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Prezados(as) leitores(as),

E com muita satisfacdo que apresentamos o terceiro volume da
Colecdo intitulada “ESTUDOS AVANCADOS EM CIENCIAS
JURIDICAS”, que retne em seus 10 capitulos pesquisadores de
diversas instituicdes com discussdes e tematicas que circundam a
grande area do Direito a partir de uma otica que contempla as
mais vastas questdes da sociedade. Tal obra visa dar publicidade a
estudos e pesquisas frutos de arduos trabalhos académicos que
decerto contribuem, cada um a seu modo, para o aprofundamento
de discussdes na area do Direito Brasileiro, pois sdao pesquisas
germinadas, frutificadas e colhidas de temas atuais que estao
sendo debatidos nas principais universidades nacionais e que
refletem o interesse de pesquisadores no desenvolvimento social e
cientifico que possam impactar positivamente a qualidade de vida
de homens e de mulheres.

A coletanea enfoca em seus capitulos, estudos que envolvem a
pratica juridica, a doutrina juridica e também jurisprudéncias
atuais emitidas pelo poder judiciario sob a visdao e entendimento
dos autores e traz ricas contribui¢des para publicos diversos, entre
eles, estudantes de graduacdo, de pos-graduacdo e profissionais
que atuam ou pretendem atuar nos diversos ambitos do direito
bem como para a sociedade como um todo.

Assim sendo, convidamos todos os leitores para exercitar dialogos
com os estudos aqui contemplados, esperamos que os textos
publicados contribuam para a formacdo intelectual e a reflexao
critica dos alunos, professores e demais leitores. Desejamos
ressaltar, em nome de todos que compdem a Editora Enterprising,
a nossa gratiddo para com os pesquisadores cujos trabalhos
aparecem aqui reunidos, que diante da dedicacdo, temos a
oportunidade de nos debrucar acerca de assuntos atuais e
pertinentes.

Sejam bem-vindos e tenham proveitosas leituras!

Equipe Editora Enterprising.
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ABUSO SEXUAL INFANTOJUVENIL E PANDEMIA COVID-19:
INCIDENCIA DE DIREITOS VIOLADOS ANTES E DURANTE A
QUARENTENA NO INTERIOR DA AMAZONIA OCIDENTAL

Thais Tayane Estevéo Costa
Mykaelly Carvalho Pereira
Vanessa de Araujo Martins

Lais Fernanda Tendrio Lins

RESUMO

A incidéncia de abuso sexual infantojuvenil é alarmante e preocupante em todo o
Brasil. A estimativa é que sejam altos os indices de abusos que ndo chegam ao
conhecimento da justica, o que torna essencial o desenvolvimento de pesquisas
relacionadas ao abuso sexual de criancas e adolescentes em nossa regiédo, principalmente
no atual cenario de pandemia de COVID-19.0 respectivo estudo realizou o levantamento
da incidéncia de abuso sexual infantojuvenil, correlacionando os dados obtidos antes e
apos/durante a pandemia Covid-19, por meio de registros levantados na Delegacia
Especializada no Atendimento & Mulher e & familia no interior da Amazoénia Ocidental,
comparando-o0s com estudos publicados na area. Foram analisados 56 registros de casos
de abuso sexual infantojuvenil entre 03 e 17 anos, no periodo de marco a dezembro de
2019 a marc¢o e dezembro de 2020. Demonstrando uma incidéncia maior de denuncias
(53,57%) em 2020, durante a pandemia. Na amostra foi predominante o nimero de
registros na faixa etaria entre 03 e 13 anos e do sexo feminino.

Palavras Chaves: Abuso Sexual Infantojuvenil; Incidéncia; Pandemia;

Amazoénia Ocidental.

ABSTRACT

The incidence of child and youth sexual abuse is alarming and worrying
throughout Brazil. It is estimated that the rates of abuse that do not reach the court are
high, which makes it essential to develop research related to the sexual abuse of children
and adolescents in our region, especially in the current scenario of the COVID-19
pandemic. The respective study carried out a survey of the incidence of child sexual

abuse, correlating the data obtained before and after/during the Covid-19 pandemic,
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through records collected at the Specialized Police Service for Women and the Family in
the interior of the Western Amazon, comparing them with studies published in the area.
56 records of cases of child sexual abuse between 03 and 17 years were analyzed, from
March to December 2019 to March and December 2020. Showing a higher incidence of
complaints (53.57%) in 2020 during the pandemic. The sample, the number of records in
the age group between 03 and 13 years and female was predominant.

Keywords: Child and Youth Sexual Abuse; Incidence; Pandemic; Western

Amazon.

1. INTRODUCAO

O abuso sexual infanto-juvenil é caracterizado como a relagdo sexual com um
adulto, sem o consentimento do menor, onde a atividade sexual é pela satisfacdo do
abusador. Esses abusos podem ocorrer sem o contato sexual com a vitima, no caso de
alguém exibir as partes intimas para 0 menor. Também quando ha um contato sexual com
a vitima sem penetracdo, como caricias e masturbacdo e contatos sexuais com penetracao,
como a penetracdo oral, vaginal e anal. Os abusadores se utilizam da forca fisica, ameaca
e manipulacdo, para obterem as préticas sexuais com essas vitimas. E qualquer acéo de
interesse sexual de um ou mais adultos em relagcdo a uma crianga ou adolescente, podendo
ocorrer tanto no ambito intrafamiliar, entre pessoas que tenham lagos afetivos, ou no
ambito extrafamiliar, entre pessoas que nao possuem parentesco. (FLORENTINO, 2015;
HABIGZANG et al., 2005; KOLLER, 2000; WHO, 2003).

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), Lei n. © 8.069/1990, considera
crianga a pessoa até 12 anos de idade incompleto e adolescente aquele/a entre 12 e 18
anos incompletos. Os mesmos gozam de todos os direitos fundamentais essenciais a
pessoa humana. (MIRANDA et al., 2014).

O abuso sexual infantojuvenil é um tema complexo e de alto crescimento no
Brasil. E 0s nimeros seriam ainda maiores se ndo houvesse uma grande incidéncia de
abusos gque ndo sdo registrados, que ficam em segredo e quando revelados, sdo feitos por
meio da escola ou por vizinhos. O tema é delicado e muitas vezes encoberto pela familia
e pela propria sociedade, por medo, vergonha, culpa, ou por pessoas que optam por ndo
se envolver no assunto. Todos esses fatores influenciam para que grande parte dos casos

ndo sejam notificados, acarretando em um percentual abaixo do que seria o real.
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(ANTONI, 2004; HABIGZANG et al., 2005; KOLLER; SOARES et al., 2016; WORLD
HEALTH ORGANIZATION, 2003).

O abuso sexual de criangas e adolescentes necessita de uma rede de apoio que seja
estruturada e capacitada para atender tal demanda, e isso inclui a familia, escola, Conselho
Tutelar, Delegacia da Mulher, Juizado da infancia e adolescéncia, Promotoria, hospitais
e casas de acolhimento. Essas redes de apoio visam 0s aspectos fisicos, judiciais e
psicossociais da crianca e do adolescente. (FURNISS, 1993; HABIGZANG et al., 2005).

O abuso sexual infantojuvenil acontece ha muito tempo e com inimeros estudos
sobre o tema em diferentes localidades. Devido ao crescente indice de casos se tornou um
problema de salde publica, necessitando de maiores cuidados a protecdo de criancas e
adolescentes e oferecendo redes de apoio que fiscalizem os direitos dessas criangas e
adolescentes para que sejam cumpridos. (ESPINDOLA; BATISTA, 2013).

O novo Corona virus (SARS-CoV-2), causador da doenca COVID-19,
reconhecida em mar¢o de 2020 pela Organiza¢do Mundial da Saude (OMS) como tendo
proporcdo pandémica exigiu medidas de isolamento social como uma das formas mais
eficazes para contencdo da doenca. Essas medidas modificaram a rotina de atividades das
criancas e adolescentes, que foram impedidas de frequentar as escolas e lugares publicos,
restringindo sua convivéncia ao espaco domiciliar. (PLATT; GOEDERT; COELHO,
2020).

O aumento das vulnerabilidades de criangas e adolescentes pode ter sido agravado,
diante desse distanciamento, pela falta dos mecanismos que observam e notificam as
ocorréncias de abusos sexuais e violéncia contra criancgas e adolescentes, como a escola,
0 atendimento em postos de salde e a convivéncia social extrafamiliar. (SILVA,
OLIVEIRA, 2020).

E de extrema relevancia estudos que demonstrem a incidéncia de abuso sexual
infanto-juvenil no pais e 0s motivos por tras desses abusos, principalmente nos casos de
abuso sexual intrafamiliar, onde pessoas que deveriam zelar por essas criancas e
adolescentes, como pais, padrastos, av0s, tios, justamente fazem o contrario e
constantemente abusam de quem deveriam proteger. (ARAUJO, 2002).

Com isso, a respectiva pesquisa teve 0 objetivo de coletar dados de registros de
abuso sexual infanto-juvenil entre 03 e 17 anos, no periodo de marco a dezembro de 2019
a marco e dezembro de 2020, na Delegacia Especializada no Atendimento a Mulher no

interior da Amazénia Ocidental. Catalogando os dados de quantidade de abusos, a faixa
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etaria das vitimas, o sexo, quem denunciou 0s abusos, se foram abusos intrafamiliares ou
extrafamiliares e os tipos de abusos, correlacionando a incidéncia dos abusos na regiéo
antes e durante a pandemia de COVID-19 e comparando-os com estudos publicados na
area.
2. VIOLENCIA SEXUAL CONTRA CRIANCA E ADOLESCENTE

A violéncia contra criancga e adolescente, pode ocorrer tanto fora quanto dentro do
espaco doméstico, e embora ndo seja um fendmeno recente, no Brasil ainda é
desconhecida do publico. (RODRIGUES, 2014). A partir da década de 1980 passou a ser
objeto de investigacéo sistematica, principalmente devido a promulgacéo da Constituicdo

Federal, que assegura em seu artigo 227:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacao,
a educacdo, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, & dignidade, ao respeito,
a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade
e opressdo. (...) (CONSTITUICAO, 1988).

Segundo o Ministério da Saude (2011), o abuso sexual é o segundo tipo de
violéncia mais caracteristico em criancas com até nove anos no Brasil. Em 2011, foram
registrados 146.255 casos de violéncia domestica, sexual e fisica no pais. A violéncia
sexual representou 10,5% das notificacGes, na faixa de idade entre 10 e 14 anos. Entre 15
e 19 anos, esse tipo de agressao teve 5,2% de casos.

A violéncia sexual é um ato de interesse juridico, por ser um fenémeno de
transgressao do sistema normativo. A violéncia sexual se caracteriza como todo
envolvimento de uma crianga ou adolescente em atividade erético-sexual, para a qual €
incapaz de consentir, devido ao seu estdgio de desenvolvimento biopsicossocial.
(BORGES; DELL’AGIO, 2008).

Ocorréncias de violéncia sexual exigem atencdo por atingir pessoas em
desenvolvimento que dependem de cuidados de outros, implicando em violacdo de
direitos humanos, portanto torna-se matéria de satide publica. Na sociedade brasileira, as
estatisticas sobre violéncia apontam para a violéncia contra criancas e adolescentes, tendo
nos integrantes da familia os agentes violadores de maior magnitude dos direitos
infantojuvenis. (MIRANDA et al., 2014).

Pesquisas apresentam que em media apenas 10 a 15% dos casos de violéncia

sexual contra crianca e adolescente sdo denunciados, o que reforca a importancia de
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estabelecer estratégias e orientar acdes para a atencdo integral a saude de crianca e

adolescentes, bem como de suas familias em situagdo de violéncia. (BRASIL, 2011).

3. TIPOS DE ABUSOS

Os abusos podem ocorrer tanto com contato fisico, quanto sem a necessidade de
um contato fisico. Os abusos com contato fisico sdo os atos fisicos genitais, 0 estupro e o
incesto. J& os abusos sem o contato fisico, sdo o0 assédio sexual, 0s abusos sexuais verbais,
0 exibicionismo, telefonemas obscenos, dentre outros. (RODRIGUES, 2014).

O abuso intrafamiliar € um dos mais sofridos por essas vitimas, pois os abusadores
sdo parentes dessas criangas e adolescentes e exercem nas mesmas um papel de
superioridade, de dominancia. Muitas vezes, as criangas nao tém para onde ir, porque séo
sustentadas por esses abusadores e continuam tendo seus direitos violados por aqueles em
guem deveriam confiar e receber protecdo ou simplesmente nao conseguem distinguir o
toque do abuso sexual. (MIRANDA et al., 2014).

O abuso extrafamiliar ocorre quando o agressor ndo é membro da familia da
vitima, podendo a vitima conhecé-lo ou ndo. Tais abusos podem ocorrer dentro da casa
da vitima ou em ambientes externos. (RODRIGUES, 2014).

Por fim, o abuso sexual institucional ocorre em instituicGes governamentais e
também ndo governamentais, que deveriam fazer o papel de proteger e zelar pelo cuidado
adequado das criancas e adolescentes ou de aplicar medidas socioeducativas aos menores.
Os abusos podem ocorrer entre as proprias criangas e adolescentes, entre 0s mais velhos
com 0s mais novos ou com 0S novatos que acabam de chegar, e pode ocorrer também dos
profissionais das instituicbes praticarem os abusos com os menores. (RODRIGUES,
2014).

4. PANDEMIA DE COVID-19 E ABUSO SEXUAL
INFANTOJUVENIL

No inicio de 2020, o mundo se deparou com a disseminacdo do Coronavirus

causador da COVID-19 e a necessidade de isolamento social, que obrigou criangas e

adolescentes a ficarem em casa, impedidos de fugir de seus agressores ou de se relacionar

com outras pessoas em busca de refligio e apoio que evitasse a violéncia sexual, o que

consequentemente fez aumentar o nimero de casos de abusos. (SANTOS; FUMAGALI,
2021).

ABUSO SEXUAL INFANTOJUVENIL E PANDEMIA COVID-19: INCIDENCIA DE DIREITOS VIOLADOS ANTES E
DURANTE A QUARENTENA NO INTERIOR DA AMAZONIA OCIDENTAL



Os agressores que antes da pandemia estavam fora de casa, trabalhando, e que
nesse novo cendrio ou estdo cumprindo quarentena e isolamento social em casa, ou
fazendo suas atividades em home office, ou ainda foram demitidos se encontrando
desempregados, permanecendo em casa em tempo integral, ttm maiores chances de
cometer ainda mais abusos sexuais contra criancas e adolescentes. (SANTOS;
FUMAGALLI, 2021).

Denuncias de abusos sexuais ndo costumam corresponder ao numero efetivo de
casos e durante a pandemia esses numeros também foram reduzidos de acordo com o
Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos (MMFDN), que registrou uma
reducdo em torno de 18% nas dendncias desse tipo de violéncia, conforme dados do
servico Disque 100 (BRASIL, 2020). Essa sugestiva reducao esta relacionada a ndo
notificacdo dos casos.

Criancas e adolescentes, que sdo o alvo do principio da protecdo integral, sdo
afetados pela pandemia quanto a efetivacao de seus direitos e podem estar correndo risco
de vida ou de agravamento das situacOes de agressoOes. Para aqueles em situacdo de
vulnerabilidade, a quarentena torna tudo ainda mais dificil. (VERONESE et al., 2020).

5. METODO

A pesquisa foi realizada na Delegacia Especializada no Atendimento a Mulher e
a Familia no interior da Amazonia Ocidental. Através da coleta de registros de casos de
abuso sexual de criancas e adolescentes entre 03 e 17 anos, no periodo de margo a
dezembro de 2019, até marc¢o a dezembro de 2020.

Para a coleta de dados foi solicitado a autorizagdo do responsavel pela Delegacia
Especializada no Atendimento a Mulher e & Familia no interior da Amazonia Ocidental,
para que as pesquisadoras pudessem ter acesso aos registros dos casos de abuso sexual de
criancas e adolescentes, que sao de carater sigiloso. A coleta de dados foi realizada em
um periodo de dois dias, pelas pesquisadoras iniciantes. Verificou-se na coleta de dados
a incidéncia de abuso sexual infantojuvenil, a faixa etaria das vitimas, o sexo, quem
denunciou os abusos, se foram intrafamiliares ou extrafamiliares e os tipos de abusos.

Apds a aprovacdo da pesquisa pelo Comité de FEtica em Pesquisa (CEP)
n°4.580.745 o Centro Universitario - Unifacimed de Cacoal/RO e com a autorizagéo da
instituicdo, fora agendado e estabelecido horarios e demais fatores concernentes a coleta
de dados.
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Os dados coletados pelo Orgdo Publico foram analisados quantitativamente por
meio de levantamento de registros do sistema da instituicdo em questdo em relacdo as
denuncias de abuso sexual de criangas e adolescentes. Realizou-se a coleta e organizagao
desses dados em tabelas e analises quantitativas e estatistica simples (frequéncia e
percentual) dos dados, que foram inseridos em planilhas do Excel e demonstrados por
meio de gréficos. Os dados foram analisados seguindo o critério das fichas de registros
da Delegacia Especializada no Atendimento a Mulher e & Familia, correlacionando os
tipos de abusos e o perfil s6cio demografico das informagdes coletadas (GIL, 2002).

A respectiva pesquisa engloba um estudo de analise documental e quantitativo de
levantamento de dados, objetivando interpretar as informacdes através de uma analise
minuciosa do objeto de estudo, investindo absor¢do de dados numéricos. (CRESWEEL,
2007). Essa modalidade de estudo quantitativo apresenta um planejamento com estrutura
pré-definida, sendo que, a analise dos dados ndo sofre interferéncia por parte do
pesquisador, permitindo quantificar e tabelar esses dados para uma melhor anélise e
possivel correlacéo entre os dados levantados. (GIL, 2002).

6. RESULTADOS

Foram coletados um total de 56 registros de casos de abuso sexual infantojuvenil
realizados na Delegacia Especializada no Atendimento a Mulher e & Familia no interior
da Amazénia Ocidental, dentre o periodo de mar¢o a dezembro de 2019, antes da
pandemia de COVID-19, e de mar¢o a dezembro de 2020, durante a pandemia. Os dados
analisados correspondem as notificacdes de casos que se engquadravam na respectiva
pesquisa. O gréfico abaixo apresenta a porcentagem dos registros de abuso sexual que
incidiram em criancas e adolescentes.
Gréafico 1 - Incidéncia Anual de Abuso Sexual Infantojuvenil entre os anos de 2019 e 2020.
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Fonte: Elaborado pelas autoras (2021).

Desses 56 registros coletados, o gréafico 1 mostra que 46,43% dos casos ocorreram
antes da pandemia de COVID-19 e 53,57% ocorreram durante a pandemia.
Demonstrando uma incidéncia maior de registros de abuso sexual infantojuvenil durante
a pandemia de COVID-19.

O gréfico 2, abaixo apresenta a porcentagem dos registros de abuso sexual que
incidiram em criangas e adolescentes divididos em cada ano por faixa etéaria e género.

Gréfico 2 - Incidéncia Anual por Faixa Etaria e Género.
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Fonte: Elaborado pelas autoras (2021).

Os dados do grafico acima indicam que de marco a dezembro de 2019 a faixa
etaria de maior incidéncia foi entre 03 a 13 anos de idade, com um nimero maior de
vitimas do sexo feminino, somando 82,61% dos casos, ja de mar¢o a dezembro de 2020
a faixa etaria de maior incidéncia permanece sendo em meninas de 03 a 13 anos, somando
69,57% dos casos. Demonstrando que em ambos 0s anos ha um nimero maior de casos
de abuso sexual em meninas na faixa etaria de 03 a 13 anos. N&o constam registros de
abuso sexual em meninos na faixa etaria de 14 a 17, somente em meninas, ressaltando
gue os indices de abusos sdo maiores entre o sexo feminino do que no sexo masculino.

No grafico 3 estdo apresentadas as porcentagens dos registros de abuso sexual de

cada ano indicando quem denunciou.
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Gréfico 3 - Incidéncia Anual de Quem Denunciou os Abusos Sexuais entre os anos de 2019 e 2020.
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Fonte: Elaborado pelas autoras (2021).

O grafico 3 mostra que entre marco a dezembro de 2019 foram as maes quem mais
denunciaram os abusos, com 61,54% dos registros, seguido pela escola com 11,54% das
dendncias. Ja em marco a dezembro de 2020 foi o Conselho Tutelar quem mais realizou
dendncias de abuso sexual infantojuvenil, somando 33,33% dos registros.

Portanto os dados demonstram que durante a pandemia o Conselho Tutelar teve
um aumento significativo no nimero de denuncias de abuso sexual contra criangas e
adolescentes. O DISQUE 100 também teve um papel importante durante a pandemia, em
que realizou 3,33% das denuncias, sendo que antes da pandemia ndo haviam registros de
dendncias por esse 6rgao.

Durante a pandemia também houve um aumento no numero de denuncias
realizadas pelas vitimas de abuso, somando 16,67% dos casos, tais vitimas realizaram as
dendncias anos apds sofrerem os abusos. Os registros trazem que as vitimas sofreram os
abusos na infancia e somente quando maiores de idade foram realizar as denuncias.
Durante a pandemia ndo houveram denuncias efetuadas pela escola, pelo fato de nédo
haver aulas presenciais como medida de protecdo contra a transmissdo da COVID-19.

O grafico a seguir apresenta a porcentagem dos registros de abuso sexual de cada

ano indicando os suspeitos.
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Grafico 4 -Incidéncia Anual de Suspeitos de Cometerem os Abusos Sexuais entre os anos de 2019
e 2020.
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Fonte: Elaborado pelas autoras (2021).

Os dados do grafico 4 indicam que antes da pandemia, 84,62% dos casos de abuso
sexual foram intrafamiliares, ja durante a pandemia houve um menor nimero de casos,
somando 73,33% de registros de abusos sexuais intrafamiliares. Durante a pandemia
houve um aumento de casos de abusos sexuais extrafamiliares, que anteriormente
somavam 15,38% e durante a pandemia aumentaram para 26,67% dos casos.

O gréfico 5, abaixo, apresenta a porcentagem dos registros de abuso sexual de

cada ano indicando os tipos de abusos.

Grafico 5 - Incidéncia Anual dos Tipos de Abusos Sexuais entre os anos de 2019 e 2020.
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Fonte: Elaborado pelas autoras (2021).
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O gréafico 5 demonstra que de marco a dezembro de 2019, 84,62% dos registros
de abuso sexual infantojuvenil foram de estupro de vulneravel, j& o estupro a adolescente
somou 15,38% dos casos e de marco a dezembro de 2020, 76,67% dos casos foram de
estupro de vulneravel e 23,33% dos casos foram de estupro a adolescente. Demonstrando
que antes da pandemia havia um numero maior de casos de estupro de vulneravel e essa
notificacdo diminuiu durante a pandemia, entretanto houve um aumento no nimero de

casos de estupro a adolescente.

7. DISCUSSOES

De acordo com a presente pesquisa, 0s dados mostram que as criangas e
adolescentes vem sofrendo abusos sexuais desde muito cedo, destaca-se que em 2020,
onde iniciou-se a pandemia de COVID-19 em todo o mundo, tendo como medida de
protecdo o0 isolamento social, o indice foi ainda maior, somando 53,57% dos casos
registrados.

Esse dado evidencia que os indices de abusos sexuais infantojuvenis sdo cada vez
mais preocupantes, demonstrando que na regido o numero de notificacBes foi maior
durante a pandemia, sinalizando a necessidade de implementacdes de intervencdes,
conscientizagBes quanto aos abusos e politicas publicas para diminuir essas notificacées.

Os dados divergem dos dados publicados pela UNICEF que apontam que as
dendncias de estupro de vulneraveis, aqueles perpetrados a menores de 14 anos, pessoas
com deficiéncia ou que ndo podem oferecer resisténcia por outra causa ou condi¢do de
vulnerabilidade, como embriaguez, vem aumentando nos ultimos anos. Porém, no
primeiro semestre de 2020, registrou-se uma reducéo significativa (-15,7%), sobretudo
nos meses de abril (-36,5%) e maio (-39,3%), em compara¢do ao periodo homdlogo.

A UNICEF (Fundo Internacional de Emergéncia das Nacgdes Unidas para a
Infancia) alerta que essas reducdes de notificages de crimes contra crianga e adolescente
que acontecem na maioria das vezes em ambiente doméstico, pode ser o resultado da
dificuldade em denunciar devido ao contexto de isolamento da pandemia do Coronavirus.
(UNICEF, 2020).

Ressalta-se outro aspecto relevante a ser observado onde o abuso sexual tanto em
meninas quanto em meninos ocorre com maior frequéncia na faixa etaria de 03 a 13 anos
de idade, sendo que 0 nimero de casos € maior em meninas com 82,61% dos registros

antes da pandemia e 69,57% dos registros durante a pandemia, demonstrando uma
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diminuicdo no numero de casos registrados no ano de 2020 em que se iniciou a pandemia
de COVID-19, desencadeando medidas protetivas de isolamento social para conter a
transmissao.

Em ambos 0s anos 0s meninos ndo tiveram nenhum registro de abuso sexual entre
14 a 17 anos de idade. Esses dados corroboram com a pesquisa realizada por Habigzang
et al. (2005), onde trazem que 80,9% dos casos de abuso sexual ocorrem com vitimas do
sexo feminino ao passo que somente 19,1% das vitimas eram do sexo masculino.
Corroboram também com a pesquisa de Platt et al. (2020) onde 136 municipios
catarinenses que divulgaram seus dados no SINAN no ano de 2020 tiveram uma queda
significativa no nimero de notificacGes de violéncia infantojuvenil, a partir do periodo
em qgue se iniciou o isolamento social, a0 compararem o0 més de janeiro ao més de maio
houve uma diminuicdo de 64% das notificacGes.

Os dados demostram que de marco a dezembro de 2019, antes da pandemia de
COVID-19, a maioria das denuncias foram efetuadas pela mae, somando 61,54%,
seguido da escola com 11,54% das denlncias. J& de margo a dezembro de 2020, durante
a pandemia, foi o Conselho Tutelar guem mais realizou denuncias, somando 33,33%,
enguanto que no mesmo periodo de 2019 foram realizadas 7,69% de dendncias, sendo
um orgdo de extrema importancia no combate ao abuso sexual infantojuvenil em tempos
de pandemia da COVID-19.

Antes da pandemia o DISQUE 100 néo havia realizado dentincias de abuso sexual,
ja depois da pandemia o mesmo realizou 3,33% das denlncias e também vem
contribuindo com o combate ao abuso sexual infantojuvenil em tempos de pandemia. Os
dados da respectiva pesquisa corroboram com os dados do Disque Direitos Humanos
(Disque 100), nimero para denuncia do Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos
Humanos (MMFDH), dos 159 mil registros coletados ao longo do ano de 2019, 86,8 mil
foram de violacdes de direitos de criangas ou adolescentes, sendo que 11% das dendncias
registradas eram de violéncia sexual, o que corresponde a 17 mil ocorréncias denunciadas.
O isolamento social pode ser um fator de risco para o0 agravamento do nimero de casos
de abuso sexual contra criancas e adolescentes, pois mais de 70% dos casos de abuso
sexual infantojuvenil acontecem no ambiente familiar. (MINISTERIO DA MULHER,
FAMILIA E DOS DIREITOS HUMANOS [MMFDH], 2020).

Um outro dado de extrema relevancia foi o de que, as escolas que antes da

pandemia tiveram grande importancia como fonte de dendncias de abuso sexual,
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realizando assim 11,54% das denuncias, ndo realizaram denlncias durante a pandemia
por ndo estar havendo aulas presenciais devido ao cumprimento do protocolo de
iIsolamento social.

Tais dados corroboram com os dados de Melo (2020), onde ele diz que as
dendncias de abusos sexuais podem ndo ocorrer, levando em conta que as escolas, que
séo as principais fontes de notificagcéo de direitos violados estédo fechadas e grande parte
das criangas ndo conseguem romper o ciclo de abusos sozinha. De acordo com a
Organizacdo das Nacgdes Unidas (ONU) interromper a rotina das criancas nas escolas
pode aumentar o risco de negligéncia e maus tratos, assim como o risco de abusos e
violéncias no ambiente familiar, pois as criangas tém 1,5 vezes mais chances de sofrerem
abuso sexual e 4 a 10 vezes mais chances de serem vitimas de maus tratos.

As vitimas que sofreram abuso sexual na infancia denunciaram os suspeitos apos
completarem a maioridade, antes da pandemia as vitimas tiveram 3,85% dos registros e
durante a pandemia foram 16,67% dos registros. Constam nos registros que grande parte
das vitimas decidiram denunciar buscando justica por tudo que passaram na infancia e/ou
por saberem que o0s suspeitos estavam fazendo o mesmo com outras criangas.

Os dados vdo de encontro a pesquisa de Baia et al. (2015), onde os autores trazem
que a maioria das vitimas de abuso sexual podem manter o abuso em segredo durante
muitos anos, sendo que alguns nem chegam a revelar. Bem como, em consonancia com
a Lei n°12.650/2012 — Lei Joanna Maranhdo, que visa alterar o Codigo Penal para que a
contagem do prazo de prescricdo nos crimes contra a dignidade sexual praticados contra
criancas e adolescentes s comece a ser contado a partir do momento em que a vitima
completar 18 anos de idade. A Lei busca diminuir a impunidade entre os autores de crimes
dessa natureza e é chamada de Lei Joanna Maranhdo em homenagem a nadadora que
denunciou seu treinador por abuso sexual sofrido quando crianca. (BRASIL, 2012).

Os abusos sexuais em sua grande maioria sdo cometidos no contexto intrafamiliar,
os graficos demonstram essa realidade, onde antes da pandemia 84,62% dos registros de
abuso sexual foram cometidos em ambiente intrafamiliar e durante a pandemia, 73,33%
dos abusos foram intrafamiliares, sempre por suspeitos com algum vinculo de parentesco
com as vitimas, onde a maioria dos suspeitos eram os padrastos, pais, maridos de avos e
em casos de adolescentes os parceiros a quem denominavam como namorados.

Os dados vém de encontro com a pesquisa de Habigzang et al. (2005), onde trazem

gue a maioria dos abusos sexuais sdo intrafamiliares, ocorrendo dentro da prépria casa
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das vitimas e cometidos por pessoas proximas, que exercem um papel de poder sobre
essas vitimas, sendo em sua maioria quem deveria cuidar e proteger.

Os abusos sexuais intrafamiliares envolvem uma relagéo de parentesco proximo
entre a crianga ou adolescente e um adulto responsavel, que podem ser os pais, padrastos,
avos, irmaos, tutores e até namorados.

Corroboram também com os dados de Santos e Fumagali (2021) onde dizem que
as denuncias de violéncia contra criancas e adolescentes antes da pandemia ja eram
menores do que o numero efetivo, e atualmente durante a pandemia esses registros estao
ainda mais reduzidos, visto que o abuso sexual de criancas e adolescentes ocorrem em
sua maioria no @mbito intrafamiliar e o isolamento social causado pela pandemia da
COVID-19 em que as criancas e adolescentes precisam permanecer em casa Ssem
condicdes de fugir ou interagir com outras pessoas para buscar apoio, pode facilitar o
aumento do numero de casos e a diminui¢do das denuncias.

Os dados da respectiva pesquisa trazem que 0s abusos sexuais extrafamiliares,
antes da pandemia foram 15,38% dos registros e durante a pandemia foram 26,67% dos
registros de abuso sexual, onde a maioria dos suspeitos eram desconhecidos pelas vitimas,
somando 50,00% dos registros antes e durante a pandemia, seguido de denuncias contra
professor com 50,00% dos registros antes da pandemia e nenhum registro durante a
pandemia em que as escolas estdo cumprindo o isolamento social.

Observou-se que durante a pandemia o namero de notificacdes de abuso sexual
intrafamiliar diminuiu e o de abuso sexual extrafamiliar teve um pequeno aumento.

Os dados trazem que antes da pandemia 84,62% dos registros analisados
ocorreram entre as idades de 03 a 13 anos e durante a pandemia, 76,67% dos casos
ocorreram nesta faixa etéria, que é configurada como estupro de vulneravel, e antes da
pandemia apenas 15,38% ocorreram entre 14 a 17 anos e durante a pandemia foram
23,33% dos casos, que se enquadram em estupro a adolescente.

Observou-se uma incidéncia maior em casos de estupro de vulneravel, com
maiores dendncias antes da pandemia. Segundo Costa et al. (2020) a legislagdo penal
brasileira determina como crime de estupro de vulneravel os atos libidinosos ou
conjuncdo carnal cometidos com menores de 14 anos de idade. A legislagcdo penal
brasileira entende que antes dos 14 anos de idade o individuo ndo tem a maturidade

necessaria e nem a autonomia para consentir relagcdes sexuais.
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A incidéncia de casos de criancas e adolescentes que sofreram abusos sexuais e
posteriormente tiveram mudancas de comportamento, sintomas de transtornos mentais ou
até quadros completos de psicopatologias € alarmante e preocupante.

Esse tipo de trauma nessa fase da vida compromete todo o desenvolvimento
dessas vitimas, tanto no presente quanto no futuro das mesmas, e causam problemas de
natureza psicologica, como: transtorno de estresse poOs-traumatico; transtornos de
ansiedade; depressdo; bulimia; raiva; culpa; vergonha; comportamentos suicidas, entre
outros. E se ndo tratados corretamente e antecipadamente, provocam nessas vitimas
extremo sofrimento.

Por n&o terem o tratamento adequado para lidar com essa situacéo, essas criangas
emergem em um quadro clinico patologico ou hé alguns dos sintomas patolégicos destes
respectivos quadros, provocando, sofrimentos e angustias ainda maiores do que as ja
sofridas com o trauma em que foram expostas. (AMAZARRAY; KOLLER, 1998;
COHEN; MANNARINO; ROGAL, 2001; HABIGZANG et al., 2005; KOLLER, 2000).

8. CONSIDERAGCOES FINAIS

Os dados coletados atraves dos registros de denlncias de casos de abuso sexual
infantojuvenil apresentaram informacdes relevantes sobre a natureza dos abusos, sobre
como as criancas e adolescentes sao atingidas, em quais contextos, qual a faixa etaria
mais atingida, quem sao 0s principais suspeitos, os principais denunciantes, os tipos de
abuso e como a pandemia da COVID-19 complexificou ainda mais a manutencéo de tais
abusos.

Os abusos ocorreram em sua maioria com meninas e em ambiente intrafamiliar,
onde o0s principais suspeitos eram padrastos, pais, maridos de avés e namorados, ou seja,
todos exerciam um vinculo familiar ou afetivo entre as vitimas, bem como um papel de
poder e de cuidado o que dificulta ainda mais as denincias em tempos de pandemia, por
essas vitimas estarem em isolamento social com seus agressores.

Os tipos de abuso foram em sua maioria o estupro de vulneravel que é acometido
com criangas na faixa etaria de 03 a 13 anos de idade, em que ha um papel de poder entre
agressor e vitima, por ser grande parte dos abusos cometidos por suspeitos com algum
grau de parentesco com as criangas e adolescentes.

Os resultados da pesquisa revelam apenas parte do problema, pois a literatura

ressalta que a grande maioria dos casos de abusos sexuais infantojuvenis ndo sao
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denunciados, por fatores como culpa, vergonha, tolerancia das vitimas e medo de como a
familia ira reagir apos a revelagdo. (HABIGZANG et al., 2006).

Considerando a falta de informagfes como a escolaridade das vitimas, a etnia, a
quantidade de vezes que o0 abuso ocorreu, em quais ambientes ocorreram, quantidade de
suspeitos de cometerem 0s abusos, as categorias dos abusos e a renda familiar dessas
vitimas, dificultam um resultado com maior preciséo.

Constata-se a importancia de haver um registro mais completo, para se elaborar
um perfil epidemioldgico rigoroso, contendo o maior numero de dados possiveis, para
que assim se possa planejar medidas de prevencdo, protecdo, acolhimento das vitimas e
conscientizacdo da importancia de denunciar e levar para a comunidade o que € o abuso
sexual e como ocorre, como um sinal de alerta para as familias em geral.

Portanto, a realizacdo de pesquisas que analisem mais profundamente a incidéncia
de abusos e o perfil das vitimas pode contribuir com o trabalho de prevencdo desses
abusos, identificando as vulnerabilidades regionais que auxiliam na manutencdo dos
abusos sexuais e também possibilitando condigdes de intervengdes e acolhimento para
essas vitimas.

S80 necessarias maiores pesquisas acerca dessa relacdo do abuso sexual
infantojuvenil com a pandemia de COVID-19 que assola nosso pais atualmente. Por fim,
a forma como os registros séo coletados e analisados e a subnotificacdo dos casos séo téo
importantes quanto as informac@es avaliadas na presente pesquisa.

Conclui-se que pesquisas que tragam esse levantamento e possibilitem dar
visibilidade para o abuso sexual infantojuvenil, que atualmente é um problema de salde
publica, colaboram com um maior didlogo sobre esse fendmeno e o desenvolvimento de
maiores e mais eficazes medidas de prote¢do as criancgas e adolescentes. Por conseguinte,
estudos como este podem contribuir para a ampliacdo de politicas publicas e praticas
interventivas acerca do abuso sexual infantojuvenil, assim como expandir o

conhecimento sobre a tematica.
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O SANEAMENTO BASICO E A GARANTIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS PARA A POPULACAO PARAENSE

Dalhenne Alchaar

RESUMO

O artigo foi refletido a luz da ideia dos direitos fundamentais e sua ligacdo com o
saneamento basico para a populacdo paraense, em que 0 saneamento ndo € apenas uma
questdo de infraestrutura, mas abrange também, uma problematica cultural, social,
econdmica, juridica, ambiental e principalmente de dignidade. E fato que a velocidade
que crescem as cidades, impacta em servi¢o de saneamento basico de forma ineficaz.
Deste modo, o artigo objetivou analisar o saneamento basico da populacédo paraense e a
garantia dos direitos fundamentais, analisando os servigo publico de saneamento béasico
do municipio de Belém e regido metropolitana, com enfoque no sistema de esgotamento
sanitario, manejo e coleta dos residuos sélidos, drenagem dos canais fluviais, as politicas
publicas e consequéncias sdcio ambientais provenientes da caréncia deste direito. Além
disso, as fontes documentais sdo essenciais para esse artigo, estdo estabelecidas na
Constituicdo Federal de 1988, na Lei 11.445/2007, alterada pela Lei 14.026/2020.
Primeiramente, serdo tecidas consideragdes no &mbito de protecdo ao saneamento basico
e a relacdo ao direito a saude, o conteudo de protecdo do direito ao saneamento basico,
bem como o regime constitucional deste direito, conceituando e expondo sua aplicacdo
junto a Constituicdo Federal vigente. Em seguida sera discorrido sobre as competéncias
dos Entes Federativos no direito ao saneamento Basico. Por fim, sera abordada a situacao
do aterro Sanitario de Marituba, que caracteriza uma violacdo ao direito ao saneamento
basico, a responsabilizacdo civil e administrativa do problema envolvendo o aterro
sanitario.

Palavras-chave: Saneamento Basico. Direitos Fundamentais. Competéncias.

Politicas Publicas.

ABSTRACT
The article was reflected upon in the light of the idea of fundamental rights and
their connection with basic sanitation for the population of Para, in which sanitation is

not only a matter of infrastructure, but also covers a cultural, social, economic, legal,
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environmental, and especially dignity problem. It is a fact that the speed with which cities
grow impacts inefficiently on basic sanitation services. Thus, the article aimed to analyze
the basic sanitation of the population of Pard and the guarantee of fundamental rights,
analyzing the public service of basic sanitation in the municipality of Belém and the
metropolitan region, focusing on the system of sanitary sewage, management and
collection of solid waste, drainage of river channels, public policies and social and
environmental consequences arising from the lack of this right. In addition, the
documental sources are essential for this article, they are established in the Federal
Constitution of 1988, Law 11.445/2007, amended by Law 14.026/2020. First,
considerations will be made on the scope of protection of basic sanitation and the
relationship to the right to health, the content of protection of the right to basic sanitation,
as well as the constitutional regime of this right, conceptualizing and exposing its
application with the Federal Constitution in force. Next, the competencies of the Federal
Entities in the right to basic sanitation will be discussed. Finally, the situation of the
Marituba landfill will be addressed, which characterizes a violation of the right to basic
sanitation, civil and administrative accountability of the problem involving the landfill.

Keywords: Basic Sanitation. Fundamental Rights. Competences. Public policies.

1. INTRODUCAO

Nota-se que desde muito tempo, a politica de saneamento basico no Brasil,
especialmente no estado do Para, sobretudo na capital e regido metropolitana, apresenta
um déficit significativo no atendimento a populacao, o que tem prejudicado a qualidade
de vida da mesma e expandindo as desigualdades sociais e ambientais. Os servicos de
saneamento basico, detém uma participacdo imprescindivel no desenvolvimento social,
econbmico, ambiental, cultural e politico. Pois € a partir desses pilares que ha a
contribuicdo direta na reducdo das desigualdades, promoc¢do de uma vida digna e com
ampliacdo das capacidades e oportunidades das pessoas.

Desde muito tempo vimos noticiados os problemas relacionados ao descarte
improprio do lixo, porém nos Ultimos anos, esse problema foi visto com muita
importancia também para quem legisla. Nessa tendéncia surgem os primeiros textos
juridicos relatando sobre os problemas dos residuos sélidos e definindo suas

regulamentacdes através de politicas publicas.
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Durante alguns anos os componentes ambientais foram rebaixados a um papel
secundario e de submissdo ao ser humano, por esse angulo surgem as primeiras “normas
ambientais” no ordenamento juridico brasileiro.

A dignidade da pessoa humana € um dos principais fundamentos elencados na
Constituicao Federal de 1988, ¢ dele que se decorre o0 aspecto da qualidade de vida e do
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Em se tratando da destinagdo dos lixos, formalmente chamados de residuos
solidos, em nosso sistema normativo juridico havia um vazio na protecdo ambiental, para
tal, foi criada a Lei 12.305/2010 e suas alteracdes, que dispde sobre a Politica Nacional
de Residuos Sdlidos, dando o devido valor ao tema em questao.

Determina a Constituicdo da Republica Federal de 1988, em seu art. 6°, caput, que
compreende os direitos sociais: a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia,
o0 transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados.

O art. 196 do mesmo livro constitucional dispde que “a saude ¢ direito de todos ¢
dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducéo
do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acoes e

Servigos para sua promogao, protecao e recuperagdo’’.

2. CONTEUDO CONSTITUCIONAL DO DIREITO AO
SANEAMENTO BASICO

2.1 Amparo legal ao saneamento basico e a relacdo ao direito a satde

As atividades que englobam os servigos de saneamento basico, sdo fundamentais
para a prevencdo de doencas, consequentemente, diminui significativamente a
mortalidade infantil, considerando a situagcdo dos esgotos, principalmente nas periferias.
Admitido como direito fundamental social, o saneamento béasico engloba uma das
vertentes do principio da dignidade da pessoa humana. A relacdo do saneamento basico
com a salde deve ser tratada como condicdo existencial, pois se trata de um assunto de
interesse nacional, diretamente ligado a vida dos cidadaos.
Insculpido no artigo 6° da CF/1988, este direito assume a funcdo de verdadeiro
instrumento para realizacdo de outros direitos essenciais, a exemplo dos direitos a saude,
ao meio ambiente equilibrado, ao desenvolvimento social e econémico, a educacao,

dentre outros. Correspondente a tal direito, extrai-se o dever do Estado de garantir o
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acesso universal, igualitario e adequado aos servicos publicos que integram o sistema de
saneamento.

Destarte, quando nos questionamos se o direito ao saneamento béasico esta
assegurado na CF/88, a resposta é positiva, porém inobstante esse direito esta assegurado,
0 que se percebe é a falta de aplicabilidade de tal direito.

Como forma de conceder condi¢gdes minimas & pessoa humana como direito a
salde e ao bem estar, classificados como uma segunda geracéao dos direitos fundamentais,
os direitos econdmicos, sociais e culturais devem ser prestados pelo Estado por
intermédio de politicas de justica distributiva, que infelizmente estdo longe de ser uma
realidade brasileiro, especialmente na regido tdo desfavorecida que é a regido Norte.

Segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho (2003, p. 310) “o direito ao meio
ambiente sustentavel, presente no rol dos direitos fundamentais de terceira geracdo,
denominados como direitos de solidariedade, preservando para presente e futuras
geragdes”.

A Carta Magna destaca em seu art. 3° inciso IlIl, como um dos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil a reducdo das desigualdades sociais e
regionais. O saneamento basico serve como ferramenta capaz de concretizar tal objetivo.

Dessa forma, como leciona o doutrinador José Afonso da Silva (1997, p. 107) “o
objetivo do Estado brasileiro, assinalado exemplificativamente pela Constituicéo Federal,
vem efetivar, na pratica, a dignidade da pessoa humana”.

Observa-se que a nossa Carta Magna garante mediante politicas econémicas e
sociais, o direito a saude, de forma universal e igualitaria. Mas a forma que a mesma
sugere esse direito ndo € apenas através do tratamento e recuperagdo de pessoas, mas
também através da prevencdo, que alias € muito mais vantajoso economicamente para o
Sistema Unico de Satde (SUS), pois a reducdo dos riscos de doencas provocadas pela
falta de saneamento basico, evitaria grandes problemas para a salde da populacdo ndo
apenas paraense, mas a universal.

A questdo sobre o direito a salde ainda segue no sentido do combate as
enfermidades e consequentemente ao acesso aos medicamentos. Percebe-se que salde,
ndo necessariamente se confronta com doencga, 0 saneamento basico esta diretamente
ligado a prevengdo a satde e ao bem estar fisico, social e mental.

A Organiza¢do Mundial da Saude (OMS) define saneamento “como o controle

dos fatores do meio fisico, o qual pode exercer efeitos nocivos sobre o ser humano, seja
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sobre seu bem-estar fisico, mental ou social.” O conceito de “satide caracteriza-Se COMo
o completo bem-estar fisico, mental e social do individuo e ndo apenas auséncia de
doengas” (PHILIPPI JUNIOR; SILVEIRA, 2004, p. 25), Logo:

A salde publica é definida como a ciéncia e a arte de promover, proteger e
recuperar a salde por meio de medidas de alcance coletivo e de motivagdo da
populacdo. Esse conceito é tdo amplo e diversificado que engloba a ciéncia como
conhecimento racional humano e, a0 mesmo tempo, precisa dos conhecimentos
intuitivos e abstratos da arte para a consecucdo de seus objetivos (PHILIPPI
JUNIOR; SILVEIRA, 2004, p. 25).

N&o se pode negar que o saneamento béasico esta estreitamente ligado ao direito a
salde e melhoria de higiene, a moradia digna e ao meio ambiente ecologicamente. Dessa
forma, o saneamento basico ndo pode mais ser considerado como uma simples prestacéo
de servico publico, j& que se mostra como politica publica habil a concretizacdo de
direitos sociais.

A salde humana depende dos servicos de saneamento basico como fatores
determinantes das relagcBes entre 0 meio ambiente e a salde. Sao diversas as doencas
causadas pelos problemas da falta de implantacdo do saneamento bésico, principalmente

em relacdo a populacdo mais necessitada.

2.2 Conteudo de protecéo do direito ao saneamento basico

Assegurados constitucionalmente como garantias fundamentais, os direitos
sociais, devem estar contemplados dentre os objetivos a serem alcancados pelo Estado.

Para Alexandre de Moraes (2000, p. 39) podem ser definidos como:

O conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano que tem
por finalidade bésica o respeito a sua dignidade, por meio de sua protecdo
contra o arbitrio do poder estatal e o estabelecimento de condi¢des minimas de
vida e desenvolvimento da personalidade humana.

Uma populacdo, sem acesso as condi¢Bes existenciais basicas evidenciam um

conjunto de desigualdades sociais, econdémicas e ambientais.

O saneamento basico desempenha um papel adequado ao combate a pobreza e
a degradacdo ao meio ambiente, de modo que a efetividade dos servicos de
abastecimento de agua e de esgoto sanitario integra o rol dos direitos
fundamentais sociais, como o direito a salde, o direito ao ambiente, incluindo
o direito a &gua, essencial a dignidade humana (SARLET; FENSTERSEIFER,
2011, p. 117).
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Além do mais, para Sarlet Fensterseifer (2011, p. 117), o saneamento basico
“caracteriza-Se como um direito e dever fundamental do individuo e da coletividade, além
de servigo publico essencial e, portanto, dever do Estado”.

Na questdo do minimo para existir, apresenta-se a complexidade da definicéo de
quais direitos e em que amplitude podem ser caracterizados como fundamentais dentre o
rol dos direitos sociais na Constituicdo Federal. Neste sentido, a necessidade de
reconhecimento de certos direitos subjetivos a prestacdes ligados aos recursos materiais
minimos para a existéncia de qualquer individuo. A existéncia digna, estaria intimamente
ligada a prestacdo de recursos materiais essenciais, devendo ser analisada a problematica
do salario minimo, da assisténcia social, da educacdo, do direito a previdéncia social e do
direito a satde (SARLET, 2010, p. 322-323).

A urbanizacédo da populacdo paraense, especialmente a regido metropolitana, sob
0 ponto de vista social, possui fatores que propiciam um desequilibrio ao meio ambiente
e, como decorréncias, culminam em diversos prejuizos ao bem-estar da populagdo. As
instalacdes inadequadas, principalmente quando o assunto diz respeito ao abastecimento
de agua, descarte adequado do lixo e ao esgotamento sanitario, percebe-se a
vulnerabilidade dos habitantes, deixando de ter o direito ao exercicio a cidade. A cidade
de Belém, bem como a regido metropolitana, contempla obras de grande porte de
saneamento, que, no entanto, se estendem em longos prazos para sua finalizacao.

A Lei 11.445/2007, recentemente alterada pela Lei 14.026/2020, representou um
marco regulatorio para o setor no que tange a universalizacdo do acesso aos servicos de
saneamento basico. A legislacdo atual (Lei n°® 14.026, de 15 de julho de 2020), incentiva
a concorréncia, a privatizacdo de empresas publicas estatais de saneamento e a
padronizacdo do setor trouxeram inovacgdes importantes 0 meio ambiente e sistema de

salde publica.

2.3 Regime constitucional do direito ao saneamento basico na CF88

A Constituicdo Federal de 1988 cita 0 saneamento basico em trés trechos,
estruturados da seguinte forma:

A primeira esta ligada a organizacéo do Estado, disposto no art. 21, XX que atribui
a Unido a competéncia para “instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive

habitagdo, saneamento basico e transportes urbanos” (BRASIL, 1988).
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A segunda ainda na mesma linha, esta no art. 23, IX que prevé ser competéncia
comum da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios a promogao de “programas de
construcao de moradias e a melhoria das condi¢gdes habitacionais e de saneamento basico”
(BRASIL, 1988).

