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RESUMO

O presente texto tem por objeto de estudo a analise da tutela jurisdicional, sob uma perspectiva
criticista, deliberando sobre sua correlacdo com 0 acesso a justica e a entrega do objeto de
litigio propriamente dito, bem como a importancia de perpetuar tal ferramenta do ordenamento
juridico como um direito e garantia fundamental. VVale mencionar que importa para as Ciéncias
Juridicas que se debata acerca do processo juridico no que tange a efetivacdo da justica do
mesmo modo que sobre seu impacto direto nas decisdes judiciais e extrajudiciais e,
consequentemente, no bom funcionamento da sociedade. A vista disso, encontram-se diversos
posicionamentos acerca de qual ¢ o método mais assertivo para alcancar a “efetiva entrega
processual”, e é nesse quesito que as tutelas ganham seu espaco. Num primeiro momento
desenvolve-se assim, as pontuacdes relevantes acerca de um acesso a ordem juridica mais justo,
enquanto num segundo momento fala-se exclusivamente sobre o conceito e espécies das tutelas
jurisdicionais, seguindo para a real situacdo problema deste artigo, isto €, se no vasto territorio
brasileiro hd uma verdadeira prestacdo da tutela jurisdicional, e por fim, mas ndo menos
pertinente, a importancia de ser um direito fundamental.
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ABSTRACT

The present study aims to analyze judicial protection from a critical perspective, discussing its
correlation with access to justice and the actual delivery of the object of litigation, as well as
the importance of preserving this tool within the legal system as a fundamental right and
guarantee. It is worth noting that it is crucial for Legal Sciences to debate the judicial process,
particularly regarding the realization of justice and its direct impact on both judicial and
extrajudicial decisions, and consequently, on the proper functioning of society. In this context,
there are various positions on which method is the most effective in achieving the "effective
delivery of justice,” and it is in this regard that judicial protections gain prominence. Initially,
the study discusses relevant points regarding fairer access to the legal system. In the second
part, it focuses on the concept and types of judicial protections, leading to the central issue of
this article: whether there is genuine provision of judicial protection across the vast Brazilian
territory. Lastly, but no less important, the study addresses the significance of judicial
protection as a fundamental right.

Keywords: Jurisdictional Protection; Types of Jurisdictional Guardianships; Access to
justice; Procedural Effectiveness.

INTRODUCAO

Este ensaio tem por objetivo analisar o exercicio da prestacdo da tutela jurisdicional
no &mbito do Poder Judiciario brasileiro, em outras palavras, a ideia é verificar se o respectivo
Orgao competente garante a efetiva protecdo dos direitos e interesses das partes integrantes do
litigio, sendo neste contexto as tutelas uma ferramenta para tanto. E impossivel adentrar tal
constituinte da estrutura do Processo Civil Brasileiro sem discorrer acerca das fungdes basilares
do Estado Democratico Direito, bem como sobre a maciga interligagdo entre a tutela
jurisdicional com os direitos fundamentais propriamente ditos.

Para realizar tal analise estabelece-se como objetivo geral analisar o contexto legal que
envolvem as tutelas e ficam estabelecidos como objetivos especificos: a) analisar a evolucao
do conceito de acesso a justica e estabelecer um paralelo com relagéo aos direitos fundamentais
constitucionais, deliberando também sobre os desafios enfrentados pelo sistema judiciario na
busca por uma tutela jurisdicional efetiva, podendo ser citado a sobrecarga de processos nos
tribunais, a demora excessiva na conclusdo dos processos, a complexidade dos casos e da
propria legislacdo perante a sociedade civil e as desigualdades socioecondmicas de um pais
com territorio vasto como o Brasil; b) analisar o conceito de tutela jurisdicional efetiva,

abarcando suas espécies e problematizando sua aplicacdo, visto que esta pode ser classificada
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de acordo com contexto, objetivos e caracteristicas especificas de cada caso. Nesse sentido, no
sistema juridico vigente, as categorias de tutelas podem, muitas vezes, se sobrepor ou se
combinar, dependendo das circunstancias e da legislacdo aplicavel. A escolha da espécie de
tutela apropriada dependera dos fatos e das questbes juridicas envolvidas em cada agéo; c)
analisar se a prestacdo da tutela jurisdicional no ambito do Poder Judiciério brasileiro é efetiva
Ou se apenas a sua previséo legal.

O problema académico cuja intengdo deste trabalho é responder se no territorio
brasileiro hd uma efetiva prestacdo da tutela jurisdicional. A hipdtese é no sentido de que o
exercicio das previstas tutelas ndo esta sendo suficientes para dar celeridade aos processos em
andamento, bem como se conseguem efetivamente proteger o direito ou o bem tutelado pelo
ordenamento juridico.

O método de pesquisa adotado é bibliogréafico, com procedimento monogréfico.

Essa pesquisa visa, sobretudo, contribuir para a compreensédo das tutelas jurisdicionais
refletindo normas de processo e de procedimento civil, interligando-se ao Direito

Constitucional e perpetuando forte relagdo com o bom andamento e bom convivio social.
1. ACESSO A JUSTICA SOB A OTICA LEGAL E PRATICA

O sistema juridico de um modo geral estd em constante evolucdo, buscando
acompanhar as inumeras modificacdes que ocorrem reiteradamente na sociedade. Inerente a
todos os académicos e profissionais correlatos ao ramo do Direito, esses individuos trazem
consigo uma profunda inquietacdo, uma vez que sdo constantemente bombardeados por
informacdes e fatos que precisam ser analisados, estudados e conectados ao ambito legal para
surtirem os fenémenos juridicos, a0 mesmo tempo em que precisam atender a densa demanda
que “bate na porta” do Judiciario. Nesse contexto, deve-se reagir com respeito aos contornos
especificos de cada caso concreto, apresentando também uma solucéo criativa e equiparada
pela letra da lei e pelos principios fundamentais perpetuados no Estado Democratico de Direito.

Estabelecido no art. 5°, XXXV da Constituicdo Federal de 1988, o direito de apreciacao
pelo Poder Judiciario das possiveis lesdes ou ameacas de lesdes a direitos, onde tal garantia é
reconhecida como o direito fundamental do acesso a Justica. Segundo deliberacGes do jurista
Mauro Cappelletti, € certo que o sistema possui deveres como ser acessivel a todos, sem
quaisquer exceg¢des, a0 mesmo passo que deve produzir resultados individuais e essencialmente
justos (Cappelletti, 1988). Destarte, ndo basta apenas o Estado declarar o direito via texto

constitucional ou infraconstitucional, é necessario que se pense de forma pratica em como o
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fazé-lo ser acessivel e, acima disso, em como entregar com eficiéncia e efetivamente aquilo
que foi pleiteado.

O referido inciso XXXV do Artigo 5° consagra o importante principio da
inafastabilidade da tutela jurisdicional, o que em termos praticos, nada mais € que a perpetuacéo
da possibilidade de resolucdo dos casos concretos. Conforme entende Pedro Henrique Pedrosa
Nogueira (2009, p. 3) analisar juridicamente um direito fundamental vai além de relacionar sua
origem ao texto constitucional, exige abordar determinadas caracteristicas que adentram a
teoria geral dos direitos fundamentais. Corrobora Alexy (2002, p. 432 e 433) neste mesmo
sentido acerca da teoria formal dos direitos fundamentais, onde declara que certa tematica de
indiscutivel valor social assume hierarquia juridica diferenciada ao perpetuar-se nos capitulos
do texto constitucional.

Por outro lado, com relacdo ao processo civil, merece destaque dois pontos intrinsecos
ao seu contexto contemporaneo: (i) apesar de 0 acesso a justica ser um direito fundamental e
garantia constitucional, o Estado ndo comporta a grande quantidade de processos que adentram
o Judiciario, de modo a atender de forma satisfatoria, seja em qualidade, velocidade e em
quantidade; (ii) como resposta a essa situacéo, cada vez mais tem-se criado meios de proteger
0 bem e/ou o direito tutelado, ganhando foco aqui as denominadas tutelas jurisdicionais. Em
sintese, a tutela jurisdicional possui como funcdo assegurar o direito das partes envolvidas,
destacando o resultado do processo como garantia de um direito material. O Ministro Teori A.
Zavaski (2009, p. 5) corrobora neste mesmo pressuposto, entendendo que a tutela jurisdicional
apresenta em sua natureza o proposito do Estado, através de seus respectivos 6rgdos, para
prestar os direitos individuais, bem como veremos mais adiante.

O acesso a justica é um tema complexo, pois abarca uma variedade de facetas entre as
quais a acessibilidade financeira, de forma que todas as pessoas, independentemente de sua
condicdo econdmica, devem ter a possibilidade de adentrar o sistema legal. Como aponta Luiz
Fux (2022, p. 101) as custas judiciais, honorarios advocaticios e outros encargos ndo devem
ser tdo onerosos a ponto de prejudicar ou impedir 0 acesso a justica. Os tribunais e 6rgaos
judiciais, por sua vez, devem estar fisicamente acessiveis a todas as partes, incluindo as pessoas
com algum tipo de deficiéncia fisica e disponibilizando intérpretes e servigos de traducao para
aqueles que nao falam o idioma local. Mais além do que isso, é imprescindivel garantir que
todos os individuos tenham acesso a informacdes claras sobre leis, procedimentos judiciais e
seus préprios direitos.

A vista disso, a justica é o pilar essencial para garantir os direitos individuais e coletivos
de todos os membros de uma sociedade. Ela protege os cidaddos contra injusticas, abusos e
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violacBes de direitos, proporcionando que as leis sejam aplicadas de maneira equitativa,
fornecendo um mecanismo formal para a resolucdo de conflitos. Da mesma forma que a
existéncia de um sistema de justica eficaz contribui para a manutencdo da ordem e da
estabilidade como um todo; assim, ninguém esta acima da lei, ao ponto de sair impune ap6s
cometimento de ilicitudes, e muito menos abaixo desta, ndo podendo recorrer a ela quando
violado seu direito. Conforme dito pelo jurista Piero Calamandrei e que representa

perfeitamente o papel e a importancia da justica em um corpo social:

Néao ¢ mera casualidade que a justica seja apresentada simbolicamente portando a
balanca e a espada. A defesa do direito que o Estado realiza através da jurisdicdo nao
se esgota no arrazoado do juiz; e, para que este possa converter-se em realidade, é
necessario que por detrds da balanca do julgador esteja a espada do executor
(Calamandrei, Piero, 1986, p. 167).

O professor Hermes Zaneti Junior declara em sua célebre obra "As Garantias

Constitucionais da A¢do" posicionamento similar ao de Calamandrei e defende que:

Quando se fala em garantias constitucionais da acédo, a primeira delas é o acesso a
Justica, o qual, para Couture, como direito & acao, é uma espécie do género de peticéo.
Uma vez abandonada a autotutela, a justica de méo propria “pelo cidaddo, o Estado
passa a garantir o acesso a jurisdi¢do (Zaneti Junior, Hermes, 2000, p. 6).

Diante de todo o exposto, o principio do acesso a justica é de grande relevancia para a
sociedade, devendo o Estado, ser 0 agente que forneca 0s meios necessarios para tal principio
seja satisfeito. Logo, ndo basta apenas consagra-lo na Carta Magna, mas deliberar sobre a
pratica, uma vez que 0 acesso a justica engloba desde o devido processo legal, juntamente com
os principios do contraditorio, da ampla defesa, da publicidade e da duracdo razoavel do
processo, até critérios técnicos-formais como a legalidade, igualdade entre as partes, eficiéncia
e eficicia em responder ao pleito.

Em sintese, uma norma juridica trata-se de uma proposicao hipotética instituida como
um dever-ser; 0 ato normativo aborda a descricdo de um fato, gerando sobre ele direitos,
deveres, pretensdes e obrigagdes, e em caso de desobediéncia, prevé uma respectiva sangdo
proporcional a tal acdo tipica. Juntamente com a norma propriamente dita, tem-se a incidéncia
juridica, ou seja, quando as situacdes descritas abstratamente na lei, tornam-se perceptiveis na
realidade fatica. Por outro lado, o ordenamento juridico apresenta também 0s denominados
direitos fundamentais, sendo estes direitos subjetivos ostensivos através de regime juridico

préprio na mais alta fonte primaria do Direito, a Constituicdo Federal.
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O organismo juridico brasileiro atribui essencialmente ao Poder Judiciario a
responsabilidade de examinar as alegacOes apresentadas sobre direitos que foram violados ou
que estdo sob ameaca de o serem, assim tal analise é instrumentalizada por meio da jurisdicdo
e amparada pela tutela jurisdicional enquanto promove-se o julgamento. O Estado assume
entdo a posicdo de sujeito passivo desse direito, uma vez que é o devedor da tutela e veda a
resolucéo de conflito pelo proprio particular usando da forga fisica, moral ou econémica contra
terceiros. Mais do que mera andlise, é possivel distinguir ainda diferentes tipos de direitos
enquanto pleito na esfera Judicial, como elucidado pelo pés-doutor Nogueira:

Quando alguém vai a juizo propondo uma demanda, presenciamos, pelo menos, trés
direitos (e a fortiori trés pretensdes) distintos e independentes: i) o direito a jurisdicéo,
exercido para que o Estado-juiz preste a tutela jurisdicional, situado no plano do
direito constitucional; ii) o direito ao remédio juridico processual, exercido para que
0 Estado preste a tutela juridica em conformidade com algum procedimento previsto
na legislacdo (v.g. mandado de seguranca, acdo sumaria etc.), situando-se, portanto,
no plano do direito processual; iii) o direito subjetivo do qual se alega ser titular
guando se intenta uma demanda (v.g. direito liquido e certo, direito & indenizacéo
etc.), cujo reconhecimento redundara na procedéncia ou ndo da demanda proposta,
situado, de regra, no plano do direito material (Nogueira, Pedro Henrique Pedrosa.
2006, p. 61).

Posto isso, é l6gico concluir que a tutela jurisdicional ndo é trivial instituto dentro do
Processo Civil, muito pelo contrario, é parte essencial enquanto ferramenta na protecdo e
obtencdo do direito violado, merecendo assim a intitulacdo de garantia fundamental. Nas
palavras de Cassio Scarpinella Bueno (2023, p. 49) tratam-se do “polo metodolédgico do direito
processual civil na atualidade”. Sob uma perspectiva neoconcretista, seguindo a linha de
pensamento de Scarpinella (2023), a protecdo judicial representa a entrega que atende a
reivindicacdo por acdo afirmativa conhecida como o direito ao acesso a justica, ja que € nesse
contexto que o Estado-juiz é convocado para desempenhar o papel de julgar e resolver as
disputas apresentadas para sua avaliacao, reconhecendo o direito aplicavel ao caso e, sobretudo,
converté-lo em realidade, concretiza-lo. As tutelas jurisdicionais, dentro dessa Otica, servem

como ferramentas para protecéo do direito em litigio.
2. UMA ANALISE SOBRE A TUTELA JURISDICIONAL
Para entender o que € tutela e como ela se aplica deve-se, inicialmente, fazer um breve
exame sob a 6tica do Democratico de Direito. Como funcdo precipua, o Estado contrai o papel

de mantenedor da paz social e garantidor do bem comum, conforme disposto no Art. 3° da

Constituicdo Federal de 1988. Na doutrina de Luiz Fux (2022, p. 122) encontra-se forte
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explanacao referente as atribuicdes estatais para com a sociedade, uma vez que tais instituicoes
avocam para si 0 monopélio dos conflitos que se consagrarem perante as pessoas fisicas e
juridicas; seja diante de uma violacdo direta de direitos seja mediante uma possivel ameaca de
violacéo, partindo da méxima que a autotutela é vedada no ordenamento juridico vigente.
Ademais, “fazer justiga com as proprias maos” viola diretamente o bom convivio social da
mesma forma que se choca com a esséncia coercitiva norteadora do Estado.

Visando efetivar tal poder-dever, instauram-se inimeras politicas publicas, atos
administrativos e, em especial, criam-se normas regulamentadoras do comportamento dos
individuos. Como explicado pelo ex-ministro do Supremo Tribunal Federal, Teori Zavascki,
“quando se fala em tutela jurisdicional se esta a falar exatamente na assisténcia, no amparo, na
defesa, na vigilancia que o Estado, por seus 6rgdos jurisdicionais, presta aos direitos dos
individuos™ (Zavascki, 2009, p. 5).

Nessa perspectiva, se faz presente a divisdo dos poderes, ganhando o Judiciario um
enfoque especial, sendo incumbéncia de seus magistrados e ministros aplicar as leis e
entendimentos aos casos concretos. Vale aqui mengéo a posi¢do que o Estado adquire nesse
contexto, como terceiro desinteressado no conflito a ele submetido, consagra-se o principio da
imparcialidade e da inércia do judiciario, uma vez que a tutela jurisdicional ndo é concedida de
oficio, dependendo de impulso inicial do interessado. Diante do exposto, nota-se a ampla
relacdo entre o conceito de tutela jurisdicional, a consagracéo jurisdi¢do e suas consequéncias
praticas, ou seja, a analise do caso fatico amparado pela tutela jurisdicional delega ao Estado,
mais precisamente ao Judiciario, que este empregue a lei e encontre solucdes que atendam a

necessidade pleiteada via justica. Como bem dito por Zavascki:

Prestar tutela jurisdicional, ou, para usar a linguagem constitucional, apreciar as
lesbes ou ameacas a direitos, significa, em Gltima analise, formular juizo sobre a
existéncia dos direitos reclamados e, mais que isso, impor as medidas necessarias a
manutencdo ou reparagdo dos direitos reconhecidos (Zavascki, Teori Albino, 2009,

p. 5).

Ademais, Daniel Neves (2021), conceitua a tutela jurisdicional, como uma protecédo
dada pelo Estado, por meio de um processo gerado em decorréncia de uma lesdo ou ameaca de
um direito. A jurisdicdo, por sua vez, trata-se tambem de atividade desenvolvida pelo
Judiciério, esta sobretudo destinada a concretizar a justica utilizando da aplicacdo do direito as
relacbes humanas intersubjetivas. Conforme delibera o jurista italiano Enrico Tullio Liebman,

existe um contexto plausivel para a criacdo de métodos que efetivem a protecdo de bens e
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direitos enquanto objetos dentro de um processo, para que este ndo se percam, deteriorem e

danifiqguem o resultado 0til do processo. Assim:

No tempo que flui enquanto se espera para poder iniciar 0 processo, ou enquanto este
se realize, pode acontecer que os meios necessarios a ele (isto ¢, as provas e os bens)
fiquem expostos a perigo de desaparecer ou de, por alguma forma, serem subtraidos
a disponibilidade da Justica; ou, mais genericamente, pode acontecer que o direito
cujo reconhecimento se pede esteja ameacado de um prejuizo iminente e irreparavel.
Nesses casos, a parte interessada é permitido pedir aos érgaos jurisdicionais que
conservem e ponham a salvo as provas e os bens, ou eliminem por outra forma aquela
ameaca, de modo a assegurar que 0 processo possa conduzir a um resultado Util
(Liebman, Enrico Tullio; 1985, p. 216).

Daniel Neves (2021), em seu estudo, afirma que as tutelas foram criadas para resolver
problemas de uma determinada relacdo juridica que esta em crise, ressalta, ainda, que ha trés
espécies de tutelas jurisdicionais sdo elas: a tutela declaratoria, que visa reconhecer a existéncia
ou ndo de uma relagdo juridica, a tutela constitutiva, por meio da sentenca é gerada uma nova
relacdo juridica a partir da relacdo discutida; e por fim, a tutela condenatoria, que impde o

devedor a cumprir com a sua prestacao.
3.1 ESPECIES DE TUTELA

De certo, € impossivel afirmar que existe uma sociedade perfeita, bem como ndo ha um
sistema juridico impecavel no qual a execucdo é oferecida imediatamente ap0s a apreciacao do
pedido em juizo. Com base nisso, Luiz Fux (2022, p. 123) defende que é indispensavel criar
ferramentas processuais para assegurar condi¢des minimas para que o devido amparo judicial
ocorra, isso tendo em vista que o objeto da decisdo pode passar por diversas mudangas e que
consequentemente atinjam a resolucédo da lide. Como resultado, inicialmente foram criadas trés
modalidades bésicas de tutela jurisdicional pelo legislador brasileiro em 1973: a tutela
jurisdicional de cognicdo ou conhecimento; a tutela jurisdicional de execucdo; e a tutela

jurisdicional de assecuracdo ou cautelar. Nesse sentido, Fux ainda declara que:

A nocdo de processo € teleologica e a sua classificagao obedece aos fins jurisdicionais
que se pretendem alcangar através da sucessdo de atos. Assim, 0 processo tem a
mesma natureza da espécie de jurisdi¢do que se colima. Em consequéncia, a tutela de
cognicao corresponde o processo de conhecimento e a de execucdo, o0 processo de
execucdo. No tocante a tutela de assecuracdo, o CPC extinguiu a autonomia do
processo cautelar, cabendo ao magistrado garantir a utilidade do provimento
jurisdicional através do deferimento de medida incidental ao processo de
conhecimento ou de execugdo (Fux, Luiz. 2022, p. 123).
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Contudo, com a vigéncia do novo Codigo de Processo Civil em 2015, apesar de seu
conceito e finalidade ndo terem sido alterados, passou-se a apresentar cinco especies de tutela:
tutela jurisdicional de conhecimento; de execucdo; de asseguracdo ou cautelar; de urgéncia
satisfatoria; e de evidéncia.

Em suma, o processo nada mais € do que um conglomerado de atos; o0s tipos
processuais, no que lhes dizem respeito, se diferem entre si por conta da predominancia de
atividades de cada caso e pela finalidade a qual a acéo foi proposta. Portanto, conforme o citado
ministro, além de compreender o conceito de tutela jurisdicional, é preciso ter em mente que
as modalidades desta ferramenta processual obedecem indubitavelmente aos fins jurisdicionais
que se objetivam alcancar através da sucessdo de atos processuais.

Empregando um dos estudos de Liebman (1968) é possivel observar que a fungéo
jurisdicional é composta por duas atividades pontuais. A primeira delas tem relacdo com uma
analise objetiva, de modo a encontrar uma regra juridica que se enquadre ao caso concreto. A
segunda, trata-se da efetivacdo do contetdo da norma, de forma a produzir efeitos praticos.
Assim, em breve sintese, a tutela de cognicao tera um carater 16gico, baseado na apreciacao do
caso e aplicando o ordenamento juridico. Com a tutela de execucdo, por sua vez, tem-se uma
esséncia mais fatica, visto que se almeja concretizar modificacBes na situacdo em questdo. Ja

a tutela cautelar destina-se a atingir determinados fins como garantia de eficécia.
3.1.1 TUTELA DE CONHECIMENTO

A tutela de conhecimento refere-se ao processo pelo qual uma autoridade judicial emite
uma deciséo sobre questdes de fato ou de direito em um determinado caso. Em termos simples,
nada mais € que o papel do sistema judiciario de analisar as evidéncias, 0os argumentos e a lei
aplicavel a situacdo em questdo a fim de chegar a uma decisdo fundamentada e, acima de tudo,
justa. De acordo com Luiz Fux os atos jurisdicionais que se pleiteiam sdo de natureza a definir

o direito, como postulado por ele:

Realmente, a cogni¢do, como a atividade de conhecer os fatos e o direito para julgar,
lega ao Judiciario a tarefa de “dizer o direito” — jus dicere — aplicavel a espécie,
substituindo a inteligéncia dos contendores na compreensdo dos fins da lei. O
Judiciario, através da cognicdo, aplica a lei ao caso concreto, impondo a sua vontade,
exteriorizada no ato final, com coercéo e autoridade. O fim a que se visa no processo
de conhecimento ¢ a obtencdo da resposta judicial acerca de quem efetivamente tem
razdo a luz do direito positivo. Dai afirmar-se que 0 processo serve para dar razdo a
guem efetivamente tem-na, bem como o processo de conhecimento é aquele em que
o0 Judiciario é convocado a declarar entre dois contendores — com a solenidade e com
os efeitos da sentenga — quem tem razdo (Fux, Luiz. 2022, p. 127).
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Assim, entende-se por tutela cognitiva, também denominada de tutela de
conhecimento, a que delimita direito, assim dizendo, engloba a afirmacdo acerca da

existéncia ou ndo do direito postulado em juizo.

3.1.2 TUTELA DE EXECUCAO

Inicialmente, a tutela de execucdo tem como objeto um direito liquido e certo,
revestido de titulo executivo. De acordo com o Ministro Luiz Fux (2002) a tutela de execucéo
tem como objetivo a satisfacdo dos interesses do credor. Diante disso, a mesma possui uma
grande quantidade de meios para satisfazer a obrigacdo contida no titulo executivo (seja
extrajudicial ou judicial). O ministro ressalta que a execucdo ndo deve ferir os direitos do
devedor, ainda que seja reconhecida a sua inadimpléncia, dessa forma o Estado-Juiz possui
duas formas de atuar para satisfazer a tutela executiva, por sub-rogagdo (no qual ha uma
supressdo de direitos e vontades do executado) e a coercdo (por meio de san¢des, 0 juiz induz

0 executado a cumprir com a obrigacdo). Por fim, salienta que ainda:

N&o obstante essa sua indole, o processo de execu¢do, mesmo na sua feigdo
tipicamente realizadora de direitos, subsidia-se das regras do processo de
conhecimento, posto que esse livro do Codigo contém normas gerais de processo
aplicaveis a todas as formas de tutela (FUX, Luiz. Tutela jurisdicional: finalidade e
espécie. Informativo juridico da Biblioteca Ministro Oscar Saraiva, v. 14, n.2, p. 153-
168, jul./dez. 2002).

Em resumo, a execucdo trata-se de atividade processual exercida pelo Estado para
assegurar a satisfacdo concreta de um direito de crédito. Caso o devedor ndo cumpra
voluntariamente seu dever juridico, sera licito, ao credor, postular em juizo a préatica de atos
jurisdicionais de agressdo patrimonial para garantir o cumprimento de dever e com isso
satisfazer o direito em pauta. Conforme entendimento de Fux (2002, p. 128) tratam-se de atos
que satisfacam ou concretizem de forma pratica o direito do exequente, uma vez que esses atos
jurisdicionais nédo tém carater de mérito sob direitos, mas sim um direito j& comprovado diante
do titulo executivo que respalda a relagdo obrigacional.

Ademais, Fux (2002, p. 129) ainda pontua diferencas no fundamento desta tutela, de
modo que pode ser amparada por titulo judicial ou extrajudicial, ou seja, existem espécies

distintas de obrigacdes (pagar quantia certa, fazer e ndo fazer e entrega de coisa) que devem

Revista Juridica da OAB/SC | Florian6polis/SC | Vol. 4| 01-22 | e038 | Setembro | 2024.



ser analisadas, bem como deve-se também levar em conta os procedimentos executivos para

pagamento de quantia sob a Gtica do direito em cheque e o sujeito passivo da relacdo juridica.
3.1.3 TUTELA DE PROVISORIA

Conforme preceitua Daniel Neves (2021), a tutela provisoria tem como objetivo
proteger um direito que aparenta existir, sendo deferido mediante a cognicdo suméria do
julgador, isto é, o julgador, a partir de um convencimento prévio do fato apresentado, concede
a tutela de forma proviséria sem a abertura do contraditorio. Ressalta ainda que, a presente
tutela, pode ser pleiteada tanto na forma incidental, ou seja, durante o percurso processual,
bastando a parte apresentar e comprovar a violacdo do direito quanto em tdpico preliminar na
inicial, expde ainda que a decisdo que confere a tutela provisoria trata-se de uma deciséo
interlocutoria, e seu recurso cabivel é o agravo de instrumento. Daniel divide ainda a tutela
provisoria em dois ramos: a cautelar e a antecipada.

