabalhador.

Ademais, através de mecanismo da reforma como adocao dos
contratos intermitentes, teletrabalho, crescimento da informalidade e
ideia do empreendedorismo, que a partir da inducao da autonomia do
trabalhador, provoca do isolamento dos trabalhadores, que, por sua
vez, promove a perda da consciéncia de pertencimento de categoria.

A referida perda da consciéncia de pertencimento de categoria
promove desafios e impactos ao ente sindical em razdo da auséncia de
solidariedade, crescimento do individualismo e ideia de concorréncia
entre os trabalhadores.

A promocdo da possibilidade de autonomia privada do
trabalhador, contradiz os parametros basilares protetivos do Direito do
trabalho, ou seja, o legislador ao promover a liberdade do trabalhador
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dispor de certos direitos, contraria, entre outros preceitos, o préprio
Direito do Trabalho.
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DO RECONHECIMENTO DA DUPLA PARENTALIDADE
MATERNA EM PROCEDIMENTOS DE INSEMINAGCAO CASEIRA

RECOGNITION OF DOUBLE MATERNAL PARENTING
IN HOME INSEMINATION PROCEDURES
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Angelis Lopes Briseno de Souza *
Marcela Fonseca Reis Resende®

RESUMO

O presente artigo tem por finalidade analisar a possiblidade de
reconhecimento da dupla parentalidade materna em procedimentos
de inseminacgdo caseira. A pluralidade dos arranjos familiares e
a dindmica de suas composi¢oes repercutem de forma direta na
atribuicdo do vinculo de parentesco. Nesse sentido, examina-se a
constituicdo do vinculo de filiagdo dupla maternidade em situacées
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em que duas pessoas efetivam um projeto parental através de uma
inseminacgdo caseira em entidades familiares constituidas por casais
homoafetivos. Para abordar o tema, necessario sera analisar a evolugao
da familia no direito brasileiro e os critérios de filiacdo a partir do
Cddigo Civil de 2002. Ao mesmo tempo, sera avaliado o emprego da
inseminagdo caseira para a constituicao de projetos de parentalidade
e sobre a aplicacdo analédgica da presuncao de paternidade previsto no
art. 1.597, do Cédigo Civil para os fins de permitir o registro da dupla
maternidade. Através de pesquisa bibliografica e jurisprudencial
no ambito dos tribunais da regido sudeste e do Superior Tribunal
de Justica, serd demonstrada a possibilidade de constituicdo da
dupla parentalidade materna em inseminacao caseira por entidade
familiar homoafetiva. Pretende-se demonstrar que os principios da
dignidade humana, autonomia privada e livre planejamento familiar
sdo instrumentos capazes para legitimar a dupla maternidade na
inseminacdo caseira.

Palavras-chave: Autonomia reprodutiva; Dupla Maternidade;
Inseminacao caseira

ABSTRACT

The purpose of this article is to analyze the possibility of recognizing
dual maternal parenthood in home insemination procedures. The plurality
of family arrangements and the dynamics of their composition have a direct
impact on the attribution of the kinship bond. In this sense, the constitution
of the dual motherhood bond is examined in situations in which two people
carry out a parental project through home insemination in family entities
made up of same-sex couples. To address the topic, it will be necessary to
analyze the evolution of the family in Brazilian law and the filiation criteria
from the 2002 Civil Code. At the same time, the use of home insemination
will be evaluated for the creation of parenting projects and the application
analogous to the presumption of paternity provided for in art. 1.597, of the
Civil Code for the purposes of allowing the registration of double motherhood.
Through bibliographical and jurisprudential research within the courts of
the southeast region and the Superior Court of Justice, the possibility of
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establishing dual maternal parenthood in home insemination by a same-
sex family entity will be demonstrated. It is intended to demonstrate that the
principles of human dignity, private autonomy and free family planning
are capable instruments for legitimizing double motherhood in home
insemination.

Keywords: Reproductive autonomy; Double Maternity; Home
insemination

SUMARIO: 1 Introducio; 2 Direito de Familia na
Contemporaneidade; 3 Da filiagdo no direito brasileiro; 4 Da
socioafetiva como elemento de formacao da parentalidade; 5
Das distin¢Ges necessarias entre reproducdao humana assistida e
inseminacgdo caseira; 6 Do reconhecimento da dupla parentalidade
materna em inseminacéao caseira; 7 Conclusdo; Referéncias.

1 INTRODUCAO

O Direito de Familia, mais do que qualquer outro ramo juridico,
¢ o mais proximo do ser humano, em especial por permitir que as
pessoas promovam a sua dignidade e, por consequéncia, desenvolvam
sua personalidade. A sociedade evoluiu e a familia passou por inumeras
transformacgoes com a finalidade de acompanhar a complexidade
humana. Inimeros paradigmas foram superados na tentativa de se
alinhar a uma realidade que se transforma rapidamente.

A desconstrugdo de varios institutos do Direito das Familias
feita pelo legislador constituinte de 1988 objetivou por fim as
desigualdades histéricas, com reconhecimento do valor juridico da
dignidade da pessoa humana, das liberdades, da igualdade entre os
conjuges e filhos, lancando uma visdo juridica ampliativa de familia,
ja vivenciada pela sociedade. Novas formagoes familiares passaram
a ser admitidas, surgindo, dentre outras, a familia monoparental, a
familia recomposta, a familia homoafetiva.
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A consagracao constitucional da pluralidade familiar, privilegiou
a autonomia privada, conferindo legitimidade as pessoas para decidir
sobre outras formas de constituicdo de entidades familiares. Ainda
que, em uma perspectiva social, a parentalidade ainda possa estar
vinculada a conjugalidade, a Constituicao Federal de 1988 dissociou
a filiagdo do casamento, de modo que o estado de filho adquiriu
independéncia e ndo estd atrelado a situacdo conjugal de seus pais
(Barboza, 1999).

Atualmente, o vinculo paterno-filial independe da constancia de
nupcias por seus genitores, de modo que a efetivagcdo de um projeto
parental dispensa a celebracdo de um casamento ou outra forma de
conjugalidade. A superagdo do antigo sistema cldssico de filiacdo
permitiu a busca pela verdadeira relacdo pai-mae-filho, reconhecida
pelo afeto.

Portanto, ndo ha davidas sobre a possibilidade de coexistirem,
sem exclusdo, a parentalidade bioldgica e socioafetiva. O parentesco
socioafetivo resulta da interpretacdo conferida ao art. 1.593, Cédigo
Civil, uma vez que se extrai do referido dispositivo que sua formagao
pode resultar de outra origem que nao a consanguinidade.

A partir dos novos modelos familiares, é que se pergunta sobre
a possibilidade ou nao de se reconhecer a dupla maternidade em
inseminacdo caseira, aqual ocorre de formadoméstica, sem a presenca
de profissionais credenciados e sem aparato clinico. A demonstragdo
de construcgdo de um projeto parental, com base no principio do livre
planejamento familiar, é o que nos parece juridicamente possivel
para sustentar a dupla parentalidade materna no registro da crianca
nascida.

2 O DIREITO DE FAMILIA NA CONTEMPORANEIDADE

O Direito de Familia passou por profundas modificagdes no
ambito estrutural e funcional ao longo dos anos, evoluindo atrelado ao
proprio avanco do homem e da sociedade, com uma realidade mutavel
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de acordo com as novas conquistas da humanidade e descobertas
cientificas.

A familia composta pela figura do pai, da mae e de sua prole
deixou de ser o modelo a ser seguido e passou a ser apenas uma das
conformacdes familiares reconhecidas, atualmente, pelo direito
brasileiro.

A nova estrutura familiar busca a promocao da pessoa humana
mediante o desenvolvimento da personalidade de seus membros,
avancando assim para uma compreensao afetiva de sua formulagao,
com o abandono do casamento como Unica forma valida para sua
constituicdo.

O afeto tornou-se o elemento essencial a institui¢ao da familia,
com a unifo de seus membros pelo vinculo do pertencimento. Dai,
fundadas essencialmente por esse afeto, diversas entidades familiares
passaram a se fortalecer e a se constituirem.

Paulo Luiz Netto Lobo salienta que o afeto passou a ser o
elemento caracterizador das entidades familiares apds a promulgacio
da Constituicao Federal de 1988:

[...] projetou-se, no campo juridico-constitucional, a
afirmacgdo da natureza da familia como grupo social
fundado essencialmente nos lacos de afetividade,
tendo em vista que consagra a familia como unidade
de relagbes de afeto, apds o desaparecimento da
familia patriarcal, que desempenhava fungdes
procriacionais, econdmicas, religiosas e politicas.
(Lobo, 2002. p. 89)

As familias contemporaneas se caracterizam pela diversidade
na sua formagdo, uma vez que sua constituicao passou a ser feita ndo
apenas a partir dos vinculos consanguineos e genéticos, mas, também,
pelos lacos advindos da liberdade de convivéncia e do afeto. As
transformacoes sociais conduziram ao surgimento de novos arranjos,
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ficando no passado a nocao de que o vinculo bioldgico seria o unico
elemento caracterizador da familia.

Com isso, sai de cena a familia patriarcal, hierarquizada,
patrimonialista e matrimonial, tomando o seu lugar a nova entidade
familiar democratica, plural, socioafetiva, inspirada nos valores
constitucionais da isonomia, solidariedade e dignidade da pessoa
humana, destinada a promocao da felicidade de seus membros.

O atual conceito de familia envolver, de forma inevitavel, o
elemento da afetividade, como destacado por Maria Berenice Dias, o
“novo modelo da familia funda-se sobre os pilares da repersonalizagao,
da afetividade e do eudemonismo, impingindo nova roupagem
axioldgica ao direito das familias.” (Dias, 2007. p. 138).

Assim, familia eudemonista, ouseja, aconcepciode familiacomo
uma organizac¢do subjetiva fundamental para a construcdo individual
da felicidade se instala na pés-modernidade. O ordenamento juridico
brasileiro passa a considerar a familia eudemonista como modelo,
ou seja, um local privilegiado para garantir a dignidade e a realizagdo
humana.

Renata Barbosa de Almeida e Walsir Edson Rodrigues Junior
confirmam essa tendéncia ao conceituarem familias como “reunides
pessoais que se sustentem no afeto, que sejam estéveis e, nessa medida,
ostensivas, criam recinto favordvel a constituicdo de identidades.”
(Almeida; Rodrigues Junior, 2023. p. 56)

Pietro Perlingieri também apresenta uma abordagem contendo
o afeto como principal elemento constituidor da familia. Segundo ele,

O sangue e os afetos sdo razbes auténomas de
justificacdo para o momento constitutivo da familia,
mas o perfil consensual e a affectio constante e
espontanea exercem cada vez mais o papel de
denominador comum de qualquer nucleo familiar.
O merecimento de tutela da familia ndo diz respeito
exclusivamente as relacGes de sangue, mas, sobretudo,
aquelas afetivas que se traduzem em uma comunhéo
espiritual e de vida. (Perlingieri, 2009. p. 244).
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Nao obstante nao tenha utilizado o termo eudemonismo, a
obra “Os complexos familiares” escrita por Lacan em 1938, apresenta
a definicdo de familia como sendo uma ordem da cultura, sem
fundamentacao bioldgica, e na qual o fator cultural que influencia a
familia é chamada pelo autor de complexo. Segundo ele,

[...] afamilia é uma institui¢do. A andlise psicolégica
deve adaptar-se a essa estrutura complexa e nada
tem a fazer com tentativas filoséficas que tenham
por objetivo reduzir a familia humana seja a um fato
biolégico, seja a um elemento tedrico da sociedade.
(Lacan, 2003. p. 9)

Assim, a partir da dimensao especifica da realidade social e da
vida psiquica em que esta inserida, a familia contemporanea evoluiu,
recebeu novos contornos, transformando-se em relacdes ligadas aos
sentimentos de afeto, felicidade e amor familiar.

Diante da nova perspectiva da familia, o modelo tradicional de
familia constituida pelo casamento, passou a ser apenas mais uma
forma de nucleo familiar. A cldusula geral de inclusdo da familia
inserida no caput do art. 226 da Constituicdo Federal de 1988, ndo
admite a exclusdo de qualquer entidade que preencha os requisitos da
afetividade, estabilidade e ostensibilidade (L6bo, 2004).

Portanto, no contexto da pluralidade familiar, ndo h4 justificativa
para se deixar de reconhecer as diversas formas de constituicdo
das entidades familiares. A sociedade liquida e hipermoderna do
presente ndo pode ser descrita por conceitos estanques, vinculados
aos paradigmas do passado. Para um novo corpo novas roupas. A
composicao da familia contemporanea é feita com base na afetividade,
reciprocidade de sentimentos e na convivéncia entre pessoas.

A multiplicidade de arranjos familiares ensejou a criagdo
de novas formas de parentesco, alicercados na principiologia da
dignidade da pessoa humana, o que tem exigido a busca dos tribunais
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do pais para solucionar situacoes inusitadas advindas do emprego da
inseminacdo caseira.

3 DA FILIACAO NO DIREITO BRASILEIRO

De forma inicial, o Cédigo Civil de 1916 cuidou da filiagdo
conforme sua origem, fixando o parametro conjugal para reconhecer
como filhos apenas aqueles nascidos na constancia do casamento.
Assim, era denominada a filiacdo legitima.

De outra forma, os filhos que ndo foram concebidos dentro
do casamento eram tratados como ilegitimos, classificando-os da
seguinte forma: a) natural: embora nascido fora do casamento,
ndo haviam impedimentos matrimoniais entre os genitores; b)
adulterinos: os nascidos na vigéncia de uma sociedade conjugal de um
dos genitores; c¢) incestuosos: filhos nascidos de parentes legitimos,
sejam consanguineos, civis ou afinidade (Hironaka, 2000).

Assim, na vigéncia do Cédigo Civil de 1916 o fundamento para a
filiacdo se baseava exclusivamente no casamento. Os filhos legitimos
eram reconhecidos legalmente; enquanto que os ilegitimos nio
recebiam reconhecimento legal. O filho ilegitimo “era punido pela
postura do pai, que se safava do 6nus do poder familiar.” (Dias, 2007.
p. 355)

Porém, apesar de preservar mais o casamento do que a familia,
na vigéncia do Cédigo Civil de 1916 ocorreram modificagdes no seio da
sociedade e que modificaram o conceito de filiagdo extramatrimonial
na legislacdo infraconstitucional. Os anseios da sociedade foram
percebidos pelolegislador constituinte de 1988. ACR/88 aboliu qualquer
forma de discriminacgdo entre os filhos havidos ou ndo na constancia
do casamento. A igualdade entre os filhos ganhou status constitucional
e provocou a derrogacdo de dispositivos infraconstitucionais que
colidiam com o principio previsto no art. 227, § 7°., da Constituicao
Federal.