E a terceira e Gltima esta no art. 200, 1V disp&e que compete ao Sistema Unico de
Saude (SUS), nos termos da lei, “participar da formulagdo da politica e da execucdo das
acoes de saneamento basico” (BRASIL, 1988).

Além dos dispositivos constitucionais, a Lei Federal n°® 11.445 de 5 de janeiro de

2007 traz em seu art. 3° a definicdo de saneamento bésico:

Aurt. 3° Para os efeitos desta Lei, considera-se:

| - saneamento basico: conjunto de servigos, infra-estruturas e instalagoes
operacionais de:

a) abastecimento de agua potavel: constituido pelas atividades, infraestruturas
e instalagdes necessarias ao abastecimento publico de dgua potéavel, desde a
captacdo até as ligagdes prediais e respectivos instrumentos de medicéo;

b) esgotamento sanitario: constituido pelas atividades, infra-estruturas e
instalacdes operacionais de coleta, transporte, tratamento e disposicao final
adequados dos esgotos sanitarios, desde as ligacdes prediais até o seu
langamento final no meio ambiente;

c¢) limpeza urbana e manejo de residuos sélidos: conjunto de atividades,
infraestruturas e instalacGes operacionais de coleta, transporte, transbordo,
tratamento e destino final do lixo doméstico e do lixo originario da varrigéo e
limpeza de logradouros e vias publicas;

d) drenagem e manejo das aguas pluviais urbanas: conjunto de atividades,
infraestruturas e instalacdes operacionais de drenagem urbana de &guas
pluviais, de transporte, deten¢do ou retencdo para o amortecimento de vazdes
de cheias, tratamento e disposi¢do final das aguas pluviais drenadas nas areas
urbanas. (BRASIL, 2007)

Em se tratando de saneamento bésico, observa-se que os empenhos sejam na
esfera federal, estadual ou municipal, mostram-se uma realidade remota, quanto ao acesso
universal a esse servico publico e a garantia ao direito fundamental. A politica de
saneamento basico no estado do Pard, especialmente na cidade de Belém, assim como
nos demais estados do Brasil, padece com a ma distribuicdo dos investimentos para
tratamento e destino adequado dos esgotos, porém o estado se destaca negativamente
qguando o assunto € politica de saneamento basico, contendo as maiores taxas de doencas
vinculadas a falta de saneamento basico.

Os reflexos do descaso estdo em diversos canais da regido metropolitana,
contaminados e entulhados de lixo, além dos chamados “esgotos a céu aberto”,
extremamente comum nos interiores e regides ribeirinhas, 0 que se torna mais grave
ainda, pois 0 que ocorre nesse caso € 0 esgoto jogado diretamente em rios e igarapés,

poluindo 0 meio ambiente e a prdpria &gua que consomem, causando impactos a saude
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publica da populagéo, essencialmente as vulneraveis, bem como ao meio ambiente. Sem
destacar nesse momento a questdo do descarte irregular e principalmente o regular
despejo de lixo urbano, os denominados “lixdes”, que sera tratado mais adiante, com suas
peculiaridades e diversos conflitos.

Muitos municipios paraenses sofrem com a falta de estrutura para tratamento
de 4gua, com o esgoto que ¢ jogado diretamente em nos chamados “canais”, onde quem
deveria de certa forma ter zelo pelo ambiente onde vivem, sdo que que mais sujam, em
tempo de chuvas no inverno amazonico, sdo inumeras internacdes por causa de doencas
de veiculacdo hidrica como diarreias e outras doencas causadas pelo contato direto com
0 esgoto a céu aberto. Os dados mais alarmantes estdo concentrados na Regido
Metropolitana, onde os indices de diagndsticos aliados a mortalidade infantil tonam a

regido uma das mais preocupantes para a solucdo do problema saneamento.

3. COMPETENCIAS DOS ENTES FEDERATIVOS NA
CONCRETIZACAO DO DIREITO AO SANEAMENTO BASICO

3.1 Competéncias Legislativas

A Constituicdo Federal determina as competéncias dos entes federativos em
relacdo ao saneamento basico, dentre outros:

Art. 21. Compete a Unido:
[-]

XX - instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive habitac&o,
saneamento basico e transportes urbanos; (BRASIL, 1988)

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios:

[.]

IX - Promover programas de construcéo de moradias e a melhoria das condigdes
habitacionais e de saneamento basico. (BRASIL,1988)

Conforme regulamento constitucional, nota-se que é competéncia da Unido
instituir programas para o desenvolvimento habitacdo e urbano, inclusive saneamento
basico e transportes urbanos, que € de competéncia comum da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios “promover programas de constru¢ao de moradias ¢ a
melhoria das condigdes habitacionais e de saneamento basico” (BRASIL, 1988, art. 23,
inciso 1X), que compete ao sistema unico de satde “participar da formulagao da politica
e da execugao das agdes de saneamento basico” (BRASIL, 1988, art. 200, inciso IV) e a

excecao contida no art. 103, paragrafo unico, ADCT autorizando desapropriacfes para
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fins de necessidade publica nas areas de saude, educacdo, seguranca publica, transporte
publico, saneamento basico e habitacdo de interesse social.

A Unigo, ficaram a competéncia de estabelecer as diretrizes gerais para as
politicas nacionais, a formulacdo de programas de saneamento em ambito nacional e o
apoio a eles e também a garantia de parte dos investimentos no setor. Aos estados,
couberam o estabelecimento de politicas estaduais e 0s servicos e a regulacdo, quando
delegados pelos municipios. Estes, por fim, ficaram com a titularidade dos servigos e a
responsabilidade pela elaboracdo do Plano Municipal de Saneamento.

Os Estados Federados, regulados pelos artigos 25 a 28 da Constituicdo Federal,
possuem competéncia legislativa subsidiéria, isto é, somente sera competente o Estado
quando nao houver atribuigdo constitucional a Unido ou aos Municipios, conforme se

depreende do paragrafo 1° do art. 25 do texto constitucional:

Art. 25. Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constituicdes e leis que
adotarem, observados os principios da Constitui¢éo.
Paragrafo 1°. S8o reservadas aos Estados as competéncias que néo Ihes sejam

vedadas por esta Constituicdo. (BRASIL, 1988)
A Constituicdo de 1988, organiza os estados e define seus papéis quanto a forma
de legislar cada ente relevando a importancia de estruturacao.
Em sua obra Curso de Direito Administrativo, Marcal Justem Filho (2005, p.478)
conduz que:

Servico publico é uma atividade publica administrativa de satisfagdo concreta
de necessidades individuais ou transindividuais, materiais ou imateriais,
vinculadas diretamente a um direito fundamental, destinada a pessoas
indeterminadas e executada sob regime de direto publico.

3.2 Competéncias Materiais

Enquanto a competéncia legislativa refere-se a edicdo e aplicabilidade de atos

normativos e leis retirados diretamente da Constituicdo Federal, ou seja, elaboracdo das

leis, a Competéncia material se trata efetivamente da préatica e as prerrogativas previstas

nas normas constitucionais, isto é, atribuicdes materiais de cada um dos entes federativos.

Nestes termos, segundo José Alfredo de Oliveira Baracho (1986, p.47):

N&o ha um Unico tipo de federalismo, mas ha para cada Estado, seja
Republica ou Monarquia, que escolhe adotar esse modelo de estrutura
organizacional, o seu proprio federalismo, de sorte que em alguns ha
uma maior parcela de competéncias centralizadas na Unido, noutros ha
uma maior descentralizagdo com atribuicGes de competéncias aos
Estados e/ou aos Municipios, segundo as contingéncias histdricas,
politicas e culturais de cada povo.
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O art. 1°, caput da Constituicdo Federal afirma que a Republica Federativa do
Brasil ¢ “formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito [...]”.

Ainda dispde em seu art. 18 que “a organizagdo politico-administrativa da
Republica Federativa do Brasil compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios, todos autdbnomos, nos termos desta Constituicdo” (BRASIL, 1988).

A Carta Magna atribui ainda em seu art. 23, inciso | que é competéncia comum
de todos os entes federativos “zelar pela guarda da Constituicao, das leis e das instituicdes
democraticas e conservar o patrimonio publico”.

No tocante as competéncias dos Municipios, dentre outras, destaca:

I - legislar sobre assuntos de interesse local;

[.]

V - organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissao,
0s servigos publicos de interesse local, incluido o de transporte coletivo, que
tem carater essencial;

[-]
VII - prestar, com a cooperacao técnica e financeira da Unido e do Estado,
servicos de atendimento a satde da populacdo; (BRASIL, 1988, art. 30)

No concernente a titularidade dos servicos de saneamento basico e no tocante aos
modelos de sua prestacdo, a titularidade € do Municipio e do Distrito Federal, no caso de
interesse local, ou do Estado, em conjunto com os Municipios, que compartilnem
instalacOes operacionais integrantes de regides metropolitanas, aglomeracdes urbanas e

microrregides.

3.3 Legislacdo estadual e municipal da politica de saneamento basico
As politicas pablicas de saneamento basico sdo essenciais para a promocdo da
salde e da qualidade de vida nas comunidades. Com a legislacdo que rege atualmente o
saneamento basico, instituido pela Lei n® 14.026/2020, a Agéncia Nacional de Aguas e
Saneamento Béasico (ANA) passou a ter a competéncia de editar normas de referéncia
para o0 setor de saneamento. Sob a Otica do interesse local, os servi¢os publicos de
saneamento basico sdo executados pelos municipios, de forma direta, indireta, por
empresas autbnomas municipais, ou mediante concessao, por empresas publicas estaduais
ou privadas.
O governo municipal, utiliza o plano municipal de saneamento basico (PMSB)
que vigora desde o ano de 2015, através da lei municipal n® 9.113, que objetiva a
universalizacdo progressiva do acesso ao servi¢o publico de saneamento basico a toda

populacédo, porem, ha poucos programas que visem a melhoria desse servico.
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A cidade de Belém, sendo detentora dos servi¢os de natureza local, formula a
respectiva politica publica de saneamento basico, devendo, para tanto elaborar os planos
de saneamento bésico, nos termos da Lei n® 11.445, de 5 de janeiro de 2007, atualizada
pela Lei n° 14.026, de 2020 e demais instrumentos correlatos.

Da conceituacgdo legal denota-se que os quatro servigos sdo de interesse local e,
por isso, nos termos do inciso V do art. 30 da Constituicdo Federal, s&o de titularidade
municipal, devido a predominéancia do interesse local e sua conexdo direta com a figura
municipal.

Segundo Peixoto (2009):

As subvencdes ou subsidios publicos, por muito tempo, constituiram-se na
principal fonte de financiamento dos servigos publicos de agua e esgoto no
Brasil, sendo predominante ainda hoje nos servicos publicos de manejo de
residuos solidos e de drenagem urbana. O autor destaca trés espécies de
subsidios: subvencdo ou subsidio publico; subsidio tarifario interno; e subsidio
tarifario cruzado externo. A subvencdo ou subsidio publico realiza-se com
recursos fiscais do orcamento ou de fundos publicos; o subsidio tarifario
interno ocorre dentro do sistema e estrutura de cobranca de servigos prestados
a uma localidade ou regido, sem transferéncia de subsidios entre localidades;
e no caso subsidio tarifario cruzado externo, essa transferéncia se da entre
localidades e/ou servicos.

E entendimento do Ministro Gilmar Mendes, conforme julgamento da Acéo
Direta de Inconstitucionalidade n° 1.842:

A Constituicdo Federal conferiu énfase a autonomia municipal ao mencionar
0s municipios como integrantes do sistema federativo (art. 1° da CF/1988) e
ao fixa-la junto com os estados e o Distrito Federal (art. 18 da CF/1988).

A esséncia da autonomia municipal contém primordialmente: (i)
autoadministracdo, que implica capacidade decisOria quanto aos interesses
locais, sem delegagdo ou aprovacdo hierarquica; e (ii) autogoverno, que
determina a elei¢do do chefe do Poder Executivo e dos representantes no
Legislativo.
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Avenida Jodo Paulo I, Belém- Para — Foto: Dalhenne Alchaar

Ponte sobre o lago Bolonha - Area do Parque Ambiental de Belém- Av Jodo Paulo Il - Foto: Dalhenne
Alchaar

4. ATERRO SANITARIO DE MARITUBA: UMA VIOLACAO AO
DIREITO AO SANEAMENTO BASICO

4.1 A problemética do aterro sanitario de Marituba

O Aterro Sanitario fica localizado no municipio de Marituba-PA, integrado na
Regido Metropolitana de Belém, que abrange a Zona de Amortecimento do Refugio da
Vida Silvestre da Amaz6nia, uma vez que em 30 de marco de 2010, através do Decreto
2.211 foi criada o Refugio de Vida Silvestre da Amazbnia, nos municipios de
Ananindeua, Benevides, Marituba e Santa Izabel do Pard, no entanto, apenas em 21 de
junho de 2018 foi aprovado seu Plano de Manejo e Resumo Executivo através da Portaria
683.

Na época, o lixdo do Auréa foi desativado, em Ananindeua, por causa da Politica
Nacional de Residuos Solidos, que exige o fim dos lixdes em todo o pais. Os servi¢os de
coleta e transporte de residuos sélidos, séo realizados pela SEIDUR, sendo os residuos
depositados no aterro sanitario de Marituba, o qual também atende outros dois municipios
consorciados da Regido Metropolitana de Belém, quais sejam, Belém e Ananindeua.

Desde a sua implantacdo o aterro de Marituba tém enfrentado diversas polémicas,
a principal delas é a constante reclamagéo dos moradores em relagdo ao mau cheiro e
doencas respiratorias em virtude deste forte odor. No local também foram constatados
indicios de crimes ambientais, além de estarem infringindo acordos e licengas ambientais,

constatados pela Ordem dos Advogados do Brasil, Ministério Pablico do Para, Governo
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do Para, Secretaria do Estado de Meio Ambiente e Sustentabilidade (SEMAS) e
Secretarias Municipais de Meio Ambiente de Belém, Ananindeua e Marituba.

4.2 Responsaveis pela gestdo do aterro sanitario de Marituba

No inicio de sua operacdo, no ano de 2015, o aterro sanitario de Marituba
implantado para atender os municipios de Marituba, Belém e Ananindeua. No entanto, a
empresa Guama € alvo de protestos desde que abriu as portas, tem gerado preocupacao,
debates, e, mais recentemente, reivindicacdes e protestos da populacéo local, que vem
sofrendo com os impactos ambientais gerados pela forma inadequada de tratamento dos
residuos sélidos que sdo depositados no terreno do empreendimento (VASCONCELOS
JUNIOR, SILVA CORREA, 2017).

Inicialmente o aterro foi projetado com uma capacidade de 800 toneladas por dia,
no entanto, recebem em média 1.500 toneladas por dia, 0 que reduziu seu tempo de vida
pela metade. Os residuos s&o oriundos das cidades de Belém, Ananindeua e Marituba,
além do deposito por grandes geradores. Segundo informacdes de responsaveis do proprio
aterro, Belém corresponde, em média, a 62,5% de todo o residuo depositado.

A Acéo Civil Publica, inserida em nosso ordenamento juridico através do artigo
129, inciso 111 da Constituicdo Federal de 1988, e instituida em norma especifica pela Lei
n. 7.347/85, com a finalidade de efetivar a responsabilizacdo por danos ao meio
ambiente.

O aterro sanitario para onde era levada boa parte do lixo produzido na Regido
Metropolitana de Belém, que deveria ter sido desativado em agosto de 2014, conforme
disposicdo do artigo 54 da Politica Nacional de Residuos Sélidos, Lei n.° 12.305/2010,
que se refere sobre a disposi¢do final ambientalmente adequada dos rejeitos, que deveria
ser implantada em até quatro anos, desde a data da publicacédo da referida lei, assim como,
o referido aterro, funciona ha vinte e dois anos sem licenca ambiental, violando, o
disposto no 84° do artigo 19 da referida lei.

Para identificarmos os agentes responsaveis pelos problemas do aterro sanitario
de Marituba, primeiramente abordaremos um dos principios do Direito Ambiental, o
principio do poluidor-pagador, que tem como objetivo que 0 homem argque com o0 custo,
no sentido de prevenir e controlar a polui¢do. O principio do poluidor pagador € um dos
pilares do moderno direito ambiental e traz a concepc¢do de que, quem polui, deve

responder pelo prejuizo que causa ao meio ambiente. E a sua responsabilizacdo se da em
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forma de pagamento que, por sua vez, pode consistir em uma prestacdo em dinheiro
mesmo, ou em atos do poluidor, no sentido de prevenir e controlar a poluigéo.
Segundo Ribeiro e Morelli (2010, p. 65):
A historia mostra o Estado na busca efetiva do principio acima, por meio da
retirada de quaisquer subsidios aos produtos que, no processo produtivo,

comprometam recursos ambientais, obrigando o poluidor a recomposicdo do
status quo ante e ao pagamento de indenizacao, se for o caso.

Dispde a Constituicdo Federal em art. 225:
Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se
ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as

presentes e futuras geracdes.
8§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:

[.]

Il - definir, em todas as unidades da Federacdo, espagos territoriais e seus
componentes a serem especialmente protegidos, sendo a alteracdo e a
supressdo permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilizacdo que
comprometa a integridade dos atributos que justifiguem sua protecéo;
(BRASIL,1988)

Desta feita, possivel compreender que o principio acima esta diretamente
relacionado com o controle da prevencao e da poluicao, e, portanto, ndo se esgota somente
na responsabilidade civil pelos danos causados, mas sim na responsabilidade
administrativa e penal.

A populacdo tem sua parcela de responsabilidade, enquanto agente causador de
danos ao meio ambiente. Ha leis punitivas, porém ndo ha fiscalizagdes para tanto.

Na esfera municipal, a SEIDUR é responsavel por administrar e/ou supervisionar
obras de infraestrutura basica em vias urbanas, obras de protecdo ao meio ambiente,
abastecimento de agua, esgotos, drenagem, galerias pluviais, protecdo contra erosao e
enchentes, assim como por administrar e/ou supervisionar servi¢cos de abastecimento de
agua, esgoto e efluentes em geral no ambito do municipio.

O aterro sanitario de Marituba é uma unidade da Central de Processamento e
Tratamento de Residuos CPTR - sendo a responsabilidade da empresa privada Guama —
Tratamento de Residuos LTDA.

Em dezembro de 2018, a empresa Guama Tratamento de Residuos, empresa
responsavel pelo aterro sanitario, informou a inadimpléncia das prefeituras, ocasionando
0 aviso de fechamento do aterro. Fato este, sustentado pelo baixo valor pago pelas
prefeituras, que atualmente é de R$ 65 por tonelada de lixo recebido. Sendo assim, tentou-

se uma negociacao para um aumento de R$ 114,00 por tonelada, acordo ndo aceito pelas
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Prefeituras de Belém e Ananindeua. Sendo assim, anunciou-se o fechamento do aterro
sanitario para o dia 31 de maio de 2019. Em todo o periodo foram realizados encontros
para definicdo do destino do lixo das trés cidades, restando infrutifero. Na véspera do
fechamento do aterro, a prefeitura de Belém entrou na justica solicitando a prorrogagéo
do prazo de funcionamento do aterro, obtendo uma liminar vélida até o final do més de
setembro de 2019, além do aumento da tonelada depositada para R$ 75,00. Com uma
audiéncia de conciliagéo realizada no dia 02 de julho de 2019, realizou-se um acordo para
o funcionamento do aterro sanitario por mais dois anos, uma vez que € o Unico licenciado
para recebimento de residuos solidos na Regido Metropolitana de Belém.

Verifica-se que o aterro sanitario de Marituba possui as licengas impostas pelo
orgdo de fiscalizacdo. E que periodicamente é realizada vistoria técnica com intuito de
averiguar as irregularidades que estdo presentes no aterro.

Cabivel pontuar que além das estar de acordo com as normativas dos 6rgdos de
fiscalizacbes, a empresa deve ainda, cumprir as recomendacfes determinadas pelo
Ministério Publico Estadual, sob pena de responsabilizacdo e propositura de agdo civil
publica por improbidade administrativa, conforme artigo 11 da Lei n° 8.429/92.

“O crescimento das populagdes urbanas, o aumento da producao industrial, a
evolucdo da tecnologia gera novos produtos e as acdes de marketing incentivam o
consumo, esses fatores associados a vida moderna tém como, consequéncia, imediato
aumento da geracao de residuos.” (SILVA; JOIA, 2008).

Saliente-se que no ambito da responsabilidade compartilhada, a atuacdo deve ser
encadeada entre 0os municipios de Belém, Marituba e Ananindeua, que sdo responsaveis
pela gestdo dos residuos, consoante, determinacao legal e o compromisso firmado, sendo
0 Governo do Estado é o gestor/administrador e a empresa Guama Tratamentos de
Residuos Ltda. (Revita), detém a licenca de operacdo do aterro sanitario instalado no

municipio de Marituba.

A seguir, foram extraidas algumas fotos de fonte da internet, das quais mostram a

situacdo atual do aterro sanitario de Marituba.
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Aterro Sanitario de Marituba, Grande Belém, Lixao Marituba, lixo Belém — Foto: Agéncia Para

Aterro Sanitario de Marituba, Lagoas de Chorume, Lixo Marituba, lixo Belém — Foto: Agéncia Para

O SANEAMENTO BASICO E A GARANTIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS PARA A POPULAGAO PARAENSE



Aterro Sanitario de Marituba, Lagoas que armazenam chorume dentro do aterro, Lixdo Marituba, lixo

Belém — Foto: Agéncia Para

5. CONCLUSAO

O maior desafio ambiental que Belém e regido metropolitana enfrentam, é, sem
sombra de duvida, o problema do lixo urbano. Infelizmente, a nossa capital, bem como
regido metropolitana, sdo conhecidas por muitos, ndo pelas suas histérias de lutas e nem
pelas inlmeras riquezas (naturais, patrimoniais e outras) mas por serem cidades sujas, de
lixos éxpostos e esgotos “a céu aberto”, assim como os inimeros canais espalhados na
capital.

O problema relacionado ao manejo e descarte adequado de residuos solidos é
questdo discutida ha anos, mas ha de ser reconhecida as inimeras tentativas de estabelecer
um local adequado como destino do lixo nas cidades de Belém, Ananindeua e Marituba,
porém estas foram infrutiferas, ndo conseguindo construir um aterro sanitario nem
implantar um servigo de coleta seletiva.

O Estado do Pard, poderia elaborar um plano para a regido metropolitana de
Belém, envolvendo a participacdo dos municipios para assim estabelecer solucGes
integradas para a coleta seletiva, a recuperacgéo e a reciclagem, o tratamento e a destinacao
final dos residuos solidos urbanos tragando metas para a eliminacéo e recuperagdo dos
lixdes.

Infere-se também que os mais prejudicados sdo as pessoas, especialmente as mais
carentes, portanto sdo inquestionaveis os impactos da insuficiéncia de saneamento basico
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na vida de milhdes de paraenses o que reflete nas demais areas da vida da populacao,
inclusive com prejuizos econdémicos, além dos inegaveis problemas de satde publica para
as pessoas que se quer ter uma vida decente e civilizada. Tendo em vista que o saneamento
basico é um direito social, integrante de politicas sociais, cabe ao Estado a sua promogcéo.

Os diversos documentos utilizados nesse artigo, especialmente aqueles retirados
da Constituicdo Federal e legislacdo prdpria, nos revela a importancia do saneamento
basico como garantia dos direitos fundamentais para o ser humano. Destacando-se
principalmente a relacdo com a salde, pois como ja demonstrado, o texto constitucional
garante esse direito, mas observa-se que tendo saneamento béasico para a populacéo,
sobretudo para a nossa regido, que sempre esteve no ranking dos menos favorecidos, pode
funcionar como um verdadeiro instrumento de prevencéo a varias doencas, refletindo na
economia e na qualidade de vida das pessoas.

Portanto, faz-se necessaria a aplicacdo de Politicas Publicas para a melhoria e o
aumento da acessibilidade da populacdo ao servico de saneamento bésico coleta de lixo
de forma satisfatdria, aliada a programas continuos de educacdao ambiental, promovendo
assim uma maior participacao da sociedade na luta pela melhoria da qualidade de vida e

0 alcance de uma completa cidadania
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RESUMO

A sociedade familiar se transfigurou com o passar dos tempos, transitando de um
sistema patriarcal e matrimonializado para um modelo de organizacdo da familiar ba-
seado em principios da dignidade da pessoa humana e da afetividade, onde o afeto passa
a serem destaques. A multiparentalidade esta consolidada na relacdo afetiva de multiplas
figuras paternais objetivando o melhor interesse da crianca ou adolescente em ter a
insercdo demais de um nome paterno ou materno em sua certiddo de nascimento. A
familia recomposta € entidade familiar advinda da dissolu¢do de um relacionamento
anterior, em que um dos genitores fica na posse dos filhos, configurando uma organizagéo
monoparental e esta ao estabelecer um novo relacionamento com a inclusdo de novo
membro a sociedade familiar firmar-se recomposta. O reconhecimento da
multiparentalidade em registro civil gera a prole afetiva os mesmo direitos ha que um
filho bioldgico, originando os efeitos na guarda,nos alimentos e na sucesséao. Este trabalho
tem como objeto de estudo como a multiparentalidade pode influenciar o alcance dos
efeitos juridicos na relacédo afetiva do grupo familiar recomposto, embasado em conceitos
e principios constitucionais, dessa pluralidade de filiagdo parental, demonstrada os efeitos
germinados da relagdo socioafetiva com a biol6gica constituindo os melhores beneficios
a crianga e/ou adolescente.

Palavras-chave: Familia; multiparentalidade; principios; familia recomposta;

efeitos juridicos.

ABSTRACT

The family society has been transfigured over time, moving from a patriarchal and
matrimonialized system to a model of family organization based on principles of human
dignity and affectivity, where affection becomes prominent. Multiparenthood is
consolidated in the affective relationship of multiple paternal figures, aiming at the best

interest of the child or adolescent in having too much insertion of a paternal or maternal
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name in their birth certificate. The recomposed family is a family entity arising from the
dissolution of a previous relationship, in which one of the parents is in possession of the
children, configuring a single-parent organization and is establishing a new relationship
with the inclusion of a new member, the recomposed family society. The
acknowledgment of multiparenthood in civil registration generates affective offspring the
same rights as a biological child, originating the effects of custody, maintenance and
succession. The object of this work is to study how multiparenting can influence the reach
of legal effects in the affective relationship of the recomposed family group, based on
constitutional concepts and principles, of this plurality of parental affiliation,
demonstrating the germinated effects of the socio-affective and biological relationship
constituting the better benefits to the child and/or adolescent.

Keywords: Family; multiparenthood; Principles; recomposed family; legal

effects.

1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem como tematica a Multiparentalidade na familia
recomposta e seus efeitos juridicos da relacéo afetiva desse grupo familiar, seu alicerce é
o reconhecimento da pluralidade de vinculos parentais; € a possibilidade de se ter mais
de uma pessoa ocupando a mesma funcdo paterna ou materna, embasado em principios
que regula esse instituto, como a dignidade da pessoa humana, da afetividade, o0 melhor
interesse da crianca e do adolescente, igualdade entre os filhos. Esses principios sdo 0s
mais relevantes na identificacdo dos reflexos juridicos na multiparentalidade.

E necessario compreender a evolugdo historica, precisamente da familia
reconstruidas na cognicdo da multiparentalidade no Direito de Familia do Brasil. A
familia se transformou-se aos longo dos séculos deixando para traz um padrédo patriarcal
e matrimonializado para uma nova concep¢ao a luz da Carta Magna, possibilitando a
existéncia de novos arranjos familiar

Nesse contexto, demonstrar-se-a a evolugdo da familia no campo do direito de
familia, acerca do reconhecimento da organizacdo monoparental retificada para uma
entidade familiar plural. A preferéncia dessa nova espécie de instituicdo familiar vem
alavancar o vinculo construido na esséncia da afetividade e da bioldgica.

A multiparentalidade ¢ um instituo novo no ordenamento brasileiro, marcado

pelos principios da dignidade da pessoa humana e da afetividade, sendo a possibilidade
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juridica conferida aos genitores biologicos e afetivos a manutencao dos vinculos parentais
concomitantemente uns com 0s outros sem exime a crianga ou adolescente do convivio
de alguma figura paterno-materna.

A problematica desse trabalho é como a multiparentalidade pode influenciar o
alcance dos efeitos juridicos da relacdo afetiva em concomitacdo com a bioldgica, por
meio dessa sociedade, deu origem ao reconhecimento da multiparentalidade a parte das
diretrizes principiologicas. Com objetivo de identificar como a multiparentalidade pode
influenciar o alcance dos efeitos juridicos na relacdo afetiva do grupo familiar
recomposto, a fim de justificar a relacdo afetiva no modelo da familia recomposta
construida pelo eixo central da afetividade e da bioldgica ao mesmo tempo.

Desse modo, o presente trabalho esta baseado em posi¢cdes doutrinarias,
jurisprudenciais e normativas legais acerca da tematica, configurada em dois tépicos. O
primeiro topico sucederd na verificacdo doutrinaria acerca do objeto expondo a evolucao

historica da familia mostrando os acontecimentos que corroboraram para o atual
modelo de familia.

Por fim, no segundo e ultimo topico sera focado na multiparentalidade, a fim de
se verificar os reais efeitos juridicos no ambito da familia recomposta, com a finalidade
de garante a todos 0s envolvidos da relacdo multipla de vinculos afetivos os direitos de
ordem publica.

O presente artigo cientifico, emprega de pesquisas bibliograficas, como artigos,
livros e teses. Trata-se de estudo documental, utilizando-se de fontes primarias para a
alcancar o objetivo central desse trabalho, uma vez que o acervos jurisprudenciais elucida
0 posicionamento judicial a respeito do tema, em razdo da multiparentalidade ndo esta

oficialmente na base legal.

2. EVOLUCAO E CONCEITO DE FAMILIA

2.1 Evolucéo historica da familia

A entidade familiar modificou-se com o passar dos tempos. A familia na
concepcao antiga era exclusivamente matrimonializada, sua formacao era pelo casamento
religioso, que dele dava legitimidade aos filhos e manutencdo da propria entidade
familiar.

Na visdo do direito romano a familia era regulada através do principio da
autoridade de um chefe (pater) que era legitimado, para o exercicio dos poderes sobre

bens, sobre a mulher — poder marital, e sobre os filhos — patrio poder. Esta sociedade era
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intitulada como familia patriarcal que reunia todos os seus membros em funcdo da
religido, da politica e da economia (GONCALVES, 2017).

Nesse modelo, a entidade familiar era inter-relacionada ao pater detinha todo o
poder em relacdo a mulher e aos filhos.Na visdo de Medeiros (1997, p.31), refere-se a
evolucdo da familia como, "organizagdo no patriarcado, originado no sistema de
mulheres, filhos e servos sujeitos ao poder limitador do pai. Apos surgiua teoria de que
0s primeiros homens teriam vivido em hordas promiscuas, unindo-seao outro sexo sem
vinculo civis ou sociais. Posteriormente, organizou-se a sociedade em tribos,
evidenciando a base da familia em torno da mulher, dando origem ao matriarcado. O
pai poderia até ser desconhecido. Os filhos e parentes tomavam as normas e nome da
mae".

De modo que fica claro o papel da mulher como chefe de familia, ocorria em um
curto lapso temporal, logo mais o controle de chefiar esta nas maos do homem, na direcéo
da familia e dos bens.

O Cadigo Civil de 1916, a familia brasileira obteve influéncia da familia romana,
da familia candnica e da familia germanica e que trouxeram forte influicdo ao direito
civil, que principalmente seguia a linha canénica e leis posteriores, vigentes ao longo do
século passado, regulava a familia constituida unicamente pelocasamento, no padréo
patriarcal e hierarquico. Com o surgimento de novos elementos que compdem as relacdes
familiares, destacam-se os vinculos afetivos norteiam as novas formatacdes de sociedade
familiar (GONCALVES, 2017).

A sociedade familiar sofreu diversas transi¢oes, cujo valor principal era base na

religido e posteriormente no casamento.

E a familia constituida entre pessoas ou lagos afetivos e solidariedade mutua,
e que busca a felicidade individual dos seus membros independentemente de
qualquer vinculos formal, ou bioldgico preexiste.

A familia do Cddigo Civil de 1916 assemelhavam-se com as caracteristicas da
familia romana, em razdo de ser inserido pelos portugueses, que tém origem
romana. Permanecendo a posi¢do do chefe de familia que mantinha o patrio
poder, conservando-se uma familia “ matrimonializada e hierarquizada”.

[...] O importante papel ocupado, no Direito Romano, pela chamada religido
domeéstica foi preenchido, a partir de entdo, pelo patrimonialismo. Antes a
familia justificava-se para manter o culto e, em vista disso, valia-se da
propriedade privada. J& nesse novo momento histoérico, a familia formava-se
para aquisicao de patriménio. (CORREIA, 2020, p. 168)
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Ademais, na familia romana, como a familia do estatuto civil de 1916, eram
constituidas por meio do casamento, as outras rela¢des constituidas ndo eram tuteladas e
consideradas juridicamente irrelevantes. O casamento permanecia sendo indissoluvel.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a familia compde-se porseres

humanos.

Tudo comegou com a familia romana monogdmica e patriarcal — poder marital
e patrio poder — com caracteristicas tipicas, como a funcdo procracional,
econémica, mediante o patrimonialismo, e veementemente religiosa
“(CORREIA, 2020. p. 218)”.

As graduais transformacdes sofridas no direito de familia tem como ponto crucial
a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, que modificou completamente
a organizacao familiar brasileira.

Nessa linha, 0 antagbnico Codigo Civil de 1916, a sociedade familiar dependia do
casamento para ser constituida, para ter a protecdo do Estado. Cumpreressalvar que no
novo ordenamento brasileiro ndo mais depende do casamento parase constitui o instituto
familiar.

Com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, trouxe a plena liberdade para o
casal planejar a grupo familiar, fundamentada pelos principios da dignidadeda pessoa
humana e da paternidade responsavel.

Nesse prisma a familia passa a ser desenvolver de formas diversificadas

concebiveis pela lei e pelos costumes.

2.2 Conceito de Familia

Na contemporaneidade é possivel notar as mudancas nas familias, seja observando
sua estrutura, a forma de tratamento dos individuos ou ainda no elo de ligacdo entre os
individuos que formam o atual conceito de familia.

Observa-se que “O direito de familia é o conjunto de regras e principios que
disciplinam os direitos pessoais e patrimoniais decorrentes das relacGes de parentesco,
sendo considerada a familia a base do Estado brasileiro (SILVA, 2020, p. 12).

O direito de familia € um conjunto de normas juridicas que regulam e disciplinam
as relacdes juridicas familiares. Estas relacdes juridicas tém como alicerce um fenémeno
social que é constituido pela familia (MONA, 2019 p.32)

No conceito técnico familia “¢ um conjunto de pessoas que se relacionamentre

eles por direitos, deveres e obrigagdes reciprocas” (MONA, 2019. p.32- 33).
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Com o passar dos tempos e a quebra de diversos paradigmas foram dando novos
contornos ao atual direito de familia, nessa esteira a Constituicdo de 1988, explana a
familia no art. 226, a saber: “A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado.”(BRASIL,1988)

Conforme apresenta Madaleno (2018, p. 97) a familia é a base estrutural da

sociedade:

O Direito de Familia tem a sua estrutura de base no principio absoluto da
dignidade humana e deste modo promove a sua ligacdo com todas as outras
normas ainda em vigorosa conexao com o direito familista, pois configurando
um Unico sistema e um Unico propdsito, que estd em assegurar a comunhdo
plena de vida, e ndo s6 dos conjuges, dos unidos estavelmente, mas de cada
integrante da sociedade familiar.

A nova ordem constitucional e social em que o individuo deve ser posto acima
dos bens e, atualmente deve primar, acima de tudo, nesse ponto a verdadeiraligacao entre
os membros de uma familia, sendo mais forte do que a hierarquia do sangue imposta ao
longo da evolucgdo da familia tem ganhado espaco relevante a afetividade as ligacdes
familiares deixaram de serem apenas relacdesconsanguineas ou imperativas das leis
para se tornar um lar de afetividade entre os membros da familia.Nessa seara, Madaleno
(2015, p.36) faz importante comentario acerca das mudancgas ocorridas no conceito

tradicional de familia:

A familia matrimonializada, patriarcal, hierarquizada, heteroparental, biol6gi-
ca, institucional vista como unidade de produgdo cedeu lugar para uma fa-
milia pluralizada, democratica, igualitéria, hetero ou homoparental, biol6gica
ou socioafetiva, construida com base na afetividade e de carater instrumental.

E neste contexto que as novas relacdes paterno-filiais devem ser vistas, lado a lado
com a evolucdo das familias, sejam elas, familias formadas por pessoas que ja eram
casadas anteriormente e que os filhos do companheiro, seja, pela separacdo de um casal
em que a pessoa assume um relacionamento homoafetivo ou até mesmo as familias
formadas somente pelo pai ou mée e o filho.

Na disposi¢cdo do Texto Magno, sdo explicitas como organizacdo familia- res as
seguintes referéncias: o casamento (art. 226 § 1° e § 2°, CF), a uni&o estavel (art. 226 8§
3%, CF) e familia monoparental (art. 226 8 4° CF), desse ultimo decorre a familia
recomposta.

Quanto a familia, do novo Cédigo Civil de 2002 reconheceu a entidade familiar

formadas através do casamento civil, do casamento religioso, da unidoestavel e pela
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familia monoparental, sendo esta organizacdo formada por uns dos genitores e seus
descendentes. Portanto, o conceito de familia hoje esta embasado no afeto.

Dessa forma, fica claro que a estrutura familiar € uma construcdo social e cultural
e que passa por modificacdes, de modo que a lei ndo pode ficar inerte frenteas mudancas

que este instituto vem sofrendo.

3. MULTIPARENTALIDADE E FAMILIARECOMPOSTA
3.1 Conceito, Fundamentacédo de Multiparentalidade
A sociedade familiar esta estruturada e constituida das mais variadas formas e
padrdes. A multiparentalidade € a possibilidade juridica conferida aos genitores e/ ou aos
genitores afetivos a garantia da manutencao de vinculos parentais.
Nesse sentido, necessario se faz mencionar o entendimento de Dias(2013, p. 385),
diz que:

Coexistindo vinculos parentais afetivos e biol6gicos, mais do que apenas um
direito, é uma obrigacdo constitucional reconhecé-los na medida em que
preserva direitos fundamentais de todo os envolvidos, sobretudo adignidade e
a afetividade da pessoa humana.

Acompanha o entendimento doutrinario, Correia (2020, p. 1185) “a
multiparentalidade indica a existéncia, de situaces em que dois ou mais vinculos
diferentes coexistem, até mesmo com o consentimento de todos os envolvidos, restando
ao judiciario dar a resposta adequada. A multiparentalidade, também denominada de
pluriparentalidade, ¢ o reconhecimento da pluralidade de vinculos parentais; é a
possibilidade de se ter mais de uma pessoa ocupando a mesma funcdo paterna ou
materna".

Assim, configura multiparentalidade o relacionamento familiar onde a crianca
e/lou adolescente estdo em convivio com figuras paterna-socioafetiva e bioldgicas
conjuntamente, advinda da nova organizacdo familiar.

A multiparentalidade ¢ um fato juridico contemporaneo, no qual tanto os pais
bioldgicos quanto aos pais socioafetivos exercem a autoridade parental e ambos os
vinculos, possuem responsabilidades sobre os filhos.

A multiparentalidade ndo esta expressamente contemplada na legislagédo
brasileira, tem encontrado amparo nos dispositivos da Carta Magna artigos 1°, 1lI
(dignidade da pessoa humana), art. 226 ( protecdo da familia pelo Estado) e art. 227,

caput (melhor interesse da crianca e do adolescente), ambos da Constituicdo Federal e,
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bem como, a possibilidade implicita do artigo 1.593 do CC/2002, importante trazer as
palavras de TARTUCE “A paternidade socioafetiva declarada oundo em registro néo
impede o reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante, baseada na origem
bioldgica, com os efeitos juridicos proprios:?

A fundamentagdo da multiparentalidade estd justificada em principios e
consolidada no reconhecimento de todas as espécies de filiacéo.

Principio da dignidade da pessoa humana €é o alicerce dos valores morais e
sociais e, o qual deve ser respeitado em todas as relagcdes juridicas sejam privadas ou
publicas.

A Carta Magna de 1988 trouxe a dignidade da pessoa humana como fundamento,

em seu artigo 1°, inciso IlI:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uni&o indissolavel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos:

I[.I'II]- a dignidade da pessoa humana;

A relacdo familiar, seja ela biologica ou socioafetivo, merece respeito por parte
do Estado e da sociedade.

Principio da Solidariedade € um principio constitucional, previsto no art. 3° ,
inciso |. Esse principio influencia no estudo do direito aos alimentos. “Arz. 3°Constituem
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade
livre, justa e solidaria”. Quanto ao principio da solidariedade, demanda respeito e
ponderagdes matuas na relagdo quanto a sociedade familiar, com base na solidariedade e
reciprocidade.

Principio da Igualdade entre os Filhos é ferramenta de grande importancia que
estabelece igualdade entres os filhos, prevista no artigo 227, 8§ 6° da CF. Nao depende
da origem da filiacdo, seja bioldgica ou afetiva, terdo os mesmos direitos.

Com conexdo ao principio da igualdade, o Codigo Civil traz em seuordenamento
juridico nos 1.596 a 1.629, proibindo a existéncia de qualquer diferenca entre os filhos

legitimos, naturais e adotivos.

ITARTUCE, Flavio. Manual de direito civil, volume dnico, 72 edi¢éo. Rio de Janeiro:
Forense; SdoPaulo: Método, 2017, p. 1224,
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Principio da pluralidade das entidades familiares esse principio monstra que
ndo existe um unico modelo de familia, ou seja, que a familia ¢é plural, “ o principio da
pluralidade de entidades familiares ou pluralidade familiar pode ser apreciado como o
reconhecimento da existéncia da pluralidade de formacdes da familia contemporanea
pelo Estado.

Dessa forma, constata-se a fundamentado nos arts. 226; 1°, inciso 111 e 5°todos da
Constituicdo Federal, estabelece a igualdade.

Principio do melhor interesse da crianca e do adolescente o principio em tela

esta disciplinado no artigo 277 da CF, que dispde:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacdo, & educacéo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura,a dignidade,
ao respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-
los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacédo, exploragdo, violéncia,
crueldade e opressao.

QOutrossim, o principio é recepcionado pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescentenos artigos 4°.2 Nesse momento, a crianga ou adolescente passa a ter direitos
vitais.

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente é o farol para todas
as questdes relacionadas a protecdo da pessoa dos filhos, cujo pressuposto
basilar centra-se na manutencdo dos vinculos afetivos, notadamente com o0s
pais que ndo vivam mais sob o mesmo teto (LOBO, 2020, p. 49).

Principio da afetividade estabelecer o afeto como elemento basilar em meios as
relacbes familiares, por meio desse principio surge novo formato de parentesco,
designada de parentalidade socioafetiva.

Entretanto, apesar de ndo esta implicitamente na legislacdo, observa-se na
Constituicdo de 1988, nos artigos 226 e 227.

A multiparentalidade traz a possibilidade de se estabelecer simultaneidade

parental entres 0s genitores e 0s progenitores nas relacdes faticas, onde o Poder Judiciario

2 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil, volume Unico, 72 edicdo. Rio de Janeiro: Forense; Sdo
Paulo: Método, 2017, p. 1224

3 Art. 42 do Estatuto da Crianca e do Adolescente: “E dever da familia, da comunidade, da sociedade em
geral e do poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos referentes avida,
a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a digni-dade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.”
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tem compactado com a pretensdo embasada nos principios da afetividade, da

solidariedade e do melhor interesse do menor.

O reconhecimento da multiparentalidade significa um avanco do Direito de
Familia no Brasil, pois efetiva o principio da dignidade da pessoa humana de
seus envolvidos. A Constituicdo Federal, juntamente com o ECA, assumea
opcéo pela familia socioafetiva reconhecendo no campo juridico a filiacdo

—amor, afeto e atencdo — que ja existe no campo fatico, por meio dos principios
da protecdo integral e do melhor interesse da crianca, do adolescente e da
igualdade (CORREIA, 2020).#“O direito familiar de paipara como 0
filho é um direito que traz no seu bojo também obrigacdes

(SANTOS, 2019, p. 6329)”.

Com base na fundamentac&o principioldgica na protecdo do melhor interesse dos

filhos, o sistema juridico tem conferido respaldo nos ordenamentos do Texto Magno:

Outrossim,

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos:

[]

I11 - a dignidade da pessoa humana;

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura,a dignidade,
ao respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-
los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminag&o, exploragdo, violéncia,
crueldade e opressao.

a multiparentalidade é compreendida nos  dispositivos

infraconstitucional, assim Lobo (2020, p. 142) explana:

A multiparentalidade é um direito primaz do filho, enquanto principal
interessado no estado de filiagdo, mas também ndo descartamos a hipétese,
em segundo plano, de pedido de multiparentalidade consensuada entre todos
os interessados, principalmente naqueles casos onde houver o0

compartilhamento do poder familiar.

Entretanto vale destacar o posicionamento do Superior Tribunal Federal no teste

622 de repercussao geral que preleciona “A paternidade socioafetiva, declarada ou nao

em registro publico, ndo impede o reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante

4 CORREIA, Emanuelle Aratjo. Os elementos caracterizadores da multiparentalidade. Dialética. 2020.

p.1565.
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baseado na origem biologica, com os efeitos juridicos proprios” (BRASIL, STF. RE n.
898.060. Relator Min. Luiz Fux).

A multiparentalidade pode ser exercida simultaneamente entre os genitores
bioldgicos e os afetivos e € um instituto juridico que surgiu através da necessidade da
sociedade familiar reconstituidas, para garantir a prole, que convivem com figuras

socioafetivas, a chance de reconhecimento e seus efeitos juridicos.

3.2 Conceito de Familia Recomposta

A familia sofreu profundas mudancas ao longo dos tempos; antes era centrada
pelo casamento, passou a constituir-se ndo sé pelo matriménio de fato,mas também
pela familia reconstituida (recomposta) aquela “que integra pessoas com filhos havidos
de outros relacionamentos’® e sendo visto hoje em dia varios modelos de entidade
familiar.

O casamento € o eixo para formacao da familia, uma vez que este se dissolve pela
separacdo, ficando a prole com a genitora ou com o genitor e, estes passam a forma um
novo grupo familiar estabelecido como entidade monoparental.

Nesse sentido, Santos (2020, p. 6141)“familia reconstituida, recomposta,
agregada, ensamblada. E um arranjo familiar que estd em um segundo casamento com 0s
filhos do outro casamento. Surgir no desfazimento da familia anterior e se constitui outra
familia, trazendo os filhos do outro casamento.”

Entende, Madaleno (2018) como, " Sua trajetdria de vida e, sobrevinda ounédo do
divorcio, ela se casa novamente ou estabelece uma unido estavel e passa a constituir uma
nova familia, que ndo tem identificacdo na codificacdo civil, e passoua ser chamada de
familia reconstituida, mosaica ou pluriparental. A familia reconstituida é a estrutura
familiar originada em um casamento ou uma unidoestavel de um par afetivo, onde
um deles ou ambos os integrantes tém filhosprovenientes de um casamento ou de

uma relacéo precedente®

5> CAMACHO, Michele Vieira. Multiparentalidade e efeitos sucessoérios. Sdo Paulo:
Almedina, 2020.p. 61.

& MADALENO, Rolf. Direito de familia. 82 ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p.50-
82.
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Nessa estrutura familiar, € decorrente de uma nova unido entre duas pessoas com
0 instituto de constitui um nucleo familiar, com os filhos do companheiro trazidos de
outro relacionamento para conviverem entre si. Adicionando os parentes da familia
consanguinea a nova familia afetiva.

Dessa forma, estabelece a origem da familia recomposta.

Por fim, as entidades familiares que surgem em nossa sociedade, estas necessitam
e merece atencédo da jurisprudéncia e do legislador, para garantir o adequado cumprimento

das funcGes familiares.

3.3 Os Efeitos Juridicos da Relacdo Multipla: No nome; na guarda; nos
alimentos e na Sucesséo.

Como informado anteriormente, a multiparentalidade é a existéncia da relagédo
conjunta de mdaltiplas figuras paternas-maternas.

Nesse topico, defender o reconhecimento dos direitos da relacdo socioafetiva. Ndo
ha davida de que o elemento essencial da multiparentalidade é a coexisténcia dos vinculos
socioafetivos e biologicos. Partimos para andlise dos efeitos decorrentes da
multiparentalidade na familia recomposta.

Em meio aos desafios da relacdo paterno-filial surgir a tese 0622 do STF de
repercussao geral em conformidade com o anexo I, permitindo o reconhecimento juridico
da afetividade.

Segundo (LOBO, 2021, p. 136, apud LOBO, 2017, p 25-26.), “analisando 0s
efeitos tese de repercussdo geral, extraiu em relacdo aos filhos com multiplas
parentalidades, a incidéncia dos efeitos relativos ao poder familiar ou autoridade
familiar, guarda compartilhada, alimentos e sucessao hereditaria.”

Desse modo temos:

O melhor interesse do filho e o principio da isonomia constitucional séo
capazes de flexibilizar a filiacdo havida por adocdo consubstanciada em
relac6es socioafetivas, culminando no reconhecimento da multiparentalidade
em favor do filho, com todos os efeitos inclusive ossucessorios, sendo
perfeitamente aplicada a RG 622/STF.[...]. A pessoa criada e registrada por pai
socioafetivo ndo precisa, portanto, negsr sua paternidade biol6gica, e muito
menos abdicar de direitos inerentes ao seu novo status familiar, tais como os

direitos hereditarios.’

7 CAMACHO, Michele Vieira. Multiparentalidade e efeitos sucessérios. S3o Paulo: Almedina. 2020. p.276-
282.
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A multiparentalidade traz consigo os direitos que abrangem aos filhos, como os
sucessorios e de alimentos, tanto na paternidade bioldgica quanto na socioafetiva, de
maneira igualitaria para todos os filhos.

O reconhecimento da multiparentalidade em familia recomposta, geraefeitos
juridicos. S&@o eles: inclusdo de nome (registro civil), necessidade de guarda
compartilhada, direitos aos alimentos e direitos sucessorios.

No registro civil a multiparentalidade é respaldada pelos principios da afetividade
e da dignidade da pessoa humana, de maneira a gerar todos os efeitos juridicos,
nessa esteira temos o § 8°do artigo 57 da Lei n® 6.015, de 31 de dezembro de 1973:

Art. 57. A alteracéo posterior de nome, somente por excegdo e motivadamente,
apos audiéncia do Ministério Publico, seré permitida por sentenga do juiz a que
estiver sujeito o registro, arquivando-se o mandado e publicando-se a alteracéo
pela imprensa, ressalvada a hipétese do art. 110desta Lei.