Nessa perspectiva, Luiz Fux complementa:

[...] atutela provisoria autoriza a prestagdo liminar da justica com o fito de conjurar
0 perigo de dano (periculum in mora). Distingue-se, basicamente, das demais
formas de tutela pelo seu carater provisorio e pela pouca verticalidade da cognicéo,
alis, incompativel com a urgéncia que o provimento reclama. N&o versando sobre
o litigio central, mas tdo s6 quanto ao interesse processual de manter a utilidade
do processo principal, a decisdo na tutela cautelar antecedente ndo faz coisa
julgada material, & exce¢do da hip6tese do art. 310 do CPC, e ndo resulta em
litispendéncia a sua propositura incidente, tampouco a induz o exercicio da acéo
principal ap6s sua concessdo antecedente. A provisoriedade arrasta também a
revogabilidade; por isso, o provimento traz em si 0 germe de sua extingdo, uma
vez que sua vocagdo é ser substituido pela solucéo definitiva (Fux, Luiz. 2022, p.
136).

Conclui-se assim que essa modalidade de tutela é proferida nas hipoteses em que o
magistrado antecipa a uma das partes um provimento judicial de mérito ou acautelatoria,
antes da deciséao judicial, amparado em um juizo de probabilidade e fundado num exame

menos aprofundado da causa, pelo menos naquele momento.

3.1.4 TUTELA CAUTELAR

Entende-se que a tutela cautelar pode ser considerada um instrumento processual, que

estd a servico do processo principal, visando garantir a eficacia deste processo principal. De
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acordo com o ministro Luiz Fux (1996), a tutela cautelar tem como objetivo dar um provimento
servil para as manifestacdes judiciais subsequentes, resguardando as questdes de fato e direito.
Luiz Cardoso (2017) afirma que a tutela cautelar, tem como bem juridico protegido o

direito da pretensdo material que é exercido em juizo. Nas suas palavras:

é possivel afirmar que, modernamente, tem sido mais aceita a visdo de que o processo
cautelar ndo tutela o processo principal ou o direito do Estado a eficicia das suas
decisdes, mas sim um direito subjetivo da parte, que é o direito a protecdo da
pretensdo material que ela exerce em juizo (CARDOSO, Luiz. Estabilizacdo da tutela
antecipada. Dissertacdo (Mestrado - Direito) - Universidade Federal da Babhia,
Faculdade de Direito, 2017. p25).
Fux (2017) afirma ainda que a tutela cautelar surgiu para diminuir o lapso temporal
entre uma manifestacdo processual, vez que tal lapso poderia trazer maleficios a pessoa que

esta tendo o seu direito suprimido. Nesse sentido, discorre:

Essa forma de tutela diz-se eminentemente processual porque o interesse tutelado nao
é "atributivo de bens da vida" sendo publico de "acessar-se a justica com efetividade"
(FUX, Luiz. Tutela jurisdicional: finalidade e espécie. Informativo juridico da
Biblioteca Ministro Oscar Saraiva, v. 14, n.2, p. 153-168, jul./dez. 2002).

A tutela cautelar busca preservar o direito material almejado, ou melhor dizendo, ndo
recaindo sobre 0 mérito, mas sobre o instrumento que assegura a efetividade do mérito. Nota-
se, portanto, que a cautelar tem como objetivo resguardar o direito de ingressar com uma
demanda no judiciario ou ainda assegurar que o bem juridico em disputa exista no momento
de se conferir o provimento jurisdicional de maneira efetiva. Ndo se trata da entrega do direito,

mas sim da protecdo a utilidade do processo.
3.1.5 TUTELA ANTECIPADA

Daniel Neves (2021), afirma que a tutela antecipada busca satisfazer faticamente o
direito, garantindo o resultado util do processo a parte vencedora. Entretanto, para que seja
concedida a tutela, o requerente deve demonstrar o perigo de dano, bem como o risco ao
resultado util do processo, conforme estabelecido no art. 300, caput, CPC.

Sucintamente, essa modalidade tem por objetivo a prestacdo do direito de maneira
imediata, uma vez que se caracteriza como tutela satisfativa e sua anélise é realizada por meio
de cognicdo sumaria. Na esfera pratica, ela pode ser concedida liminarmente ou mediante
justificacdo prévia. lgualmente merece nota o fato de sua reversibilidade, quer dizer a

possibilidade de retorno da demanda ao status quo a sua concessdo seja por improcedéncia da
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demanda ou inverossimilhanca do pedido, buscando, portanto, defender o direito daquele que
teve a tutela antecipada em maleficio a si. Nesse mérito, Fux faz observagdes que aqui merecem

ser citadas:

Na tutela antecipada, o proprio meritum causae é antecipadamente regulado, como que
numa “composi¢do proviséria da lide”, para utilizarmos a expressao carneluttiana.
Manifestando-se evidente o direito em estado de periclitagdo, entdo, a tutela sera
antecipada, espécie de tutela urgente, haja vista ser caracterizada pelo estado de
periclitacdo do préprio bem da vida reclamado e ndo apenas do processo. A
satisfatividade de um direito ndo pertence ao plano das normas, sendo a realidade
fenoménica” (Fux, Luiz. 2022, p. 155).
Por outro lado, essas concepc¢des, de acordo com a doutrina, referentes ao perigo de
dano e ao risco ao resultado util do processo, podem ser definidas como a impossibilidade de
espera pela concessdo de uma tutela definitiva, vez que, tal espera gera um grave prejuizo ao

direito tutelado. Dessa forma, cabera a parte demonstrar a urgéncia do deferimento da tutela.
3.1.6 TUTELA DE EVIDENCIA

Regido pelo art. 311 CPC, estabelece que, demonstrando a alta probabilidade de
existéncia do direito pleiteado, serd concedida a tutela. Araken de Assis (2015) afirma que ao
ser deferida, a tutela confere ao processo uma maior celeridade além de fornecer a melhor
resolucdo para o caso. Luiz Cardoso (2017) ressalta que o objetivo desta tutela ndo é trazer a
celeridade do processo, mas sim, conferir de forma antecipada o direito discutido, tendo como
efeito a abreviacdo do processo.

Fux afirma que a tutela é instaurada, sob requerimento da parte, quando comprovada
demora injustificada do Poder Judiciario para satisfazer o direito do demandante, como se pode

observar no trecho abaixo:

Sé&o situacdes em que se opera mais do que o fumus boni juris, mas a probabilidade
de certeza do direito alegado, aliada a injustificada demora que o processo ordinario
até a satisfacdo do interesse do demandante, com grave desprestigio para o Poder
Judiciario, posto que injusta a espera determinada (FUX, Luiz. A tutela dos direitos
evidentes. Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, Brasilia, ano 2, nimero 16,
p. 23-43, abril de 2000).

Ademais, um dos maiores desafios para definir o que seria “evidente” para o direito
processual civil, pois todas os fatos apresentados devem ser comprovados por meio de provas,

sendo assim Fux (2000) argumenta que o direito evidente, € aquele cuja as provas apresentadas

Revista Juridica da OAB/SC | Florian6polis/SC | Vol. 4| 01-22 | e038 | Setembro | 2024.



séo consideraveis como incontestaveis ou impassiveis de contestagdo. Como aponta o referido

Ministro:

Verifica-se, pois, que a evidéncia toca os limites da prova e é tanto maior quanto mais
dispuser o seu titular de elementos de convicgdo. Assim, é evidente o direito
demonstravel prima facie através de prova documental que o consubstancie liquido e
certo, como também o é o direito assentado em fatos incontroversos, notorios, o
direito a coibir um suposto atuar do adversus com base em "manifesta ilegalidade", o
direito calcado em questdo estritamente juridica, o direito assentado em fatos
confessados noutro processo ou comprovados através de prova emprestada obtida sob
contraditério ou em provas produzidas antecipadamente, bem como o direito
dependente de questdo prejudicial, direito calcado em fatos sobre os quais incide
presuncdo jure et de jure de existéncia e em direitos decorrentes da consumacéo de
decadéncia ou da prescricdo (FUX, Luiz. A tutela dos direitos evidentes.
Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, Brasilia, ano 2, nimero 16, p. 23-43,
abril de 2000).

Nesse sentido, ndo basta a clara existéncia de um direito, é necessario a comprovacao

de que o direito ndo foi satisfeito, estando evidente, claro, que tal situacdo juridica apresenta

um elevado grau de probabilidade com referéncia ao direito substancial afirmado

3. PROBLEMAS DA EFETIVACAO DA TUTELA JURISDICIONAL

Ao falar da efetivacdo da tutela jurisdicional, Luiz Marinoni (2006) responsabiliza

tanto o legislativo quanto o judiciario como principais influenciadores da tutela deste o direito

fundamental. Marinoni, afirma que a responsabilidade do legislativo se pauta na criacdo de

técnicas e meios processuais que permitam a realizacdo das tutelas prometidas no direito

material que ndo foram alcancadas, e que por sua vez, cabe ao judiciario, representado pela

figura do juiz, interpretar as normas criadas, juntamente com o caso concreto, para no final

encontrar a técnica processual adequada para a efetivacdo da tutela pretendida, de modo que:

Os procedimentos e as técnicas processuais somente adquirem substantividade
guando relacionados ao direito material e as situagdes concretas, e por isso podem ser
ditos neutros em relacdo ao direito substancial e a realidade social quando pensados
como procedimentos ou técnicas voltados, por exemplo, a imposicdo de um fazer ou
a busca e apreensdo (V. Luiz Guilherme Marinoni, Técnica processual e tutela dos
direitos, S&o Paulo, Ed. RT, 2004).

Marinoni, pontua também que cabe ao magistrado estabelecer uma relagdo entre a

efetividade e adaptacdo ao caso, de forma que ndo basta que o 6érgéo jurisdicional crie um

método idéneo sem, primeiramente, analisar se tal método é adequado, isto €, respeita 0s

direitos do réu; e necessario, ou seja, com a aplicagdo da técnica a tutela ser efetiva.
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Andrea Narriman Cezne (2006) destaca que a efetivacdo da tutela jurisdicional pauta-
se no principio da paridade de armas, 0 que em sua visao € considerada como meta, vez que as
diferencas entre as parte dificilmente serdo erradicadas, mas sim, diminuidas, dessa forma, cabe
ao judiciario estabelecer métodos que aproximem as partes de um equilibrio. Ressalta ainda
que com a redemocratizacdo do Brasil, bem como a facilidade do acesso a justica houve um
aumento significativo no numero de demandas judiciais, dessa forma, caberia ao legislativo e
ao judiciario o dever de estabelecer métodos para a duracdo razoavel do processo, para assim
ter uma efetiva prestacdo a tutela jurisdicional.

Cezne, destaca que com o aumento das demandas houve também, uma necessidade de
se ter uma maior seguranca juridica, o que ndo deve ser pautada na morosidade processual.

Salientando assim:

Entretanto, observa-se que a seguranca juridica ndo necessariamente é garantida
através de um processo mais moroso, e que a efetivacdo do processo somente passa
a ocorrer com a prestacdo jurisdicional em prazo razoavel, aplicando-se a celeridade
processual de forma adequada e proporcional ao processo. Com tais caracteristicas,
este instrumento de solucdo de litigios e de satisfacdo de garantias torna-se
incompativel com a celeridade ¢ com a seguranca juridica” (CEZNE, Andrea
Néarriman; Celeridade, prazo razoavel e efetivacdo do direito a tutela jurisdicional: o
caso dos Juizados Especiais Federais, Direito e Democracia, vol.7, n.2, 2006).

Dessa forma, cabe ao Judiciario estabelecer meios para que as demandas judiciais
conciliem a celeridade processual com a seguranca juridica. Apesar das previsfes que a lei
confere, cabe estritamente aos magistrados analisarem o caso concreto e suas especificidades,
para entdo proferirem decisdes, seja sob cognicdo sumaria seja sob cognicdo definitiva, que
protejam os direitos e bens reivindicados, sendo as tutelas jurisdicionais 0s meios pelos quais
pode-se efetivar a protecdo e a entrega de tal demanda.

Além de se falar em efetividade da prestacdo da tutela jurisdicional, deve-se
anteriormente observar a relacdo entre a seguranca juridica com o principio da celeridade
processual. André Nogueira (2016) afirma que o sistema juridico brasileiro caminha para uma

supervalorizacéo dos precedentes processuais, causando uma falsa seguranca juridica.

Nota-se, pois, que a seguranca juridica exige que as decisfes judiciais acerca de teses
analogas caminhem no mesmo em cima do mesmo trilho, direcionadas no mesmo
sentido, proporcionando o minimo de previsibilidade e calculabilidade de riscos
aqueles que buscam a tutela jurisdicional do Estado, de maneira a impedir os
perniciosos efeitos decorrentes de instabilidades ou satisfacfes pessoais dos
magistrados escorados no ultrapassado espeque de julgamento livre conforme sua
prépria consciéncia, tornando o processo uma verdadeira loteria ou jogo de azar
(NOGUEIRA, André, Tutela jurisdicional: os precedentes judiciais e (as vicissitudes
de) sua aplicagdo no modelo judicial brasileiro, Cadernos do Programa de Pds-
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Graduacdo em direito UFRGS, Edigdo digital, Porto Alegre, vol. XI, nimero 1, 20186,
p. 254).

O Poder Judiciario, em sua organizacdo interna, possui divergéncias de

entendimentos, nesse sentido Luiz Guilherme Marinoni (2012, p. 564) reconhece que:

As decisbes do Superior Tribunal de Justica ndo sdo respeitadas no ambito interno da
Corte. As Turmas ndo guardam respeito pelas decisGes das SecOes e, 0 que é pior,
entendem-se livres para decidir casos iguais de forma desigual. Resultado disso,
como ndo poderia ser diferente, é o completo descaso dos juizes de primeiro grau de
jurisdicdo e dos Tribunais Estaduais e Regionais Federais em relagdo as decisdes
tomadas pelo Superior Tribunal de Justi¢a. Isso configura um atentado contra a
esséncia do direito e contra a efetividade do sistema juridico [...] a seguranca juridica
apenas pode ser garantida frisando-se a igualdade perante decisGes judiciais, e, assim,
estabelecendo-se o dever judicial de respeito aos precedentes.... Embora deva ser no
minimo indesejavel, para um Estado Democratico, dar decisfes desiguais a casos
iguais, estranhamente ndo ha qualquer reacdo a essa situagdo na doutrina ou na praxe
brasileiras (Marinoni, 2010, p. 100-101).

André Nogueira (2016), ressalta que a Emenda Constitucional n°® 45/04, fez com que
0 sistema juridico brasilieiro caminhasse para uma mistura de sistemas, ou seja, para um
common law, onde passou a ter cada vez mais relevancia na operacgéo do direito, trazendo varios
beneficios para o sistema juridico como um todo. Em contraponto, a sua utilizacdo vem
prejudicando a efetividade da prestacdo da tutela jurisdicional, pois a mistura destes sistemas

acaba desvirtuando a formacdo de precedentes e a aplicagdo de sumulas como pode ser
percebido no trecho a seguir:

Esse common law abrasileirado tem sido apresentado como o apanagio da celeridade
e da seguranca juridica, mas, a bem da verdade, se presta como mero desafogador de
feitos, simples facilitador de julgamentos e impedimentos de admissao dos recursos,
com simplista aplicagdo de enunciados, de forma genérica e abstrata, muitas vezes
sem qualquer comprometimento com fatos e teses que originaram 0 verbete,
ensejando em sérios riscos na prestacao da tutela jurisdicional e perniciosa distor¢do
de relevantes institutos que poderiam, efetivamente, melhorar a prestacéo
jurisdicional (NOGUEIRA, André, Tutela jurisdicional: os precedentes judiciais e (as
vicissitudes de) sua aplicagdo no modelo judicial brasileiro, Cadernos do Programa
de Pés-Graduagdo em direito UFRGS, Edicdo digital, Porto Alegre, vol. XI, nimero
1, 2016, p. 258).

Nota-se, portanto, que ainda que é dever do Estado, em especial do Poder Judiciario,
promover 0s meios eficazes para a efetivacdo da tutela jurisdicional, o ordenamento juridico
vem sofrendo diretamente com a influéncia do common law, ou melhor dizendo, com a abertura
de precedentes judiciais. Ocorre assim um grande choque no sistema julgador: de um lado, da-

se mais flexibilidade para interpretacdes; porém, de outro gera-se uma grande instabilidade na

seguranga juridica o que dificulta a efetiva prestacdo da tutela jurisdicional.
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Ademais, tendo em vista que o common law vem ganhando maior influéncia no
sistema juridico brasileiro, cabe ao judiciario buscar fundamentar suas decisdes, fazendo com
que as mesmas sejam completas ao passo de trazerem uma maior clareza para 0 processo.

Dito isso, Raatz (2017) afirma que a fundamentacdo é um elemento essencial da
democracia pois é por meio dela que o Poder Judiciario € regulado. O teorico afirma também
que a ma fundamentacéo do juiz, é ndo passa de uma escolha parcial do jurista.

Lenio Streck em seu livro (Hermenéutica e(em) crise) realiza uma critica aos operadores
do direito alegando que os mesmos estdo com a “Sindrome de Abdula”, sindrome no qual os
juristas acreditam que apenas devem reproduzir aquilo de que foi dito por aqueles que possuem
a fala autorizada, isto é, acreditam que apenas devem reproduz entendimentos de
jurisprudéncias, doutrinas, simulas entre outros, e ao reproduzir entendimentos estdo zelando

pela efetivacdo da tutela jurisdicional.

Ainda que o art. 93, IX da Constituicdo Federal de 88 estabelece que 0s juizes devem
fundamentar as suas decisdes, ou seja, a fundamentacéo é condicdo obrigatdria para o exercicio
do Poder Judiciario. Lenio Streck critica a forma como essa fundamentacdo € desenvolvida,
vez gque de acordo com lgor Raatz, os juizes, de um modo geral, tém fundamentos fracos (Raatz

2017). O tedrico afirma que:

fundamentar uma decisdo ndo é o mesmo desenvolver uma justificacdo racional capaz
de encobrir a decisdo, como se fosse possivel cindir os dois niveis da linguagem
(logos hermenéutico e logos apofanticos) (Raatz, 2017, p. 161).

Ressalta-se ainda que o dever de fundamentar as decisdes estdo pautadas também nos
cddigos processuais, sendo que para Igor Raatz (2017), tratam-se de requisitos minimos. Lenio,
critica também a utilizacéo das jurisprudéncias como base de fundamentacéao, pois 0s juristas
passam a utiliza-las pois na visdo dos juizes isso os desobriga de fundamentar suas decisoes,
visto que pautando-se em casos analogos os juristas utilizam de entendimentos similares,

deixando de fundamentar em seus casos (Lenio e Raatz, 2017).

5. CONCLUSAO

Num aspecto geral, deve ser considerado o papel do Estado diante da sociedade. E
fato que ele assume a responsabilidade de manter a paz social e 0 bem-comum acima de tudo,

adquirindo assim, o monopolio da for¢a e vedando a autotutela, de forma que um individuo

ndo pode (e nem deve) utilizar da forca bruta para solucionar possiveis divergéncias, colisdes
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ou violagOes de direitos. Nesse viés, ndo € acertado que uma mesma entidade legisle, execute
e julgue as determinacgdes da lei. Ocorrendo entdo a separacdo de poderes, conforme teoria
idealizada por Montesquieu (2000, p. 168). Surge dessa forma o grandioso Poder Judiciério,
ou seja, 0 6rgdo competente para interceder diante de conflitos inerentes & vida social,
aplicando o Direito objetivo e abstrato formulado pelo Poder Legislativo.

Via de regra, todo e qualquer individuo deve recorrer ao Judiciario, a fim de encontrar
a solucdo mais proxima da letra da lei, mas também a mais justa possivel, uma vez que o
julgador devera, sobretudo, ser imparcial perante as partes e analisar tdo somente o direito em
juncdo com as questdes faticas envolvidas. Aprecia-se aqui duas caracteristicas marcantes e
inerentes a propria estrutura do Estado: a supremacia e a coercitividade.

Em vista disso, vislumbra-se o que convenientemente foi denominado de “Processo”,
que nada mais € que uma sequéncia organizada de atos pré-estabelecidos pelo ordenamento
juridico dispondo-se a atingir determinado resultado. Nota-se em seu desenvolvimento, a
participacao das partes, dotadas essencialmente de um carater isondmico e resguardadas pelas
inimeras garantias constitucionais presentes na Carta Magna. Atualmente, oportunizando um
consenso entre 0s envolvidos e almejando a reconstituicdo dos antecedentes ao litigio, concebe-
se um ambiente propicio ao dialogo bem como para toda a formulacdo comprobatoria perante
0 juizo.

Para que o processo seja concretizado pela maquina estatal, delimitou-se a “Jurisdigdo”,
em outras palavras, o poder que o Estado detém de aplicar o Direito a certo caso concreto para
solucionar por conseguintes tais conflitos. De forma ampla, trata-se do poder estatal de decidir
um caso concreto, podendo destacar aqui que este instituto ndo se limita a mera subsuncéo da
divergéncia as normas legais abstratas regulamentadoras da lide.

Como um desdobramento da jurisdicéo, chega-se p6r fim a tutela jurisdicional. Nesse
contexto, dentro de um determinado litigio, enquanto ndo alcancada a coisa julgada, o direito
pleiteado pode vir a ser danificado e consequentemente afetar todo o resultado Gtil do processo,
seja em virtude da urgéncia ou da iminéncia de dano. Em outros termos, o retorno do Judiciario
a uma demanda formulada nédo é instantaneo, podem levar meses em casos mais simples, ou
até mesmo perdurar por anos a fio. Analisando por esse lado, constatou-se a necessidade de
desenvolver ferramentas para as situa¢es nas quais ndo é necessario aguardar o término do
processo ou ainda em que se faga necessario proteger determinado objeto, seja ele palpavel ou
ndo. O objeto de apreciacdo deste artigo, as tutelas jurisdicionais, tratam-se de um amparo,
concedido pelo magistrado, a determinada parte do Processo. Por certo, é um olhar do Direito

Processual Civil Brasileiro que salvaguarda o resultado da agdo como garantia de um direito
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material. Novamente o ex-Ministro do STF, Teori Zavascki possui um Viés criticista e entende

que tal direito vai muito além de mero regresso ao Terceiro Poder Estatal:

O direito fundamental a efetividade do processo — que se denomina também
genericamente, de acesso a justica, o direito a ordem juridica justa —
compreende em suma, nao apenas o direito de provocar a atuacdo do Estado,
mas também e principalmente o de obter, em prazo adequado, uma decisao
justa e com potencial de atuar eficazmente no plano dos fatos (Zavascki,
Teori. 2009, p. 65).

Assim como a sociedade, o Direito anda em constante evolucdo, tentado acompanhar
as necessidades dos cidaddos. Dessa forma, as primeiras trés espécies de tutela (tutela
jurisdicional de cognicdo ou conhecimento; a tutela jurisdicional de execucdo; e a tutela
jurisdicional de assecuracéo ou cautelar) aparecem no Codigo de Processo Civil de 1973. Quase
trinta anos mais tarde, com a vigéncia do Novo Codigo Processo Civil, constatou-se o
surgimento de novas espécies, sem, contudo, alterar a esséncia da tutela jurisdicional.
Atualmente, o ordenamento juridico conta com a tutela cognitiva (ou de conhecimento), tutela
de execucdo, tutela de assecuracgdo (ou cautelar) e tutela antecipada em carater de urgéncia ou
de evidéncia. As modalidades de tutela variam conforme a natureza do processo.

Diz o artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal vigente, que: “a lei ndo excluird
da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”. Nasce aqui o Direito de Agao,
em termos juridicos, com tal previsdo legal surge o direito de ingressar com uma agdo no
ambito judicial para proteger ou defender determinado direito. A tutela de cognicdo, também
designada por tutela de conhecimento, faz jus a tal fase processual. Estando intrinsecamente
relacionada a atividade intelectiva desempenhada pelo magistrado. Ele analisara as alegactes
e as provas trazidas pelas partes para formar o convencimento do juiz e, consequentemente,
prestar a jurisdicdo. Nesse tipo de tutela, o julgador ird afirmar a existéncia, a validade ou a
eficacia do direito em pauta. Ela se inicia com a propositura da acdo e se finda com o
proferimento da sentenca. A sentenga, por sua vez, também é merecedora de classificagdo como
tutela, sendo, contudo, uma tutela definitiva obtida através de uma cognicdo exauriente do
juizo. Destarte, nessa etapa do processo, 0 magistrado ja tomou conhecimento de todas as
alegacOes e provas produzidas no deslinde para assim formar seu convencimento. N&o é um
juizo incerto ou uma convicgdo infundada, muito pelo contrério, trata-se de um juizo de certeza
juridica.

Por outro lado, existem tutelas concedidas pelo julgador antes mesmo do final do

processo. Diferentemente da tutela de cognicéo, aqui jaz um juizo de cognigdo sumaria. Em
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virtude de o litigio ndo ter se findado, o juiz ainda ndo teve acesso a totalidade de provas e
alegacOes apresentadas nos autos, uma vez que estas podem ser incluidas no decorrer dos atos
processuais. Sua aplicacdo se da em dois momentos distintos: quando se configurar uma
situacdo de urgéncia, conforme Artigo 300 do Cdédigo de Processo Civil, ou quando houver
evidéncia do direito postulado pelo autor, com base no Artigo 311 do mesmo diploma, se
dividindo, portanto, em tutelas de urgéncia e tutelas de evidéncia.

A tutela de urgéncia poderéa ser concedida quando houver elementos que evidenciem a
probabilidade do direito e demonstrem o perigo de dano ou o risco ao resultado Util do processo.
Subdividindo-se em cautelar, tratando de medida conservativa que visa consagrar direito, e
antecipada, quando houver evidéncia do direito do autor. Ressalta-se que o magistrado
indubitavelmente analisara a probabilidade do direito ou o perigo de dano ou de resultado dtil
do processo.

Ademais, existe mais uma espécie de tutela: a executiva. Esta se faz presente apos o
julgamento da acdo, de modo que estando um direito certificado, atos concretos devem ser
realizados para a efetiva entrega do direito, tendo em vista que nem sempre a entrega do objeto
de litigio ocorre de forma voluntéria. Essa modalidade pode ser utilizada nos titulos executivos
judiciais, debrucando-se em documentos para andalise do juiz a fim de requerer a execucéo de
uma divida ou obrigacdo a que se comprometeu o devedor, ou pode ser empregada nos titulos
executivos extrajudiciais, aqueles documentos que ndo sao emitidos pelo Poder Judiciario, mas
que possui forca executiva.

Diante da relevancia e do impacto pratico que as tutelas possuem no Judiciario
brasileiro, entende-se que ndo basta apenas declarar a apreciacdo do Poder Judiciario a lesdo
ou ameaca a direito, conforme Artigo 5°, inciso XXXV da Constitui¢do. Apesar de perpetuar
0 principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional dimensionando a possibilidade de
resolucdo dos casos concretos, é facil constatar que tal dispositivo legal é muito amplo e
genérico. A lei, mesmo amparada pela hermenéutica juridica e estando aberta a interpretagdes,
necessita de especificidade, ou seja, na pratica o ordenamento juridico deve prever
pormenorizadamente a concepcgao de tutelas jurisdicionais, sobretudo na Carta Magna, dando
assim maior respaldo juridico para a protecdo dos direitos bem como para sua entrega efetiva.

O poeta inglés John Donne (1624) escreveu em um de seus famosos poemas, que
posteriormente foi utilizado por Ernest Hemingway marcando o comec¢o de uma de suas obras

mais importantes:
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Nenhum homem é uma ilha, isolado em si mesmo; todos sdo parte do

continente, uma parte de um todo. Se um torréo de terra for levado pelas aguas

até o mar, a Europa ficara diminuida, como se fosse um promontério, como

se fosse o solar de teus amigos ou o teu préprio (Hemingway, Ernest. 2004).