156 | Atualidades e Perspectivas do Direito



0 Cédigo Civil de 2002 cuida, em dois capitulos, sobre a questido
dos filhos. Nos artigos 1.596 a 1.606 trata “Da Filiagdo” e nos artigos
1.607 a 1.617 prevé acerca “Do reconhecimento dos filhos”. Porém,
nao ha mais qualquer tipo de diferenciagédo para a filiagdo, o que, de
fato, foi um grande avango no Direito de Familia, sendo vejamos:

[...] Com a normatividade isondémica constitucional,
encartada na sua prépria tabua axiolégica (dignidade
da pessoa humana, solidariedade social, igualdade
e liberdade), infere-se, com tranquilidade, que o
direito filiatério infraconstitucional estd submetido
necessariamente a algumas caracteristicas
fundamentais: i) a filiacdo tem de servir a realizacgdo
pessoal e ao desenvolvimento da pessoa humana
(cardter instrumental do instituto, significando
que a filiacdo serve para a afirmacado da dignidade
do homem); ii) despatrimonializacdo das relagdes
paterno-filiais (ou seja, a transmissdo de patrimonio
é mero efeito da filiagdo, ndo marcando a sua
esséncia); iii) a ruptura entre a protecdo dos filhos
e o tipo de relacionamento vivenciado pelos pais.
Vale, aqui, pontuar o exemplo dos filhos socioafetivos
que, embora ndo mencionados em qualquer texto
legal, merecem a mesma protecdo e nao podem
ser discriminados em relacéo aos filhos bioldgicos.
(Farias; Rosenvald, 2012. p. 617)

A partir do novo paradigma constitucional, a doutrina passou a
entender a filiagdo como relagédo de parentesco. De outra forma, pode-
se dizer que o parentesco constitui o vinculo juridico que se estabelece
entre pessoas da mesma familia, a partir e em decorréncia da filiacao,
que é arelagdo entre pais e filhos, a qual é a base inicial para edificagdo
do parentesco, suas linhas e graus, em conformidade com o Cédigo
Civil (Barboza; Almeida, 2021).
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Emregra, afiliagdo para o direito brasileiro resulta da reproducao

humana biolégica, contudo, pode ter origem diversa. As relagoes de
parentesco vao além do natural ou civil.

As relagOes de parentesco sdo identificadas como
vinculos decorrentes da consanguinidade e da
afinidade, ligando as pessoas a determinado grupo
familiar [...] Além de um vinculo natural, o parentesco
também é vinculo juridico estabelecido por lei, que
assegura direitos e impde deveres reciprocos. Sdo
elos que néo se constituem nem se desfazem por ato
de vontade. (Dias, 2007. p. 350)

Diante disso, a doutrina passou a considerar as relacdes de

parentesco em natural e civil, bioldgico ou consanguineo, linha reta
e linha colateral. Para Lobo (2011), o parentesco estd classificado
em natural, civil, e por afinidade. De forma resumida, as relacdes de
parentesco podem ser: natural (vinculos de consanguinidade) e civil
(vinculo de adocao); bioldgico (descendentes uns dos outros ou com
ascendentes em comum) e por afinidade (advindo do afeto); linha reta
(ascendéncia e descendéncia) e linha colateral (tronco comum em
relacdo de descendéncia; maternal e paternal.

Maria Berenice Dias nomeia de desbiologizacdo da relagdo

paterno-materno-filial essa mudanca de paradigma, assegurando que:

158

As profundas alteracdes que ocorreram na familia
se refletem nos vinculos de parentesco. A prépria
Constituicdo encarregou-se de alargar o conceito
de entidade familiar ao ndo permitir distingdes
entre filhos, afastando adjetivagdes relacionadas
a origem da filiacdo. Ocorreu verdadeira
desbiologizacdo da paternidade-maternidade-filiacdo
e, consequentemente, do parentesco em geral. Assim,
deve-se buscar um conceito plural de paternidade,
de maternidade e de parentesco em sentido amplo,
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no qual a vontade, o consentimento, a afetividade e a
responsabilidade juridicas terdo missdes relevantes.
(Dias, 2007. p. 350-351).

Jodo Baptista Villela, em conferéncia feita em 09 de maio de 1979
na Faculdade de Direito da Universidade de Minas Gerais, anteviu
uma realidade familiar e social diversa daquela época, propondo uma
reflexdo sobre a Desbiologizacao da paternidade (Vilela, 1979). Naquela
ocasido, Villela buscou demonstrar que “a paternidade precisa ser
furto de uma autodeterminacao e que o afeto é elemento fundamental
para a construcgdo do vinculo entre duas pessoas que se reconhecem
como familia.” (Poli; Corcione, 2020. p. 289)

E por forca do afeto que todos os institutos relacionados aos
vinculos parentais foram revisitados, no intuito de emprestar ao
ordenamento juridico sistematicidade, coeréncia e efetividade. O
vinculo afetivo assumiu papel de relevancia na filiacdo e o fendmeno
da desbiologizacdo da paternidade previsto por Jodo Batista Villela
encontrou suporte no ordenamento juridico advindo pela Constitui¢do
Federal de 1988, de modo que a paternidade e a maternidade passaram
a ser estabelecidas como um fato cultural e nao bioldgico.

Dessa forma, pode-se concluir que o parentesco esta ligado
a filiacdo e o vinculo de consanguinidade ja ndo é mais a Unica
possibilidade de formacdo dessa ligacdo, nascendo o parentesco
através da adocdo, da inseminacao artificial heterdloga, por afinidade,
por afeto, sendo que esta dltima forma foi a que mais ganhou destaque
nos ultimos tempos.

4 DA SOCIOAFETIVIDADE COMO ELEMENTO
DE FORMAGAO DA PARENTALIDADE

Em algumas situacdes, a maternidade ou a paternidade biolégica
ndo sdo capazes de construirem lagos de afetividade permanente. A
filiacdo socioafetiva é formada pela convivéncia e do afeto mutuo,
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com exercicio fatico da autoridade parental por um terceiro que nao é
genitor bioldgico.

E a partir do reconhecimento do principio da afetividade como
vetor da tutela juridica do direito de familia, que se da superagdo do
formalismo das codificagoes liberais e o patrimonialismo herdadas
para o reconhecimento do parentesco socioafetivo.

A filiacdo socioafetiva é pautada na convivéncia e no afeto, na
qual a situagdo de fato existente permite o reconhecimento do vinculo
juridico da parentalidade. Maria Berenice Dias explica que:

A filiacdo socioafetiva corresponde a verdade
aparente e decorre do direito a filiagdo. A necessidade
de manter a estabilidade da familia, que cumpre a
sua funcdo social, faz com que se atribua um papel
secundario a verdade biolégica. Revela a constancia
social da relacdo entre pais e filhos, caracterizando
uma paternidade que existe ndo pelo simples fato
biolégico ou por forga de presuncéo legal, mas em
decorréncia de uma convivéncia afetiva. (Dias, 2007.
p- 372)

Portanto, a socioafetividade se funda na manifestacdo de
afeto e de cuidados proprios da filiagdo biolégica, ndo obstante o
responsavel por esses cuidados seja uma pessoa diversa do genitor
ou da genitora. Por sua vez, o reconhecimento da filiacao socioafetiva
exige a demonstracao da posse de estado de filho, mediante a prova
dos requisitos nome, trato e fama.

Acerca do requisito trato é preciso observar se o pai/mie e
filho socioafetivo ocupam suas funcdes na vida um do outro. A partir
da premissa que a familia é uma estruturacdo psiquica, na qual a
parentalidade e filiacdo sdo funcdes exercidas por determinadas
pessoas, é preciso identificar a pratica de atos tipicos da autoridade
parental responsaveis pela exteriorizagao do afeto.
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A forma como se dd exteriorizacao do afeto é o liame causal para
o reconhecimento da filiacao socioafetiva. O requisito nome é o menos
relevante e a fama, embora importe porque da publicidade a relagdo
juridica, sdo formados a partir do elemento psiquico externado no
convivio entre pai/mae e filho socioafetivo.

Explicam Ana Carolina Teixeira Brochado e Renata de Lima
Rodrigues (2015) que a relagéo de filiacdo socioafetiva tem por nucleo
o exercicio da autoridade parental e que, sem esse exercicio, a relagdo
de filiacdo é esvaziada pelo ndo cumprimento das funcdes parentais.
E “o pai que ao dar de comer expode o for intimo da paternidade,
proclamada visceralmente em todos os momentos, inclusive naqueles
em que toma conta do boletim e da licdo de casa” (Fachin, 1996. p. 59).

Porém, para que se qualifique o vinculo para os fins de
reconhecimento do parentesco socioafetivo, ndo bastam apenas
a comprovagdo dos elementos (nome, fama e trato). A filiagcdo
socioafetiva abarca o estado de filiacdo, de modo que o estado de
filiacdo esta contido na socioafetividade. Portanto,

De uma forma simplificada, entende-se que a posse
de estado se insere no pardmetro socioafetivo de
filiacdo, mas néo o resume. [...]

Para além da posse de estado, porém, entende-se
que a filiacdo socioafetiva requer outro pressuposto
principal: a univoca intencdo daquele que age
como se genitor (a) fosse de se ver juridicamente
instituido pai ou mae. Assim porque nem todo aquele
que trata alguém como se filho fosse quer torna-
lo juridicamente seu filho. Afinal, a constituicdo
da qualidade de pai ou méae enseja, dentre outros
efeitos, uma série de deveres juridicos que, se nédo
cumpridos espontaneamente, comportam, até
mesmo, execucdo compulsdria. Logo, é preciso
ter cautela no estabelecimento deste parentesco
socioafetivo, sob pena de - uma vez desmerecida a
real vontade do pretenso ascendente - lhe suprimir
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a esséncia, qual seja, sua edificagdo espontinea e
pura. (Almeida; Rodrigues Junior, 2023. p. 452-453).

Assim, além dos elementos objetivos da posse de estado de
filho, faz-se necessdrio, ainda, a presenca do elemento subjetivo da
vontade humana, do carinho, do cuidado, da intencédo de constituir o
lago parental para os fins de reconhecimento do vinculo socioafetivo,
ou seja, que exista inconteste manifestacdo de vontade daquele(a) que
age como genitor(a).

5 DAS DISTINCOES NECESSARIAS ENTRE REPRODUCAO
HUMANA ASSISTIDA E INSEMINAGCAO CASEIRA

O desejo de realizagdo do projeto parental, muitas das vezes, é
afetado por fatores fisicos e bioldgicos que decorrem da infertilidade
ou da esterilidade, bem como do estado civil, orientacdo sexual
e identidade de género. Pessoas sozinhas, casais homoafetivos e
transafetivos também estdo impossibilitados de procriarem (Pamplona
Filho; Franco; Rocha, 2024).

A formacgdo plural das entidades familiares produziu um novo
conceito de infertilidade, a qual ndo é apenas funcional, mas, também,
estrutural e que decorre da prépria forma de constituicdo da familia
(Naves; Sa, 2023). A partir dai, surgiu a reproducdo humana assistida
paraatender aqueles que buscam a maternidade ou a paternidade, com
a substituicdo da relagdo sexual por métodos cirturgicos, hormonais e
biolégicos (Pamplona Filho; Franco; Rocha, 2024).

Maria de Fatima Freire de Sa e Bruno Torquato de Oliveira Naves
explicam que:

A reproducao humana assistida consiste no uso de
técnicas que favorecem a fecundagio, a partir da
manipulacdo de gametas e embrides, de modo a
proporcionar o nascimento de uma vida humana.
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Os métodos usados em reprodugdo assistida
sdo: a inseminacdo intrauterina; a Injecdo
Intracitoplasmatica de Espermatozoide, ICSI
(Intracytoplasmic Sperm Injection) e Fertilizacdo in vitro,
FIV. O primeiro apresenta baixa complexidade e dos
dois outros sdo procedimentos de alta complexidade.
(S4; Naves, 2023. p. 112)

No Brasil, a reproducdo humana assistida é regulamentada
apenas a nivel deontolégico, com a edi¢ao de resolugdes pelo Conselho
Federal de Medicina, sem qualquer norma legal infraconstitucional
que cuide da matéria.

Outrossim, a inseminac?o caseira é um método reprodutivo que
escapa a tradicional diade intercurso sexual/intervencdo médica e
que envolve apenas o controle do ciclo menstrual pelo calenddrio ou
a temperatura basal, a fim de identificar o periodo fértil e introduzir o
sémen com auxilio de uma seringa (Cavadinha, 2013). Esclarecem Ana
Thereza Meirelles Araujo e Maria de Fatima Freire de Sa que;

A nomenclatura “inseminacdo caseira” revela um
procedimento n#o assistido por profissionais da
area de saude em que uma mulher ou um casal
de mulheres busca alguém que se disponha a ser
“doador” de material bioldgico para a realizagéo do
sonho da maternidade. Para tanto, colhe-se o esperma
que é inserido numa seringa e injetado no corpo da
mulher “tentante”. Veja-se que néo ha contato fisico
entre as partes e, na grande maioria das vezes, nao
h4, também, a intencédo de paternidade por parte do
cedente do sémen. (Araujo, S4, 2024. p. 244)

Apesar dos riscos para a saude da mulher e de ndo ser
recomendada pela Agéncia Nacional de Vigildncia Sanitaria (2018),
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a inseminacdo caseira passou a ser uma forma de realizar o sonho
de se ter um(a) filho(a) com um investimento maodico, célere e
desburocratizado, com emprego dos canais das redes sociais digitais
para as tratativas sobre doacdo e a realizagdo da autoinseminacao
(Cabral; Silva e Almeida, 2023).

A existéncia de um ambiente virtual no qual as técnicas de
inseminacgdo caseira sdo disseminadas, com a divulgacao de pessoas
interessadas na doacao de sémen e de pretendentes a inseminacao
caseira ja ndo pode mais ser desprezado. A titulo de exemplo, colhem-
se relatos na internet de mulheres que fizeram uso da inseminagédo
caseira para conseguir o sonhado resultado positivo (Marques, 2022).

Apesar dos riscos sanitarios advindos do emprego do método
caseiro de reproducdo, imperativo que sejam implementadas medidas
para se garantir o reconhecimento da dupla parentalidade materna
em procedimentos de inseminacao caseira, em especial em situacdes
fora do contexto heteronormativo vigente.

6 DO RECONHECIMENTO DA DUPLA PARENTALIDADE
MATERNA EM INSEMINACAO CASEIRA

A filiacao resultante de uma inseminacdo artificial heterdloga,
a qual ocorre quando ha emprego de gametas doados por terceiro, é
considerada como socioafetiva por ser diversa do vinculo biolégico.
Nao obstante as recomendacdes feitas pelos Conselho Federal de
Medicina e pela ANVISA, hd um crescimento da técnica de reprodugdo
caseira em especial pelo alto custo da reproducao assistida.