L]

8§ 8° O enteado ou a enteada, havendo motivo ponderével e na forma dos §82°
e 7° deste artigo, podera requerer ao juiz competente que, no registro de
nascimento, seja averbado o nome de familia de seu padrasto ou de sua
madrasta, desde que haja expressa concordancia destes, sem prejuizo de seus
apelidos de familia.

A efetivacdo da multiparentalidade vem da Lei n° 11.924/2009 conhecida como
Lei Clodovil — que alterou o art. 57 da Lei n° 6.015/73 (Lei dos Registros Publicos)
preleciona, seu objetivo central que qualquer pessoa possa inclui o sobrenome do padrasto
ou madrasta, sem perder o dos pais biolégicos.

Visando assegurar direitos, em agosto de 2019 o provimento n° 83/2019, alterou
0 provimento n°® 63 /2017 em seu artigo 10% § 1° previu de forma expressa 0
reconhecimento da filiagdo afetiva, “0 reconhecimento voluntério da paternidade ou da
maternidade socioafetiva de pessoas acima de 12 anos sera autorizado perante os oficiais
de registro civil das pessoas naturais. Assim prevé o § 1° O registrador devera atestar a
existéncia do vinculo afetivo da paternidade ou maternidade socioafetiva mediante
apuracao objetiva por intermédio da verificacdo de elementos concretos.”(BRASIL, CNJ,
2019).

Nesse passo, é relevante proceder uma releitura do 1.593 do CC de 20028 traz de
forma implicita a questéo do estado de filiagdo, firmada no Enunciado256 da Il Jornada

8 Art. 1593 Cédigo Civil: “O parentesco é natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou
outra origem.”
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de Direito Civil do Conselho da Justica Federal dispde: “ A posse do estado de filho
(paternidade socioafetiva) constitui modalidade de parentesco civil”.

O conhecimento em registro civil da paternidade afetiva, ndo exime paternidade
biolégica. Deve se averbado no registro civil, o reconhecimento dapaternidade na
certiddo de nascimento, de forma a produzir direitos e, bem como fazer prova plena do
que foi acordado no processo judicial.

Em suma importancia que, ao ser reconhecida judicialmente a parentalidade
socioafetiva, esta seja averbada no registro civil.

Principiamos com a situacdo de poder familiar exercido conjuntamente, sob a
modalidade da guarda compartilhada.

No que opera a guarda compartilhada no &mbito da multiparentalidade procede na
continuidade da relagdo da crianca ou adolescente com os genitores, da mesma forma
como era na constancia da unido, preservando os lacos de afetividades, direitos e
obrigagdes reciprocas.

Dispoe o art. 1.583 do Coddigo Civil que “A guarda sera unilateral ou
compartilhada”, acrescentando o pardgrafo § 2° que *“ Na guarda compartilhada, o
tempo de convivio com os filhos deve ser dividido de forma equilibrada com a méde ecom
0 pai, sempre tendo em vista as condicdes faticas e os interesses dos filhos”.

No que se refere ao direito de convivéncia, o art. 1.589 ° prevé que o pai ou a mae,
em cuja guarda ndo esteja o filho, podera visita-lo e té-lo em sua companhia.

Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacéo dos filhos
menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e
fazer cumprir as determinacdes judiciais.

Paragrafo Unico. A mae e o pai, ou 0s responsaveis, tém direitos iguais e
deveres e responsabilidades compartilhados no cuidado e na educacdo da
crianga, devendo ser resguardado o direito de transmissdo familiar de suas
crengas e culturas, assegurados os direitos da crianga estabelecidos nesta Lei.

A guarda compartilhada é a responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e

deveres dos genitores que ndo vivam sob o mesmo teto.

9 Art.1.589 Cédigo Civil:” O pai ou a mae, em cuja guarda ndo estejam os filhos, podera visita-
los e té-los em sua companhia, segundo o que acordar com o outro cénjuge, ou for fixado pelo
juiz, bem como fiscalizar sua manutencéo e educagéo.”
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Assim, esse instituto de guarda concede a chance de o menor de idade permanecer
sob a guarda de pais bioldgicos ou afetivos, daquele que melhor atender as necessidades
da crianca e/ou adolescente.

O Direito Alimentar é garantia de ordem publica, o reconhecimento da
multiparentalidade possibilita a extensao do parentesco. Partindo da prestacéo ao direito
de alimentos, arts. 1.694 e 1.696 do CC , determinar de forma genérica quem podem
pleitear alimentos. Portanto, surge a coobrigacdo de alimentar advinda do vinculo de

parentesco sociafetivo.

Art. 1.694. Podem os parentes, 0s cOnjuges ou companheiros pedir uns aos
outros os alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com a
sua condicao social, inclusive para atender as necessidades de sua educagéo.
Art. 1.696. O direito a prestacdo de alimentos é reciproco entre pais e filhos,e
extensivo a todos os ascendentes, recaindo a obrigacdo nos mais proximos em
grau, uns em falta de outros.

Essa tese é confirmada pelo Conselho da Justica Federal — CJF: “Enunciado 341
do CJF — Art. 1.696. Para os fins do art. 1.696, a relacéo

socioafetiva pode ser elemento gerador de obrigacéo alimentar.”

Acerca da obrigacdo de alimentos entres os genitores para com os filhos,

Schlintvein e Provin (2019, p. 1) salientam que:

A possibilidade de o menor requerer alimentos de todos os pais reconhecidos
em sua multipla filiagdo registral, sendo dever de todos eles, conforme suas
possibilidades, atender 4 demanda, bem como pode cadaum deles requerer
dos filhos, quando maior e autossustentavel, alimento para sua subsisténcia.

A obrigacdo da prestacdo de alimenticia é acordada no quesito da guarda
compartilhada, onde as despesas inerentes ao menor serdo ponderadas as reparticdes entre
0S pais.

Segundo Di Nardo (2018, p. 1):

Em verdade, mesmo na guarda compartilhada, € comum que o filho viva com
um dos genitores, que terd a ‘prevaléncia’ da guarda, e este genitor podera ter
maiores gastos com o filho do que o outro, porém, é dever de ambos contribuir
para o sustento do filho. Dever este decorrente da obrigacdo alimentar e do
dever de sustento. Dessa forma, podera o juiz determinar que um dos
detentores da guarda pague pensdo alimenticia em favor do filho na medida de
sua condigdo econbmica (possibilidade) e dependendo das necessidades do
filho (necessidade), mantendoclaramente o equilibrio e o compartilhamento
das obrigac@es entre os pais, de maneira reciproca (proporcionalidade).
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Evoque-se, conforme o § 6° do artigo 2771, a igualdade entre filhos.

Destarte, verifica-se no artigo 1.596 do CC diz que “os filhos, havidos ou ndo da

relacdo de casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacgdes,

proibidas quaisquer designacgdes discriminatorias relativas a filiacéo”.

No que tange, preleciona Dias (2020, p. 796) dispde:

Quando se fala na obrigagdo alimentar dos pais sempre se pensa no pai
registral, que, no entanto, nem sempre é o pai biolégico. Com o prestigio da
filiacdo socioafetiva — que, inclusive, prevalece sobre o vinculo juridico e o
genético, essa mudanca se reflete no dever de prestar alimentos. A posse de
estado de filho € uma modalidade de parentesco civil. E ndo pode ser rompida
se vir detrimento do melhor interesse do filho.

Uma outra questdo a ponderar a respeito aos alimentos parentais, que tanto

derivam do texto Magno, do estatuto civel, como se vé nos artigos 1.703 doCC e 22

do ECA:

Art. 1.703. Para a manutencdo dos filhos, os conjuges separadosjudicialmente
contribuirdo na proporgéo de seus recursos. (BRASIL,2002) Art. 22. Aos pais
incumbe o dever de sustento, guarda e educacdo dos filhosmenores, cabendo-
Ihes ainda, no interesse destes, a obrigagcdo de cumprir efazer cumprir as
determinag0es judiciais.

Por isso, os alimentos serdo prestados em favor dos filhos, em coobrigagdo na

aplicacdo da guarda compartilhada perante a multiparentalidade.

A partir do pressuposto do art. 229 do texto constitucional: “0s pais tém o dever

de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o deverde ajudar

e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”.

Como visto anteriormente, que tanto a paternidade como a maternidade

socioafetiva gera uma parentalidade entre pais e filhos e por esse motivo decorre a

obrigacdo de prestacdo de alimentos.

Nesse sentido, entende o Tribunal de Justica de Sdo Paulo:

ALIMENTOS - Fixacdo — Sentenca que condenou o corréu, pai biolégico, a
pensionar o autor em R$ 11.762,69, e o corréu pai socioafetivo, em R$ 400,00
— Irresignacdo do corréu, pai bioldgico — Pensdo arbitrada em consonancia do
alto poder econémico do pai biolégico e status socioeconémico de que ele goza
— Respeitado 0 bindmio necessidade- possibilidade, ndo ha qualquer reforma
a ser efetuada na sentenca guerreada — Decisum mantido por seus préprios e

10 Art. 227, § 6° da Constituigao Federal: “Os filhos, havidos ou ndo da relagéo do casamento,
ou poradocao, terdo os mesmos direitos e qualificacBes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatdrias relativas a filiagdo.”
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juridicos fundamentos, nos termos do art. 252 do Regimento Interno deste
TJSP — Apelo ndo provido, com observacdo (SAO PAULO, TJSP, 2020).

Portanto, os alimentos serdo garantidos com ponderacgdes nos critérios domelhor
interesse de 0 menor na proporcao para cada pai.

Nesse ponto trataremos da questdo da sucessao. O reconhecimento do filho afetivo
da relacdo multipla parental sera igualado aos outros descendentes (irméos) e recebera
sua quota-parte da heranca deixada pelo ascendente, nostermos da atual legislacao.

Conforme, o dispositivo artigo 1.829 do Cadigo Civil, define que, falecendo o
cujus, serdo convocados a suceder seus descendentes e, na falta destes, seus ascendentes,
ambos em concurso com conjuge ou companheiro.

Pode apenas decorrer a sucesséo legal na existéncia de reconhecimento judicial
ou extrajudicial do vinculo paterno-materno-filial entre eles.

Na visdo de (CAMACHO, 2020, p. 270) que “embora entenda que inexiste
disposicdo legal a respeito pela inovacdo da multiparentalidade, prima pela divisdo
igualitéria entre os integrantes de linhas distintas, por entender que esta seria a divisdo

mais justa.”

O Direito Sucessoério esta baseado no direito de propriedade e na suafuncéo
social e, em termos gerais, existem duas modalidades bésicas de sucessdo
causa mortis, conforme art. 1.786 do Codigo Civil/2002: sucessdo legitima,
a qual decorre da lei e indica a ordem de vocacdo hereditéria, presumindo a
vontade dos autos; e sucessdo testamentéria, que, por testamento, codicilo ou
legado, tem origem em ato de Gltima vontade do de cujus. O arts. 1.784 e
1.788 dispdem que a heranga é transmitida desde 0 momento em que é aberta
a sucessdo, com a morte da pessoa, e que, ndo havendo testamento, ela €

passada aos herdeiros legitimos. 1

No reconhecimento da relacdo multiparental da entidade familiar, acarretaos
reflexos normativos da sucessao, independentemente da filiacdo biolégica ou afetiva.

Aplicando a igualdade entre todos os descendentes.

4. CONCLUSAO
O presente estudo abordou a possibilidade juridica e fatica da aplicacdo dos
reflexos juridicos no instituto da multiparentalidade no &mbito da familia recomposta,
analisando-se a viabilidade da aplicagdo conjunta com base nos principios que regem 0

ordenamento juridico brasileiro.

11 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil, volume Gnico, 7 edi¢éo. Rio de Janeiro: Forense;
Sao Paulo: Método, 2017, p. 1.539.

MULTIPARENTALIDADE NA ESFERA DA FAMILIARECOMPOSTA: E OS EFEITOS NO CAMPO JURIDICO



Assim, demonstrou-se inicialmente a evolugdo histérica da familia,envolvendo
uma realidade patriarcal, onde o homem chefe da familia detinha detodo o poder
sobre a esposa e os filhos que era regida principalmente pela religido,que passou a se
moldada por padrdo matrimonializada, nessa organizacao a familiaera conhecida juridica
aquela advinda de um casamento e este tinha a protecdo doEstado, porém, as demais
organizagOes familiares nesse modelo eram desconsiderapela sociedade por serem
ilegitimas e ndo eram tuteladas juridicamente pelo Estado.

Nessa evolucdo da entidade familiar, a familia transformar-se em ummodelo
de ampla liberdade, firmada principalmente pelo afeto, firmada pela promulgacdo da
Constituicdo Federativa Brasileira de 1988, que trouxe no seu texto o fato gerador da
familia, seja ela pelo casamento, unido estavel ou familia monoparental essas serdo
tuteladas pelo Estado, tendo como fundamento o principio da dignidade da pessoa
humana.

A concepcao conceitual da familia na contemporaneidade é o conjunto deregras e
principios que disciplinam os direitos e deveres pessoais e patrimoniais da relacéo
familiar, essa entidade considerada familia é a base do Estado brasileiro.

Com base nos principios da dignidade da pessoa humana, do melhor interesse da
crianca e do adolescente e da afetividade, surge o instituto da multiparentalidade, do qual
extraem grandes efeitos, principalmente no que concerne a criacao e ao desenvolvimento
do menor.

O exame doutrinario, jurisprudencial e artigos mostrou que a multiparentalidade,
coexistindo vinculos parentais bioldgicos e afetivos conjuntamente, ndo € apenas um
direito, esta relacdo gera obrigacdes. Mas, agora, ha fatos novos, suficientes para provocar
mudancas profundas na legislacdo brasileira, que antigamente pareciam imutéaveis no
reconhecimento dafiliacao afetiva.

Os diversos textos comentados deixam claro que a multiparentalidade envolvem
mais do que uma convivéncia familiar, vai além desse esteredtipo visto pela sociedade e
pelo Estado, faz uso de uma diversidade de principios que fundamenta esse grupo de
maultiplas figuras parentais.

Delimitado isso, partiu-se a analisar a multiparentalidade na familia recomposta
no alcance dos efeitos juridicos no reconhecimento no ordenamento juridico. A
multiparentalidade é a possibilidade juridica de ter dois ou mais vinculos diferentes

simultaneamente ocupando a funcdo paterna ou materna.
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A sociedade familiar que é visto esse tipo de relacdo plural, é a familia
recomposta, sendo esta uma familia monoparental que estabelece uma nova unido,
passam a integrar novo arranjo recomposto ou reconstituido.

A multiparentalidade é um fato juridico contemporaneo, no qual tanto os pais
biolégicos quanto aos pais socioafetivos exercem a autoridade parental e ambos os
vinculos, possuem responsabilidades sobre os filhos.

Apos, foi realizado a anélise dos efeitos juridicos da relagdo maultipla, extraindo-
se 0s objetivos centrais do reconhecimento dos direitos da relacdo socioafetiva.

O registro civil sofreu uma alteracdo no corpo do seu ordenamento, passando a
compor a possibilidade do enteado ou enteada, requerer ao juiz, a inclusdo do nome do
seu padrasto ou madrasta na sua certiddo de nascimento, sem prejuizo de perder o dos
pais bioldgicos.

O conhecimento em registro civil da paternidade afetiva na certidao de nascimento
do menor, passar a da direitos a crianga ou adolescente perante a paternidade socioafetiva,
tendo o direito de guarda compartilhada.

A guarda compartilhada busca equilibrio na relacdo paterno-filial quando os
detentores encontram-se separados. Por meio desse instituto, é possivel que todos os
genitores participem da criacdo e desenvolvimento do menor, tomando decisdes em
conjunto para o melhor interesse da crianga ou adolescente.

Reconhecida a paternidade socioafetiva, foi demonstrado que todos os direitos que
0s pais bioldgicos tém em relagdo aos filhos se estendem aos pais socioafetivos, ndo
havendo qualquer distincdo entre as filiacdes. Dessa forma, todosque participam da
criagdo do menor terdo coobrigacdo em prestar alimentos, inerente as despesas e estas
serdo ponderadas as reparticdes entre os genitores naguarda compartilhada.

Partindo desses parametros, os filhos afetivos terdo os mesmos direitos que 0s
descendentes bioldgicos na sucessdo, de forma igualitaria na divisdo nos bens.

A consolidacdo de tais apontamentos, no decorrer do estudo, a posi¢ao doutrinaria
e jurisprudencial demonstraram o que foi posto, ou seja, a evolugdo principioldgica no
direito de familia, com o objetivo de atender as necessidades das entidades familiares
contemporaneas.

Diante do exposto, conclui-se que o alcance dos efeitos juridicos no

reconhecimento da multiparentalidade é totalmente admissivel, rendendo beneficios para
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a crianca e o adolescente, fomentada em decis@es jurisprudenciais e principios do melhor

interesse do melhor, dignidade humana e afetividade.
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[ANEXO I]

Recurso Extraordinario. Repercussdo Geral reconhecida. Direito Civil e Constitucional. Conflito entre
paternidades socioafetiva e bioldgica. Paradigma do casamento. Superagao pela Constituicdo de 1988.
Eixo central do Direito de Familia: deslocamento para o plano constitucional. Sobreprincipio da
dignidade humana (art. 1°, Ill, da CRFB). Superacdo de 6bices legais ao pleno desenvolvimento das
familias. Direito a busca da felicidade. Principio constitucional implicito. Individuo como centro do
ordenamento juridico-politico. Impossibilidade de redugdo das realidades familiares a modelos pré-
concebidos. Atipicidade constitucional do conceito de entidades familiares. Unido estavel (art. 226, §
3% CRFB) e familia monoparental (art. 226, § 4°, CRFB).Vedacéo & discriminagdo e hierarquizacdo
entre espécies de filiagdo (art. 227, § 6°, CRFB). Parentalidade presuntiva, biolégica ou afetiva.
Necessidade de tutela juridica ampla. Multiplicidade de vinculos parentais. Reconhecimento
concomitante. Possibilidade. Pluriparentalidade. Principio da paternidade responsavel (art. 226, § 7°,
CRFB). Recurso a que se nega provimento. Fixacdo de tese para aplicacdo a casos semelhantes. 1. O
prequestionamento revela-se autorizado quando as instancias inferiores abordam a matéria juridica
invocada no Recurso Extraordinario na fundamentacéo do julgado recorrido, tanto mais que a Simula

n. 279 desta Egrégia Corte indica que o apelo extremo deve ser apreciado a luz das assertivas faticas
estabelecidas na origem. 2. A familia, a luz dos preceitos constitucionais introduzidos pela Carta de
1988, apartou-se definitivamente da vetusta distin¢do entre filhos legitimos, legitimados e ilegitimos que
informava o sistema do Cédigo Civil de 1916, cujo paradigma em matéria de filiagcdo, por adotar
presuncdo baseada na centralidade do casamento, desconsiderava tanto o critério bioldgico quanto o
afetivo. 3. A familia, objeto do deslocamento do eixo central de seu regramento normativo para o plano
constitucional, reclama a reformulagcdo do tratamento juridico dos vinculos parentais a luz do
sobreprincipio da dignidade humana (art. 1°, 111, da CRFB) e da busca da felicidade. 4. A dignidade
humana compreende o ser humano como um ser intelectual e moral, capaz de determinar-se e
desenvolver-se em liberdade, de modo que a elei¢do individual dos prdprios objetivos de vida tem
preferéncia absoluta em relagdo a eventuais formulagdes legais definidoras de modelos preconcebidos,
destinados a resultados eleitos a priori pelo legislador. Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemao
(BVerfGE 45, 187). 5. A superacéo de obices legais ao pleno desenvolvimento das familias construidas
pelas relacdes afetivas interpessoais dos proprios individuos é corolario do sobreprincipio da dignidade
humana. 6. O direito a busca da felicidade, implicito ao art. 1°, 111, da Constitui¢do, ao tempo que eleva
o individuo a centralidade do ordenamento juridico-politico, reconhece as suas capacidades de
autodeterminacdo, autossuficiéncia e liberdade de escolha dos préprios objetivos, proibindo que o
governo se imiscua nos meios eleitos pelos cidaddos para a persecucdo das vontades particulares.
Precedentes da Suprema Corte dos Estados Unidos daAmérica e deste Egrégio Supremo Tribunal
Federal: RE 477.554-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, DJe de 26/08/2011; ADPF 132, Rel. Min. Ayres
Britto, DJe de 14/10/2011. 7. O individuo jamais pode ser reduzido a mero instrumento de consecucao
das vontades dos governantes, por isso que o direito a busca da felicidade protege o ser humano em face
de tentativas do Estado de enquadrar a sua realidade familiar em modelos pré-concebidos pela lei. 8. A
Constituicdo de 1988, em carater meramente exemplificativo, reconhece como legitimos modelos de
familia independentes do casamento, como a unido estavel (art. 226, § 3°) e a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes, cognominada “familia monoparental” (art. 226, § 4°), além de
enfatizar que espécies de filiacdo dissociadas do matriménio entre os pais merecem equivalente tutela
diante da lei,sendo vedada discriminacéo e, portanto, qualquer tipo de hierarquia entre elas (art. 227, §
6°). 9. As uniBes estaveis homoafetivas, consideradas pela jurisprudéncia desta Corte como entidade
familiar, conduziram & imperiosidade da interpretagdo ndo-reducionista do conceito de familia como
instituicdo que também se forma por vias distintas do casamento civil (ADI n°. 4277, Relator(a): Min.
AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05/05/2011). 10. A compreensao juridica cosmopolita das
familias exige a ampliacdo da tutela normativa a todas as formas pelas quais a parentalidade pode se
manifestar, a saber: (i) pela presuncdo decorrente do casamento ou outras hip6teses legais, (ii) pela
descendéncia biologica ou (iii) pela afetividade. 11. A evolucdo cientifica responsavel pela
popularizacao do exame de DNA conduziu ao reforgo de importancia do critério bioldgico, tanto para
fins de filiagdo quanto para concretizar o direito fundamental & busca da identidade genética, como
natural emanagdo do direito de personalidade de um ser. 12. A afetividade enquanto critério, por sua
vez, gozava de aplicacdo por doutrina e jurisprudéncia desde o Codigo Civil de 1916 para evitar
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situagBes de extrema injustica, reconhecendo-se a posse do estado de filho, e consequentemente o
vinculo parental, em favor daquele utilizasse o nome da familia (nominatio), fosse tratado como filho
pelo pai (tractatio) e gozasse do reconhecimento da sua condicdo de descendente pela comunidade
(reputatio). 13. A paternidade responsavel, enunciada expressamente no art. 226, § 7°, da Constituicéo,
na perspectiva da dignidade humana e da busca pela felicidade, imp&e o acolhimento, no espectro legal,
tanto dos vinculos de filiacdo construidos pela relacdo afetiva entre os envolvidos, quanto daqueles
originados da ascendéncia bioldgica, sem que seja necessario decidir entre um ou outro vinculo quando
o melhor interesse do descendente for o reconhecimento juridico de ambos. 14. A pluriparentalidade, no
Direito Comparado, pode ser exemplificada pelo conceito de “dupla paternidade” (dual paternity),
construido pela Suprema Corte do Estado da Louisiana, EUA, desde a década de 1980 para atender, ao
mesmo tempo, ao melhor interesse da crianga e ao direito do genitor a declaragdo da paternidade.
Doutrina. 15. Os arranjos familiares alheios a regulagdo estatal, por omissdo, ndo podem restar ao
desabrigo da protecdo a situacdes de pluriparentalidade, por isso que merecem tutela juridica
concomitante, para todos os fins de direito, os vinculos parentais de origem afetiva e biol6gica, a fim de
prover a mais completa e adequada tutela aos sujeitos envolvidos,ante os principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill) e da paternidade responsavel (art. 226, § 7°). 16. Recurso
Extraordinario a que se nega provimento, fixando-se a seguinte tese juridica para aplicacdo a casos
semelhantes: “A paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico, ndo impede o
reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante baseado na origem biol6gica, com os efeitos
juridicos proprios”.(RE 898060, Relator(a): LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 21/09/2016,
PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-187 DIVULG 23-08-2017
PUBLIC 24-08-2017).

[ANEXO 1]

INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. MULTIPARENTALIDADE. Ac#o ajuizada pelo pai
biol6gico para reco-nhecimento da paternidade da ré. Sentenca declaratéria de paternidade
bioldgica, com fundamento em exme de DNA positivo. Insurgéncia do pai bioldgico, para
exclusdo do nome do pai registral do as-sento de nascimento da menor. Impossibilidade.
Situacdo tipica de multiparentalidade, confirmada por laudo da equipe multidisciplinar.
Paternidade biol6gica do requente que ndo exclui a paternidadesocioafetiva do requerido.
Precedente normativo proferido em sede de Recurso Extraordinario com repercussao geral pelo
Supremo Tribunal Federal. Pedido que atende aos interesses e é formulado por todos os
envolvidos. Sentenca mantida. Recurso improvido. (TJ-SP -AC: 00218136320128260002 SP
0021813-63.2012.8.26.0002, Relator: Francisco Loreiro, Data de Julgamento: 23/11/2020, 1 @
Ca- mara de Direito Privado, Data de Publicacdo: 23/11/2020).

[ANEXO 111]

APELACAO CIVEL. ACAO DE ADOCAO C/C DESCONSTITUICAO DO PODER
FAMILIAR C/C GUARDA EM LIMINAR. ADOCAO DEFERIDA. RETIRADA DO NOME
E PATRONIMICO DA MAE BIOLOGICA, JA MORTA,DOS ASSENTOS REGISTRAIS
DO MENOR. DESNECESSIDADE. MULTIPARENTALIDADE. PRESERVACAO DE
VINCULOS PARENTAIS E RESPEITO A MEMORIA DA GENITORA FALECIDA.
Seguindo a orientacdo juris-

prudencial s6 Supremo Tribunal Federal no RE n. 898.060/SC, Repercussdo Geral 662, e atento
a mo- derna roupagem do direito de familia, no que tange a multiparentalidade, completamente
pertinentea manutencdo do nome e patronimico da mae biolégica do menor adotado, ja
falecida, em seus as- sentos registrais, conjuntamente com o nome dos pais adotivos.
RECURSO DE APELACAO CONHECIDO E PROVIDO.
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(TJ-GO -APL: 01876202720138090115, Relator: FERNANDO DE CASTRO MESQUITA,
Data de Julgamen-

to: 09/07/2013, 32 Camara Civel, Data de Publica¢do: DJ de 09/07/2018).

[ANEXO IV]

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE E
MATERNIDA- DE SOCIO AFETIVA E VINCULO DE MULTIPARENTALIDADE cC/C
HOMOLOGAGCAO DE ACORDO EXTRAJUDICIAL, DE GUARDA PROVISORIA E
CONVIVENCIA FAMILIAR E DESTITUICAO DE PO-DER FAMILIAR. INDEFERIMENTO DA
TUTELA ANTECIPADA. AUSENCIA DOS REQUISITOS PARAA GUARDA. NECESSIDADE DE
DILAGAO PROBATORIA. MELHOR INTERESSE DA CRIANCA. 1.

A tutela antecipada exige, para sua configuracdo, a presenca concomitante dos requisitos presentes no
art. 300 do CPC/2015, de modo que, ausente qualquer deles, deve o pedido ser indeferido, com- petindo
a esta Corte, no caso, em grau de revisdo, observar a presenca dos requisitos aludidos, com vistas a apurar
0 acerto ou desacerto da decisdo de primeiro grau. 2. A colocagéo da crianca em regi -me de guarda deve
observar o melhor interesse da crianga e ndo o interesse dos genitores ou dos eventuais guardides, de
modo que se deve observar a presencga dos requisitos presentes no art. 33 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, de modo que, em se tratando de instrumento apto a regula-rizar a posse de fato - alegada
no caso em apreco - mais aconselhavel se mostra aguardar a dilagéo probatéria, notadamente pelo fato
de que o pedido objetiva alterar o regime de convivéncia familiar preconizado como ideal, o que torna
necessaria a averiguagdo do porque da alteragdo. AGRAVO DE INSTRUMENTO CONHECIDO E
DESPROVIDO.(TJ-GO -5715189-02.2019.8.09.0000 - PROCESSO Ci-

VEL E DO TRABALHO -> Recursos -> Agravos -> Agravo de Instrumento, relator: Des(a). ITAMAR DE LIMA,3? Ca-mara Civel,
Data de Julgamento: 11/03/2021, DJ de 11/03/2021).

https://www.tjgo.jus.br/jurisprudencia/juris.php?acao=query&tipo=P&posicao=
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RESUMO

O presente trabalho apresenta nogbes gerais acerca do Direito de Sucesséo,
abordando a natureza juridica da heranca digital e a possibilidade de preservacdo da
personalidade civil apds a morte. Cabendo a anlise da viabilidade juridica de admitir
bens armazenados no &mbito virtual como parte do patriménio de um individuo, tendo
em vista que os bens adquiridos e produzidos em vida na esfera digital continuam gerando
efeitos mesmo ap6s o falecimento de seu titular. Verificou-se que, apesar do
desenvolvimento de novas tecnologias ter causado reflexdes e discussées no Direito,
sobretudo, repercutindo no Direito Privado e no Direito das Sucessdes, no que se refere a
transmissdo da heranca digital, no Brasil ainda ndo existe uma legislacdo que trate
especificamente desse assunto, sobretudo quando se trata de bens de valor afetivo e ndo
econdmico, cabendo ao individuo fazer um testamento em vida para dar destino aos seus
bens digitais ou utilizar-se dos mecanismos que o0s sites e redes de relacionamento tém
disponibilizado para definir o que devera ser feito com a conta do usuario apos o
falecimento.

Palavras-Chave: Personalidade. Heranca Digital. Protecgé&o.

ABSTRACT

This paper presents general notions about Succession Law, addressing the legal
nature of digital inheritance and the possibility of preserving civil personality after death.
It is appropriate to analyze the legal feasibility of admitting assets stored in the virtual
sphere as part of an individual's assets, considering that assets acquired and produced
while alive in the digital sphere continue to generate effects even after the death of their
owner. It was found that, despite the development of new technologies having caused
reflections and discussions in Law, above all, affecting Private Law and Succession Law,
with regard to the transmission of digital heritage, in Brazil there is still no legislation to

deal with specifically on this subject, especially when it comes to assets of affective and
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non-economic value, it being up to the individual to make a living will to dispose of their
digital assets or to use the mechanisms that websites and social networks have made
available to define the which must be done with the user's account after death.

Keywords: Personality. Digital Heritage. Protection

1. INTRODUCAO

O presente estudo versa sobre o tema a heranca digital e a preservagdo da
personalidade civil post mortem. Assim, o objetivo geral do estudo foi analisar sobre a
sucessao da heranca digital no Brasil e a possibilidade da continuacdo da personalidade
civil pds-morte no ordenamento juridico vigente.

Destarte, para alcancar o objetivo supra adotou-se, como método de abordagem,
0 hipotético-dedutivo e, como método de procedimento, o descritivo, pautando-se a
pesquisa no levantamento bibliografico, por meio da busca em livros, artigos, legislacéo,
jurisprudéncia e fontes outras, para melhor compreensédo do tema.

No primeiro capitulo foram apresentadas no¢des gerais acerca do Direito de
Sucessdo, assim como 0 conceito e natureza juridica da heranca. Ressaltando-se que a
Constituicdo Federal de 1988 alcou a heranca a condicdo de direito fundamental e com
as novas praticas sociais, faz-se necessaria a garantia de que os bens que integram o
patriménio digital dos individuos sejam acessados por seus herdeiros, sejam eles
necessarios, legitimos ou testamentérios. Destacando-se também o conceito e a
classificacdo dos bens digitais.

No segundo capitulo foi feita uma analise suscinta dos direitos de personalidade,
sendo tratada a davida em relacdo a quais dados digitais seriam passiveis ou ndo de
compor a heranga, se apenas 0s de cunho econémico ou também os sem valor patrimonial,
em virtude de possuirem um valor sentimental ou afetivo para os individuos.

E por fim, no terceiro capitulo, foi apresentado um panorama dos direitos de
personalidade e a regulacdo dada pelo direito brasileiro vigente aos bens digitais, mais
especificamente em relacdo aos bens digitais ndo patrimoniais, trazendo possiveis
solucdes frente a omissdo legislativa existente referente a transferéncia da heranga virtual.

Diante disso, a sociedade carece de meios e normas expressas para facilitar o
procedimento de transferéncia do patrimonio digital, tendo em vista as dificuldades ja
enfrentadas no momento de luto pelos quais os familiares passam. E esperar pela

consolidacao de jurisprudéncia sobre a matéria no judiciério é algo que ird demorar muito,
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uma vez que o tempo e a dindmica no mundo da internet funcionam de forma diferente,
sendo indispensavel os esclarecimentos acerca desse assunto e polémicas de forma mais
celere, em busca de evitar constrangimentos as familias do de cujus.

Ademais, trata-se de um tema de grande relevancia, haja vista que na sociedade
atual as relacBes sociais tornaram-se, em sua maioria, eletronicas. De fato, o
desenvolvimento de novas tecnologias tem causado reflexdes e discussdes no Direito,
sobretudo, repercutindo no Direito Privado e no Direito das Sucessdes, no que se refere a
transmissdo da chamada heranca digital.

Neste sentido, se verifica a pertinéncia da escolha do tema, o qual se mostra atual
e inovador, cabendo a realizacdo dessa pesquisa na legislacdo, bem como na doutrina, de
modo a se alcangar os objetivos propostos e responder a questdo problema norteadora

deste estudo.

2. HERANCADIGITAL EDIREITO SUCESSORIO: DA PROTEQAO
A PERSONALIDADE CIVIL APOS A MORTE

2.1 Da natureza juridica da heranca

Inicialmente cabe definir o que vem a ser sucessao e ressaltar os direitos abarcados
por ela. De acordo com Rodrigues (2002, p. 03), sucessdo ¢ “o conjunto de principios
juridicos que disciplinam a transmiss@o do patriménio de uma pessoa que morreu a seus
sucessores”.

Portanto, a sucessdo pode ser compreendida como sendo a transmissdo de bens
patrimoniais, ou seja, da heranca, por morte de alguém, aos herdeiros. Dessa feita,
ocorrendo o evento morte, se opera a transmissdo da universalidade de bens, aos herdeiros
legitimos ou legatarios.

Na mesma senda leciona L6bo (2018, p. 22), que assim define o Direito das

Sucessoes:

O direito das sucessdes é parte integrante do direito privado e, notadamente,
do direito civil. Sua referéncia principal é a morte da pessoa fisica. Todavia,
seus efeitos irradiam-se em quase todos os campos do direito, em face de
insercdo voluntéria ou compulséria de toda pessoa humana em posigdes,
situagdes, qualificacBes e relag¢des juridicas, que sdo afetados pelo fim dela.

Percebe-se que para o autor supracitado o Direito das Sucessdes € ramo que
integra o Direito Privado e tem por objeto principal regulamentar as relac6es decorrentes

da morte, quando se transmite, de forma voluntéria ou n&o, os bens aos herdeiros. E, pois,

A HERANCA DIGITAL E A PRESERVACAO DA PERSONAL IDADE CIVIL POST MORTEM



uma forma de resguardar os interesses dos sujeitos envolvidos e preservar as relagdes,
direitos e obrigacoes.

N&o é demais ressaltar que o direito a heranga encontra-se assegurado pela
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu art. 5°, XXX, que define
a heranca como direito fundamental de todos os individuos. Logo, esse direito esta
inserido no rol de direitos e garantias fundamentais, garantindo assim que o herdeiro tenha
o direito de heranca, de modo que, Sucessao representa segundo Gongalves (2013, p.19)
“o0 ato pelo qual uma pessoa assume o lugar de outra, substituindo-a na titularidade de
determinados bens”.

Por conseguinte, o direito a heranca encontra fundamento constitucional, embora
seja 0 Codigo Civil, repita-se, 0 ramo do Direito que estabelece as regras para a
transmissdo a heranga, seja por meio da sucessdo legitima ou através da sucessdo
testamentaria.

Carvalho (2018, p. 37) observa, ainda, que a heranca é compreendida como
universalidade de bens e, por isso, ndo ¢ dotada de personalidade juridica propria. “Dali,
ndo ser uma pessoa juridica, posto que a posse e o dominio sdo imediatamente
transferidos aos herdeiros”.

Nesse cenario percebe-se a importancia do tema apresentado, pois considerando
a heranca como universalidade de bens, ha de se reconhecer que ndo apenas aqueles de
valores econdmicos, mas também outros, que ndo possuem tal valor, integram os bens
gue serdo transmitidos aos herdeiros necessarios ou aos legatarios.

Portanto, verifica-se que o tratamento dado pelo Cddigo Civil aos bens que
compdem a heranga apresenta carater patrimonial, sendo essa definida como o complexo
das relacdes juridicas do de cujus (CAHALI apud HIRONAKA, 2014), entendimento
complementado por Diniz (2007, p. 37), ao reforcar que a heranca é reconhecida como
um instrumento da sucessdo causa mortis, a qual ¢ “transmitida aos herdeiros legitimos
ou testamentarios quando do falecimento de seu titular”.

Desta feita, ocorrendo o evento morte, de plano a heranca é transmitida aos
herdeiros ou legatarios, sendo necessario, porém, a realizagdo de um procedimento, que
pode se concretizar na via judicial ou administrativa, se preenchidos os requisitos legais,
para a efetivacdo da partilha.

N&o destoa de tal entendimento as ligbes de Gongalves (2013, p. 32), para quem

o “patriménio do de cujus, que ndo é constituido apenas de bens materiais e corporeos,
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como um imével ou um veiculo, mas representa uma universalidade de direito, 0
complexo de relaces juridicas dotadas de valor econdmico”.

De fato, como j& apontado alhures, ndo apenas 0s bens de natureza econémica
integram a heranca, pois ha também aqueles bens, ndo corporeos, que podem ou ndo ser
valorados economicamente e integram a universalidade de bens.

Nesse contexto é que o Codigo Civil reservou o Livro V para tratar do Direito das
Sucessoes, entre os arts. 1.784 a 2.027, sendo que, de acordo com o art. 1.784 “Aberta a
sucessdo, a heranca transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios”.

Logo, no mesmo momento da morte do de cujus abre-se a sucesséo, transmitindo-
se 0 dominio e a posse da heranca aos herdeiros legitimos e testamentarios. E a
transmissao automatica que, contudo, como também ja apontado anteriormente, prescinde
de um procedimento no ambito do Poder Judiciario ou junto as Serventias Extrajudiciais
para configurar a transmissdo de bens e a sua efetiva partilha.

Anote-se, ainda, que a heranca € tratada no Cddigo Civil, como objeto de
sucesséo, sendo que o art. 1.791, exprime que:

Art. 1.791. A heranca defere-se como um todo unitario, ainda que varios sejam
0s herdeiros.

Paragrafo Unico. Até a partilha, o direito dos co-herdeiros, quanto a
propriedade e posse da heranga, sera indivisivel, e regular-se-a pelas normas
relativas ao condominio.

Em suma, se o Direito das Sucessdes é o ramo do Direito Civil responsavel por
regulamentar a transmissao dos bens deixados pelo autor da heranca aos seus herdeiros
legitimos ou testamentarios, a heranca é, pois, o objeto do referido ramo do Direito,
composto de bens corporeos, incorporeos, de valor econdmico ou néo.

Por fim, hé de se ressaltar que a legislacdo brasileira consagra duas modalidades
de sucessdo: a legitima e a testamentéria. Logo, o ordenamento juridico brasileiro proibe
qualquer outra forma de sucessdo, especialmente a contratual. Ou seja, sdo proibidos os
pactos sucessorios, ndo podendo ser objeto de contrato a heranca de pessoa Viva,
claramente definido no art. 426 do Cddigo Civil (VENOSA, 2012, p. 49).

Em meio a esse cenario é que ganha relevo a heranca digital, como forma de
protecdo e preservacao a personalidade juridica digital, como se passa a expor na proxima

secao.

2.2 Bens digitais patrimoniais e ndo patrimoniais
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Ao abordar o assunto relativo a heranca, torna-se imprescindivel que se tenha clara
a definicdo e diferenciacdo entre os termos patriménio e propriedade. De modo que se
parte da explicacdo de Hesse apud Branco & Mendes (2015), ao referir-se ao direito de
propriedade, conforme expresso no art. 5°, XXII, da Constituicdo de 1988, ressalta que
h& muito mais do que os bens moveis e imodveis, porquanto “transcende a concepgao
privatistica estrita, abarcando outros valores de indole patrimonial, como as pretensdes
salariais e as participagdes societarias”.

N&o se pode ignorar que desde o advento da Constituicdo Federal de 1988 os
direitos de natureza ndo econdmica, como honra, privacidade, dentre outros, passaram a
receber do Estado importante tutela, inclusive assegurando o direito a reparacao civil caso
alguém venha a lesiona-los.

Contudo, o Cddigo Civil de 2002, mesmo reservando titulo especifico para
disciplinar a propriedade, ndo apresenta uma definicdo especifica sobre o tema. No
entanto, em seu art. 1.231, prescreve que “a propriedade presume-se plena e exclusiva,
até prova em contrario”. Assim, ao proprietario cabem os direitos de gozar, usar e dispor
da propriedade como melhor lhe aprouver, desde que observada a funcdo social da
propriedade.

No art. 52, XI1I da Constituicdo de 1988, esta disposto que a propriedade devera
atender a sua funcdo social, o art. 170, Ill, expressa que a ordem econémica devera
observar a fungéo da propriedade.

Ademais, no art. 1.228 do Codigo Civil estdo elencados os poderes do
proprietario, consubstanciado no uso, gozo e disposi¢do da coisa, bem como o direito de
reavé-la. Assim, o referido dispositivo confere a propriedade o direito real mais
abrangente, pois concede ao seu titular os poderes de usar, gozar e dispor da coisa, além
de poder ainda reavé-la de quem quer que injustamente a possua ou detenha.

Das disposicdes legais supra percebe-se que had uma preocupacdo da legislacéo
constitucional e infraconstitucional em assegurar o direito de propriedade, ainda que este
ndo tenha carater absoluto. Contudo, permite que o proprietario exerca alguns atributos
e, assim, busque a efetiva tutela de tais direitos.

Ja o termo patriménio, conforme Branco e Mendes (2015, p. 325), considerando
a Constituicdo Federal de 1988, é “entendido como soma dos valores patrimoniais ou

dinheiro reunido por uma pessoa”.
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Portanto, para os autores supracitados o patriménio podera ser sempre valorado
do ponto de vista econémico, embora tal definicdo encontre resisténcias na doutrina, ja
que, como dito, a heranca pode ser composta também de bens incorporeos e estes, por
sua vez, podem ou néo ter valor econémico.

Levando em conta o Direito Civil, Venosa (2012, p. 07), define patriménio,

afirmando que:

Destarte, a heranca entra no conceito de patriménio. Deve ser vista como o
patriménio do de cujus. Definimos o patriménio como o conjunto de direitos
reais e obrigacionais, ativos, passivos, pertencentes a uma pessoa. Portanto, a
heranca é o patriménio da pessoa falecida, ou seja, do autor da heranga. O
patriménio transmissivel, portanto, contém bens materiais ou imateriais, mas
sempre coisas avaliaveis economicamente.

Da licdo supra percebe-se que o autor apresenta uma definicdo mais ampla de
patrimonio, alcancando inclusive as relacdes obrigacionais, além de ressaltar que tanto os
bens de natureza material quanto os de natureza imaterial integram o patrimonio.
Contudo, ressalta, assim como os autores anteriormente mencionados, que em qualquer
caso devera ser avaliado do ponto de vista econdmico.

Na mesma senda leciona Fitza (2004, p. 184), para quem o “patrimdnio é
considerado um complexo de direitos e obrigacGes de uma pessoa, suscetivel de
avaliacdo econdmica, integra a esfera patrimonial das pessoas, sejam elas naturais ou
juridicas”.

Portanto, como se pode verificar, classicamente, patriménio era entendido apenas
como aquilo que pudesse ser aferivel economicamente. No entanto, atualmente, em razo
do crescimento exacerbado do uso da internet e do ambiente virtual, tém se discutido
amplamente a questdo dos bens armazenados em meio virtual; como por exemplo, contas
em sites e redes sociais, e-mails, milhas areas, entre outros, se ha ou ndo a possibilidade
de também ser enquadrados como patriménio, tendo a mesma valoragdo daqueles bens
hodiernamente mencionados pelos civilistas classicos.

Dando seguimento, ¢ importante conceituar o vocabulo “bem”, o qual, de acordo
com Filza (2004, p. 171), pode ser entendido como “tudo aquilo que € Gtil as pessoas”,
portanto, “sendo suscetivel de apropria¢do”, sendo que o autor ainda especifica que,
coisa é “todo o bem suscetivel de avaliagdo econémica e apropriagdo pela pessoa.”

Se o patrimbnio é algo que detém valor econémico, e por isso é um conceito
diverso do de heranca, conforme visto no topico anterior, 0s bens s&o tudo aquilo que
podem ser apropriados. Logo, seja de natureza material, seja de natureza imaterial, 0s

bens devem ter valoracdo econdmica e, ainda, apresentar-se Util ao homem.

A HERANCA DIGITAL E A PRESERVACAO DA PERSONAL IDADE CIVIL POST MORTEM



Assim, os bens juridicos seriam coisas materiais ou imateriais, com valoragédo
econbmica, em termos mais gerais bem é toda a utilidade em favor do ser humano
(GAGLIANO & PAMPLONA FILHO, 2010). Logo, os bens juridicos s&o classificados
como bens corpoOreos e incorporeos, sendo que 0s bens corporeos sdo aqueles que
possuem existéncia concreta, detectado pelos sentidos humanos, ao passo que 0s bem
incorporeos ndo possuem existéncia tangivel, de forma que, os bens digitais se
assemelham aos bens considerados incorporeos, por serem intangiveis fisicamente.

Dos ensinamentos acima elencados, também se percebe que o conceito de bens,
para a doutrina, detém valor econémico, embora possa ser de natureza corpdrea ou nao.
Porém, em qualquer caso, devera ser Util.

Entretanto, tal conceito precisa se adequar as relag@es atuais, pois cada vez mais
o desenvolvimento, principalmente tecnoldgico, leva a questionar ndo apenas a natureza
econémica do patrimonio e dos bens, mas também a possibilidade de se reivindicar, como
heranca, algo que nao seja tangivel, do ponto de vista corporeo e econémico.

Ocorre que, como leciona Pinheiro (2013, p .47), considerando a condi¢éo de que:

A Internet € mais que um simples meio de comunicacéo eletronica, formada
ndo apenas por uma rede mundial de computadores, mas, principalmente, por
uma rede mundial de Individuos. Individuos com letra maidscula, porque estdo
inseridos em um conceito mais amplo, que abrange uma individualizagdo néo
sO de pessoas fisicas como também de empresas, instituicdes e governos. A
Internet elimina definitivamente o conceito de corporacdo unidimensional,
impessoal e massificada. Isso significa profunda mudanca na forma como o
Direito deve encarar as relagfes entre esses Individuos.

De fato, a internet contribui sobremaneira para a alteracdo das relacGes, seja
porque possibilita a comunicacdo de forma difusa e ampliada ou porque estabelece
relagBes que refletem na seara juridica, alcangando inclusive o Direito das Coisas, 0
Direito Empresarial e, porque ndo o Direito das Sucessoes.

Surge assim uma nova modalidade de bens, os bens digitais, os quais, nos dizeres
de Lacerda (2017, p. 74) sdo “bens incorporeos, 0s quais sdo progressivamente inseridos
na Internet por um usuario, consistindo em informacGes de carater pessoal que lhe
trazem alguma utilidade, tenham ou ndo contetdo econdmico”. E, como exemplo o autor
cita que os bens digitais podem ser textos, fotografias, base de dados, etc.

Tratar dos bens digitais, por conseguinte, ¢ uma forma de se reconhecer a
constante evolucdo da sociedade, mormente do ponto de vista econdmico e, ainda, que

estes, assim como 0s bens corpdreos, podem ser Uteis aos individuos.
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N&o destoa desse entendimento a licdo de Ferreira e Wilkens (2008, p. 02), os

quais explicam bens digitais nos seguintes termos:

[...] s@o uma nova categoria de bens, e surgem com o comércio eletronico e a
Internet; sdo fornecidos através da prépria rede via downloading (descarga), e
existem de forma virtual, isto é, sdo incorpéreos no que diz respeito a
materialidade; temos como exemplos: livros eletrdnicos, programas de
computador, musicas, filmes, jogos, entre outros. Vale lembrar que tanto a sua
venda quanto sua entrega sdo feitas por meio eletrénico.

Em suma, os bens digitais sdo uma espeécie de software de computador que, assim
como outros programas, € transmitido de um equipamento para outro sob a forma de fluxo
de elétrons, denominados bits.

Ressalta-se ainda que a intangibilidade dos bens digitais se refere aos sentidos
humanos, podendo existir uma forma de existéncia corpdrea qualquer. Todos os bens
digitais na Internet imitam o objeto fisico, real, material ou produzem os mesmos efeitos
em nossos sentidos, como por exemplo, as fotografias digitais, a musica transferida, os
livros eletronicos, o0s jogos, os desenhos técnicos, entre outros (FERREIRA &
WILKENS, 2008).

Portanto, ndo ha como negar gue os bens digitais sdo, na verdade, uma adequacao
de conceitos tradicionalmente cunhados no Direito Civil e que buscam atender as
exigéncias da sociedade na atualidade, em meio a constante evolu¢do dos meios de
tecnologia.

Ainda, sobre os bens digitais, Lara (2016, p. 22) explica que séo:

[...] instru¢des trazidas em linguagem binaria que podem ser
processadas em dispositivos eletrénicos, tais como fotos, musicas,
filmes, etc., ou seja, quaisquer informacdes que podem ser
armazenadas em bytes nos diversos aparelhos como computadores,
celulares, tablets.

De fato, tudo o que se produz no contexto digital vai continuar disponivel na
internet mesmo depois do falecimento. E cada vez mais, € preciso se levar em conta 0s
bens digitais para questdes legais, como a heranca digital. Surge, portanto, da nocao
ampliada de bem, de propriedade, e principalmente da relacdo entre propriedade e
evolucéo tecnoldgica, a necessidade de se reconhecer que os bens digitais levam a outro
conceito, qual seja, o de heranca digital.

A esse respeito, Zanatta (2010, p. 04) disserta:

A revolugdo na informatica deu origem ao ciberespaco, definido como todo o
espaco virtual onde sdo desenvolvidas relagBes interpessoais, onde ndo ha
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centralizagdo de informacdes e onde todos tém o poder de se comunicar. Este
espaco goza de uma gama infinita de informacdes e dados, com acesso a sites,
e-mails, bate-papos, blogs e paginas de relacionamento.

Desta feita, os bens digitais podem ou néo ter valor econdémico, alguns possuem
apenas valor sentimental. Os bens passiveis de valorizacdo econémica, como musicas,
livros, jogos e filmes podem ser transmitidos aos herdeiros, sem necessidade de
manifestacdo do autor da heranga, uma vez que possuem caracteristicas patrimoniais. E
por se tratar de bens digitais de natureza patrimonial, eles poder&o ser transmitidos aos
herdeiros e sofrer divisdo, de acordo com as regras sucessorias do Codigo Civil e do
Codigo de Processo Civil, uma vez que possuem valor econémico, podendo assim
compor a heranca digital a ser partilhada.