Fazendo uma analogia, cada vez que o direito de um individuo é violado, a sociedade

como um todo é afetada, a Justica por si sé fica abalada. Assim sendo, deve-se sempre pensar

e criar meios de efetivacdo do Poder Judiciario, uma vez que este € um dos instrumentos de

pacificacdo social e aplicacdo das leis. O direito a tutela jurisdicional, ou seja, a ferramenta

para concretizar a protecdo do direito ou do bem, merece titulo de direito fundamental levando

em conta 0 ambito organizacional e procedimental e concedendo-lhe poder-dever da

satisfatoria interpretacdo e formatacdo do processo e dos procedimentos (Sarlet, 2018). Nesse

sentido, Marinoni (2013) também entende que elevando as tutelas ao patamar de direito

fundamental, cria-se no Estado, em especial no Legislativo, uma obrigacéo de pensar em regras

processuais estipulando medidas capazes de proporcionar efetivo resguardo aos direitos dos
integrantes do litigio.

Por fim, nota-se que a prestacdo da tutela jurisdicional ndo esta sendo tao efetiva como
se espera. A falta da efetiva prestacdo pode ser elencada por alguns fatores, dentre eles estao:
a falta de seguranca juridica vez que, com a introdu¢cdo do common law houve uma
supervalorizacdo nos precedentes fazendo com que a lei perdesse, de certa forma, forca na
operacdo do direito, conforme pontuado por André Nogueira (2016) e Andrea Narriman Cezne
(2006); além, da falta de uma fundamentacgdo adequada por parte dos juristas, vez que, com 0
aumento das demandas, atrelado ao fato da forte influéncia dos precedentes e dos
entendimentos, os operadores do direito, conforme Streck (2014) afirma, incorrem na
“Sindrome de Abdala” no qual, apenas reproduzem pensamentos, sem de fato demonstrar os

motivos de suas proposicoes.
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ABSTRACT

Intellectual Property, essential for regional development, is intrinsically linked to
technological evolution. This article explores the trajectory of the telegraph, telephone, and
mobile phone, highlighting the 2G, 3G, 4G, and 5G technologies, along with some patent
processes related to them. By analyzing the innovations experienced in each era, the goal is to
draw a parallel between the early stages and the current state of these technologies in the
country, emphasizing the crucial role of Intellectual Property as a catalyst for economic and
technological progress. The focus on the history of telecommunications highlights how patents
reflect technological advancement, playing a vital role in protecting knowledge and fostering
an environment conducive to innovation, as well as generating new business opportunities with
the advent of each generation. Thus, the interconnection between Intellectual Property and
technological development emerges as a determining factor in shaping Brazil's economic
future.

Keywords: Intellectual Property. Telephone. Mobile phone. 2G Technology. 3G Technology.
4G Technology. 5G Technology. Economic development.

INTRODUCAO

N&o ha como falar da historia da propriedade intelectual sem fazer uma ligacédo
entre 0 passado e o presente. A possibilidade de as pessoas se comunicarem € incrivel e 0s
beneficios que proporcionam a sociedade sdo incontaveis.

A primeira forma de comunicacdo através de um equipamento, foi pelo telégrafo
em 1837, criacdo de Samuel Morse, nos Estados Unidos. O funcionamento deste equipamento
se dava atraveés da utilizacdo da corrente elétrica para transmitir codigos, sendo possivel apenas
a transmissao de uma mensagem por vez. Silva afirma que “Ele se aproveitou do conhecimento
disponivel sobre eletricidade e de tentativas falhas de criar um telégrafo e acabou sendo o
primeiro a inventar um modelo de telégrafo elétrico viavel.” 2

A habilidade em areas diversas das artes e da ciéncia, possibilitou aos inventores
da época a criacdo do telégrafo, essa revolucionéria invengdo que nos permitiu grande evolugéo
até aqui, como ler este artigo pelo celular através da internet. Silva comenta que: “O telégrafo
chegou ao Brasil durante o Segundo Reinado, especificamente na decada de 1850. O imperador
Dom Pedro Il era um entusiasta das novas tecnologias que surgiam no periodo, e, por seu
intermédio, a primeira linha de telégrafo no Brasil foi instalada. Essa linha ficava no Rio de
Janeiro e ligava a Quinta da Boa Vista ao Campo de Santana, possuindo 4300 metros de

extensdo. Na década de 1870, foram estabelecidos no Brasil cabos de telegrafia maritimos, que

2 https://mundoeducacao.uol.com.br/historiageral/telegrafo.htm
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permitiram que linhas de telegrafia intercontinentais fossem instaladas em nosso pais. Com
isso, foi instalada uma linha que ligava o Pernambuco ao Para e uma linha que ligava o Brasil
a Portugal e Cabo Verde.” 3

A chegada do telégrafo em terras brasileiras, traz consigo além da modernidade advinda dos
paises desenvolvidos, a visdo estratégica do desenvolvimento da comunicacdo no pais. A
ligacdo entre estados demonstra a necessidade da comunicagédo interestadual, estreitando os
lacos do desenvolvimento e encurtando distancias geograficas.

Posterior a isso, no cendrio internacional, em 1876, temos a criacdo do telefone,
cuja invencgdo de origem é disputada por Graham Bell e Elisha Gray. Souza esclarece que:
“Graham Bell percebeu a possibilidade de transmitir mais de uma mensagem ao longo do
mesmo fio de uma sd vez na concepgdo de "telégrafo multiplo”.* Assim, utilizando seus
conhecimentos como masico, o telefone foi oficialmente criado. Veja, as habilidades nas mais
diversas areas do conhecimento como a fisica e a musica, foram determinantes também para a

evolucdo da histdria da propriedade intelectual no quesito comunicacao.

Souza assevera que “A primeira linha telefonica instalada no Brasil foi concretizada
por ordem do imperador Dom Pedro 1l em 1877. A linha interligava o Palacio da Quinta da Boa
Vista as casas ministeriais. Foi a Western and Brazilian Telegraph a empresa responsavel pelo
trabalho.” ® Essa iniciativa precursora sinaliza o compromisso do Brasil em abracar inovagoes

que moldariam o futuro das telecomunicacgdes no pais.

Observa-se que “(...) ainda em 1877, quando a companhia Ericsson instalou o
primeiro telefone fixo em territorio nacional a pedido do entdo imperador Dom Pedro II. ¢
Obviamente a telefonia fixa foi determinante para a criacdo da telefonia movel, inaugurando

uma era de mobilidade e flexibilidade.

De acordo com Rocha, “A telefonia movel foi introduzida no Brasil em 1972, por

um sistema anterior a tecnologia celular, um sistema de baixa capacidade, com tecnologia IMTS

(Improved Mobile Telephone System). “’

3 https://mundoeducacao.uol.com.br/historiageral/telegrafo.htm
4 https://www.todamateria.com.br/historia-do-telefone/

S https://www.todamateria.com.br/historia-do-telefone/
6 https://canaltech.com.br/empresa/ericsson/
7 http:/iwww.wirelessbrasil.org/wirelessbr/colaboradores/naiade/historia.html
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Todo capitulo da histéria das telecomunicac6es no Brasil contribui para a historia
atual e para as futuras. No ano de 1975 j& comecamos a observar varios pedidos de patentes
perante o Instituto Nacional de Propriedade Industrial, envolvendo o telefone, como: Telefone
com sinalizacdo de frequéncia mdltipla, equipamento e método de teste para sistema coaxial de
telefone, sistema de telefone automatico protegido contra interrupcdes voluntarias durante o

registro dos sinais.

Analisando o banco de dados do INPI, nos anos seguintes, verificamos que as
patentes abrangem nao somente a capacidade de evolucdo do telefone em si, mas a criacao de
modelos para aperfeicoamento de todo o servico, como porta-fone para telefone no ano de 1979,
abrigo para transceptor radio e telefone rural; atendendo a populacéo da zona rural. Ainda, a
criacdo de novos nichos de negdcios também sdo perceptiveis, através dos titulos das patentes,
veja: dispositivo que permite o uso do telefone para fazer uma aposta na loto ou em qualquer
outro jogo de azar autorizado; sistema contador de tarifa junto ao telefone; sistema integrado

telefone/computador por leitora de cartdes magnéticos e/ou éticos e/ou perfurados.

Seguindo a cronologia, Di Rocha dispoe: “Em 1990, o Rio de Janeiro € a primeira
cidade brasileira a usar a Telefonia Movel Celular, logo depois apareceu o sistema da
Telebrasilia em 1991. E foi seguido por Campo Grande, Belo Horizonte e Goiania. Em 1993
houve a inauguragédo da Telefonia Movel Celular em S&o Paulo, e em novembro deste mesmo
ano a Telesp Celular langa o seu celular digital. “ A década de 90 marcou essa grande evolugéo
da telefonia movel do Brasil. Drullis afirma que “Todas as tecnologias moveis até entdo, mesmo

que celulares, eram analégicas.”®

Essa transicdo para o digital foi uma significativa mudanca da qualidade da
comunicagéo, bem como da evolugéo da propriedade intelectual. Analisando o banco de dados
do INPI, neste periodo, patentes como: peca de conexd@o para ligar um carregador de radio-
telefone a um acendedor de cigarros em um automdvel; suporte para telefone portatil; base de
carregamento para telefone portétil; carregador moével para radio-telefone; sigilo de voz para

telefone nas versdes de mesa (SV-101) e em maleta (SV-141).

8 http://www.wirelessbrasil.org/wirelessbr/colaboradores/naiade/historia.html
Shttps://www.mobiletime.com.br/museu-movel/21/10/2022/quando-foi-implantada-a-primeira-antena-de-
telefonia-movel-no-brasil/
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“Para quem nao esta familiarizado com o conceito, a tecnologia das redes moveis ¢ baseada em
radiofrequéncia. O sinal é enviado e recebido via antenas e receptores, com centrais conhecidas
como Estacdes Radio Base (ERB). Estas, respondem por areas geogréficas especificas e estdo
conectadas as redes de telefonia mdvel e fixa.Na prética, o que acontece é que, dependendo da
area em que se esta e da poténcia do sinal, celulares e computadores conseguem captar uma ou
outra rede. Para nomear essas redes foi usado o ‘G’, que remete a palavra geracao, € o0 nimero
indicando a versdo.”0

O sistema de telefonia é complexo, assim como o do telégrafo, la atras também era.
A Propriedade intelectual advinda da criatividade, ciéncia e potencial de desenvolvimento
econdmico permitiram que chegassemos até aqui. O progresso da capacidade de conectividade
sempre se embasa na inovagdo anterior. Nao ha como dar créditos apenas aos atuais grandes

inventores, sem destacar a propriedade intelectual desenvolvida através de toda a historia.

Rohrmann aduz que “A comunicac¢do de dados através da Internet nao se da pela
mesma ldgica da comunicacdo telefonica ordinaria. Nesta Ultima, uma vez estabelecida a
ligacdo entre duas pessoas, o circuito se fecha, pois a comunicagao ocorre como se houvesse

uma ligagdo dedicada, exclusiva, entre as duas pessoas.”

Importante destacar que “No Brasil, o padrdo adotado para o 1G foi o Sistema
Avancado de Telefonia Movel, ou AMPS (do termo em inglés Advanced Mobile Phone System).
O modelo havia sido implementado, a principio, nos Estados Unidos, e seu uso ficou mais
restrito as nacdes desenvolvidas. Se, em retrospecto, essa inovacdo parece limitada, naquele
momento, revolucionou a forma de trabalhar. Para os profissionais que precisavam sair do
ambiente empresarial, como a forca de vendas, a novidade permitia agilizar pedidos e
melhorava a comunicagdo com equipes e clientes. Entretanto, vale fazer a ressalva de que, no

inicio, essa tecnologia era cara e usada majoritariamente para ligagdes locais e rapidas. “'?

A possibilidade de agilizar vendas, automatizar pedidos e estreitar a comunicagao
entre clientes e fornecedores, chancela uma nova era de forma de trabalho, apesar de ainda ser

utilizada por poucos.

Sbrissia afirma que: “Os sinais recebidos de um transmissor cobriam uma area

especifica, chamada de célula. Quando um usuério saia dessa celula e passava a integrar outra,

10 https://vivomeunegocio.com.br/conteudos-gerais/expandir/evolucao-da-internet-movel/
11 Rohrmann, Carlos Alberto. Curso de direito virtual. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p.4
12 nttps://vivomeunegocio.com.br/conteudos-gerais/expandir/evolucao-da-internet-movel/
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o sinal era transferido sem transicao ou interferéncia. Esse foi o grande divisor de aguas para a

tecnologia G e o que possibilitou 0 avango da mobilidade na telefonia.”*3

Pavimentado o caminho, a tecnologia 2G traz uma mudanca significativa no que
tange aos servigos de voz e dados. Hoje, ainda podemos verificar o uso da referida tecnologia
em dispositivos mais simplificados, evidenciando sua grande relevancia.

Sobre o tema, traz a baila: “Essa etapa da evolugao da internet movel ja foi mais
presente no Brasil. O 2G surgiu no inicio dos anos 1990, mas se popularizou no Pais no final
da década. Os grandes trunfos da geracdo, em relagcdo a sua predecessora, foram: Trocar a
tecnologia analdgica para digital; Acrescentar o servico de dados; Implementar o envio de
mensagens SMS. Essa possibilidade da rapida troca de mensagens também acelerou o0s
negocios. O servico de dados, entdo, ainda que bem rudimentares, ja permitiam pesquisas da
previsdo do tempo e ofereciam o servico de e-mail.”**

Magalhaes explica que: “O 2G, aplicado a partir de 1991, foi importante para
distribuir servigos de voz e mensagens de texto. Havia, também, capacidade para transmissdo
de dados, mas de forma limitada: o pico de taxa de transferéncia de dados era de
aproximadamente 97 Kbps. Por conta dessa funcionalidade, aparelhos mais basicos ainda

possuem o acesso a conexdo 2G. “1°

Tais inovacOes ndo apenas mudaram a forma como os brasileiros se comunicam,
mas também lancaram as bases para o desenvolvimento continuo das redes moveis que moldam
a sociedade conectada de hoje. Di Rocha assegura que “Em 17 de novembro de 1997, comeca
a operar o primeiro servico celular digital nacional da Banda B, em Brasilia. Em 19 de maio
sdo ativados os primeiros celulares digitais da regido metropolitana de Sdo Paulo.” 6 A
democratizacdo do acesso a tecnologia foi acontecendo, tornando solidas as bases para o
crescimento da tecnologia G, conforme continua Di Rocha: “Com a liberagdo das frequéncias
as empresas privadas nacionais e estrangeiras, o sistema sofreu um barateamento e aumentou
sua 4rea de abrangéncia, além do niimero de terminais. “*” As patentes de invencdo e de modelo

de utilidade requeridas neste ano, acompanharam as mudancgas do analdgico para o digital, em

Bhttps://www.tecmundo.com.br/5g-no-brasil/217230-1g-2g-3g-4g-5g-entenda-evolucao-internet-movel.htm
14 https://vivomeunegocio.com.br/conteudos-gerais/expandir/evolucao-da-internet-movel/

15 https://canaltech.com.br/internet/diferencas-entre-1g-2g-3g-49-5g-69/

16 http://www.wirelessbrasil.org/wirelessbr/colaboradores/naiade/historia.html
https://www.mobiletime.com.br/museu-movel/21/10/2022/quando-foi-implantada-a-primeira-antena-de-
telefonia-movel-no-brasil/
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destaque: Telefone com reldgio digital, conexdo com telefone celular para oculos; sistema
computadorizado de jogo via telefone; sistema de comunicacao de dados e unidade de telefone
movel; tela de toque, dispositivos de controle de cursos, de entrada e de tela de toque, telefone
movel, e, processo para fabricar uma tela de toque; Sistema de pesquisa de conhecimento

interativo por telefone.

Drullis traz a baila que “Na época, cabos de dados (serial ou USB) eram usados
para sincronizar dados entre seu computador e PDA, por exemplo. Havia a opg¢do do
infravermelho, usado em controles remotos, mas requeria que os dois dispositivos estivessem
com 0s seus sensores mirados um para o outro durante a transferéncia de dados. O Bluetooth é
diferente e os dispositivos ndo precisam estar alinhados. A velocidade da versdo 1.0 chega a
721 Kbps.” 18

A forma como os dispositivos interagem entre si e compartilham dados mudou
totalmente com o advento do Bluetooth, “A empresa Ericsson ¢ creditada, por exemplo, com a
invencdo do Bluetooth, tecnologia de comunicacdo sem fio revelada em 1998 que se tornou
fundamental nos celulares e smartphones nas décadas seguintes.” 1° Essa inovacao possibilitou
a comunicacéo entre dispositivos sem fio, acelerando a transferéncia de dados e dando mais um

passo rumo ao futuro.

Enquanto isso, as patentes continuavam a ser requeridas a todo vapor, a medida das
grandes novas inovacgdes, novas necessidades surgem, tais como: carregador de bateria para

telefone celular com duas entradas; modulo web incorporado.

O acesso a internet por meio do dispositivo movel foi o grande divisor de 4guas da
histdria da conectividade e o ponto que mudou radicalmente a forma como trabalhamos, como
nos relacionamos e como a informagao chega até nos. “O 3G, langado em 2001, corresponde a
terceira geracdo de conexdao mdvel, que consolidou 0 acesso e a navegacao pela internet por
celulares. O enfoque dos novos padrdes e tecnologias foi 0 uso diario de servigos de internet,

como a navegagao em sites, redes sociais, acesso a e-mails e troca de mensagens.”?

18 https://www.mobiletime.com.br/museu-movel/30/06/2023/como-surgiu-o-bluetooth/
19 https://canaltech.com.br/empresa/ericsson/
20 https://vivomeunegocio.com.br/conteudos-gerais/expandir/evolucao-da-internet-movel/
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Trazendo para a parte mais técnica: “O padrao utilizado foi o Universal Mobile
Telecommunication System (UMTS), que auxiliou na migracdo do GSM para o 3G, e foi 0
primeiro a alcangar a marca de 2 megabits por segundo na taxa de transmissao em dispositivos
parados. A implantacdo do 3G, no entanto, foi um processo demorado em Vvarios paises devido
ao uso de um espectro de frequéncia diferente do 2G. A mudanca de geracdo ampliou 0 acesso
a internet mével, comportando niimeros cada vez maiores de taxas de dados.”?! “O 3G ja
comeca a apresentar caracteristicas mais proximas da internet mével atual. A terceira geracao
melhorou alguns recursos, como o envio de e-mails e SMS, e também agregou funcionalidades
que sdo utilizadas diariamente:Acesso a internet; Chamadas de video; Comunicacédo via VolP
(voz sobre protocolo de internet), TV pelo celular. Essa tecnologia ainda vigora em algumas
regides do Brasil, representando 12% da telefonia moével, porém, com padrdes mais atualizados.
Quando surgiu no Pais, o 3G utilizava o sistema movel de telecomunicagdes universais, ou

UMTS (do inglés Universal Mobile Telecommunications System). “??

Destaques para alguns processos de patentes requeridos neste periodo: Suporte para
telefone celular e chaveiro com protecéo ionizante e dispositivo contra roubo; suporte para uso
de telefone celular no trénsito; sistema para acessar paginas da web e enviar e-mails usando
numeros de telefone; totem carregador de telefone celular; disposicao técnica introduzida em
equipamento viva-voz veicular destinado a telefone celular; processo de gravacdo de
documento por voz via telefone e conversdo para texto; tradutor simultdneo de linguas via

telefone fixo ou moével.

Os processos supracitados revelam a diversidade de oportunidades de negécios que
surgiram e podem continuar a surgir a medida que a inovagdo na tecnologia movel avanga. A
criacdo de suportes para telefones, dispositivos anti-roubo e acessorios para utilizagdo na
estrada evidencia a necessidade crescente de solucgdes praticas e seguras num mundo cada vez
mais conectado. Além disso, o totem do carregador de celular revela o uso cada vez mais
presente e a necessidade de se disponibilizar recarga em diversos pontos, o que pode, inclusive,

manter o cliente consumindo em determinado estabelecimento.

O desenvolvimento da Internet mdvel impulsionou enormes avangos na utilizagdo
das redes sociais e representa uma grande mudanca na dinamica social e empresarial. Esta

mudanca ndo estd apenas a mudar a forma como comunicamos, mas também esta a abrir

21 https://vivomeunegocio.com.br/conteudos-gerais/expandir/evolucao-da-internet-movel/
22 https://vivomeunegocio.com.br/conteudos-gerais/expandir/evolucao-da-internet-movel/

Revista Juridica da OAB/SC | Florianépolis/SC | Vol. 4 | 01-13 | e039 | Setembro | 2024.



enormes novas oportunidades de carreira. “Com ele, as redes sociais comecaram a ser usadas
massivamente, trazendo novas oportunidades para muitos setores, como 0 de comunicagéo,
marketing e publicidade.Por sua vez, essa etapa da evolucao da internet mével expandiu o uso
da tecnologia para alem de celulares, como para notebooks. Essa novidade facilitou a
continuacdo das atividades em outros locais, além do escritério. Um bom exemplo séo eventos,
como as feiras de negocios, que puderam contar com o apoio tecnolégico independentemente

da disponibilidade de banda larga fixa ou de Wi-Fi.”?

Magalhaes explica: “Seguindo com a transi¢cdo entre geracdes, o 4G representa a
quarta grande fase de tecnologias para a conexdo movel, com avancos significativos na
transmissdo de dados. Através do padrdo Long Term Evolution (LTE), foi anunciada em 2010
e ampliou a velocidade, a capacidade de trdfego e a estabilidade do uso de internet em
celulares.”?*

Magalhaes segue exemplificando as inovagdes trazidas por esta tecnologia: “O 4G
possibilitou usar dados moveis para realizar servicos que, até entdo, eram limitados a conexao
por banda larga fixa. A nova tecnologia permitiu, por exemplo, reproduzir videos em alta
definicao, jogar online e realizar videoconferéncias com velocidade e estabilidade que n&o eram
disponibilizadas no 3G. A quarta geracdo trouxe uma taxa de transmissdo que podia atingir até
300 Mbps e é uma rede baseada em protocolo IP, 0 que aumenta a capacidade de usuarios
simultaneos.”?® Hoje, o computador tornou-se dispensavel, eis que o celular faz as vezes dele,

de maneira mais simplificada e ainda, na palma da mao.

Importante ressaltar que “No cenario atual, essa € a geracao de internet que domina
os celulares em solo brasileiro. Se 0 3G comegou a era dos smartphones, o 4G transformou o
dispositivo em um ‘computador’.Videochamadas, agora, podem ser feitas em alta qualidade, os
streamings de videos também passam a ser vistos em alta resolucdo. No modelo de trabalho
remoto, as reunides sdo realizadas em ambientes virtuais e 0s jogos online se tornaram parte da

realidade dessa conexdo.”%®

E continua:
“Talvez seja dificil lembrar de como era a vida antes das facilidades trazidas por

essa quarta geracdo, que pode chegar a uma velocidade de 300 Mbps de download. Contudo, 0

23 https://vivomeunegocio.com.br/conteudos-gerais/expandir/evolucao-da-internet-movel/
24 https://canaltech.com.br/internet/diferencas-entre-1g-2g-3g-4g-5g-6g/
25 nttps://canaltech.com.br/internet/diferencas-entre-1g-2g-3g-4g-59-6g/
26 https://vivomeunegocio.com.br/conteudos-gerais/expandir/evolucao-da-internet-movel/

Revista Juridica da OAB/SC | Florianépolis/SC | Vol. 4 | 01-13 | e039 | Setembro | 2024.


https://vivomeunegocio.com.br/escritorios/inovar/conectividade-no-escritorio/
https://vivomeunegocio.com.br/escritorios/inovar/conectividade-no-escritorio/

que realmente se destaca na transformacdo acelerada pela tecnologia € o uso de aplicativos e
servigos em nuvem. Conhecidos como apps, essas plataformas aproximaram empresas de seus
consumidores finais, ao oferecer a possibilidade de fazer compras online ou de escolher o
produto a distancia e solicitar o delivery. As entregas, inclusive, foram uma das solucdes que

muitas lojas e restaurantes utilizaram durante o periodo de distanciamento social. « 2’

O periodo pandémico veio acelerar essa enxurrada de novidades trazidas pela
tecnologia 4G e a transicdo para a 5G. As necessidades de comunicagdo mudaram muito,
tornando-se requisito basico para trabalhar, conviver, consultar médicos, terapeutas e até
mesmo se relacionar. As lives foram o grande lazer da populacédo e os aplicativos de entrega
revolucionaram a forma de fazer compras. “Ao mesmo tempo, novos servigos nasceram desse
mundo de possibilidades aberto pelo 4G. Um caso amplamente conhecido é o de servigos de
motorista por aplicativo ou de carona, como Uber, 99 e Lady Driver.Por fim, essa evolugéo da
internet mdvel também foi imperativa para a automacdo industrial, juntamente as redes de
dispositivos 1oT. Com a conectividade como suporte de tecnologias como a internet das coisas,
inteligéncia artificial e machine learning, ha ganho de produtividade e reducdo de custos e

desperdicios.”?

Alguns processos de patentes que se destacam nesse periodo: Identificador de nivel
de &gua e racdo via telefone com sinal sonoro local; leitor de cartdo para uso com um telefone

movel, ou seja, € a era em que vocé pode fazer tudo pelo celular.

Acerca da tecnologia 5G, se destaca que: “A quinta geracao procura trazer mais do
que aumentar a velocidade: marcara, também, a conexdo sem fio para outros aparelhos. Os
resultados séo previstos para uso domestico, com a ampliacdo do conceito de casas conectadas;

e em servigos industriais, com novas possibilidades de automagao e Internet das Coisas (IoT).”
29

“Segundo a Anatel, a quinta geracdo tera trés modos de uso principais:banda larga
movel avancada — com foco em altas velocidades de download e upload para o usuério;
controle de missdo critica — baixissima laténcia e altissima confiabilidade ajudardo aplicacGes
sensiveis a atrasos € erros, Como 0s carros autbnomos, as cirurgias remotas e o controle remoto

de maquinario industrial; Internet das Coisas Massiva — atendera grande volume de

27 https://vivomeunegocio.com.br/conteudos-gerais/expandir/evolucao-da-internet-movel/
28 nttps://vivomeunegocio.com.br/conteudos-gerais/expandir/evolucao-da-internet-movel/
29 https://vivomeunegocio.com.br/conteudos-gerais/expandir/evolucao-da-internet-movel/
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https://www.gov.br/anatel/pt-br/assuntos/5G

dispositivos 10T, com alta cobertura e baixo consumo de bateria. Portanto, exploravam projetos
de cidade conectada, como o Rio de Janeiro, que ja usa monitoramento inteligente para gestao
de inundacéo, esse tipo de recurso sera potencializado. Os carros completamente autbnomos
também ficardo mais proximos da realidade, bem como as linhas de producéo inteligentes nas
indtstrias.”®® E importante observar a quantidade de solugbes e consequentemente
oportunidades de negocios e de desenvolvimento econémico e territorial que o avango da
comunicacdo pode gerar. A Propriedade Intelectual advém de problemas reais e o advento das
tecnologias de conectividade pode sanar os mais diversos problemas, desde a alimentagédo
automatizada do pet pelo dono que trabalha o dia todo fora, quanto um problema de inundacéo
de rios, controlado através de cidades inteligentes. “A Internet das Coisas (IoT), a Inteligéncia
Artificial (IA) e o Machine Learning séo algumas das tecnologias que devem atingir seu
maximo potencial com o 5G. Como consequéncia, a previsao € que isso se reflita nos resultados

de diferentes mercados e até no Produto Interno Bruto (PIB).”%

Contrato de telecomunicacdes Janeiro/2024

340.365.875 de contratos de telecomunicacdes em Janeiro/2624

Acessos Banda Larga Fixa

=47,9M 1256,0M 211,5M $24,9M

Densidade (acessos, /188 hab.) Densidade (acessos padrao/188 hab.) De ade (acessos/100 ha Densidade (acessos/

23,6 165,4

- |
~

32 Fonte: Anatel

“Além do planejamento urbanistico e da industria, o agronegocio € outro setor que
deve se beneficiar da ampliacdo da conectividade. O Ministério da Agricultura, Pecuéria e
Abastecimento (Mapa) estima que a ampliacdo de 25% da conectividade no campo pode gerar
um aumento de 6,3% no valor bruto da producdo do setor. Sendo assim, a novidade também
deve impactar o PIB brasileiro. De acordo com a consultoria O'Dia, o PIB pode crescer R$6,5

trilnGes a mais até 2035 impulsionado pela inovagéo. "3

30 https://vivomeunegocio.com.br/conteudos-gerais/expandir/evolucao-da-internet-movel/
31 https://vivomeunegocio.com.br/conteudos-gerais/expandir/evolucao-da-internet-movel/
32 https://informacoes.anatel.gov.br/paineis/acessos
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Ultrapassando o ambito urbano e industrial, a conectividade pode influenciar na
inovacado de todo e qualquer setor de atividades, contribuindo para o crescimento e expansao

dos negdcios, sendo um grande catalisador para o desenvolvimento econdmico do pais.