Muitos dos conflitos juridicos advindos da inseminacdo caseira
decorrem da luta das autoras de projeto parental feito em entidades
familiares constituidas por casais homoafetivos. Como o referido
método doméstico de procriacio se efetiva sem a assisténcia de uma
clinica especializada, as maes ndo possuem o documento exigido
pelo inciso II, do art. 513 do Provimento 149, Conselho Nacional de
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Justiga®!, para o registro da dupla maternidade perante o Cartério de
Registro Civil de Pessoas Naturais.

Contudo, apesar do 6bice instrumental, é possivel sustentar a
possibilidade do registro da dupla parentalidade materna quando
houver comprovacdo de que as maes, no exercicio efetivo do livre
planejamento familiar e da autonomia reprodutiva, participaram
efetivamente do projeto parental, que a crianga nasceu na constancia
do casamento ou de unido estdvel, presumindo-se a filiacdo resultante
do emprego da técnica caseira de reprodugio.

A unido estavel, assim como o casamento, é reconhecida como
entidade familiar, protegida pelo Estado, conforme expressa previsao
do art. 226, § 3°., Constituicao Federal de 1988, sendo que, desde maio
de 2011, mesmo se constituidas por pessoas do mesmo sexo, s3o
equiparadas as unioes estaveis entre homens e mulheres em face do
julgamento da ADI 4227 e ADPF 132.

A concepgdo de um filho por reproducdo humana assistida
heterdloga ou pela autoinseminacdo caseira, no decorrer de uma
convivéncia publica, continua e duradoura, com intencao de familia,
ou durante casamento, autoriza a incidéncia do art. 1.597, V, Cédigo
Civil, independentemente de ser a entidade familiar heteroafetiva ou
homoafetiva.

Sobre a possibilidade de reconhecimento da dupla maternidade,
transcreve-se recente julgado do Col. Superior Tribunal de Justica, o
qual, por ocasido do julgamento do Recurso Especial n°. 2.137.415/SP
deu provimento ao inconformismo recursal para autorizar o registro
de dupla parentalidade materna da crianca nascida por inseminagado
caseira, sendo vejamos:

91 Art. 513. Serd indispensavel, para fins de registro e de emissdo da certiddo de
nascimento, a apresentacdo dos seguintes documentos:

[...] II ® declaracédo, com firma reconhecida, do diretor técnico da clinica, centro ou
servico de reproducdo humana em que foi realizada a reproducéo assistida, indicando
que a crianca foi gerada por reproducéo assistida heterdloga, assim como o nome dos
beneficiarios;
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RECURSO ESPECIAL. ACAO DEALVARA. REGISTRO DE
DUPLA MATERNIDADE. NEGATIVA DE PRESTACAO
JURISDICIONAL.  AUSENCIA.  INSEMINACAO
ARTIFICIAL HETEROLOGA. UNIAO ESTAVEL
HOMOAFETIVA. PRESUNCAO DE MATERNIDADE.
ART. 1.597, V, DO CC/2002. POSSIBILIDADE.
PRINCIPIO DO LIVRE PLANEJAMENTO FAMILIAR.
PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA
E DO ADOLESCENTE.

1. Agdo de alvard, ajuizada em 07/06/2022, da qual
foi extraido o presente recurso especial, interposto
em 14/11/2023 e concluso ao gabinete em 26/04/2024.

2. O propédsito recursal consiste em definir se
é possivel presumir a maternidade de mae néo
bioldgica de crianca gerada por inseminacéo artificial
“caseira” no curso de unido estavel homoafetiva, a
teor do art. 1.597,

V, do Cdédigo Civil.

3. N&o ha negativa de prestagao jurisdicional quando o
tribunal de origem examina, de forma fundamentada,
a questdo submetida a apreciacao judicial

e na medida necessaria para o deslinde da
controvérsia, ainda que em sentido contrario a
pretensao da parte. Precedentes.

4, Para que se verifique a presuncdo de filiacdo
prevista no art. 1.597, V, do
CC/2002, é necessdrio que estejam presentes os
seguintes requisitos: (I) a concepgdo da crianga na
constancia do casamento; (I) a utilizacdo da técnica
de inseminacdo artificial heteréloga; e (III) a prévia
autorizacdo do marido.

5. Verificada a concepgdo de filho no curso de
convivéncia publica, continua e duradoura, com
intencéo de constituigdo de familia, vidvel a aplicagdo
analoga do disposto no art. 1.597, do Cédigo Civil, as
unides estaveis hétero e homoafetivas, em atencéo a
equiparacdo promovida pelo julgamento conjunto da
ADI 4.277 e ADPF 132 pelo Supremo Tribunal Federal.
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6. Conquanto o acompanhamento médico e de clinicas
especializadas seja de extrema relevancia para o
planejamento da concepcdo por meio de técnicas
de reprodugdo assistida, ndo hd, no ordenamento
juridico brasileiro, vedagdo explicita ao registro de
filiacdo realizada por meio de inseminagao artificial
“caseira”, também denominada “autoinseminacéo”.
Ao contrario, a interpretagdo do art. 1.597, V, do
CC/2002, a luz dos principios que norteiam o livre
planejamento familiar e o melhor interesse da
crianca, indica que a inseminagao artificial “caseira”
é protegida pelo ordenamento juridico brasileiro.
7. No recurso sob julgamento, preenchidos,
simultaneamente, todos os requisitos do art. 1.597,
V, do Cédigo Civil, presume-se a maternidade de
J por S F DE M. 8. Recurso especial conhecido e
provido para autorizar o registro da maternidade
de S F DE M e seus ascendentes no assento de
nascimento de J, dispensando-se a necessidade de
apresentacdo do documento exigido pelo art. 513, II,
do Provimento 149/2023 do CNJ, com seus juridicos
e legais efeitos. (STJ, REsp 2.137.415/SP, Relatora:
Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, data
de julgamento: 15/10/2024, data de publicagdo do
acéordio: 17/10/2024).

Na mesma direcao, Eg. Tribunal de Justica de Sdo Paulo, quando
do julgamento da Apelagdo Civel n°. 1002282-49.2020.8.26.0533 e o
Eg. Tribunal de Justica de Minas Gerais, por ocasiao do julgamento
da Apelagdo Civel n°. 1.0000.23.270004-7/001, deram provimento aos
recursos para autorizar o registro da dupla maternidade em situacdes
de concepgio da crianca por meio de inseminacédo heteréloga caseira
realizada por entidades familiares formadas por duas mulheres.

A Constituicao Federal de 1988 ao permitir novas configuracoes
de entidades familiares, olhou de forma igual, solidéria e afetividade
para todos os modelos de familia. O planejamento familiar foi
reconhecido como principio constitucional, o que levou sua inser¢io
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na esfera infraconstitucional por meio da edicao da Lei n°. 9.263/1996
e do art. 1.565, § 2°., Cédigo Civil, de modo que deve ser assegurado as
pessoas seu exercicio, seja por intermédio de reproducdo natural ou
nao.

Vale lembrar que o planejamento familiar, como corolario dos
principios da dignidade da pessoa humana, da autonomia privada e
da autonomia reprodutiva, estd relacionado ao compartilhamento
de decisbes dos responsaveis pelo projeto parental (Araujo; S4,
2024). O individuo, ao tomar posicoes e fazer suas escolhas, assume
dialeticamente sua identidade e constrdi, na convivéncia e respeito
reciproco, seu ideal de vida (S4; Moureira, 2012).

Negar o registro da dupla maternidade tdo somente pelo
procedimento ndo ter sido realizado em clinica de reprodugao assistida
¢ limitar direitos fundamentais dos responsaveis pelo projeto parental
em flagrante violacao aos principios da dignidade da pessoa humana,
do planejamento familiar e da igualdade - dos filhos -.

E inegdvel que o registro de filhos nascidos de reproducio
artificial deve ser revestido de vdrios requisitos, os quais, em resumo,
exigem a presenca de pessoas casadas ou que convivam em unido
estavel, portanto documento firmado por um médico atestando a
regularidade do procedimento.

Porém, impedir o registro da dupla maternidade sob o
fundamento de que a crianca foi gerada através de uma inseminagéo
caseira é lesar direitos da personalidade e da personalidade dos
responsaveis pelo projeto parental, os quais, dentro da autonomia
que lhes é conferida pelo art. 227, § 7°., decidiram utilizar do método
doméstico para procriacio artificial.

Dessa forma, entende-se como possivel o “reconhecimento
juridico da multiparentalidade em determinados contextos familiares”
(Aratjo, 2020. p. 102), dentro os quais se inclui os projetos parentais
advindos de inseminagdo caseira (Pamplona Filho; Franco; Rocha;
2024).
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7 CONCLUSAO

A sociedade clama o tempo todo por mudanca e, nessa
perspectiva, a familia tradicional, patriarcal e hierarquica nao subsiste
face aos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana,
da solidariedade, da igualdade substancial e da liberdade.

O legislador constituinte de 1988 elegeu o afeto como vinculo
formador da familia e como forma de permitir a formagéo de entidades
familiares que ndo sejam resultantes exclusivamente do casamento.
O afeto, compreendido como um vinculo de pertencimento, é o
responsavel pela pluralidade de vinculos familiares. A diversidade
familiar alterou todo o panorama da filiacdo, a qual ja ndo é apenas
constituida pelo vinculo biolégico, mas também pelo socioafetivo.

A filiagdo socioafetiva ganhou relevo a partir da
constitucionalizacdo do direito civil, na medida em que o afeto passou
a ser valorado como vinculo juridico, superando o vinculo bioldgico
da filiacao.

A pluralidade familiar modificou o conceito de infertilidade,
a qual, além de funcional, também passou decorrer da estrutura de
constituicao da familia. A procriacdo artificial é utilizada por casais ou
pessoas que ndo podem ter filhos de forma natural.

A inseminacdo artificial assistida possui um custo financeiro
elevado, enquanto a inseminacao caseira, por exigir um pequeno
investimento, tem sido utilizada como forma de realizar o sonho de
ter uma crianca.

0 emprego da inseminacao caseira, como forma de exercicio do
planejamento familiar, tem provocado conflitos juridicos, destacando-
se o registro da dupla parentalidade materna. A crianca nascida por
inseminagdo caseira, desde que comprovada a participacdo dos
envolvidos no projeto parental e de ter sido gerada na constancia
de uma entidade familiar homoafetiva constituida pelo casamento
ou por uma unido estavel, deve ser reconhecida como filha e de ter
sua realidade familiar retratada no registro de nascimento como a
insercao da dupla maternidade.
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O PROCESSO DE LIQUEFAGAO IDENTITARIA
A LUZ DE ZYGMUNT BAUMAN

Angelis Lopes Briseno de Souza*
Mariana Cardoso Penido dos Santos®
Emanuela Fernandes da Silva®

Resumo: o presente capitulo objetiva analisar se em decorréncia
de uma sociedade fragilizada, que se nada mantém ou perpetua
por muito tempo, o individuo passa por um processo de liquefagdo
identitaria. Levando em consideracgdo que a partir da segunda metade
do século XX houve uma abrupta ruptura com uma sociedade que
até entdo se mantinha estavel e estritamente controlada, evidencia-
se que o novo modelo societario deu abertura para que o consumo e
o consumismo fossem difundidos. Para desenvolver o artigo, optou-
se pelo método de revisao de literatura, utilizando especificamente
o livro “Modernidade Liquida” de Zygmunt Bauman. O pensamento
do socidélogo adicionou uma nova caracteristica para a sociedade que
vivemos: liquida. Para Bauman, a sociedade moderna encontra-se
em um constante processo de liquefacdo, imediatismo e insatisfagao,
fazendo com que os individuos ndo consigam manter uma relacao
saudavel, forte e duradoura. Questionou-se, para tanto, a probabilidade
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do individuo se perder de si mesmo nesse contexto mercadolégico.
Concluiu-se, com base no pensamento do soci6logo, que quando se
abre espago para que iguais liberdades subjetivas sejam difundidas
dentro dessa nova organizagdo social, existe uma alta probabilidade
do ser humano perder a nocao do préprio eu dentro dessa vasta gama
de possibilidades comerciais.

Palavras-chave: Modernidade Liquida. Zygmunt Bauman.
Liquefacdo. Liquefacdo Identitéria.

INTRODUCAO

Hodiernamente, uma grande discussdo paira sobre a sociedade
que vivemos: ndo existem limites para o que até entdo era estritamente
controlado? A expansividade do individuo, em uma sociedade de
liberdades, é capaz de ndo ferir o sistema de ndo liberdades? O
imediatismo, a fluidez e a tentativa de construcao de uma identidade,
sdo possiveis e passiveis de convivéncia concomitante?

Tentar entender a sociedade que vivemos e como os individuos
nela se encaixam é desafiador, independentemente da época. Existiu
e ainda existe um processo de construcdo e de desconstrugdo para
compreender quais sdo os limites para um mundo globalizado,
imediatista, egoistico e liquido, como o que vivemos hoje.

E nesse sentido que o presente capitulo traz como pano de fundo
aobra do sociélogo Zygmunt Bauman, Modernidade Liquida. E a partir
dela que sera questionando se como consequéncia de uma sociedade
fragilizada, que nada se mantém ou perpetua por muito tempo, o
individuo passa por um processo de liquefacdo identitdria, ou seja,
um desencontro consigo mesmo e a perda da nocao do seu préprio eu.

Para tentar chegar na resposta, o capitulo perpassara pela
intersecgdo entre individuo e sociedade; o que significaria, exatamente,
o termo “modernidade liquida”, e a caracteristica de liquidez que
acompanha essa modernidade; tal como a explanacao do que é
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autonomia, e se essa autonomia estaria comprometida nesse sistema
fluido.

Verificou-se que a sociedade moderna encontra-se em um
processo de liquefacdo, imediatismo e insatisfacdo, fazendo com
que os individuos ndo consigam manter um vinculo saudavel, forte e
duradouro. Nao obstante, salientou-se que o individuo da sociedade de
consumidores também é a préopria mercadoria da sociedade, passando
por um processo de auto fabricagdo dentro do mercado.

1 O INDIVIDUO E O MERCADO

Atualmente tudo estd a venda ou tudo sempre esteve a venda?
Esse questionamento norteia a era que vivemos. Sandel (2012), na obra
“O que o dinheiro ndo pode comprar”, questiona se os individuos ndo
estdo preocupados com o fato de a sociedade estar caminhando para
um lugar em que absolutamente tudo estara a venda, desde a vaga de
uma fila até o patenteamento do cédigo genético de uma pessoa.

Indubitavelmente, o termo mercantilizacao do corpo humano
ndo é muito atrativo, precipuamente depois das grandes guerras
mundiais. Todavia, é importante compreender, em rapidas pinceladas,
qual o significado do termo “mercantiliza¢do” do corpo humano.