Em contrapartida, os bens digitais que possuem valor meramente sentimental néo
poderiam ser transmitidos aos herdeiros, uma vez que para o ordenamento juridico
vigente somente é possivel transferir bens dotados de valor econémico, como leciona
Pereira (2018, p. 44).

[...] o fato de que “os bens insuscetiveis de valoragdo econdmica, apesar de
possuirem valor sentimental, por nao possuirem valor financeiro, ndo entram
na partilha e, assim ndo fazem parte do patrimdénio a ser recebido pelos
herdeiros”. Isso ocorre porque “a defini¢do de patrimonio considerada pelo
direito brasileiro leva em consideracdo somente o conjunto de relacdes
juridicas de uma pessoa dotadas de valor econémico”.

Assim, mesmo com o reconhecimento da importancia dos bens digitais, o0 Cédigo
Civil Brasileiro de 2002 ndo apresenta disposicao especifica referente ao tratamento da
heranga digital. Contudo o Direito Civil tutela os direitos de personalidade que se
encontram na esfera extrapatrimonial, demonstrando, assim que ndo é sO o direito

patrimonial apreciavel economicamente que é tutelado pelo direito.

3. HERANCA DIGITAL E DIREITOS DA PERSONALIDADE

N&o se faz possivel, nesse breve estudo, aprofundar a andlise da personalidade
civil, como a questdo é tratada pela legislacdo e doutrina, dentre outros aspectos. Contudo,
como bem lecionam Gagliano e Pamplona Filho (2010, p. 182), os direitos da
personalidade sdo “aqueles que tém por objeto os atributos fisicos, psiquicos e morais da
pessoa em si e em suas projegoes sociais”.

Desta feita, os bens digitais sem valor econdmico como as redes sociais e e-mails,
por serem acessados somente com login e senha, vém dividindo o entendimento de

doutrinadores sobre a possibilidade de serem transmitidos aos herdeiros somente quando
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0 autor da heranca assim preferir, por meio de disposi¢éo de ultima vontade sob pena de
estar violando os direitos da personalidade.
Nesse sentido, Pereira (2018, p. 45) afirma que:

[..] a transmissdo aos herdeiros de bens ndo suscetiveis de apreciacéo
econdmica, quando inexistir disposicdo de Gltima vontade, pode gerar grande
lesdo a direitos da personalidade, uma vez que os direitos desta natureza sdo
quase intrinsecos aqueles bens. [...] Os bens insuscetiveis de apreciacao
econbmica, intrinsecamente ligados aos direitos da personalidade, s6 se
transmitissem por meio de disposicao de Ultima vontade, ou seja, com a vénia
expressa do falecido no sentido de desejar que tais bens estejam em poder de
determinado herdeiro.

Ocorre gque o entendimento supra ndo é pacifico na doutrina, pois enquanto alguns
defendem que os bens digitais podem ser valorados, do ponto de vista econémico, ha
ainda aqueles que defendem que néo se pode atribuir valor econdmico aos bens deixados
pelo de cujus que ndo sejam bens corporeos.

Em contrapartida a este entendimento ANTUNES & ZAMPIERI apud (PEREIRA
2018) entendem que os bens digitais insuscetiveis de apreciacdo econdémica podem ser
transferidos aos herdeiros mesmo que o autor da heranga néo tenha deixado testamento.

Vé-se, portanto, que de plano as discussdes acerca da heranca digital perpassam
pela existéncia ou ndo da manifestacdo de vontade do de cujus, através de testamento, até
mesmao porgue a legislacao brasileira, no ambito do Direito das Sucessdes, € omissa.

Basicamente os bens digitais podem ou ndo apresentar valor econémico, os bens
que mais comumente sdo economicamente apreciaveis sdo, por exemplo, as contas de
jogos online em que os jogadores investem financeiramente na melhoria das ferramentas,
as moedas virtuais, as milhas aéreas, e-books, versdes digitais de livros que sao adquiridas
em sites de vendas ou em aplicativos para aparelhos mdveis; e bens digitais com valor
sentimental, os quais vdo além do valor econdmico; ressaltando-se a importancia
emocional que aquele conteudo tem para o seu titular, como por exemplo, as contas nas
redes sociais que na maioria das vezes ndo possui intuito econémico.

Os bens com valoragédo econdmica se enquadram no conceito de patrimdnio, assim
a partir do momento que lhes é auferido valor monetario, presume-se que 0S mesmos
compdem o patrim6nio como bens em meio digital.

Diante do exposto, mostra-se necessario fazer uma analise dos direitos da
personalidade neste trabalho, em razéo de que muitos dos bens digitais estdo intimamente

ligados a estes direitos. Desse modo, no proximo topico pretende-se apresentar um
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panorama dos direitos da personalidade e a regulacao dada pelo direito brasileiro aos bens

digitais, mais especificamente aos bens digitais ndo patrimoniais.

4. HERANCA DIGITAL, DIREITO SUCESSORIO E DIREITOS DA
PERSONALIDADE: O DESAFIO DA CONTEMPORANEIDADE

Os direitos da personalidade, como se sabe, objetivam proteger o homem na sua
esséncia, ou seja, como um individuo, estando tais direitos previstos no Codigo Civil,
segundo Gagliano e Pamplona Filho (2010, p. 181) “[...] em perfeita sintonia com o
espirito da Constituicdo Cidada de 1988”.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil abarcou os direitos inerentes a
personalidade, nos termos do art. 5° inciso X, da Constituicdo Federal de 1988,
consagrando a sua inviolabilidade a intimidade, vida privada, honra e imagem. Sendo,
conforme ja dito, a consagracao de direitos que, embora ndo sejam corporeos recebem do
Estado uma especial atencéo.

Outrossim, o Cédigo Civil reservou para os direitos da personalidade o Capitulo
I do Titulo I do Livro I, do artigo 11 ao 21. Assim como, para Diniz (2014, p. 135), o0s
direitos da personalidade: “[...] sdo absolutos, intransmissiveis, indisponiveis,
irrenunciaveis, ilimitados, imprescritiveis, impenhoraveis e inexpropriaveis”.

Assim, conforme o Cddigo Civil de 2002, a personalidade juridica da pessoa
comeca do nascimento com vida e termina com a morte, inclusive esta previsto no artigo
11, que os direitos de personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis.

Sobre o carater intransmissivel da personalidade civil, coaduna Diniz (2014, p.
135) ao afirmar que: “S80 intransmissiveis, visto ndo poderem ser transferidos a esfera
juridica de outrem. Nascem e se extinguem ope legis com o seu titular, por serem dele
inseparaveis.” Portanto, falecendo o titular de um direito da personalidade, em regra, este
ndo sera transmitido aos herdeiros, pois a relacdo juridica personalissima também se
extingue.

Apesar da morte ser causa de extin¢do da personalidade juridica da pessoa natural,
faz-se necessario considerar os bens que foram adquiridos e produzidos em vida na esfera
virtual e que continuam gerando efeitos mesmo ap0s o falecimento do seu titular.

Surge, portanto, diante dos direitos da personalidade e do importante tratamento

dispensado no ambito constitucional e infraconstitucional, o reconhecimento ndo apenas
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de que o Estado os tutela de forma significativa, mas que também ha uma discusséo que
alcanca o Direito das Sucessdes, mormente quanto a transmissibilidade ou ndo de tais
bens.

De acordo com Gagliano e Pamplona Filho (2010), os direitos da personalidade
sdo inatos e permanentes, acompanhando a pessoa desde o nascimento com vida,
extinguindo-se com o seu falecimento.

Destarte, é inegavel que os direitos da personalidade possuem carater
intransmissivel, uma vez que, como ja mencionado se extinguem conjuntamente com a
vida, a partir da morte de seu titular. Por isso, no proximo tépico sera abordado o tema

referente ao legado digital ndo patrimonial.

4.1 A sucessao dos bens digitais ndo patrimoniais

Conforme preceitua o Codigo Civil, nos termos do art. 1.791, “a heranca defere-
se como um todo unitario, ainda que varios sejam o0s herdeiros”, incluindo nao sé o
patrimoénio material do falecido, como também o patriménio imaterial, sendo que este
ultimo pode ser composto pelos bens digitais, patrimoniais ou nao.

Na busca por se ter uma legislacéo que trate desse assunto, primeiramente tem-se
0 Projeto de Lei n° 4099/2012 de autoria do Deputado Federal Jorginho Mello, arquivado
em 02 de outubro de 2013 pelo Senado Federal, que pretendia alterar o art. 1.788 do
Caodigo Civil, garantindo aos herdeiros a transmissdo de todo o acervo de contas e
arquivos digitais. O paragrafo unico do artigo passaria a ter a seguinte redagdo: “Serao
transmitidos aos herdeiros todos os conteldos de contas ou arquivos digitais de
titularidade do autor da heranca”.

No mesmo ano o Deputado Marcal Filho, apresentou o projeto de Lei n°
4847/2012, que foi arquivado em 02 de outubro de 2013, juntamente com o Projeto de
Lei n® 4099/2012.

Anos depois, foi apresentado ao Congresso Nacional o Projeto de Lei n°
4.847/2017, com uma definicdo para a heranca digital, quais seriam as destinacGes dadas
aos bens digitais, e ainda quem poderia gerir estas contas se o falecido néo tivesse deixado

testamento:

Art. 1.797-A. A heranca digital defere-se como o contedo intangivel do
falecido, tudo o que é possivel guardar ou acumular em espaco virtual, nas
condicBes seguintes:

| — senhas;

I — redes sociais;

I11 — contas da Internet;
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IV — qualquer bem e servico virtual e digital de titularidade do falecido.

Art. 1.797-B. Se o falecido, tendo capacidade para testar, ndo o tiver feito, a
heranga sera transmitida aos herdeiros legitimos.

Art. 1.797-C. Cabe ao herdeiro: | - definir o destino das contas do falecido;

a) - transformé-las em memorial, deixando o acesso restrito a amigos
confirmados e mantendo apenas o contetido principal ou;

b) - apagar todos os dados do usuario ou;

c) - remover a conta do antigo usuario.

Com a mesma intengdo de regular a transmisséo da heranca digital foi proposto o
Projeto de Lei n® 8.562, de 2017, de autoria do Deputado Elizeu Dionizio, que foi
arquivado em 31 de janeiro de 2019, que objetivava acrescentar o Capitulo I1-A e os arts.
1.797-A a 1.797-C ao Cddigo Civil. O referido projeto manteve a mesma redacao do
Projeto de Lei n°® 4.847/2012.

Cabe ainda, mencionar que, recentemente, foi promulgada a Lei n°® 13.709, de 14
de agosto de 2018, alterada pela Lei n° 13.853, de 08 de julho de 2019, que trata da
Protecdo de Dados Pessoais, sendo conhecida como a Lei Geral de Protecdo de Dados
Pessoais (LGPD), que conforme consta no art. 1°, buscou proteger os direitos
fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade
da pessoa natural.

Com efeito, houve trés Projetos de Leis com a finalidade de regular a transmisséo
da heranca digital aos herdeiros, sendo que ambos foram arquivados, e a Lei Geral de
Protecdo de Dados Pessoais, tampouco se preocupou em tratar a respeito da heranga
digital.

Com isso, a transferéncia de bens digitais é tratada pela doutrina e pelas empresas
que disponibilizam os servicos na web, buscando trazer solucBes frente a omissdo

legislativa. Como exemplo, Hironaka (2017, p. 09) explica que:

[...] entre os bens ou itens que comp&em o acervo digital, hd os de valoragéo
econdmica (como musicas, poemas, textos, fotos de autoria da propria pessoa),
e estes podem integrar a heranga do falecido, ou mesmo podem ser objeto de
disposi¢des de ultima vontade, em testamento, e ha os que ndo tém qualquer
valor econdmico, e geralmente ndo integram categoria de interesse sucessorio.

Desta feita, 0 modo de intervencdo dos herdeiros no acervo digital do falecido
pode ser subdividido em duas modalidades: a primeira, em relacdo aos arquivos
suscetiveis de apreciacdo econdmica, 0s quais indubitavelmente compordo a heranga,
gerando direitos hereditarios; a segunda, em relacdo aos arquivos insuscetiveis de
valoracdo econdmica sobre os quais devera prevalecer a vontade do de cujus; sendo que

se ndo houver expressdo de vontade, estes bens ndo poderdo ser pleiteados pelos
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herdeiros, para posse dos arquivos pessoais, cabendo a estes, unicamente a solicitacao da
retirada de material publicado (PEREIRA, 2018).

Mais uma vez, portanto, a discussdo quanto a existéncia ou ndo de manifestacdo
expressa de vontade, por meio de testamento, ganha relevo, haja vista a omissédo
legislativa.

Ainda sobre os bens digitais, também conhecidos como acervo digital, Barreto e
Nery Neto (2016, p. 01) explicam que o acervo digital de um individuo, pode ser

classificado como:

Bens insuscetiveis de valoragdo econdmica: quaisquer arquivos (textos, e-
mails, fotografias) criados por um individuo diretamente na Web ou que, apds
sua elaboragdo ou edi¢do em um computador local, fez o upload para um
servigo de nuvem. Bens economicamente valoraveis: quaisquer bens digitais
que tenham utilidade patrimonial. Trata-se de arquivos (albuns musicais, e-
books, games, filmes) e servicos (armazenamento em nuvem, licenga de
software) comprados pelo individuo por meio de um provedor de servigos
online. Geralmente esses ativos ficam armazenados em nuvem, estando
disponiveis ao usuario onde quer que se encontre.

Por isso as redes sociais utilizadas com o Unico objetivo de promover a
comunicacdo e o compartilnamento de textos, fotos e aspectos da vida cotidiana, sem
afericdo de vantagem econémica, ndo geram interesse para o direito sucessorio.

Gagliano e Pamplona Filho (2010, p. 217) argumentam sobre o motivo da
intransmissibilidade de contas virtuais que ndo apresentem valoracdo econdémica,

destacando que:

O elemento fundamental do direito a intimidade, manifestagdo primordial do
direito a vida privada, ¢ a exigibilidade de respeito ao isolamento de cada ser
humano, que ndo pretende que certos aspectos de sua vida cheguem ao
conhecimento de terceiros.

O que é apresentado como justificativa razoavel para que apds a morte sejam
mantidos intactos os perfis virtuais do titular, a menos que exista manifestacéo de vontade
expressa pelo falecido. Nesse sentido, ha uma recente decisdo proferida pelo Tribunal de
Justica do Estado de Minas Gerais, na qual o juiz Manoel Jorge de Matos Junior, da Vara
Unica da Comarca de Pompeu, entendeu como improcedente o pedido de uma mée em
busca de obter acesso a conta virtual da filha falecida, como uma forma de impedir a
sucessdo desse tipo de acervo digital, referente a dados e mensagens consideradas

confidenciais:

(...) Dada essa digressdo, tenho que o pedido da autora ndo € legitimo, pois a
intimidade de outrem, inclusive da falecida Helena, ndo pode ser invadida para
satisfacdo pessoal. A falecida ndo estd mais entre nds para manifestar sua
opinido, motivo pela qual a sua intimidade deve ser preservada (...)
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(TI-MG — Processo n® 0023375-92.2017.8.13.0520, Juiz Manoel Jorge de
Matos Junior, Vara Unica da Comarca de Pompeu/MG, 12/06/2018)

Assim, 0 juiz sentenciou enfatizando a importancia da protecdo ao direito a
intimidade e privacidade de cada individuo, excetuando-se a estes 0s casos em que o de
cujus manifestou expressamente sobre a transmissdo desses bens, no sentido de que suas
contas sejam administradas por pessoas proximas e queridas por ele.

H& também situacdes que se contrapdem a tal entendimento, como é o caso da
decisdo judicial proferida em carater liminar pela 12 Vara do Juizado Especial Central do
Mato Grosso do Sul, em que uma mée pleiteava contra a renomada empresa virtual a
excluséo da conta de sua filha do Facebook, em virtude das mensagens, que continuavam
a ser deixadas diariamente no perfil, aumentarem ainda mais seu sofrimento e impedirem

o devido descanso que desejava para a memoria de sua falecida filha:

(...) O perigo na demora estd consubstanciado no direito da personalidade,
tanto da pessoa morta quanto da mée (art. 12, paragrafo unico, do CC), sanando
o sofrimento decorrente da transformacéao do perfil em "muro de lamentag6es”,
0 que ataca diretamente o direito a dignidade da pessoa humana da genitora,
que além do enorme sofrimento decorrente da perda prematura de sua Unica
filha, ainda tem que conviver com pessoas que cultivam a morte e o sofrimento.
Se nédo bastasse, 0s comentarios poderdo até se transformarem em ofensas a
personalidade da pessoa ja falecida, pois estdo disponiveis livremente aos
usuarios do Facebook. Assim, a autora possui legitimidade para pleitear o bem
da vida consistente na exclusdo do perfil de sua falecida filha do Facebook,
razdo pela qual o pedido liminar deve ser acolhido (...)

(TJ-MS —Autos n° 0001007-27.2013.8.12.0110, Juiza Vania de Paula Arantes,
12 Vara do Juizado Especial Central, Campo Grande, MS, 19/03/2013)

Destarte, no Judiciario Brasileiro o entendimento jurisprudencial até o0 momento
tem sido mitigado em relagdo a ponderagdo entre o direito & intimidade do falecido em
manter a privacidade de sua conta e o direito dos herdeiros de acessar 0s arquivos
existentes em razdo da sucessao dos bens, quando ndo ha vontade expressa proferida pelo
de cujus.

O codicilo €é reconhecidamente o meio idéneo para que o falecido expresse e
instrumentalize a sua vontade sobre o destino a ser dado aos seus bens tidos como de
menor importancia, como por exemplo, méveis, roupas, joias ndo muito valiosas de uso
pessoal. Neste mesmo grupo, poderia ainda, ser inserido o legado virtual formado por
redes sociais, e-mails, arquivos digitais de armazenamento, dentre inUmeros outros que
apresentavam unicamente aspectos pessoais, sem representar valor econémico, de forma

que, através do codicilo poderia ser expressa a vontade da pessoa sobre qual fim dar a
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estes recursos digitais, de modo a preservar a sua liberdade, dignidade e privacidade,
quando vier a falecer.

Nesse sentido, Lara (2016, p. 75) afirma que:

Tratando-se de heranca de bens digitais, tornam-se relevantes as disposices
de um codicilo, pois hoje temos muitas pessoas com diversos bens digitais de
pequeno valor guardados na nuvem, e o codicilo se presta a passagem desses
bens, desde que sejam de pequeno valor ou de valor apenas sentimental. [...]
Através do codicilo, o autor da heranca podera passar a seus herdeiros as
senhas que dado acesso a seus bens digitais, podendo especificar qual herdeiro
fica com o que, e até mesmo deixar orientacdes para que determinados
documentos (videos, arquivo de som, texto, e-mails, etc.) ndo sejam acessados
e nem mesmo seja solicitado via judicial o acesso a esses documentos [...].

O Cadigo Civil de 2002 admite que o testamento tenha contelido extrapatrimonial,
conforme a redacdo dada pelo art. 1.857, § 2° “sdo validas as disposic¢Ges testamentarias
de carater ndo patrimonial, ainda que o testador somente a elas se tenha limitado”.
Tendo em vista que o testador pode dispor de bens de carater ndo patrimonial, 0s bens
digitais de pequeno valor ou de valor sentimental poderiam sim ser objeto de testamento
ou codicilo.

Em se tratando dos itens que poderdo fazer parte do testamento, Lara (2016, p. 92)

aduz:

No testamento de bens digitais podemos deixar instruces claras sobre o
destino de nossos bens digitais: nossas senhas de acesso aos sites, e-mails e
redes sociais; um inventario prévio de nosso patrimonio digital; e até mesmo
0s contatos que 0s sucessores devam realizar para acessar a esse patrimonio,
tais como os enderecos eletrénicos, telefones de contato de alguma empresa
contratada previamente para inventariar todo o nosso acervo digital.

Percebe-se, da licdo supra, que o testamento, enquanto manifestacdo da Gltima
vontade do autor da heranca, pode dirimir problemas relativos a ndo transmissibilidade
da heranca digital.

Contudo, é importante mencionar que o brasileiro ndo tem o habito de fazer
testamentos, no entanto, em razdo do crescente acumulo de contetdos digitais,
potencialmente transferiveis aos herdeiros, o testamento se mostra uma forma préatica e
segura de transmissao dos ativos digitais (LARA, 2016). De fato, € uma alternativa para
determinar qual fim terdo os bens virtuais, nesse mesmo sentido de facilitar o processo de
transmissdo e evitar futuros litigios, algumas empresas exploradoras de servicos de
internet comecaram a oferecer solucgdes, em razdo da falta de previsdo legislativa no

ordenamento juridico brasileiro.
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Desta feita, mesmo a legislacdo brasileira ndo apresentando qualquer mencéo
sobre o destino e tratamento a ser dado aos bens digitais, nada impede que estes sejam
inclusos em testamento, até porque este pode ter contetdo ndo patrimonial. Sendo que
vale a premissa de que se nada for previamente determinado, o Codigo Civil ira priorizar
familiares do falecido para definir os herdeiros, ou seja, pode ocorrer de que, aquele que
ndo tiver manifestado expressamente a sua vontade em testamento podera ter dados
privados de e-mails acessados por familiares depois do seu falecimento, se vier a ser
autorizado judicialmente.

Diante do exposto, considerando a intensa exposi¢do no ambiente digital e a falta
de normas regulamentando a destinacéo dos bens digitais, é fundamental que se faga um
planejamento sucessorio destes bens, seja atraveés de um testamento, codicilo ou até
mesmo diretamente com a empresa prestadora do servi¢o na web, uma vez que permite
que o usuario indique qual devera ser a destinacdo dos seus bens digitais.

Com efeito, é possivel concluir que na legislagdo brasileira ndo existe previsao
legal para tratar da sucesséo de bens virtuais, tenham eles valor econdmico ou ndo, uma
vez 0s Unicos projetos de leis que tentaram regulamentar a sucessdo do acervo digital do

falecido encontram-se arquivados.

5. CONCLUSAO

As mudangas tecnoldgicas inevitavelmente implicam em mudancas sociais e
comportamentais, e como tal, repercutem no ambito juridico, exigindo que o Direito
acompanhe e ampare 0s novos anseios da sociedade. Em conjunto com a evolugéo
tecnoldgica se verifica a revolucdo da internet e suas redes, as quais fazem parte da vida
e cotidiano das pessoas.

E neste contexto que surge a necessidade de um Direito voltado aos aspectos
digitais, exigindo a atualizagdo do proprio direito para acompanhar as inovagdes que
surgem a cada dia e tornam a vida cada vez mais digital.

Este novo segmento do Direito é caracterizado principalmente pelo dinamismo
nas relacOes, estabelecendo um estreito relacionamento entre o Direito Codificado e o
Direito Costumeiro, no qual se aplicam os elementos de cada um buscando a melhor
solucdo para as questdes oriundas das inovacOes tecnoldgicas, tais como a questdo do

tratamento a ser dado ao tema de sucessao de bens digitais aos herdeiros e legatarios, ja
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que para este caso o Cadigo Civil se mostra relapso ao desconsiderar as novidades
patrimoniais que a modernizagdo tecnoldgica tem apresentado.

No entanto, entende-se que para que isso ocorra, é fundamental que, além da
producdo de leis, também se considere a base hermenéutica de interpretacédo, adequacao
e aplicacdo aos casos concretos, na medida em que a evolucao tecnoldgica € mais veloz
que a producéo legislativa.

Ressalta-se que a imagem e a reputacdo se eternizam na internet a partir das
publicacGes realizadas, perpetuando-se mesmo apds a morte. Como o direito a reputacao
é um direito transmissivel por heranca, o qual ndo se encerra com a morte, é indispensavel
que além do motivo de afeto, exista uma forte justificativa para que se libere o0 acesso a
contetdo de e-mails, por exemplo, evitando a exposi¢do intima do individuo apds a sua
morte.

Neste sentido, € necessario repensar e elaborar uma nova redacdo para
complementar e adequar as atuais necessidades acerca da heranga digital, como forma de
se garantir que o patriménio digital do falecido seja transferido as pessoas corretas,
respeitando assim o direito sucessorio, o direito de personalidade e a afetividade familiar.

A legislacéo brasileira ndo apresenta empecilhos para a transferéncia de arquivos
digitais como patrimdnio, sobretudo quando advindos de relaces juridicas com valor
econdmico. A possibilidade de se incluir esse conteido no acervo hereditario contribui
para preservar a identidade de um determinado sujeito dentro do seu contexto social.

Destarte, as discussdes que permeiam a transferéncia e disponibilizacdo dos
acervos digitais pessoais, formados por redes sociais e outros, 0s quais ndo possuem
qualquer valor econdmico, ficando somente na esfera da afetividade, dando ensejo a
questionamentos sobre a preservagéo da privacidade do autor da heranca, sempre que este
ndo tiver expressado em vida, qual era o seu desejo sobre o assunto, podendo ser dirimidas

através de um testamento ou codicilo.
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DA (IN) CONSTITUCIONALIDADE DAS SUMULAS
VINCULANTES E O ATIVISMO JUDICIAL

Heidrian Pereira Belmiro

RESUMO

As sumulas vinculantes que servem de veiculo para o ativismo representam um
poder incomensuravel, sendo capaz de provocar extremo abalo entre o equilibrio dos
Poderes. Contudo, em um Estado caracterizado como Democrético de Direito, é
inadmissivel a imposicéo arbitréria dos Poderes — o Executivo, o Legislativo ou mesmo
0 Judiciario — ndo cabendo a este Ultimo a utilizacdo de simulas como proposito contrario
ao garantido constitucionalmente. O objetivo desse trabalho é estruturar argumentos
comprobatdrios acerca da inconstitucionalidade das sumulas vinculantes. Pesquisa
bibliogréafica, por meio de um estudo sistematizado com base em material publicado, onde
considerando a contemporaneidade do tema de pesquisa, embasou-se em publicacdes
classicas de Direito (doutrinas) e literatura disponivel (pesquisa eletrbnica em revistas
especializadas em Direito). As sumulas vinculantes, apesar de serem consideradas como
normas do ordenamento juridico, podem ser traduzidas como demonstracdo do ativismo
judiciario no ordenamento juridico brasileiro e na vida dos cidaddos, ndo sendo adequadas
ao Estado Democratico de Direito, poiscontrariam principalmente os principios: da
separacdo dos poderes, da dignidade da pessoa humana, da seguranca juridica, do livre
convencimento motivado, da celeridade e da soberania popular. Afirma-se a
impossibilidade de seguranca juridica mediante a consideracdo das simulas vinculantes
como um instrumento legalizado para a préatica de ativismo judicial do STF.

Palavras-chave: simulas vinculantes; inconstitucionalidade e ativismo judicial.

ABSTRACT

The binding precedents that serve as a vehicle for activism represent an
immeasurable power, being able to cause extreme shaking between the balance of
Powers. However, in a State characterized as a Democratic Law, it is inadmissible
arbitrary imposition of the powers - the Executive, the Legislative or even the Judiciary -
not being the latter the use of overviews as a purpose contrary to the constitutionally

guaranteed. To structure supporting arguments about the unconstitutionality of binding
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precedents. Bibliographical research, through a systematic study based on published
material, where considering the contemporaneity of the research theme, was based on
classic publications of Law (doctrines) and available literature (electronic research in
specialized journals in Law). Binding precedents, despite being considered as norms of
the legal order, can be translated as a demonstration of judicial activism in the Brazilian
legal system and in the lives of citizens, not being adequate to the Democratic State of
Law, since they separation of powers, dignity of the human person, legal security, free
convincing, speed and popular sovereignty. It is affirmed the impossibility of legal
security by considering the binding precedents as a legalized instrument for the practice
of judicial activism of the Supreme Court.
Keywords: binding overlaps; unconstitutionality and judicial activism.

1. INTRODUCAO

O ativismo judicial, que dentro do contexto juridico caracteriza-se pela
proatividade do magistrado em relagdo a morosidade ou omissdes dos poderes Executivo
e Legislativo se faz presente com maior efetividade desde a Constituicdo Federal (CF) de
1988 O ativismo judicial denomina-se pela atuacdo do judiciario, representado pelo
Supremo Tribunal Federal (STF) em questbes pertinentes ao Poder Legislativo, sendo
este Ultimo o 6rgdo constitucionalmente garantido para entraves que envolvam interesses
do povo. E justamente por essa intervencdo no papel legislativo que o ativismo judiciario
vem sendo alvo de criticas na esfera de profissionais do Direito, especificamente, entre
os doutrinadores.

Neste interim, as simulas vinculantes, amparadas pela Emenda Constitucional
(EC) nimero 45/2004 (BRASIL, 2004), resumem-se em um outro alvo de criticas por
parte de uns, e elogios por parte de outros, dentre eles doutrinadores e operadores de
direito, haja vista sua polémica de privilegiar alguns principios (como os da celeridade e
da seguranca juridica) em detrimento a outros (como os da soberania popular e do livre
convencimento motivado). A simulas vinculantes representam decisdes do STF, com
eficacia erga omnes, no controle de constitucionalidade. Em simples palavras, as simulas
vinculantes que servem de veiculo para o ativismo representam um poder
incomensuravel, sendo capaz de provocar extremo abalo entre o equilibrio dos Poderes.

Diante da contextualizacéo, algumas questdes problemas funcionam como norte

e como motivacao para o referido artigo: a suimula vinculante pode ser traduzida como

DA (IN) CONSTITUCIONALIDADE DAS SUMULAS VINCULANTES E O ATIVISMO JUDICIAL



demonstracdo do ativismo judiciario no ordenamento juridico brasileiro e na vida dos
cidaddos? A sumula vinculante € adequada ao principio democratico? As sumulas
vinculantes podem ser consideradas como normas dentro do ordenamento juridico patrio?
Quais os principios constitucionais que sdo contrariados com as edi¢des de sumulas
vinculantes?

Como pressuposto de pesquisa (hipotese), acredita-se na impossibilidade de
seguran¢a juridica mediante a consideracdo das sumulas vinculantes como um
instrumento legalizado para a pratica de ativismo judicial do STF. Em simples linha,
acredita-se na inconstitucionalidade das sumulas vinculantes.

O presente artigo tem por objetivo geral estruturar argumentos comprobatorios
acerca da inconstitucionalidade das sumulas vinculantes. O mesmo se cumprird mediante
0s seguintes objetivos especificos: abordar sobre uso das simulas vinculantes enquanto
instrumentos para pratica do ativismo judicial no ordenamento juridico brasileiro;
identificar os principios constitucionais que sdo contrariados mediante a edigdo de
sumulas vinculantes; apresentar uma releitura doutrinaria sobre o assunto.

A escolha desta tematica de pesquisa justifica-se em sua complexidade polémica,
haja vista as inUmeras controvérsias doutrindrias sobre a instituicdo das sumulas
vinculantes. Sua relevancia registra-se pela proposta de andlise critica das sumulas
vinculantes (e suas edigdes) como representacdes ativistas, e seu possivel afastamento de
principios constitucionais em detrimento a outros, no que tange a busca de prioridades
ditadas por magistrados proativos, perante hermenéuticas constitucionais.

Registra-se que a base de pesquisa literaria foram as revistas especializadas em
Direito, dispostas na plataforma do Google, tais como: JusNaigandi, Ambito Juridico,
Conteudo Juridico, DireitoNet, dentre outras. Os principais descritores (tags) de pesquisa
foram: simula vinculantes; inconstitucionalidade e ativismo judicial.

Constatou-se mediante coleta de material para a revisdo, uma vasta literatura
abordando sobre as simulas vinculantes. Contudo, foram priorizadas as publica¢des que
trouxeram estudos sobre a sua inconstitucionalidade.

Acrescenta-se, por fim, que para o cumprimento do cédigo de ética de pesquisa,
todas as citagOes de autorias foram devidamente realizadas, bem como a fundamentagéo

foi adequadamente referenciada.
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2. SUMULAS VINCULANTES
A simula vinculante, introduzida no ordenamento juridico pela EC n. 45/2004,
ganhou complemento com a Lei n. 11.417/2006, trazendo a matéria que passa a
competéncia STF o gozo erga omnes do efeito vinculante do controle e da difusdo da
constitucionalidade, deixando este 6rgdo habilitado para tomada de decisdes individuais
que sejam elevadas a aplicacdo para outros casos idénticos.
Nas palavras de Gaio Junior:

“a suimula vinculante tem por objetivo a superagdo de controvérsia atual sobre
a validade, a interpretagdo e a eficacia de normas determinadas, capazes de
geral insegurangas juridicas e relevante multiplicagdo de processos”.

(Gaio Janior2012, p.14)

Com a alteracdo constitucional, passaram a ser denominados como legitimados
para a proposicdo de edicao/revisdo/cancelamento das simulas vinculantes: o STF; o
Presidente da RepuUblica; a Mesa do Senado Federal; a Mesa da Camara dos Deputados;
0 Procurador-Geral da Republica; o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil; o Partido Politico com representacdo no Congresso Nacional; o Defensor Publico-
Geral da Unido (SOUZA, 2013).

A grande carateristica deste instituto é sua for¢a vinculante, a considerar que suas
sumulas editadas poderdo direcionar e confrontar decisdes entre o Poder Judiciario e a
Administracdo Publica, em todas as suas esferas, com excecdo do. De acordo com
Tavares, seu objeto é lato sensu, por justamente se tratar de leis e atos normativos que

envolvem assuntos constitucionais.

[...] O alcance conferido a realizagdo da sumula foi impressionante,
extrapolando a mera validade e interpretacdo da Constituicdo e das leis (em
face da Constituigdo) para alcangar a eficacia de ‘atos normativos’. Para ficar
mais claro: acresceu-se a possibilidade de

(M dispor sobre eficécia, e (ii) ter como objeto qualquer ato normativo, e
ndo apenas a lei ou a Constituicdo. (TAVARES, 2009, p. 41).

Ainda segundo Tavares (2009) as sumulas vinculantes poderdo tratar de normas
das esferas federais, estaduais, distritais ou municipais, em condi¢cGes das mesmas nédo
versarem exclusivamente sobre matéria infraconstitucional.

A elaboracdo de uma sumula vinculante requer a presenca de pressupostos
previstos constitucionalmente para que sua eficacia juridica possa ser aferida. Desta

forma, pode-se dizer que demanda por pressupostos faticos para que sua edi¢do possa
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acontecer — ou seja, demanda da existéncia de controvérsias atuais sobre sua validade,
interpretacdo ou eficacia de lei, bem como pela sua multiplicacdo de processos sobre o
assunto constitucional controverso (PAULO; ALEXANDRINO, 2017).

Martins, em seus estudos, elenca os requisitos essenciais para a edi¢ao de simulas

vinculantes:

[...] existéncia de decisBes tema constitucional objeto de lei; o exercicio da
iniciativa de criacdo por um dos legitimados do art. 103-A, § 3°, c/c art. 103,
caput, ambos da Constituicdo Federal, e art. 3° da uniformes e reiteradas
versando sobre determinado Lei n. 11.417/2006;

concordancia na edigdo da siumula vinculante, pelo voto, de dois tergos (2/3)
dos Ministros do STF; publicagdo na imprensa oficial (MARTINS, 2012, p.
22).

Alguns doutrinadores — como € o caso de Santos (2008), Silva (2009) e Ramos
(2010) — sustentam que sdo objetivos gerais das simulas vinculantes: (1) a seguranca
juridica (art. 5°, caput, da CF/88); (2) a celeridade processual (art. 5°, LXXVIII, CF/88);
(3) a avaliacao da validade das leis; (4) a fixacdo da interpretacdo constitucional das leis
(uniformizacdo de jurisprudéncia) e; (5) a decisdo acerca da eficicia juridica de normas
determinadas — normas de eficacia plena, contida ou limitada. Ainda, em consenso,
segundo 0s mesmos doutrinadores, as suimulas vinculantes ndo devem impedir o acesso
a justica, mas sim, possibilitarem que processos de mesma natureza se resolvam com
uniformidade e celeridade, promovendo ainda a credibilidade o Poder Judiciario, desde
que seja o seu poder exercido dentro da constitucionalidade, evitando-se a usurpacéo das
funces de legislar (por parte do STF).

Em relacdo & origem das simulas vinculantes, estas atrelam-se aos magistrados
do Império Romano e ainda dos assentos do Direito Portugués. Contudo, em sua forma
persuasiva, foi promovida no ambito do STF pelo Ministro Vitor Nunes Leal, objetivando
um método mais efetivo de trabalho:

De acordo com LOR:

a promocgdo dos principios da seguranca juridica e da igualdade entre os
jurisdicionados, o argumento segundo o qual casos iguais deveriam receber
solugdes iguais; e a tentativa de inibir recursos protelatérios (LOR, 2009, p.
18).

Além disso, o relator do anteprojeto do Cédigo de Processo Civil (CPC) de 1973
(Alfredo Buzaid) tentou a criacdo de instituto semelhante com a proposic¢éo do Incidente

de Uniformizacdo da Jurisprudéncia; contudo, sem sucesso, pois a novidade foi barrada
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pelo Congresso Nacional na ocasido, considerando como um afronto constitucional dos
principios da independéncia jurisdicional e da separacdo dos poderes. Entretanto, a ideia
se fez proveito e se fez inspiragdo para o entdo Ministro Victor Nunes Leal, quando
propds a criacdo das sumulas do Supremo Tribunal Federal (LOR, 2009).

Quanto a sua natureza juridica, as sumulas vinculantes encontram-se em 3
posicionamentos na doutrina, sendo eles: (1) € um tertium genus, ndo € lei, ndo é produto
da jurisdicdo, é algo diferente; (2) é a expressdo do exercicio do Poder Legislativo pelo
Poder Judiciario; (3) € um ato normativo de cunho jurisdicional (MARTINS, 2012).

Santos € um doutrinador da primeira corrente — ou seja, defende a ideia de que
ndo € lei e nem produto de jurisdi¢do. Ele sustenta criticas severas ao instituto e afirma a

existéncia de desvio de competéncia do STF. Em suas palavras:

[...] com a nova lei, o Supremo Tribunal Federal passou a exercer essa nova
atribuicdo que tem forca de ‘quase lei’. Nisso ocorre certo desvio de
competéncia judiciaria e invasdo do Poder Legislativo. Essa nova atribuicéo
de poder a Suprema Corte a coloca como um auxiliar do Poder Legislativo para
corrigir as leis deficientes editadas por ele (SANTQOS, 2008, p. 28).

Martins (2012), em relacdo a esta posi¢do doutrinaria, considera como ofensa o
principio da separacdo dos poderes, jA que os dispositivos legais se encontram em
contrariedade com o poder constituinte, que deve sempre prevalecer no gque tange ao
tratamento de clausulas pétreas.

Rocha, vem sustentar a natureza legislativa das simulas vinculantes, considerando

sua abstracéo, generalidade, coercibilidade e obrigatoriedade. Em suas palavras:

Um enunciado prescritivo [...] se caracteriza justamente por esses dois
elementos, ambos encontrados na disposicdo do artigo 103-A e seus
paragrafos: (a) dirigir a conduta humana e (b) qualifica-la como obrigatéria.
Portanto, repetimos, a disposicdo do artigo 103-A e seus paragrafos concede
poderes ao STF para editar enunciado de simula prescritivo [...]. Desse modo,
analisada a simula vinculante a luz do critério da validade, conclui-se ser uma
norma juridica, ou seja, pertencente ao ordenamento juridico, ja que produzida
por um érgdo do sistema juridico, o STF, e no exercicio de poderes conferidos
por uma norma superior do sistema, qual seja, a que resulta da interpretacéo
do disposto no artigo 103-A da Constituicdo (ROCHA, 2009, p. 14-15).

Apesar de Rocha, reconhecer as simulas vinculantes como uma norma juridica,
ele ndo reconhece sua validade, considerando uma violacdo a adocdo de principios e
normas constitucionais que caracterizam o principio democratico de direito. O

doutrinador reconhece que as sumulas vinculantes se resumem em um instituto
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inconstitucional e invalido, por considerar o STF como um 0rgao constitucional, mas

ilegitimo para elaboragdo de normas juridicas (gerais e abstratas). Em suas palavras:

[...] como o principio democratico esta incorporado a Constituicdo, o que lhe
qualifica como principio juridico, tornando-se elemento essencial no
procedimento de producdo das normas juridicas, isto é, requisito
imprescindivel para a validade das normas juridicas, sua ndo observancia é
violacdo de norma juridica constitucional, acarretando a invalidade por
inconstitucionalidade da norma assim criada (ROCHA, 2009, p. 121).

Desta forma, as sumulas vinculantes padeceriam dos vicios de invalidade material
e de ilegitimidade, em razdo da usurpagdo da competéncia de um poder por outro
(MARTINS, 2012).

Ramos (2010), vem negar a natureza de lei das simulas vinculantes, afirmando
que este instituto ndo representa um ato legislativo, sendo somente produto do exercicio
de atividade normativa atipica do STF — atividade esta cujo o resultado nunca poderia
equipar-se a lei, a comecar por sua hierarquia (inferior).

Ao contrario, de acordo com Leite (2007), as sumulas vinculantes seriam frutos
do STF casuisticamente, por se considerar um instrumento juridico criado com fins de
combate a multiplicacdo de processos idénticos, a serem aplicados em situacGes atuais e
futuras. Desta forma, o referido doutrinador reconhece a edicdo das mesmas como um
exercicio tipico da funcdo jurisdicional, decorrente da obrigacdo de uniformizacéo
jurisprudencial e como fonte promotora de seguranca juridica.

3. PRINCIPIOS RELACIONADOS A PRATICA DO ATIVISMO
JUDICIAL POR MEIO DAS SUMULAS VINCULANTES

Considerando a relevancia das simulas vinculantes (e suas edi¢Ges) como
representacdes ativistas, e seu possivel afastamento de principios constitucionais em
detrimento a outros —, busca-se brevemente abordar sobre os principios relacionados a
pratica do ativismo judicial por meio das simulas vinculantes. Em consenso de estudiosos
e doutrinarios (CASALI, 2007; PIMENTA, 2007; TAVARES, 2009; AGRA,2012;
CUNHA JUNIOR, 2012; BARROS0,2013; GUTIERREZ SOBRINHO, 2013;
SOUZA, 2013; BULUS, 2014; MARQUES, 2015; PAULO; ALEXANDRINO,
2017; RESENDE, 2018) dentre os principios constitucionais mais debatidos quando se
fala de ativismo judicial e simulas vinculantes, estdo os mais importantes a saber: (1)

principio da separacdo dos poderes; (2) principio da dignidade da pessoa humana; (3)
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principio da seguranca juridica; (4) principio do livre convencimento motivado; (5)
principio da celeridade e; (6) principio da soberania popular.

Da separacédo dos poderes, principio constitucional e clausula pétrea, é matéria do
art. 60, § 4°, 111 da CF (BRASIL, 1988). Na concepg¢édo de Agra (2012), a nomenclatura
ndo é adequada, haja vista que considera o poder como unico, sendo que existe somente
a separacgéo das funcdes. Para 0 mesmo, a diviséo dos poderes — ou melhor, a diviséo das
funcbes — tem sua importancia datada em Aristoteles, e foi estudada por Locke e
Montesquieu, que consideraram que a concentracdo das funcbes dos poderes teria o
arbitrio como caracteristica primaria e, portanto, tal caracteristica deveria ser combatida.

Ainda, segundo Agra (2012), mesmo sendo necessario esquivar-se da
concentracdo das fungdes, a reparticdo dos poderes ndo deve acontecer de forma tesa,
onde cada poder demanda por autonomia, mas nunca por isolamento.

De acordo com Barroso (2013), o principio da separacdo dos poderes € alvo de
comentarios quando o assunto é ativismo judicial e simulas vinculantes, até mesmo
porque a decisdo do magistrado se restringe a atribuicdo do Congresso Nacional.
Importante considerar que a decisdo do magistrado € sempre além das previsoes legais, e
que a edicdo dos enunciados com efeitos vinculantes ameaca embrenhar na funcéo

legislativa.

ndo hd monopdlio legislativo na formulagdo do Direito. Se ndo se reconhecesse
ao juiz também essa fungdo de criar o Direito, ndo poderia ele cumprir sua
missdo, que é a de compor os conflitos. (CUNHA JUNIOR 2012, p. 208)

Segundo a assertiva, a simples limitagdo da funcdo do magistrado equiparando-se
a um trabalho mecanico de adequacdo dos fatos as leis ndo se faz bastante para o
resguardo dos direitos e garantias individuais, considerando a adversa quantidade de
casos onde a lei ndo tem formulagéo correta e encontra-se dotada de conceitos vagos,
quando a intencdo € a adequacao das regras para a sociedade em geral. A adequacdo de
tais regras pode acontecer com mais celeridade que a producdo dos membros do
Congresso Nacional.

Desta forma, a separacdo dos poderes se coloca em risco mediante acontecidos
onde o magistrado vem julgando além da lei, contudo, embasando-se no que o
ordenamento juridico instrui. Entretanto, outros doutrinadores defendem a tese de que o
ativismo judicial insulta tal principio, como é o caso de Bulos, ao relacionar o ativismo

judicial como:
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um perigoso veiculo de fraude a constituicdo, podendo acarretar mutagGes
inconstitucionais, afinal um 6rgdo do Poder adentra na esfera do outro, ao
arrepio da clausula da separacdo de Poderes. (BULOS, 2014, p. 442)

Em relacdo ao principio da dignidade da pessoa humana, Barroso (2013) traz 3
elementos essenciais, a considerar: (1) o valor intrinseco da pessoa humana — que
funciona como garantia do direito a vida, a igualdade, e a integridade fisica e psiquica;
(2) a autonomia — que zela pelo exercicio da vontade, observando normas impostas
quando estas honram a e abrigam os direitos politicos; (3) o exercicio da cidadania e o
valor comunitario — que ocupam-se da protecao a direito de terceiros, do individuo contra
si proprio e, ainda, dos valores sociais.

Em relacéo ao ativismo judicial e as simulas vinculantes, o principio da dignidade
humana recorre em relagdo aos direitos sociais. Explicando, a ocorréncia do ativismo
judicial, oportunizada por meio de analises sistematicas da CF, garante ao magistrado a
chance de decidir em beneficio ao cidaddo, que até entdo teve seu direito negado pela
Carta Magna, mesmo estando em pendéncia de regulamentacdo nos tramites do
Congresso Nacional. Desta forma, algumas simulas vinculantes foram editadas para a
garantia da dignidade humana, como por exemplo, o enunciado n.11, que se abstém do
uso de algemas (MARQUES, 2015).

Em relacdo ao principio da seguranca juridica, Casali (2007), o0 pontua como uma
garantia de exigibilidade de direito certo estavel e previsivel, adequadamente explicado e
motivado para o cumprimento da efetivacdo da justica.

O proprio artigo 103-A, 81° indica que as sumulas vinculantes tratardo da
validade, da eficacia e da interpretacdo de algumas normas mediante a existéncia de
controvérsias entre 6rgaos do judiciario, ou entre entes e a administracdo publica, quando
promovendo inseguranca juridica ou existindo multiplicacdo de processos acerca de
questdes idénticas (GUTIERREZ SOBRINHO, 2013).

Justifica-se como garantias do magistrado frente ao livre convencimento, que por
inimeras vezes, trata-se da mesma matéria com posi¢des adversas, embasando-se em
fundamentos legais e interpretacbes conflitantes. Muito embora, reconheca-se a
individualidade de cada demanda judicial, existindo semelhancgas em dispostas causas,
ndo se mostra coerente a manutengéo de decisdes contrarias (PAULO 2017).

Em relacdo ao ativismo judicial e o principio da seguranca juridica, as criticas
surgem a partir das posturas de interpretacdo constitucional mais abrangente, quer seja

para o suprimento da inexisténcia ou lacuna de lei, ou para dar significado diverso do que
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aquele que esta sendo aplicado. Tal atuacdo geralmente ocorre a partir de decisdes que se
baseiam em principios, haja vista que tais normas juridicas estdo sempre sujeitas as
ponderacOes, colocando em risco a regularidade dos julgamentos (PIMENTA, 2007).

No sentido contrario da seguranca juridica é que em muitas ocasides surge o
principio do livre convencimento motivado que apesar de sofrer limitagdes em
comparagdo com o CPC de 1973, ainda se encontra no CPC de 2015. Com previsdo no
artigo 371:

O juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que
a tiver promovido, e indicard na decisdo as razdes da formacdo de seu
convencimento. (BRASIL, 2015.)

De acordo com Souza (2013), tal principio é referéncia para a fundamentacéo das
criticas direcionadas ao efeito vinculante atribuido as sumulas, haja vista suas
possibilidades de fixacdes jurisprudenciais, a considerar que aos magistrados impde-se a
adequacdo das sentencas ao entendimento trazido no enunciado. Entretanto, segundo
Bulos (2014), tal raciocinio impede-se se prosperar, considerando que  ndo  foram
previstas puni¢cdes ao magistrado quando deixar de aplica-la — o que ndo vem impedir a
eficacia da simula vinculante, haja vista que a decisdo que a contrariar cabe ao STF.

Considerando, ainda, que o magistrado que ndo compreender nao ser o caso de
aplicacdo do enunciado, este podera deixar de aplica-lo sem temer qualquer repreensao,
ao passo que ainda sera possibilitada novas apreciagdes do STF, podendo ser acatadas as
decis6es ou modificadas as mesmas (BULQOS, 2014).

O principio da celeridade inscreve-se no art. 5°, inciso LXXVIII da CF:

a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duracéo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo
(BRASIL, 1988, p.1)

Que livre de coincidéncia, foi acrescido pela mesma EC que trouxe ao
ordenamento juridico brasileiro o instituto das simulas vinculantes.

Assim, as simulas vinculantes tratam das matérias provaveis de multiplicidade de
processos idénticos, buscando solucdes mais céleres para tais embates judiciais, buscando
aliviar o judiciario, que a cada dia, demanda por solucéo de conflitos. Além disso, na
pratica do ativismo judicial, a mora evitada é referente ao processo legislativo do
Congresso Nacional, considerando que tutelas podem ser garantidas as partes
antecedendo as regulamentac6es dos legisladores (TAVARES, 2009).
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J4, o principio da soberania popular tem sua matéria extraida no art. 1°, paragrafo
unico da CF, onde determina-se que “todo o poder emana do povo, que o exerce por meio
de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo” (BRASIL,
1988,).

De acordo com Cunha Janior (2012), esta definicdo mostra que o ordenamento
juridico pratica um modelo misto de democracia, ndo estando s6 baseado na participacdo
direta do povo, ou somente baseada nos representantes eleitos pelo mesmo.