“No Brasil, ha boas perspectivas para a quinta geragao. Sobretudo, segundo estimativas da IDC,
0 5G vai, indiretamente, gerar US$ 2,7 bilhGes de novos negocios no Pais. Esse resultado vai
envolver principalmente a popularizacdo de inovagfes como IA, Realidade Virtual e
Aumentada, IoT, Cloud, Seguranca e Robética.”3*

Na base de dados do INPI utilizando a palavra “telefone” no titulo na busca de
patentes, encontramos 1063 processos de patentes no INPI, o que pode ser apenas um
demonstrativo da producéo intelectual do pais, eis que a pesquisa mais aprofundada deve ser
feita também por outras palavras-chave ndo somente na busca através do titulo, mas também

pelo resumo dos pedidos.
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THE APPLICABILITY OF MEDIATION AS A CONFLICT RESOLUTION
METHOD IN DISCIPLINARY ADMINISTRATIVE PROCEEDINGS AT THE
COURT OF AUDITORS OF THE STATE OF SANTA CATARINA

ABSTRACT

This article aims to demonstrate that the adoption of mediation as a conflict resolution
method in the public administration, where applicable, is an effective and suitable means
without the need to initiate disciplinary administrative proceedings, given the significant
procedural, temporal, and economic advantages. In general, controversies within the
administrative sphere arise from a lack of dialogue, in an environment where hierarchy
and responsibilities are strongly delineated, characteristics of Sanctioning
Administrative Law. Focused on the Court of Auditors of the State of Santa Catarina, the
study presents a proposal based on the constitutionality of using mediation in disciplinary
administrative proceedings, in light of the absence of specific infraconstitutional
legislation. It addresses challenges in the implementation of a managerial state,
particularly regarding hierarchical and disciplinary powers, which result in
bureaucratic administrative procedures. As a resolution measure, it proposes the
adoption of innovative approaches, such as dialogical and instructive communication
through mediation, aiming to resolve conflicts and avoid lengthy and costly disciplinary
procedures.

Keywords: Mediation. Administrative disciplinary process. Conflict settlement. Court of
Auditors of the State of Santa Catarina.

INTRODUCAO

Este artigo integra o escopo de trabalhos do projeto misto indissociavel de
pesquisa e ensino na modalidade de mestrado profissional em direito da Universidade
Federal de Santa Catarina oferecido aos servidores do TCE/SC, por meio do convénio n.
TC-22/2022 celebrado entre a Corte de Contas catarinense e a Fundacdo José Arthur
Boiteux.

A trajetdria da relacéo entre Estado e Sociedade, moldada ao longo dos séculos,
testemunhou transformagfes marcantes, especialmente com a transicdo do Estado
absolutista para 0 modelo Social e a deste para 0 Democratico de Direito.

Este artigo tem sua delimitacdo temporal no cenario pds-Constituicdo de 1988
no Brasil, destacando a introducdo crucial do principio da eficiéncia na atividade
administrativa e as transformagfes sociais, principalmente, no ambito estrutural, a

exemplo do desenvolvimento tecnoldgico e da comunicacdo, que somados a eventos
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nacionais e internacionais impactaram na forma como a administracao publica a repensa
as formas de gestéo.

Contudo, ao examinar o Estado gerencial, sdo evidenciados desafios no ambito
dos poderes hierarquico e disciplinar, resultando em procedimentos administrativos
disciplinares morosos, dispendiosos e burocraticos.

Nesse sentido, explora-se abordagens inovadoras, como a comunicagdo
dialdgica e orientativa e ado¢do da mediacdo no @mbito do Tribunal de Contas do Estado
de Santa Catarina, buscando ndo apenas resolver conflitos, mas também prevenir a
necessidade de procedimentos disciplinares onerosos. Esta introducdo estabelece o
terreno para uma analise critica e propositiva ao longo do artigo.

Nesse contexto, objetiva-se demonstrar que a mediacdo resulta em método
adequado de solucdo de conflitos em ambito disciplinar no Tribunal de Contas do Estado
de Santa Catarina, nos casos que a comporte. O texto esta estrutura em trés partes.

A primeira refere-se a evolugdo da Administracdo Publica, partindo da analise

do Estado Absolutista, que agia de forma opressiva e controlava todos os aspectos da vida
social dos individuos, até o Estado Liberal, com forte énfase na ideia de limitar e assegurar
as liberdades negativas dos cidad&os (direitos de primeira geragéo).
A segunda parte trata da Administracdo Publica dialdgica e mediacdo como método
adequado de resolucdo de conflitos, considerando as caracteristicas do Estado
Democratico de Direito, dentre elas, a positivacdo de principios e de direitos
fundamentais, que marca o importante periodo de transi¢cdo para uma Administracao
Publica Consensual, como um novo modelo, sobretudo, na solu¢do de controvérsias,
compreendendo os procedimentos administrativos disciplinares (sindicancias, processos
administrativos disciplinares etc.) como ultima ratio, ou Gltimo recurso, do poder
disciplinar da Administracdo em sua relagdo com os servidores, reafirmando, assim, a
Recomendacdo n° 120, de 28 de outubro de 2021, do Conselho Nacional de Justica (CNJ),
em Dbuscar diretrizes para a resolucdo consensual de conflitos. Nesse sentido, o
protagonismo das Cortes de Contas assume especial relevancia quando abordado o tema
“solucdes consensuais”™.

A terceira e Ultima parte tem como ndcleo o Procedimento Disciplinar,
vantagens da mediacdo e compatibilizagdo com o Regime Juridico Administrativo. Nesse

item sdo perpassadas as normas atuais que se aplicam aos servidores publicos estaduais
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em Santa Catarina, ou seja, a Lei estadual n. 6.745/1985, a Lei Complementar estadual n.
491/2010 e o novo regime disciplinar aplicavel aos servidores do quadro de pessoal do
Tribunal de Contas do Estado de Santa Catarina, instituido pela Lei Complementar
estadual n. 855/2024, com destaque para o trabalho desenvolvido pelas comissdes de
processos administrativos disciplinares em todas as suas modalidades.

O resultado da pesquisa demonstra a evolucdo da relacdo Estado-sociedade,
destacando a transicdo do Estado Absolutista para o Social e a deste para 0 Democratico
de Direito, com énfase no contexto pos-Constituicdo de 1988 no Brasil, abordando os
desafios do Estado gerencial, particularmente nos poderes hierarquico e disciplinar, o que
resulta em procedimentos administrativos burocraticos. Como medida resolutiva, propde
a adocdo de abordagens inovadoras, como a comunicacao dialdgica e orientativa por meio
da mediacédo, visando resolver conflitos e evitar procedimentos disciplinares morosos e
dispendiosos.

O método utilizado para o levantamento de dados e relato do estudo foi o
indutivo, com a aplicacdo das técnicas de pesquisa bibliografica em obras, artigos e

documentos impressos e eletrénicos, bem como, na legislacédo pertinente ao tema.

1 A evolucdo da Administracéo Publica

A relacdo entre Estado e Sociedade tem evoluido conforme o passar dos séculos
e essa evolugdo reflete na sua atividade administrativa. No &mbito do presente trabalho,
sera feito um recorte temporal a partir da Gltima metade do século XIX para analisar essa
evolucdo e sua relagdo com o Direito Administrativo.

De forma resumida, o Estado, outrora absolutista, que agia de forma opressiva e
controlava todos os aspectos da vida social dos individuos, deu lugar ao Estado Liberal,
que, via de regra, era abstencionista e se limitava a assegurar as liberdades negativas dos
cidadaos (direitos de primeira geragéo).

Contudo, o Estado Liberal, caracterizado pela abstencdo estatal em favor das
liberdades individuais, era visto como ameaca aos direitos fundamentais recém-
conquistados, com a Revolugéo Francesa e consagrados na Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidad&o. Nesse contexto, emergiu a necessidade de intervencéo do Estado
nas relacbes econdmicas e sociais, inclusive como forma de contencdo da crescente

desigualdade social e exploracdo dos trabalhadores na Revolucéo Industrial.
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O Estado Liberal, por sua vez, deu lugar ao Estado Social, que, além de assegurar
as liberdades negativas, propds-se a prover os direitos positivos, de conteudo econdmico
e social (direitos de segunda geracao). Por fim, o Estado Social foi substituido pelo Estado
Democratico de Direito, 0 qual busca aperfeicoar seu status anterior e introduzir 0s
direitos da coletividade (direitos de terceira, quarta geragio etc.).*

Assim, o papel de protagonista da lei, tipico do Estado de Direito, cede espaco
para a busca da legitimidade da atuacdo administrativa, no qual a participacdo dos
administrados representa uma importante forma de legitimacao do Direito Administrativo
Contemporéaneo. O reflexo dessa evolucdo na atividade administrativa é percebido pela
doutrinadora Odete Medauar ao ensinar que as relagdes mais proximas entre Estado e
Sociedade terdo, por consequéncia, novas formas de proceder na atividade administrativa
“nem sempre possiveis de enquadrar [as formas] em figuras juridicas classicas,
elaboradas para outra realidade, por exemplo, as parcerias entre Administracdo e
particular, as mediag@es entre grupos da sociedade”.

Nesse contexto, pode-se afirmar que a atividade administrativa brasileira
também sofreu alteracdes. A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CF/88) contém capitulo dedicado a Administracdo Publica, definindo regras e principios
que se iniciam no art. 37 (legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia) e se estendem até o art. 43.

E foi esse mesmo artigo que protagonizou a grande reforma administrativa pos-
constituicdo de 1988, por meio da Emenda Constitucional n. 19/1998. Entre as diversas
alterages promovidas pela citada emenda, pode-se citar a introducéo da eficiéncia® como
principio expresso a ser observado pela Administracdo Publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Esse
principio simboliza a transformacdo de um Estado burocratico e lento, preocupado com
0 meio processual, em um Estado gerencial, moderno, &gil e preocupado com sua
atividade-fim.

Pode-se citar, ainda, o advento da Lei n. 9.784/1999, que regula o processo

administrativo no @mbito da Administracdo Publica federal e subsidia outros processos

4 La Bradbury, 2016.

°> Medauar, 2023, p. 30.

® Antes da referida emenda, os principios expressos no caput eram: legalidade, impessoalidade, moralidade
e publicidade.
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administrativos especificos, por forca do seu art. 69, alem de ser possivel a sua aplicacéo
nos estados e municipios, se inexistir normal local que discipline a matéria. A referida lei
introduziu ao ordenamento juridico outros principios, além daqueles previstos no caput
do art. 37 da CF/88.

Entretanto, quando se trata dos poderes hierarquico e disciplinar entre
Administracdo e seus servidores, constata-se certa dificuldade em se adotar o Estado
gerencial. Prevalece a estrita legalidade, com a consequente pratica da burocracia e
lentiddo nos procedimentos. Isso porque, muitas vezes, em sede de procedimento
administrativo disciplinar, a eficiéncia e a duracdo razoavel do processo sdo prejudicadas
em razdo da estrita legalidade, ampla defesa e contraditério. H4, portanto, que se
compreender melhor as caracteristicas do direito administrativo sancionador e sugerir
medidas para trazé-lo ao século XXI.

Medauar ensina que o poder hierarquico € “inerente a estrutura administrativa
desconcentrada”. Essa estrutura, segundo a autora, “pode ser visualizada como um tipo
de vinculo entre érgdos e como um tipo de vinculo funcional entre servidores. Por vezes,
o0s dois aspectos se mesclam no dia a dia das atividades administrativas”. Complementa
a autora que essa relacdo hierarquica entre os 6rgaos e nas relacGes funcionais entre os
servidores ou as autoridades leva ao exercicio de poderes e faculdades do superior sobre
o subordinado, vistos como desdobramentos ou decorréncias do poder hierarquico.’

Ja o poder disciplinar, nos ensinamentos da doutrinadora, é o poder que se atribui
“a autoridades administrativas com o objetivo de apurar e punir faltas funcionais, ou seja,
condutas contrarias a realizacdo normal das atividades do érgdo e irregularidades de
diversos tipos” e que “incide principalmente sobre servidores”.2 Observa-se, portanto,
que o poder disciplinar é corolario do poder hierarquico, sendo este mais abrangente do
que aquele.

O surgimento do poder disciplinar na Administracdo Publica decorre da
necessidade de controle dos bens e interesses caros a organizacdo politica do Estado,
sendo que a sanc¢do advém da imputacdo de responsabilidade pela prética de ilicitos
administrativo. Isso porque, na origem, o interesse publico era sindbnimo de interesse

proprio da pessoa estatal.

" Medauar, 2023, p. 55.
8 Medauar, 2023, p. 121.
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A evolugéo do Direito Administrativo Sancionador (DAS) se deu de forma
entrelacada com o Direito Penal, sendo o Estado Liberal marcado por uma tentativa de
separar Direito Administrativo e Direito Penal. Nesse contexto, muitos ilicitos
administrativos foram transpostos para a seara penal, como forma de reduzir o campo de
atuacdo do Direito Administrativo, mais propicio ao arbitrio dos governantes.

Outro periodo que merece destaque é a transicdo para o Estado Social, pds
Segunda Guerra Mundial, ocasido em que crimes de menor potencial ofensivo passaram
ao campo do Direito Administrativo Sancionador. Assim, o Direito Penal passou a uma
posicdo de subsidiario do DAS.

A nova ordem constitucional e o Estado Democrético de Direito estabeleceram
novos contornos para o Direito Administrativo Sancionador. A consolidacdo do DAS é
reflexo da prépria evolucéo do Direito Administrativo, e se relaciona diretamente com a
necessidade de proteger bens e interesses da Administracéo, de acordo com o tempo e o
espaco.

Até presente momento historico, nota-se os desafios que tem a Administracao
Publica, no exercicio do seu poder disciplinar, em se tornar moderna, eficiente, sem deixar
de lado a legalidade, a ampla defesa e o contraditorio. Os topicos a seguir pretendem
contribuir para a modernizacdo da solucdo de conflitos entre a Administracdo e seus
servidores de forma disruptiva, tendo a relacdo dial6gica e orientativa como ferramentas
habeis a solucionar conflitos e evitar a instauracdo de procedimentos administrativos

disciplinares caros, morosos e que devem ser a ultima ratio no campo sancionador.

2 Administracdo Publica dialdgica e mediacdo como método adequado de resolucéo
de conflitos

Os modelos politicos antigos, caracterizados pela existéncia de um polo de poder
e pela imposicdo da coercdo, ndo eram propicios & formacao de polos de consenso na
sociedade. Prevalecia o monoélogo, em detrimento do didlogo. Em que pese tal
caracteristica, foi esse modelo que serviu como base para a criagdo do modelo
renascentista do Estado-Nac&o, que vigora até hoje, inclusive mantendo as caracteristicas

de imperatividade.
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E o Estado Democratico de Direito, marcado pela positivacéo de principios e de
direitos fundamentais, que inaugura esse periodo de transi¢do, um novo modelo que vai
culminar com a Administracdo Publica Consensual.

Para Moreira Neto, essa nova fase, caracteriza-se por 4 (quatro) vetores
principioldgicos: os direitos fundamentais como fatores determinantes na promocao do
reequilibrio das relagdes entre sociedade e estado na politica e direitos contemporaneos,
a subsidiariedade, a participacio e a Constituicio como ordem de valores.®

Outro fendmeno que ganha destaque, nesse momento de transicéo, € a filtragem
constitucional. Para Barroso'?, esse fendmeno consiste em que toda a ordem juridica deve
ser lida e apreendida sob a lente da Constituicdo, de modo a realizar os valores nela
consagrados. Assim, para 0 autor, a constitucionalizacdo do direito infraconstitucional
ndo tem como sua principal marca a inclusdo na Lei Maior de normas proprias de outros
dominios, mas a reinterpretacdo de seus institutos.

Com o Direito Administrativo ndo poderia ser diferente, e seus institutos
passaram a ser lidos sob a ética constitucional. Especialmente com a consagracao do
Estado Democréatico de Direito, todos os ramos do Direito e, notadamente, o Direito
Administrativo, que € o foco deste artigo, se voltam a efetivacdo de Direitos
Fundamentais consagrados na Constituicdo. Esse fendmeno ficou conhecido como

Constitucionalizacdo do Direito Administrativo.

2.1 A consensualidade nos Tribunais de Contas

A consensualidade é uma politica de governanca e aprimoramento dos processos
nos Tribunais de Contas. Sob o0 argumento de que os direitos envolvendo a Administracao
Publica sdo indisponiveis ou mesmo sob o argumento da incompatibilidade com o regime
juridico administrativo, regido pelas “pedras de toque” da supremacia do interesse
publico e da indisponibilidade do interesse publico, muito se discutiu sobre a
possibilidade de transac6es pela Administragdo. Ademais, admitir essa possibilidade seria
violar a legalidade estrita, a qual a Administragdo encontra-se vinculada. Por tempo, o

debate acima delineado constituiu um desafio a ser enfrentado pelos 6rgéos de controle.

® Moreira Neto, 2003, p.7-9.
10 Barroso, 2020, p. 352.

Revista Juridica da OAB/SC | Florian6polis/SC | Vol. 4 | 01-26 | e041 | Setembro | 2024.



A Administracdo Publica precisa superar seus antigos dogmas, principalmente
aqueles decorrentes do seu poder de império, ou seja, situacdes nas quais o Estado impde
as condicdes de forma unilateral. E necessario adotar um direito administrativo que seja
moderno, que atenda as demandas da sociedade moderna. Nas palavras de Lucas Rocha
Furtado, “o Estado cooperativo deve dispor de instrumentos que o permitam agir de forma
harmoniosa e negocial com os particulares”. Para isso, o doutrinador ensina que o Estado
precisa “igualmente dispor de instrumentos que assegurem a sua posi¢do de império,
cabendo ao ordenamento juridico indicar esses instrumentos e as diferentes situagfes em
que cada um deles se mostre mais adequado a realizacdo dos direitos fundamentais”. Essa
forma de agir deve considerar o Direito Administrativo moderno “de modo a
compreender a realidade atual, dotando o Estado cooperativo de instrumentos que o
tornem capaz de atender as crescentes e novas demandas da sociedade.!

Nesse sentido, a Administracdo Publica precisa permanecer em constante
inovacdo. No cenério atual, em que novas tecnologias de comunicacdo e métodos de
solucdes de conflito surgem a todo instante, ndo se admite que a Administracdo fique
estangue desse movimento. A transformacéo cultural precisa permear os profissionais do
direito e os servidores que exercem a atividade administrativa. No ambito das Cortes de
Contas, defende Adircélio de Moraes Ferreira Janiorque os métodos autbnomos de
solucdo de controveérsias proporcionam efetividade a tutela jurisdicional e que isso
também se aplica a “jurisdicdo de contas, de forma que a sua efetividade passa mais pela
necessidade de mudanca de mentalidade, como decorréncia de uma transformacao
cultural dos atores que nela operam, do que por alterac6es legislativas ou regimentais, as
quais podem até ocorrer, mas como consequéncia natural da incorporacdo de uma nova
filosofia procedimental e processualistica e ndo como sua causa”.

O mesmo autor ainda evidencia que tais métodos ajustam e aprimoram a
atividade administrativa, a exemplo, o0s institutos da suspensdo do processo
administrativo disciplinar, aplicavel ao processo administrativo disciplinar; o termo de
ajustamento de conduta e os acordos de ndo persecucgéo civel como alternativas & agdo de

improbidade administrativa; os acordos de leniéncia e acordos substitutivos para a a¢éo

11 Furtado, 2016, p. 32-33.
12 Ferreira Janior, 2021, p. 124-125.
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de improbidade empresarial e, para a tomada de contas especial, o termo de ajustamento
de gestdo.

Carlos Ari Sundfeld!® concebe o processo como um método ponderado, que se
opde a solugdo imediata, instantinea: “0 tempo do processo ndo € meramente protelatorio,
pois ele funciona como um hiato para permitir a participa¢io”, destaca.'*

Nesse sentido, representa um importante “mecanismo que permite a participacdo
daqueles que possuem interesses afetados, fazendo com que esses atores dialoguem,
aberta e integralmente, em uma perspectiva em que a autoridade ndo apenas ouve, mas
também se engaja em um dialogo efetivo:*®

Dar oportunidade para manifestacdo real e igualitaria exige esforco,
tempo e técnica. Mas isto seria absolutamente indcuo, se aquele que
ouve pudesse decidir, em seguida, sem dialogar. Entdo, 0 que ha de
fundamental no processo é obrigar quem decide a dialogar com as
partes. N&o para saber se elas estdo de acordo com a decisdo. E um
didlogo com os argumentos. Por isso que, ao decidir, 0 juiz precisa
motivar sua sentenga.

Percebe-se, pois, que 0s novos horizontes de atuacao das instituicdes, desafiam
a adocdo de solugbes inovadoras e dialogadas. E preciso transportar-se do histérico de
solugdes litigiosas, marcado pela existéncia de alto volume de processos, para respostas
céleres, e com maior impacto social, a partir da priorizacdo de temas e modernizacdo de
atuacdo. Ainda, diversos instrumentos normativos tém registrado a importancia de busca
de solucBes consensuais pela Administracdo. O art. 26 da Lei de Introducdo as Normas
do Direito Brasileiro (LINDB) traz a expressa previsdo da celebracdo de compromisso
como alternativa para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situacdo contenciosa
na aplicacéo do direito publico.'® Nesse contexto, a cultura do consensualismo tem sido

incentivada pela Associacdo dos Membros dos Tribunais de Contas do Brasil (Atricon),

13 Em trabalho intitulado “Processo Administrativo: um didlogo entre o Estado e Cidaddo”.

14 Sundfeld, 2006, p. 46.

15 Sundfeld, 2006, p. 46-47.

16 Art. 26. Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situagdo contenciosa na aplicagdo do direito
publico, inclusive no caso de expedicdo de licenca, a autoridade administrativa poderd, ap6s oitiva do
6rgdo juridico e, quando for o caso, apés realizagdo de consulta publica, e presentes razbes de relevante
interesse geral, celebrar compromisso com os interessados, observada a legislacdo aplicavel, o qual s6
produzira efeitos a partir de sua publicacdo oficial. 8 1° O compromisso referido no caput deste artigo: | -
buscara solucéo juridica proporcional, equanime, eficiente e compativel com os interesses gerais; [...] 11 -
ndo podera conferir desoneracdo permanente de dever ou condicionamento de direito reconhecidos por
orientacdo geral; IV - devera prever com clareza as obrigacGes das partes, 0 prazo para seu cumprimento
e as sangdes aplicaveis em caso de descumprimento. [...]
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que emitiu a Nota Recomendatdria n°® 02/2022, com proposta aos Tribunais de Contas
brasileiros para que, observado o regime juridico-administrativo, adotem instrumentos de
solucéo consensual de conflitos, aprimorando essa dimensdo nos processos de controle
externo. A Recomendagédo n° 120, de 28 de outubro de 2021, do Conselho Nacional de
Justica (CNJ), reafirma a importancia de se buscar diretrizes para a resolugdo consensual
de conflitos.

A atuacdo dialdgica da Administracdo Publica, como uma das formas de trazé-
la ao direito administrativo moderno e ao Estado gerencial é essencial, inclusive, na seara
da garantia de direitos fundamentais, sobretudo, do direito ao contraditorio e a ampla
defesa, aliada a efetiva participacdo do administrado nos assuntos que lhe interessem.

Segundo Ormerod!’ a expressdo “administragio publica dialogica” estd
relacionada a necessidade de se “permitir a participacdo do administrado na atuacao
administrativa”, tanto no ambito do interesse proprio, como nos interesses gerais da
coletividade conferindo, por consequéncia, maior legitimidade a acdo administrativa.

O protagonismo das Cortes de Contas assume especial relevancia quando se fala
em solucdes consensuais. Ferreira Janior diz que a racionalidade dialdgica deve ser
aderida por todos os 6rgdos publicos e “notadamente, aqueles de estatura constitucional,
como os 6rgaos de contas e demais entidades que se dedicam ao controle da administracao
publica”.'® Essa afirmacdo, estd em harmonia, com a observancia aos direitos
fundamentais, também de estatura constitucional. E, em que pese ter o texto citado foco
na atividade-fim de um Tribunal de Contas, sua aplicabilidade encaixa-se em sua
atividade-meio, ou seja, na relagdo do TCE/SC com seus servidores, na resolucdo de
questdes disciplinares.

No contexto dos processos de controle externo, a aplicacdo do paradigma
da consensualidade teve ampla dissemina¢do no microcosmo do combate & corrupcao.

Assim, foram varios os exemplos, no &mbito do TCU, do reflexo de tal politica
de consensualismo no Direito Administrativo Sancionador aplicado aos Tribunais de
Contas, como medida de colaboracéo e rapida solucao dos litigios, além de ressarcimento

dos prejuizos provocados ao erario.

17 Ormerod, 2012, p. 20.
18 Ferreira Janior, 2021, p. 140-141.
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Em decisdo plenaria, o TCU proferiu o Acordao 965/2022, registrando “que ndo
se pode negar a tendéncia de maior consensualidade do Direito Administrativo
Sancionador, que passou a incentivar as solugdes bilaterais de conflitos.” Nessa
perspectiva, acrescentou, ainda, que “o reconhecimento de colaboracdo perante o TCU se
mostra coerente com a propria postura do Tribunal de admitir a repercusséo de acordos
de leniéncia firmados com outros 6rgdos de Estado” e que tal forma de proceder tem a
finalidade de “reduzir ou mitigar san¢des de sua competéncia, quando os elementos
aportados nesses instrumentos se revelam Uteis a atividade de controle externo”.

Passa-se entdo a enxergar os procedimentos administrativos disciplinares
(sindicancias, processos administrativos disciplinares etc.) como ultima ratio, ou Gltimo
recurso, do poder disciplinar da Administracdo em sua relacdo com os servidores. No
Estado gerencial e no Direito Administrativo moderno, deve haver a prioridade na
resolucéo de conflitos, em vez do exercicio do poder de punir como um fim em si mesmo.