De acordo com Berlinguer e Garrafa, a mercantilizacao do corpo
humano pode ser dividida em trés vertentes: a moral, a cientifica e
a de troca. Os autores aduzem que a mercantilizacdo, em termos
morais, deriva tipicamente do século XX e se deu pelo fato de as
pessoas quererem transformar tudo em objeto venddvel, como os
produtos da natureza, o conhecimento, os sentimentos e até mesmo o
proprio corpo. Ja em termos cientificos, a mercantilizacdo “deriva das
descobertas que tornam possivel a troca e o uso de partes do corpo, mas
também o fato de que alguns campos de pesquisa e de intervencoes
sdo privilegiados em relagdo a outros”. Por fim, em termos de troca, a
mercantilizagdo “deriva de um evidente desequilibrio entre o excesso
de demanda e a escassez da oferta, como é evidente no caso do sangue
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e dos Orgdos a serem utilizados nos transplantes” (BERLINGUER,;
GARRATA, 2001, p. 157).

Ou seja, os conflitos que surgiram dentro da seara mercantilista
sao de trés ordens praticas distintas, sendo que a primeira delas (em
termos morais) ndo coadunaria com as demais (em termos cientificos
e de troca) de acordo com os autores, haja vista que a moralidade
deveria se sobressair dentre as outras levando em conta a sacralidade
do corpo, a voluntariedade do propdsito e até mesmo o fato de o
individuo estar se tornando um objeto/mercadoria da ciéncia e do
proprio mercado (BERLINGUER; GARRAFA, 2001).

Nesse contexto, Sandel (2012, p. 14) acentua ainda que a
preocupacao com a desigualdade e com a corrupcdo nao podem ser
esquecidas, principalmente quando o mercado esta adentrando e
precificando (em todos os sentidos) a vida dos individuos. O autor
aborda a desigualdade asseverando que quem tem mais dinheiro
pode comprar as necessidades das pessoas menos afortunadas
financeiramente. Ja no que diz respeito a corrupcdo, Sandel (2012)
explica que diferentemente da desigualdade ou até mesmo da injustica
que tal desigualdade causa, o mercado, quando determina um preco,
consegue corromper as coisas boas da vida.

Compreende-se, portanto, a partir da 6tica de um mercado
liberalista e utilitarista como o que foi destrinchado brevemente
acima, que as pessoas possuem liberdade de comprar e vender o que
bem quiserem, desde que os direitos de ninguém sejam violados e
que as trocas no mercado beneficiem compradores e vendedores
igualmente, contribuindo para o bem-estar coletivo ou a utilidade
social (SANDEL, 2012).

Contudo, o fato de as pessoas nessa época serem detentoras
de ampla liberdade contratual para fazer o que quiserem dentro
do mercado, somente demonstra que ter autonomia da vontade e
igualdade formal dentro de um Estado ndo interventor, que ndo
possibilita uma equanimidade até mesmo contratual, resultard num
mercado voraz e na objetificacdo dos individuos.
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Assim, como reflexo dos fatos supracitados, tanto o Estado
Liberal quanto o Estado Social ndo asseguravam que os todos os
individuos fossem considerados e tratados como pessoa dentro da
sociedade, mas sim como res.

O Estado Liberal tinha como caracteristica ser menosinterventor,
visando que a burguesia ficasse cada vez mais rica e o proletariado
mais pobre (DI PIETRO, 2019).

No campo das relacdes privadas, cada individuo tinha
liberdade para fazer tudo aquilo que néo prejudicasse
o proximo. Acreditava-se, entdo, que, deixados livres
para perseguir sua propria felicidade, os homens
alcancariam o maximo bem comum (GALBRAITH,
1986, p.11).

J4 o Estado Social, que se consolidou ap6s a Segunda Guerra
Europeia por conta da crise do Estado Liberal, defendia que o Estado
deveria intervir na ordem econdmica e social para ajudar os menos
favorecidos. Porém, ambos os Estados eram falhos pois ndo atendiam
aos anseios democraticos (DI PIETRO, 2019).

Nesta conjuntura, para Mariana Cardoso Penido dos Santos
(2021, p. 619), “verificou-se a imprescindibilidade de se ter um Estado
que obtivesse essencialmente o melhor dos Estados anteriores,
emergindo o Estado Democratico de Direito”.

No Brasil, por exemplo, promulgou-se em 05 de outubro de
1988 a Constituicao da Republica que, além de ser considerada como
a “lei suprema”, serve de parametro para as demais legislacGes
infraconstitucionais, consolidando ndo somente a democracia no
ordenamento juridico brasileiro, mas também corporificando os
ditames erigidos nos documentos internacionais que versam sobre a
ética, os direitos humanos e o desenvolvimento (BRASIL, 2012).

Nesse diapasdo, ndo ha que se admitir um mercado liberal e
utilitarista desmedido, mas sim um ambiente econémico voltado para
uma sociedade mais humanista no sistema normativo, objetivando
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que nao haja mais nenhuma supressao de direitos do homem contra o
homem e do Estado contra os cidadaos.

Cumpre salientar que com a ascensao do Estado Democratico
de Direito e, corroborando com o novo contexto proposto, Schreiber
(2011) entende que expressdes como direitos humanos, direitos
fundamentais e direitos da personalidade emergiram para “acudir”
as omissOes juridicas que se sucederam ao longo dos séculos,
especialmente no que tange aos atributos essenciais que constituem a
personalidade humana e que, embora haja variacao entre os termos,
“o que muda é tao somente o plano em que a personalidade humana
se manifesta” (SCHREIBER, 2011, p. 72), mas todos tém como valor
idéntico e unitario a protecdo da dignidade humana.

E nesta conjuntura que “os direitos da personalidade
representam, em larga medida, a protecao dos direitos fundamentais
no campo do Direito Civil” (SCHREIBER 2018, p. 1),

Oliveira assegura ainda que “direitos da personalidade sdo
aqueles que possibilitam e protegem o desenvolvimento da pessoa
enquanto ser criativo, livre, digno” (OLIVEIRA, 2015, p. 3). Logo,
grande parte dos direitos da personalidade que estdo disciplinados no
Capitulo II do Cédigo Civil (BRASIL, 2002) estdo previstos nos artigos
1°, III e 5° da Carta Magna (BRASIL, 1988). Diante disso, pelo fato de
alguns ditames da codificagdo civil encontrarem respaldo dentro da
Carta Magna, o ordenamento juridico brasileiro “constitucionalizou”
o Direito Civil, isto é, o conflito que era fomentado pelos juristas
no passado entre direito publico e direito privado nio existe mais,
fazendo com que essas duas esferas sejam interpretadas em torno da
unidade constitucional (SCHREIBER, 2011).

Sendo assim, a autonomia privada, de acordo com Lucas Oliveira
(2015) - que era conhecida como autonomia da vontade - atualmente é
um dos principios que ratifica a unido entre a esfera publica e privada,
levando em conta que a autonomia do individuo encontra respaldo
em uma sociedade pluralista e participativa, ndo sendo mais irrestrita
como na época do liberalismo, mas sim uma autonomia que (dentro
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dos moldes legais) assegura o desenvolvimento da personalidade do
individuo em larga em escala.

Destaca-se que embora os direitos da personalidade sejam uma
extensdo das prerrogativas constitucionais e busquem promover a
autonomia privada do individuo, eles sdo detentores de caracteristicas
(gerais) préprias, sendo indeclinaveis, ndo cediveis, ndo passiveis de
exploragdo e ndo mercantilizaveis pelo seu detentor ou por terceiros,
regulamentando o Cédigo Civil, no seu segundo capitulo, questdes
sobre o direito ao préprio corpo, o direito ao nome, o direito a honra,
o direito a imagem e o direito a privacidade, ndo estabelecendo,
entretanto, um rol taxativo.

Consequentemente, se o tema “experimentacdo com seres
humanos” por si sé ja é um assunto bastante controverso, a polémica
que revolve a possibilidade de o individuo dispor/mercantilizar/
comodificar o préprio corpo dentro das pesquisas cientificas é muito
maior (BERLINGUER; GARRAFA, 2001).

Porém, com a ascensdo da dignidade humana, dos direitos
da personalidade e do principio da autonomia privada no Estado
Democratico de Direito, tornou-se viavel a discussio de tais temas que,
até entdo, por conta do seu carater polémico, ndo eram propagados
abertamente pelos juristas. Assim, torna-se salutar interpretar as
balizas principiolégicas e normativas em consonancia com 0s novos
desdobramentos sociopoliticos e econémicos.

Para que se possa compreender esses novos desdobramentos,
o livro Modernidade Liquida, do sociélogo Zygmunt Bauman, sera
utilizado para evidenciar que nessa nova organizagdo social, as
pessoas sdo promotoras das mercadorias e as proprias mercadorias a
serem promovidas.

Atualidades e Perspectivas do Direito | 181



2 MODERNIDADE LiQUIDA

‘Fluidez’ é a qualidade de liquido e gases. O que
distingue dos sélidos (...) é que eles ‘ndo podem
suportar uma for¢a tangencial ou deformante quando
imoveis’ e assim ‘sofrem uma constante mudanca de
forma quando submetidos a tal tenso’.

(...)

Os liquidos, diferentemente dos sélidos, ndo mantém
sua forma com facilidade. (...) Os fluidos se movem
facilmente. Eles ‘fluem’, ‘escorrem’, ‘esvaem-se’,
‘respingam’, ‘transbordam’, ‘vazam’, ‘inundam’ (...)
Essas sdo razoes para considerar ‘fluidez’ ou ‘liquidez’
como metaforas adequadas quando queremos
captar a natureza da presente fase (...) na histéria
da modernidade (BAUMAN, 2001, p. 6-7).

Em contramao ao que é defendido por uma grande parcela dos
atuais doutrinadores - que o individuo deve se autorrealizar no meio
em que estd inserido -, o sociélogo polonés Zygmunt Bauman, traz um
novo olhar sobre o momento histérico que vivemos.

“Modernidade liquida”, “sociedade da modernidade fluida”, “pés-
modernidade ou “hipermodernidade” sao alguns dos termos trazidos
pelo socidlogo, em uma de suas obras mais difundidas: Modernidade
Liquida.

As terminologias buscam definir tanto o paradigma social atual,
comocaracterizarnovasformasde configuragdessociais. ParaBauman,
tanto as instituicoes quanto as ideias e relagoes estabelecidas entre as
pessoas, agora se transformam de maneira rapida e imprevisivel. Ndo
obstante, a liquidez das relacdes trouxe novas formas de patologias
psiquicas e psicossociais até entdo desconhecidas.

Para entender o pensamento do socidlogo, revolve-se ao contexto
histérico que precedeu o século XX.
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Segundo Bauman, a chamada “modernidade so6lida” era
“associada aos conceitos de comunidade e lacos de identificacdo entre
as pessoas, que trazem aideia de perenidade e a sensagido de seguranca”
(DA REDACAO, 2017). Em rapidas pinceladas, na era sélida, tudo era
sedimentado e previsivel, ou seja, os valores se transformavam em
ritmo lento, mantendo algumas certezas e a sensagao de controle sobre
o mundo - natureza, tecnologia, economia, e até mesmo as pessoas -.

Em termos mais simples: ndo havia possibilidade para
o pensamento critico dos sujeitos frente a sociedade
na qual estavam inseridos, por falta de significantes
proprios que os permitissem desalienarem-se do
poder de controle social vigente, como a Igreja
e o Estado. A individualidade e o pensamento per
si, quando existia, eram suprimidos em virtude da
coletividade e da unificacao dos desiguais enquanto
sociedade culturalmente estabelecida (ALVES; GAMA,
2021, pags. 17-18).

Alguns acontecimentos da segunda metade do século XX, como
as grandes guerras, a instabilidade econémica mundial, o surgimento
de novas tecnologias e a globalizacao, trouxeram incertezas para o que
até entdo se mantinha estdvel: um mundo estritamente controlado.
A mudanca do estado de “solidez” para o da “liquidez”, acarretou a
liquefacdo das “lealdades tradicionais, dos direitos costumeiros e das
obrigacdes que atavam pés e maos” (BAUMAN, 2001, p. 10).

Evidenciou-se, portanto

Uma mudanca na disposicédo do publico, a diminuigédo
do apetite pela reforma social, do interesse pelo
bem comum e pelas imagens da boa sociedade, a
decadéncia da popularidade do engajamento politico
ou a alta dos sentimentos hedonisticos e do ‘eu
primeiro’ (BAUMAN, 2001, p. 36)

(...)
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O que estd ocorrendo ndo é simplesmente outra
renegociacdo da fronteira notoriamente mével
entre o privado e o publico. O que parece estar
em jogo é uma redefini¢do da esfera publica como
um palco em que dramas privados sdo encenados,
publicamente expostos e publicamente assistidos. A
definicdo corrente de “interesse publico”, promovida
pela midia e amplamente aceita por quase todos
os setores da sociedade, é o dever de encenar tais
dramas em publico e o direito do ptblico de assistir
a encenacgdo. As condigOes sociais que fazem com
que tal desenvolvimento nédo seja surpreendente e
pareca mesmo “natural” devem ficar evidentes a luz
do argumento precedente; mas as conseqiiéncias
desse desenvolvimento ainda nédo foram inteiramente
exploradas. Podem ter maior alcance do que em geral
se aceita (BAUMAN, 2001, p. 68).

Alves e Gama (2021, p. 18) aduzem que “nesse processo do
apagamentodo eudasociedade s6lida paraasolitude doeudasociedade
liquida, algumas institui¢des sociais faliram e outras se modificaram,
tomando para si qualidade de liquidas”. Um dos exemplos é o declinio
da familia como instituicdo de um produto Unico, haja vista que,
nos dias de hoje, as familias sdo rabiscos de ensaio da sociedade que
pertencem.

Basicamente, amodernidadeliquida é o reflexo de umasociedade
fragilizada, que nada se mantém ou perpetua por muito tempo. Para
Bauman, a ruptura da sociedade anterior para a nova sociedade se
deu na passagem do consumo ao consumismo. Segundo Sa e Oliveira
(2016, p. 123),

O consumo é um atributo dos individuos, ao passo que
o consumismo representa um atributo da sociedade.
O consumismo vem ocupar o lugar que o trabalho
ocupou no modelo anterior da sociedade. Essa
sociedade de consumo é pautada sob uma cultura
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‘agorista’ e imediatista, em que surgem novos desejos e
necessidades que devem ser saciadas imediatamente.

Bauman faz entdo uma distincdo entre “tempo pontilhista”
e “tempo linear”. O primeiro tempo é marcado por rupturas e
descontinuidades, uma vez que cada ponto é marcado por “instantes
eternos”, com um mar de possibilidades.