Em relacdo a tal principio, o ativismo judicial vem sendo criticado pela liberdade
concedida ao magistrado do ndo cumprimento do papel mecanico de adequacdo da norma
ao fato, considerado que se fundamenta nas decisdes por meio de um estudo do
ordenamento como um todo, passando a atuar em matérias que ainda ndo sao
regulamentadas, de maneira interpretar leis de formas adversas ou ignorando
determinag6es legais elaboradas pelos representantes eleitos pelo povo. Em mesmo
sentido, posiciona os contrérios as simulas vinculantes, considerando que o plenario do
STF tem o poder de edicdo de enunciados que vinculardo o judiciario, mesmo nao sendo
formado por representantes eleitos de maneira direta (RESENDE, 2018).

Fato é que, mediante a abordagem dos principios mais recorrentes que
demonstram suas relevancias em relacdo as simulas vinculantes e ao ativismo judicial,
resta por fim, evidenciar a ‘ponderacdo’ como um ponto crucial e imprescindivel para
que a pratica do ativismo e da possibilidade de edi¢do de novos enunciados de sumula
vinculante acontecam (ou ndo) (RESENDE, 2018).

Marques (2015) explana que, por algumas vezes, para que a efetivacdo de uma
norma constitucional aconteca faz-se necessario o afastamento de alguma outra, cabendo
ao magistrado a valoracdo do principio que deve prevalecer para cada caso pratico para
qual serd submetido. Um exemplo tipico seria que a separacdo dos poderes deveria ser
afastada sempre que houvesse a necessidade de se privilegiar o principio da dignidade da
pessoa humana, em casos onde houvesse omissao legal, cabendo assim ao magistrado o
trato de se fazer valer um direito social. Além disso, poder-se-ia ser afastado o principio
do livre convencimento motivado desse magistrado, bem como a soberania popular
guando se pretende a garantia de um tramite mais célere da carregada demanda judicial.
Entretanto, faz-se mister apesar que embora necessaria seja a aplicacdo de um principio,
em algumas ocasides automaticamente se faz a dispensa de outro, contudo sem se tratar

de hierarquia entre eles, mas sim em ‘ponderagdo’.

DA (IN) CONSTITUCIONALIDADE DAS SUMULAS VINCULANTES E O ATIVISMO JUDICIAL



Contudo, impraticada esta ponderacdo, acreditando que seja imprescindivel o
prejuizo do cidaddo mediante a morosidade do legislador vem crescendo a importancia
do judiciario por meio de seu ativismo judicial e abuso de préaticas de condutas por meio
das sumulas vinculantes (AVELAR, 2012; MARQUES, 2015; RESENDE, 2018).

Cumpre frisar que a sumula vinculante, por si s, ndo representa uma
usurpacdo da funcdo legislativa pelo Judiciario, mas, caso seus preceitos
tenham sido elaborados de forma ativista, podem tolher a atividade dos
representantes do povo de manifestar sua vontade por meio das leis. Cabe,
portanto, aos ministros do STF a miss&o utilizar esse instituto com vistas a dar
efetividade as suas decisbes e celeridade a prestacdo jurisdicional, sem
sucumbir a tentacdo de substituir ou criar novas disposi¢cGes com forca de lei.
Caso contrario, sacrifica-se a seguranca juridica, tdo cara a sociedade brasileira
ja descrente do Poder Publico. O pais fica sujeito, nesta hipétese, ao arbitrio
dos juizes, os quais, legislando e julgando, ferem o principio da separagdo de
poderes e, desse modo, violam a Constituicdo que deveriam guardar
(AVELAR, 2012, p. 169).

Desta forma, em quaisquer hipdteses de violacdo da Constituicdo Federal, como
é 0 caso das simulas vinculantes postas a disposicdo do STF, acarretam-se em prejuizos
para os cidadaos, privando-os da garantia constitucional de viverem em um Estado
Demaocratico de Direito (AVELAR, 2012).

4. INCONSTITUCIONALIDADE DAS SUMULAS VINCULANTES E
O ATIVISMO JUDICIAL

Para Mancuso (2007), as sumulas vinculantes representam exercicio legitimo da
jurisdicéo constitucional, desde que 0s excessos ndo sejam aceitos. Devem ser construidas
ou editadas sempre objetivando a seguranca juridica prevista constitucionalmente.
Estar em acordo constitucional é a medida de controle dos abusos do STF e garantia de

promocéo de seguranga juridica.
Martins (2012), destaca que a divisdo dos poderes consiste na separacao entre as

acOes politicas das acdes administrativas. Acerca da matéria, Neves sustenta que:

a auséncia ou deformacdo do principio da divisdo de poderes leva a
diferenciacdo das esferas de vida (politizacdo abrangente) e tem-se
demonstrado incompativel com a complexidade da sociedade atual. (NEVES
2007, p. 81)

Alguns entendimentos de que as sumulas vinculantes sdo expressdes da fungéo
jurisdicional, e por consequéncia constitucional, o uso de que o STF vem fazendo delas

tornando-lhes instrumentos de afronta a lei maior, estabelecendo a separacéo dos poderes
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tém sido frequentes. Martins, destaca em seus estudos, dois exemplos de sumulas

vinculantes que elucidam a afirmativa:

Sumula Vinculante n. 5 — A falta de defesa técnica por advogado no processo
administrativo disciplinar ndo ofende a constituicéo. [...]

SUmula Vinculante n. 11 — Sé ¢ licito o uso de algemas em casos de resisténcia
e de fundado receio de fuga ou de perigo a integridade fisica propria ou alheia,
por parte do preso ou de terceiros, justificada a

excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e
penal do agente ou da autoridade e de nulidade da prisdo ou do ato processual
a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do estado
(MARTINS, 2012, p. 31).

Em tais exemplos torna-se evidente a edicao das sumulas por parte do STF acerca
de questdes onde ndo existem leis tratando a respeito, como uma forma de desrespeito ao
objetivo da sumula vinculante, que se refere a a validade, a interpretacdo e a eficacia de
normas determinadas (Art. 103-A [...] 8 1°) (RAMOS, 2010).

Em relacdo a Sumula Vinculante n.5, ressalta-se que a prépria CF, em seu art.
133, pondera a presenca do advogado como essencial a administracdo da justica; ainda, a
Lei n. 9.784/99 ndo dispensa a presenca do advogado em procedimentos administrativos
disciplinares. O Estatuto da Advocacia, Lei n. 8.906/94, também preceitua a
essencialidade do advogado em seu art. 2°, caput, e 8 1° até mesmo o Superior Tribunal
de Justica (STJ) tem uma simula persuasiva sobre o tema (Sumula n. 343), disciplinando
a presenca do advogado em todas as fases dos processos administrativos disciplinares.
Desta forma, notam-se alguns descumprimentos de principios constitucionais, sendo eles:
a essencialidade do advogado, o devido processo legal (e seus derivados: contraditorio e
ampla defesa) e a legalidade (MARTINS, 2012).

Em relagdo a Sumula Vinculante n. 11, percebe-se que esta é produto da
necessidade (ou seja, da edi¢cdo) do STF perante a regulamentacdo do uso de algemas.
Neste exemplo tipifica-se claramente o labor do STF como um legislador (RAMOS,
2010).

Para tal analise, pode-se utilizar a Teoria Tridimensional do Direito, como ensina
Reale (2003), onde o surgimento de qualquer norma juridica deve-se justificar na juncéo:
(1) do fato — um fato social que passa a ter relevancia juridica dentro de uma determinada
sociedade; (2) do valor — estd associado a valoragdo de um fato, acdo realizada pelo
legislador quando da propositura, discusséo e aprovagdo das normas juridicas, onde se

avalia a influéncia de certa conduta na sociedade e como regula-la de forma a manter a
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ordem social e; (3) da norma— € o produto de um fato valorado, que adquire o poder de
coercao social.

A respeito da inconstitucionalidade da referia simula vinculante, Martins,
acordando com Ramos (2010), e embasando-se em Reale (2003), assim publicou em seus

estudos:

Diante disso,inexoravelmente se conclui que o Pretério Excelso realizou tipica
acdo de legislador, ou seja, usurpou a competéncia do Poder Legislativo, posto
que constatou a existéncia de um fato social relevante, exerceu sobre ele um
juizo de valor, e depois disso editou uma ‘norma juridica’ (ou sumula
vinculante) dotada de generalidade e abstracdo para regulamentar o uso das
algemas pelas autoridades pablicas (MARTINS, 2012,

p. 33).

Tavares, também ponderou em sua doutrina algumas criticas em relagdo a

supracitada sumula vinculante:

[...] esta simula vinculante demonstra, novamente, o desrespeito do STF aos
requisitos constitucionais minimos para a aprovacdo desta medida. 1sso porque
0 art. 103-A da CF é expresso ao determinar a necessidade de “reiteradas
decisdes” sobre matéria constitucional para a edi¢do de simula vinculante que,
como enfatizei ao longo deste estudo, é uma exigéncia coerente com a
necessidade de profundo amadurecimento prévio a deliberacdo favoravel a
edicdo de uma sumula com efeito vinculante. Nesse sentido, inexistiram no
STF reiteradas decisfes sobre a questdo da limitacdo do uso de algemas por
agentes ou autoridades policiais, que pudessem justificar a aprovacdo de
referida simula vinculante, comprovando a violagdo ao dispositivo
constitucional referido. O STF tanto tem desrespeitado o formalismo inerente
a uma deciso desse quilate como também os proprios pressupostos materiais
que deveriam estar presentes para que se editasse legitimamente uma simula
de efeito vinculante (TAVARES, 2009, p. 155-156).

Rocha, doutrinador em posicdo contraria a adocdo e edicdo das sumulas
vinculantes, veio retratar didaticamente a inconstitucionalidade de tal instituto,

caracterizada pela usurpacdo da competéncia de um poder por outro.

Por conseguinte, o art. 103-A, ao conferir competéncia ao STF para produzir
normas gerais e abstratas mediante a emissdo de enunciados de simula
vinculante, infringe o mencionado art. 5°, Il, da CF, que reserva a matéria a
competéncia absoluta do legislador democratico, o que configura sua
inconstitucionalidade por incompeténcia material, isto é, por praticar ato
normativo de carater geral e abstrato sem a necessaria competéncia material,
eis que reservada a competéncia do legislador democratico. Em se tratando de
incompeténcia da autoridade criadora do ato, em razdo da matéria, o vicio
invalida de inconstitucionalidade o prdprio ato normativo que tem por objeto
a matéria reservada ao legislador democréatico e, em consequéncia, 0 texto
legislativo e as normas dele derivadas. Quanto a simula vinculante, se o ato
que confere poderes ao STF para editar enunciados de simula vinculante é
invalido por inconstitucionalidade, segue- se, logicamente, que o STF carece
de competéncia para emitir simulas vinculantes, pelo que sdo nulos por
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inconstitucionalidade os atos produtores de simula vinculante, os enunciados
sumulares e as normas deles derivadas (ROCHA, 2009, p. 116).

Martins (2012), acredita que a inconstitucionalidade das simulas vinculantes tem
como ponto de partida o fato dos ministros do STF se elevarem a posicéo de legisladores,
fazendo-os perder toda a sua legitimidade, caracterizando tais atos normativos como
inconstitucionais — ou seja, caracterizando as sumulas vinculantes editadas como
contraposi¢des aos ditames constitucionais, ja nascendo maculada pela nulidade ab ovo.

De acordo com Silva (2017), em um Estado caracterizado como Democrético de
Direito, é inadmissivel a imposicao arbitraria dos Poderes — 0 Executivo, o Legislativo
ou mesmo o Judiciario — ndo cabendo a este Gltimo a utilizacdo de sumulas como
propdsito contrario ao garantido constitucionalmente. Ou seja, de acordo com Tavares
(2009), ndo € cabivel a utilizacdo das simulas enguanto normas, nem tampouco a sua
afronta aos principios constitucionais. Segundo Paulo e Alexandrino (2017), ndo é cabivel
considerar cada um dos Poderes mais importante que os demais, sendo que cabe a todos,
em conjunto, a interpretacdo de leis em face a CF, objetivando um fim comum, que € a
Democracia, e a esta é incabivel o ativismo judicial, considerado por muitos como uma
inseguranca juridica.

A respeito do ativismo judicial, como concentracdo dos poderes e como
inseguranca juridica, motivado pelas simulas vinculantes, Gutierrez Sobrinho, bem

coloca em seus estudos:

A stmula vinculante é um completo absurdo. Simplesmente ela ¢ uma
autorizacdo, irregular, para o Poder Judiciario legislar. Que seguranca juridica
existe nessa situacdo? Nenhuma, pois em sendo o Supremo Tribunal Federal o
6rgdo competente para cria-la e se ao fazé-lo todos os demais érgéos do Poder
Judiciario deverdo aplica-la cegamente, a quem, entdo, poderd se socorrer
aquele individuo que se vé prejudicado por ela? Na pratica: a ninguém. Este
sujeito estd desamparado. Tal situacdo é inconstitucional, pois a ideia do
legislador originério, ao confeccionar a Constituicdo da Republica, foi a de
distribuir os poderes para dérgdos distintos [...]. A simula de efeito vinculante
amplia por demais o poder do Supremo Tribunal Federal. Ao menos em tese,
essa situacdo poderd redundar em uma ditadura de juizes, ou melhor, de
ministros. E o que ocorre quando os poderes se concentram na esfera de um s6
6rgdo (GUTIERREZ SOBRINHO, 2013, p.1).

Acerca do contexto, Avelar, em seu estudo recente, traca um paralelo da
conjuntura que envolve o ativismo judicial — e, consequentemente, 0 STF — e as sumulas

vinculantes, a saber:

O atual protagonismo do Supremo Tribunal Federal tem como base o ativismo
judicial de seus membros e a crescente judicializagéo no plano politico do pais.
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Incrementando essa primazia do 6rgdo de clpula do Judiciario, a Emenda
Constitucional 45/2004 criou as simulas vinculantes, mecanismo criado para
dar maior efetividade a jurisprudéncia pacifica do Pretorio Excelso que pode
ser também veiculo de ativismo judicial, com a criagdo de normas gerais com
forca cogente. Tornam-se, assim, regras ditadas ndo pelo Legislativo, mas uma
legislacdo paralela emanada de um tribunal (AVELAR, 2012, p. 168).

Assim, as sumulas vinculantes que servem de veiculo para o ativismo representam
um poder incomensuravel, sendo capaz de provocar extremo abalo entre o equilibrio dos
Poderes (GAIO JUNIOR, 2012).

Nas palavras de Avelar (2012, p. 169), “nao ha mecanismo que sirva de contengao
a esse instituto, que pode inaugurar um governo de juizes”.

As sumulas vinculantes, distantes da promoc¢éo do ideario social, se mostram com
sutilidade uma forma de legalizacdo do ativismo judicial, ao passo em que arrebanham
juizes para as decisdes de questBes particulares num caso concreto, a partir de enunciados

de sumulas, desrespeitando o livre acesso ao judiciario (RESENDE, 2018).

[...] a sumula vinculante ndo é inconstitucional, somente. Ela contraria
sobremaneira a tradicdo de nosso direito, que, desde a proclamacdo da
Republica, se estabeleceu sobre trés alicerces: o primado da lei, o direito de
deduzir lides em juizo e a consagracdo da separacdo de poderes, que sempre
foi defendida nas sociedades livres. Com este arrazoado ficou muito bem
evidenciado que o instituto da simula vinculante ndo guarda qualquer
compatibilidade com esses valores. Ao contrario, ele, se ainda nao o fez, tem
forte potencial para suprimi-los (GUTIERREZ SOBRINHO, 2013, p.1).

Para muitos, como é o caso de Moraes (2010), o efeito vinculante ndo representa
um impedimento, tanto da interpretacéo, quanto da evolucdo das leis e do direito. Para
outros, como é o caso de Carvalho (2011), as sumulas vinculantes agridem o art.5°,
incisos I, XXXV, XXXVI e LIIl, e o art. 60 84°, inciso IV, da CF.

As sumulas vinculantes (resguardadas pela EC 45/04) refletem a aproximacao dos
sistemas de civil law e common law no direito patrio — ou seja, uma forte influéncia do
constitucionalismo americano, caracterizada pela forca normativa da Constituicao, pela
expansdo da jurisdicdo constitucional, pela nova forma de interpretacdo segundo a
Constituicdo (MARQUES, 2015).

De acordo com Donizetti (2013), a ideia Civil Law difunde a seguranca juridica,
simplesmente, por atrelar-se a lei. No sistema Civil Law, embora preponderam as leis,
existe vasto espaco para os precedentes judiciais. Estes tém a funcdo de orientacdo e
interpretacdo das leis, embora ndo obrigue que o julgador adote mesma fundamentacao
de deciséo anterior, com excec¢éo dos precedentes vinculantes. Além disso, o poder dado
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ao juiz no Civil Law equivale a abertura do mesmo em controlar a constitucionalidade da
lei no caso concreto, ndo deixando de ser esta uma caracteristica do Common Law, haja
vista a consideracao de seus pareceres jurisprudenciais.

De acordo com Souza (2017), o Common Law pauta-se na técnica dos
precedentes, com premissas a serem adotadas pelo julgamento do caso concreto.
Entretanto, ndo se deve confundir o sistema Common Law com o Stare Decisis — ou seja,
com a forca obrigatdria dos precedentes. Para a teoria declaratdria da jurisdicdo, o direito
pode se configurar como descoberto; para a teoria constitutiva, o direito é criado a partir
da jurisdicao.

Além disso, regulamentadas pela Lei n° 11.417/06 (BRASIL, 2006), denominadas
de Stare Decisis, este instituto, segundo Gaio Junior (2012), vem obrigar os juizes de
primeira instancia a guiarem-se pelas decisdes do STF, como ocorre no
constitucionalismo americano, onde as decisfes da suprema corte sdo equiparadas a

forma de lei ou ao ato normativo em todo o judiciario e também na administra¢do publica.

As simulas vinculantes configuram-se num tipico exemplo de um sistema de
precedentes, transformando o Direito Constitucional Brasileiro, em uma
verdadeira americanizagdo das técnicas constitucionais (BARROSO, 2013,
p.17-18).

Pode-se notar que o Poder Judiciario se preocupa mais com a velocidade
processual, junto a receptividade do tecnicismo em modelo americano, representando este

um contraditério de um Estado com ideério constitucional.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Ap0s a pesquisa realizada e mediante todas as consideracdes feitas nos no presente
artigo, passa-se aqui a algumas consideracdes finais acerca do estruturado, com vistas a
mostrar o cumprimento do objetivo definido, bem como dar respostas as suas questoes
que nortearam a pesquisa e hipotese levantada.

Diante da pesquisa, é possivel verificar que a simula vinculante ndo guarda
compatibilidade com os valores constitucionais. Ela & uma autorizacdo dada ao Poder
Judiciario para legislar. Demonstrando que ndo ha seguranca juridica nessa situagao, pois
em sendo o STF o 6rgdo competente para cria-la, e ao fazé-la, os demais 6rgaos do Poder
Judiciario deverdo aplica-la mesmo sem concordancia, a quem o sujeito que se sinta
prejudicado por ela poderd recorrer? Na pratica, a ninguém, ficando totalmente

desamparado.
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Ademais STF vem utilizando-se das sumulas vinculantes como instrumentos de
afronta constitucional e de usurpacdo de funcdes de Poder Legislativo pelo Poder
Judiciério — ou seja, o ativismo nédo pode chegar a tais extremos, sob a pena de inseguranca
juridica, considerando que o Brasil é um Estado Democrético de Direito, onde a soberania
popular deve ser levada em consideracdo por meio da representacdo popular em ambito
federal.

Sem duvidas, se fossem observados alguns preceitos constitucionais como o do
Principios da Legalidade, haja vista que a Simula Vinculante podera restringir direitos
do individuo, fenémeno que somente poderia ocorrer por meio de leis. Principio da
Separacdo dos Poderes, pela Simula um efeito que obriga ndo so6 sujeito mas também os
membros do Poder Judiciario e do Poder Executivo, gozando dos mesmaos efeitos de lei,
que é de competéncia do Poder Legislativo criar. o Principio do Acesso a Justica, uma
vez que a Sumula Vinculante impede a instauracdo do processo e 0 seu regular tramite.
Assim como o0s Principios do Livre Convencimento Motivado entre outros ja
mencionados no presente artigo.

Deste modo, a Simula vinculante vai em sentido contrario do que prevé nossa
Constituicdo, ndo restando davidas de sua incompatibilidade com a Carta Magna.

Se ndo fosse desrespeitados tais principios, sumulas vinculantes seriam
constitucionais, uma vez que uniformizam a jurisprudéncia, que d& isonomia e
celeridade processual. Todavia, mediante a um uso imediatista, livre do preenchimento
de preceitos constitucionais, nao podem ser admitidas por seus vicios de
inconstitucionalidade formal e material. Ndo podem ser acatadas como o STF
representante do Poder Judiciario e acima dos demais poderes, ndo assegurando acima de
tudo interpretacdo fiel & Constituicdo Federal.

Respondendo as questdes que nortearam o estudo, afirma-se que as sumulas
vinculantes, apesar de serem consideradas como normas do ordenamento juridico, podem
ser traduzidas como demonstracdo do ativismo judiciario no ordenamento juridico
brasileiro e na vida dos cidaddos, ndo sendo adequadas ao Estado Democratico de Direito,
pois contrariam principalmente os principios: da separacdo dos poderes, da dignidade da
pessoa humana, da seguranca juridica, do livre convencimento motivado, e da soberania

popular.
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Conclui-se, assim, na impossibilidade de seguranca juridica mediante a
consideracao das simulas vinculantes como um instrumento legalizado para a préatica de
ativismo judicial do STF.

Acrescenta-se que, embora 0 tema e pesquisa seja bem polémico, e que muitas
publicacBes sdo encontradas na literatura atual, em todas elas os fatos tratados acabam
por se repetir, impedindo a vasdo das argumentacGes sobre o assunto — 0 que se
caracterizou como uma limitacdo de pesquisa. Entretanto, a mesma limitacdo pode dar
campo para que a edificacao deste artigo se fizesse relevante, pois a partir da revisao desta
literatura, dados primarios foram sintetizados e colocados em argumentacéo sob o ponto
de vista e alegacbes de varios especialistas e estudiosos (doutrinadores) em uma soO
publicacdo — 0 que vem contribuir com a comunidade académica- cientifica do Direito,

tendo em uma s6 fonte informacdes diversas e indispensaveis.
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RESUMO

O presente estudo teve como objetivo geral analisar o dano extrapatrimonial no
teletrabalho, com enfoque em uma analise jurisprudencial de lesdo ao lazer e ao convivio
familiar dos empregados, para verificar, na relacdo de trabalho, o cumprimento do direito
fundamental social e o principio da dignidade da pessoa humana. Quanto aos
procedimentos, escolheu-se a pesquisa bibliogréfica, e foi utilizado o método dialético. A
pesquisa classifica-se como basica quanto a natureza, tendo-se adotado a abordagem
qualitativa quanto aos seus objetivos. Para um embasamento, contou-se com as
contribuic@es tedricas de: Dallari (1987), Garcia (2012), Nascimento (2011), Bobbio
(1992), Medeiros Neto (2016), Melo (2016), dentre outros autores. Chegou-se a
conclusdo de que héa violacdo dos direitos fundamentais do trabalhador, no que se refere
ao lazer e a convivéncia familiar. Observou-se que, diante da assisténcia prevista
constitucionalmente na relagdo entre teletrabalhador e empregador, embora os
empregadores sejam 0s responsaveis pelos danos causados ao teletrabalhador, muitas
vezes eximem-se dessa responsabilidade, ndo respeitando os momentos de desconex&o
do empregado. Dessa forma, constata-se a necessidade de intensificacdo da fiscalizacdo
dos orgéos de protecéo ao teletrabalhador, a fim de se evitarem as consequéncias do dano
extrapatrimonial no teletrabalho.

Palavras-chave: Teletrabalho. Dano Extrapatrimonial. Direitos Fundamentais.

Dignidade da Pessoa Humana.

ABSTRACT
The present study aimed to analyze the extrapatrimonial damage in telework,
focusing on a jurisprudential analysis the lesion to the leisure and family conviviality to

verify compliance with the fundamental social law and the principle of human dignity.
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Although, as for the procedures the bibliographic research was adopted, it used the
dialectic method, the research is classified as basic as to the nature, adopts the qualitative
approach, as for the objectives. The theoretical contributions were: Dallari (1987), Garcia
(2012), Nascimento (2011), Bobbio (1992), Medeiros Neto (2016), Melo (2016), and
others authors. The conclusion was reached that, there is a violation of the fundamental
law of leisure teleworkers and family conviviality, it was observed that, in view of the
assistance constitutionally provided for in the relationship between teleworker and
employer. It was found that, although employers are responsible for the damages caused
to teleworkers, employers often exempt themselves from this responsibility and, failing
to respect the moments of disconnection of the telework. Thus, the need to intensify the
inspection of the teleworker protection is considered in order to avoid the consequences
extrapatrimonial damage in teleworking.

Keywords: Teleworking. Extrapatrimonial. Damage. Fundamental Law. Human

Dignity.

1. INTRODUCAO

Com os avancos tecnologicos e atuais necessidades de se continuar trabalhando,
0 teletrabalho vem crescendo e se fortalecendo no nosso ordenamento juridico.
Entretanto, tais modificacOes na relacédo trabalhista podem gerar consequéncias para 0s
trabalhadores e empregadores, gerando, com isso, uma realidade que precisa de
regulamentacdo, para que sua existéncia seja reconhecida, como é o caso do direito de
desconexao.

O teletrabalho precisa ter pardmetros e questdes a serem analisadas, tais como:
como: de que forma serdo feitas as horas extras, como se resolverdo as doencas
ocupacionais, a quem caberdo, total ou parcialmente, os gastos com a internet, o direito
de desconexdo, dentre outras situacdes surgidas no cotidiano, que estdo sem determinacéo
na legislacdo. Veja-se também a questdo de utilizagdo do e-mail institucional, se o
empregado utilizar o e-mail da empresa, quem responde civilmente, e até que ponto o
trabalho no isolamento podera trazer problemas psicoldgicos.

A hiperconexéo dos trabalhadores pode vir a reduzir o seu tempo de descanso
efetivo e, com isso, pode prejudicar a vida social e a satde. Nesse sentido, ocorre a falta
protecdo legal, no que se refere a desconexdo na jornada de trabalho, na modalidade de

teletrabalho, que nédo foi claramente confirmada no nosso sistema juridico; uma garantia
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que pode atualizar as diferentes formas de expressar os direitos humanos e principios
basicos, como manutencdo da salde e da vida privada, de lazer e convivio familiar.

O direito a desconexao ainda ndo é regulamentado no Brasil. Chegou a existir um
projeto de lei em tramitacdo na cAmara dos deputados (PL 6038/2016), mas foi arquivado.
Por este Projeto de Lei, deveria ser incluido um artigo, na Consolidacdo das Leis
Trabalhistas (CLT), com a seguinte redacdo "E vedado ao empregador exigir ou
incentivar que, fora do periodo de cumprimento de sua jornada de trabalho, o empregado
permaneca conectado a quaisquer instrumentos telematicos ou informatizados com a
finalidade de verificar ou responder a solicitacfes relacionadas ao trabalho."

Este artigo tem como objeto de estudo o dano extrapatrimonial no teletrabalho,
com enfoque em uma analise jurisprudencial a lesdo ao lazer e ao convivio familiar para
verificar o cumprimento do direito fundamental social e o principio da dignidade da
pessoa humana. Em razdo disso, a pesquisa buscou respostas para 0 seguinte problema:
De que forma a jurisprudéncia reconhece que ha violagdo dos direitos fundamentais do
trabalhador de lazer e convivéncia familiar no teletrabalho? Contudo, na pratica parte-se
da hipdtese de que o contrato de teletrabalho acaba exigindo do trabalhador a necessidade
de manter-se conectado com o empregador, subtraindo do empregado tempo de descanso.
Nesse sentido, pode inibir o direito do lazer e do convivio familiar, ou seja, direitos
sociais.

A pesquisa teve como objetivo geral analisar se os direitos fundamentais sociais
do trabalhador de lazer e convivéncia familiar, bem como o principio da dignidade
humana sao respeitados no teletrabalho por meio do reconhecimento jurisprudencial, e,
decorrentes deste objetivo geral, o0s objetivos especificos enunciam-se: Identificar os
aspectos juridicos relevantes que ocorrem na relacdo de teletrabalho; comparar aspectos
faticos e juridicos, verificando de que maneira o teletrabalho é regulamentado no nosso
ordenamento juridico; investigar acerca da responsabilizacdo do empregador no caso do
teletrabalho, avaliando através da discussdo analitica; analisar a jurisprudéncia trabalhista
quanto as lacunas da norma.

A escolha do tema justifica-se pelo interesse da pesquisadora em aprender mais
sobre a temética, mediante suas observagdes no dia a dia de trabalhadores, objetivando,
assim, aprofundar os estudos acerca dos direitos e garantias a essas pessoas. O tema dano
extrapatrimonial no teletrabalho requer ser mais discutido, devido ainda nao existirem

regulamentacdes especificas em nosso ordenamento juridico, que versem acerca da
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responsabilizacdo do empregador em relacdo ao teletrabalho. Além disso, é necessario
assegurar os direitos fundamentais sociais do trabalhador de lazer e convivéncia familiar,
para que se atenda ao principio da dignidade da pessoa humana, e com isso, se tenham
limites no que tange ao direito de se desconectar, uma vez que os trabalhadores passam
muitas vezes a utilizar os periodos de intervalo para a realizacao de atividades laborais.

No que se refere a metodologia da pesquisa, utilizou-se 0 método dialético. A
pesquisa classifica-se como bésica quanto a natureza, adota a abordagem qualitativa,
qguanto aos objetivos, optou-se pela pesquisa descritiva. A investigacdo adota a
abordagem qualitativa, assim baseada na interpretacdo dos fenémenos observados no
estudo, visando conhecer as diferentes concepcBes doutrinarias. Quanto aos
procedimentos, adotou-se a pesquisa bibliografica sobre o dano extrapatrimonial no
teletrabalho. O estudo baseia-se em: conceitos do dano extrapatrimonial e sua evolucao,
nos ultimos seis meses, através de analises jurisprudenciais.

Os conceitos que foram utilizados na construcdo deste artigo sdo: Direitos
fundamentais, teletrabalho, dignidade da pessoa humana, dano extrapatrimonial. E para
fundamentar a pesquisa, os principais autores que forneceram embasamento teorico:
Dallari (1987), que explica o que representa os direitos humanos; Garcia (2012), que
conceitua teletrabalho; Nascimento (2011), que sublinha acerca do direito ao lazer como
um direito social fundamental; Bobbio (1992), que assegura que os direitos fundamentais
sdo histdricos e nascidos de forma gradual; Medeiros Neto (2016), que conceitua dano
extrapatrimonial; Melo (2016), que explica o que significa a dignidade da pessoa humana,
sua importancia e o que assegura esse direito; dentre outros autores mencionados ao longo

de uma discussdo estruturada nas secOes que se seguem.

2. ASPECTOS JURIDICOS RELEVANTES DO TELETRABALHO

O teletrabalho, 0 home office e o trabalho externo ndo sdo as mesmas coisas, 0
trabalho home office é caracterizado pelo exercicio das atividades em casa, ndo de forma
prevalecente, mas por alguns dias, ja o teletrabalho é realizado fora das dependéncias da
empresa, sendo possivel que de forma eventual o funcionédrio compareca na empresa.

Para melhor compreender, o controle de jornada de trabalho e suas limita¢Ges no
que tange ao teletrabalho, observa-se a jornada aplicada aos trabalhadores em geral, as
jornadas especiais, seus intervalos, bem como o que se entende pela doutrina nesse

aspecto. Trata-se, respectivamente, da duracdo do trabalho, da jornada de trabalho, e, por
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fim, do horario de trabalho. A jornada de trabalho ¢ um dos elementos que caracterizam
a relacdo legal de trabalho e tem como objetivo principal proteger os trabalhadores do
desgaste e das longas jornadas de trabalho, que podem prejudicar a sadde fisica e mental
dos trabalhadores.
Delgado 2014, Uma vez que as horas de trabalho sdo consideradas intervalos
de tempo padréo (dias, semanas, meses), a legislacdo trabalhista inseriu certos

intervalos diarios curtos no conceito de horas de trabalho para compensar esses
intervalos curtos.

Dessa maneira, vale ressaltar que a jornada de trabalho pode ser os periodos
diarios, semanal, mensal e anual do servico prestado. Entretanto, devem ser observadas
as teorias que a doutrina aponta para definir jornada, tais como: tempo efetivamente
laborado; critério do tempo a disposicdo no centro de trabalho; critério do tempo
despendido no deslocamento residéncia-trabalho-residéncia (horas intinere).

Conforme os ensinamentos de Delgado (2014): o primeiro critério considera
apenas as horas reais de trabalho dos trabalhadores como parte da jornada. De acordo
com esta norma, os seguintes periodos ndo sdo incluidos no calculo da ultima jornada de
trabalho: o "tempo disponivel” do empregador, mas sem trabalho efetivo, qualquer
interrupcdo da atividade empresarial que impeca a prestacdo do trabalho, qualquer tipo
de trabalho diario, em suma, rompe todo o lapso de tempo que néo inclui a transferéncia
direta da méo de obra em beneficio do empregador.

O segundo critério considera o tempo disponivel do empregador no centro de
trabalho como parte da jornada de trabalho, em consonancia com 0s servigos reais
prestados. Portanto, em comparacdo com o padrdo anterior, a composi¢cdo do dia foi
ampliada. O ordenamento juridico brasileiro utiliza essa norma como regra padrdo para o
calculo da jornada de trabalho no pais (artigo 4° da CLT).

O terceiro critério também considera o tempo que os trabalhadores passam no
trabalho de deslocamento para casa como parte da jornada, onde claramente ndo ha uma
prestacdo de servico eficaz ("tempo de deslocamento™). 1sso pode ser visto que em
comparagdo com o padréo anterior, a composicao desta jornada foi ainda mais expandida.

De acordo com as diretrizes especificas para determinadas categorias profissionais
brasileiras, os padrdes especiais recomendados para o calculo dos dias de trabalho séo do
tempo-prontidao e o critério do tempo-sobreaviso. Ambos sdo derivados de normas legais

especificas para a categoria de trabalhadores ferroviarios (artigo 244 da CLT).
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Quanto a inexisténcia, 0 mais saliente é concluir a obra sem a presenga efetiva
dos trabalhadores na empresa. Mesmo a comunicacédo entre os funcionarios e
as demais pessoas que trabalham na empresa (outros funcionarios, chefes, etc.)
¢ realizada por meio da tecnologia, sem contato fisico direto e presencial.
(RODRIGUES, 2012).

A flexibilidade da jornada de trabalho corresponde a liberdade dos trabalhadores
em escolherem os dias de trabalho, pois normalmente neste tipo de trabalho, o resultado
é a forma de controle adotada pelo empregador, que permite aos trabalhadores remotos
escolherem os horarios de trabalho e os métodos de producdo de acordo com 0s
conveniéncia de suas atividades.

Vale ressaltar que é possivel controlar a jornada do teletrabalho, podendo ser
aplicavel a situagdo real dos colaboradores, mas defende-se que esse tipo de
trabalho requer liberdade, sendo dificil o controle do registro da jornada de
trabalho. identificar possiveis obstaculos de horas extras também é um
obstaculo para realizar o controle por hora, portanto, o trabalho remoto é, em

Ultima andlise, caracterizado pela flexibilidade. Um dia, a equipe organizara
um cronograma para desenvolver suas tarefas (RODRIGUES, 2012).

Nos termos do art. 62, 111, da CLT (inciso incluido pela reforma trabalhista), os
empregados em teletrabalho ndo estao sujeitos ao regime de jornada de trabalho, que nédo
inclui o direito a horas extras e correspondentes direitos adicionais. Nesse sentido, a
realidade mostra que o teletrabalho nem sempre resulta em uma jornada incontrolavel.

A intencdo dos legisladores de excluir esses trabalhadores do direito de restringir
as horas de trabalho com antecedéncia ndo deve prevalecer em todos os casos, por
exemplo, para os trabalhadores que usam sistemas de computador e fazem logon e logoff
para deixar o horario de trabalho. Além disso, ndo ha contradicdo entre o teletrabalho e o
sistema de controle da jornada de trabalho, pois a informatizacdo remota e 0os métodos
informatizados podem fazer com que os empregadores controlem com eficéacia a jornada
de trabalho dos funcionarios.

Obviamente, a questdo da jornada dos teletrabalhadores deve ser avaliada caso a
caso para garantir que as limitagdes da jornada sejam reconhecidas sempre que
sobrecargas de trabalho e encargos por metas e resultados sejam impostos aos
trabalhadores, privando de tempo de descanso, tempo livre ou vida social e familiar. O
teletrabalho ndo tem regulamentagé@o especifica em nosso ordenamento juridico, pois a
unica referéncia esta prevista no artigo 6° da CLT que equipara ao trabalhador
convencional para efeito de vinculo de emprego.

Art. 75-B. Considera-se teletrabalho a prestacéo de servigos preponderantemente
fora das dependéncias do empregador, com a utilizacdo de tecnologias de informacéo e
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de comunicacdo que, por sua natureza, ndo se constituam como trabalho externo.
Conforme a reforma trabalhista no seu artigo 75-B, podemos verificar sua natureza como
ndo sendo um trabalho externo, porém, fora das dependéncias do empregado.

Em se tratando do conceito de teletrabalho, ndo podemos deixar de citar Garcia
(2012): “[...] trabalho a distancia, [...], o rapido avango da tecnologia permite o labor fora
do estabelecimento do empregador, [...] mantendo contato por meio de recursos
eletronicos e de informaticas, [...] canais de comunicacdo decorrentes do computador e
da Internet.”

Convem ressaltar que, o teletrabalho é uma prestacdo de servico, que decorre de
uso de tecnologias, por meio do qual se evitam certos custos e pode aumentar a
produtividade, além de tornar possivel gerar beneficios para o trabalhador, como evitar
desperdicio de tempo no transito, custo com transporte. Entretanto, a necessidade de
cumprir metas, pode gerar pessoas que ndo se desconectam, o que afronta o direito
fundamental, no que se refere ao lazer e a convivéncia familiar, previstos no artigo 7° da
Constituicdo Federal, nos termos do artigo 4° da CLT, haja vista que, muitas vezes, tais
pessoas permanecem conectadas no periodo de intervalo.

Além disso, descanso semanal remunerado (artigo 67 da CLT), intervalo
intrajornada (art. 71 da CLT), intrajornada (artigo 66 da CLT), intervalo anual (artigo 134
da CLT), visando a recomposicao fisica e ao convivio familiar, lazer, bem como garantir
os direitos fundamentais. Temos como direito fundamental, o direito social minimo
prescrito no artigo 6°, dentre eles satde, lazer, que se refere ao convivio familiar e social.

No artigo 7°, 0 minimo de dignidade, a fim de evitar abusos do poder econémico.

De acordo com NASCIMENTO (2011):

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 6°, sublinha o direito ao lazer como
um direito social fundamental. Uma parte da doutrina nacional e internacional
vislumbra os direitos sociais como direitos prestacionais do Estado, ou seja,
sem o viés de titularidade individual. No entanto, a doutrina vem reconhecendo

a possibilidade de prote¢do individual dos direitos sociais, podendo-se entdo
falar na busca pelo trabalhador do respeito ao seu direito ao lazer.

Embora, a promogdo do teletrabalho beneficie os colaboradores, evitando o
deslocamento (residéncia, trabalho, residéncia), que costumava ser realizado, muitas
vezes em transporte publico, podendo ser no escritorio da empresa (residéncia) ou em
outros locais (como bibliotecas, etc.), a realidade mostra que o teletrabalho ¢é
acompanhado por uma enorme carga de tarefas e as cobrancas por resultados além das

capacidades da equipe aumentaram, 0 que aumenta a pressdo de trabalho e produzira
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pressdo de longo prazo na pratica. Jornadas ininterruptas, com riscos ergonémicos e
doengas ocupacionais.

Dessa forma, o direito ao lazer € um direito fundamental, que determinam as horas
de descanso aos trabalhadores. Contudo, no teletrabalho pelo fato de ainda ndo possuir
reconhecimento no ordenamento juridico brasileiro o direito de desconexdo, pode
dificultar aos trabalhadores de poderem usufruir de tal direito.

A Constituicdo Federal institui como fundamento da Republica a dignidade da
pessoa humana, art. 1°, I1I.

Direitos humanos representam uma forma abreviada de mencionar os direitos
fundamentais da pessoa humana. Esses direitos sdo fundamentais, porque sem eles a
pessoa humana ndo consegue existir ou ndo € capaz de se desenvolver e de participar
plenamente da vida. (DALLARI, 1987, p. 07).

Para se ter os direitos fundamentais resguardados, é necessario se ter um trabalho
digno, que seja capaz que preservar todos os outros direitos, e com isso respeitar a
dignidade da pessoa humana, ligada a natureza fundamental do fato de ser homem.

Né&o é preciso definir dignidade da pessoa humana para perceber sua existéncia
e compreender que significa que devemos proteger, defender e zelar quem tém
a dignidade ameacgada. S&o fundamentais pois sdo indispensaveis para que o
trabalhador possa viver com dignidade. “Esses direitos asseguram as condi¢des
de sobrevivéncia e constituem possibilidade emancipatoria para a plena

realizacdo do projeto de vida da pessoa e, em Ultima analise, do sujeito
coletivo” (MELO, 2016).

O principio da dignidade da pessoa humana esta presente em todas as esferas da
vida, inclusive nas relacdes de trabalho, e realiza o projeto de vida individual, preservando
seus direitos individuais, e, consequentemente, um trabalho digno que gere sobrevivéncia
familiar.

Os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo direitos
historicos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por lutas
em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo

gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas (BOBBIO, 1992,
p. 05).

O texto constitucional preocupou-se em assegurar a valorizacgao do trabalho, que
torna 0 homem um individuo mais digno, demonstrando que a preservacéo da dignidade
no ambito das relagGes trabalhistas. Como se pode verificar, os direitos do trabalhador
sdo baseados na dignidade da pessoa humana, e, quando desrespeitados ou ofendidos,

podem caracterizar dano extrapatrimonial ou moral.
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3. ASPECTOS FATICOS E JURIDICOS DO TELETRABALHO

Para configurar a relagdo juridica laboral no &mbito do teletrabalho, esté presente
a subordinagdo em que se exige a subordinacéo a distancia, usando os meios informaticos
e ndo os de comunicagdo como € no caso do teletrabalho. Isso é possivel, mediante envio
de e-mails, torpedos e utilizacdo das salas virtuais.

Frisa-se que o trabalhador tem revelado maior liberdade na execugéo da prestacéo
de servicos, ocorrendo, entdo, a relativizacdo da subordinacéo juridica do empregado as
formas tradicionais de trabalho. Ou tem provocado a necessidade de redefinicdo e de
ampliacdo do conceito juridico de subordinacéo.

Segundo Sidnei Machado (2009), o teletrabalho possui um trabalho a distancia
com obrigagdo de resultado. Sem controle visual pelo empregador, o recurso tecnolégico
pode gerar uma forma de controle e de subordinacdo do trabalhador a distancia.

O fator distancia, se torna irrelevante, pois os dispositivos utilizados fazem com
que ocorra uma extensao da empresa que invade a vida do trabalhador, refor¢cando ainda
a possibilidade de o empregador dar ordens ao teletrabalhador de maneira mais intensa.
Dentro dessa Otica, pode acontecer que o teletrabalho constitui, efetivamente, uma forma
nova e unica de atividade, suas caracteristicas mostram modo especial de subordinacao
legal, o controle do trabalho pelo empregador, ndo se descaracterizando o fator distancia.

O teletrabalho surge como uma grande ferramenta para garantir que se
desenvolvam as atividades, nesse momento da evolugdo tecnoldgica, cada vez mais
presente, quando se busca maior produtividade e adaptacdo. Nesse mesmo pensamento,
0 nosso ordenamento juridico tem a necessidade de se adaptar a realidade da sociedade,
inserindo o teletrabalho na legislacédo brasileira pela Lei n®12.551/11, que alterou o artigo
6° da Consolidac¢do das Leis do Trabalho e introduziu o paragrafo tnico,

Conforme a nova estrutura determinada pelo dispositivo acima transcrito, o
“trabalho a domicilio ou a distancia sdo aqueles realizados fora do ambiente da empresa,
mas que sdo coordenados/controlados pelos empregadores de maneira distante, sem
interferéncia direta e pessoal.” (LEITE, 2018, p. 225).

Portanto, uma ferramenta que pode garantir a eficacia e execucéao do teletrabalho,
estabelecendo uma maneira de trabalhar remotamente, protegida por leis e regulamentos
nacionais, o teletrabalhador equiparado ao trabalhador tradicional com subordinacao

juridica e presencial.
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A vista disso, depreende-se que 0s requisitos para constituicio do teletrabalho,
conforme a nova previsao da legislagdo, sdo: “trabalho preponderantemente externo, uso
de tecnologias da informagdo e comunicagdo € que ndo constitua trabalho externo.”
(MELO; RODRIGUES, 2018, p. 58-9).

Dessa maneira, o fato de desempenhar atividade fora da empresa ser requisito para
que ocorra o teletrabalho, se o trabalhador vier a exercer alguma atividade especifica que
necessite de seu comparecimento ao local de trabalho, ndo descaracterizara o teletrabalho.
De acordo com o artigo 75-C, o contrato de trabalho deve estipular claramente a prestacao
de servicos sob a forma de teletrabalho, devendo também descrever as atividades a serem
exercidas pelo pessoal de teletrabalho. Para ser mais preciso, o primeiro e o segundo
paragrafos das disposi¢fes acima mencionadas tratam da possibilidade de modificacdo
do contrato e como ela deve ocorrer.

Nesse sentido € que, na 22 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho
promovida pela Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho
(ANAMATRA), ocorrida nos dias 09/10/2017 e 10/10/2017, na cidade de Brasilia-DF,
tratou da reforma trabalhista, tendo aprovado o Enunciado n° 70, que afirma:

70. TELETRABALHO: CUSTEIO DE EQUIPAMENTOS. O contrato de
trabalho deve dispor sobre a estrutura e sobre a forma de reembolso de
despesas do teletrabalho, mas ndo pode transferir para o empregado seus
custos, que devem ser suportados exclusivamente pelo empregador.
Interpretacéo sistematica dos artigos 75-D e 2° da CLT a luz dos artigos 1°, IV,

50, X111 e 170 da Constituicdo da Republica e do artigo 21 da Convencéo 155
da OIT (ANAMATRA, 2017).

Quanto a preocupacdo com a protecdo da saude e seguranca dos trabalhadores, a
fim de prevenir acidentes e doencas no trabalho, artigo 75-E da Lei do Trabalho, este
capitulo sobre o sistema de teletrabalho enfatiza que os empregadores tém a obrigacdo de
orientar os funcionarios. Tratam dos cuidados que devem ser tomados de forma clara e
exagerada.

No que se refere a argumentacdo utilizada para a inclusao do teletrabalho em um
molde de trabalho que ndo permite controle de jornada, pode-se observar que:

O dispositivo, baseando-se exclusivamente na, diga-se, falsa premissa da
impossibilidade da afericéo e fiscalizagdo, pelo empregador e ou terceiros, do
tempo de trabalho, nega a fidlcia propria que permeia o contrato de emprego
e a realidade de que o trabalhador, ainda que em ambientes outros, necessita

de uma limitacdo de horas de trabalho, sem o que pode realizar, e ndo raro
realiza, horas extraordinarias (MEDEIROS, 2019, p. 107).
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Nesse sentido, diante de todo avanco tecnoldgico, possuem desenvolvimento
suficiente para realizar o monitoramento de cada passo, dessa forma torna-se possivel a
fiscalizacdo dos trabalhos desenvolvidos, ainda que de maneira externa sendo compativel
com o controle de jornada.

Diante da incompatibilidade na nova legislacéo estipulada na constituigdo “Lei
Federal” e o proprio “Cdodigo Celetista” nos demais aspectos, a 2* Jornada de Direito
Material e Processual do Trabalho também aprovou o Enunciado n® 71 que trata da
possibilidade de pagamento de horas extras no regime de teletrabalho, conforme se
observa:

71. TELETRABALHO: HORAS EXTRAS. Séo devidas horas extras em
regime de teletrabalho, assegurado em qualquer caso o direito ao repouso
semanal remunerado. Interpretacdo do art. 62, Il e do paragrafo Unico do art.
6°da CLT conforme o art. 7°, X1 e XV, da Constitui¢do da Republica, o artigo
79 "e", "g" e "h" protocolo adicional & convengdo americana sobre direitos
humanos em matéria de direitos econdmicos, sociais e culturais ("Protocolo de

San Salvador"), promulgado pelo Decreto 3.321, de 30 de dezembro de 1999,
e a Recomendacéo 116 da OIT (grifou-se). (ANAMATRA, 2017).

No entanto, apesar de ser uma modalidade com maior flexibilizacao, ndo significa
que o tomador do servigo ndo tenha controle sobre a jornada de trabalho, bem como
podera muitas vezes utilizar horas além do contratado, aumentando a carga horaria, e,
nesse sentido, serem devidas as horas excedentes que o teletrabalhador estiver a
disposicdo do empregador. Atente-se, porém, para o fato de que as horas de descanso,
repouso semanal e convivéncia familiar podem ser afetadas pela sua utilizacdo como
horas extras para o cumprimento de alguma meta estipulada pelo empregador, e, com
iss0, ocasionar prejuizos ao trabalhador. Devido a ndo regulamentacdo da jornada de
trabalho, pode haver perdas de salde e seguranca para os funcionarios sujeitos ao sistema
de teletrabalho, com danos e consequéncias extremamente negativas, no que se refere ao
desenvolvimento dos individuos em sociedade.

E importante salientar um dos danos que podem ocorrer que é o dano moral ou
extrapatrimonial, diretamente relacionado com o0 excesso de conectividade, em
decorréncia da alta demanda a que pode ser submetido um trabalhador, e que pode
impedir que o individuo usufrua de seus direitos que sdo assegurados constitucionalmente
como, por exemplo: lazer, descanso, saude, conforme se verifica:

O dano moral ou extrapatrimonial, portanto, consiste na lesdo injusta e

relevante ocasionada a interesses ndo materiais, sem equipoléncia econémica,
porém concedidos pelo ordenamento como valores e bens juridicos protegidos,
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integrantes do leque da prote¢do interna (como a intimidade, a liberdade, a
privacidade, o equilibrio psiquico, o bem-estar e a paz) ou externa (como o
nome, a reputacdo e a consideracdo social) inerente a personalidade do ser
humano, abrangendo todas as &reas de extensdo e tutela de sua dignidade,
podendo também alcancar os valores e bens extrapatrimoniais reconhecidos
pelo sistema legal & pessoa juridica ou a uma coletividade de pessoas.
(MEDEIROS NETO, 2016, p. 199).