Procura-se, entdo, desenvolver formas de solucdo de conflitos que ndo se
limitem ao ajustamento da conduta do servidor infrator, mas que proporcione o
restabelecimento das relacdes interpessoais no ambiente de trabalho. Surge, portanto, a
proposta de introduzir a mediacdo como ferramenta de solucdo de conflitos habil a
proporcionar tanto o ajustamento de conduta quanto o restabelecimento dos
relacionamentos interpessoais prejudicados pela infracdo cometida.

A palavra mediacdo tem origem nas palavras latinas mediatio e mediare, e
significa intervir ou dividir ao meio.'® Maria Isalete dos Santos Barreto define a mediagéo
da seguinte forma:°

A mediagdo € um mecanismo de solucdo de conflitos, que pertence ao
meio da autocomposicdo. Mediar consiste na conducdo equilibrada de
uma conversa por um terceiro imparcial, sem poder de deciséo, que tem
como objetivos estimular os conflitantes a buscarem respostas para 0s
seus conflitos, a realizarem de forma voluntaria ajustes (agdes objetivas
e subjetivas) diante da realidade decorrente do conflito, de modo a
aproximar pessoas e/ou interesses, de amenizar as consequéncias de
uma realidade através do dialogo, com técnicas de comunicacéo
empatica, da escuta ativa, de negociacdo colaborativa e da valorizagdo
do ser humano.

19 Spengler, 2021, apud Barreto, 2023, p. 68.
20 Barreto, 2023, p. 68.
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A Lei n 13.140/2015, que dispde sobre a mediagéo entre particulares como meio
de solucdo de controvérsias e sobre a autocomposicdo de conflitos no ambito da
administracdo publica, define a mediacdo como a atividade técnica exercida por terceiro
imparcial sem poder decisdrio, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula
a identificar ou desenvolver solugdes consensuais para a controversia.

Bourges aponta como compatibilizar possiveis ébices na mediacdo pela
Administragdo Publica.?! O primeiro esta relacionado com a desigualdade entre as partes:
Administracéo e particulares e em relagdo a essa questdo, a autora pondera que a figura
do mediador e a aplicacdo das técnicas da mediacdo garantem uma posi¢édo de igualdade
processual, assegurando-se manifestaces e negociagdes satisfatorias.

Outro potencial empecilho é o protagonismo dos envolvidos, que assumem
autonomia e responsabilidade com as suas decisdes, em detrimento de uma solugédo
imposta, que € o que ocorre no modelo heterocompositivo. Por outro lado, a autora
registra que a mediacdo tende a apresentar solugdes céleres, eficientes, simples e
conectadas a realidade. No processo judicial, a decisdo imposta ndo afasta o conflito, que
pode, inclusive, se agravar.??

Prossegue a autora com a abordagem da mediacéo e sua compatibilidade com a
legalidade administrativa. Nesse aspecto, ressalta que o processo dialégico ndo abandona
0 regime juridico-administrativo, e tampouco a legalidade, mas torna o processo mais
democratico, inclusive, aponta que o processo dialdgico aumenta a transparéncia e a
legitimidade das decisdes tomadas. Assim, conclui que “a legalidade ndo ¢ incompativel
com a adoc¢do da mediacdo administrativa, ela conformara o seu espaco, maior ou menor,
delimitado pela lei estrita, pela juridicidade e pelo contetido trazido pelos envolvidos.”??

Por ultimo, aborda o possivel conflito entre a confidencialidade da mediacéo e a
publicidade administrativa. Nesse ponto, registra que a confidencialidade é principio
previsto na Lei n. 13.140/2015, que dispbe sobre a autocomposicdo na Administracao

Publica. E que o principio da publicidade, fundamento do Estado Republicano, possui

21 Bourges, 2023, p. 189.

22 0 mesmo ocorre nos procedimentos administrativos disciplinares, em que néo ha o restabelecimento
das relages interpessoais dos envolvidos.

23 Bourges, 2023, p. 200.
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diferentes dimensdes e deve ser cotejado com outros principios, como ocorre na Lei de
Acesso a Informagcéo.?*

A mediacdo em procedimento administrativo disciplinar, embora ainda
incipiente tem promissor desenvolvimento na resolucao de conflitos de baixa gravidade,
principalmente diante de uma Administracdo Publica que busca a eficiéncia e o dialogo
como instrumentos de controle, ao invés de lancar médo da burocracia e do carater
punitivismo em sua relacdo com os servidores publicos e com a sociedade em geral.

Maria Tereza Fonseca Dias e Taiz Rogério® afirma que os “mecanismos de
controle administrativo disciplinar eram vistos até entdo de forma unicamente
sancionatdria, correspondentes & compreensdo de um Direito de ordem punitiva [...]
sendo que a adocdo da préatica de mediacdo ao PAD “perpassa pela ideia fundamental de
mudanca ldgica desses instrumentos de controle, para uma vertente negocial, que
estabeleca a pacificagdo social, como elege o Preambulo da Constituicdo da Republica de
1988”. E uma pratica que oportuniza a plena e ativa participacio das partes na solugéo da
situacdo, estimulando o dialogo com a menor intervencao possivel de terceiros. Cada qual
dos envolvidos é ouvido pelo mediador e juntos poderao decidir quanto a composicao da
controvérsia.

E um exercicio legitimo das garantias fundamentais de acesso a justica e
celeridade processual, posto que a solucdo parte dos proprios interessados. Portanto,
substitutivo do tradicional processo administrativo disciplinar.

Acrescentam as autoras acima referenciadas que a mediacdo, a partir de uma
analise mais profunda de sua utilizacdo, também tem a capacidade de resolver as causas
das controvérsias no ambito das relacBes interpessoais, como ja argumentado
anteriormente, ndo se restringindo apenas a questdo disciplinar, pois evita 0 surgimento
de outras desavengas a partir da abertura do didlogo, proporcionando ao longo do tempo
a reducdo do numero de reclamacdes e, portanto, de custos, melhorando a eficiéncia
administrativa no campo da gestdo de pessoas, pois, exerce também o papel de
“amadurecer, no servidor, seu senso de responsabilidade ética e moral, de modo a torna-

lo mais consciente do seu papel enquanto funcionario publico”. 2

24 Bourges, 2023, p. 201-202.
% Rogério; Dias, 2012, p. 52-63.
26 Rogério; Dias, 2012, p. 61.

Revista Juridica da OAB/SC | Florian6polis/SC | Vol. 4 | 01-26 | e041 | Setembro | 2024.



Por fim, importante ressaltar que a adogdo da mediacdo no caso concreto
depende da adesdo voluntaria dos envolvidos e que as solugbes das controversias ou
conflitos devem ser propostas pelas partes, ja que a mediacdo se propde justamente a

promover o entendimento consensual entre elas.

3 Procedimento Disciplinar, vantagens da mediacdo e compatibilizacdo com o
Regime Juridico Administrativo

3.1 Da autonomia administrativa e financeira do TCE/SC

O Tribunal de Contas do Estado de Santa Catarina é 6rgao autbnomo que possui
independéncia administrativa e financeira. Nos termos do art. 61 da Constituicdo do
Estado de Santa Catarina, ¢ “integrado por sete Conselheiros, tem sede na cidade de
Floriandpolis, quadro proprio de pessoal e jurisdicdo em todo o territdrio estadual [...]”.
Embora seja auxiliar do Poder Legislativo no exercicio do controle externo,?’ nio existe
subordinacdo entre este poder e o TCE/SC, conforme ensinam os autores Marcelo
Alexandrino e Vicente Paulo.?®

A Lei Complementar estadual n. 202, de 15 de dezembro de 2000, instituiu a Lei
Organica do TCE/SC (Lotce) e o seu art. 2° reafirma a autonomia e independéncia da
Corte de Contas catarinense, dispondo de uma série de competéncias que a blindam de
possiveis interferéncias de outros érgdos ou Poderes.

A referida norma também instituiu a atribuicdo de Corregedor-Geral, a ser
exercida por um dos Conselheiros do Tribunal, para mandato de dois anos, com
possibilidade de reconducéo por igual periodo. Entre outras atribuicdes que competem ao
Corregedor-Geral, consta no art. 92, 111, a competéncia para “instaurar e presidir processo
administrativo disciplinar contra Conselheiro, Auditor e servidor, precedido ou ndo de
sindicancia”, assunto este que tem evidente relagdo com o tema deste artigo. As
atribuicOes do Corregedor-Geral séo previstas, ainda, no Regimento Interno da Corte de
Contas (RITCE), instituido pela Resolu¢do n. TC-06/2001,%° e no Regulamento da

21 Art. 59. O controle externo, a cargo da Assembleia Legislativa, sera exercido com o auxilio do Tribunal
de Contas do Estado, ao qual compete: [...].

28 Os tribunais de contas sdo 6rgdos vinculados ao Poder Legislativo, que o auxiliam no exercicio do
controle externo da administracdo publica, sobretudo o controle financeiro. Nao existe hierarquia entre as
cortes de contas e o Poder Legislativo. Alexandrino; Paulo, 2015, p. 934.

29 Art. 275. Incumbe ao Corregedor-Geral o exercicio das seguintes atribuigdes: [...] Il —instaurar e presidir
processo administrativo disciplinar contra Conselheiro, Auditor e servidor, precedido ou ndo de sindicéncia.
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Corregedoria-Geral previsto na Resolucgdo n. TC-30/2008, que sera substituido em breve,
a fim de abranger as competéncias introduzidas pela Lei Complementar estadual n.
823/2023.%° Por fim, para consolidar a completa autonomia do TCE/SC nos
procedimentos administrativos disciplinares de seus membros e servidores, ressalta-se a
aprovacao recente da Lei Complementar estadual n. 855, de 30 de janeiro de 2024, pela
Assembleia Legislativa, que dispde sobre o regime disciplinar aplicavel aos servidores
do Quadro de Pessoal do Tribunal de Contas do Estado de Santa Catarina (TCE/SC).%!

3.2 Dos dispositivos legais aplicaveis aos servidores do TCE/SC

Os servidores do TCE/SC estdo sujeitos a Lei estadual n. 6.745/1985 (Estatuto
dos Servidores Publicos Civis do Estado de Santa Catarina), lei anterior a CF/88, motivo
pelo qual sofreu diversas alteracdes e revogacdes de parte de seus dispositivos, dentre
elas a extincdo parte do capitulo destinado a questdo disciplinar, substituido pela Lei
Complementar estadual n. 491/2010, que criou o Estatuto Juridico Disciplinar no ambito
da Administragdo Direta e Indireta do Estado de Santa Catarina. Esta lei além da
revogacdo de diversos dispositivos introduziu no ordenamento juridico estadual a figura
do Termo de Ajustamento de Conduta (TAC).

Em ambito estadual, o ajustamento de conduta administrativo talvez seja a
grande e Unica inovacdo e tentativa de modernizacdo dos procedimentos administrativos
disciplinares em que a infracdo cometida seja de baixa gravidade, ou seja, infracdes
puniveis com repreensao verbal ou escrita, adverténcia ou suspensao de até 15 (quinze)
dias. O citado ajustamento pode ser proposto antes da abertura de sindicancia ou processo
administrativo disciplinar ou como substitutivo de penalidade, cumprindo-se 0s requisitos

legais.?

30 Art. 4° O art. 92 da Lei Complementar n® 202, de 2000, passa a vigorar com a seguinte redacéo: [...] Il —
realizar as correi¢Bes e inspe¢des nas atividades dos 6rgdos do Tribunal de Contas, dos servidores, dos
Auditores e dos Conselheiros; e Il — instaurar e presidir processo administrativo disciplinar contra
Conselheiro, Auditor e servidor, precedido ou néo de sindicancia” (NR)

3L A referida lei complementar dispde, em seu art. 2°, I, que “ndo haverd intervencdo da Procuradoria-Geral
do Estado em qualquer fase do procedimento”, consolidando a completa independéncia dos procedimentos
administrativos disciplinares no &mbito do TCE/SC.

32 Art. 10. Constituem requisitos para o ajustamento de conduta: | - inexisténcia de dolo ou ma-fé na conduta
do servidor infrator; 11 - inexisténcia de dano ao erario ou prejuizo as partes, ou uma vez verificado, ter sido
prontamente reparado pelo servidor; Il - que o histérico funcional do servidor Ihe abone a conduta
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Todavia, 0 ajustamento de conduta administrativo continua a ser uma condicao
proposta pela Administracdo Publica e, embora proporcione mais eficiéncia e celeridade
processual, pouco se utiliza esse instrumento de correcdo de conduta que possui

importante caracteristica pedagogica na correcao de condutas.

3.3 Dos trabalhos das comissdes de procedimento administrativo disciplinar

O procedimento administrativo disciplinar, assim compreendidas as
modalidades de sindicancias investigativa, punitiva e patrimonial, de processo
administrativo disciplinar e de procedimento sumario,® deve, necessariamente, possuir
comissdo nomeada pela autoridade competente. A complexidade inerente a instrucdo do
procedimento administrativo disciplinar, seja qual for a modalidade, exige a capacitacao
continua dos servidores nomeados como integrantes de comissdo disciplinar.

O trabalho desempenhado pelas comissfes disciplinares vem ganhando
relevancia a medida que o direito administrativo sancionador evolui. Em uma breve
descricdo evolutiva, no final da década de 1930, a defesa do servidor indiciado era
apresentada perante a autoridade competente que, de posse do relatorio da comissao,
poderia determinar o arquivamento do processo ou determinar a citacdo do servidor
indiciado. No fim da década de 1940 e inicio da década de 1950, a indiciacao do servidor
deixou de ser competéncia da autoridade competente e foi transferida para as comissoes
disciplinares, e o contetudo de seus relatdrios ndo vinculava a autoridade competente
quando do julgamento do processo. Por fim, no fim da década de 1980 até os dias atuais,
houve o aumento do protagonismo das comissdes disciplinares, que passaram a ter dois
momentos importantes no curso do processo disciplinar: o primeiro, na producdo do
relatdrio de instrucdo, antes da defesa do servidor indiciado; o segundo, na producdo do
relatorio conclusivo, apds a apresentacéo da defesa do servidor indiciado.®* O deciséo da

precedente; e IV - 0 servidor ndo podera estar em estagio probatoério. Paragrafo Gnico. N&o se admitird o
ajustamento de conduta caso tenha sido o servidor beneficiado anteriormente, no prazo de 3 (trés) anos,
com a medida alternativa de procedimento disciplinar e de punig&o.

33 Alves; Pacheco, 2023, p. 2.

3 Alves; Pacheco, 2023, p. 17.
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autoridade competente permanece ndo vinculada ao relatério final da comissdo
disciplinar, mas sua discordancia deve ser motivada.®®

Segundo Alves e Pacheco, de todas as atribui¢cdes que uma comissao possui, “a
funcdo priméria das comissGes disciplinares é apurar fatos que representam
irregularidades e condutas que possam configurar infracGes disciplinares” e, para tanto,
seus membros tém a competéncia de “conduzir investigacdes completas e imparciais, 0
que inclui coleta de evidéncias, oitivas de testemunhas, analise de documentos, e exame
de quaisquer informagGes pertinentes relacionadas com os fatos”.*

Nota-se, portanto, que a atuacdo de uma comissao disciplinar independente,
capacitada e comprometida é fundamental para que o processo seja revestido de
legalidade, integridade, imparcialidade e transparéncia, sem prejuizo do sigilo inerente ao
procedimento administrativo disciplinar. Nesse contexto, embora nao haja, na legislacdo
disciplinar atual, referéncia ao estabelecimento de comissdes disciplinares permanentes,’
defende-se que haja a constituicdo, pelos Poderes e demais 6rgdos que gozam de
autonomia administrativa, de comissdo permanente de processo disciplinar, a fim de que
a capacitacdo de seus integrantes possa ser planejada e de forma continua, mitigando,

assim, possiveis falhas nos trabalhos da comissio. Para Alves e Pacheco:®

Uma comissdo disciplinar permanente, representa uma equipe de
trabalho responsavel por conduzir procedimentos disciplinares dentro
de uma instituicdo ou organizacdo. Tipicamente é estabelecida por uma
resolucdo da autoridade administrativa de nivel hierarquico superior
com competéncia para instaurar procedimentos administrativos e
aplicar penalidades a servidores. A comissdo disciplinar permanente
também pode ser criada por instrumento normativo institucional como
regimento interno, ou diploma cabivel. Funciona como um corpo
permanente, disponivel para conduzir procedimentos disciplinares, para
tanto deve dispor de estrutura suficiente para satisfazer a demanda do
servico publico por suas atividades proprias.

[..]

A experiéncia das praticas administrativas e de gestio em uma
comissdo permanente contribuem para aumento da eficiéncia e da
produtividade, possibilitando que comissdes de varios processos

35«0 julgamento a ser efetuado pela autoridade competente é dirigido pelo livre convencimento, a qual é
facultado divergir das conclus6es do relatério da comisséo, podendo, motivadamente, agravar a penalidade
proposta, abranda-la ou isentar o servidor de responsabilidade.” Art. 60 da Lei Complementar estadual n.
491/2010.

3% Alves; Pacheco, 2023, p. 18.

37 Alves; Pacheco, 2023, p. 17.

38 Alves; Pacheco, 2023, p. 19-21.
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possam ser formadas por um numero relativamente pequeno de
servidores.

[...]

A comisséo disciplinar permanente, por conta da experiéncia e
conhecimento em matéria de direito administrativo disciplinar, tem
melhores condigdes de agir com independéncia, autonomia e
imparcialidade em suas deliberacdes, mantendo-se livre de influéncias
indevidas, conflitos de interesses, ou vieses. Operando com
transparéncia, seguindo procedimentos estabelecidos e promovendo
comunicacao entre as partes envolvidas.

Em estruturas administrativas de grande porte, como os Poderes Executivo e
Judiciario, considera-se pertinente que as comissfes disciplinares atuem também na
solucdo consensual de conflitos, por meio da mediacéo, ja que esses Poderes costumam
ter milhares de servidores espalhados por todo o territério estadual. Assim, as
capacitacOes ficariam concentradas em um grupo de servidores com dedicacao especial
ao tema, além da capacitacdo continua nos demais temas disciplinares. Todavia, no
ambito do TCE/SC, entende-se que a mediacdo pode ser conduzida pela propria
Corregedoria-Geral,®® por se tratar de um O6rgdo com poucos servidores e com
estabelecimento unicamente na capital do Estado.

Dessa forma, os trabalhos desempenhados pela comissdo permanente de
processo disciplinar do TCE/SC seriam direcionados para casos em que 0 uso da
mediacdo restasse vencido. Por consequéncia, os servidores lotados na Corregedoria-
Geral devem manter-se em constante capacitacdo a respeito dos métodos adequados de
solucéo de conflitos em &mbito disciplinar, em especial a mediac&o.

3.4 Do procedimento administrativo disciplinar no ambito do TCE/SC

Como ja exposto, os servidores do TCE/SC estdo submetidos a Lei estadual n.
6.745/1985, a Lei Complementar estadual n. 491/2010 e ao novo regime disciplinar
aplicavel aos servidores do Quadro de Pessoal do Tribunal de Contas do Estado de Santa
Catarina, instituido pela Lei Complementar estadual n. 855/2024. Como novidade, o

regime disciplinar do TCE/SC estende a possibilidade de realizagdo de ajustamento de

39 Nesse caso, haveria a economia de recursos publicos, ja que a atuacdo como mediador seria fungéo
atrelada ao trabalho do 6rgdo correcional, diferentemente do trabalho das comiss@es, que sdo gratificadas
para o exercicio de suas fungdes.
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conduta administrativo no caso de infragGes sujeitas a suspensdo de até 30 dias e define
0 Corregedor-Geral e o Presidente do Tribunal como autoridades celebrante e
homologadora do ajustamento, respectivamente, nos moldes dos arts. 9° a 11 da Lei
Complementar n® 491, de 2010.

A ampliagdo da aplicacdo do ajustamento de conduta administrativo é bastante
pertinente, principalmente porque a Lei estadual n. 6.745/85, ao dispor sobre as
penalidades aplicaveis aos servidores a ela sujeitos, estabeleceu como possiveis penas a
repreensao verbal, repreensao escrita, suspensdo de até 10 ou 30 dias, destitui¢do de cargo
de confianga, demissdo simples, demissdo qualificada, cassacdo de aposentadoria e
cassacdo de disponibilidade.*® Sem a alteracéo, as penas de suspensdo de até 30 dias
seriam submetidas as circunstancias atenuantes previstas no art. 147 da supracitada lei,
dando margem a subjetividades para que a pena fosse reduzida a metade e, assim, propor
0 ajustamento.

Superada a questdo quanto as possibilidades de ajustamento de conduta
administrativo, cabe abordar os tramites dos procedimentos administrativos disciplinares
no Tribunal de Contas. Em resumo, as comunicag6es de irregularidades cometidas pelos
servidores do TCE/SC sdo tramitadas de forma sigilosa e a instauracdo ou ndo de
procedimento administrativo disciplinar é decisdo do Corregedor-Geral, ap6s a realizagdo
da anélise de admissibilidade, por forca do inciso Il do art. 92 da LOTCE, sendo que
antes do advento da Lei Complementar estadual n. 823/2023, tal decisdo competia ao
Presidente da Corte de Contas.

A Assessoria da Corregedoria-Geral sugere a instauracdo ou o0 arquivamento da
dendncia ao Corregedor-Geral. Optando-se pelo prosseguimento do processo, é nomeada
a comissdo disciplinar que, a partir de entdo, realizara as fases do procedimento
administrativo disciplinar que Ihe cabem. Também h& a participacdo da Procuradoria
Juridica do TCE/SC (Protce), que absorveu, inclusive, as atribuicdes da Procuradoria-
Geral do Estado (PGE/SC), apés o advento da Lei Complementar estadual n. 855/2024.*

40 Arts. 136 e 137 da Lei n. 6.745/85.

4L Art. 2° Aplica-se aos servidores do Quadro de Pessoal do TCE/SC o regime disciplinar previsto na Lei
n°® 6.745, de 28 de dezembro de 1985, observadas as hormas procedimentais previstas na Lei
Complementar n° 491, de 20 de janeiro de 2010, e as seguintes alteracdes em razdo das particularidades
inerentes a estrutura do TCE/SC: | — ndo havera intervencao da Procuradoria-Geral do Estado em
qualquer fase do procedimento; e [...].
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Por fim, se a comissdo chegar a conclusdo de que o servidor deva ser demitido ou ter
cassada sua aposentadoria ou disponibilidade, caberd ao Presidente da Corte de Contas
exercer o poder disciplinar a ele conferido.*> Nos demais casos, 0 exercicio do poder
disciplinar cabera ao Corregedor-Geral. Importante ressaltar que, das penalidades
disciplinares aplicadas pelo Corregedor-Geral, caberd recurso hierarquico ao Presidente
do Tribunal de Contas.

Em que pese a auséncia de previsdo legal no atual ordenamento juridico
aplicavel aos servidores civis do Estado de Santa Catarina, o topico a seguir evidenciara
0 porqué de adotar a mediagéo para solucionar os conflitos de menor gravidade, assim
entendidas as infragdes puniveis com a pena de suspensdo de até 30 dias, mesmo
parametro utilizado para fins de celebracdo de ajustamento de conduta administrativo na
Lei Complementar estadual n. 855/2024, e quais os beneficios que essa adocao

proporcionara.

3.5 Das regras para a adocdo da mediacdo no TCE/SC

Com a promulgacédo da Lei n. 13.655 de 25 de abril de 2018, que acresceu 10
(dez) novos artigos a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro - LINDB, 0s
quais trouxeram normas de direito publico, objetivando conferir maior seguranca juridica
e eficiéncia na aplicacdo do direito publico, evidencia-se 0 modelo cada vez mais dialogal
exigido para o controle.

Com propriedade, Carlos Ayres Britto afirma haver uma verdadeira “judicatura
de contas”, por se tratar de um 6rgdo com regime preponderantemente constitucional, ou
seja, todo o norte de atuacdo e competéncia das Cortes de Contas esta previsto na propria
Constituicdo.*® Considera o autor que nenhum Tribunal de Contas é “singelamente
administrativo (ao contrario do que se tem afirmado, amiudadamente) [...] E dizer: os
Tribunais de Contas tém quase todo o seu arcabougo normativo montado pelo proprio

42 Art. 3° Cabera ao Presidente e ao Corregedor-Geral do TCE/SC o poder disciplinar em relagio aos
servidores do Quadro de Pessoal de que trata a Lei Complementar n° 255, de 2004. § 1° O poder
disciplinar do Presidente do Tribunal de Contas abrange todas as penalidades dispostas no art. 136 da Lei
n® 6.745, de 1985, e compete-lhe, exclusivamente, impor as penalidades de demissdo e de cassacao de
aposentadoria ou de disponibilidade. § 2° O poder disciplinar do Corregedor-Geral do Tribunal de Contas
restringe-se as penalidades de repreensdo, de suspensao e de destituigdo de cargo de confianga.

43 Britto, 2001, p. 8-9.
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Poder Constituinte. Assim no plano da sua funcdo, como respeitantemente as suas
competéncias e atribuicdes e ainda quanto ao regime juridico dos agentes que o formam.

No dizer de Carlos Ayres Britto, “o regime juridico dos Tribunais de Contas é
de matriz eminentemente constitucional, gozando de autonomia suficiente para editar
seus proprios regulamentos”. Nessa linha, a edicdo de uma Resolucdo seria um
instrumento adequado para dispor sobre a organizagdo, composicao, responsabilidade dos
mediadores, critérios de escolha, dentre outros, no &mbito do TCE/SC.

Ainda, como j& exposto, a adogdo da mediacdo proporcionara a solugdo de
controvérsias e conflitos que representam condutas infracionais de menor gravidade,
puniveis com a pena de suspensdo de até 30 dias, tendo como reflexo paralelo o necessario
restabelecimento das relagcfes interpessoais. Desse modo, podem ser delineados alguns
topicos dos procedimentos que se mostram adequados para efetivacdo da mediacdo na
Corte de Contas catarinense:

i) A mediag&o seré proposta por uma das partes envolvidas no conflito;

i) As partes devem assinar o termo de ades&o & mediag&o e este contera dispositivos
de compromisso de participacdo, confidencialidade, respeito mutuo, aceitagdo do acordo e
implicacdes;

iii) A mediacdo e as solucBes propostas devem ser aceitas por todos os envolvidos
de forma voluntaria, em respeito ao principio da autonomia da vontade das partes;

iv) O mediador ndo pode propor as solucbes para o conflito, todavia, tem um papel
ativo no procedimento, como agente facilitador da comunicacdo entre as partes, com vistas ao
coNsenso.

v) O mediador pode fazer questionamentos para esclarecer o que for necessario e
ponderar questdes controversas;

vi) A mediacéo serd formalizada em documento nos autos do processo sigiloso e serd
submetida ao Corregedor-Geral para homologacéo e arquivamento;

vii) O nédo cumprimento do acordo entre as partes provoca a continuidade do processo
em ambito disciplinar;

viii) O monitoramento das soluges propostas sera realizado pela Corregedoria-Geral.

iX) O mediador serd servidor lotado na Corregedoria-Geral ndo impedido e, para

tanto, aplicam-se ao mediador as mesmas hipoteses legais de impedimento e suspeicéo do juiz;
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X) 0 uso da mediagdo sera vedado nos casos de penas capitais.**

Ainda que a edicdo de Resolucdo seja suficiente, considerando a autonomia de
que dispde o TCE/SC em sua administracdo, com a introducdo da Lei Complementar
estadual n. 855/2024, a mediacdo pode ser inserida no regime disciplinar aplicavel aos
servidores da Corte de Contas catarinense, evidenciando ainda mais a importancia da

adoc¢do do método consensual de solucdo de conflitos em ambito disciplinar.