O mundo cheio de possibilidades é como uma mesa
de bufé com tantos pratos deliciosos que nem o
mais dedicado comensal poderia esperar provar
de todos. Os comensais sdo consumidores, e a mais
custosa e irritante das tarefas que se pode por diante
de um consumidor é a necessidade de estabelecer
prioridades: a necessidade de dispensar algumas
opcOes inexploradas e abandona-las (BAUMAN,
2001, p. 61)

J4 o segundo tempo é algo previsivel, mondtono, controlado,
com poucas possibilidades, levando em conta que tém uma instituicdo
que antevé os passos e o comportamento dos individuos.

No século passado, as ideias funcionavam como
moderadores do modo de gozar de determina
cultura. Neste século eles ja ndo predominam nas
organizagoes sociais - o que é diferente de dizer que
eles tenham desaparecido -, pois o objeto esta cada
vez mais em evidéncia (TIRONI, 2010, p. 7).

E nesse sentido que uma das caracteristicas dessa sociedade
de consumidores é a crescente individualizagdo do ser humano,
ocasionada pelo enfraquecimento e fragmentacio dos vinculos (SA;
OLIVEIRA, 2016). Quando existe uma preocupacao e solidariedade com
o outro, fomenta-se uma relacdao de dependéncia, responsabilidade e
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até mesmo alteridade. Todavia, o individuo consumidor, além de ser
marcado pelo hedonismo imediatista, ndo faz planos, nao cria lagos,
sendo o consumo uma atividade solitdria (SA; OLIVEIRA, 2016).

Em um dos maiores sucessos entre os popularissimos
livros de auto-ajuda (vendeu mais de cinco milhdes
de cdpias desde sua publicacdo em 1987), Melody
Beattie adverte/aconselha seus leitores: “A maneira
mais garantida de enlouquecer é envolver-se com
os assuntos de outras pessoas, e a maneira mais
rapida de tornar-se sdo e feliz é cuidar dos préprios.”
O livro (...) resume seu contetudo: tentar resolver os
problemas de outras pessoas nos torna dependentes,
e a dependéncia oferece reféns ao destino — ou,
mais precisamente, a coisas que nio dominamos e
apessoas que nio controlamos; portanto, cuidemos
de nossos problemas, e apenas de nossos problemas,
com a consciéncia limpa. (BAUMAN, 2001, p. 64, grifo
Nn0sso)

No mais, o individuo da sociedade de consumidores também é
a prépria mercadoria dessa sociedade. Menciona-se, para tanto, um
processo de auto fabricacdo do individuo dentro do préprio mercado,
uma vez que este ndo nasce pronto, mas deve fazer de si mesmo uma
mercadoria vendavel. Portanto, ndo existe uma construcdo verdadeira
daidentidade doindividuo, pois este deve mantera propria flexibilidade
e se reajustar em relacdo aos padroes ambientes do mundo “la fora”
(BAUMAN, 2001)

Logo, para o socio6logo, “as coisas deliberadamente instaveis sdo
a matéria-prima das identidades”, uma vez que “as narrativas pessoais
sao meramente ensaios de retdrica publica montados pelos meios
publicos de comunicacdo para ‘representar verdades subjetivas”
(BAUMAN, 2001, p. 83)
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No mundo pds-moderno todas as distin¢des se
tornam fluidas, os limites se dissolvem, e tudo pode
muito bem parecer seu contrario; a ironia se torna
a sensacio perpétua de que as coisas poderiam ser
um tanto diferentes, ainda que nunca fundamental
ou radicalmente diferentes. Em tal mundo, o
cuidado com a identidade tende a adquirir um brilho
inteiramente novo: A “idade da ironia” foi substituida
pela “idade do glamour”, em que a aparéncia é
consagrada como Unica realidade A modernidade,
assim, muda de um periodo do eu “auténtico” para
um periodo do eu “ir6nico” e para uma cultura
contemporanea do que poderia ser chamado de eu
“associativo” — um “afrouxamento” continuo dos
lacos entre a alma “interior” e a forma “exterior” da
relacdo social As identidades sdo assim oscilacoes
continuas (BAUMAN, 2001, p. 84)

A identidade do sujeito que antes encontrava um norte com
os padrdes societdrios, agora se torna fluida e indefinida. O sujeito
agora é responsavel pelas proprias questoes, devendo “criar para si e
em si uma oportunidade de fazer laco social, numa sugestdo de que
ndo nascemos mais com nossa identidade, nos sendo compulséria e
obrigatdria a necessidade de tornarmo-nos o que ‘ja somos” (ALVES;
GAMA, p. 21).

O que emerge no lugar das normas sociais evanescente
é o ego nu, atemorizado e agressivo a procura de
amor e de ajuda. Na procura de si mesmo e de uma
sociabilidade afetuosa, ele facilmente se perde na
selva do eu... Alguém que tateia na bruma de seu
proéprio eu ndo é mais capaz de perceber que esse
isolamento, esse ‘confinamento solitario do ego’, é
uma sentenca de massa (BECK, 1995, p. 40).
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Esse processo de (des)construcdo identitario e personalissimo,
que reflete uma possivel objetificacdo, evidencia o entrelacamento
entre sujeito e objeto. Assim, se atualmente tudo é fluido e o préprio
individuo é consumidor e mercadoria dentro da sociedade, todos os
aspectos da existéncia humana podem se tornar objeto de consumao.
Nao haveria limites dentro do mercado para o poder de compra
e venda. Sa e Oliveira (2016) salientam que o mercado ndo altera o
carater dos bens trocados, nem mesmo diminuem seu valor, devendo
o0 Unico ponto a ser analisado quanto a relacdo custo x beneficio para
ambas as partes.

3 AUTONOMIA LIQUIDA?

O vocabulo “autonomia” tem origem etimoldgica na palavra
grega autos (préprio) e nomos (regra, lei), sendo, portanto, o espaco
privado de autodeterminacdo do individuo segundo seus valores
individuais. Juridicamente, a autonomia esta relacionada a liberdade,
sendo tida como “o direito ao exercicio da propria liberdade pessoal,
livre de interferéncias arbitrarias ou injustificadas” (BAGARIC, 1999,
p. 149-150).

A autonomia existencial, como ja foi discorrido, passou a ser
tutelada e protegida com mais afinco pelas legislacdes a partir do
século XX, estando atrelada a protecdo dos direitos da personalidade.
Afirma-se, portanto, que o sujeito autonomo tem o direito de tomar
decisdes sobre diversos aspectos da sua vida, sejam eles patrimoniais
ou existenciais (DADALTO, 2017, p. 252).

A constante confluéncia de informacdes, a redefinicao societdria
e a transformac@o constante do “eu”, faz com que agora os individuos
sejam direcionados para o aparente, o superficial e o inalcangavel.
“Os efeitos deletérios da perda do verdadeiro self em prol de um falso
self ganhou escala exponencial com o advento das redes sociais via
internet e revolucio das comunicacdes em apreco” (PSICANALISE
CLINICA, 2022).
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Existiria entdo, em termos de psicandlise, a perda da nocao do
eu, na Modernidade Liquida? Levando em conta o pensamento trazido
por Bauman, a resposta seria sim. De acordo com ele (2001), ha uma
inautenticidade entre o que é publicado e o que é verdadeiramente
difundido. E como se houvesse uma distor¢iio entre o verdadeiro eu e
o eu consumidor.

O que importa é como se sente a necessidade planejada
da construcdo e reconstrucao da identidade, como
ela é percebida ‘de dentro’, como ela é ‘vivida’. Seja
genuino ou putativo aos olhos do analisa, o status
frouxo, ‘associativo’, da identidade, a oportunidade de
‘ir as compras’, de escolher e destacar o ‘verdadeiro eu),
de ‘estar em movimento’, veio a significar liberdade na
sociedade do consumo atual (BAUMAN, 2001, p. 84).

O ato de escolher hoje é mais importante do que a prépria coisa
escolhida.

Numa sociedade sinéptica de viciados em comprar/
assistir, os pobres ndo podem desviar os olhos; ndo
hé mais para onde olhar. Quanto maior a liberdade
na tela e quanto mais sedutoras as tentacdes que
emanam das vitrines, e mais profundo o sentido da
realidade empobrecida, tanto mais irresistivel se
torna o desejo de experimentar, ainda que por um
momento fugaz, o éxtase da escolha. Quanto mais
escolha parecem ter os ricos, tanto mais a vida sem
escolha parece insuportavel para todos (BAUMAN,
2001, 85)

A partir do momento em que o sujeito é sua propria régua de
medida, ndo havendo um Outro, este vivera em relacdo erotomaniaca,
“donde seu investimento libidinal, seu gozo, estard voltado sempre
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para si, ainda que numa relacao especular, pois este Outro nada mais é
do que seu duplo, e, portanto, ele mesmo” (ALVES; GAMA, 2021, p. 22).

Como as Supremas Reparticoes que cuidavam da
regularidade do mundo e guardavam os limites entre
o certo e o errado néo estdo mais a vista, o mundo
se torna uma colegdo infinita de possibilidades: um
contéiner cheio até a boca com uma quantidade
incontavel de oportunidades a serem exploradas ou
ja perdidas.

Evidencia-se que, na perspectiva de Bauman, considerando
as novas configuracoes da modernidade liquida, hd um declinio de
institutos que funcionavam como “bussola” para os individuos. A
autonomia para a construcdo identitaria de cada um se configura
como fluida, passivel de atender interesses egoisticos, pensando no
“eu” e ndo mais no “eu para com o outro’.

A mercantilizacdo do “eu” e dos atributos que constituem esse ser,
como por exemplo o corpo, demonstra que dentro de uma sociedade
de consumo e de consumidores, no qual o individuo é o consumidor
e a sua propria mercadoria, tudo seria passivel de comercializac3o.
Denota-se que iguais liberdades subjetivas abrem espaco para o
desdobramento de vidas dentro dessa nova organizacao social, o que
nao significa que o ser humano frente a tantas possibilidades nido
possa se perder da nocdo do préprio eu.

4 CONCLUSAO

Os individuos, a sociedade e as instituicbes passaram por
grandes transformacoes ao longo dos séculos. Houve um processo
de construcdo e desconstrucdo identitario do sujeito e da sociedade,
principalmente na metade do século XX.

Denota-se que o periodo que precedeu o referido século
prezava pelo controle institucional, pelo sistema de nao liberdades
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e pela previsibilidade em cada ato, ndo viabilizando o pensamento
critico dos sujeitos. Todavia, em detrimento das grandes guerras, da
instabilidade econ6mica mundial, do surgimento de novas tecnologias
e da globalizacdo, incertezas foram trazidas para o que até entao se
mantinha estdvel: um mundo estritamente controlado.

As individualidades que até entdo nao pertenciam ao préprio
individuo, mas sim ao sistema que ditava o que era certo ou errado,
aceitavel ou inaceitdvel, possivel ou impossivel dentro da sociedade,
comecaram a tomar forma e forca. O pensamento que até entdo era
em prol do coletivo, passou a ser centrado no eu, buscando garantir
que cada interesse egoistico dentro de uma sociedade de consumo e
de consumidores, fossem consubstanciadas.

Liquefacdoou (re)construcaoidentitariadoindividuo? A tentativa
de resposta a essa pergunta foi o cerne do presente artigo. Embora
atualmente exista uma grande confluéncia de informacoes, além do
imediatismo e a liquefacao das relacdes - conforme foi salientado por
Bauman -, o individuo nesse processo de (des)construcio identitario
e personalissimo, reflete um entrelacamento entre sujeito e objeto,
haja vista que se tudo é fluido e o préprio individuo é consumidor
e mercadoria dentro da sociedade, todos os aspectos da existéncia
humana podem se tornar objeto de consumo.

E nesse sentido que foi questionado se existiria entio, em termos
de psicanalise, a perda da nogdo do eu, na Modernidade Liquida. A
resposta para tal pergunta, levando em consideragdo todos os aspectos
trazidos por Bauman, é sim. Para o soci6logo, em um mundo cheio de
possibilidades em que as pessoas podem escolher ser e consumir o
que quer, na hora que quer, néo é possivel escolher verdadeiramente
aquilo que se deseja, mas sim aquilo que se quer ser naquele momento.
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A EXPERIENCIA DO LUTO A PARTIR DE FREUD E KLEIN:
REFLEXOES JURIDICAS DA RESSUSCITACAO DIGITAL
DOS MORTOS E SEU USO COMO INSTRUMENTO DE
ENFRENTAMENTO DE UM DILEMA PSICANALITICO
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Resumo

O objetivo do presente trabalho é analisar como se d4 o processo
de luto pela dtica das teorias psicanaliticas de Sigmund Freud e de
Melanie Klein, bem como busca investigar como o paradigma da
ressuscitacdo digital dos mortos interfere no enfrentamento do
luto. Foi possivel perceber que o ser humano passa pelo processo do
luto desde o inicio de seu desenvolvimento psicofisico, tendo o ego
papel importante na criacdo de mecanismos de autopreservagdo do
sujeito. Concluiu-se que a ressuscitacdo digital dos mortos é capaz
de promover a existéncia de um objeto externo que traz consisténcia
as representagOes internas dos individuos, de modo que ndo ha
desinvestimento libidinal em relacdo ao objeto perdido, assim, o
individuo nao consegue passar pelas fases do luto e sublimar este
dilema psicanalitico. O método de abordagem utilizado para a
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elaboragdo do trabalho foi o hipotético-dedutivo, enquanto o método
de procedimento foi o bibliografico, através da analise de livros e
artigos cientificos.

PALAVRAS-CHAVE

Ressuscitacdo Digital dos Mortos; Inteligéncia Artificial; Luto;
Psicanalise; Freud e Klein.

1. INTRODUCAO

Querer viver por longos anos aparentemente nunca foi um
problema. Pelo contrario, parece ser um desejo quase inato do
ser humano. Tanto é que uma das musicas globais mais célebres, o
“parabéns para vocé” é finalizada pela estrofe que denota o desejo de
“muitos anos de vida”, revelando o quanto a longevidade é um objetivo
almejado.

Cresce na atualidade, o numero de pesquisas em biotecnologia,
nanotecnologia e inteligéncia artificial que buscam prolongar a vida
e afastar ao maximo possivel a morte. Algumas pesquisas, retratadas
principalmente em filmes e documentdrios futuristas,” tem como
objetivo aumentar a longevidade humana para algo préximo a cerca
de 500 anos.

Contudo, este viver por muito tempo revolve diversos campos,
como o da religido, da ciéncia, da economia, da politica e da
psicanalise,” exigindo a construcao de novos valores que sustentem
este novo modelo social.