A partir do discurso apresentado, evidencia-se que o dano extrapatrimonial atinge
todas as &reas da dignidade, que muitas vezes esta ligado a inobservancia da dignidade
humana, com o valor social do trabalho, com a funcédo social da empresa e com 0 meio
ambiente. A regulamentacdo do dano extrapatrimonial promovida pela Reforma
Trabalhista, diante de sua relevancia juridica, social e econdbmica, merece atencéo, pois
alterou a CLT, inovando diversos institutos do direito do trabalho, como as
regulamentaces especificas do dano extrapatrimonial, prevista entre os artigos 223- A a
223-G.

4. A RESPONSABILIZAC}AO DO EMPREGADOR NO
TELETRABALHO
O teletrabalho é um desafio a preservacdo do direito a desconexao, seja porque
potencializa o sofrimento fisico e psiquico, ao permitir que a pessoa se mantém todo o
tempo conectada, sem efetivamente “encerrar” o tempo de trabalho e fruir tempo de
descanso, seja porque muitas vezes ndo é realizado em condi¢bes ergondmicas
adequadas. Pensar o teletrabalho da perspectiva do direito fundamental & desconexao é
um desafio para quem interpreta e aplica o direito do trabalho. A regra € que o trabalhador
precise comprovar a culpa da empresa no seu acidente de trabalho para que tenha o direito
de ser ressarcido dos danos. Trata-se de responsabilidade subjetiva do empregador, via
de regra, dependendo da atividade. No caso de atividade de risco, é objetiva a
responsabilidade.
Os direitos de cidadania, embora sejam um sistema antigo, sofreram mudancas
significativas ao longo do tempo. Inicialmente uma compensagéo significativa

no que tange a responsabilizagdo de danos materiais o imaterial somente se
houvesse a possibilidade de mensurar (SOARES, 2012).

A partir da analise desse pensamento, constata-se que a evolucdo da
responsabilidade civil se deu com o desenvolvimento na responsabilidade social. O
resultado nas mudangas de pensamento, apds a guerra, e 0 consequente aumento da

valorizagdo da pessoa humana e seus interesses imateriais.
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Com isso, a pesquisa visou colocar em discussao o0 quanto as pausas, no que tange
ao direito de se desconectar, reduzem a possibilidade de adoecimento e ocorréncia de
acidentes de trabalho, bem como a necessidade de desconexdo para limitar a jornada de
trabalho. Sendo que este direito envolve aspectos individuais, pois possibilita ao
trabalhador condicBes de se refazer fisicamente e psicologicamente para que realize
outras atividades além do trabalho, ou seja, é um direito indispensavel para que se possa
dizer que se tem uma vida digna e saudavel.

Entretanto, também é um direito social muito forte, pois uma sociedade que néo
consegue fazer mais nada além de trabalhar, € uma sociedade que ndo tem tempo ou
condicdo de pensar no que é publico, de pensar no convivio social, uma série de questdes
que precisam de tempo para serem discutidas. Nesse sentido, visando garantir e assegurar
a questdo protetiva do Direito do Trabalho, foram aprovados o Enunciado n°® 72 e n° 83,
na 22 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho:

72.  TELETRABALHO:  RESPONSABILIDADE CIVIL DO
EMPREGADOR POR DANOS. A mera subscricdo, pelo trabalhador, de
termo de responsabilidade em que se compromete a seguir as instrucGes
fornecidas pelo empregador, previsto no art. 75-E, paragrafo Gnico, da CLT,
ndo exime o empregador de eventual responsabilidade por danos decorrentes
dos riscos ambientais do teletrabalho. Aplicagdo do art. 7°, XXII da
Constituicdo c/c art. 927, pardgrafo Unico, do Cddigo Civil. [...] 83.
TELETRABALHO: CONTROLE DOS RISCOS LABOR-AMBIENTAIS. O
regime de teletrabalho ndo exime o empregador de adequar o ambiente de
trabalho as regras da NR-7 (PCMSO), da NR-9 (PPRA) e do artigo 58, § 1°,
da lei 8.213/91 (LTCAT), nem de fiscalizar o ambiente de trabalho, inclusive

com a realizacdo de treinamentos. Exigéncia dos artigos 16 a 19 da convengéo
155 da OIT (ANAMATRA, 2017).

Os artigos 75-D e 75-E, regularam as responsabilidades do empregador nessa
modalidade de contratacdo. Cabe ao contratante, por meio contratual, fornecer e arcar
com o0s custos dos equipamentos necessarios a prestacdo de servicos, além de instruir o
empregado sobre todas as precaucdes a serem tomadas a fim de evitar doencas e acidentes
de trabalho. Os riscos potenciais de acidentes de trabalho e doencas dos trabalhadores que
trabalham em casa, tanto em relacdo a acidentes e em relacdo ao estado geral de saude do
trabalhador precisam ser bem observados, pois grande parte das empresas praticam um
trabalho gerador de uma demanda por mais trabalho. Ha, portanto, necessidade de
conscientizacdo por parte das empresas, a ponto de se entender que o funcionario ao
exercer atividades laborais com foco exclusivamente nas demandas profissionais tera

problemas de salde, tais como: sono insatisfatorio, depressao, doencas cardiacas, dentre
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outras. Este quadro, se agravado, podera ocasionar auséncias ao trabalho. E isso nao esta
sob o controle direto do empregador, logo, os cuidados devem ser redobrados.

Apenas ao empregador é confiada a obrigagdo de informar os trabalhadores sobre
as precaucdes a serem tomadas para evitar acidentes e acidentes de trabalho, conforme o
art. 75-E. Mesmo que essas diretivas sejam formuladas aparentemente conforme previsto
na lei, isso ndo garante sua eficacia, ndo isenta da salde e seguranca desse trabalhador do
empregador. 0 empregador responde como se estivesse na empresa, é de acidente no
trabalho, saude do trabalhador.

Além disso, no 75-D da CLT informa sobre as disposicbes relativas a
responsabilidade da compra, do fornecimento, do equipamento, que inclui a tecnologia,
a infraestrutura, a capacidade remota servi¢co, bem como o reembolso dos custos pagos
pelo funcionario, que sera acordado em um contrato escrito, no sentido de que, no caso
de uma ferramenta de trabalho, a responsabilidade relacionada ao custo recai sobre o
empregador, concentrando-se em particular no principio da alteridade, segundo o qual os
riscos e custos da empresa correm por conta do empregador. Por outras palavras, 0s riscos
da empresa, da atividade do contrato de trabalho celebrado com os seus trabalhadores sdo
da exclusiva responsabilidade do empregador.

A Lein° 13.467/17 também trouxe uma inovacéo, que é a de incluir o teletrabalho
no artigo 62 da CLT. A partir de seu projeto Ill, determinou que esse metodo ndo é
adequado para a fixacdo de horérios, diante da impossibilidade de se controlar a jornada
de trabalho. Assim, se torna uma das maiores criticas a maneira como o teletrabalho foi
inserido na legislacao, pois ainda que o teletrabalhador ultrapasse as horas ndo recebera
as horas extras.

No tocante ao ambiente de trabalho, o dano existencial ocorre quando o
excesso de conectividade, em funcdo da quantidade de demandas que podem
ser feitas aos funcionarios, privando as pessoas de direitos constitucionais,
como, por exemplo, férias, descanso, satde e, em Gltimo momento, o direito a

felicidade, arruinando atividades da vida, causando danos aos envolvidos
(MELO; RODRIGUES, 2018).

O artigo 62, portanto, pode ser considerado inconstitucional tendo-se em vista que
nega vigéncia ao artigo 7°, XVI da Constituicdo Federal de 1988, sendo oposto, no que
se refere ao direito de limitacdo a jornada previsto constitucionalmente pelo também
artigo 7°, XIll, CF/883 e artigo 59 da CLT.

Acerca disso, ressaltem-se 0s ensinamentos de Melo e Rodrigues (2017):
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O direito ao néo trabalho ou desconexdo, esta relacionado a ndo disposicao do
empregado para com seu empregador, em seus momentos de folga, feriados,
ou ao fim da sua jornada, ndo estando conectado as atividades do trabalho, com
objetivo de conseguir descanso e revigorar-se fisicamente e mentalmente.

O trabalhador deveria poder ter o direito de se desconectar, ndo havendo mais
demandas no periodo em que estiver livre. Ocorre que 0o empregador muitas vezes nao
respeita 0s momentos de desconexdo do empregado, podendo demandar tarefas, novas
metas e cobrancas relativas ao trabalho. Podendo, com isso, gerar problemas ao
empregado, no sentido de seu direito fundamental de lazer e convivéncia familiar. Tal
atitude se mostra lesiva ao principio da dignidade da pessoa humana, porque envolve
questBes de salde fisica e psicoldgica. Entretanto, pode ser que o trabalhador acabe
aceitando essa situacdo por conta da necessidade de manutencdo do emprego, ou ainda
por desconhecimento do seu direito.

O direito & desconexdo esta baseado nos direitos & salide, ao descanso e ao
lazer, todos de indole fundamental, relacionado com outros direitos garantidos
pela Constituicdo Federal de 1988, como por exemplo, a dignidade da pessoa

humana e o meio ambiente de trabalho sadio e equilibrado (MELO;
RODRIGUES, 2017).

Dessa perspectiva, o direito a salde estipula o direito a vida, levando em
consideracdo a dignidade humana, garantindo que esta seja mantida, buscando o
equilibrio entre a satde fisica, a saude mental e social. Envolve esfor¢os nas seguintes
areas: melhorar a qualidade de vida pessoal, em todos os ambientes em que 0s
trabalhadores estdo inseridos, haja vista que a saude é considerada um direito fundamental
de todo ser humano, para que se possa ter uma vida digna. Para que se possa ter um
ambiente de trabalho sadio e equilibrado, o direito de desconex&o precisa ser preservado
e cumprido efetivamente, de forma que, o0 empregador respeite esse direito.

A salde constitui um direito de toda pessoa e um dever do empregador,
conforme descrito no artigo 6° da Constitui¢do, pois a resisténcia do cidaddo
encontra-se entre os bens inatingiveis do ser humano, digna de receber a tutela

protetiva estatal, porque se unifica em caracteristica indissociavel da qualidade
e do direito a vida. CARVALHO (2015, p. 36).

O direito a satde no local de trabalho deve ser respeitado, assim como a garantia
de prestacdo de servigos aos trabalhadores, pois o ser humano tem suas limitagdes
inerentes. O trabalho ndo pode ser usado como meio de violar tais limitacOes.
Conectividade excessivas e desproporcionais podem ter consequéncias graves, e gerar

efeitos na saude das pessoas que usam a tecnologia, levando ao estresse e a ansiedade.
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Logo, a falta do desligamento das atividades laborais tem como resultado o néo
cumprimento dos direitos fundamentais de descanso, lazer e convivio familiar.

Além de ajudar a reduzir o cansago causado pelo trabalho executado por
funcionarios dentro de uma semana, esse tempo de desconexdo pode ser considerado
propriedade de individuos para que desfrutem livremente da vida familiar e social, para a
pratica atividades religiosas, de lazer, esportivas e culturais. Além de ajudar a promover
na qualidade de vida dos trabalhadores, o descanso ainda é a contribuicdo dos fatores
econémicos, pois os funcionarios que descansam podem produzir mais e com melhor
qualidade.

Existem varios aspectos que fazem com que os trabalhadores excedam o limite da
jornada e com isso prejudiquem a efetivacdo do direito a desconexdo, dentre eles 0s
aspectos psicolégicos:

As questdes psicoldgicas, onde o trabalhador se sente na obrigacdo de produzir
sempre mais visando melhores posi¢Ges no &mbito do trabalho e destaques bem

como a confianca de seu empregador também contribui para que a desconexao
desses teletrabalhadores néo seja efetivada (BRAGA, 2015).

Ainda que se tenha a impressao de uma maior autonomia e liberdade aos que
trabalham na modalidade de teletrabalho, em decorréncia da ndo limitacdo de horarios se
convertem em instrumentos de controle e subtracdo de direitos, podendo constranger o0s
empregados a cobrancas excessivas e a realizacdo de atividades de forma injusta
prejudicando a sua qualidade de vida e o pleno exercicio de sua personalidade. A
tecnologia pode ser uma facilitadora e surge para garantir autonomia as partes envolvidas,
desde que os limites legais sejam respeitados por quem detém a possibilidade de
implementar ferramentas que flexibilizem os trabalhos, mas, sobretudo, assegurem
direitos.

Entretanto, o trabalhador pode vir a se sentir obrigado a continuar produzindo,
mesmo nos momentos de desconexao, pois seu psicologico pode ja ter sido afetado por
se tratar da pratica abusiva do empregador, ndo ocorrendo, portanto, a efetivacdo do
direito de desconexdo. Apesar da regulamentacdo do teletrabalho trazida pela chamada
reforma trabalhista, ha lacunas quanto aos limites que devem ser impostos frente a
exacerbacdo da disponibilidade obreira as demandas do trabalho no ambiente virtual e
guanto ao denominado direito a desconexdo podendo 0s ocasionais ou precisos danos

gerarem responsabilizacdo do empregador.
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5. ANALISE DA JURISPRUDENCIA TRABALHISTA QUANTO AS
LACUNAS DA NORMA: METODOLOGIA E ANALISE DE
DADOS

Para o avango da investigacdo, utilizou-se 0 método da abordagem dialético.
Antepds-se tal método em virtude da sua adequacdo a proposta de estudo, visto que o
método dialético atinge um mundo de fendmenos atravées do investigado em processo de
transformac&o, baseado no contexto socio-histérico.

O método utilizado em razdo do procedimento foi 0 monogréafico, dado que o
presente estudo intenciona a profundidade tedrica a respeito da tematica abordada a partir
de seus aspectos vigentes, consistindo no estudo de determinados problemas, legislagdes,
julgados, diferentes concepgdes doutrinarias, condic@es, instituicdes, dentre outros. A
pesquisa classifica-se como béasica quanto a natureza, uma vez que objetiva gerar
conhecimentos e compartilhar novos conhecimentos para a compreensdo do fendémeno.
Desse modo: “E aquela cujo objetivo ¢ adquirir conhecimentos novos que contribuam
para o avango da ciéncia, sem que haja uma aplicag@o pratica prevista.” (FONTELES,
2009, p. 06).

A investigacao adota a abordagem qualitativa, assim baseada na interpretacao dos
fendmenos observados, visando conhecer as diferentes concepcbes doutrinarias. Sendo
assim, guanto aos objetivos, optou-se pela pesquisa descritiva, realizada pela pesquisa
jurisprudencial, através das buscas nos tribunais, utilizando-se para a busca as seguintes
palavras chaves: controle de jornada no teletrabalho, direito de desconexdo no
teletrabalho, horas extras no teletrabalho, dentre outras, sendo que os tribunais que
apresentaram decisGes mais atualizadas e emblematicas a respeito do teletrabalho foram:
do TRT da 42 Regido, TRT da 152 Regido, TRT da 12 regido, TRT da 22 regido.

Quanto aos procedimentos, adotou-se a pesquisa bibliografica. A pesquisa
bibliogréafica é essencial para a constitui¢do de referencial tedrico que embasa o estudo.
Foi utilizada a técnica da documentacédo indireta considerando a pesquisa em diversas
fontes bibliograficas, como livros e artigos cientificos, buscando identificar as
concepcodes de diversos autores sobre o tema investigado, permitindo dessa maneira que
0 pesquisador andlise informacdes e identifique seus conhecimentos prévios acerca do
assunto ao qual se procura (FONSECA, 2002).

Para discorrer sobre essa tematica, destacam as contribuigdes teoricas de: Dallari
(1987), Garcia (2012), Nascimento (2011), Bobbio (1992), Medeiros Neto (2016), Melo
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(2016), dentre outros autores. Dispondo, assim, como base legal, a Constituicdo Federal
de 1988, no que se refere a dignidade da pessoa humana, Direito fundamental social de
lazer e convivio familiar, Lei n® 13.467, de 13 de julho de 2017 no que tange as reformas
trabalhistas.

A jurisprudéncia, quanto aos conflitos que envolvem trabalhadores na modalidade
de teletrabalho, vem trazendo decisdes significativas sobre o controle de jornada.

Para elucidarmos esta questdo, faz-se necessario analisarmos alguns dos julgados
que vem sendo proferidos por nossos tribunais, buscando assim tragarmos um perfil capaz
de nos proporcionar o minimo de seguranca juridica. Vejamos:

TELETRABALHO. ATIVIDADE INCOMPATIVEL COM FIXACAO DE
HORARIO DE TRABALHO. Incontroverso que a reclamante exercia
atividade em teletrabalho, possuindo autonomia e liberdade para gerir seus
horérios de trabalho, ndo sendo possivel que a reclamada fixe horarios ou os
controles, configurado Obice ao deferimento de horas extras nos moldes
postulados pela autora em sede recursal. Inteligéncia do art. 75-B e Paragrafo
(nico, da CLT, acrescidos pela Lei 13.467/2017.

(TRT-4 - ROT: 00207472720185040026, Data de Julgamento: 24/08/2020,
102 Turma).

Segundo Martins (2019), a tecnologia foi um facilitador na maior conexéo da
pessoa humana ao trabalho, a saber:

Por outro lado, ndo obstante a preocupacdo constante com a jornada de

trabalho, os meios teleméticos e a tecnologia ingressaram nas relacbes de

trabalho, alterando-as de forma significativa. Assim, atualmente o0s

empregados recebem constantes mensagens eletrénicas, e-mails e relatérios

por meio de sistemas, de modo que se torna mais dificil separar o tempo a
disposicdo do empregador e o tempo de descanso.

O fundamento apresentado foi de que o empregador ndo tem mecanismos para
controle e afericdo destas horas, ja que o teletrabalhador trabalha longe da sede da
empresa. Também foi observado que o trabalho remoto é subordinado da mesma forma
que o presencial, os métodos telematicos e informatizados foram equiparados com a
supervisdo presencial.

No entanto o entendimento jurisprudencial se baseia no artigo 75 —B. Este artigo
foi prejudicial ao trabalhador, implicando perda de direitos e precarizacdo da relacéo
empregaticia. Sendo que, o fato de o teletrabalhador possuir sua autonomia para gerir
seus horarios de trabalho, ndo impede de o empregador controlar e fixar horarios e a
depender do caso, se 0 empregador possuir mais de dez teletrabalhadores ele necessita e
tem a obrigacdo de controlar a jornada conforme Art. 74, 8 2°, da CLT. Dessa forma, a

depender de cada caso, pode ser que mesmo com tal previsao, existem outras formas de
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atribuir o controle de jornada, e suas horas extras, através dos meios utilizados para
manter o teletrabalhador a disposi¢édo do empregador.
Outra deciséo que atesta a possibilidade de cumprimento de uma jornada dentro

do teletrabalho, uma vez que a configuracdo do teletrabalho no caso em tela ensejaria o

pagamento das horas extras, € trazida pelo Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regiédo,

que diz:
JUSTICA GRATUITA. REQUISITOS. CONCESSAO. Comprovada a
insuficiéncia de recursos do Reclamante, em razdo da condicdo de
desempregado, devem ser concedidos 0s beneficios da Justica Gratuita.
HORAS EXTRAS. TELETRABALHO. PROVA. CABIMENTO.
Comprovado pela prova testemunhal que o trabalhador em regime de
teletrabalho extrapolava os limites constitucionais que delimitam a jornada de
trabalho, devidas as horas extras laboradas e néo quitadas pelo empregador.
(TRT-15 - ROT: 00113409820185150152 0011340-98.2018.5.15.0152,

Relator: LUIZ ANTONIO LAZARIM, 9% Camara, Data de Publicacéo:
01/12/2020).

Villatore e Dutra (2011) concluem que, a jornada de trabalho € a demarcacao do
tempo em que os trabalhadores entregam a tarefa ao empregador, mas pode ser dia ou
noite, mas sem exceder, a menos que as horas extras também sejam restringidas.

O teletrabalhador que é empregado sé poderd exigir de seu empregador o
pagamento de horas extras, quando permanecer sob a autoridade das instrucées, apds o
final do dia normal de trabalho ou a ordem do empregador, que executa por meio de uma
ordem clara e identificavel, visando controlar ou supervisionar seu trabalho de qualquer
forma, exigindo-lhe a extrapolacdo da jornada de trabalho para que seja realizada ou
completada determinada atividade.

Existe uma certa inseguranca juridica, pois, a depender do juizo, hd uma
interpretacdo diferente, e, com isso, decisdes diferentes, no que se refere as horas extras
do teletrabalhador, provavelmente pela falta de legislacdo especifica no que tange o
teletrabalho.

HORAS EXTRAS. INDEVIDAS.TRABALHADOR EXTERNO. Contexto
fatico que aponta o exercicio de atividade externa incompativel com o controle
de horario, a teor do artigo 62, I, da CLT. Na realidade, o reclamante confunde
controle de jornada com poder hierarquico do empregador. Este requisito
sempre estara presente na relacdo de emprego, incluidas as hipéteses ndo s6 de
trabalho externo, mas de exercicio de cargos de gestdo ou regime de
teletrabalho (artigo 62, incisos | a I1l, da CLT). Sintetizando: ndo marcar ponto
ndo significa deixar de prestar contas ao empregador. Recurso conhecido e
parcialmente provido.

(TRT-1 - RO: 01006674720185010248 RJ, Relator: MARIA APARECIDA

COUTINHO MAGALHAES, Data de Julgamento: 17/06/2020, Oitava Turma,
Data de Publicacdo: 27/06/2020).
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Partindo da decisdo acima citada, pode-se entender que o caso na interpretacdo do
citado Artigo 62 é baseado no entendimento de que o trabalho externo realizado pelo
proprio trabalhador ndo pode determinar a classificagdo nesta regra de excecdo. Para ndo
haver controle de tempo, é necessario analisar a situacdo especifica, para que se constate
que essa situacdo esta realmente fora do controle do empregador. Porque muitas vezes,
mesmo que o trabalho seja realizado fora da empresa, existe um controle, e a empresa
pode controlar o tempo, o que pode ser feito informando aos funcionérios o nimero de
atividades ou controlando os acessos, por exemplo. Além desses métodos, hoje em dia,
utilizando diversas tecnologias existentes, existem muitos outros métodos de
monitoramento de jornada de trabalho.

[...] ha forte presuncéo de que o teletrabalhador néo é fiscalizado e, por isso,
estd incluido na excecdo prevista no art. 62, I, da CLT. Se, todavia, o
empregado for monitorado por web cémera, intranet, intercomunicador,

telefone, nimero minimo de tarefas diarias, etc., tera direito ao capitulo “Da
Duragdo do Trabalho”, pois seu trabalho ¢ controlado. CASSAR (2011, p.716).

As limitagbes de horario de trabalho permitem que os trabalhadores usem os
direitos basicos de lazer, cultura e descanso. As pessoas s6 podem ter quando ndo estdo
trabalhando, pode acessar esses direitos quando efetivamente desconectado de tudo o que
pertence a sua carreira, entdo sim, ele pode se dedicar a esses direitos que todos nés temos.
E importante que se faca o controle de jornada, delimitando o horario de trabalho, os
empregadores ndo podem ordenar que seus funcionarios executem um trabalho excessivo.
Dessa forma, o controle da jornada € uma limitacdo pensada para proteger o empregado
para que assim lhe seja preservada sua forca fisica, sua salde psicolédgica e seu convivio
social

Nessas circunstancias, a jurisprudéncia nacional ratifica esse pensamento, em suas
decisdes, segundo o que se verifica em julgamento de Recurso Ordinario realizado pelo
Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regi&o:

2. SOBREAVISO. USO DE CELULAR. DIREITO AO LAZER E A
DESCONEXAO DO TRABALHO. EFICACIA HORIZONTAL DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS. PAGAMENTO DEVIDO. [..] constitui
jornada todo o tempo alienado, isto é, que o trabalhador tira de si e
disponibiliza ao empregador, cumprindo ou aguardando ordens, ou ainda,
deslocando-se de ou para o trabalho. [...]

Assim, a subordinagdo no teletrabalho, embora mais amena que a sujeicdo
pessoal, ocorre através de cameras, sistema de logon e logoff, computadores,
relatérios, bem como ligacGes por celulares, radios etc. Nesse contexto se deu
a reforma da Simula 428 do C. TST, ficando assegurado, no caso de ofensa a

desconexdo do trabalho e ao direito fundamental ao lazer, o pagamento de
sobreaviso (I1, SUmula 428 incidente na espécie). Tal exegese vai ao encontro
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da eficécia horizontal imediata dos direitos fundamentais (direito ao lazer e a
desconexao), fazendo jus o reclamante ao tempo a disposi¢do sempre que ficou
em sobreaviso. Recurso ordinario da reclamada ao qual se nega provimento.
(TRT-2 10032999720165020204 SP, Relator: RICARDO ARTUR COSTAE
TRIGUEIRQOS, 42 Turma - Cadeira 4, Data de Publicacdo: 05/08/2020).

Ressalte-se que o ndo trabalho, ou direito a desconexdo, de acordo com as ligdes
de Delgado (2019, p. 1122):
[...] os avancos das pesquisas acerca da salde e seguranga Nno cenario
empregaticio tém ensinado que a extensédo do contato do empregado com certas
atividades ou ambientes laborativos é elemento decisivo a configuracdo do
potencial efeito insalubre ou perigoso desses ambientes ou atividades. [...]
Noutras palavras, as normas juridicas concernentes a jornada e intervalos nao
sdo, hoje, tendencialmente, dispositivos estritamente econémicos, ja que

podem alcancar, em certos casos, 0 carater determinante de regras de medicina
e seguranca do trabalho, portanto, normas de satde publica.

Percebe-se, portanto, que a possibilidade de controle por meio da tecnologia é
possivel e ndo pode haver imposicdo de obstaculos ao reconhecimento da jornada dos
teletrabalhadores, a fim de que eles possam assegurar o0 seu direito a desconexao,
preservando sua saude fisica e mental. Nesse sentido, o direito a desconexdo, ou ao nao
trabalho, compde um instrumento essencial para o direito ao lazer, pois o desligamento
proporcionado pela desconexdo apresenta como um de seus prop6sitos permitir o lazer
dos trabalhadores, haja vista que se trata de direito fundamental social de lazer e

convivéncia familiar que consolida a dignidade da pessoa humana.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Ao analisar de que forma a jurisprudéncia reconhece que ha violagao nos direitos
fundamentais do trabalhador de lazer e convivéncia familiar, o problema teve como
resposta que, diante da assisténcia prevista constitucionalmente na relacdo entre
teletrabalhador e empregador, a omissdo neste dever gera a responsabilizacdo. O objetivo
geral foi alcancado a medida em que o teletrabalhador, por caracterizar-se em perfil de
vulnerabilidade, os tribunais patrios tém considerado na maioria dos casos o controle de
jornada no teletrabalho como passivel de ser reconhecido e dado provimento as horas
extras, considerando a lesdo ao lazer e ao convivio familiar, em cumprimento do direito
fundamental social e do principio da dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, a hipdtese prevista inicialmente foi confirmada, tendo em vista que
o teletrabalho deveria ser feito de forma digna, com valorizagéo do trabalho, respeitando
os direitos fundamentais de lazer e convivio familiar. Percebe-se que a ndo

regulamentacdo de jornada associada ao excessivo contato dos trabalhadores com as
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novas tecnologias, favorece a ocorréncia do dano existencial, ferindo a dignidade humana
dos individuos envolvidos com um trabalho essencialmente marcado pelo uso dos meios
de comunicagéo e informagéo.

Existe a necessidade da efetivacdo da desconexdo dos trabalhadores para que eles
possam estar totalmente dissociados do labor, em um certo periodo de tempo, a fim de
que sejam preservados direitos fundamentais, quais sejam: direito ao lazer, descanso e a
salde, buscando assegurar a integridade fisica e psiquica dos empregados.

A investigacdo revelou que a concepcdo de teletrabalho muitas vezes tem
dificuldade de equiparar a subordinacdo, bem como sua jornada, horas extras, tornando
conflituosa as decisdes, interpretacdes e entendimentos jurisprudenciais, devido a falta de
regulamentacdo especifica, no que tange ao direito de desconexao, sendo estes alguns dos
problemas que ocorrem na relacdo do teletrabalhor com o empregador. Ademais, essa
modalidade possui especificidades, no &mbito social, fisico e psicolégico, que fazem com
que seja detentor de uma atencdo especial e exige uma tutela juridica especifica.

Dessa forma, o teletrabalhador é tutelado juridicamente pela CF/88 que traz
normas relacionadas a protecédo especial, devido a sua vulnerabilidade. Contudo, faz-se
necessaria uma legislacdo especifica que detalhe os varios ambitos de protecdo do
teletrabalhador nas diversas vertentes de sua existéncia. Assim, a regulamentacdo da
reforma trabalhista precisa de maior especificidade para melhor atender as necessidades
de protecéo integral deste segmento da sociedade.

Constatou-se que, embora os empregadores sejam 0s responsaveis pelos danos
causados ao teletrabalhador, muitas vezes o0s empregadores eximem-se dessa
responsabilidade e ndo respeitando os momentos de desconexdo do empregado, podendo
demandar tarefas, novas metas e cobrancas relativas ao trabalho. Com isso, podendo gerar
problemas ao empregado. Nessa perspectiva, 0 ordenamento juridico patrio possibilita a
responsabilizacdo civil do empregador como forma de reparar os maleficios sofridos
pelos teletrabalhadores.

Portanto, diante da investigacdo realizada, considera-se a necessidade de
intensificacdo da fiscalizacdo dos 6rgdos de protecdo ao teletrabalhador a fim de se
evitarem as consequéncias do dano extrapatrimonial no teletrabalho. Ademais, € relevante
socialmente que de fato sejam responsabilizados civilmente os empregadores pelo ato de
dano como critério pedagogico e punitivo, 0 primeiro para auxiliar no processo de

educacdo social em relagdo a valorizacdo e a dignidade do teletrabalhador. O segundo,
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com o intuito de punir aqueles que tém o teletrabalhador como alvo principal e que se

eximem de fazé-lo.
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RESUMO

Este artigo trata do fendbmeno da Inteligéncia Artificial e das modificacdes que ela
estd a realizar na sociedade, principalmente nas relagdes juridicas, com o fito de
demonstrar se ha viabilidade de reconhecé-la como sujeito de direito para atribuir-lhe
personalidade juridica. O objetivo geral, que orientou o objeto da pesquisa, foi analisar
qual a possibilidade de reconhecimento da IA como sujeito de direito, para fins de
atribuicdo de personalidade juridica. Busca-se ainda compreender como a referida
decisdo se irradia no sistema juridico nacional — no que tange ao reconhecimento e tutela
de direitos fundamentais subjetivos. E, como objetivos especificos, que, tratados de forma
particular e pormenorizada, guiam 0 pesquisador ao encontro do objetivo central, foram
acertados: identificar na doutrina a origem, o conceito, a atribuicdo e como € tutelado o
direito de personalidade no ordenamento juridico; definir o conceito, estrutura e
premissas basicas de Inteligéncia Artificial, visto que essa se pde no centro do problema
levantado, como possivel sujeito de direitos, e, por fim; analisar a viabilidade do
reconhecimento e/ou atribuicdo de personalidade juridica as inteligéncias artificiais e
quais seus reflexos sociais e juridicos. A relevancia do debate da temética revela-se em
virtude das intensas modificagdes econdmicas, nas rela¢bes sociais, e principalmente no
ambito do Direito, no qual o fenémeno da Inteligéncia Artificial efetuara. E fundamental
que o debate seja fomentado pela academia em solo nacional, junto com a sociedade,
visando a futura regulamentagé@o das novas modalidades de relacionamento, composicéo
de danos, e possivel modificacdo do conceito de personalidade hoje existentes. Tais acdes,
com fito de atender as futuras demandas que surgirem na seara do Direito Robotico. Para
o desenvolvimento do estudo foi realizada uma pesquisa exploratéria, por permitir e
facilitar a proximidade com o objeto do estudo. Atinente a metodologia, como
procedimento técnico, fez-se uso da pesquisa bibliografica, tendo como respaldo tedrico

para o desenvolvimento da pesquisa 0s seguintes juristas: Farias e Rosenvald (2017), que
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contribuiram para a definicdo, Russell e Norvig (2013), Luger (2013), Alexy (2017),
Sarlet (2017), e, ainda, ampla andlise de artigos cientificos pertinentes ao tema. O método
utilizado para a pesquisa foi o hipotético-dedutivo, bem como a abordagem qualitativa,
que possibilitaram tratar da melhor forma as lacunas do ordenamento juridico, por meio
das inferéncias dedutivas necessarias a resolucdo do problema. Como resultado,
constatou-se que a atribuicdo de personalidade juridica a uma Inteligéncia Artificial vai
de encontro aos preceitos juridicos estabelecidos e consolidados no ordenamento juridico
patrio, sendo inviavel a sustentacdo de tal hipdtese no contexto juridico nacional.
Palavras-chave: Inteligéncia Artificial. Personalidade Juridica. Direito Subjetivo.

Alexy.

ABSTRACT

This paper deals with the phenomenon of Artificial Intelligence and the changes
it is making in society, mainly in legal relations, with the aim of demonstrating whether
it is feasible to recognize it as a subject with a right to give it legal personality. The general
objective, which guided the object of the research, was to analyze the possibility of
recognizing Al as a subject of law, for the purpose of attributing legal personality, and
how such a decision radiates in the national legal system - with respect to recognition and
protection of subjective fundamental rights. And, as specific objectives, which, treated in
a particular and detailed way, guide the researcher towards the central objective, they
were agreed: to identify in the doctrine the origin, the concept, the attribution and how
the right to personality is protected in the legal system; define the concept, structure and
basic premises of Artificial Intelligence, since it is at the center of the problem raised, as
a possible subject of rights, and, finally; analyze the feasibility of recognition and / or
attribution of legal personality to artificial intelligences and their social and legal reflexes.
The relevance of the debate on the theme is revealed due to the intense economic changes,
in social relations, and mainly in the scope of Law, that the phenomenon of Artificial
Intelligence will effect. It is essential that the debate be encouraged by the Academy, on
national soil, together with society, aiming at the future regulation of the new relationship
modalities, damage composition, and possible modification of the existing personality
concept, in order to meet future demands that arise in the field of Robotic Law. For the
development of the study, an exploratory research was carried out, as it allows and

facilitates proximity to the object of the study. Regarding the methodology, as a technical
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procedure, bibliographic research was used, having the following legal experts as
theoretical support for the research: Farias and Rosenvald (2017) who contributed to the
definition, Russell and Norvig (2013) and Luger (2013), Alexy (2017) and Sarlet (2017),
and also with the extensive analysis of scientific articles relevant to the theme. The
method used for the research was the hypothetical-deductive and the qualitative approach,
which made it possible to better address the gaps in the legal system through the deductive
inferences necessary to solve the problem. As a result, it was found that the attribution of
legal personality to an Artificial Intelligence goes against the legal precepts established
and consolidated in the national legal system, being impossible to sustain such a
hypothesis in the national legal context.
Keywords: Artificial Intelligence. Legal Personality. Subjective Rights. Alexy.

1. INTRODUCAO

Desde o embrionério surgimento dos Estados e seus respectivos sistemas
juridicos, é possivel verificar uma ndao-correspondéncia total ou parcial entre os institutos
juridicos, axiomas e normas fundantes nos diversos ordenamentos, fazendo com que 0s
bens juridicos valorados por diferentes sociedades, variem de acordo com cada cultura e
precedentes historicos. Tal mutabilidade de valores se expressa desde 0S processos
organicos de formacdo e organizacdo dos Estados, até a esfera da vida privada dos
individuos, no que tange aos direitos da personalidade, relagdes patrimoniais e
matrimonialis, e, até mesmo, nas relacdes juridicas que subsistem a morte do individuo.

Assim, o objeto de pesquisa reside, pois, na investigacao dos recentes eventos de
inovacgdes provocadas pelos avancos tecnoldgicos, sobretudo no campo da Robdtica e da
Inteligéncia Artificial (1A), que fizeram emergir a discussdao em torno da atribui¢éo ou
ndo de personalidade, ou de direitos correlatos, as inteligéncias artificiais, tendo como
expressao concreta a situacdo fatica ocorrida na Arabia Saudita, na qual o pais foi pioneiro
ao conceder cidadania ao robd, dotado de inteligéncia artificial, Sophia. Tal situagédo
evidencia a exacerbada assimetria existente entre os diferentes ordenamentos juridicos,
uma vez que o modico reconhecimento da cidadania de uma IA confere-lhe direitos que
ndo sdo assegurados as mulheres daquele pais.

Também exprime essa onda de inovacgao (ou mais ainda uma preocupagdo com as
alteracdes provocadas pelas IA em diversos setores sociais) 0 Relatdrio apresentado ao

Parlamento Europeu que contém recomendacdes & Comisséo sobre disposi¢des de Direito

INTELIGENCIA ARTIFICIAL: A ATRIBUIGAO DE PERSONALIDADE JURIDICA E A TEORIA DE DIREITO
FUNDAMENTAL SUBJETIVO EM ALEXY



Civil sobre Robdtica (2015/2103, INL). Tal documento faz consideracGes a serem
desenvolvidas e aplicadas a nivel da Unido Europeia, a respeito da necessidade de
atribuicdo de um status juridico aos robds inteligentes, propondo solugfes para criar
mecanismos de reparacdo de possiveis danos causados por estes.

Com as perspectivas constitucional e civil do sistema juridico patrio, desenvolveu-
se 0 presente objeto de estudo, com o fito de analisar a atribuicdo de direitos, em especial
a personalidade juridica, as Inteligéncias Artificiais, & luz do principio — fundamento do
Estado brasileiro —, da dignidade da pessoa humana; da possibilidade e possiveis
consequéncias do reconhecimento da IA como sujeito de direitos. Para tanto, partiu-se do
seguinte problema: qual a viabilidade, no ordenamento juridico brasileiro, do
reconhecimento das Inteligéncias Artificiais como sujeitos de direitos para fins de
atribuicdo de personalidade juridica e direitos fundamentais subjetivos?

Buscou-se, portanto, identificar, atraveés das questdes de pesquisa suscitadas,
como a ordenamento juridico pétrio atribui a personalidade — em sua dupla acepcao —,
bem como, da possibilidade/viabilidade de atribui-las as inteligéncias artificiais. Por fim,
tratando a personalidade como um direito fundamental subjetivo, tese alcada por Alexy,
visto como uma questdo normativa (juridico-dogmatica), analisar quais os efeitos
decorrentes da atribuicdo, ou ndo atribuicdo, de personalidade as IA.

O objetivo geral, que orientou o objeto da pesquisa, foi analisar qual a
possibilidade de reconhecimento da IA como sujeito de direito, para fins de atribuicdo de
personalidade juridica, e como tal deciséo se irradia no sistema juridico nacional — no que
tange ao reconhecimento e tutela de direitos fundamentais subjetivos. E, como objetivos
especificos, que, tratados de forma particular e pormenorizada, guiam o pesquisador ao
encontro do objetivo central, foram acertados: identificar na doutrina a origem, o
conceito, a atribuicdo e como é tutelado o direito de personalidade no ordenamento
juridico; definir o conceito, estrutura e premissas basicas de Inteligéncia Artificial, visto
que essa se pbe no centro do problema levantado, como possivel sujeito de direitos, e, por
fim; analisar a viabilidade do reconhecimento e/ou atribui¢do de personalidade juridica
as inteligéncias artificiais e quais seus reflexos sociais e juridicos.

A hipotese trabalhada, a fim de se responder a questdo nuclear da pesquisa, foi a
da impossibilidade da atribuicdo de personalidade juridica a inteligéncias artificias por ir
de encontro as premissas basicas necessarias ao seu reconhecimento. Primeiro, o conceito

juridico de pessoa, sob a oOtica da constitucionalizacdo do Direito Civil, além de
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reconhecer a pessoa como aquele que titulariza — tanto no polo passivo como no polo
ativo —, relacOes juridicas, e que reclama para si uma protecdo basica e elementar
necessaria ao desempenho de suas atividades, deve ter uma existéncia (existéncia esta
resguardada pelo principio da dignidade). Segundo, quanto as duas espécies de pessoas,
natural (fisica) e juridica (moral ou coletiva), ha incompatibilidade de aplicacéo as IA,
consecutivamente, por ndo ser esta provida de uma estrutura biopsicoldgica (estrutura
humana), ou, ainda, por ndo representar coletividade de pessoas naturais, que, com ou
sem destinacdo de patriménio especifica, buscam atingir uma finalidade, pois, assim,
descaracterizaria a autonomia da inteligéncia artificial.

A relevancia do debate da tematica revela-se em virtude das intensas modificagdes
econdmicas, nas relagdes sociais, e principalmente no ambito do Direito, que o fenémeno
da Inteligéncia Artificial efetuarad. E fundamental que o debate seja fomentado pela
Academia, em solo nacional, junto com a sociedade, visando a futura regulamentacéo das
novas modalidades de relacionamento, composi¢cdo de danos, e possivel modificacdo do
conceito de personalidade hoje existentes, com fito de atender as futuras demandas que
surgirem na seara do Direito Robotico.

Para o desenvolvimento do estudo, foi realizada uma pesquisa exploratoria, por
permitir e facilitar a proximidade com o objeto do estudo. Atinente a metodologia, como
procedimento técnico, fez-se uso da pesquisa bibliografica, tendo como respaldo teérico
para o desenvolvimento da pesquisa 0s seguintes juristas: Farias e Rosenvald (2017) e
Venosa (2016), que contribuiram para o estudo da pessoa e personalidade juridica,
Russell e Norvig (2013) e também Luger (2013), que enriquecem o estudo da IA. Em
contribuicdo, Alexy (2017) e Sarlet (2017) desenvolvem o estudo atinente a direitos
fundamentais subjetivos, e, ainda, ampla analise de artigos cientificos pertinentes ao
tema. O método utilizado para a pesquisa foi o hipotético-dedutivo e a abordagem
qualitativa, que possibilitaram tratar da melhor forma as lacunas do ordenamento juridico,
por meio das inferéncias dedutivas necessarias a resolugdo do problema.

A presente pesquisa foi estruturada nas sec¢des que se seguem, de forma a construir
e demonstrar, progressivamente, 0 conhecimento necessario para ir ao encontro da
solucdo da problematica apresentada. Assim, em um primeiro momento, fez-se necessario
identificar a evolucdo, o conceito e as premissas da personalidade juridica, para em

seguida, definir os aspectos gerais do conceito de Inteligéncia Artificial, e por fim, unir,
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em uma analise, a viabilidade de atribuicdo da personalidade juridica as 1A e os possiveis

reflexos juridicos que um cenério afirmativo traria.

2. PESSOA E PERSONALIDADE: HISTORICO E CONCEITO

“E bem verdade que, historicamente, a personalidade juridica foi compreendida,
tdo somente, como uma aptidao genérica reconhecida a toda e qualquer pessoa para que
possa titularizar relacgdes juridicas” (FARIAS; ROSENVALD, 2017, p. 179). Podemos,
portanto, inferir, pelo exposto, que, antes mesmo de adentrarmos as minucias da
personalidade juridica, urge explanar aquela que € a sua detentora, a pessoa, pois, se a
personalidade é tida como uma aptiddo, um atributo, ndo podemos falar desta sem antes
identificarmos os contornos e atributos daquela, qual seja, a pessoa.

Outro nao € o entendimento de Venosa (2016, p. 127), para quem: “O estudo do
Direito deve comecar pelo conhecimento e compreensdo das pessoas, 0s sujeitos de
direito, porque sdo elas que se relacionam dentro da sociedade”. Visao esta que recebe
guarida e arrimo pelo legislador infraconstitucional na estruturacdo da Lei n°® 10.406 de
2002 (Caodigo Civil); posto que rege as relagdes juridicas civis da sociedade brasileira,
reserva, no Livro | da Parte Geral do Codigo, intitulado “Das Pessoas”, a regulamentagao
dos direitos de base destas, que s@o 0s sujeitos primarios de toda e qualquer relacdo
juridica existente.

Ainda, para tracar em termos mais exatos, necessario para o trilhar da discussdo
proposta, & imperioso aclarar que devido as diferentes acepgdes que a palavra “pessoa”
comporta — podendo ser estabelecido conceitos filos6fico, antropolégico, biolégico, etc.
—, 0 que interessa ao presente estudo é aquele estabelecido pela ciéncia juridica, para qual,
pessoa € o sujeito de direito, ainda que, contemporaneamente, essa premissa ndo abrigue
toda a dimensdo que hoje lhe assiste o principio fundamental da dignidade, alcado a

hierarquia constitucional, mas que sera ainda debatido em momento oportuno.

2.1 Da pessoa

Remonta ao teatro antigo o uso do vocabulo de origem latina persona, que
designava, em um primeiro momento, as mascaras de teatro ou o papel representado pelos
atores, mas que, posteriormente, confundiu-se com aquele que representava, o ator,

passando a designar a propria pessoa humana.
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O termo persona foi amplamente empregado em Roma para designar todo e
qualquer ser humano, o que destoa da significacdo juridica que hoje Ihe atribuimos —
pessoa é aquele sujeito de direitos e obrigaces —, 0 que mostra a impropriedade juridica
do vocabulo para os romanos, vez que, “pessoa”’ poderia designar escravos ou
estrangeiros, ndo sendo estes sujeitos de direitos a época.

N&o se coaduna com o sentido atribuido pela ciéncia juridica o significado vulgar
que atribuimos, e que guarda identidade com o empregado pelos romanos, de que pessoa
¢ todo e qualquer ser humano. “Em um primeiro raciocinio, poder-se-ia afirmar que
pessoa é toda criatura humana. Todavia, essa ideia ndo € completa por excluir os entes
morais (pessoas juridicas), a quem a lei, também atribui personalidade para praticar atos
da vida civil” (FARIAS; ROSENVALD, 2017, p. 176).

Assim sendo, apuramos que, ndo s6 o uso vulgar do vocabulo pessoa (persona)
ndo corresponde a dimensao que lhe é atribuida pelas letras juridicas, como, também, e
aqui pode-se afirmar que se trata de conhecimento sedimentado e pacifico na literatura e
jurisprudéncia patria, tendo em vista que a pessoa, sujeito de deveres e obrigacdes,

subdivide-se em duas espécies, as quais passaremos a boquejar.

2.2 Das espécies de pessoas

Estando estabelecido que pessoa é o sujeito de deveres e obrigacGes, ou seja,
aquele capaz de titularizar relagfes juridicas, primordial é que definamos, como antes
mencionado, as suas duas espécies existentes, nesta senda ressaltam Farias e Rosenvald:

Invocando, uma vez mais, as sabias palavras de Washington de Barros
Monteiro, “duas sdo as espécies de pessoas reconhecidas pela ordem juridica:
a pessoa natural, também chamada de fisica (0 homem, ou melhor, o ente
humano, o ser humano), e a pessoa juridica, igualmente denominada pessoa

moral ou coletiva (agrupamentos humanos visando a fins de interesse comum).
(FARIAS; ROSENVALD, 2017, p. 177).

Desta feita, e avancando com mais afinco na definicdo de ambas as espécies, 0s
referidos autores tracam alguns paralelos que desanuviam as possiveis duvidas que
venham a surgir. Em um primeiro instante, por mais facil que possa ser a identificacéo
daquela que é denomina pessoa natural, ou fisica, como o ser dotado e constituido de uma
estrutura biopsicolégica — o0 ser humano nascido com vida —, atentos ao contexto de
desenvolvimento cientifico, e mesmo como consectario 16gico da propria dignidade, a

pessoa natural ndo pode ser reduzida apenas aquela gerada/criada de modo bioldgico,
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alargando-se o conceito em consideragdo as avancadas técnicas cientificas de auxilio a
concepcao/reproducdo humana, como a fertilizacdo in vitro e/ou a inseminacdo artificial.

As pessoas juridicas, por sua vez, como bem denominadas de “agrupamentos
humanos visando a fins de interesse comum” (Ibid. 2017, p. 117), surgiram da
necessidade e da prépria incapacidade humana de realizar algumas atividades de forma
individual, restando, pois, o imperioso impeto de agrupamento de pessoas naturais ou de
destinagdo de patriménio especifico para a satisfacdo de determinados objetivos. Ainda
como bem ostentado por Venosa a ideia da pessoa juridica, por advir de uma abstracao,
resulta de uma constante e natural evolugdo, desde os romanos, que entendiam que um
patrimonio coletivo ndo formava uma entidade, devendo ser dividido em cotas
proporcionais aos que o constituiram, passando pela admissdo das corporacdes, até a
forma como hoje a conhecemos, como sujeito de direitos e capazes de contrair para Si

obrigacoes.

2.3 Personalidade e dignidade
Estando estabelecido que a pessoa, em sua dupla acepcao, é sujeito de direito e
que, como outrora aludido, a personalidade é uma aptidao reconhecida a pessoa para que
esta possa titularizar relacGes juridicas, depreende-se que o estudo da personalidade é
central para a ordem juridica, uma vez que essa pode ser compreendida como o0 que
possibilita o exercicio das faculdades da prdpria existéncia. Neste sentido, Farias e
Rosenvald (2017, p. 179), postulam:
E que, sob o ponto de vista da ciéncia juridica — afastadas as indagacdes de
ordem filosofica, bioldgica, antropoldgica... —, 0 estudo das pessoas desperta
o interesse juridico pelo fato de ser titular de personalidade juridica e, por igual,
de direitos da personalidade. Com isso, ndo € dificil perceber que a no¢do de

personalidade juridica é o cerne, a base, que sustenta, juridicamente, todas as
pessoas, garantindo-lhes um minimo de prote¢do fundamental.

Entretanto, posteriormente, proclamam os autores que, ndo devem ser superados,
em um movimento de evolugcdo e ndo de substituicdo, os antigos termos de ser da
personalidade como uma atribuicdo genérica, para que uma pessoa possa titularizar
relagOes juridicas — visto que tais medidas ndo comportariam os entes despersonalizados,
que existem apenas no plano fatico, como o condominio edilicio ou as sociedades de fato,
mas que mantém e titularizam madaltiplas relagdes juridicas. Destaca-se ainda que a

personalidade nao deve se restringir fatidicamente ao “simplorio sujeito de direito”.
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Essa transicdo € devida em plenitude a constitucionalizacédo de todas as vertentes
do Direito, que convergem ao principio algcado como fundamento da Republica —
principio da dignidade da pessoa humana.

De maneira mais realista e préxima da influéncia dos direitos fundamentais
constitucionais, é possivel (alias, é necessario) perceber uma nova ideia de
personalidade juridica. Com esteio em avancada visdo civil-constitucional, a
personalidade juridica é o atributo reconhecido a uma pessoa (natural ou
juridica) para que possa atuar no plano juridico (titularizando as mais diversas
relagdes) e reclamar uma protecao juridica minima, basica, reconhecida pelos
direitos da personalidade. A personalidade juridica é, assim, muito mais do
que, simplesmente, poder ser sujeito de direitos. Titularizar a personalidade
juridica significa, em concreto, ter uma tutela juridica especial, consistente em

reclamar direitos fundamentais, imprescindiveis ao exercicio de uma vida
digna. (FARIAS; ROSENVAL, 2017, p. 179).