4 Demissdo, cassacdo de aposentadoria ou disponibilidade e destituicdo de cargo em comissdo ou funcdo
comissionada.
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CONCLUSAO

Partindo-se da transicdo da gestdo “burocratica” para a “gerencial”, o trabalho
abordou como essas mudangas influenciaram o Direito Administrativo, e, em especial, 0
Direito Administrativo Sancionador, evidenciando as transformacdes na gestdo publica
com a introducéo dos métodos de solugéo de conflitos.

A evolugdo historica do Direito Administrativo Disciplinar se confunde com o
Direito Administrativo Moderno, que, apés a Constituicdo de 88, passou a ter novos
paradigmas, como a busca da eficiéncia e da consensualidade, a partir da superacgéo, ou
mesmo da ressignificacdo de antigos dogmas, como a supremacia do interesse publico e
a indisponibilidade do interesse publico.

Nesse contexto, apresentou-se uma nova perspectiva para 0 processo
administrativo disciplinar, a partir da utilizacdo da mediacdo como meio de construgédo
de uma solucédo dialogica entre os diferentes atores processuais, especialmente no ambito
do Tribunal de Contas do Estado de Santa Catarina.

A cultura da consensualidade e a institucionalizacdo de mecanismos de
resolugé@o consensual de conflitos representam uma abordagem adequada para lidar com
as complexidades da Administracdo Publica que refletem a dindmica social, que é plural,
complexa e, sobretudo, desigual. Nela, estdo acopladas uma série de estruturas que
permitem a manutencéo da burocracia e dos altos custos dela advindos.

Como expressdo desse novo paradigma de atuacdo, tem-se a mediacdo como
alternativa a instauracdo de processo administrativo disciplinar, que demanda tempo,
custos e, por vezes, ndo promove efetivamente a resolucdo dos conflitos, podendo até
ampliad-los. Na mediacdo, hd a aproximacdo entre o servidor e a Administracao,
transformando o processo em um espaco de realizacdo de legitimidade democratica, no
qual o servidor é, acima de tudo, um cidad&o.

Assim, a mediagdo busca estabelecer o dialogo e promover o consenso, 0 que
ndo significa ignorar preceitos constitucionais e legais. Ao revés, € uma abordagem que
permite legitimar ainda mais a formagéo da solucdo, e, ao longo do trabalho, afastou-se
empecilhos ao uso da mediagéo.

Por fim, foram delineados alguns topicos do procedimento que se entende

adequado para efetivacdo da mediacdo no TCE/SC, com a apresentacao de seu contetdo
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e limites, sem, contudo, esgotar a matéria, que ainda tem muito a evoluir, em termos de

institucionalizacdo.
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FREEDOM OF THOUGHT: FROM GEORGE ORWELL'S “1984” TO THE YEAR 2024

ABSTRACT

This study analyzes the issue of freedom of expression, drawing a parallel between George
Orwell's "1984" and the contemporary context of 2024. Through bibliographic and documentary
research, the work discusses the implications of censorship, thought control, and state
surveillance in totalitarian regimes, highlighting the impact of these factors on the freedom of
expression. The research also conducts a normative comparison between Brazil and the United
States, exploring the limits of freedom of speech in different legal systems and its intersections
with other fundamental rights, such as privacy and honor. The study concludes that, in a global
scenario increasingly characterized by misinformation and the use of advanced technologies, the
balance between freedom of expression and state regulation demands careful consideration.

Keywords: Freedom of expression, Censorship, State control, Misinformation, Fundamental
rights.

INTRODUCAO

Imagine um mundo em gue até o pensamento das pessoas fosse controlado.
Em que ninguém pudesse pensar de modo diferente, ao menos daquilo que um seleto
grupo de pessoas, autoridades do governo, determinasse. Qualquer critica ao governo,
ainda que apenas no pensamento, seria natimorta.

Esse mundo existiu.

Ao menos na ficcdo criada pelo autor George Orwell, no livro intitulado
“1984”. A obra foi escrita muitos anos antes, em 1949, e desenhou um mundo dominado
por trés poténcias geopoliticas: a Eurasia, abrangendo grande parte da Europa e toda a
Russia; a Lestasia, que incluia a China, o Japdo e a Coreia, além de partes da Mongolia e
Manchdria; e a Oceania, compreendendo as Américas (Norte e Sul), as ilhas britanicas, a
Australia, a Nova Zelandia e parte do sul da Africa.

Essa conjuntura sécio politica desenhada no livro de Orwell ndo foi mera
aleatoriedade, mas desenhou uma polarizacéo a partir de modelos de estado totalitarios e
ideologias que dominavam o mundo naquele contexto da segunda guerra mundial, quando
foi escrito.

Agora, 40 anos apos a data em que o contexto do livro se passa, em 1984, sera
que nos estamos tdo distantes assim da ficcdo em relagdo a livre manifestacdo do
pensamento?

A liberdade de expressdo tem sido uma tonica importante, numa época em

que as “fake news” ganham cada vez maiores proporcoes.

Revista Juridica da OAB/SC | Florianépolis/SC | Vol. 4 | 01-21 | e042 | Setembro | 2024.



Seré que a liberdade de pensamento pode ser exercida sem limite? Sera que o
controle da liberdade de expressdo, quando extrapolam outros direitos fundamentais,
admite censura prévia? Até que ponto vai a liberdade de expressdo? So algumas das
reflexdes que serdo abordadas a seguir.

O estudo desenvolveu-se por meio de pesquisa bibliografica e documental e

adotou o método dedutivo, tendo sido realizado de forma descritiva e exploratoria.

1. O CONTEXTO DA LIVRE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO NO
LIVRO DE GEORGE ORWELL

Recentemente, em discurso prolatado por ocasiao do prémio “Liberdade de
Imprensa 2024”, Fernando Schuler cita de forma contundente, relembrando Montesquieu
que dizia que “quando somos julgados pela norma objetiva do Direito, nds temos a
liberdade. Caso contrario, seremos julgados pelo governo dos homens e ndo das leis”
(FORUM DA LIBERDADE, 2024).

Schiiler discorre que, “se qualquer um de nos € julgado no Brasil pelo que o
juiz acha que é uma ameaga a democracia, ou sobre 0 que o0 Juiz acha que € um discurso
de 6dio ou o que € verdade ou inverdade, uma fakenews ou ndo”, entdo ndo ha
subordinacdo a objetividade da lei. Segundo ele, “assim caimos no reino da interpretacao,
que pode levar a graves injusticas de julgamento” (FORUM DA LIBERDADE, 2024).

Cita em seu discurso, ainda, John Milton, cujo grande ponto era de que a
“verdade esta espalhada por ai”. Nesse interim, rebusca-se pelo préprio intelectual inglés
essa construcdo a partir da mitologia grega, no mito de Isis e Osiris (FORUM DA
LIBERDADE, 2024).

Em apertada sintese, na mitologia grega, Osiris tinha reinado sobre o Egito
estabelecendo a paz, prosperidade e justica. Foi traida por seu irmdo Set, morreu e seu
corpo foi espalhado em mil pedagos. Isis, sua esposa e irmé&, empreendeu uma busca para
encontrar os pedacos de seu corpo e restaura-lo a vida. Isis teve éxito e, assim, Osiris foi
ressuscitado e se tornou o governante de um submundo, onde passou a presidir o
julgamento das almas dos mortos. Ha a analogia dessa busca empreendida por Isis aos
pedacos de Osiris espalhados pelo mundo como a busca pela verdade (Plutarco, 1993).

Fernando Schiler cita esse célebre discurso de John Milton no Parlamento

inglés, ao qual foi visando defender o fim da censura aos livros na Inglaterra, o que teria
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sido um marco na histéria da liberdade de expressdo no mundo moderno (Férum da
Liberdade, 2024).

“O ponto fundamental de Milton é que a verdade estaria espalhada por ai, em
mil pedacos, e que teriamos que lidar com partes dela sem conhecé-la em sua totalidade”.
Nesse aspecto, nenhuma “autoridade de governo”, portanto, “deve ser o arbitro da
verdade porque ela pertence a toda a sociedade” (Forum da Liberdade, 2024, grifo
nosso).

“1984”, a obra que aqui € objeto de andlise, justamente um livro inglés, cuja
censura foi combatida por John Milton, traz interessantes questdes a respeito dessa busca
pela verdade, da propria liberdade de manifestacdo do pensamento, sobretudo em regimes
totalitarios.

A grande distopia da obra foi ter sido escrita muitos anos antes de 1984. O
livro se passa na Ocednia, que ndo se refere ao continente da Oceania, mas sim a um pais
imaginario, cuja capital era Londres — cidade na qual George Orwell viveu grande parte
de sua vida —, cidade que na obra foi denominada de “Airstrip One”, ou “pista de pouso
namero um” (Orwell, 2009).

Oceénia era governada pelo partido, liderado pelo big brother, o “grande
irmé&o”. O personagem principal do livro, Winston Smith, e toda a trama se desenvolve
nesse pais, com inteligentes criticas sociopoliticas por meio de uma revolta do
personagem contra o partido e seu 6dio contra o “grande irmao” (Orwell, 2009).

No decorrer da obra, Winston Smith vai descobrindo que diversos
acontecimentos pelos quais havia passado, vivos em sua memoria, vdo sendo alterados
pelo partido. O personagem cita, inclusive, que havia mudangas, vez ou outra, do pais
contra o qual a Oceénia estabelecia uma guerra: ora contra a Lestasia, ora contra a Eurasia.
Quando isso acontecia, todavia, era dito que o pais sempre esteve em guerra com aquele
pais, jamais com o outro, o que intrigava o personagem principal (Orwell, 2009).

Para ser eficaz nesse controle do passado, existia um “Ministério da
Verdade”, responsavel por alterar registros historicos € documentos para que estivessem
alinhados com a propaganda do partido. Isso distorcia a realidade e impedia a populagéo
de ter acesso a informacdes verdadeiras, 0 que é essencial para a liberdade de pensamento
e expressédo (Orwell, 2009).

Orwell cita que o partido tinha varias maneiras pelas quais a liberdade de
expressao era restringida, como por meio da vigilancia totalitaria: o governo mencionado

no livro, liderado pelo partido e pelo enigmatico big brother, monitorava constantemente
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os cidaddos através de teletelas e outros métodos de vigilancia. Essa vigilancia
onipresente inibia a livre expressao, pois qualquer manifestagéo de dissidéncia poderia
ser detectada imediatamente e punida severamente (Orwell, 2009).

Na Oceénia, ainda, uma das ferramentas mais eficazes do partido para
suprimir o pensamento dissidente era a “Policia do Pensamento”. Esta organizacdo era
encarregada de vigiar e punir qualquer manifestacdo de "“crimidéia" (crimes de
pensamento), que eram pensamentos contrarios aos ideais do partido. Winston Smith, o
protagonista, vivia em constante medo de ser capturado pela Policia do Pensamento
simplesmente por pensar de maneira diferente ou por duvidar das doutrinas do
partido (ORWELL, 2009, grifo nosso).

Quase ao final da obra, expde-se outra técnica que era empregada contra o
personagem principal: o “duplipensamento”. O conceito de duplipensar ¢ central ao
controle do partido sobre o pensamento. “Duplipensar” era a capacidade de aceitar
simultaneamente duas ideias contraditorias. Véarias frases célebres da obra, até hoje
utilizadas, estdo abrangidas nesse conceito: “dois mais dois s3o cinco”, “guerra é paz”, e
“liberdade ¢ escravidao”.

O “duplipensamento” também esta por tras dos nomes dos superministérios
que regiam as coisas em Oceé&nia — o Ministério da Paz promovia a guerra, 0 Ministério
da Verdade contava mentiras, o Ministério do Amor torturava e chegava a matar aqueles
gue eram considerados uma ameaca (Orwell, 2009).

Veja-se que essas expressdes tdo diferentes, como “crimidéia” e
“duplipensamento” delineiam mais uma eficaz forma de controle do partido: a
“novafala”, ou “newspeak”, que era uma linguagem criada pelo partido para limitar o
pensamento.

Essa ferramenta é explicitada, inclusive, ao final do livro, num apéndice
trazido depois do encerramento da histéria do personagem Winston Smith.

A ideia é que, reduzindo-se o vocabulario, o partido tornaria impossivel
pensar criticamente. Algo que nédo pode ser dito, ndo pode ser formulado, nem tampouco
pensado. Além disso, muitas palavras sao fundidas ou encurtadas no idioma da “novafala”
para simplificar ainda mais a comunicacgdo e minimizar as oportunidades de pensamento
complexo. O apéndice destaca que essa € uma ferramenta poderosa para o controle
ideologico, pois ao limitar a linguagem, o partido da ficticia Oceénia limita a capacidade

das pessoas de questionar ou desafiar seu poder.
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Todas essas questdes que se referem, centralmente, a liberdade de expressao,
serdo trazidas a partir da obra 1984 para os dias atuais nos topicos que seguem.
2. ARCABOUCO NORMATIVO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO: UM
BREVE COMPARATIVO DO BRASIL E DOS ESTADOS UNIDOS

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos dispde que todos tém o direito
a liberdade de expresséo, incluindo o direito de buscar, receber e transmitir informacdes

e ideias por quaisquer meios e independentemente de fronteiras:

Todo ser humano tem direito a liberdade de opini&o e expressao; este
direito inclui a liberdade de, sem interferéncias, ter opinides e de
procurar, receber e transmitir informacdes e ideias por quaisquer
meios e independentemente de fronteiras (Organizacdo das Nacgoes
Unidas, 1948, grifo nosso).

A liberdade de expressdo também € um direito fundamental consagrado tanto
na Constituicdo dos Estados Unidos quanto na Constituicdo Federal do Brasil de 1988.
Esse direito é essencial para a democracia, permitindo que os cidaddos manifestem suas
opinides, ideias e crencas sem medo de represalias. A analise comparativa das legislacdes
norte-americana e brasileira oferece uma perspectiva rica sobre como esse direito é
protegido e implementado em diferentes contextos culturais e juridicos.

Nos Estados Unidos, a liberdade de expressdo é protegida pela Primeira
Emenda a Constituicdo, adotada em 1791 como parte da Declaracdo de Direitos. A
Primeira Emenda proibe o Congresso de fazer leis que restrinjam a liberdade de expressao
ou de imprensa, assegurando um amplo escopo de protecdo para a manifestacdo de ideias.
A Suprema Corte dos EUA tem interpretado essa emenda de maneira a proporcionar uma
forte protecdo contra censura governamental, permitindo um espago robusto para a

discussdo publica e critica do governo:

O Congresso ndo fard nenhuma lei que estabeleca uma religido ou
proiba o livre exercicio da mesma; ou que restrinja a liberdade de
expressdo, ou de imprensa; ou o direito do povo de se reunir
pacificamente, e de peticionar ao Governo para a reparagéo de queixas
(Estados Unidos, 1787).

No Brasil, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil organizou um
sistema para essa protecdo a liberdade de expresséo, tendo incluido no rol dos direitos e
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das garantias fundamentais, dentre outros, a liberdade de manifestacdo do pensamento, o

acesso a informacao e a vedacédo a censura (artigo 5°, 1V, IX e XIV).

Veja-se:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[..]

IV - € livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o0 anonimato;
[..]

IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacdo, independentemente de censura ou licenga;

[..]

X1V - é assegurado a todos o acesso a informacao e resguardado o sigilo
da fonte, quando necessario ao exercicio profissional (BRASIL, 1988).

O Supremo Tribunal Federal reconhece, ha muito, “o carater preferencial da

liberdade de expressdo na Constituicdo brasileira” e a considera elemento essencial

para: “(i) a manifestacao da personalidade humana, (ii) a democracia, por propiciar

a livre circulacéo de informacdes, ideias e opinides e (iii) o registro da historia e da

cultura de um povo”, significando que, “‘em situacdes de conflito com outros direitos, o

afastamento dessa garantia constitui medida excepcional, sendo o dnus argumentativo

atribuido a quem sustenta o direito oposto” (Brasil, 2022a, grifo nosso).

Essa livre circulacdo de informacdes, ideias e opinides, como Vvisto no topico

antecedente, a partir da obra “1984”, era justamente o contrario daquilo que se propagava

no contexto da obra literéria, o que é reproduzido também em regimes totalitérios.

A liberdade de expressdo é considerada um direito fundamental no atual
ordenamento juridico nacional. Apds o triste periodo de ditadura, onde
o direito de expressar ideias foi tolhido, o Brasil consagrou, no artigo
5% incisos IV e IX, da Constituicdo Federal, este tdo importante direito.
Desta forma, pretende o ordenamento juridico nacional possibilitar as
maltiplas expressdes, individuais e coletivas, no seio de uma sociedade
tdo plural como a brasileira. Como ndo poderia deixar de ser,
atualmente, qualquer tentativa de reprimir ou censurar a livre
manifestacdo de ideias é vista como grave afronta, e, especialmente,
violagéo que deve ser prontamente combatida o (Silva; Bolzan; Cigana,
2019, p. 220).

Embora tanto na constituicdo americana quanto na brasileira haja essa

protecdo inequivoca a liberdade de expressao, ha diferencas significativas na forma como
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esses direitos sdo exercidos e limitados. Nos Estados Unidos, a jurisprudéncia
desenvolvida pela Suprema Corte tem estabelecido importantes precedentes, como 0 caso
"New York Times Co. v. Sullivan™ (Estados Unidos, 1964).

Referido caso envolveu um andncio publicado pelo jornal New York Times
que continha imprecisdes sobre as a¢des da policia de Montgomery, Alabama, durante os
protestos pelos direitos civis. O oficial de policia L.B. Sullivan processou o jornal por
difamacéo, mas a Suprema Corte dos EUA decidiu unanimemente a favor do Times,
estabelecendo um novo padréo para processos de difamacéo envolvendo figuras pablicas.
O tribunal determinou que, para que uma figura publica pudesse processar por difamacéo,
ele ou ela deveria provar que a declaracdo foi feita com "malicia real". Isso protegeu a
liberdade de expresséo e imprensa, garantindo um debate publico robusto e o escrutinio
critico das figuras publicas (ESTADOS UNIDOS, 1964).

No Brasil (civil law), pela prépria diferenciacdo do sistema da common law,
néo obstante as recentes alteragdes legislativas que nos aproximam desse fortalecimento
do sistema de precedentes, precisamos avaliar o arcabougo normativo infraconstitucional.

Nesse interim, ha também robusta protecdo da liberdade de expressao no
Brasil, como por exemplo a Lei n. 12.965, de 23 de abril de 2014, conhecida como o
Marco Civil da Internet.

Extrai-se da referida norma:

Art. 2° A disciplina do uso da internet no Brasil tem como
fundamento o respeito a liberdade de expressao, bem como:

I - 0 reconhecimento da escala mundial da rede;

Il - os direitos humanos, o desenvolvimento da personalidade e o
exercicio da cidadania em meios digitais;

111 - a pluralidade e a diversidade;

IV - a abertura e a colaboracéo;

[...]

Art. 3° A disciplina do uso da internet no Brasil tem os seguintes
principios:

| - garantia da liberdade de expressdo, comunicagdo e manifestacio
de pensamento, nos termos da Constituicio Federal,

Il - protecéo da privacidade;

111 - prote¢éo dos dados pessoais, na forma da lei;

IV - preservacdo e garantia da neutralidade de rede;

[...]

Art. 8° A garantia do direito a privacidade e a liberdade de
expressao nas comunicagdes é condicdo para o pleno exercicio do
direito de acesso a internet.

Paragrafo Unico. Sdo nulas de pleno direito as clausulas contratuais que
violem o disposto no caput, tais como aquelas que:
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I - impliqguem ofensa a inviolabilidade e ao sigilo das comunicacGes
privadas, pela internet; ou
Il - em contrato de adesdo, ndo oferecam como alternativa ao
contratante a adogdo do foro brasileiro para solugdo de controvérsias
decorrentes de servicos prestados no Brasil (BRASIL, 2014, grifo
N0sso).

V/é-se, portanto, que o Marco Civil da Internet delineia principios, direitos e

responsabilidades relacionados ao uso da internet no Brasil, com importantes disposi¢es
acima colacionadas que sdo essenciais para garantir tanto a protecdo dos direitos
individuais dos usuarios, notadamente a liberdade de expressdo, quanto a
responsabiliza¢do adequada em casos de violagdo da lei, em diversos outros dispositivos
legais da referida norma.

E importante destacar que a liberdade de expressdo néo é absoluta e deve ser
equilibrada com outros direitos e interesses publicos. Ndo ha, de fato, direito absoluto,
insuscetivel a qualquer limitagdo. Nos Estados Unidos, a doutrina do "clear and present
danger" (perigo claro e presente) permite restrices a expressdo quando esta representa
uma ameaca significativa e imediata. No Brasil, a Constituicdo e as leis
infraconstitucionais impdem limites, e.g., & expressdo que incite violéncia, discriminacao
ou que viole direitos de terceiros, refletindo uma abordagem mais normativa e protetiva
dos direitos humanos.

Nessa breve comparacdo, limitada neste artigo, tem-se que em ambos 0s
paises a liberdade de expressdo € um direito que deve ser constantemente defendido e
reavaliado a luz de novos desafios, como a desinformacéo e os discursos de ddio na era
digital. Nos Estados Unidos, debates sobre o papel das redes sociais e das grandes
plataformas digitais na moderacdo de conteudo tém levado a discussdes sobre o alcance
da Primeira Emenda. No Brasil, o Supremo Tribunal Federal tem desempenhado um
papel ativo na interpretacdo dos limites e garantias da liberdade de expresséo,
especialmente em casos de fake news e ataques a instituicdes democrética, o que sera

aprofundado a seguir.

3. A COLISAO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO COM OUTROS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil anteviu possiveis colisdes

do direito fundamental a liberdade de expressao, prevendo restrices a esse direito dentro
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da prépria Carta Magna, estabelecendo em seu artigo 220 que “a manifestagdo do
pensamento, a criacdo, a expressdo e a informacéo, sob qualquer forma, processo ou
veiculo ndo sofrerdo qualquer restrigdo, observado o disposto nesta Constituicao”
(Brasil, 1988, grifo nosso).

Com efeito,

[...] a Constitui¢do previu expressamente uma “regra de colisao”, tendo
ja ponderado esses direitos ao dispor que a manifestacdo do
pensamento, a cria¢do, a expressdo e a informacao, sob qualquer forma,
processo ou veiculo, ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o
disposto na propria Constituicéo (art. 220). Paralelamente, o art. 220, §
1°, prevé que nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir
embaraco a plena liberdade de informagdo jornalistica em qualquer
veiculo de comunicagéo social, observado o disposto no art. 5°, incisos
V (“é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizagdo por dano material, moral ou a imagem”) e X (“sdo
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo”). Assim, a “regra de colisdo” geral da
Constituicdo na hipotese é a seguinte: a liberdade de expressdo e
comunicagdo pode ser exercida, mas seu titular que violar direitos
referentes a intimidade, honra, imagem e vida privada de outros
respondera pelos danos causados. E a “liberdade com
responsabilizacio posterior”: nio se admite restriciao sob qualquer
forma (art. 220, caput), mas responsabiliza-se aquele que abusa
(Ramos, 2018, p. 188-189, grifo nosso).

Um exemplo em que a livre manifestacdo do pensamento ndo é absoluta,
podendo ensejar responsabilizacdo, refere-se a criticas formuladas a pessoas publicas,
especialmente os politicos. O Superior Tribunal de Justica ja se manifestou no sentido de
que, sendo notdrio que “pessoas publicas estdo submetidas a exposicdo de sua vida e de
sua personalidade”, ¢ comum tolerarem “criticas que, para o cidaddo comum, poderiam
significar uma séria lesdo a honra”. Essa idoneidade ndo pode ser configurada, todavia,
“em situacOes nas quais € imputada, injustamente e sem a necessaria diligéncia, a préatica
de atos concretos que resvalem na criminalidade” (Brasil, 2021).

Em caso patrocinado pelo subscritor deste artigo, uma deputada federal que
foi diversas vezes ofendida, com ataques verbais que configuraram injdria, difamacéo e
caltnia, teve reconhecido o direito a indenizagdo por danos morais decorrentes dessas
manifestacdes de pensamento.

Isso “porque a autora foi imputada a pratica de crime, sem que o réu tenha

demonstrado minimamente a veracidade das graves acusacdes”, de modo que “a conduta
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do réu foi ilicita, por ter superado os limites da livre manifestacdo do pensamento” (Brasil,
2022D).

A sentenca havia sido prolatada, naquele caso, em sentido diametralmente
oposto, julgando improcedente o pedido de indenizacdo por danos morais, entendendo
que as manifestacGes seriam apenas na linha de criticas estabelecidas a pessoa publica.

O acordao prolatado em segunda instancia, por outro lado, acertadamente
aprofundou a controvérsia, sobretudo pela perspectiva da violéncia politica de género,
que representa uma forma insidiosa de discriminacdo e silenciamento que visa
deslegitimar a participacéo e a voz da mulher no cenério politico. A decisdo contou com

a seguinte ementa:

APELACAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA PELA PERDA DE
UMA CHANCE C/C COMPENSATORIA DE DANOS MORAIS.
DISPUTA ELEITORAL PELO CARGO DE PREFEITO DO
MUNICIPIO DE LAGES. VIDEOS E AUDIO COMPARTILHADOS
PELO REU NAS REDES SOCIAIS.SENTENCA DE
IMPROCEDENCIA. INSURGENCIA DA AUTORA.
MANIFESTACOES DO REU QUE NAO SE CINGIRAM
ACRITICAS DE NATUREZA MERAMENTE POLITICA,
RESTRITAS A ATUACAO DA DEMANDANTE COMO
DEPUTADA FEDERAL E AGENTE PUBLICA. EXPLANACOES
QUE CONSISTIRAM EM DIVERSAS INJURIAS, DIFAMACAO
E CALUNIA, SOBRETUDO NO SENTIDO DE QUE A AUTORA
TERIA SUBTRAIDO DINHEIRO PUBLICO DESTINADO A
SAUDE PARA EMPREGA-LO EM FINALIDADES ESCUSAS.
LIMITES A LIVRE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO
ULTRAPASSADOS. ILICITUDE DA CONDUTA DO REU.
DANOS MORAIS PRESUMIDOS. QUANTUM
COMPENSATORIO. AMPLA REPERCUSSAO SOCIAL DAS
DECLARACOES DO DEMANDADO. ARBITRAMENTO EM R$
20.000,00 (VINTE MIL REAIS). CORRECAO MONETARIA A
INCIDIR DA DATA DO ARBITRAMENTO (SUMULA 362, STJ) E
JUROS DE MORA A CONTAR DO EVENTO DANOSO (SUMULA
54, STJ). MANUTENCAO DO INDEFERIMENTO DO PEDIDO
INDENIZATORIO A TIiTULO DE PERDA DE UMA CHANCE.
AUSENCIA DE COMPROVACAO DO DANO INDIRETO
DECORRENTE DOS VIDEOS COMPARTILHADOS PELO
REUEM FACE DA PRETENSAO ELEITORAL DA AUTORA.
REFORMA PARCIAL DO DECISUM DE PRIMEIRO GRAU.
REDISTRIBUICAO DOS ONUS DE SUCUMBENCIA. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO (Brasil, 2022b, grifo nosso).

Para além dessas situa¢fes em que a manifestacdo do pensamento excede 0s
limites dos toleraveis, ha, por outro lado, alguns exemplos em que hd uma colisdo mais

sutil, numa linha muito ténue, entre direitos individuais e a liberdade de expresséo.
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Exemplo disso foi o combate a disseminacdo de desinformacdo que se
intensificou no periodo da pandemia de COVID-19 acerca das vacinas.