Como se sabe, esse expressivo prolongamento da vida ainda
ndo é uma realidade possivel, mesmo com todos os esforcos que
vem sendo dedicados a tanto. Diferente disso, ha tecnologias
atualmente disponiveis, que permitem que pessoas ja falecidas se

98 A este respeito, ver as ideias de singularidade tecnoldgica de Ray Kurzweil e a série
Altered Carbon.

99 O professor José Luiz Quadros de Magalhdes, em um estudo prévio sobre a morte,
menciona que o individuo que aspira por esta longevidade pode ser uma pessoa
excessivamente egoista ou mesmo psicopata. (MAGALHAES, 2022, p. 19).
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facam virtualmente presentes pela recriacdo de sua imagem e de sua
voz, inclusive, para proferir falas jamais ditas anteriormente - o que
chamamos de ressuscitacao digital.

Ocorre que, buscar a ressuscitagcdo digital de alguém que ja
morreu pode revelar a dificuldade que se tem em lidar com as perdas
e com a morte e, a luz da psicanalise, interferir no processo do luto.

Assim, tendo em consideracdo as repercussdes decorrentes
da ressuscitagdo digital no processo do luto, o presente trabalho se
dedica a analisa-lo a partir das teorias psicanaliticas de Freud e Klein.
A investigacdo se volta a andlise especifica se este novo paradigma
contribui ou inibe o enfrentamento deste dilema social e psicanalitico.

2. A EXPERIENCIA PSICANALITICA DO
LUTO EM FREUD E KLEIN

Sigmund Freud, conhecido mundialmente como pai da
psicandlise, dedicou parte de seu trabalho a andlise do luto. Assim,
escreveu obra intitulada luto e melancolia, de 1917. Segundo Freud
(1917), o luto pode ser compreendido como a reagdo a perda de uma
pessoa querida ou de uma abstracdo que esteja no lugar dela. Todavia,
para melhor apreensdo do termo e de suas particularidades, o autor
faz uma consideracdo conjunta entre o luto e a melancolia.

Uma primeira diferenca entre luto e melancolia é que o primeiro
ndo possui uma disposigdo patoldgica, a contrario do segundo. O
luto, por ndo possuir um estado patolégico, ndo deve ser enfrentado
com tratamento médico - em que pese a possibilidade de ocorrer
graves desvios na conduta normal da vida -. Segundo Freud, nio é
recomendavel ainda que se pertube o curso da reagdo, pois ela sera
superada depois de algum tempo (FREUD, 1917).

A melancolia, por sua vez, caracteriza-se por um desanimo
doloroso profundo (dor psiquica), suspensao do interesse pelo mundo
externo, perda da capacidade de amar - incapacidade para escolher
um novo objeto de amor -, inibicdo de toda atividade - afastamento
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de toda e qualquer atividade que nao tiver relacdo com a memoria do
morto, como por exemplo, capacidade laboral -, e um rebaixamento
do sentimento de autoestima - que acarreta em autodepreciagdo pelo
proprio sujeito -. (FREUD, 1917).

Apesar do luto conter o mesmo animo doloroso da melancolia, e
compartilhar das outras caracteristicas, se diferencia desta na medida
em que nao promove uma forte diminui¢do da autoestima ou do amor
proprio. No luto, quando se esta diante de uma perda de uma pessoa
querida ou de uma abstragio, o individuo pode até achar que a vida é
desprezivel, mas nao consegue aplicar o mesmo raciocicio a si mesmo.
Janamelancolia, a presenca da diminui¢do da autoestima culmina em
“autorrecriminagoes e autoinsultos, chegando até a expectativa delirante de
puni¢cdo” (FREUD, 1917).

Outra diferenciacdo importante é que no luto o individuo
sabe exatamente o que perdeu, enquanto na melancolia nao se sabe
exatamente o que perdeu. Assim, sem consciéncia do que perdeu,
a pessoa passa a se odiar. Além do mais, na melancolia o objeto de
amor nao precisa necessariamente ter morrido e sim ter sido perdido.
Compreender os aspectos gerais do luto, bem como a auséncia de uma
patologia, é fundamental para a construcao deste trabalho.

Melanie Klein, psicanalista austriaca (1882-1960), também
dedicou parte do seu trabalho para a andlise do luto. Assim, através de
sua obra “o luto e suas relagdes com os estados maniaco-depressivos”,
de 1940, cunhou a teoria das relacdes objetais. Para a autora as relacdes
objetais sdo as relacdes que a crianga estabelece com os objetos que
estdo ligados a satisfacao de seus desejos e necessidades, estes objetos
podem ser pessoas, partes de pessoas, como por exemplo, o seio da
mae, ou mesmo objetos inanimados. Em outras linhas, para Klein a
perda objetal é uma reativacao de experiéncias tidas desde o principio
do desenvolvimento psiquico humano (posi¢do depressiva arcaica),
ou seja, a construcdo de amor em torno de um objeto faz com que o
ser humano enfrente a experiéncia do luto desde os primérdios de sua
evolucao.

Sobre a teoria Kleiniana, leciona Cavalcanti, Samczuk e Bonfim:
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A teoria kleiniana, chamada de “teoria das relacées
objetais”, estd assentada numa visdo muito mais
dindmica do que estrutural. Essa dindmica humana
- de introjecdo e projecdo consiste, pois, num
mundo interno (psiquico) que é construido a partir
de relacoes que se estabelecem entre objetos (coisas
ou pessoas) e que influencia e é influenciado também
pelo mundo externo. O conceito de posi¢do (posicdo
esquizoparanoide e posicdo depressiva) norteia todo o
desenvolvimento humano de sua teoria, assim como
o desenvolvimento psicossexual, acompanhando o
individuo por toda a vida. (CAVALCANTI; SAMCZUK;
BONFIM, 2013, p. 91).

Consoante a teoria de Klein, é possivel perceber que a construcao
do mundo psiquico interno é permeada pelas relacoes estabelecidas
em torno de objetos externos, que podem ser coisas ou pessoas. Klein,
assim como Freud, parte do principio bdsico de que o ser humano busca
sempre reduzir a tensdo que é provocada por desejos insatisfeitos. No
caso das crian¢as muito pequenas, o objeto que reduz esta tensdo é a
pessoa ou a parte da pessoa que atende as suas necessidades. Por isso,
Klein estuda como as relacdes que as criancas estabelecem com seus
primeiros objetos, que sdo a mée e seu seio, tornam-se modelos para
todos os seus futuros relacionamentos interpessoais.

Neste sentido, é possivel vislumbrar que os relacionamentos
que estabelecemos na vida adulta esta permeado por representacdes
psicolégicas de antigos objetos que foram significativos em nossa
infancia, incluindo-se as pessoas. Enxergamos parcialmente estes
objetos nas pessoas com as quais nos relacionamos através de restos
de experiéncias passadas que projetamos no presente.

Apesar de a teoria Kleiniana se desdobrar sobre um carater mais
desenvolvimentista humano, a sua visao sobre o processo de luto ndo
discorda do trabalho de Freud. Dessa forma, compreendido que o
processo de luto é um dilema que acompanha o individuo desde sua
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tenra idade, cabe entender como ocorre o processo de elaboracao/
enfrentamento do luto.

Freud (1917) menciona que o trabalho do luto consiste na “prova
ou teste de realidade”, ou seja, esta prova ird demonstrar que o objeto
amado ndo existe mais e que a partir deste momento sera necessario
retirar o investimento libidinal do objeto perdido. Este teste vai
mostrando a inexisténcia do objeto, e apesar da resisténcia do sujeito
em nao querer promover o abandono do objeto de amor facilmente,
este vai, pouco a pouco, renunciando um caminho de prazer que estava
montado. Em outras palavras, vai renunciar uma relacao amorosa que
ja se encontrava estabelecida.

Klein ressalta que ha uma intima relagdo entre o teste de
realidade no luto com os processos arcaicos da mente. Assim, num
estagio inicial do desenvolvimento humano, o ego nado dispoe de meios
adequados para lidar de forma firme com a culpa e a ansiedade, e a
cada etapa do crescimento emocional, intelectual e fisico é empregada
pelo ego como um meio de superar a posi¢cdo depressiva arcaica. Os
dons e as habilidades crescente das criangas aumentam sua crenca na
realidade psiquica de tendéncias construtivas, ou seja, na capacidade
de dominar os impulsos hostis e os objetos “maus” internalizados.
Quando o ego é fortalecido, cresce a confiancga nas pessoas e ha avango
em direcdo a unificacdo das imagos da crianca, sejam elas externas,
internas, amadas e odiadas. Continua a autora ao dispor que:

No meu ponto de vista, a dor trazida pela perda
da pessoa amada é muito ampliada pelas fantasias
inconscientes do sujeito, que acredita ter perdido
seus objetos internos “bons” também. Ele tem a
impressdo, portanto, de que os objetos internos
“maus” tornaram-se dominantes e que seu mundo
interno corre o risco de se desintegrar. (KLEIN, 1940,
p. 396).
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Apesar de o ego ndo dispor de meios que lidem de forma
firme com a perda, o teste de realidade vai atuar como um instituto
de autopreservacdo do ego, ou seja, este principio nfo atua como
inibidor da obtencao de prazer, mas pede o adiamento da satisfacdo
de obtencdo de prazer para um momento futuro (CAVALCANTI,;
SAMCZUK; BONFIM, 2013).

Cada uma das lembrancgas e expectativas isoladas
por meio das quais a libido esta vinculada ao objeto
é evocada e hipercatexizada, e o teste de realidade
exige que toda a libido seja retirada de suas liga¢des
com aquele objeto. Desta forma, o trabalho do luto
é concluido quando a realidade prevalece e quando
atingido certo grau de catexia, a libido é desligada e o
ego se vé livre e desinibido outra vez. (CAVALCANTT;
SAMCZUK; BONFIM, 2013, p. 95).

O trabalho de luto é um trabalho lento, por vezes interminavel,
ja que a marca do objeto fica no aparelho psiquico, ou seja, nunca
esquecemos o objeto que esta inscrito em noés. Freud (1917) destaca
que o objeto perdido nunca é perdido de fato, uma vez que esta
sempre presente dentro do sujeito, e o problema é exatamente este, a
retirada deste investimento libidinoso a representaciao de um objeto;
muitas vezes o trabalho de luto ndo passa apenas pela perda do objeto
externo, mas pela perda de investimentos no objeto que permanece
como representacdo interna. E dificil parar de pensar no objeto
amado todos os dias e a qualquer momento. O trabalho do luto busca
entdo desinvestir este excesso libidinoso do objeto, seja ele interno ou
externo.

Para Cavalcanti, Samczuk e Bonfim (2013), através do teste
de realidade o individuo se defronta com cada lembranca do objeto
perdido e vai envolver o ego em uma percepcdo narcisica, melhor
dizendo, diante da situacao de saber se seguira o mesmo destino do
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objeto amado ou continuard vivo, o individuo é convencido pelo prazer
de estar vivo e assim se “desliga” do objeto.

Contudo, a presenca do objeto externo é capaz de contornar o
objeto interno, de modo a conferir que a representacdo interna ganhe
consisténcia a partir de sua presenca externa. A grande questdo é que
mesmo perdido o contorno libidinal do objeto externo, a presenca do
objeto interno ainda pode permanecer, excedendo e atacando o “Eu”,
exigindo, mais uma vez, a presenca do objeto externo que muitas
vezes ja ndo existe.

Neste sentido, novas representagdes digitais da personalidade
de um individuo parece ser contributos essenciais que reforcam a
existéncia de um objeto externo, de modo que o objeto interno seja
alimentado e ganhe consisténcia, conseguindo sair do processo de
luto, sem efetivamente enfrenta-lo e/ou supera-lo.

3. 0S CINCO ESTAGIOS DO LUTO POR
ELISABETH KUBLER-ROSS

A psiquiatra suica Elisabeth Kiibler-Ross, apds diversas
experiéncias no tratamento com pacientes terminais, elaborou o
Modelo de Kliiber-Ross que identifica os cinco estagios do luto. O
primeiro estdgio, é a fase da negagdo ou também conhecida como
fase de isolamento. A autora afirma que ao tomar conhecimento da
perda de um ente querido, uma das frases mais escutadas é: “nédo
pode ser verdade” ou “isso ndo estd acontecendo comigo/com ele (a)”.
Ressalta que a negacdo funciona como um para-choque depois de
noticias inesperadas e chocantes, e que comumente a negacao é uma
defesa tempordria, sendo logo substituida por uma aceitacao parcial
(KUBLER-ROSS, 2017).

O segundo estdgio é a raiva, ou seja, quando ndo é possivel
manter-se firme diante da fase de negacdo, ela é substituida por
sentimentos de raiva, de revolta, de inveja e de ressentimento. Surgem
questionamentos do tipo: “Por que ele (a)?”. Menciona que ¢ dificil
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lidar com o estagio da raiva, e esta, por vezes se propaga em todas as
diregOes e projeta-se no ambiente, muitas vezes sem razao plausivel
(KUBLER-ROSS, 2017).

O terceiro estagio, o da barganha, apesar de ser sutil, existe.
Nesta fase, pensar que as coisas podem voltar a ser como antes, fazem
as pessoas negociarem com os outros (geralmente Deus) na tentativa
de reestabelecer uma situacdo anterior.“Se, no primeiro estagio, ndo
conseguimos enfrentar os tristes acontecimentos e nos revoltamos
contra Deus e as pessoas, talvez possamos ser bem-sucedidos na
segunda fase, entrando em algum tipo de acordo que adie o desfecho
inevitdvel” (KUBLER-ROSS, 2017, p. 58).

O quarto estagio, da depressdo, ocorre quando o individuo nao é
capaz mais de negar a perda. Apds passar por fases mais combativas,
como negacao e raiva, o individuo enfrenta o luto de forma mais
intensa na quarta fase. A autora divide a depressdo em duas espécies:
a reativa e a preparatodria. A primeira ocorre quando hd outras perdas
devido a morte, como por exemplo, um emprego. A segunda, por seu
turno, serve como instrumento de preparacao para perdas iminentes,
facilitando o estado de aceitacio (KUBLER-ROSS, 2017).

Por fim, o quinto e ultimo estagio é o da aceitagdo. Nesta fase, as
pessoas conseguem expressar de forma mais clara seus sentimentos,
emocoes, frustracdes, etc. A autora alerta que este estdgio ndo se
confunde com a felicidade, é como se a dor tivesse esvanecido e a luta
tivesse cessado (KUBLER-ROSS, 2017).

4. 0 PARADIGMA DA RESSUSCITACAO
DIGITAL DOS MORTOS

O ser humano ndo é preparado naturalmente para a perda.
Tanto é que, diante de um processo de luto, pode-se ter diversos tipos
de reagdes, como por exemplo, negacao, raiva, barganha, etc. Antes
do advento da internet e de seus magnificos elementos, a perda real
de um objeto amado possibilitava, com o tempo, o desinvestimento
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libidinal. No entanto, o surgimento de um novo paradigma, o da
ressuscitagdo digital dos mortos, parece revolver assuntos até entdo ja
sedimentados na psicanalise.