Nesse sentido, e aqui fazendo uso de tese alcada por Maria Helena Diniz e
Goffredo da Silva Teles, afirma-se que seria errbneo pensar na personalidade como um
direito, devendo ser evitada a sentenga “o ser humano tem direito a personalidade”, seria
essa um ‘“‘conjunto de caracteres da propria pessoa”, a base da qual irradiam os direitos e
deveres da pessoa, 0 seu primeiro bem. Confirmando essa postura, o Cadigo Civil, em
seu artigo primeiro, aduz que: “toda pessoa ¢ capaz de direitos e deveres na ordem civil”.
A pessoa, portanto, a partir de seu nascimento ja porta personalidade, e, através dos
direitos que decorrem desta, otimizada por ela e de forma secundaria, é que é possivel
titularizar relacdes juridicas, exercer e defender interesses, constituindo o proprio
exercicio da cidadania (no caso de pessoa natural).

Farias e Rosenvald (2017) tracam uma linha histérica da progressdo de
acontecimentos, do tratamento e regulacdo da personalidade, que convergem e sdo
sublimados pela necessidade de protecdo e resguardo, devido a degradacdo humana
experienciada durante e ap6s a Segunda Guerra Mundial. Em Roma e na Grécia os diretos
da personalidade ndo gozavam de nenhum status especial. Na primeira, 0 que mais
préximo se tinha de tutela era uma acdo de protecdo contra a injdria, devidamente
alargada para a protecdo de qualquer lesdo contra a pessoa; na segunda, 0 que amparava
a sociedade grega era uma, também, acdo para resguardar o individuo da agresséo fisica
ou moral. Em um salto temporal, € em 1215, com a Carta Magna da Inglaterra, e em 1789,
com a Declaracdo dos Direitos do Homem, que, respectivamente, vimos o
reconhecimento dos direitos da personalidade, a exemplo do direito de liberdade, e a

efetiva tutela da personalidade humana e dos direitos individuais.
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Ainda, a Declaracdo Universal de Direitos do Homem, de 1948, foi o diploma
posterior a Segunda Guerra e com expressao global, que defendeu e assegurou a tutela
dos direitos da personalidade e elevou a questdo da dignidade humana ao cenario
internacional, servindo como parametro para a internalizacéo e positivacéo de tais direitos
por diversos ordenamentos juridicos.

Apesar da eminéncia dos direitos da personalidade e da dignidade humana
concretizar-se apenas na segunda metade do século XX, a dignidade j& era, de forma mais
timida e restrita, objeto de tutela em alguns paises, inclusive no Brasil. Sarlet (2017)
ressalta que a dignidade humana tivera um tratamento constitucional precoce no Brasil,
em grande parte pela influéncia no processo constituinte que advinha do ordenamento
juridico alemé&o, em especial pela Constituicdo de Weimar, de 1919, mas que esta se fazia
mais presente no ambito da ordem econdmica e social, nos termos do art. 115 da
Constituicao de 1934.

O que podemos inferir, ndo s6 da protecdo ou tutela especial conferida pelo
principio da dignidade, que sublima ao méximo o cuidado com a pessoa, e da propria
personalidade como atributo inerente a pessoa, e que possibilita o exercicio de outros
direitos, mas, também, da escolha do legislador constituinte de inserir tal principio como
fundamento da Republica e do Estado Democréatico de Direito, € que, tal escolha faz
irradiar em todo o ordenamento a observancia da dignidade humana, no agir positivo e
negativo do Estado. Isso, na relagdo entre particulares, tudo devendo estar sendo
articulado para, em verdadeiro viés Civil-Constitucional, garantir, efetivar, a existéncia

digna da pessoa.

3. O QUE CONSTITUI UMA INTELIGENCIA ARTIFICIAL?

Feitas as breves, mas necessarias, abordagens acerca da pessoa e da personalidade
juridica, explorando seus tracos e contornos sem, de forma alguma, esgotar o manancial
do qual emergem, urge, agora, tracarmos as linhas daquela que se pde no centro do
problema desta pesquisa, a Inteligéncia Artificial (1A).

Falar em IA pode, em um primeiro momento, parecer um tema futuristico, e isso
se da, em grande parte ao fato de o tema fazer parte do imaginario popular devido a
divulgacdo promovida pela cultura pop através de filmes, livros, jogos, dentre tantos
outros meios, que retratam a tematica atraves da ficgdo cientifica. Remonta, porém, a

Aristoteles o primeiro conceito de inteligéncia artificial, quando este se prop6s a pensar
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em uma forma de objeto autbnomo que pudesse substituir o trabalho realizado pelo
homem. J& em meados do século XX é que se deu a abordagem e desenvolvimento da
inteligéncia artificial como a conhecemos hoje, com grandes contribui¢cbes de Herbert
Simon, John McCarthy e Alan Turing.

Hodiernamente, falar de IA ainda apresenta suas complicac@es, devido, em grande
parte, ao proprio conceito de inteligéncia. Nesse sentido, ao tentarmos estabelecer seu
conceito, destaca-se que:

A inteligéncia artificial (IA) pode ser definida como o ramo da ciéncia da
computacdo que se ocupa da automacao do comportamento inteligente. [...]
Entretanto, essa definicdo sofre com o fato de que a prdpria inteligéncia ndo é
muito bem definida ou compreendida. Embora a maioria das pessoas esteja
certa de que reconhece o comportamento inteligente quando o vé, ndo é certo
que alguém possa chegar perto de definir a inteligéncia de um modo que seria
especifico o suficiente para ajudar na avaliagio de um programa de

computador supostamente inteligente, enquanto ainda captura a vitalidade e a
complexidade da mente humana. (LUGER, 2013, p. 1).

Assim, no afa de precisar alguma definicdo para a inteligéncia artificial, tarefa de
extrema complexidade devido a propria imprecisao daquilo que temos por inteligéncia, é
que Russel e Norvig (2013) definem que a abordagem do problema quanto a conceituacao
do termo Inteligéncia Acrtificial, pode seguir diferentes linhas de raciocinio. De maneira
simploria, podem ser organizadas sob dois pilares estruturais (de acordo com a tabela),
podendo a definicdo aproximar-se dos “processos de pensamento ou raciocinio” (linha
superior) ou em defini¢des que se referem ao “comportamento” (linha inferior). Podem,
ainda, ser tracados dentro dessas estruturas, parametros que medem o sucesso da 1A em
termos de fidelidade ao desempenho humano (coluna esquerda), ou o0 sucesso comparado
a um conceito ideal de inteligéncia, racionalidade (coluna direita), o que ao todo, definem
quatro possiveis abordagens que tentam definir uma inteligéncia artificial. Essas
abordagens podem ser mais claramente visualizadas a seguir, mediante uma reproducéo

simplificada da no¢édo apresentada pelos supracitados autores, conforme a tabela 1.

Tabela 1 — Posicionamentos

Pensando como um humano Pensando racionalmente

Agindo como seres humanos Agindo racionalmente
Fonte: Ruusel e Norvig, 2013.
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Assim, dentro de cada abordagem sob a qual é desenvolvida, um sistema pode ser
considerado racional se “‘faz a coisa certa’, dado o que ele sabe” (RUSSEL; NORVIG,
2013). Tomando individualmente cada uma das concepcdes propostas por Russel e
Norvig, faremos uma breve expedicdo pelas premissas basicas de algumas delas.

Na abordagem “agindo como seres humanos”, o que tenta-se ¢ chegar a “uma
defini¢do satisfatoria de inteligéncia”, através do método proposto por Alan Turing,
(RUSSEL,; NORVIG, 2013). O teste de Turing consiste em submeter um computador e
um humano a um interrogatorio feito por outro ser humano, cada qual isolado em um
ambiente de forma que o Unico contato que o interrogador tera com os sujeitos do teste
seja pelas respostas que obtém através de um dispositivo.

A tarefa do interrogador é distinguir o computador do ser humano utilizando
apenas as respostas de ambos as perguntas formuladas por meio desse
dispositivo. Se o interrogador ndo puder distinguir a maquina do ser humano,

entdo, argumenta Turing, pode-se supor que a maquina seja inteligente.
(LUGER, 2013, p. 11).

Algumas habilidades devem ser apresentadas pelo computador, que contribuem
para que este possa lograr éxito no teste como, a apresentacdo de uma linguagem natural,
a capacidade de armazenar informac@es e utiliza-las para responder as perguntas e, ainda,
a adaptacdo as circunstancias para “detectar e extrapolar padrdes”.

Outra abordagem (pensando como um humano), tenta emular em programas a
forma como os humanos pensam. Isso resultou em uma estratégia de modelagem
cognitiva que tenta determinar como se da o processo cognitivo humano — aqui sendo
possivel destacar trés métodos: a introspeccao, que capta 0 pensamento humano a medida
em que esse se desenvolve; por experimentos psicoldgicos, observando-se o agir humano,
e; por imagens cerebrais, visualizando o funcionamento do cérebro. A ciéncia cognitiva
que embasa essa abordagem tenta conciliar modelos computacionais de inteligéncia
artificial com as técnicas psicolégicas de investigagdo da cognig¢do para “tentar construir
teorias precisas e verificaveis a respeito dos processos de funcionamento da mente
humana”. (RUSSEL; NORVIG, 2013, p. 26).

Ainda, sob o prisma do comportamento, na abordagem ‘“‘agindo racionalmente”,
espera-se que o agente racional — atuando com habilidades que vao desde a percepcédo do
ambiente a adaptacdo e mudanca neste meio —, opere para alcancar o melhor resultado ou
0 melhor resultado esperado, quando este for submetido a incertezas. Partindo desse
pressuposto, o agente racional € aquele que faz inferéncias corretas, raciocina de modo

l6gico e age de acordo com tais premissas (sendo esse o ponto chave da abordagem
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“pensando racionalmente”), e que, também, seja capaz de agir em ambientes em que nao
haja informacGes completas e/ou corretas, ou mesmo que a a¢ao a ser realizada néo possa
ser confirmada como a mais correta a se realizar.

A abordagem por meio de agentes inteligentes é a que hoje € tida como mais
promissora/emergente. Luger (2013), ao abordar a tematica dos agentes, exemplifica
possibilidades de desenvolvimento de agentes inteligentes. Por exemplo, através de um
modelo de inteligéncia baseado na biologia, que observa todos 0s processos que se
utilizam as espécies para se adaptarem ao seu habitat — como a evolucao biol6gica atua
na resolucdo de problemas —, e tenta emular isso em um (programa) modelo de
inteligéncia. Este, por sua vez, para solucionar um problema que se apresenta, ndo o
processaria de forma logica (por silogismos), mas, criaria, grupos de solugdes que
evoluem e competem entre si até restar aquela que se apresenta mais promissora as
circunstancias, que, por sua vez, se “reproduzira” e servira como premissa para futuras
decisoes.

[...] definimos um agente como um elemento de uma sociedade que pode
perceber aspectos (frequentemente limitados) de seu ambiente e afeta-los, quer
diretamente, quer através da cooperag@o com outros agentes. [...] Retomando
uma definicdo mais antiga de inteligéncia, agentes podem ser vistos como

mecanismos que suportam a tomada de decisdo no contexto de recursos
computacionais limitados. (LUGER, 2013, p. 15).

Entdo, resumidamente, um agente precisa, para perceber e interagir com o
ambiente, de uma série de sensores, que lhe ajudardo a formar sua percepc¢éo, e de uma
série de atuadores, que permitam-lhe modificar, agir, neste ambiente.

Russel e Norvig (2013) detalham ainda que, a percepcdo do agente deve ser
organizada em uma sequéncia armazenada pelo agente, para que este possa tomar
decisbes em outros ambientes, fazendo uso desse histérico prévio. Em regra, essa
sequéncia de percepcoes é organizada internamente pela funcao do agente (uma féormula
computacional matematica que mapeia o conjunto de percep¢des do agente) e, o agir
desse agente, considerando as percepcfes que recebe e armazena, € satisfeito por um
programa do agente. E através do preenchimento correto da funcdo do agente com as
entradas de percepcdes, que se considera um agente racional, implementada por um
critério, uma medida de desempenho.

[...] Quando um agente é colocado em um ambiente, gera uma sequéncia de
acBes de acordo com as percepgdes que recebe. Essa sequéncia de acdes faz

com que o ambiente passe por uma sequéncia de estados. Se a sequéncia for
desejavel, o agente teve um bom desempenho. Essa nogdo de “desejavel” é
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capturada por uma medida de desempenho que avalia qualquer sequéncia dada
dos estados do ambiente. (RUSSEL; NORVIG, 2013, p. 65).

Essas medidas de desempenho sdo, portanto, estabelecidas pelo
programador/criador do agente, considerando o resultado que se espera alcancar no
ambiente e ndo no comportamento do agente.

A autonomia do agente estd intimamente ligada ao processo de percepcdo. Para
ser considerado autdnomo o agente ndo so deve perceber o seu ambiente como acumular
essas informacdes, criando com isso uma experiéncia derivada de suas percepcoes e de
sua interagdo com o ambiente, que servira como um banco de dados para seu agir futuro,
de forma independente (esse banco de experiéncia servird, inclusive, para a interacdo do
agente com um ambiente desconhecido, do qual ele ainda ndo tenha nenhuma percepcao).

Resta, ainda, abordarmos os pontos de discussdes que circundam a IA como um
agente. S&o estes 0s conceitos de IA fraca e IA forte (embora fortemente atrelados a
debates filosoficos sobre a inteligéncia, 0s quais ndo serdo aprofundados por ndo serem
pertinentes ao objetivo da pesquisa). Tais conceitos derivam dos debates do
funcionamento da mente, da possibilidade de maquinas serem inteligentes e das
implicaces éticas que isto pressupde. A esse respeito, observemos:

Primeiro, vejamos alguma terminologia: a assercdo de que as maquinas talvez
possam agir de maneira inteligente (ou, quem sabe, agir como se fossem
inteligentes) é chamada de hipétese de 1A fraca pelos fil6sofos, e a asser¢éo de
que as maquinas que o fazem estdo realmente pensando (em vez de simularem

0 pensamento) é chamada de hipdtese de IA forte. (RUSSEL; NORVIG, 2013,
p. 1173).

Como estabelecido, a IA fraca trata-se de uma simulacdo da inteligéncia ou de
caracteristicas da inteligéncia. Sdo levantados inimeros argumentos contra a IA, tais
como, sua inaptidao (apaixonar-se, senso de humor, cometer enganos) ou o argumento da
informalidade (afirma-se que o comportamento humano é demasiado complexo para ser
emulado por algo simples com um computador). A 1A forte, a seu turno, seria aquela que
realmente pensa. Sao, entdo levantadas questdes sobre o proprio “pensar”. Turing afirma
como importante e definitivo, para tanto, que a IA tenha consciéncia (que esteja ciente de
si e de seus processos mentais). Sao abordados como relevantes, ainda, a fenomenologia
(a 1A precisa sentir emocdes) e a intencionalidade (o sistema de crencas e desejos da 1A
devem ser direcionados ao existente no mundo real).

Tais proposi¢des trazem mais questionamentos que respostas, principalmente,

quando é considerada a propria indefinicdo (ou a dificuldade de uma resposta Unica,

INTELIGENCIA ARTIFICIAL: A ATRIBUIGAO DE PERSONALIDADE JURIDICA E A TEORIA DE DIREITO
FUNDAMENTAL SUBJETIVO EM ALEXY



uniforme) do que € inteligéncia (e outros problemas arguidos, como a consciéncia). Como
abordado no inicio da sessdo, mais certo (e de certo modo mais préatico), é termos que a
definicéo de inteligéncia ou racionalidade pode ser definida de acordo com a abordagem

empregada e com o critério (medida de desempenho) gque atesta sua performance.

4. E POSSIVEL ATRIBUIR PERSONALIDADE JURIDICA A UMA
INTELIGENCIA ARTIFICIAL (IA) E RECONHECE-LA COMO
SUJEITO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS SUBJETIVOS NO
ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO? E EM ORDENS
JURIDICAS DE OUTROS ESTADOS?

Antes que possamos adentrar na discussdo da hipéGtese de atribuicdo de
personalidade juridica a sistemas de inteligéncia artificial, dentro dos limites juridicos
brasileiro, é necessario que sejam feitas, primeiramente, breves observacfes de como o
tema pode ser tratado em outros sistemas juridicos.

Para tanto, e em consonéncia com o tema proposto, a andlise da atribuicdo da
personalidade juridica as Inteligéncias Artificiais sera realizada através do uso da tese
alcada por Alexy, que propde o estudo dos Direitos Fundamentais como Direitos
Subjetivos.

Antes, porém, é imperioso que seja brevemente esclarecida aquilo que o referido
autor denomina de Teoria Juridica Geral dos Direitos Fundamentais da Constituicdo
Alema (aqui podendo ser, de forma analoga, atribuida a qualquer outro Estado, desde que
feitas as devidas adaptacdes a cada ordenamento juridico).

Para que seja feita tal analise é necessario decompor a tese em seus trés atributos
mencionados: 1) trata-se de uma teoria dos direitos fundamentais da Constituicdo alemg;
2) trata-se de uma teoria juridica; e, ainda, 3) trata-se de uma teoria geral.

Uma teoria dos direitos fundamentais de um pais (no caso a Alemanha, mas, como
anteriormente esclarecido pode, com as devidas adaptaces, referir-se a qualquer outro,
como, Brasil, Portugal, Espanha, etc.) deve considerar os direitos positivados e vigentes
no seu proprio sistema politico/juridico. Quanto ao segundo atributo, falar em uma teoria
juridica é referir-se a uma teoria dogmatica juridica. A esse espeito, 0 autor refere-se a
trés dimensdes dessa dogmatica: analitica, empirica e normativa. Resumidamente, as

referidas dimensdes se complementam, pois, a0 mesmo tempo que Se preocupa com a
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analise de conceitos elementares do direito, cuidam da percepcao do direito valido e de
sua concretizacao na préatica da ciéncia do direito.

3

Assim, uma teoria geral ¢ “uma teoria que se ocupa com os problemas
relacionados a todos direitos fundamentais, ou a todos os direitos fundamentais de uma
determinada espécie, como, por exemplo, a todos os direitos de liberdade, de igualdade
ou a prestagoes positivas”. (ALEXY, 2017, p. 38).

Sintetizando tais conceitos, ao falar de uma Teoria dos Direitos Fundamentais,
Sarlet (2017) é conclusivo ao afirmar que apesar de tal tese ser desenvolvida em outro
ambiente juridico-constitucional (alemdo), quando do momento de sua “importa¢do” para
0 ambito juridico brasileiro, ela deve observar as nuances do direito positivado
internamente, tendo que se adequar. 1sso posto, voltemos a indagacao de com pode se dar
a tratativa de temas relacionados a 1A em diferentes paises.

Ademais, qualquer ordenamento que se proponha a legislar sobre determinada
matéria deve, primariamente, observar quais direitos sdo positivados e como sdo
valorados socialmente, pois, as propostas legislativas devem manter uma coeréncia
interna. N&o s6 no desenvolvimento de uma Teoria de Direitos Fundamentais, mas
qualquer ato normativo deve ter uma finalidade pratica, como sugerido por Alexy (2017).

Por esses motivos (discrepancias entre ordenamentos juridicos) é que temos
diversas diretivas quando tratamos de temas como a problematica da atribuicdo de
personalidade juridica a IA, porque cada pais tem um conjunto de valores, dogmas
juridicos e uma cultura que determinada o caminho trilhado pela sociedade no debate de
problemas tanto locais, como globais.

Neste sentido temos a Arébia Saudita, pais que atribuiu cidadania ao robd (dotado
de inteligéncia artificial) Sophia. Essa acdo ndo passou despercebida pela imprensa
internacional, vez que os ndo-cidaddos e, principalmente as mulheres, ndo gozam de
direitos que aqueles considerados cidadaos dispdem. A condi¢do das mulheres chega a
ser bem critica, com a obtencdo lenta e gradual de direitos ha muito reconhecidos no
mundo ocidental a elas. Como exemplo podemos citar que apenas em 2018 as mulheres
obtiveram pela primeira vez o direito de dirigir no pais ou frequentar eventos esportivos,
e em 2019 obtiveram o direito de ter um passaporte e realizar viagens internacionais sem
necessitar de uma autorizagao do “tutor”” masculino.

Porém, direcionando o foco das analises propostas nessa pesquisa para o Brasil,

com o fito de satisfazer o método hipotético-dedutivo, temos as seguintes indagacdes: E
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possivel atribuir personalidade juridica a uma inteligéncia artificial e reconhecé-la como
sujeito de direitos fundamentais subjetivos no ordenamento juridico patrio? A hipotese
trabalhada desde o inicio é da impossibilidade dessa atribui¢do, por tal acdo ndo se
amoldar aos preceitos de direito preestabelecidos e sedimentados pela préatica forense.

Ao investigarmos na primeira sessdo o0 instituto da personalidade juridica,
depuramos que esta € um conjunto de caracteristicas inerente as pessoas (em sentido
juridico), para que essas possam titularizar e exercer direitos.

A primeira impropriedade que podemos perceber é que uma IA ndo se amolda ao
que se define por “pessoa”. Nao ¢ pessoa fisica, pois ndo ¢ dotada de estrutura
biopsicoldgica, ndo é ser humano. N&o é pessoa juridica, pois ndo representa um
agrupamento de pessoas visando a realizagdo de interesses comuns, com destinagéo
especifica de patrimonio para tal. De fato, a propria A ndo pode ser definida de forma
estangue, pois mesmo no modelo mais aceito — de agente inteligente —, ela ainda constitui
uma tentativa de realizagdo do comportamento ou da inteligéncia humana, investigando
0 processo comportamental e de pensamento de um individuo ou de um grupo organico
(quando adota o critério de inteligéncia baseado na biologia).

Mais inadequado ainda é quando pensamos a pessoa inserida em um contexto de
interpretacdo das normas, nos termos da Constituicdo. Como observado por Sarlet (2017),
em tema dedicado a titularidade de direitos, a Constituicdo Federal (art. 5° caput)
reconhece como titular de direitos fundamentais as pessoas, sendo orientada tal
perspectiva pelo principio da dignidade da pessoa humana (como ja antes observado tal
principio se irradia por todo o ordenamento juridico, devendo pautar todo processo
legislativo ou juridico).

Ainda, continua o autor, a titularidade de direitos fundamentais é estendida para
as pessoas juridicas — em consonancia com a jurisprudéncia e doutrina majoritarias —,
com o fim de proteger as pessoas fisicas que a compdem. Ressalta-se que a “posse” de
tais direitos é limitada dentro da possibilidade de seu portador, devendo-se compatibilizar
com as caracteristicas inerentes da propria pessoa juridica. Ndo obstante, como pode ser
observado pelos julgados, fala-se inclusive em dignidade da pessoa juridica, tendo-se
reconhecido a defesa de direitos como a honra e a imagem.

Portanto, como explicam Farias e Roselvald (2017), o conceito de personalidade
ndo se limita apenas a unidimensionalidade de poder titularizar relagdes juridicas. Com a

constitucionalizagdo de todo o direito, mais do que ser titular de direitos, ter personalidade
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juridica € ser capaz e poder exigir uma protecdo juridica minima, em face do Estado e de
particulares. Impulsionado pelo principio da dignidade — esta reconhecida as duas
espécies juridicas de pessoas —, ter personalidade juridica significa ter assegurado um
minimo existencial para que se possa viver/existir dignamente.

Nesse sentido € que Mafalda Miranda Barbosa, em artigo publicado no ano de
2017, na Revista Juridica Luso Brasileira, discute os desafios que a 1A estdo trazendo
para a seara juridica. No referido, a autora aduz que a comparacgéo de robots, dotados de
inteligéncia artificial, aos seres humanos, pautados apenas na autonomia ou capacidade
de aprendizagem, é uma afronta a dignidade do ser humano, pois seria reduzi-lo apenas a
sua capacidade de raciocinio ou mesmo sua autonomia. A supracitada estudiosa ressalta
ainda que a autonomia de uma IA pauta-se em uma combinacao de algoritimos embalado
por um software, sendo bem diferente do “agir ético dos humanos” (BARBOSA, 2017,
p. 1482).

Retomando ao que anteriormente fora dito, de que a personalidade encabe¢a uma
capacidade ndo so de titularizar relagdes juridicas, mas também de poder exigir perante
juizo uma protecdo minima, é que adentraremos na teoria dos direitos subjetivos de
Robert Alexy, conhecido como sistema de posic¢des juridicas fundamentais.

A despeito da auséncia de consenso sobre o conceito de direito subjetivo devido
a diversidade de nuances que podem ser suscitadas, Alexy propde a discussao a partir de
trés questdes, sendo elas: normativas, empiricas e analiticas.

“Dentro do grupo de questdes normativas € possivel distinguir entre questdes
ético-filosoficas e juridico-dogmaticas e suas respectivas respostas” (ALEXY, 2017, p.
180). Falar em questbes ético-filosofica € indagar-se sobre o porqué de os individuos
terem direitos e quais sdo eles, independente da validade do ordenamento juridico
positivo no qual se esta inserido. Diferentemente, as questdes juridico-dogmaticas fazem
a mesma andlise, mas, em contrapartida, consideram aquilo que é valido dentro de
determinado sistema juridico. Assim sendo, quando indagamos se um individuo, na
posicdo de sujeito de direito, tem direitos subjetivos em um sistema juridico, estamos
diante de uma questdo juridico-dogmatica.

Dentre as possiveis situa¢fes que podem ser arguidas quando se fala em uma
questdo juridico-dogmatica, pode-se ter a seguinte situa¢do: “[...] ndo ha dtivida que uma
norma N caso seja aplicavel ao caso de a, confere a este um direito subjetivo; mas é

duvidoso se ela € realmente aplicavel ao caso de a, o que significa que é duvidoso se,
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diante das condicOes presentes, ela confere a a um direito subjetivo” (ALEXY, 2017, p.
181). Tal situagdo ilustra a problematica do tema aqui estudado. Atribuir a uma
Inteligéncia Artificial personalidade juridica, tendo como critério a sua autonomia,
implica uma série de outras considerac6es que devem ser encaradas. Como demonstrado,
ser sujeito de direito, ter personalidade, implica que esse sujeito pode demandar
judicialmente, pode exigir condigdes minimas para sua existéncia.

Ser portador de personalidade juridica, dentro do nosso ordenamento, traz essas
implicacdes de cunho pratico. Mas, como suscitado nas demais partes do enunciado,
devemos antes analisar se essa situacdo é viavel dentro de um ordenamento juridico
valido. Se aplicam-se ao potencial sujeito de direitos, tais regras, e se estas Ihe conferem
algum direito. ApOs percorrermos os institutos da personalidade, ao estudo da pessoa, e
como estas sdo afetadas pelo principio da dignidade da pessoa humana, ndo restam
duvidas; a atribuicdo de personalidade juridica a 1A é inviavel, isso dentro dos institutos
ja sedimentados da praxis e da doutrina. Ignorada a coesdo do ordenamento, estariamos
inserindo um problema anacrénico no &mbito juridico.

Prosseguindo, as questdes empiricas possibilitam interrogar a respeito da origem
historica de direitos subjetivos, seu surgimento e possiveis fungdes sociais, e, para 0
presente estudo ndo convém tais digressdes, motivo pelo qual segue-se para a analise das
questbes analiticas.

As questdes analiticas de um direito subjetivo enceram aquela que ficou conhecida
como sistema de posi¢oes juridicas. Primeiramente, é de suma importancia diferenciar
norma e posi¢cdo. Norma € o que esta em um enunciado normativo, por exemplo, o art. 5°,
inciso II, da Constituicdo Federal de 1988, que aduz: “ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de le1”. Nesse sentido, Alexy explica que,
se essa norma for valida, ela atribui ao sujeito uma posicdo dentro do ordenamento
juridico. Individualizando a norma, poderiamos ter que a, tem em face do Estado o direito
de ndo ser preso por uma conduta que nao esta definida em uma lei como criminosa ou
proibida.

Esse sistema de posicOes atribuidas pelas normas tem grande relevancia pratica,
pois, como no exemplo, ao se dizer que a liberdade individual s6 pode ser limitada por
lei, a norma atribui ao sujeito a posic¢ao de demandar judicialmente qualquer restricdo que

este sofra, que ndo esteja pautada em uma lei, e, também, constitui uma limitacdo ao
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Estado que ndo pode arbitrariamente impor condutas aos cidaddos sem antes enfrentar
um burocrético processo legislativo.

N&o precisamos ir mais adiante para percebermos as graves implicagfes a
atribuicdo de personalidade juridica a uma ou todo e qualquer 1A, pois no afa de poder
responsabilizd-la por seus atos, afirmando que a mesma tem autonomia e Seu agir
independe do seu proprietario, ndo se pode ignorar as outras nuances da personalidade,
como a possibilidade de demandar perante o Estado a violagdo de seus direitos.

Verifica-se, portanto, uma confirmacéo da hipotese aventada, vez que, em uma
analise da qual consideram-se 0s institutos juridicos preestabelecidos por uma construgédo
historico-cultural, derivada da praxis forense, ndo se revela a solucdo mais adequada
atribuir personalidade juridica, com o fito de resolver os possiveis problemas que estas
inovacgOes introduzam na seara juridica.

Constatou-se, consoante os estudos de Farias e Rosenval (2017), que duas sdo as
espécies de pessoas — fisica e juridica —, e que a personalidade apresenta-se como um
atributo inerente para que a pessoa possa, além de titularizar relagdes juridicas, requerer
protecdo estatal quando tiver seus direitos ameagados; modificados pela
constitucionalizagao do Direito, e pela irradiacdo do principio da dignidade da pessoa
humana. Todas essas relacGes devem respeitar a pessoa e garantir a ela dignidade de
existéncia. O principio da dignidade humana, afeta, pois, ambas as espécies de pessoas
(devendo ser compatibilizado as condicdes da pessoa juridica, vez que a sua prote¢do se
justifica pela necessidade de protecdo das pessoas fisicas que a compdem).

Atribuir personalidade a IA € criar um problema de dimensdes maiores que 0s que
se pretendiam resolver com tal ato. Conclui-se, com base nas postulacdes de Alexy
(2017), que reconhecer um individuo (a exemplo, em tela, um software) como sujeito de
direitos implica, consequentemente, atribuir-lhe uma posicdo no ordenamento juridico,
pois, esta é uma finalidade atingida pelas normas juridicas. Desconsiderar tais premissas
ndo s6 gera um problema anacrénico, como é contrério aos critérios de validade

estabelecidos pelo sistema juridico.

5. CONSIDERACOES FINAIS
O presente estudo analisou o fenémeno tecnoldgico da Inteligéncia Artificial e os
guestionamentos que essa vem promovendo a respeito dos institutos da personalidade

juridica, ou mesmo do que se entende por pessoa, com o fito de resolver a tbnica proposta
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no problema: qual a viabilidade, no ordenamento juridico brasileiro, do reconhecimento
das Inteligéncias Artificiais como sujeitos de direitos para fins de atribuicdo de
personalidade juridica e direitos fundamentais subjetivos?

Para tanto, constatou-se a necessidade de se esclarecerem os conceitos basicos que
permeiam o problema e que o antecedem, como as definicdes de pessoa, personalidade
juridica, inteligéncia artificial e direitos subjetivos. Desse modo, através da investigacao
doutrinéria realizada, estabeleceu-se que, pessoa — sob um viés juridico —, é aquele sujeito
capaz de titularizar relacdes juridicas (ultrapassando a ideia comum de reconhecer pessoa
como ser humano); e que, na verdade, o termo subdivide-se me duas espécies — pessoas
fisicas e juridicas —, uma representando o ser humano; e a outra representando um grupo
de humanos que se retnem, destinam um patrimonio, e constituem uma pessoa juridica,
para realizar alguma atividade que era impossivel ou muito dispendiosa de se realizar
individualmente.

Estando definido o conceito de pessoa, passou-se a perquirir a definicdo de
personalidade juridica e como a referida é afetada pelo principio da dignidade da pessoa
humana - que a partir da Constituicdo de 1988, passou a ser fundamento da Republica
Federativa e do Estado Democratico de Direito. Apurou-se que a personalidade, sob uma
interpretacdo, a partir do principio da dignidade humana, ¢ um atributo inerente das
pessoas, e que deve garantir a essas um suporte para sua existéncia, manifestando-se tanto
na relagao entre particulares, quanto entre esses e o Estado.

Como consectario l6gico, o estudo seguiu para a investigacdo da Inteligéncia
Artificial (IA), uma vez que esta se apresenta como possivel sujeito de direitos.
Identificou-se que o proprio conceito de IA € mutével, variando de acordo com o critério
escolhido, que pode ser, desde comportar-se de forma semelhante a um ser humano, a
pensar de forma mais racional. Nesse interim, sdo consideradas: a apresentacdo de uma
linguagem natural, a capacidade de armazenar informacdes e resolver problemas com
essas informacOes, adaptar-se a multiplos ambientes e se comportar de modo
independente a partir dos dados coletados.

Por fim fez-se a analise da teoria dos direitos fundamentais, como direitos
subjetivos de Alexy, também conhecida como sistema de posi¢Bes juridicas
fundamentais. Depurou-se que a atribuicdo de um direito subjetivo a um sujeito de direito,
deve ser feita primeiramente dentro de um contexto de um ordenamento juridico valido —

ao que denominou-se questdo normativo-dogmatica; em seguida estabeleceu-se — na
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denominada questdo analitica —, que uma norma ao se dirigir a um sujeito, atribui a este
uma posicao juridica, e a partir de entdo o sujeito de direito podera demandar, perante o
Estado-juiz, protegéo a seus direitos violados, e, ainda, estabelece limitagOes e deveres ao
Estado perante o sujeito de direito.

Restou confirmada, portanto, a hipdtese trabalhada, da impossibilidade de
atribuicdo de personalidade juridica a Inteligéncias Artificiais quando considerados os
critérios de validade do ordenamento juridico brasileiro. Primeiramente uma IA néo se
amolda ao conceito de pessoa, fisica ou juridica, por ndo ser uma pessoa fisica, nem
constitui um conjunto de pessoas fisicas com destinacdo especifica de patrimonio para
realizar um fim comum — portanto, ndo pode ser definida como pessoa juridica.

Como definido pela teoria de Alexy, ser sujeito de um direito subjetivo, como a
personalidade juridica, atribui ao sujeito uma posicéo juridica de demandar protecéo de
seus direitos em suas relacdes juridicas. Como confirmado, a personalidade juridica
atribui ao sujeito, também, o direito de que seja garantido seu minimo existencial pautado
na dignidade. Assim sendo, a hip6tese de atribuicdo de personalidade juridica a uma IA
€ um anacronismo, invalida de plano pelo sistema juridico, e todo e qualquer dano
causado por um software inteligente, na possibilidade de sua reparacdo, deve pautar-se

nos fundamentos teoricos validos e ja consolidados no ordenamento juridico.
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RESUMO

Trata-se de ensaio originado da participacdo dos autores no Congresso do Centro
Universitario UNICATHEDRAL, ocorrido em novembro de 2020, a partir das
apresentagdes que envolveram o tema “Controle Remoto: a informagdo, a manipulacéo,
o ser humano e o profissional do Direito na Nova Era”. Como objetivo geral, sobretudo
com aportes da sociologia e filosofia juridicas, buscou-se analisar a realidade humana e
do profissional do Direito na Era da Informacéo e dos Dados, diante de um cenério, além
de atual, iminente e de exponencial avanco tecnoldgico, mormente recrudescido por um
vislumbre pds-pandémico, no qual a Inteligéncia Artificial - | A tende, a alterar a realidade
tal qual conhecemos. Assim, foram imprescindiveis abordagens sobre os acontecimentos
tangentes a crescente utilizacdo da IA e seus desdobramentos. Para tanto, utilizou-se de
uma pesquisa qualitativa e bibliografica com respaldo tedrico em Kai-Fu Lee, Aristoteles,
Zygmunt Bauman, dentre outros, além de incurs@es sobre obras literarias, documentarios,
seriados e peliculas cinematograficas pertinentes ao tema. Ao cabo, conclui-se pela
inexorabilidade do impacto e da imersdo da inteligéncia artificial na vida p6s-moderna,
havendo-se de se preconizar o preparo do profissional do Direito e de se aperfeicoar as
essenciais, e Unicas, carateristicas humanas para um convivio virtuoso na Era dos Dados.

Palavras-chave: Era da Informacdo. Ser humano. Inteligéncia artificial. Direito.

ABSTRACT

This is an essay originated from the participation of authors in the Congress of the
UNICATHEDRAL University Center, which took place in November 2020, based on the
presentations that involved the theme “Remote Control: information, manipulation, the
human being and the professional of Law in New Age". As a general objective, especially
with contributions from legal sociology and philosophy, we sought to analyze the human
and professional reality of the Law in the Information and Date Age, facing a scenario,

in addition to the current, imminent and exponential technological advances, mainly
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worsened by a post-pandemic glimpse, in which Artificial Intelligence -Al tends, to
change reality as we know it. Thus, approaches on the events tangent to the growing use
of Al and its consequences were essential. For this, a qualitative and bibliographic
research with theoretical support was used in Kai-Fu Lee, Aristotle, Zygmunt Bauman,
among others, in addition to incursions on literary works, documentaries, series and
cinematographic films relevant to the theme. In conclusion, it concludes by the
inexorability of the impact and immersion of artificial intelligence in postmodern life,
with the need to prepare the professional of the Law and perfect the essential human
characteristics, and only, for a virtuous coexistence in the Date Age.

Keywords: Information age. Human being. Artificial Intelligence. Law.

1. UM EXORDIO PARA ANIMAIS CIVICOS (OU ONDE ESTAMOS)

Para uma maior contextualizacdo e objetividade, dada a sutileza deste trabalho,
iniciemos do ponto em que uma sociedade global, em pleno séc. XXI, na Era dos Dados,
a mercé de uma infactivel distopia, assolada por um agente invisivel, contabiliza
4.916.346 perdas humanas.*

Ao tempo, essa coletividade assemelha demonstrar uma grande inaptiddo em
sobrepujar eficientemente o desafio multifacetado trazido pelo Corona Virus, que para
além das raias da ciéncia e outros vieses, escancara um outro e grave problema em seu
seio: aquele atinente ao ser humano relacional.

Impende reconhecer, no ensejo, que o ser humano se da conta de que existe, para
além de si mesmo, porque € relacional e assim interage com 0 mundo, com 0s outros e
com o divino. E é assim que, dada essa natureza insita e gregaria, Aristoteles reconhecia
o0 ser humano como um animal civico, mais social do que as abelhas e os outros animais
gue vivem juntos, pois a inclinacdo natural o levava a sociedade. (2006, ps. 04-05)

O mesmo Aristoteles teorizava que a virtude como disposicdo de carater, boa e
um fim em si prépria, era relacionada a escolha que deve visar ao equilibrio (meio-termo
entre dois vicios), na busca da felicidade, pois o ser humano é parte da civilizacdo e a sua
felicidade depende da felicidade desta. (1991, p. 35)

Assim, recortando o tempo e 0 espago a um remonte de aproximadamente 500

(quinhentos) anos no ocidente (sem que desrespeitemos a historia de povos outros), vimos

1Dados disponiveis em: https://www.cmjornal.pt/coronavirus/mapa-da-situacao. Acesso em:
20/10/2020.
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que esse “contrato social” permitiu e fomentou a evolugdo da idade média ao Estado pds-
moderno. Contudo, ndo sem percalgos.

E que a despeito dos avancos e beneficios das grandes revolugdes tecnoldgicas,
sobretudo a revolugdes industriais do séc. XVIII (12 revolugdo), baseada na producédo do
ferro e do carvéo; do sec. XIX (22 revolucdo), com mote no advento da eletricidade e no
petroleo; do séc. XX e atual (3?2 e 42 revolucdes), escoradas na eletrdnica, na internet, na
globalizacdo e, ultimamente, na inteligéncia artificial e automatizacdo, ha também
aspectos negativos que no cenario atual, e vindouro, ndo podem ser olvidados.

De todo modo, nédo se descure gque os avangos foram obtidos coletivamente, ainda
que para o reconhecimento de direitos individuais, j& que utilizaram um processo coletivo
para tanto, haja vista, v.g., a revolucdo francesa no séc. XVIII. Tais conquistas ndo foram
realizadas por e para um individuo, mas em beneficio do todo.

Entretanto, o mal-estar da sociedade moderna,? ja evidenciado ha algum tempo e
celebrizado por uma pléiade de notaveis, a revelar uma debilidade do ser humano
relacional, veio a tona e hoje é potencializado, quando um mundo globalizado e
enclausurado enfrenta uma crise, sem precedentes, que atinge todas as bases da
civilizacdo, sejam elas materiais ou imateriais, humanas ou ndo humanas.

Nesse rumo, de acordo com a arguta percepcao de Guy Debord, (2003, p. 18) “a
primeira fase da dominacdo da economia sobre a vida social levou, na defini¢éo de toda
a realizagcdo humana, a uma evidente degradagéo do ser em ter.” Também Vargas Llosa
(2013, p. 93) tratou contemporaneamente da “civilizacdo do espetaculo”, concebendo-a
como a degradacdo da cultura e do espirito, observada nas atividades criativas, nas quais
o capitalismo provoca uma confusdo absoluta entre preco e valor, onde este Gltimo sai
prejudicado.

Essa massificacdo humana, da vida em geral, foi elevada proporcionalmente ao
progresso tecnoldgico e cientifico, encontrando, ja na primeira metade do séc. XX, nas
palavras de Ortega y Gasset, um produto peculiar: 0 homem-massa. Este seria aquela
espécie de ser amoral, que enxergando no Estado um poder anénimo como a si proprio,
opera no vazio e vive automaticamente, despojado de historia, crendo na “livre expansao
de seus desejos vitais, portanto, de sua pessoa, e a radical ingratiddo a tudo quanto tornou

possivel a facilidade de sua existéncia”. (2003, p. 84)

2Sem que nos descuremos da “pds-modernidade”, para uma maior abrangéncia da expresséo,
consideremos “moderna” a sociedade ocidental do séc. XV a.C. em diante, mormente a partir do
século XVII a.C.
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Em muito, 0 homem-massa de Ortega y Gasset € visto hoje repaginado, em meio
a uma profusdo de informacbes, produtos e maravilhas tecnoldgicas, contrapondo
opinides a fatos, inflado de si mesmo, continuamente buscando facilidades e menos
responsabilidades, projetando no ter a realizacdo do ser, sobretudo sujeito a uma
manipulacdo comportamental, em muito, expressa e subliminarmente, alimentada pela
inteligéncia artificial nas redes sociais.

E para o que também atenta Del Percio (2018) que descreve que o capitalismo
tardio acarretou a crise do sujeito moderno e dos vinculos forjados nos trés séculos
anteriores, motivando a fragmentacéo individual e social caracteristica de nosso tempo e
moldando o que Sloterdijk identificou como o “individualismo de massa”.

Houve, assim, a concentracdo no consumo, em detrimento da produgédo, o que
inclusive passou a ser um comportamento exigido socialmente, para além da prépria
sobrevivéncia. O sujeito € visto e se V& como o0 que ele tem, o que ele ostenta, o que ele
posta nas redes sociais e é isso 0 que 0 enquadra na estratificacdo da mesma. Todavia,
ndo € demais se perceber que poucos terdo acesso consciente, livre e espontaneo a todo e
qualquer bem de consumo desejado.

Wendy Brown (2019, p. 48) explicita que esse desmantelamento e negacao da
sociedade, aliados com a ideia de que a desigualdade é essencial para o desenvolvimento
e que a evolucdo ndo pode ser justa, atua em varias frentes: politicamente, envolve o
desmantelamento ou a privatizacdo do Estado social; legalmente, utiliza 0 manejo de
reivindicacOes de liberdade para contestar a igualdade e o secularismo, bem como as
protecGes ambientais, de salde, de seguranca, laborais e ao consumidor; e eticamente,
trata da contestacdo da justica social por meio da autoridade natural dos valores
tradicionais.

Ainda, convém considerar que as instituicdes se tornaram fluidas, a durabilidade
deixou de ser conceito comum em geral e a flexibilidade se espraiou para inimeras
vertentes da vida social.

As relagdes sociais, a vida e o préprio amor tenderam a uma volatilidade, como
se percebe da licdo de Bauman (2001, p. 76) sobre a modernidade liquida, segundo a qual
a fragilidade e a transitoriedade dos lacos pode ser um preco inelutavel do direito de os
individuos perseguirem seus objetivos individuais, porém ndo pode deixar de ser,
simultaneamente, um obstaculo virtuoso para perseguir eficazmente esses objetivos — e

para a coragem necessaria para persegui-los.
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Resta claro, pois, que todo esse quadro disfuncional humano, que banaliza
a sua prépria experiéncia, ndo se iniciou no corrente ano, mas foi um processo de séculos,
catapultado por um ambiente politico-econémico voraz e impiedoso, sendo que a
pandemia hoje vivida tdo somente propiciou, mais as claras, a retirada do véu de um
simulacro, uma sociedade espetacular, autbmata e esvaziada de sentido.

A esse respeito, Freud (2010, p. 75) identificou como “id”, um emaranhado de
pulsdes (impulsos instintivos) no qual residia a vontade individual, que seria conformado
pelo ego (realidade) diante de um supereu cultural (civilizacao), repressédo que, para ele,
seria a fonte do mal-estar na civilizacéo.

Afastava-se, portanto, da ideia de fraternidade social, o que Freud mesmo havia
identificado como altruismo, fonte principal do que, todavia, aqui se cré solucdo desse
mal-estar generalizado na civilizacdo (o sintoma), ndo, propriamente do conflito em si (a
suposta causa).

E, no sentido desse esforco virtuoso, € erigindo a fraternidade como eixo de uma
reflexdo politico-filoséfica, tratando o conflito como uma contradi¢do canalizavel, que
podemos vislumbrar sociedade e individuo como relacéo, tal qual preconiza Enrique Del
Percio, para quem, ela esta ligada a questdo do reconhecimento nos seguintes aspectos:
concreto e imediato (que envolve familia, amigos, grupo primario); o universal e abstrato
(campo do direito e que privilegia uma certa filosofia politica e juridica); e o universal e
concreto (eticidade) - intimamente relacionado com esse, embora 0 supere criticamente,

o0 universal situado de que fala o filésofo Mario Casalla.

2. AREVOLUCAO 4.0 E O DIREITO (OU AONDE VAMOS?)

Reiterando a brevidade caracteristica do presente trabalho, diante da exposicdo
propedéutica anterior, firmemos que em um cenario de incertezas como o atual é que a
revolucédo digital (4.0) se encontra, em vias de reeditar uma guerra fria, agora entre 0s
EUA e China. Aqui a inteligéncia artificial € o insumo dessa revolugdo industrial que,
altera, e promete modificar estruturalmente os paradigmas da sociedade atual e
capitanear, nao apenas, economicamente aqueles que tiverem o seu dominio.

Convém que se diga, pois, que a Inteligéncia Artificial concebe a ideia de
sistemas, baseados em softwares, que pensam e agem racionalmente como humanos.
Possui, assim, como caracteristicas basicas: ser dotada de comunicacdo, ter

conhecimentos interno e externos, ser orientada por objetivos e dotada de criatividade
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(machine learning — aprende novos fatos por meio da analise de dados e experiéncia
prévia).

Neste ultimo predicado temos o chamado aprendizado profundo (deep learning),
no qual, basicamente, sdo empregados algoritmos que processam dados e procuram imitar
0 cérebro humano. Logo, em tal caso, ja se pode perceber que quanto mais dados se tiver,
melhor sera o funcionamento da IA. Dai falarmos, hoje, na Era dos Dados,® um periodo
subsequente a Era da Informacdo, naquela em que se teve o advento do microprocessador,
da rede de computadores, a fibra Optica e 0 computador pessoal.

Evidentemente, ainda estamos um pouco distantes de uma superinteligéncia, tal
qual muitas obras de ficcdo sugerem, mas bastante proximos a mudancas radicais nas
nossas vidas nos proximos anos. A propria maneira de interagir com o mundo ao nosso
redor tem sido e serd essencialmente afetada.

Logo, Siri, Alexa, Victor e outros, sdo apenas 0 mero comec¢o de uma imersdo
digital e de uma mudanga no sentido de se viver on line e off line. Tais limites serdo
afetados ao ponto em que se vivera “permanentemente” on line, no que se se
convencionou chamar OMO: on-line-merge-off-line (on-line combinado com off-line),
trazendo a conveniéncia do mundo on-line para o off-line e a rica realidade sensorial do
mundo off-line para o on-line, de modo que, tdo logo, a IA de percepc¢do transformara
shoppings, supermercados, ruas e nossas casas em ambientes OMO, como ja ocorre na
rede KFC na China, onde os clientes fazem seu pedido em um terminal digital e uma
rapida verificacdo facial conecta seu pedido a conta Alipay — desnecessario dinheiro,
cartbes ou celulares. (LEE, p. 135)

Observa-se, nessa quadra, a extrema relevancia dos dados para a otimizacao
progressiva da IA, e aqui jusfilosoficamente uma série de preocupacdes, medidas e
estudos precisam ser tomados. As maquinas substituirdo os humanos? Poderia um “rob6”
julgar um ser humano? Os robds respeitardo 0s humanos? Estas sdo indagac6es prosaicas
quando se fala em inteligéncia artificial, mas absolutamente pertinentes.

Temos assim, questfes éticas pos-modernas, quica um resgate daquilo que nos
afastamos ao esvaziar a sociedade de valores distantes de uma pos-verdade, hoje

escamoteada, a servico de interesses individuais, aristocratas e plutocratas.

3No ensejo, recomendamos a série homonima, com Latif Nasser, disponivel via streaming
Netflix.
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E fato que atualmente a inteligéncia virtual auxilia escritorios de advocacia e
6rgdos do Poder Judiciario, como no Brasil o Supremo Tribunal Federal, o Superior
Tribunal de Justiga, o Conselho da Justiga Federal, dentre outros. Da mesma forma, na
medicina os diagnodsticos sdo mais precisos com o auxilio da IA. Mas, quais seriam 0s
limites dessa utilizacdo? Até que ponto a mesma estaria a servico dos humanos em geral?

Quando trazemos a A para 0 ambiente do dia a dia, no que se costuma denominar
a internet das coisas, podemos pensar nos aspectos socioecondémicos e em que medida o
Direito poderia condicionar tais situacfes a um estado 6timo a natureza humana em geral.
Com efeito, em um simples exemplo, conjecturemos como estardo as empresas de
transportes de mercadorias e de pessoas, 0s taxistas, 0s aplicativos de transporte urbano,
as entregas de alimentos, dentre outros, quando os veiculos completamente automatizados
forem realidade.

Nesse cenario, ndo apenas o desemprego massivo e patente seria real para
milhares de humanos, mas a concentragdo de poderes econdmico e politico sé tenderia a
aumentar, aprofundando as desigualdades sociais, regionais e nacionais ao longo do
globo. Repliqguemos a ideia para praticamente todos os aspectos do cotidiano
mundialmente.