Na area académica, um estudo, intitulado de “correcdo eficaz da
desinformacdo” destacou em sua conclusdo varias descobertas-chave sobre a eficacia da
correcdo de desinformacéo, enfatizando que fornecer explicacdes alternativas ou detalhes
adicionais, juntamente com lembrar as pessoas da desinformacdo inicial e repetir a
correcdo, pode aumentar a eficacia da corregdo (PRIKE, ECKER, 2024).

Interessante desse estudo foi a conclusdo de que o0 momento da correcéo —
antes ou depois da exposicéo a desinformacao — pareceu trazer impacto minimo na
eficécia da correcdo. Outras situagdes foram analisadas, como eventual risco associado
a repeticdo da desinformacéo dentro de uma corre¢do ou a disseminacao inadvertida da
desinformacdo para novas audiéncias. No entanto, o estudo indicou serem necessarias
mais pesquisas para determinar quais formatos de correcdo sdo mais eficazes e se
determinados formatos simplesmente se beneficiam de fornecer mais detalhes (Prike,
Ecker, 2024).

Uma meta-analise anterior, feita em 2017, investigou fatores subjacentes as
mensagens eficazes para combater atitudes e crencas baseadas em desinformacao. Ao
final dessa meta-analise, uma das recomendacdes foi a de criar condic¢des que facilitem
0 escrutinio e a contestacdo da desinformacao, uma vez que as descobertas foram no
sentido de que contestar a desinformacdo aumenta o poder dos esfor¢os corretivos.
Portanto, “mecanismos publicos e iniciativas educacionais devem induzir um estado de
ceticismo saudavel”. Além disso, destacou-se que “quando retratagdes ou corregdes sio
emitidas, facilitar a compreensdo e a geracdo de contra-argumentos detalhados deve
resultar na aceitagdo ideal da mensagem de desmascaramento” (Chan; Jonse; Hall
Jamieson; Albarracin, 2024).

Esse estudo e meta-analise, brevemente delineados acima, séo interessantes
para se evidenciar a importancia de encontrar um equilibrio entre a liberdade de expressédo
e a contengéo da disseminacédo de desinformacao prejudicial, das denominadas fake news.
Solugbes eficazes exigem uma abordagem multifacetada, ndo apenas no campo
normativo, além de envolver a colaboracdo de diversos atores, incluindo governos,
empresas de tecnologia e a sociedade civil (Chan; Jonse; Hall Jamieson; Albarracin,
2024).

Interessante ressaltar que, muito recentemente, em 21/05/2024, divulgou-se

que a China esta lancando um grande modelo de linguagem Al baseado no pensamento
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de Xi Jinping. Essa inteligéncia artificial esta sendo lancada pelo principal regulador de
internet da China, com um modelo de linguagem grande (LLM) “baseado na filosofia
politica do presidente chinés, Xi Jinping, um sistema fechado de IA que diz ser ‘seguro e
confiavel’”. Ainda, noticiou-se que o “modelo de linguagem de aprendizado de maquina
foi langcado pelo Instituto de Pesquisa do Ciberespaco da China, que opera sob a
Administragdo do Ciberespago da China, o regulador nacional” (SOUTH CHINA
MORNING POST, 2024).

Ou seja, de forma ainda mais sutil, quase que dentro do livro de George
Orwell, esse controle ao pensamento da populacdo também acaba por tolher a liberdade
de expressdo. N&o custa lembrar que o famoso “ChatGPT”, da empresa americana
“OpenAl”, foi lancado ha mais de um ano e ndo ¢é acessivel, desde entdo, a usuarios
chineses. Naquele pais, ao que tudo indica, ndo se estd tdo distante assim da fixacédo
delineada no primeiro tépico (South China Morning Post, 2024).

Na distopica obra “1984”, tematica deste artigo, esse controle da linguagem
por meio da denominada “novafala” — um instrumento usado pelo governo justamente
para tolher pensamentos contrarios aos governantes, impedindo que pensamentos mais
complexos pudessem ser formulados, diante de uma linguagem mais enxuta — a critica
literdria visa justamente a uma defesa contundente da liberdade de expressdo, como um
direito fundamental e como um antidoto vital contra o totalitarismo.

Ora, “o direito de expressdo se fundamenta na potencialidade concreta que
toda opinido — mesmo a equivocada — possui de contribuir para que compreendamos

com mais clareza a verdade”. Isso porque (Brasil, 2021, p. 15):

[...] a opinido que se tenta suprimir por meio da autoridade talvez seja
verdadeira. Os que desejam suprimi-la negam, sem davida, a sua
verdade, mas eles ndo sdo infaliveis. Ndo tém autoridade para decidir a
guestdo por toda a humanidade nem para excluir os outros das
instancias do julgamento. Negar ouvido a uma opinido porque se
esteja certo de que é falsa, é presumir que a prépria certeza seja o
mesmo que certeza absoluta. Impor siléncio a uma discussao é
sempre arrogar-se infalibilidade.

[...]

Observadas as distingdes anteriormente aventadas, é certo que a
liberdade de informacéo e a liberdade de expresséo (em sentido estrito),
ao fornecerem meios de compreensdo da realidade (e,
consequentemente, propiciarem o desenvolvimento da personalidade),
conectam-se tanto & nocdo de dignidade humana quanto a de
democracia, pois o livre fluxo de informacGes e a multiplicidade de
manifestacGes do pensamento sdo vitais para o aprimoramento de
sociedades fundadas no pluralismo politico, a exemplo da brasileira
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(FAVERO, Sabrina; STEINMETZ, Wilson Antbénio. Direito de
informacéo: dimensdo coletiva da liberdade de expressao e democracia.
Revista Juridica Cesumar — Mestrado, v. 16, n. 3, set./dez. 2016, pp.
639-655) (BRASIL, 2021, p. 15, grifo nosso).

A propria Suprema Corte, assentou o entendimento de que esse direito a livre
manifestagdo do pensamento “nd@o se direciona somente a proteger as opinides
supostamente verdadeiras, admiraveis ou convencionais, mas também aquelas que
sdo duvidosas, exageradas, condenaveis, satiricas, humoristicas, bem como as nao
compartilhadas pelas maiorias"”, ressaltando que, "mesmo as declaracGes erroneas,
estdo sob a guarda dessa garantia constitucional™ (BRASIL, 2018).

Referido precedente é de lavra do Ministro Alexandre de Moraes que, mais
recentemente, também assentou que "liberdade de expressao ndo € liberdade de agressao”
(Faculdade de Direito Da Universidade de Sao Paulo, 2024).

Também recentemente, por ocasido das eleigdes de 2022, o Tribunal Superior
Eleitoral (TSE) editou ato normativo — a Resolugdo n. 23.714, de 20 de outubro de 2022
— acerca do “enfrentamento a desinformagdo que atinja a integridade do processo

eleitoral”, prevendo:

Art. 1° Esta Resolucéo dispde sobre o enfrentamento a desinformacao
atentatoria a integridade do processo eleitoral.

Art. 2° E vedada, nos termos do Cddigo Eleitoral, a divulgacdo ou
compartilnamento de fatos sabidamente inveridicos ou gravemente
descontextualizados que atinjam a integridade do processo eleitoral,
inclusive os processos de votacdo, apuragdo e totalizacéo de votos.

§ 1° Verificada a hip6tese prevista no caput, o Tribunal Superior
Eleitoral, em decisdo fundamentada, determinarda as plataformas a
imediata remog¢do da URL, URI ou URN, sob pena de multa de R$
100.000,00 (cem mil reais) a R$ 150.000,00 (cem e cinquenta mil reais)
por hora de descumprimento, a contar do término da segunda hora ap6s
0 recebimento da notificacéo.

[...]

Art. 4° A producéo sistematica de desinformacdo, caracterizada pela
publicacdo contumaz de informagGes falsas ou descontextualizadas
sobre o processo eleitoral, autoriza a determinagdo de suspensédo
temporéria de perfis, contas ou canais mantidos em midias sociais,
observados, quanto aos requisitos, prazos e consequéncias, o disposto
no art. 2°.

Paragrafo unico. A determinacéo a que se refere o caput compreendera
a suspensdo de registro de novos perfis, contas ou canais pelos
responsaveis ou sob seu controle, bem assim a utilizacdo de perfis,
contas ou canais contingenciais previamente registrados, sob pena de
configuracdo do crime previsto no art. 347 da Lei n® 4.737, de 15 de
julho de 1965 - Codigo Eleitoral (Brasil, 2022c).
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Algumas criticas ja foram estabelecidas a essa resolucdo, como a
centralizagéo excessiva de poder no Tribunal Superior Eleitoral, possibilitando-o agir de
oficio, sem o Ministério Publico Federal, as dificuldades para a implementag&o técnica e
operacional da resolucédo, alem de certa falta de clareza das medidas previstas, gerando
dificuldades na sua execucdo (Gazeta Do Povo, 2024) (Poder 360, 2024) (Terra, 2024).

Aqui, volta-se ao inicio do primeiro topico, na exposicao de Fernando Schiiler
por ocasido do prémio “Liberdade de Imprensa 2024”, para ressaltar que nao pode haver
um julgamento "sobre o que o Juiz acha que é um discurso de 6dio ou 0 que é verdade ou
inverdade, uma fakenews ou ndo”, mas sim uma subordinacdo a objetividade da lei
(Férum da Liberdade, 2024).

Especificamente acerca da Resolugéo n. 23.714/2022 do TSE, sdo oportunos

0S seguintes questionamentos:

Com a exposic¢do desse cenario, questiona-se:

1. Qual o critério objetivo para definir o que é fato sabidamente
inveridico?

2. Qual o critério objetivo para definir o que é fato veridico, mas
gravemente descontextualizado?

3. Qual é o pardmetro para definir qual fato esta contextualizado?

4. Qual é o parametro para definir o que é uma grave
descontextualizacdo de uma média ou leve descontextualizacdo?

5. Qual o critério objetivo para definir quais fatos sabidamente
inveridicos ou gravemente descontextualizados atingem, ou ndo, a
integridade do processo eleitoral?

6. Com base nessa resolucdo, ndo se estaria institucionalizando um
Poder Moderador, constituido por um Gnico érgdo do Poder Judiciario,
ou, pior, a um Uunico agente publico, que passa a deter a
competéncia/atribuicdo para definir o que € um fato veridico ou
inveridico, dentro do processo eleitoral? Definir também qual fato esta,
ou ndo, contextualizado? Qual fato inveridico, ou veridico, mas
descontextualizado, atinge a integridade do processo eleitoral?

N&o se pode, é claro, haver uma tolerancia estatal absoluta a propagacdo de
informacdes falsas, sobretudo num aspecto tdo importante quanto o processo eleitoral.
Por outro lado, a auséncia de critérios objetivos e a imposi¢do de censura prévia, por
exemplo, viola diretamente os fundamentos democraticos, uma vez que a liberdade
politica é comprometida e 0 governo tende a se tornar mais propenso a Corrupgao e
arbitrariedade quando possui o poder de silenciar e punir seus criticos (Dworkin, 2006, p.
319).

Devido a limitacdo deste artigo, no entanto, ndo h4 como aprofundar nesse

aspecto do processo eleitoral especifico, mas o enfoque, justamente, € no sentido de que
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toda e qualquer limitacéo a liberdade de expresséo, ja que a propria Constituicdo a prevé
como insuscetivel a “qualquer restri¢ao”, exceto as limitagdes encartadas na propria Carta
Magna, deve ser cuidadosamente considerada. Neste e nos demais conflitos da liberdade
de expressdao com outros direitos individuais, no exercicio da ponderacdo, ndo ha
hierarquizacédo pré-estabelecida e universal entre os direitos fundamentais em questéo.

E certo, de um lado, o dever de limitar esse exercicio quando houver violagio
a direitos individuais, quando as manifesta¢cdes ofendem a honra e a dignidade da pessoa
humana (primeiro exemplo trazido neste tépico), ou quando houver desinformacdes
deliberadas (segundo exemplo acerca das vacinas) e, ainda, quando se tratarem de criticas
que atentem contra o Estado democrético de Direito.

Por outro lado, repetindo-se o precedente da Suprema Corte, “negar ouvido a
uma opinido porque se esteja certo de que é falsa, é presumir que a propria certeza seja o
mesmo que certeza absoluta”. E “impor siléncio a uma discussao € sempre arrogar-se
infalibilidade” (Brasil, 2021, p. 15, grifo nosso).

Devemos, por fim, criar condi¢Bes que facilitem o escrutinio e a contestacdo
da desinformacéo, para que ela seja natimorta, ndo como na obra de “1984”, em que o
partido da ficticia Oceénia estabelecia o0 que poderia ou ndo ser pensado (o
“duplipensamento’), mas para que 0 pensamento critico da sociedade e o livre fluxo de
informagdes ndo permitam a desinformagdo, ou, sucessivamente, quando ela ainda

ocorrer, que haja sua correcao pronta e eficaz.

CONCLUSAO

Demonstrou-se, no decorrer deste breve artigo, que a liberdade de expressao
é um direito fundante do Estado democratico de Direito, previsto na Declaracao Universal
dos Direitos Humanos, inclusive.

A partir da obra de George Orwell, “1984”, foi estabelecido que a livre
manifestacdo do pensamento, juntamente com outras liberdades individuais, acaba sendo
cada vez mais tolhida das pessoas em regimes notadamente totalitarios, como instrumento
de perpetuacdo no poder, pelo controle das criticas ao governo.

No ficticio pais da Oceania, ferramentas como a vigilancia constante, a
manipulagéo da linguagem — a “novafala”, uma linguagem pobre exposta na obra literaria
que visava reduzir a possibilidade de pensamentos complexos — e a propria manipulagéo

da verdade da historia — o “Ministério da Verdade” do governo, que manipulava os
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registros historicos constantemente, conforme narrado por Orwell. Ou seja, pelos
instrumentos trazidos na prépria ficcdo, vemos formas assustadoras de controle dessa
livre manifestagdo do pensamento.

Paralelamente, a obra defende vigorosamente a liberdade de expressdo como
um direito essencial e como uma defesa fundamental contra o totalitarismo. Orwell
enfatiza a importancia de se questionar, desafiar e resistir ao poder opressivo por meio da
livre manifestagdo do pensamento.

A partir disso, 0 segundo topico sintetizou brevemente o arcabouco normativo
da liberdade de expressdo, com um breve comparativo do Brasil e dos Estados Unidos
em precedentes, brasileiro e americano, além de legislacdo infraconstitucional no Brasil
especifica a respeito da matéria (Marco Civil da Internet), dos quais decorre a garantia da
liberdade de expressdo, comunicacdo e manifestacdo de pensamento.

O terceiro e Gltimo topico delineou exemplos da colisdo da liberdade de
expressdo com outros direitos fundamentais. Desde casos mais claros em que a livre
manifestacdo do pensamento é excedida, por meio de injurias, difamagdo e callnia,
ensejando responsabilizacdo civil, até exemplo mais sutil do controle a liberdade de
expressao, como a noticia recente do desenvolvimento de uma inteligéncia artificial na
China com uma linguagem que a aproxima da ideologia de seu presidente.

Nesse interim, um estudo e uma meta-andlise brevemente citados
demonstraram a importancia de uma abordagem multifacetada para o combate a
desinformacdo, inclusive com a conclusdo de que, mesmo que essa corre¢cdo aconteca
depois — sem censura imediata — ha impacto minimo na eficécia da correcdo, sendo
imperioso criar condi¢des que facilitem o escrutinio e a contestacdo da desinformacao.

Ainda, a Resolucdo n. 23.714/2022 do Tribunal Superior Eleitoral, que ndo €
imune a criticas, estabeleceu medidas para o enfrentamento a desinformacéo atentatéria
a integridade do processo eleitoral, sem, contudo, definir critérios objetivos para facilitar
a sua propria execucdo, além de outras criticas expostas no terceiro tépico.

Rememorando o discurso de Fernando Schiiler prémio “Liberdade de
Imprensa 2024”, nés ndo podemos ser julgados por um critério subjetivo daquilo que se
acha ser inverdade, ou fake news, mas sempre por critérios objetivos definidos em lei.

Afinal, pelo mito de Isis e Osiris na busca pela verdade, John Milton, grande
expoente da defesa da liberdade de expresséo, o utiliza para referir que a verdade estaria

espalhada por ai, em mil pedacos, tendo nos todos que lidarmos com partes dela, sem
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conhecé-la em sua totalidade. Ou seja, ninguém deve ser o arbitro da verdade, porque ela
pertence a toda a sociedade.

Tudo isso nos leva novamente a inteligente critica da obra “1984”, que em
esséncia serve como um alerta sobre as consequéncias desastrosas da supressdo da
liberdade de expressdo e a urgéncia de proteger esse direito fundamental em toda e

qualquer sociedade.
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THE FUNDAMENTAL RIGHT TO PEACE IN THE WORKPLACE

ABSTRACT

This research aims to analyze the right to peace as applicable to the legal framework
within labor law. The general objective is to examine the concept and history of the right
to peace, which originates from international discussions but must be understood locally
to ensure social well-being. Specifically, the study seeks to understand the logic of the
right to peace as a fundamental right capable of safeguarding dignity in the labor market.
Historically, work has often been associated with torture and moral degradation, making
the fundamental right to peace a key ally in protecting human dignity. This study does not
intend to exhaust the topic. Regarding the methodology, a bibliographic analysis and
investigation were used to develop this research report.

Keywords: Right to Peace, Labor Law, Fundamental Rights, Human Dignity, Social
Well-being

INTRODUCAO

Na p6s-modernidade, a nogdo de paz trata-se de assunto extremamente relevante
no contexto mundial, notadamente quando percebe-se que em pleno século XXI, ainda
nos deparamos com temeridades de guerras e ruidos outros que abalam as estruturas das
nacOes e a paz se esvali.

Nessa perspectiva, a presente tematica € relevante justamente porque visa discutir
um panorama abarcando o direito a paz como sendo um direito fundamental apto a sanar
inclusive os conflitos nas relacdes trabalhistas da contemporaneidade.

Discutir a implementacdo de um direito & paz no ambito do trabalho portanto,
trata-se de pauta de primeira hora, vez que da origem da palavra trabalho ja se extrai o
que era entendido como tal.

Partindo dessas constatacOes, 0 objeto deste relato de pesquisa trata-se da analise
do direito a paz como sendo aplicavel ao ordenamento juridico no &mbito do direito do
trabalho

Partindo da técnica do referente?, figura como objetivo geral, pretende-se analisar
a conceituacdo e o historico do direito a paz, esse que deriva de uma discussdo
internacional, entretanto sua aplicabilidade deve ser compreendida localmente de modo a
garantir o bem-estar social.

Como obijetivo especifico, enfim, pretende-se compreender justamente a légica
do direito a paz como sendo um direito fundamental apto a garantir a dignidade no
mercado de trabalho, vez que as raizes historicas remetem o trabalho em sua concepcao
atortura, a degradacdo moral, sendo assim, o direito fundamental a paz encontra-se como
um aliado de primeira hora da dignidade da pessoa humana

4 A perspectiva conceitual da Técnica do Referente, entendida como a "[...] explicitagdo prévia do motivo,
objetivo e produto desejado, delimitando o alcance temético e de abordagem para uma atividade intelectual,
especialmente para uma pesquisa”, foi extraida da obra: PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa
Juridica: teoria e pratica. 13. ed. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2015, p. 217.
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Para se desenvolver a base logica deste artigo na fase de investigagdo, optou-se,
nos moldes da Humildade Cientifica, pela adogio do Método Indutivo®.

As técnicas de pesquisa acionadas para se cumprir com a finalidade proposta pelo
método eleito sfo as de Pesquisa Documental e Bibliografica®, a Categoria’ e o Conceito
Operacional®.

As adocdes dessas ultimas ferramentas sdo necessarias para se estabelecer, com
clareza necessaria, o0 Acordo Semantico® entre os escritores e o leitor (es) a fim de se
estabelecer, minimamente, quais sdo 0s pressupostos tedricos que conduzem o
desenvolvimento, inclusive ideolégico®®, deste estudo.

1. O Direito a Paz Como Direito Personalissimo

Quando ouvimos a respeito do Direito a Paz, imediatamente, equiparamos como
a auséncia de guerra, a falta de intervencdo em nagdes soberanas, repudio ao terrorismo,
enfim, circunstancias extremas que retiram a paz social ou de, pelo menos, um grande
grupo de pessoas.

E natural este entendimento, pois na Constituicio da Republica Federativa do
Brasil de 1988, o primeiro artigo que se refere a paz (artigo 4°, VI), faz relacdo com a
defesa da paz interna e externa do Estado, em um primeiro momento e em uma leitura

menos aprofundada, e ndo das pessoas propriamente ditas:
Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relacdes
internacionais pelos seguintes principios:
| - independéncia nacional;
Il - prevaléncia dos direitos humanos;
111 - autodeterminacdo dos povos;
IV - ndo-intervencdo;
V - igualdade entre os Estados;
VI - defesa da paz;
VII - solugéo pacifica dos conflitos;
VIII - repudio ao terrorismo e ao racismo;
IX - cooperagao entre 0s povos para o progresso da humanidade;
X - concessdo de asilo politico.
Paréagrafo Unico. A Republica Federativa do Brasil buscara a integragdo
econdmica, politica, social e cultural dos povos da América Latina, visando

5 «[...] base légica da dinamica da Pesquisa Cientifica que consiste em pesquisar e identificar as partes de
um fendmeno e coleciona-las de modo a ter uma percepgdo ou concluséo geral”. PASOLD, Cesar Luiz.
Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. p. 213.

6<[...] Técnica de investigacio em livros, repertorios jurisprudenciais e coletineas legais”. PASOLD, Cesar
Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e pratica. p. 207.

7¢[...] palavra ou expressio estratégia a elaboragdo e/ou a expressdo de uma ideia”. PASOLD, Cesar Luiz.
Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e pratica. p. 205.

8 «[...] definigdo estabelecida ou proposta para uma palavra ou expressdo, com o proposito de que tal
definigdo seja aceita para os efeitos das ideias expostas”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa
Juridica: teoria e prética. p. 205.

9 «[...] ato pelo qual os envolvidos num processo comunicativo partilham os significados para as palavras e
expressoes que estdo escrevendo ou falando”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica:
teoria e prética. p. 204.

10 «[...] vamos a entender por ideologia a un cuerpo de ideas que expresan el funcionamiento deseable de
la sociedad, por parte de un grupo humano o colectivo social. Implican una representacién y evaluacién
politico-social existente para un momento histérico determinado, plantean un tipo de sociedad ideal o
deseable a que se aspira, y prescriben las acciones politicas que permitan, ya sea acercar lo existente con lo
ideal [...]”. SAAVEDRA, Fernando Jaime Estenssoro. Medio ambiente e ideologia: la discusion puablica
en Chile, 1992-2002. Santiago: Ariadna/Universidad de Santiago de Chile — USACH, 2009, p. 28.
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a formagdo de uma comunidade latino-americana de nagdes.** (Destaques
N0ssos)

No entanto, no artigo supracitado, em seu inciso 1, faz mencéo a prevaléncia dos
direitos humanos, o qual, em “lato sensu”, poderia englobar 0 Direito a Paz individual e
subjetiva.

Pois bem. Na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos ndo ha explicitamente
o Direito a Paz como um direito personalissimo, motivo pelo qual permaneceu o viés de
que o Direito a Paz nada mais € do que a garantia da paz mundial, ou seja, a contrariedade
de qualquer tipo de conflito armado.

Passados alguns anos, as instituicdes internacionais passaram a ampliar o estudo
ao Direito a Paz e perceberam a necessidade da construcdo de uma nova visao de paz.
Assim, ap0s 40 (quatro) décadas da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, ocorreu
a Conferéncia Internacional sobre a Paz na Mente dos Homens, em Yamoussoukro, Costa
do Marfim, na qual surgiu, pela primeira vez, a expressao “Cultura de Paz”, que significa
“a paz em acdo, o respeito aos direitos humanos no dia a dia, e a relagdo entre paz,
desenvolvimento e democracia”?. O seu objetivo era “assegurar a transi¢do da cultura de
guerra, de violéncia, de imposicdo e de discriminacdo a cultura da ndo-violéncia, do
dialogo, da tolerancia e da solidariedade”?®.

Todavia, em que pese ter acontecido a supracitada conferéncia internacional,
inexistia uma declaracdo de direitos humanos explicita sobre o Direito a Paz individual
de cada ser humano, tornando-se evidente a sua necessidade de consolidacéo da paz, ante
a existéncia de um mundo globalizado da unipolaridade, com o desrespeito a
individualidade pessoal e imposi¢des de dogmas.

Diante disto, em marco de 2007, na Espanha, o “Conselho Consultivo do Governo
da Catalunha para a Promogédo da Paz” aprovou a “Declaracdo de Luarca sobre o Direito
Humano a Paz”, no qual o direito humano a paz foi reconhecido em um documento
internacional, estando positivado no seu artigo 1°: ““As pessoas, 0s grupos e 0s povos tém
o direito inalienavel a uma paz justa, sustentavel e duradoura” (Comité da cultura de Paz,
2007).

Em 2010, a Associacdo Espanhola para o Direito Internacional dos Direitos
Humanos (AEDIDH) e a Organizacédo das Nac¢des Unidas para a Educacéo, a Ciénciae a
Cultura (UNESCO) aprovaram a “Declarac¢do de Bilbao para o Direito Humano a Paz”.

A Declaracdo de Bilbao, além de reconhecer a concepcdo positiva de paz,
que vai além da auséncia de conflito armado e est4 ligada a eliminacdo de
todas as formas de violéncia, explora a ideia de que a paz é uma condi¢do
essencial para a satisfacdo das necessidades basicas dos seres humanos e para
o efetivo respeito aos direitos humanos. Assim, a AEDIDH se debrucou
sobre a Declaracéo de Luarca, aperfeicoando seus conceitos e, com 0 apoio
da UNESCO, adotou a Declaracdo de Bilbao.*

1 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Lex. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em 16 jan 2023.

2. ABREU, Ana Carolina Barros. A Paz Como Direito Humano. Disponivel em: https://conic-
semesp.org.br/anais/files/2017/trabalho-1000024597.pdf. Acesso em 16 jan 2023.

13 MAYOR, Frederico. A Cultura de Paz. Disponivel em:
http://www.comitepaz.org.br/a_cultura_de_p.htm. Acesso em 16 de jan de 2023.

14 ABREU, Ana Carolina Barros. A Paz Como Direito Humano. Disponivel em: https://conic-
semesp.org.br/anais/files/2017/trabalho-1000024597.pdf. Acesso em 16 jan 2023.
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Diversos encontros e conferéncias internacionais ocorreram nos anos de 2010,
2013, 2014 e 2015, apo6s a Declaragédo de Bilbao para o Direito Humano a Paz, a fim de
ampliar as discussoes e aperfeicoar o documento. Apenas em junho de 2016, foi aprovado
o texto “Declarag¢ao Sobre o Direito a Paz” durante a 32* Sessao do Conselho de Direitos
Humanos da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU), que teve a presenca de todos 0s
193 Estados membros. “Recomendou-se também que a Assembleia Geral adotasse o
documento, declarando assim que todas as pessoas tém direito a paz”®°.

Por fim, apenas em 19 de dezembro de 2016, a Assembleia Geral da ONU aprovou
a “Declaragdo Sobre o Direito a Paz”, por meio da Resolugdo n.° 71/189.