Em principio, para assimilar sob que base se funda o paradigma
daressuscitagdo digital, é fundamental analisar, ainda que brevemente,
o conceito de Inteligéncia Artificial (IA). Lacerda (2022) enfatiza que
a inteligéncia artifical pode ser compreeendida, em um sentido lato,
como a tentativa de fazer um computador funcionar como uma mente
humana, para tanto, este sistema de computador deve ser semelhante
ainteligéncia humana em principios, mecanismos e fungdes, mas ndao
necessariamente na estrutura interna, comportamentos externos e
capacidade de resolucao de problemas.

Divino (2022) menciona que uma abordagem moderna da
inteligéncia artificial se funda, sobremaneira, no conceito de agente
racional. Para o autor, a IA é um agente capaz de receber informacdes
do ambiente através de sensores para performar em acdes de tomada
de decisoes. Destaca ainda que para que um agente seja considerado
inteligente devem existir fatores sociais e politicos que afetem o seu
sistema decisorio.

Atualmente a IA ndo assume apenas fungdes meramente
intrumentais, como o processamento de bilhoes de dados e boas
performances em jogos, mas consegue imitar de forma fidedigna a
imagem e voz ou mesmo levar adiante a consciéncia de pessoas ja
falecidas. Nesse espectro, surge a chamada ressuscitagdo digital dos
mortos.

De acordo com S4 e Naves (2022), a ressuscitacdo digital pode
ser compreendida como a recriagdo exata de imagem e voz, através
da manipulacao digital de registros de som e de imagem de pessoas
ja falecidas. Essa realidade, ao contrario do que parece, esta sendo
inserida paulatinamente na nossa sociedade, chamando a atencdo
para aspectos de ordem existencial, patrimonial e social.

A copadomundo do Catar revolveu um dos casos de ressuscitagdao
digital, o do jogador Diego Maradona. Falecido em 25 de novembro
de 2020, Diego Maradona nao péde acompanhar a copa do mundo
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de 2022, no entanto, gracas a um sistema de inteligéncia artificial e
técnicas de filmagem em 3D, o craque foi ressuscitado digitalmente
por uma empresa argentina, tendo os fas uma oportunidade de falar
com o jogador. Foi instalado um museu itinerante no aeroporto de
Doha, onde era possivel interagir com Maradona em até 10 idiomas
a partir de um sistema de IA que simula respostas e que é capaz de
reproduzir de forma idéntica os registros sonoros da voz do jogador.'®

Outro caso, também do mundo do futebol, ocorreu no Brasil no
ano de 2021. A empresa Mercado Livre, lancou uma campanha de dia
dos pais, e, conjuntamente com empresa SoundThinkers exibiu uma
propaganda onde recriou, através de sistema de inteligéncia artificial
(sintese neural), a voz de José Antunes Coimbra, pai do ex-jogador de
futebol Zico. Na propaganda, o pai do futebolista proclama frases como
“vai meu filho, faz um gol para mim”, em alto e bom tom no meio do
estaddio Maracand, surpreendendo o jogador com determinado pedido
que nunca foi dito ou manifestado em vida.'™

Semelhantemente, em agosto de 2022, o cantor Elvis Presley
foi ressuscitado digitalmente no programa de calouros America’s Got
Talent. No referido programa, o cantor realiza nova performance,
emitindo frases que nao foram ditas em vida, através da combinacéao
de sistema de Inteligéncia Artificial, imagens em 3D e utilizacdo de
dublés.1®

No dia 15 de maio de 2023, a marca “Senna Brasil” veiculou um
video no Instagram, onde a voz do piloto Ayrton Senna foi reconstruida
via sistema de IA. A marca do piloto, falecido em 1994, langcou uma
campanha intitulada “busque a sua verdade”.’® No referido video, a

100 CARDOSO, Jeniffer. Inteligéncia Artificial faz Maradona “voltar a vida” no Catar.
Olhar Digital. 27 de nov. 2022. Disponivel em: https://olhardigital.com.br/2022/11/27/
pro/inteligencia-artificial-faz-maradona-voltar-a-vida-no-catar-assista/. Acesso em: 28
nov. 2022.

101 Propaganda disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=DQEIKfl7VhI.
Acesso em: 28 nov. 2022.

102 Video disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=]r8yEgu7sHU. Acesso
em: 28 nov. 2022.

103RAMIREZ, Luis. Voz de Ayrton Senna é reconstituida com inteligéncia artificial; ouca
agora. Material promocional faz com que brasileiro leve mensagem de luta as novas
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voz reconstruida de Ayrton Senna emana: “Dentro de vocé existe uma
forca que te empurra para frente, te joga pro alto e abre um horizonte que
€ sO seu. Essa forca alguns chamam de sonho, instinto, talento, vocagdo,
frio na barriga. Eu chamo de verdade, essa forca, ndo importa como vocé
chama, mas como vocé busca e se inspira todo dia para ser a melhor versdo
de vocé mesmo”.1**

No inicio de julho de 2023, foi veiculada uma propaganda
comemorativa aos 70 anos da marca Volkswagen. Na referida
publicidade, a cantora Elis Regina, falecida desde 1982, foi ressuscitada
digitalmente para fazer um dueto com a filha Maria Rita. Elis aparece
ao lado de Maria Rita dirigindo uma Kombi antiga e compoe o dueto da
musica “como nossos pais”, sucesso conhecido em sua voz, na década
de 70.1%

Em todos esses casos, em que pese sua inofensividade, pois as
pessoas aqui citadas ndo tiveram suas imagens colocadas em contextos
que deturparam uma imagem construida socialmente, ainda assim é
preciso observar alguns aspectos a partir da perspectiva do Direito,
tais como (i) se houve consentimento do titular da imagem e voz em
vida, para a realizacdo dos projetos; (ii) se houve cessdo voluntdria de
arquivos por parte dos legitimados; (iii) a questdo envolta aos direitos
da personalidade; e (iv) a auséncia de deep fake.

Sobre a primeira questdo (i), é necessario observar se houve
consentimento manifestado em vida pelo titular da imagem e voz.
Esse consentimento é imprescindivel para a licitude dos projetos de
ressuscitacdo digital e deve se dar por meio de documento escrito.

geracdes. MotorSport.com, 15 mai. 2023. Disponivel em: https://motorsport.uol.com.
br/f1/news/video-voz-de-ayrton-senna-e-reconstituida-com-inteligencia-artificial-
ouca agora/10469793/#:~:text=Por%20meio%20de%20um%20v%C3%ADdeo,de%20
San%20Marino%2C%20em%20%C3%8Dmola. Acesso em 15 mai. 2023.

104 Campanha “busque a sua verdade”. Instagram: Senna Brasil. 15 mai. 2023.
Disponivel em: https://www.instagram.com/p/CsQoX-iNdwwy/. Acesso em 15 mai. 2023.

105 Elis Regina aparece cantando ao lado da filha Maria Rita em campanha feita com
inteligéncia artificial. G1. Disponivel em: <https://gl.globo.com/economia/midia-e-
marketing/noticia/2023/07/04/elis-regina-aparece-cantando-ao-lado-da-filha-maria-
rita-em-campanha-da-volkswagen-feita-com-inteligencia-artificial.ghtml>.  Acesso
em 11 jul. 2023.
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Quando prestado o consentimento, este ndo importa em transferéncia
do direito de imagem (nem em direitos da personalidade); o
consentimento vai atuar como suporte fatico para a criacdo de um
direito subjetivo (fundado na exploragdo do direito de imagem), e
como limitador para a utilizacdo da imagem e voz apds a morte do
titular.

Este direito subjetivo, criado negocialmente, por sua vez,
seria responsavel por fixar limites temporais, temadticos, pessoais e
espaciais. Os limites temporais deverao ser fixados por termo final ou
condicdo resolutiva. Os limites tematicos se vertem no contexto em
que a imagem e voz sera colocada. Os limites pessoais se consubstacia
nas pessoas a quem se concede o uso e exploracio da imagem (SA,
NAVES, 2022). J4 os limites espaciais fixam quais os locais em que a
imagem sera colocada, como por exemplo, atuacdao na TV ou internet,
bem como a delimitagdo geografica que se impora a manipulacio
destes registros de som e imagem.

(ii) a cessdo de arquivos de imagem e som de uma pessoa
falecida, para que seja ressuscitada digitalmente, deve ocorrer de
forma voluntdria por parte dos detentores do direito subjetivo de
exploracgdo, porquanto ilicito seria o uso involuntario e ndo autorizado
por parte de pessoas e empresas,'® ja que a ressuscitagdo digital pode
revolver aspectos de ordem existencial e patrimonial.

Em relacdo aos direitos da personalidade (iii), em que pese
morto nao possuir personalidade (Art. 6° do Cédigo Civil), deve-se
observar se ndo hd violacdo da imagem atributo, ou seja, da imagem
construida socialmente pelo titular da imagem e voz.!"’

106 O uso involuntario pode importar tanto em responsabilidade civil por pretensdo
restitutiva, quando ocorre exploracao lucrativa indevida da voz e imagem do falecido,
enriquecimento sem causa (Art. 884 do Cddigo Civil), bem como responsabilidade civil
por pretensdo indenizatdria, nos casos em que a responsabilidade extracontratual
gere danos aos herdeiros ndo contratantes.

107 Segundo S4 e Naves “imagem-retrato é a materializagdo audiovisual do individuo
por meio de representacido da personalidade. E imagem-atributo se relaciona aos
aspectos de construcdo da pessoalidade, ali inseridos valores e construcdo de vida"
(SA; NAVES, 2022).
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Por fim, diante da ressuscitacdo digital é importante se
atentar para que o ato nao incorra em deep fake (iv).!® Em todos os
casos é necessario sinalizar, de forma transparente e em linguagem
compreensivel para qualquer cidaddo comum, que aquela imagem
passou por um processo de edicdo computadorizada e/ou que a voz que
se escuta foi produzida através de sistemas de Inteligéncia Artificial.

Stefano Rodota (2021), ao fazer uma analise sobre a transigido
para direitos p6s-humanos, como é o caso da ressuscitacdo digital dos
mortos, destaca que a aceitabilidade destes direitos esta subordinada
ao respeito a igualdade, autonomia e dignidade das pessoas. Ressalta
ainda que é preciso observar principios de referéncia, como o principio
da precaucao e outros principios fundamentais (como dignidade, ndo
discriminagdo, autonomia, privacidade e inviolabilidade do corpo),
e principios de admissibilidade no caso concreto (principios de
necessidade, finalidade, proporcionalidade e adequacdo). Pondera
ainda que:

O conjunto dos principios e das regras legais se
coloca, de modo geral, como um possivel freio as
derivas tecnolégicas. Ademais, ao poder de uma
técnica que se manifesta como producio ilimitada
de aplicagoes ndo pode ser oposto um direito fraco,
“amputado de sua causa final”. Retorna-se, assim,
a necessidade de jamais perder de vista aquela
constitucionalizacdo da pessoa que é resultado de
um longo processo e que encontrou reconhecimento
também em documentos que sdo diretamente
mensurados pelas transformacdes do ser humano.
(RODOTA, 2021, p. 129).

108 Deep Fake é a manipulacdo dos registros de som e imagem de modo a gerar
aparéncia de fato real de situacdes que ndo ocorreram. O objetivo é, através de
técnicas avancadas de computacéo, imitar pessoas, colocar a imagem em contextos
n#o realisticos, mas com a inteng¢do de enganar os observadores nio atentos.
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Em suma, o respeito a integridade do corpo sobrevive as
mudancas tecnoldgicas, devendo a pessoa ser respeitada em sua
integridade fisica e psiquica, na sua dimensao bioldgica e tecnolédgica
(RODOTA, 2021, p. 129).

4.1. RESSUSCITACAO DIGITAL, PULSOES
E A SUBLIMACAO DO LUTO

Para entender como a sublimacdo ocorre, primeiro é
imprescindivel compreender o conceito de pulsdo. Azevedo e Neto
(2015) destacam que Freud, desde o inicio de sua obra vai mencionar
diversostermos que mais tarde seriam conhecidos como pulsdo. Assim,
em um primeiro estdgio, as pulsoes apareciam como “excitagoes”,
“ideias afetivas”, “impulsos anelantes” e “estimulos endégenos”. Os
autores mencionam que “em um primeiro momento Freud acreditava
que todas as pulsOes consistiam em movimento psiquico, pois seriam
decorrentes de um quantum de energia que impelia o psiquismo a
acdo”. (AZEVEDO; NETO, 2015, p. 69).

Coutinho Jorge (2008) ao dispor sobre a pulsdo, assinala que na
obra “Pulsdes e suas vicissitudes”, Freud dira que “uma pulsdo nos
aparecera como um conceito fronteirico entre o psiquico e o somatico,
como um representante psiquico dos estimulos que provém do
interior do corpo e alcancam a mente, como uma medida de exigéncia
de trabalho que é imposta a mente em conseqiiéncia de sua ligagio
com o corporal ”. (COUTINHO JORGE, 2008, p. 49).

Em que pese a pulsdo ser uma energia que impele o psiquismo
a acdo, ndo se confunde com instinto. Instinto estd mais ligado a
sobrevivéncia, e a pulsdo correlacionada aos mecanismos de prazer.
Coutinho Jorge (2008) ainda destaca a relacdo entre o dualismo
pulsional proposto por Freud, que polarizou dois grandes campos de
pulsao:
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Entretanto, no primeiro dualismo pulsional proposto
por Freud em “A concepgdo psicanalitica da
perturbacdo psicogénica da visdo” (1910), que opunha
as pulsGes sexuais as pulsdes de autoconservagio
(ou pulsdes do eu), tal irredutibilidade do sexual a
reproducdo para a sexualidade humana fica pouco
nitida. Pois através desse dualismo, Freud polariza
dois grandes conjuntos de pulsdes precisamente
em torno da questdo da reprodugdo: as pulsdes de
autoconservacao realizam as funcdes de preservagio
do individuo, como a alimentag&o, ao passo que as
pulsoes sexuais realizam as fungdes de manutencéo
da espécie. (COUTINHO JORGE, 2008, p. 48).