Poderiamos até mesmo cogitar um neocolonialismo, ou neoimperialismo,
aprofundando-se o fosso ja existente entre paises ricos e pobres, estagnando-se muitos
paises emergentes. De fato, pois, a mao-de-obra ja ndo mais seria o produto principal
desses paises.

Individualmente, considerar-se-ia o paradoxo de uma questéo existencial, na qual
os humanos desreferencializados e reificados pela “individualizagdo massificada”,
produtos de um sistema materialista, agora sequer se enxergariam no que deixariam de
ter. Quem seriam?

Com preocupacdes nesse sentido, a Comissdo Europeia (2021), no ano de 2018,
por meio de um grupo de peritos de alto nivel, elaborou um guia de orientagdes éticas
para uma Inteligéncia Artificial de Confianca.

Como instrumento de uma IA confiavel, o documento, que ¢ indicativo e ndo
cogente, apresenta como diretrizes a legalidade, a eticidade e a robustez (técnica e social),
ao tempo em que estabelece os seguintes requisitos: intervencdo e supervisdo humana;
robustez e seguranca; privacidade e gestdo de dados; transparéncia; diversidade, nédo-

discriminacdo e justica; bem-estar social e ambiental; responsabilizagéo.
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E também para esse rumo, que podemos notar no Brasil, a existéncia de um
verdadeiro Sistema de Protecdo e Acesso a Dados Pessoais, formado pela lei de acesso a
informacao (lei n® 12.527, de 18 de novembro de 2011); a lei de identificagéo civil (lei n°
13.444, de 11 de maio de 2017); a lei do Marco Civil da Internet (lei n°® 12.965, de 23 de
abril de 2014); e a Lei Geral de Protecdo dos Dados Pessoais - LGPD (lei n® 13.709, de
14 de agosto de 2018).

Logo, para além da protecdo do substrato basico ao progresso da 1A (dados
pessoais), que alimenta um big data, ja que o Estado Democratico de Direito Brasileiro é
constitucionalmente fundado na dignidade da pessoa humana e preserva a sua intimidade
como clausula pétrea, a propria obtencdo e manipulacdo dos mesmos €é crucial a vida
hodierna e a existéncia humana digna.

Nessa ordem de ideias, temas sensiveis como as opinides politicas, o direito ao
voto, a democracia substantiva (convivéncia harmoénica entre minorias e maiorias),
crimes cibernéticos, o direito ao esquecimento, as fake news, as deepfakes, o
negacionismo, o revisionismo, a pés-verdade, o discurso do édio (dentre inimeros outros
comportamentos aéticos), o racismo, dentre outros, sdo suscetiveis de manipulacéo via
IA. Seja na esfera privada ou publica.*

O ponto nodal é saber se estaremos no controle ou se desapercebidos seremos
controlados com finalidades escusas. Se ha um risco latente as pessoas adultas, o que nos
dird a sujeicdo de criancas e adolescentes. Um logaritmo nos conduziria paulatinamente
a adotar ideias e comportamentos? Seriamos realmente livres? O “grande irmao” nos
vigiaria e nos conduziria por caminhos a nds obscuros? Nossos dados nos aprisionariam
ao que talvez sequer nos damos conta? Alias, isso ja ndo ocorre?®

Longe de uma teoria da conspiracdo, consigne que isto ja nos ocorre. Basta
relembrar o escandalo das eleicdes presidenciais de 2016 nos EUA, quando a Cambridge
Analytica, com a invasiva cooptacdo e utilizacdo de dados pessoais de eleitores norte-
americanos, influenciou e definiu o rumo dos 04 (quatro) anos posteriores da nacao.

Assim, 0 breve ensaio visa a um despertar, porém, para além do que apenas exortar
o profissional do Direito ao preparo necessario a Nova Era, tal qual a terceira onda

renovatoria de Garth e Capelletti indicaria (1988, p. 142), mas essencialmente se volta a

4Vide: https://www].folha.uol.com.br/mercado/2019/10/governo-cria-base-de-dados-unificada-
de-todos-os-brasileiros.shtml. Acesso em: 10-12-2020.
S5Nesse sentido, o “Dilema das Redes Sociais,” via streaming Netflix.

CONTROLE REMOTO: A INFORMAGAO, A MANIPULACAO, O SER HUMANO E O PROFISSIONAL DO DIREITO
NA NOVA ERA


https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2019/10/governo-cria-base-de-dados-unificada-de-todos-os-brasileiros.shtml
https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2019/10/governo-cria-base-de-dados-unificada-de-todos-os-brasileiros.shtml

instigar o retorno pessoal (ou ingresso) a esséncia humana, ainda que através de uma
“ameaca” digital.

E preciso, pois, que fortalecamos a dimensio preventiva do Direito, assim como
0 seu carater existencial e preguemos uma hermenéutica comprometida com tais valores,
vivamos e reforcemos a forca normativa da Constituicdo, o direito ao livre
desenvolvimento da personalidade, tal qual apregoam Braga Netto, Farias e Rosenvald
(2020, p. 207).

Ao cabo, finalizamos com o pensamento de Kai-Fu Lee (2019, p. 255), ex-
presidente da Google - China e precursor de sistema de reconhecimento de fala, que
aponta um caminho o mais humano possivel, no sentido de que se a IA nos permitir
realmente nos compreender, “ndo sera porque esses algoritmos capturaram a esséncia
mecanica da mente humana”, mas “porque nos libertaram para esquecer as otimizagdes

e, em vez disso, focar no que de fato nos torna humanos: amar e ser amado”.

3. CONSIDERACOES FINAIS

A guisa de concluséo, cremos que, tal qual o agente Smith, de Matrix, o progresso
da inteligéncia artificial é inevitavel. Lancada a questao, a tomada de decisGes em nossas
jornadas fica a nossa mercé. Ao usufruir dos beneficios das tecnologias, que continuemos
livres e independentes. Que sejamos pessoas melhores, no controle de nossos caminhos,
sujeitos, ndo objetos. Humano é ser ético.

Como lidaremos com a IA, é uma preocupacao que assume feicdes globais, tal
qual um direito difuso que ndo encontra limites geograficos. Para tanto, além da
informacdo, € preciso que o conhecimento nos traga sabedoria e que, ao enxergar o0 outro
em nOs mesmos, priorizemos as carateristicas que nos fazem humanos para um convivio
virtuoso na Era dos Dados.

Séo elas que nos diferenciam de maquinas e, mais do que imperativos éticos e
sociais, que nos propiciem a contribuicdo para um futuro que, muito além de um
predmbulo sem forca normativa, efetivamente preze pelo exercicio dos direitos sociais e
individuais, pela liberdade, pela seguranca, pelo bem-estar, pelo desenvolvimento, pela
igualdade e justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada e exercida na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solucdo pacifica das controversias.

E esse o futuro que desejamos para nos e para as proximas geracdes.
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RESUMO

Texto resultante do ciclo de palestras apresentado no 11 Congresso promovido pelo
Centro Universitario Cathedral, em novembro de 2020, cujo tema geral foram as
competénciasprofissionais para o século XXI, que discutiram a nova advocacia do Século
XXI, as transformaces tecnoldgicas e o futuro do direito do trabalho. As explanacgdes se
pautaram nasconsequéncias pessoais do trabalho no novo capitalismo, expondo o0s
desafios dos advogados neste século, pautando, ainda, no paralelo entre o antigo e o atual
modelo capitalista e a logica liberal. Foram expostos 0s encadeamentos da crescente
incorporacdo dos robds no processo de trabalho e a consequente substituicdo dos
trabalhadores humanos pelas chamadas inteligéncias artificiais. Tratou-se de questdes
relativas a outras implicacdes sociais da utilizagédo das tecnologias e o real perigo do
aprofundamento da degradacéo das relacbes sociais de trabalho. Como aporte teorico,
baslizou-se em autores que discutem a tematica,tais como Ford (2019) e Sennett (2019).
Dessa feita, apresentou-se, aqui, as diferentes impressoes dos estudiosos do tema, com
vistas a reflexdo sobre o ser humano e o trabalho queo dignifica.

Palavras-chave: Competéncias. Transformac6es. Tecnologias.

ABSTRACT

Text resulting from the cycle of lectures presented at the 11 Congress promoted by
the Centro Universitario Cathedral, in November 2020, whose general theme was the
professional competences for the 21st century, which discussed the new 21st century
advocacy and technological transformations and the future of law of work. The
explanations were basedon the personal consequences of work in the new capitalism,
exposing the challenges of lawyersin this century, also based on the parallel between the
old and the current capitalist model and liberal logic. The chains of the increasing

incorporation of robots in the work process and the consequent replacement of human
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workers by so-called artificial intelligences were exposed. These were questions related
to other social implications of the use of technologies, and the realdanger of deepening the
degradation of social relations at work. As a theoretical contribution itwas based on
authors who discuss the theme, such as Ford (2019) and Sennett (2019). That time, it was
presented here, the different impressions of scholars of the subject, with a view to
reflection on the human being and the work, which dignifies him.

Keywords: Skills. Transformations. Technologies.

1. INTRODUCAO

O mundo do trabalho e suas transformac6es sociais devem ser analisados de forma
coerente, buscando realizar uma comparacéo entre o velho e o0 novo capitalismo. Ainda,
é necessario que se faca um detalhamento sobre o impacto das tecnologias no mercado
de trabalho, especificamente na advocacia, também na economia e em toda a sociedade.

A partir dessas demandas, entre os dias 4 a 7 de novembro de 2020, o Centro
Universitario Cathedral promoveu o Il Congresso da instituicdo, cujo tema geral foram
as “competéncias profissionais para o século XXI”, onde foi possivel discutir, dentre
outros assuntos, as transformacdes tecnoldgicas, a nova advocacia desta era e o futuro do
direito do trabalho.

Buscando debrucar-se sobre tais temas, o evento contou com a presenca de
doutores no assunto, especificamente do professor Arnaldo Bastos Santos Neto, Doutor
em Direito Publico pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos (2010), atualmente
professor adjunto da Universidade Federal de Goias — UFG, professor titular da
Faculdade Sul Americana — FASAM, e professor titular no Centro Universitario Alves
Faria — UNIALFA, possuindo vasta experiéncia na area do Direito, com énfase em
Filosofia do Direito, atuando principalmente nos ramos do Direito do Trabalho, Teoria
do Direito e Analise Econdmica do Direito. Houve também a participacéo do prestigiado
professor Nayron Divino Toledo Malheiros, advogado, mestrando em Direito
Constitucional Econdmico pelo Centro Universitario Alves Faria — UNIALFA,
especialista em Direito Civil e Processo Civil, Membro da Associagdo Brasileira de
Direito Processual — ABDPRO, professor de Direito Processual Civil e Direito do
Consumidor na Universidade Paulista — UNIP e em Cursos Preparatérios, Assessor
Juridico de Controle Interno da Controladoria-Geral do Municipio de Goiénia-GO, ex-

Corregedor Geral do Municipio de Goiania-GO, ex-assessor da Presidéncia do Tribunal
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de Justica do Estado de Goias, ex-Chefe da Advocacia Setorial da Controladoria-Geral
do Municipio de Goiania-GO, ex-Chefe da Assessoria Juridica do Procon da cidade de
Goiania-GO.

Tais atividades foram capitaneadas pelas Professoras do curso de Direito, Thais
Assuncdo Nunes e Vanessa Cristina Moreira Carvalho.

O evento foi de importancia impar para os discentes do Centro Universitario
Cathedral, e as palestras foram especialmente salutares para os alunos do curso de Direito,
bem como para toda a comunidade académica entdo reunida, considerando que o tema
tratado € bastante contemporaneo e universal, vez que se adequa a realidade da maioria
dos paises. Ademais, buscou-se delimitar e conceituar o labor, acertadamente, como ele

0 é: um valor ético, em que os individuos se pautam na construcéo de suas identidades.

2. CONSEQUENCIAS PESSOAIS DO TRABALHO NO NOVO
CAPITALISMO

No decorrer das elucidacGes, o tempo capitalista foi definido, e os conferencistas
realizaram uma comparacao entre o velho e o novo capitalismo. Esquadrinhando uma
metodologia acessivel aos académicos, os conferencistas aplicaram, as suas narrativas e
as perspectivas diante da vida e do trabalho, fontes como tabelas, dados econémicos,
aspectos histéricos e hipoteses sociais de diversos tedricos como Adam Smith e Max
Weber, entre outros.

Dentre os estudiosos, Sennett (2019) apresenta 0 novo panorama do capitalismo,
caracterizado por uma natureza flexivel, onde as rotinas acentuadas, a rigidez da
burocracia e os sentidos e significados do trabalho sdo atacados. Nesse cenario, 0s
trabalhadores séo colocados em uma situacdo de ansiedade e incertezas, em que o carater
é posto a prova.

O autor aduz que esse novo modelo capitalista tem influéncia direta no carater
pessoal dos sujeitos, isso porque a falta de expectativas a longo prazo e a auséncia do uso
disciplinado do tempo minam a edificagdo de uma vida linear, que é embasada
principalmente na experiéncia.

Exemplos de histdrias de vidas sdo utilizados para demonstrar os impactos da
modernizacdo capitalista e das alteracdes do trabalho no carater do ser humano. O
trabalhador fordista é retratado como obreiro rotinizado e burocratizado. Apesar da

rigidez de seu oficio, esse trabalhador alicerca sua vida no uso disciplinado do tempo,
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com expectativas a longo prazo, construindo, assim, uma histéria cumulativa. Por outro
lado, na vida do trabalhador flexibilizado, marcado por relacdes de trabalho instaveis,
onde, em razéo das incertezas e das mudangas constantes de emprego e de residéncia, ndo
h& a criacdo de lacos duradouros de afinidade com outras pessoas. A flexibilizacao
exercida pelos trabalhadores modernos pode assim ser retratada: envoltos em relacdes
efémeras, ndo conhecem seus vizinhos, ndo fazem amigos e ndo mantém lagos estreitos
com os proprios familiares.

Diante desse cenario de tantas alteracdes trabalhistas, o grande desafio para os
individuos se mostra na discrepancia das pessoas buscarem objetivos de longo prazo
estando inseridas em uma sociedade de curto prazo.

O tempo rotineiro e o trabalho fordista/taylorista passaram a ser alvos de revolta
continua por parte da sociedade atual. As instituicdes mais flexiveis, a reestruturacdo do
tempo e as novas formas de poder e controle seriam, entdo, os meios viaveis para resolver
tal celeuma.

Nesse contexto, as novas formas de poder e controle se constituem como o
segundo elemento central da problematizacéo atual. A inovacdo nas formas de poder da
flexibilizacdo se estruturam na reinvencdo descontinua de instituicdo, na especializacao
flexivel e na concentracdo de poder descentralizado. Significa dizer que a burocracria é
atacada pela total ruptura do presente com o passado; que as empresas passam a competir
e a cooperar concomitantemente, objetivando alcancar nichos de mercado para ocuparem
temporariamente, adaptando a curta vida dos produtos; e, por Gltimo, que o trabalho em
equipe, aparentemente, parece dar maior controle sobre o trabalho desenvolvido, mas
quem persiste no controle ainda é o capitalista, ficando a cargo dos trabalhadores apenas
a forma de exercer suas atividades. Ademais, novas formas de controle sdo criadas, a
exemplo do controle eletrénico realizado no trabalho feito em casa.

A flexibilidade do tempo também requisita uma flexibilizacdo do carater, que tem
como caracteristica principal a auséncia de apego temporal a longo prazo, bem como a
tolerancia com a fragmentagdo. Tais exigéncias de flexibilidade na atuacéo laboral e a
inconstancia das relaces trabalhistas contribuem para arrefecer valores como o
compromisso, a confianca ea lealdade, que sdo imprescindiveis para a consolidacdo do
carater humano.

Ademais, a consequéncia do trabalho flexivel ¢ a degradacdo dos trabalhos de

oficio, uma vez que as novas tecnologias facilitaram o labor, tornando-o desvanecido e
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superficial. Assim, os trabalhadores do antigo capitalismo tinham orgulho da obra e da
profissdo, isso porque havia consciéncia de classe. Contudo, os trabalhadores da
modernidade sdo menos homogéneos e, por ndo participarem do processo, podem ser
considerados alienados do sentido da obra e se sentem, apenas e tdo-somente, apertadores
de botéo.

Ainda, somente a novidade importa para a modernidade, advindo dai a preferéncia
do capitalismo pelos trabalhadores mais jovens, justamente por serem mais adaptaveis as
formas flexiveis de trabalho. Entretanto, a flexibilidade representa riscos, que além de
colocar em xeque o carater pessoal, cauciona ao individuo a sensacdo de exaurimento
social, moral, cultural e politico.

No entanto, apesar das tentativas do trabalho flexivel em romper com a burocracia
e a rotina, esse desligamento completo ndo ocorreu, mas serviu para precarizar as relacdes
de trabalho existentes. Do mesmo modo, a ética da rotina ndo foi totalmente superada
pela ética do trabalho em equipe. As duas coexistem em uma relacao diaética.

A questdo crucial neste debate é: como alicercar a vida em um capitalismo onde
as pessoas estdo a deriva? Para Sennett (2019), a resposta estaria na forma como os
sujeitos enfrentam o fracasso, ou seja, em uma sociedade onde as pessoas estdo cada vez
mais fadadas a fracassar, é necessario que haja um senso de comunidade e de carater mais

amplos no combate ao novo capitalismo.

3. A TECNOLOGIA, A ADVOCACIA DO SECULO XXI E O
FUTURO DO DIREITO DO TRABALHO
E inegéavel o impacto das tecnologias no mercado de trabalho, especificamente na
advocacia, na economia e em toda a sociedade. O grande dilema diz respeito ao
desenvolvimento das maquinas e quais os oficios poderdo sobreviver as novas
inteligéncias artificiais vindouras.
Inicialmente, deve-se partir das principais transformagdes ocorridas nas mais
conhecidas profissdes, entendendo os rob6s como trabalhadores multifacetarios.
Atualmente, grandes empresas, gradativamente, tém substituido a mao de obra
humama por méaquinas autbnomas, ocasionando a redugdo nas ofertas de emprego. Isso
porque, desde que foi inventado, em 1958, o poder computacional do circuito integrado
dobrou 27 vezes. Com isso, as maquinas e os algoritmos ndo substituem apenas as tarefas

repetitivas, mas ganham uma capacidade interpretativa que ja Ihes permite redigir textos
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e operar de forma precisa na organizacao e operacionalizacdo de diversos seguimentos
empresariais.

Para Martin Ford (2019), o fundamental para entender a economia do século XXI
€ que a ascensdo dos robds é o vetor mais importante do que ele chama de futuro sem
emprego. Aduz que, com o barateamento dos rob6s, bem como a ampliacdo do acesso a
seus softwares, muitos dos quais estdo disponiveis gratuitamente nas “nuvens” da
internet, sua generalizag&o serd muito mais rapida do que habitualmente se imagina.

Por conseguinte, a automacdo generalizada pode potencialmente minar o
crescimento econdémico ou levar a uma espiral deflacionaria, isto porque os empregos sdo
0 principal mecanismo para distribuir poder de compra aos consumidores. Assim, a
medida que a renda se tornar cada vez mais concentrada nas méos de uma pequena elite,
a maior parte dos consumidores eventualmente nao tera renda e confianca para continuar
fornecendo demanda as industrias do mercado de massa que formam a espinha dorsal da
economia moderna. Para lidar com o aumento do desemprego e garantir que 0s
consumidores tenham poder de compra suficiente para continuar impulsionando a
prosperidade econdmica, serd necessaria uma garantia basica de renda.

Ford (2019) € cético com relacdo as chances de que a educacao consiga reverter
esta tendéncia e estimule o aumento do emprego na era digital. Na opinido do autor,
somente a garantia de renda a todos os cidadéos, que terdo cada vez mais dificuldade em
buscar seus meios de vida no mercado de trabalho, podera manter a coesao de sociedades
onde a riqueza se concentra cada vez mais e a propria sobrevivéncia esta
permanentemente ameacada.

Certo é que a humanidade estd vivendo apenas o inicio de uma era de
transformacdo qualitativamente distinta de tudo o que a economia contemporanea ja
conheceu, desde a Revolucéo Industrial.

A realidade é muito complexa, sendo extremamente dificil antecipar o futuro, mas
0s riscos de desemprego massivo e de crescimento das desigualdades séo grandes. A
utopia patronal dos locais de trabalho sem humanos mantém-se. Contudo, a tecnologia
nada determina e todos n6s somos atores sociais, havendo opgbes que é possivel — e €
necessario — discutir. Contra o fatalismo, contra os que afirmam que nada podemos fazer,
devemos perguntar-nos que direcdo queremos seguir e agir em conformidade. A

catastrofe ameaca-nos. Devemos, desde j&, comecar a combaté-la.
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4. CONSIDERACOES FINAIS

O denominado “capitalismo flexivel” foi o objeto inicial das palestras ocorridas
no Il Congresso do Centro Universitario Cathedral. Esse novo modelo de capitalismo,
caracterizado pela énfase na flexibilidade, ataca as formas rigidas de burocracia e 0s
males da rotina, exige agilidade dos trabalhadores e a aceitacdo e adaptacdo a mudancas
a curto prazo, assumindo riscos frequentemente. Assim, no capitalismo moderno, o
trabalho é caracterizado como varios blocos, que o trabalhador vai empilhando ao longo
da vida, diferente do antigo sistema capitalista, no qual os individuos construiam uma
“carreira”, formada, geralmente, por dois empregos ao longo da vida.

O capitalismo flexivel se caracteriza, também, pela imposi¢do de novos controles,
que ndo sdo de facil entendimento e identificagdo, como um sistema de poder ilegivel,
além de enfatizar o impacto no carater pessoal. Isto porque o carater se estrutura em
relacGes e metas a longo prazo, em lealdade, solidariedade, tempo linear (carreira),
construcdo de lacos fortes e estabilidade nas relacGes. No entanto, o capitalismo flexivel
estrutura-se em acOes de resultados a curto prazo, sem construgéo de relac6es duradouras,
com lacos fracos, corrosao dos valores de solidariedade, confianca e liberdade e ataque a
burocracia e a rotina exacerbada.

Por seu turno, a desburocratizacdo e a tecnologia resultaram em uma maior
concentracdo do poder nas mados dos patres, tornando aquele invisivel dentro das
empresas. A falsa liberdade dada aos trabalhadores através do trabalho em equipe, onde
ele decide o que fazer sem o patrdo determinar diretamente, colocou aqueles ainda mais
sob o dominio do capitalista. Ja ndo se domina mais o que fazem, a atomizacdo crescente
das tarefas fez com que nédo se precisasse mais de tanta preparacdo ou treinamento por
parte dos trabalhadores. A falta de dominio no emprego resultou na ndo criacao de vinculo
forte com sua funcdo, com os colegas, fazendo o individuo mudar constantemente de area
de atuacdo e de empresa.

Quanto aos avancos tecnoldgicos, estes, no século anterior, atingiram
principalmente trabalhadores sem instrucdo. No século XXI, também a tecnologia esta
ameacando cada vez mais os empregos de trabalhadores qualificados. Na advocacia,
como tratado, os advogados viram seu trabalho terceirizado no mundo em
desenvolvimento. No entanto, os teoricos acreditam que, diferentemente dos séculos
anteriores, as atuais tecnologias emergentes deixardo de gerar novas formas de emprego,

prevendo que as novas industrias serdo altamente restritas em mao de obra. Por outro
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lado, o papel dos advogados, e dos demais operadores do direito, se mostra, mesmo no
futuro, como imprescindivel a sociedade, tendo em vista que os conflitos sociais carecem
de interce¢do humanizada para serem melhor solucionados.

A grandiosidade da tematica tratada nas palestras realizadas no 1l Congresso do
Centro Universitario Cathedral estd na reflexdo que os académicos sdo direcionados a
realizar, acerca de sua prdpria existéncia, da construcdo de sua narrativa de vida pessoal
e profissional, e, essencialmente, sobre como preservar o carater neste novo sistema
capitalista e tecnologico, que tem predilecdo pelo egoismo, pelo imediatismo e pelo

supérfluo.
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RESUMO

Considerada um procedimento corriqueiro e lento do judiciario, a usucapido pode
ser entendida como o instituto juridico que se prope a dar aplicabilidade ao principio da
funcdo social da propriedade podendo a partir de 2015 ser realizada por meio de via
extrajudicial. Hiatos e celeumas juridicas que permeiam essa tematica sdo
problematizadas e discutidas nessa se¢do com o intuito de adicionar novas percepcoes.
Para tal, os procedimentos metodoldgicos apoiam-se no método indutivo sustentados pela
pesquisa exploratoria.

Palavras-chave: Usucapido. Extrajudicializacdo. Funcéo social da propriedade.

ABSTRACT
Considered a common and slow procedure of the judiciary, adverse possession

can be understood as the legal institute that proposes to give applicability to the principle
of the social function of property, which, from 2015 onwards, can be carried out through
extrajudicial channels. Legal gaps and upheavals that permeate this theme are
problematized and discussed in this seccion in order to add new insights. To this end, the
methodological procedures are supported by the inductive method supported by
exploratory research.

Keywords: Usucapido. Extrajudicialization. Social function of property.

1. INTRODUCAO

As convergéncias e divergéncias sdo consequéncias das relagbes que se
estabelecem entre as pessoas. Enquanto as primeiras sdo menos conturbadas pois tratam
de afinidades, as segundas sdo motivos de acirramento dos conflitos pessoais e
interpessoais. Esse cenario remete a necessidade de se produzir regras de convivéncia
pacifica propiciando ambiente harmonioso e de paz social.

Porém, quando as divergéncias alcancam o @mbito maior de dificuldade em
conduzir para o entendimento equitativo dos direitos e deveres, obrigagdes e necessidades
é que se faz necessario a presenca de um elemento apaziguador. Nesse caso surge a figura

do judiciario como mediador dos conflitos e, é neste foco que o artigo procura refletir
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sobre as acdes do Poder Judiciario na resolucdo dos conflitos. Caracterizam-se, também,
as formas de usucapido no direito brasileiro e suas espécies, além de apresentar a
possibilidade de realizagdo pela via extrajudicial.

Espera-se, assim, contribuir com o debate sobre essa temaética extremamente

relevante na construcédo da paz social.

2. DESJUDICIALIZAC}AO NA CONTEMPORANEIDADE

A sociedade de maneira geral, tem a cultura de que somente por meio da via
judicial é que poderdo ser resolvidos seus conflitos. A demanda excessiva de
judicializacdo tende a gerar acimulo, morosidade e muitas vezes retrabalho, a fim de
atender a burocratizacéo dos processos judiciais.

De acordo com Marques (2014) a procura excessiva esta abarrotando o sistema
judiciario o que ndo permite por fim nos processos de maneira célere tornando-0 moroso
e ineficiente.

O autor supra ainda indica que por meio da desjudicializacdo ocorre a
transferéncia de atividades que tinham cunho exclusivo do Poder Judiciario, permitindo,
assim, que os Oficios executem alguns servigcos de cunho administrativo. Dessa forma,
situacOes-problemas que ndo incorram em litigios e das quais as partes sdo maiores,
capazes e concordes podem assim serem solucionadas nos cartorios extrajudiciais o que
contribuiria para diminuir com a enorme quantidade de processos que estdo acumuladas
nos Tribunais.

Com a desjudicializagao, vislumbra-se um novo meio de resolver conflitos, onde
de forma amigavel, as partes podem de comum acordo, em alguns casos, encerrar
determinados conflitos, entre os institutos estéo:

I) O reconhecimento de paternidade diretamente no Registro Civil, elencado na
Lei n° 8.560/92;

I1) Os procedimentos de notificacdo do devedor e leildo extrajudicial nos contratos
de alienacéo fiduciaria - Lei n° 9.514/97,

I11) A autorizacdo da retificagdo administrativa nos registros imobiliarios - Lei n°
10.931/2004;

IV) A regularizacdo fundiaria de zonas especiais de interesse social (ZEIS).

A lei 11.481/2007 traz que o judiciario, nesses casos, pode ficar limitado aos

conflitos de interesse, as discussbes, e que, por sua vez, possibilitou os cartorios
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extrajudiciais atuar de forma a prevenir litigios e homologar acordos, resolvendo com
avidez os problemas.

Com o advento da Lei 11.441/2007 houve mudangas significativas na
formalizacdo dos institutos juridicos do inventario, partilha, separacéo e divércio. Surgiu
a possibilidade da lavratura desses atos nos tabelionatos de notas desde que os envolvidos
estejam concordes, sejam assistidos por advogado e tenham maioridade e capacidade
civil. O tabelionato de notas fornecera uma escritura publica que serd o titulo habil ao
registro da transmissao da propriedade partilhada, também é considerado titulo habil ao
registro civil, a fim de dar prosseguimento a averbacdo da mudanca de estado civil, para
divorciado(a), causando efeito erga omnes.

Reforgando a importancia da redugdo da burocracia e da razoabilidade que a 42
Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ), em 2019, no Recurso Especial n® 1808767,
decidiu pela possibilidade de realizar o inventario extrajudicial mesmo com a existéncia
de testamento, desde que este tenha expressa autorizagé@o judicial ou seja previamente
registrado judicialmente e tenha observado os demais requisitos para a lavratura do
inventario no tabelionato de notas.

Ainda, no mesmo intuito de desafogar o judiciario, o legislador trouxe, para a via
extrajudicial o instituto da usucapido.

Para Carvalho (2016), com a Reforma do Poder Judiciario, por meio da aprovacdo
da Proposta da Emenda Constitucional 45/2004 e da Lei 13.105/2015 — Codigo de
Processo Civil (CPC), se inseriu o procedimento da desjudicializacdo da usucapiao,
passando para a esfera extrajudicial. O artigo 1.071 do CPC, substituiu de forma mais
pratica e facil a usucapido extrajudicial, que era prevista, anteriormente, no programa
Minha Casa, Minha Vida (Lei 12.424/2011) com o advento da regularizagdo fundiaria em
espacos urbanos de interesse social.

Diante dessa nova possibilidade torna-se oportuno conhecer o que € o instituto da
usucapido e como ele se encerre no ordenamento juridico brasileiro. Conseguindo, desta

maneira, entender o motivo que levou a sua homologacgéo na esfera extrajudicial.

3. A USUCAPIAO NO DIREITO BRASILEIRO: alguns apontamentos

Conforme afirma Gongcalves (2014) a usucapiéo caracteriza-se por ter sua origem

na aquisicdo da propriedade ou nos possiveis direitos sobre a mesma, conseguidos por
meio da posse, que decorre com o passar dos anos, cabendo observar, porém os requisitos

legais pertinentes.
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O proprietario registral que deixa de cuidar seu imdvel, ndo atendendo o principio
da funcdo social da propriedade pode ter seu direito de propriedade revisto, pois aquele
que cuida o imdvel por determinado periodo tempo, como se seu fosse, tendo o0 animus
de dono, aliada a posse mansa e pacifica é considerado possuidor e atende o0s requisitos
para obter o titulo de proprietario.

Para Miranda (2017, p.21) é com o Direito Romano que surge o fato de tomar o
direito real de outrem, no momento “da criagdo de Roma a expansdo do Império e todas
as evolugdes do direito e do instituto, no tempo e no espago”.

A autora supra indica que a usucapido surgiu no ordenamento juridico brasileiro
com o Cadigo Civil de 1916, entretanto Silva (2015), diz que havia, anteriormente ao
referido codigo, quatro hipoteses de prescricdo aptas a gerar a usucapido: imemorial,
quarentenaria, ordinaria e extraordinaria.

A prescricdo imemorial era utilizada nos casos particulares em que ndo pudesse
ser adotada a prescri¢do ordinaria ou extraordinaria. N&o era necessario apresentar justo
titulo e a boa-fé.

Com relacdo a prescricdo quarentendria, era destinada para situacdes em que
haviam imoveis da igreja, lugares veneraveis, bens do estado, etc., no entanto, a
prescricdo ocorria, como sugere 0 proéprio nome, em guarenta anos.

O justo titulo e a boa-fé eram indispensaveis para ser concedida a prescricao
ordinéria. No caso dos semoventes, 0 prazo necessario era 03 (trés) anos de posse, ja para
0s imoveis, 0 prazo era de 10 (dez anos) nas situacdes em que O proprietario e o
prescribente tivessem suas residéncias na mesma comarca, no entanto, 0 prazo passaria
para 20 (vinte) anos, se tivessem suas residéncias em comarcas diferentes. (SILVA, 2015,
p.20)

Por fim, na prescricdo extraordinaria, era imprescindivel a prova da boa-fé, quanto
ao titulo, este poderia ser presumido. Com relacdo ao prazo: 30 anos para bens mdveis e
imdveis e 40 anos para bens pablicos patrimoniais.

Com o advento do cédigo civil de 1916, a figura juridica da prescricdo passou a
ter uma nova denominacdo: usucapido. Assim, os artigos 550 e 551 do referido codigo
trouxeram a usucapido ordinaria e extraordinaria.

Em 1988, a Constituicdo Federal, em seu artigo 183, paragrafo 3° e artigo 191,
paragrafo dnico, impossibilitou a usucapido de bens puablicos. As prescri¢oes

quarentendria e imemorial ndo foram recepcionadas nessas novas normas.
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4. ESPECIES DE USUCAPIAO

A partir de 2002, quando entra em vigor o Codigo Civil Brasileiro, surgem novas
possibilidades de aplicacdo da usucapido, entre elas estéo:

a) Usucapido Ordinaria e Ordinaria Reduzida: Aquele que provar justo-titulo,
apresentar boa-fé e estiver de posse mansa e pacifica por um periodo de dez anos sera
considerado apto em adquirir a propriedade, qualifica-se para a espécie ordinaria de
usucapido. Entretanto, o prazo supra sera diminuido para cinco anos, caso o titulo oneroso
com habil registro em cartorio, for posteriormente cancelado e mesmo assim, o possuidor
permanecer no imovel, tiver construido moradia e investido ou realizado
economicamente com o fim de interesse social. Essa descrigdo é feita pelo Codigo Civil
em seu artigo 1.242

b) Usucapido Extraordinéria e Extraordinaria Reduzida: Na primeira vé-se
presente o requisito do animus domini, ou seja, o animo de dono do possuidor,
materializado pelo fato do cuidado pelo imével como se realmente fosse seu. Exige-se
para isso requisitos tais como: o intervalo de tempo, a coisa habil e a posse de forma
mansa e pacifica. Tornam-se dispensaveis nessa espécie o justo titulo e a boa-fé.

O artigo 1.239 do Codigo Civil indica o prazo de quinze anos € de 15 anos
podendo ser reduzido para dez conforme elucida o seu paragrafo Unico para situagdes nas
quais o possuidor estiver morando ou tenha feitos obras ou servi¢os que transformem
economicamente o referido imovel. A sentenca proferida nas acGes de usucapido servira
de condic&o para habilitacdo do devido registro.

c) Usucapido Especial Rural: essa espécie também € conhecida pelas
expressdes pro-labore, constitucional (artigo 191 da CF) ou agréria. Regrada pelo
artigo 1.239 do Cédigo Civil. Sua aquisicdo somente ocorrera se 0 possuidor ndo é
proprietario de outro imdvel urbano ou rural. S&o requisitos necessarios: posse sem
oposicBes, animus domini, que tenha transcorrido cinco anos ininterruptos sendo possivel
usucapir até 50 hectares, devendo também ter sua moradia no imovel e o tornar produtivo
para seu labor e de sua familia.

d) Usucapido Especial Urbana: apresenta codinomes como: pro-misero,
pré-moradia, pro-habitacione ou habitacional, e pode ser pleiteada por homens e

mulheres que ndo tenham outros imoveis. O imovel deve ter caracteristicas urbanas, cuja
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area ndo podera ser maior do que 250m? e o periodo temporal deve ser de no minimo
cinco anos de posse mansa e pacifica. Deve servir de moradia ao possuidor e sua prole.

e) Usucapido Familiar: Também conhecida como “conjugal” presta-se para as
situacOes nas quais a familia se desintegra e um de seus pares permanece na posse direta
do imdvel enquanto o outro afasta-se do lar. Regra-se pelos artigos 1.207 e 1.243 do
Cddigo Civil. A condicdo principal é a moradia da familia, ndo sendo possivel, usucapir
0 imoével baldio, mesmo que observados os demais requisitos possiveis cabiveis.
Restringe-se, dessa forma, exclusivamente a benfeitoria presente no imovel que tem por
fim o abrigo familiar. Traz a impossibilidade da sucessdo da posse. Ndo admite a acesséo
ou juncéo de posses em favor do sucessor singular

f) Usucapido coletiva ou social indenizada: disciplinada no artigo 1.228, paragrafo
4° do Cdodigo Civil e artigo 10 da Lei 10.257/01 — Estatuto da Cidade. Caracteriza-se pelo
fato de que um namero significativo de individuos esteja prestando servicos considerados
de interesse social ou tenham carater econémico relevante, em uma area extensa e, cuja
posse seja mansa e pacifica por um periodo ininterrupto de cinco anos

independente da forma individual ou conjunta podera solicitar esta forma de
usucapido. A totalidade da area sera fracionada entre os possuidores ndo podendo restar
inferior a 250m2 por possuidor que ndo poderdo ser proprietarios de outro imovel tanto
rural quanto urbano. Essa espécie admite que o possuidor possa acrescer sua posse a de
seu antecessor desde que tenham sido continuas.

Cabe ressaltar que a indivisibilidade do condémino é razdo de sua existéncia.
Sendo possivel, porém, a deliberacdo a favor de sua divisibilidade por no minimo dois
tercos dos condéminos, em casos de execuc¢do de urbanizagdo posterior a constituicdo do
condominio podera sim ser feita sua extin¢do. A administracdo do condominio, por suas
deliberacdes, deve ser validada pela maioria dos votos dos condéminos que estiverem
presentes, obrigando inclusive os discordes e ausentes.

g) Usucapido indigena: regulamentada pela Lei 6.001/1973 (Estatuto do indio)
dispdoe que: “O indio, integrado ou ndo, que ocupe como proprio, por dez anos
consecutivos, trecho de terra inferior a cinquenta hectares, adquirir-lhe-a a propriedade
plena.” Em seu parégrafo unico diz que esse tipo de usucapido ndo é aplicavel as terras
cujo dominio pertence a Unido, mesmo que ocupadas por tribos. (BRASIL, 1973). Se o
indigena néo for integrado a sociedade, podera requerer acompanhamento da FUNAL.
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h) Usucapido de serviddes: descrita no artigo 1.379 do Codigo Civil. Tem como
requisito principal a posse incontestada e continua por dez anos. Trata-se do direito de
gozo e fruicdo sobre a propriedade e ndo da usucapido do imoével em si.

5. AEXTRAJUDICIALIDADE DA USUCAPIAO

A descricdo das modalidades de usucapido, permite compreender a intencdo do
legislador ao regulamentar esse instituto no CPC/2015, trazendo a possibilidade de
realizacdo na via extrajudicial. Assim, ao disciplinar o artigo 1.071, o CPC, alterou a Lei
6.015 de 1973 — Lei dos Registros Publicos (LRP) e incluiu o artigo 216-A. Em 2017,
outra alteracdo foi realizada, o que permitiu novas conota¢fes e o resultado sera
comentado a seguir.

Inicialmente pode-se falar sobre a possibilidade de utilizar a via judicial nas
situacGes em que 0 pedido no registro de imoveis for considerado improcedente, ocorra
alguma discordancia ou até para suscitar duvidas.

Qutro ponto € a anuéncia, no pedido de usucapido, do proprietario registral, do(s)
credor(es), e dos vizinhos. Se, ao serem notificados, estes ndo respondessem, transcorrido
0 prazo de 15 dias, conforme estava disposto no artigo 216-A, inciso IV, paragrafo 2° da
LRP, considerava seu siléncio como discordancia, sendo reformada pela Lei 13.465/2017
que considerou a inércia como concordancia. Também, poderd o tabelido realizar
diligéncia e analisar o imdvel in loco.

Entretanto, varias duvidas sobre a usucapido extrajudicial persistiram a partir da
entrada em vigor do CPC, percebeu-se, dessa forma, a necessidade de fazer uma
regulamentacdo mais completa e detalhada, com o intensdo de melhor o procedimento e
dirimir as divergéncias. Entdo foi realizada a consulta publica nos autos do Pedido de
Providéncia n°0007015-88.2016.2.00.0000, pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ),
que apds, disciplinou a matéria e publicou o Provimento n°65/2017.

Algumas questBes, porém, ficaram controversas dentro da prépria normativa. Que

passam ser analisadas a seguir.

a) Exclusividade ou néo do Tabelionato
De conformidade com o artigo 4°, paragrafo 7°, Provimento 65/2017, CNJ, o
requerimento podera ser entregue ao Registro de Imoveis com mais de uma ata notarial,

também por ata complementar e/ou por escritura publica declaratéria. Esses atos notariais
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podem ser lavrados pelo mesmo ou em diversos tabelionatos, inclusive em diferentes
municipios. No entanto, o artigo 5° do referido Provimento diz que a ata mencionada no
artigo 4°, seré elaborada pelo Tabelido de notas do municipio onde se localiza o imovel
ou a maior parte desse que € objeto de usucapiao.

Ha uma controvérsia com o principio da territorialidade, que trata da pratica dos
atos do tabelido fora do Municipio em que € delegado, ndo sendo permitido. Entretanto,
0 artigo 8° da Lei 8.935/1994, dispGe sobre a faculdade da parte escolher o tabelionato
em que quer gue o ato seja lavrado, independente do lugar em que é domiciliado. Dessa
forma, pode-se dizer que existe um conflito entre principio e a normatizacéo trazida pelo

provimento.

b) Usucapido de imoveis gravados com 6nus e a¢oes
A existéncia de 6nus e acOes, na via judicial, ndo € empecilho para obter o
reconhecimento da usucapido. Da mesma forma ocorre na via administrativa, sendo
disciplinado pelo artigo 14 do Provimento 65/2017 do CNJ ao referir que:
Art. 14 A existéncia de 6nus real ou de gravame na matricula do imdvel
usucapiendo ndo impedird o reconhecimento extrajudicial da usucapido.
Paréagrafo Gnico. A impugnacdo do titular do direito previsto no caput podera
ser objeto de conciliagdo ou mediacgdo pelo registrador. Ndo sendo frutifera, a

impugnacéo impedird o reconhecimento da usucapido pela via extrajudicial.
(CNJ, 2017)

No entanto, ha uma dicotomia com a esfera judicial no que tange o ponto acima
elencando, pois, 0 artigo 21 do Provimento em aprego trata que:

Art. 21. O reconhecimento extrajudicial da usucapido de imdvel matriculado

ndo extinguird eventuais restricdes administrativas nem gravames judiciais

regularmente inscritos. § 1° A parte requerente deverd formular pedido de

cancelamento dos gravames e restri¢des diretamente a autoridade que emitiu a

ordem. § 2° Os entes publicos ou credores podem anuir expressamente a
extin¢do dos gravames no procedimento da usucapido. (CNJ, 2017)

Fazendo uma breve analise do artigo acima exposto, ao mencionar que havendo
qualquer tipo de restricdo, ainda podera ser concedida a usucapido e continuar com as
restri¢cdes. Entdo, o imovel, apesar de ter novo proprietario registral, ficara gravado com
onus e acdes do antigo proprietario.

Desse modo, é imprescindivel o estudo de como se da a aquisi¢do da propriedade,

que se da por meio de duas formas: originaria e derivada.
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b.1) Aquisicdo originaria

De acordo com Ribeiro (2006, p.170), existe um ensinamento de Lafayette, que
fala: “0 modo de adquirir € originario quando o dominio adquirido comega a existir com
0 ato, que diretamente resulta, sem relacdo de casualidade com o estado juridico da coisa
anterior”. Assim, pode ser considerado como modo origindrio, a ocupagdo, a acessao

natural ou mista e a prescrigao aquisitiva.

b.2) Aquisicao derivada
Ocorre a aquisicdo derivada quando o adquirente recebe do transmitente a
propriedade. Pode-se dizer que 0 novo proprietario recebe o imével conforme o direito ja
existente. Sdo exemplos da aquisi¢do derivada a tradicdo, doacédo, confusdo, especificacdo
e demais atos em que prescindem da transmissao.
“Os que acham ser modo derivado de aquisicdo apegam-se ao direito romano,
que dizia tratar-se de alienacdo, pois presume-se que abandona, renincia ou
quer alienar quem sofre a usucapido do que Ihe pertence (alienare videtur qui
patitur rem suam usucapi). A existéncia do anterior titular, o fato de néo
extinguir a usucapido dnus reais incidentes sobre a coisa e 0 consentimento

tacito consiste na passividade do antigo dono conduziram a que se verificasse
uma alienacdo.” (RIBEIRO, 2006, p. 170)

Em sua reflexd@o, Ribeiro (2006, p.170) continua ao mencionar que grande parte
dos doutrinadores acreditam que a usucapidao € um modo originario de aquisicao, em
contrapartida, os que a tratam como modo derivado tem seu embasamento na negligéncia
ou vasta inércia de proprietario com o non usus da coisa, também mencionam que nao
emerge um novo direito, permanecendo o do antigo proprietario até que seja reconhecida
a usucapiao.

Assim, percebe-se que a corrente majoritaria considera a usucapido como forma
originéria de aquisi¢do da propriedade. Nesse mesmo entendimento que se filia 0 CNJ ao
disciplinar, no artigo 24 do Provimento n° 65/2017, sobre a inexigibilidade da guia de
imposto de transmissdes de bens iméveis (ITBI) pelo registrador de imdveis imobiliario,
tendo em vista tratar-se de aquisicdo originaria de dominio.

Ademais, o artigo 8°, paragrafo 10 do referido Provimento, continua a ideia da
aquisicdo originaria ao mencionar que, caso o imével que esté sendo usucapido, tiver a
perfeita identificacdo e descri¢cdo na matricula, condizente com a area em estado de posse,
ndo serd necessaria a intimag&o dos vizinhos do imdvel, devendo, portanto, o registro da

aquisicao originaria ser realizado na matricula existente.
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Diante da doutrina e dos apontamentos trazidos no proprio provimento, pode-se
inferir que haveria uma deturpacéo do significado da aquisi¢do originaria da propriedade,
uma vez que se mantem o 6nus e as acdes na matricula do imovel ora usucapido.
Pertinente é a davida do possuidor sobre as responsabilidades civeis que seu imovel
deveria suportar em virtude do inadimplemento do proprietario anterior. Entende-se
pertinente a manutencdo da uma segurangca juridica para o credor, no entanto, também é
sua obrigacdo sair da inércia e verificar as condi¢des da propriedade, ndo obstando-se em

defender seus direitos em virtude da mera expectativa da prerrogativa legal.

¢) Coisa julgada

Ultima reflexdo que se deixa nessa se¢o é com relacio a coisa julgada. Sabe-se
que na via judicial, uma vez publicada a sentenca e decorrido o prazo sem manifestacdo
das partes, o objeto pleiteado ndo podera ser mérito de nova apreciacao caso nao haja o0s
requisitos pertinentes para tal, passando a pertencer a figura juridica do transito em
julgada.

Entretanto, na esfera extrajudicial ndo ha que se falar em coisa julgada ou em
transito em julgado, apesar dos servi¢os extrajudiciais serem a longa manus do Estado,
tendo em vista que essa prerrogativa é inerente a figura do juiz.

Entdo, voltando-se para a usucapido extrajudicial, pode-se perceber que ndo ha
seguranca juridica definitiva, podendo ser objeto de questionamento perante o judiciario.

6. CONCLUSAO

A usucapido é um instituto que possibilita o possuidor a registrar seu direito a
propriedade em detrimento da inércia do proprietario registral do imével. E um tema
bastante debatido na ceara judicial e com passos iniciais em ambito extrajudicial.

Com o advento do CPC, do Provimento 65/2017 do CNJ e outras legislacoes,
possibilitaram a formalizacdo da usucapido nos servicos extrajudiciais, no entanto, ainda
ha adaptacdes, discussbes e controvérsias no mundo juridico.

A desjudicializacdo da usucapido certamente é de grande relevancia ao
judiciario, pois dessa forma, ter-se-4 maior disponibilidade para apreciar demais
processos e permanece seguro de que a usucapido tera resolucdo e celeridade na extensdo
do poder judiciario, que sdo as serventias extrajudiciais.

Apesar de ser uma forma inovadora e meritosa do judiciario tentar desafogar-se

sem deixar de prestar assisténcia, a usucapido formalizada na via extrajudicial ainda
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prescinde de algumas resolugdes de controvérsia, tal como a questao da exclusividade do
tabelionato de notas, da manutengdo dos onus e ac¢des e da coisa julgada.

Trazendo essas consideragdes é que se chega ao entendimento de que tem pouca
aplicabilidade o procedimento da usucapido extrajudicial. Lendo o provimento 65/2017
bem como a legislacdo aplicavel ao tema, percebe-se a complexidade do ato, apesar da
desjudicializacdo, a burocratizacao persiste em continuar e a seguranca juridica encontra-
se velada por detras das discuss@es juridicas. Volta-se, portanto, aos bancos do poder

judiciario e a morosidade dos processos.
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E com muita satisfacdo que apresentamos o terceiro volume da
Colecdo intitulada “ESTUDOS AVANCADOS EM CIENCIAS
JURIDICAS"”, que retine em seus 10 capitulos pesquisadores de
diversas instituicdes com discussdes e tematicas que circundam
a grande area do Direito a partir de uma 6tica que contempla as
mais vastas questoes da sociedade. Tal obra visa dar publicidade
a estudos e pesquisas frutos de arduos trabalhos académicos
que decerto contribuem, cada um a seu modo, para o
aprofundamento de discussdes na area do Direito Brasileiro,
pois sao pesquisas germinadas, frutificadas e colhidas de temas
atuais que estao sendo debatidos nas principais universidades
nacionais e que refletem o interesse de pesquisadores no
desenvolvimento social e cientifico que possam impactar
positivamente a qualidade de vida de homens e de mulheres.
A coletanea enfoca em seus capitulos, estudos que envolvem a
pratica juridica, a doutrina juridica e também jurisprudéncias
atuais emitidas pelo poder judiciario sob a visdao e entendimento
dos autores e traz ricas contribui¢coes para publicos diversos,
entre eles, estudantes de graduacao, de pés-graduacao e
profissionais que atuam ou pretendem atuar nos diversos
ambitos do direito bem como para a sociedade como um todo.
Assim sendo, convidamos todos os leitores para exercitar
dialogos com os estudos aqui contemplados, esperamos que os
textos publicados contribuam para a formacao intelectual e a
reflexao critica dos alunos, professores e demais leitores.
Desejamos ressaltar, em nome de todos que compéem a Editora
Enterprising, a nossa gratidao para com os pesquisadores cujos
trabalhos aparecem aqui reunidos, que diante da dedicacao,
temos a oportunidade de nos debrucar acerca de assuntos

atuais e pertinentes.
Sejam bem-vindos e tenham proveitosas leituras!

Equipe Editora Enterprising.
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