Sendo assim, o autor propoe o seguinte esquema (COUTINHO
JORGE, 2008, p. 48):

Azevedo e Neto (2015) evidenciam que Freud reviu a
primeira divisdo que havia feito - em pulsdes sexuais e pulsdes de
autopreservacao - e propds a existéncia de uma nova dualidade na
vida psiquica: as energias que impelem a acdo e energias que levam
a inanicdo. As energias que levam a a¢do consistiam na junc¢io entre
pulsdes sexuais e pulsdes de autopreservacdo, conhecidas como
pulsdo de vida, e aquelas que levavam a estagnacdo ou a tendéncia
de eliminacdo da estimulagdo do organismo, como pulsdo de morte.'*”

109 Pulsao de vida teria uma origem na libido sexual, na vontade de se criar as coisas; e
a pulsdo de morte seria mais voltada para resolver desprazeres da vida, com o objetivo
de retornar ao prazer que tinhamos anteriormente. A pulséo por morte esta associada
a nossa agressividade, é conhecida assim em razédo de seu objetivo ser sempre acabar
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Por outro lado, a sublimacdo, segundo Coutinho Jorge (2008)
seria um desvio da pulsdo do sexual para o nao sexual, sendo ainda
um desvio da perversdo para o social. Mendes (2011) complementa a
afirmativa ao destacar que “na sublimacao a pulsdo mantém seu teor
sexual, modificando sua finalidade, que se desvia do sexual para o
social” (MENDES, 2011, p. 57). Em linhas gerais, pode-se afirmar que
a sublimacdo direciona a pulsdo para algo socialmente aceito. Uma
pulsao é sublimada quando visa um novo alvo que nao é sexual.

Coutinho Jorge evidencia que na sublimacao, o individuo passa
a encarar a dimensdo do impossivel:

O recalque lida com a satisfacao sexual no nivel do
proibido, ao passo que, no caso da sublimacgdo, o
sujeito abandona a referéncia a satisfacdo sexual
direta e lida com ela em sua dimensao de impossivel.
Assim, o impossivel da satisfacdo, em jogo na
pulsdo, encontra na sublimacdo sua possibilidade
de manifestacdo plena, pois a sublimacao revela a
estrutura do desejo humano enquanto tal, ao revelar
que, para além de todo e qualquer objeto sexual,
se esconde o vazio da Coisa, do objeto enquanto
radicalmente perdido (COUTINHO JORGE, 2008, p.
154-155).

Conforme abordado no ponto 2, o trabalho do luto consiste
no teste de realidade, este teste demonstrara que o objeto amado ja
ndo mais existe e a partir daquele momento serd necessario retirar
o investimento libidinal do objeto perdido. Este teste de realidade
vai envolver o ego em uma percep¢ao narcisica, assim, o individuo
perante a situacao de seguir o mesmo destino do objeto amado ou
de continuar vivo, é convencido pelo prazer de estar vivo (pulsdo de
autopreservacdo > pulsdo por vida) e assim se “desliga” do objeto,

com todo o desprazer que o “Eu" passa. Através da pulsdo de morte tenta-se voltar
para o estdgio antes do nascimento ou pés morte. A pulsdo é uma mistura psiquica e
somatica, € fisioldgica e psiquica. (interpretacio dos autores).
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conseguindo desviar seu investimento libidinoso (pulsdes sexuais)
para outro objeto, ocorrendo assim a sublimacao.

No entanto, o paradigma da ressuscitacao digital dos mortos (que
prescinde de reflexdes juridicas, como acima apresentado) aparece
como uma nova forma de contornar as representagdes internas,
criando, através de uma representacdo externa, uma nova existéncia
de um objeto ja perdido. Como visto, o enfrentamento do processo de
luto é 4arduo, e por vezes lento, tendo o individuo passar por diversas
fases como negacdo, raiva, barganha, depressdo e aceitacdo, para
entdo promover o desinvestimento libidinal de um objeto perdido e
viver a sublimacgao.

Consoante acentuado por Freud (1917), nunca se perde a
representacdo interna de um objeto e a grande dificuldade resulta em
retirar o investimento libidinoso a esta representagdo. A existéncia de
um objeto externo, criado por meio da ressuscitacao digital dos mortos
- que é capaz de interagir com fidedgnidade com as pessoas - parece
ser um mecanismo que ndo permite que o investimento libidinal seja
cessado, e consequentemente ndo ocorra o processo de sublimacao
do luto.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O luto é um dilema que perpassa por toda a vida humana, desde
os primdrdios do desenvolvimento, o ser humano ndo é acostumado
a perder. O ego cria mecanismos de defesa que resultam em proépria
autopreservacao do individuo. Através do teste de realidade proposto
por Freud, o individuo tem que se defrontar com lembrancas do objeto
perdido e tentar promover o desinvestimento libidinal. O narcisismo
também atua de maneira importante ao revelar para o individuo
que este ndo deve seguir o mesmo destino do objeto perdido e sim
se desligar deste para manter o prazer de estar vivo, neste momento
ocorre a sublimacao do luto.
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Ocorre que novas representacdes digitais da personalidade
tem modificado conceitos, até entdo, sedimentados na psicanalise. A
resssuscitacao digital dos mortos que se consubstancia na recriacao
exata de imagem e voz, através da manipulacdo digital de registros
de som e de imagem de pessoas ja falecidas, vem sendo inserida
paulatinamente na nossa sociedade, de uma forma cada vez mais
crescente.

Essa recriagcdo permite uma interagdo cada vez mais constante
e quase realistica com pessoas falecidas, falando-se atualmente na
criacdo de corpos tecnoldgicos e/ou eletronicos. Esses corpos, através
da ciberconsciéncia,'!’ seriam capazes de projetar no ambiente digital
uma perpetuacao de uma pessoa ja falecida como se a morte ja ndo
fosse um limiar entre a conexao do individuo com o mundo terreno.

Como visto, a ressuscitacdo digital dos mortos demanda
uma especial atencdo do Direito, especialmente a respeito do uso
e seus limites - como apresentado anteriormente, e, para além
da dtica juridica, o uso dessas tecnologias para trazer a vida, ainda
que virtualmente, pessoas ja falecidas, deve ser observada a luz dos
impactos psiquicos que tal pratica tera no enfrentamento ao luto.

Observando o fendmeno a partir da psicanalise proposta
por Freud e Klein, foi possivel constatar que a ressuscitacdo digital
dos mortos promove a existéncia de um objeto externo (mesmo ja
tendo sido perdido organicamente) capaz de trazer consisténcia as
representacdes internas de objetos que temos inscritos em nds. Dessa
forma, nao ha a perda do investimento libidinal em relacdo ao objeto
perdido e, por conseguinte, o individuo ndo consegue passar pelas
fases do luto de forma a sublimar este dilema psicanalitico.

110 Para Rothblatt (2016), as informagdes que fazemos upload na internet, constitui
arquivos mentais que serdo utilizados por sistemas de mindware para replicar com
fidelidade nossos clones mentais. Estes clones serdo capazes de pensar, sentir e agir
de maneira tdo semelhante ao original.

Atualidades e Perspectivas do Direito | 213



REFERENCIAS

AZEVEDO, Monia Karine; NETO, Gustavo Adolfo Ramos Mello. O
desenvolvimento do conceito de pulsao de morte na obra de Freud.
Revista Subjetividades, Fortaleza, 15 (1): 67-75, abril., 2015.

CAVALCANTI, Andressa Katherine Santos; SAMCZUK, Milena
Lieto; BONFIM, Tania Elena. O conceito psicanalitico do luto: uma
perspectiva a partir de Freud e Klein. Revista Psicélogo Informacao.
Ano 17, n. 17, jan. a dez. 2013. P. 87-105.

COUTINHO JORGE, Marco Antonio. Fundamentos da psicanali-
se de Freud a Lacan. 5 ed. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2008.

DIVINO, Sthéfano Bruno Santos. Teoria procedimental do su-
jeito de direito e inteligéncia artificial: a subjetividade juridica en-
tre ficcio e facticidade. Belo Horizonte, 2022. 261 f. Orientador: Ro-
drigo Almeida Magalhdes Tese (Doutorado) — Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais. Programa de P6s-Graduacdo em Direito.

histéria do Movimento Psicanalitico, Artigos sobre a Metapsicologia
e outros trabalhos (1914- 1916). Edicao Standard Brasileira das Obras
Psicolégicas Completas de Sigmund Freud. Vol. XIV, Rio de Janeiro:
Imago, 1996. p. 245-263.

FREUD, Sigmund. Luto e Melancolia (1917 [1915]). In: LA

KLEIN, Melanie. O luto e suas relacées com os estados mania-
co-depressivos (1940). In: Amor, culpa e reparacdo e outros trabalhos
(1921-1945). Obras Completas de Melanie Klein. Vol. I, Rio de Janeiro:
Imago, 1996.

KUBLER-ROSS, Elisabeth. Sobre a morte e o morrer: O que os
doentes terminais tém para ensinar a médicos, enfermeiras, religio-
S0S e aos seus proprios parentes. Brasil, WMF Martins Fontes, 2017.

214 | Atualidades e Perspectivas do Direito



LACERDA, Bruno Torquato Zampier. Estatuto juridico da inte-
ligéncia artificial: entre categorias e conceitos, a busca por marcos
regulatorios. Belo Horizonte, 2022. 236 f. Orientadora: Maria de Fati-
ma Freire de Sa Tese (Doutorado) - Pontificia Universidade Catolica de
Minas Gerais. Programa de Pds-Graduacao em Direito.

MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Estudo Prévio: A morte.
In: Autonomia e morte digna. Belo Horizonte: Conhecimento Edito-
ra, 2022.

MENDES, Eliana Rodrigues Pereira. Pulsdo e Sublimacao: a tra-
jetoria do conceito, possibilidades e limites. Revista Reverso, Belo
Horizonte, ano 33, n. 62, p. 55-68, Set. 2011.

RAMIREZ, Luis. Voz de Ayrton Senna é reconstituida com in-
teligéncia artificial; ouca agora. Material promocional faz com que
brasileiro leve mensagem de luta as novas geracdes. MotorSport.
com, 15 mai. 2023. Disponivel em: https://motorsport.uol.com.br/f1/
news/video-voz-de-ayrton-senna-e-reconstituida-com-inteligencia-ar-
tificial-ouca agora/10469793/#:~:text=Por%20meio%20de%20um%20
v%C3%ADdeo,de%20San%20Marino%2C%20em%20%C3%8Dmola.
Acesso em 15 mai. 2023.

RODOTA, Stefano. Pés-Humano. Traducio de Carlos Nelson
Konder. Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCivil, Belo Horizonte,
V. 27, p. 113-144, jan./mar. 2021.

ROTHBLATT, Martine. Virtualmente humaneos: as promessas e
os perigos da imortalidade digital. Traducao de Jeferson Luiz Camar-
go. Sao Paulo: Cultrix, 2016.

SA, Maria de Fitima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oli-
veira. A ressuscitacio digital dos mortos. In: Tutela juridica do cor-
po eletronico: novos desafios ao direito digital. Cristiano Colombo;

Atualidades e Perspectivas do Direito | 215


https://motorsport.uol.com.br/f1/news/video-voz-de-ayrton-senna-e-reconstituida-com-inteligencia-artificial-ouca
https://motorsport.uol.com.br/f1/news/video-voz-de-ayrton-senna-e-reconstituida-com-inteligencia-artificial-ouca
https://motorsport.uol.com.br/f1/news/video-voz-de-ayrton-senna-e-reconstituida-com-inteligencia-artificial-ouca

Wilson Engelmann; José Luiz de Moura Faleiros Junior (Orgs.). Indaia-
tuba, SP: Editora Foco, 2022.

216 | Atualidades e Perspectivas do Direito



	bookmark=kix.d9k4tt8zzj0i
	bookmark=kix.mwz5686omvtv
	bookmark=kix.89vkkkg4cxs
	bookmark=kix.g2tvr5cok6zh
	bookmark=kix.9w2ub15fgo6
	bookmark=kix.p6vgmuw30s32
	bookmark=kix.avqafqamf24z
	bookmark=kix.6l64peotbh0
	bookmark=kix.7q4ufpi2pdpo
	bookmark=kix.vy1au1iguqhj
	bookmark=kix.54a9e5eaxzg2
	bookmark=kix.cmjdcwhia9lx
	bookmark=kix.5pv7kw8occg8
	bookmark=kix.138aezgec9td
	bookmark=kix.8xvfvhpczphc
	bookmark=kix.d1s6y9jpphx
	bookmark=kix.t9yeo4l1wnjl
	bookmark=kix.3nv310beix0p
	bookmark=kix.lm3btlhsizi7
	bookmark=kix.ag4hlm4uf0db
	bookmark=kix.i4azz5ygspps
	bookmark=kix.5fzgmfobalfw
	bookmark=kix.hl8wnixvkc1y
	bookmark=kix.ma5ehxcchy0j
	bookmark=kix.owoighyzosyg
	_heading=h.gjdgxs
	A PRECLUSÃO DA DECISÃO ADMINISTRATIVA NA LEI FEDERAL Nº 9.784/99: UMA ANÁLISE DA INCIDÊNCIA DOS PRAZOS DOS ARTIGOS 49 E 54
	Anderson Eduardo Pereira

	A AUTONOMIA PRIVADA NOS CONTRATOS PARITÁRIOS E SIMÉTRICOS APÓS A LEI DA LIBERDADE ECONÔMICA – Lei n.º 13.874/2019
	Téssia Gallina Jorge

	DESDOBRAMENTOS DAS SANÇÕES DA LGPD PARA OS ÓRGÃOS PÚBLICOS
	Yulha dos Santos Nunes

	PRIVACIDADE DE DADOS E SEGURANÇA CIBERNÉTICA
	Ana Paula Dos Santos*

	DEMOCRACIA EM DEBATE: UMA ANÁLISE CRÍTICA DA CONSTRUÇÃO DO DIREITO ELEITORAL BRASILEIRO DIANTE DOS DESAFIOS HISTÓRICOS
	Davi Niemann Ottoni
	Matheus Oliveira Maia
	Claudiomar Vieira Cardoso

	NEOLIBERALISMO E A AUTONOMIA DOS TRABALHADORES: UMA ANÁLISE CRÍTICA DA CONDIÇÃO DO TRABALHADOR A PARTIR DA REFORMA TRABALHISTA.
	Sérgio Augusto Pires dos Reis Madeira
	Luciana Teixeira da Cruz

	DO RECONHECIMENTO DA DUPLA PARENTALIDADE MATERNA EM PROCEDIMENTOS DE INSEMINAÇÃO CASEIRA
	Wanderson Marcello Moreira de Lima  
	Angelis Lopes Briseno de Souza 
	Marcela Fonseca Reis Resende

	O PROCESSO DE LIQUEFAÇÃO IDENTITÁRIA À LUZ DE ZYGMUNT BAUMAN
	Angelis Lopes Briseno de Souza
	Mariana Cardoso Penido dos Santos
	Emanuela Fernandes da Silva

	A EXPERIÊNCIA DO LUTO A PARTIR DE FREUD E KLEIN: reflexões jurídicas da Ressuscitação Digital dos Mortos e seu uso como instrumento de enfrentamento de um dilema psicanalítico
	Ana Flávia Pereira de Almeida
	Jeferson Jaques Ferreira Gonçalves
	Matheus Bragança Lana Silveira Ataíde