A Declaracdo Sobre o Direito a Paz é composta por um predmbulo e apenas cinco

\ ~

artigos, que “relaciona o direito a paz com a promogdao e protecdo dos direitos
humanos™?8, dispondo em seus artigos 1° e 2° que: “todos tém o direito de desfrutar da
paz, de modo que todos os direitos humanos sejam promovidos e protegidos e o
desenvolvimento seja totalmente realizado”, bem como que os Estados devem “respeitar,
implementar e promover a igualdade e a ndo-discriminagéo, a justica e o estado de direito,
e garantir a auséncia de medo, como meio de construir a paz dentro e entre as
sociedades™!’.
Abaixo, a transcrigdo dos artigos da Declaracdo Sobre o Direito a Paz (texto
original):
Article premier
Chacun a le droit de jouir de la paix dans un contexte ou tous les droits de
I’homme sont promus et protégés et ou le développement est pleinement
réalisé.
Article 2
Les Etats devraient respecter, mettre en ceuvre et promouvoir ’égalité et la
non-discrimination ainsi que la justice et la primauté du droit, et veiller a ce
que chacun soit & 1’abri de la peur et de la misére en tant que moyen de
consolider la paix au sein des sociétés et entre elles.
Article 3
Les Etats, I’Organisation des Nations Unies et les institutions spécialisées,
em particulier I’Organisation des Nations Unies pour I’éducation, la science
et la culture, devraient prendre des mesures durables pour mettre en ceuvre la
presente Déclaration. Les organisations internationales, régionales,
nationales et locales et la société civile sont encouragées a apporter leur
soutien et leur aide aux fins de la mise en ceuvre de la présente Déclaration.
Article 4
Il importe de promouvoir les institutions internationales et nationales qui
ceuvrent en faveur de I’éducation pour la paix afin de renforcer entre tous les
étres humains ’esprit de tolérance, de dialogue, de coopération et de
solidarité. A cette fin, I’Université pour la paix devrait contribuer a la grande
tache universelle de 1’éducation pour la paix en participant a des activités
d’enseignement, de recherche, de formation spécialisée et de diffusion des
connaissances.
Article 5
Aucune disposition de la présente Déclaration ne doit étre interprétée d’une
maniere contraire aux buts et aux principes des Nations Unies. Les
dispositions contenues dans la présente Déclaration doivent étre interprétées

5 ABREU, Ana Carolina Barros. A Paz Como Direito Humano. Disponivel em: https://conic-
semesp.org.br/anais/files/2017/trabalho-1000024597.pdf. Acesso em 16 jan 2023.

6 ABREU, Ana Carolina Barros. A Paz Como Direito Humano. Disponivel em: https://conic-
semesp.org.br/anais/files/2017/trabalho-1000024597.pdf. Acesso em 16 jan 2023.

17 UN, 2016 apud ABREU, Ana Carolina Barros. A Paz Como Direito Humano. Disponivel em:
https://conic-semesp.org.br/anais/files/2017/trabalho-1000024597.pdf. Acesso em 16 jan 2023.
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conformément a la Charte des Nations Unies, & la Déclaration universelle des
droits de I’homme et aux instruments internationaux et régionaux pertinents
ratifiés par les Etats?®,

Deste modo, apenas no final do ano de 2016 é que o Direito a Paz foi reconhecido,
internacionalmente e de forma expressa, como um direito humano.

2. A Organizacao Internacional do Trabalho e o Direito a Paz

A Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) foi fundada em 1919 pela
Conferéncia de Paz ap6s a Primeira Guerra Mundial. E a Unica das Agéncias do Sistema
das NagOes Unidas que tem estrutura tripartite, ou seja, 0s representantes dos
empregadores e dos trabalhadores tém os mesmos direitos do que os do Governo®®.

O Brasil ¢ um dos membros fundadores da OIT e participa da Conferéncia
internacional do trabalho desde a sua primeira reunizo?.

O objetivo da OIT é de promover a justica e a paz social, com quatro pilares
fundamentais: 1) o trabalho deve ser fonte de dignidade; 2) o trabalho ndo é uma
mercadoria; 3) a pobreza, em qualquer lugar, € uma ameaca a prosperidade de todos; e 4)
todos os seres humanos tém o direito de perseguir o seu bem-estar material em condi¢6es
de liberdade e dignidade, seguranca econdmica e igualdade de oportunidades?.

A importancia da OIT é tamanha, que no seu 50° aniversario, em 1969, recebeu o
Prémio Nobel da Paz. Em seu discurso, o presidente do Comité do Prémio Nobel
asseverou que a OIT era "uma das raras criacdes institucionais das quais a raca humana
podia orgulhar-se"??, bem como que “a OIT tem uma influéncia perpétua sobre a
legislacdo de todos os paises” e deve ser considerada “a consciéncia social da
humanidade”?.

Além dos seus quatro pilares fundamentais, a OIT também possuia quatro
categorias de Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho, quais sejam: 1) liberdade
sindical e o reconhecimento efetivo do direito a negociacdo coletiva; 2) a eliminacéo de
todas as formas de trabalho forcado ou obrigatdrio; 3) a abolicdo efetiva do trabalho
infantil; e 4) a eliminacdo da discriminaco em relagio ao emprego e a ocupacio?*.

18 Organizacdo das Nacdes Unidas. Déclaration des Nations Unies sur le droit au développement. 2016.
Disponivel em: https://www.un.org/fr/events/righttodevelopment/declaration.shtml. Acesso em 24 jan
2023.

9 Organizagdo  Internacional do  Trabalho. Histéria da OIT. Disponivel em
https://www.ilo.org/brasilia/conheca-a-oit/hist%C3%B3ria/lang--pt/index.htm. Acesso em 24 jan 2023.

20 Organizagdo  Internacional do  Trabalho. Histéria da OIT. Disponivel em
https://www.ilo.org/brasilia/conheca-a-oit/hist%C3%B3ria/lang--pt/index.htm. Acesso em 24 jan 2023.

2L Organizagdo  Internacional do  Trabalho. Histéria da OIT. Disponivel em
https://www.ilo.org/brasilia/conheca-a-oit/hist%C3%B3ria/lang--pt/index.htm. Acesso em 24 jan 2023.

22 CONFETAM. Confederacdo dos (as) Trabalhares (as) no Servico Plblico Municipal. OIT —
Organizacdo Internacional do Trabalho. Disponivel em: http://www.confetam.org.br/noticias/oit-
organizacao-internacional-do-trabalho-2f2c/. Acesso em 24 jan 2023.

3 Organizagdo  Internacional do  Trabalho. Histéria da OIT. Disponivel em
https://www.ilo.org/brasilia/conheca-a-oit/hist%C3%B3ria/lang--pt/index.htm. Acesso em 24 jan 2023.

24 QOrganizacdo Internacional do Trabalho. Conferéncia Internacional do Trabalho Acrescenta
Seguranca e Salde aos Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho. Disponivel em:
https://www.ilo.org/brasilia/noticias/WCMS_848148/lang--pt/index.htm. Acesso em 11 fev 2023.
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No entanto, em 10 de junho de 2022, a 110* Conferéncia Internacional do
Trabalho (CIT) acrescentou a seguranca e salde aos Principios e Direitos Fundamentais
no Trabalho®.

Ao adentrar ao assunto de seguranca e saude no trabalho, os debates na CIT se

concentraram
(...)na acéo urgente necessaria para lidar com as consequéncias trabalhistas e
sociais das crises atuais e no uso de abordagens centradas nas pessoas para
apoiar a paz, a resiliéncia e o desenvolvimento inclusivo, em particular para
as populagGes em situacdo de maior vulnerabilidade (Grifos nossos).?

Logo, a OIT, em 2022, passou a considerar a falta de paz no ambiente de trabalho
como risco a seguranca e salde do empregado, determinando que todos os Estados-
membros se comprometam a respeitar e a promover a paz laboral.

3. O Meio Ambiente de Trabalho

Antes de adentrar ao tema central do Direito & Paz no Ambiente de Trabalho e a
necessidade de efetivacdo deste direito no cenario trabalhista nacional, é necessario
entender o que é o0 meio ambiente de trabalho.

O termo “trabalho” tem sua origem etimoldgica do latim, tripalium, o qual é
derivado da juncdo: tres + palium, que significa o instrumento formado por trés paus
usado para punir os cavalos que resistiam a ferragem, dificultando a vida dos ferreiros.
Assim, “o termo tripaliare (ou trabalhar) significava torturar com o tripalium”?’.

Ja as palavras labor, tanto no latim quanto no inglés, ponos no grego e arbeit no
alemo significavam dor e esforgo?,

Tais definicGes demonstram que, na época do surgimento do conceito de trabalho,
as suas condigdes de desenvolvimento eram extremamente penosas.

Tanto é verdade que 0 marco para a protecdo juridica do trabalhador e do meio
ambiente do trabalho foi a Revolucdo Industrial. Com ela, surgiu uma nova classe de
operarios, denominados de proletarios, os quais eram trabalhadores de baixa renda que
migraram da area rural para os grandes centros urbanos, em busca de melhores condi¢Ges
de vida.

O efeito dessa expansdo populacional urbana foi a degradacéo do meio ambiente
de trabalho. Os lideres empregadores ndo se importavam com as condi¢des de trabalho
dos proletérios, porquanto existia um exército de operarios a disposicdo para substituir
doentes, mutilados e mortos.

% QOrganizacdo Internacional do Trabalho. Conferéncia Internacional do Trabalho Acrescenta
Seguranca e Salde aos Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho. Disponivel em:
https://www.ilo.org/brasilia/noticias/WCMS_848148/lang--pt/index.htm. Acesso em 11 fev 2023.

% Qrganizacdo Internacional do Trabalho. Conferéncia Internacional do Trabalho Acrescenta
Seguranca e Salde aos Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho. Disponivel em:
https://www.ilo.org/brasilia/noticias/WCMS_848148/lang--pt/index.htm. Acesso em 11 fev 2023.

27 SILVA, Guilherme Oliveira Catanho da. O Meio Ambiente do Trabalho e o Principio da Dignidade
da Pessoa Humana. p. 03. Disponivel em: https://www.trt8.jus.br/sites/portal/files/roles/trabalho-
seguro/eventos/2015-05-30/guilherme_catanho_silva_meio_ambiente_do_trabalho.pdf. Acesso em 18 fev
2023.

28 SILVA, Guilherme Oliveira Catanho da. O Meio Ambiente do Trabalho e o Principio da Dignidade
da Pessoa Humana. p. 03. Disponivel em: https://www.trt8.jus.br/sites/portal/files/roles/trabalho-
seguro/eventos/2015-05-30/guilherme_catanho_silva_meio_ambiente_do_trabalho.pdf. Acesso em 18 fev
2023.
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As doencas ocupacionais, 0 envenenamento por agrotéxicos, os sombrios
ambientes de trabalho, os acidentes fatais na construcao civil e nas fabricas
decorrentes da falta de qualificagdo técnica no manuseio das maquinas e a
falta de protecgdo por parte dos trabalhadores, eram o “prego que a sociedade
pagava” pelo desenvolvimento desordenado. Tal quadro nos revela, ainda,
gue a producdo em série trouxe a margem toda a fragilidade do homem na
competicdo desleal com a maquina®®.

Com isso, houve um aumento brutal de miseraveis, desempregados, mutilados,
doentes e Orfdos e, consequentemente, a criminalidade, exigindo que a sociedade
repensasse nos meios de exploracdo da mao-de-obra, em razéo do grave problema social
vivenciado.

A partir de entdo, as condi¢BGes de trabalho passaram a ser uma preocupacgéo
mundial, com a criagdo de normas de protecédo do trabalhador e do seu meio ambiente do
trabalho.

Atualmente, o0 meio ambiente do trabalho pode ser conceituado como

(...) o local onde as pessoas desempenham suas atividades laborais, sejam
remuneradas ou ndo, cujo equilibrio baseia-se na salubridade do meio e na
auséncia de agentes que comprometam a incolumidade fisico-psiquica dos
trabalhadores, independente da condic¢do que ostentam (homens ou mulheres,
maiores ou menores de idade, celetistas, servidores publicos, autbnomos
etc.)¥®.

Para o Professor José Afonso da Silva o meio ambiente do trabalho ¢ o “complexo
de bens imdveis e moveis de uma empresa e de uma sociedade, objeto de direitos
subjetivos privados, e de direitos inviolaveis da salde e da integridade fisica dos
trabalhadores que o frequentam™3?,

Amauri Mascaro do Nascimento defende que

[...] o meio ambiente de trabalho é, exatamente, 0 complexo maquina-
trabalho; as edificagBes, do estabelecimento, equipamentos de protecdo
individual, iluminagdo, conforto térmico, instalagdes elétricas, condicdes de
salubridade ou insalubridade, de periculosidade ou ndo, meios de prevencédo
a fadiga, outras medidas de prote¢do ao trabalhador, jornadas de trabalho e
horas extras, intervalos, descansos, férias, movimentacdo, armazenagem e
manuseio de materiais que formam o conjunto de condicdes de trabalho etc.%

Por fim, Rodolfo de Camargo Mancuso entende 0 meio ambiente do trabalho
como sendo “tudo que envolve e condiciona, direta e indiretamente, o local onde o

29 SILVA, Guilherme Oliveira Catanho da. O Meio Ambiente do Trabalho e o Principio da Dignidade
da Pessoa Humana. p. 06. Disponivel em: https://www.trt8.jus.br/sites/portal/files/roles/trabalho-
seguro/eventos/2015-05-30/guilherme_catanho_silva_meio_ambiente_do_trabalho.pdf. Acesso em 18 fev
2023

30 SILVA, Guilherme Oliveira Catanho da. O Meio Ambiente do Trabalho e o Principio da Dignidade
da Pessoa Humana. p. 09. Disponivel em: https://www.trt8.jus.br/sites/portal/files/roles/trabalho-
seguro/eventos/2015-05-30/guilherme_catanho_silva_meio_ambiente_do_trabalho.pdf. Acesso em 18 fev
2023

31 SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. 2 ed., Sdo Paulo, Ed. Malheiros, 2003, p.
5.

32 NASCIMENTO, Amauri Mascaro do. A Defesa Processual do Meio Ambiente do Trabalho. Revista
LTr, 1999, 63/584.
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homem obtém 0s meios para prover o quanto necessario para a sua sobrevivéncia e
desenvolvimento, em equilibrio com o ecossistema”>3.

Percebe-se que o meio ambiente de trabalho ndo se limita apenas ao ambiente
fisico em que se desenvolve o labor, mas abrange todos os que participam do processo
empresarial, independentemente da natureza juridica da relacdo, seja ele empregado
subordinado com carteira assinada, trabalhador autbnomo ou informal, estagiarios e o
empregador.

No ordenamento juridico brasileiro, a preocupacédo do legislador constituinte foi
de assegurar como direito fundamental do trabalhador um meio ambiente do trabalho
seguro e adequado, conforme dispde os artigos 1°, 7°, XXII, 196, 200, incisos Il e VIII, e
225 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

O termo meio ambiente do trabalho, inclusive, aparece na Constituicdo Federal
expressamente no seu artigo 200, VIII:

Aurt. 200. Ao sistema Unico de salde compete, além de outras atribuicGes, nos
termos da lei:

(..
VIII - colaborar na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do
trabalho.3* (Grifos nossos)

Como pode ser verificado, hd uma preocupacdo nacional e internacional de
protecdo ao meio ambiente do trabalho, principalmente com os sujeitos da relacdo
trabalhista. Esta tutela deve envolver, também, a paz no meio ambiente do trabalho, como
direito personalissimo do trabalhador, conforme sera visto a seguir.

4. A Paz Como Direito Fundamental no Trabalho

O Direito a Paz como direito personalissimo e com uma visao antropocéntrica,
tem relacdo direta com o bem-estar individual. Este, por sua vez, na relagéo de trabalho,
refere-se as garantias fundamentais de salde, higiene e seguranca dos trabalhadores, com
reducdo dos riscos inerentes ao labor. Tais garantias estdo expressas na Constituicdo

Federal de 1988, no seu artigo 7°, XXII:
Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condigéo social:

()
XXII - reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de
salide, higiene e seguranga;

()8

A Consolidacédo das Leis do Trabalho, legislacdo infraconstitucional trabalhista,
também tutelou a saude e a seguranca laboral em dezenas de artigos, inclusive
reconhecendo como bens juridicos defendidos juridicamente, dentre outros, a autoestima,
a saude, o lazer e a integridade fisica, passivel de responsabilizacdo ao agente que violar
tais direitos:

33 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acdo Civil Plblica Trabalhista. 5 ed., Sdo Paulo, Ed. RT, 2002, p.
59.

3 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Lex. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em 16 jan 2023.

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Lex. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em 16 jan 2023.
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Art. 223-B. Causa dano de natureza extrapatrimonial a acdo ou omisséo que
ofenda a esfera moral ou existencial da pessoa fisica ou juridica, as quais sdo
as titulares exclusivas do direito a reparagéo.

Art. 223-C. A honra, a imagem, a intimidade, a liberdade de acdo, a
autoestima, a sexualidade, a salde, o lazer e a integridade fisica sdo os bens
juridicamente tutelados inerentes a pessoa fisica.%

Para se ter um meio ambiente de trabalho seguro e sadio, € necessario
proporcionar o bem-estar fisico e psicoldgico dos empregados, pelo empregador,
respeitando as normas trabalhistas, bem como a individualidade pessoal.

Assim como toda e qualquer relacdo humana, no trabalho, ha inimeros individuos
com suas particularidades. Alguns mais sensiveis, outros mais grosseiros, uns mais
organizados, outros mais submissos. No entanto, a individualidade de cada um nédo pode
interferir no meio ambiente de trabalho, a ponto de retirar a paz de qualquer trabalhador.

Esta premissa parece algo 6bvio, todavia, na préatica, ndo vem sendo respeitada.

As relacOes trabalhistas brasileiras, em contramdo com as preocupagdes
internacionais, estdo em declinio de direitos do trabalhador hipossuficiente,
principalmente ap6s a Reforma Trabalhista, com a nitida precariza¢éo do trabalho.

Quem trabalha com o Direito do Trabalho tem percebido, nos Gltimos anos, o
aumento dos casos de assédio moral e sexual, gestdo por injdria, agressdes fisicas e
doencas ocupacionais principalmente de ordem psiquica.

De forma bastante simplificada, o assédio moral pode ser entendido como a
exposicdo de uma pessoa a situacBes humilhantes e constrangedoras no ambiente de
trabalho, de forma repetitiva e prolongada.

O assédio sexual é definido como o constrangimento com conotacdo sexual no
ambiente de trabalho, em que, como regra, 0 agente utiliza sua posi¢do hierarquica
superior ou sua influéncia para obter vantagem®’. A gestdo por injdria é semelhante ao
assédio moral, no entanto, € direcionada a coletividade e ndo de forma individual. A
agressdo fisica € qualquer conduta que ofenda ou coloque em risco a integridade ou a
satde fisica de um individuo. Ja a doenca ocupacional sdo patologias que estdo
relacionadas a atividade desempenhada pelo trabalhador ou as condi¢6es de trabalho.

Evitar que as supracitadas situacdes ocorram € dever patronal, sob pena de
responder de forma objetiva pelos danos sofridos, porquanto, no contrato de trabalho, ha
clausula implicita de incolumidade®.

Caso o empregador ndo evite situacdes que retirem a paz individual, o trabalhador
ofendido podera buscar a tutela do Poder Judiciario para determinar que o empregador

36 BRASIL. Decreto-lei n.°5.452, de 01 de maio de 1943. Aprova a Consolidacéo das Leis do Trabalho.
Lex. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452compilado.htm. Acesso
em 25 fev 2023.

37 Tribunal Superior do Trabalho. Assédio Sexual: o que é, quais sdo os seus direitos e como prevenir?
Disponivel em: https://www.tst.jus.br/assedio-
sexual#:~:text=0%20ass%C3%A9di0%20sexual%20%C3%A9%20definido,processos%20na%20Justi%
C3%AT7a%20d0%20Trabalho. Acesso em 25 fev 2023.

38 LISBOA, Daniel. A Clausula Implicita de Incolumidade do Contrato de Emprego e Seus Reflexos
Para 0 Estudo do Acidente de Trabalho. 2012. Disponivel em:
https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/29661/R%20-%20D%20-
%20DANIEL%20LISBOA.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em 25 fev 2023.
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cesse este sofrimento, podendo ser através da rescisdo indireta do contrato de trabalho,
bem como pela reparacdo dos danos extrapatrimoniais.

Todavia, o Judiciario ndo estad cumprindo com o seu papel de tutelar e evitar a
reincidéncia de atos que ferem o bem-estar no trabalho, minimizando, inclusive, a dor do
empregado que teve o seu direito a paz violado.

A titulo exemplificativo, trazemos alguns julgados recentes que demonstram a
violagdo do Direito a Paz no ambiente de trabalho e a ineficiéncia das decisdes judiciais.

Nos autos n.° 0000818-85.2021.5.12.0056, o trabalhador foi espancado no
trabalho pelo socio proprietario da empresa em que trabalhava, em razéo de ter reclamado
do seu salério.

Em Primeiro Grau, 0 Juizo reconheceu a agressdo fisica sofrida pelo empregado,
rescindiu indiretamente o contrato de trabalho e condenou a empresa a efetuar o
pagamento de indenizacdo por danos morais em R$50.000,00. No Tribunal Regional do
Trabalho da 12% Regido, incontroversamente, permaneceu 0 reconhecimento do
espancamento sofrido com a rescisdo indireta contratual, no entanto, reduziu para
R$6.000,00 a quantificagdo do dano moral, pela auséncia de lesBes incapacitantes
permanentes. Aplicou-se, ainda, a tarifagdo do dano moral, pois tal valor corresponde a
cinco vezes o salario do empregado.

Obviamente que a agressao fisica sofrida demonstra a falta de paz no ambiente de
trabalho ao empregado diretamente atingido, mas também contra todos aqueles que
presenciaram ou tiveram conhecimento do fato. Todavia, o valor arbitrado, certamente,
ndo evitara a préatica de situaces semelhantes e a melhoria do bem-estar dos trabalhadores
que l& permanecem.

Ja nos autos n.° 0000582-92.2021.5.12.0005, o empregador instalou caAmeras no
banheiro masculino, sob a alegacédo de evitar furtos de materiais da empresa. A instalacao
de cameras no banheiro fere a intimidade e, consequentemente, a paz individual. Em
Primeiro Grau, o Juizo entendeu pela ilegalidade praticada pelo patrdo, rescindindo
indiretamente o contrato de trabalho do empregado e condenando a empresa ao
pagamento de indenizacdo por danos morais no valor de R$15.000,00. Em grau de
recurso, a Tribunal Regional afastou a rescisao e toda a condenagéo, pois, no seu entender,
o fato de ter cameras no banheiro, por si s0, nao fere a intimidade, porquanto ndo houve
divulgacdo nas redes sociais.

Neste caso, o constrangimento do empregado de saber que estava sendo filmado
enquanto estava no banheiro, ndo foi o suficiente para o Poder Judiciario. Houve total
desprezo ao dever de um ambiente de trabalho sadio e pacifico.

Por fim, nos autos n.° 0001680-07.2021.5.12.0040 a trabalhadora buscava a
reversdo da dispensa por justa causa aplicada, em razdo de ter dancado em servigo. A
decisdo proferida pelo Juizo de Primeiro Grau manteve a justa causa, sob o fundamento
que dentro do horario de trabalho ndo se pode admitir que a trabalhadora estivesse em
momento de descontragéo e felicidade. A decisdo foi mantida pelo Tribunal Regional do
Trabalho da 122 Regido.

Pelas decisGes supracitadas, parece-nos que o significado de trabalho, voltou a ser
de tortura e dor, conforme sua origem etimolégica. Ha um nitido retrocesso social para a
efetivacdo da paz no ambiente de trabalho, considerando, inclusive, falta grave do
empregado o fato dele ter momentos de felicidade e descontragéo no trabalho.

Deste modo, mesmo o Direito a Paz sendo amplamente reconhecido nacional e
internacionalmente como um direito personalissimo, a falta de politicas publicas e o
descaso do Poder Judiciario torna este direito ineficaz no meio ambiente do trabalho,
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martirizando o trabalhador e adoecendo a sociedade como um todo, afinal, conforme
muito bem concluido por Jiddu Krishnamurti, “ndo ¢ sinal de saude estar bem adaptado
a uma sociedade doente”.

CONCLUSAO

Por fim, conclui-se a presente abordagem, retomando-se 0s objetivos postos de
inicio.

No que se refere ao objetivo geral proposto, compreendeu-se que o direito a paz
se torna fundamental na pds-modernidade, notadamente em razdo de sua ampla
construcdo a nivel internacional, devendo ser implementado e garantido pelos paises.

Em referéncia ao objetivo especifico, compreende-se o direito a paz como sendo
um direito fundamental garantidor de justica social nas relagdes trabalhistas da atualidade,
vez que ainda nos tempos hodiernos ouve-se relatos de trabalhos andlogos a escravidao,
por exemplo.

Sendo assim, a implementacdo do direito a paz na complexidade trabalhista se
mostra plenamente aceita e apta a gerar uma transformacdo significante no que
conhecemos como sendo mercado de trabalho.

Ademais, o debate sempre se torna valido, principalmente a fim de ressignificar
alguns conceitos postos, como a concepg¢do do proprio Direito®®, esse que molda e se
transforma cotidianamente, seja na perspectiva interna e igualmente externa“.
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TOKENIZACAO DA PROPRIEDADE FRACIONADA E AS IMPLICACOES
TRIBUTARIAS —- ATUALIDADE E ESTUDO DE CASO
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RESUMO

A tokenizacdo de ativos ¢ um conceito revoluciondrio que estd transformando a
propriedade de ativos tangiveis e intangiveis por meio da conversao de direitos sobre
ativos digitais ou fisicos em tokens registrados em blockchain. A presente pesquisa
investiga as ramificagdes tributarias e os obstaculos regulatorios associados a tokenizagao
de ativos no que se refere a propriedade fracionada, com énfase especifica em
embarcagoes, aeronaves, imoveis ¢ obras de arte. Utilizando métodos qualitativos e
quantitativos, o estudo examina documentos legais e dados de transagdes de tokens. A
tokenizagao facilita maior transparéncia e liquidez, democratiza o acesso a investimentos,
mas apresenta desafios regulatorios e de conformidade. A pesquisa enfatiza a necessidade
de modificar a legislagdo atual para considerar as complexidades trazidas pela
propriedade fracionada por meio de tokens. A andlise juridica demonstra que a
tokenizacdo requer um forte respaldo regulatério para garantir a seguranca juridica,
apesar das vantagens oferecidas. O estudo de caso do Condominio Viverde serve como
uma ilustracao da viabilidade da tokenizagao no setor imobiliario no Brasil, destacando a
importancia de uma estrutura legal bem definida. Os resultados sugerem que a
tokenizag¢do tem o potencial de revolucionar os mercados financeiros; no entanto, sua
implementagdo completa exige ajustes continuos nos frameworks legais e tributérios.
Esta pesquisa contribui para o corpo de conhecimento existente ao fornecer aos
legisladores, reguladores, investidores e profissionais do direito insights significativos.
Destaca a importancia de monitorar as praticas globais e promover a conscientizagao
sobre as vantagens e desvantagens da tokenizagao.
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TOKENIZATION OF FRACTIONAL OWNERSHIP AND TAX IMPLICATIONS —
CURRENT ISSUES AND CASE STUDY

ABSTRACT

The Asset tokenization is a revolutionary concept that is transforming the ownership of
tangible and intangible assets by converting rights over digital or physical assets into
tokens recorded on a blockchain. This research investigates the tax ramifications and
regulatory challenges associated with the tokenization of assets concerning fractional
ownership, with a specific focus on vessels, aircraft, real estate, and works of art. Using
both qualitative and quantitative methods, the study examines legal documents and
transaction data involving tokens. Tokenization facilitates greater transparency and
liquidity, democratizes access to investments, but presents regulatory and compliance
challenges. The research emphasizes the need to amend current legislation to address the
complexities introduced by fractional ownership through tokens. The legal analysis
demonstrates that tokenization requires strong regulatory support to ensure legal
certainty, despite the advantages it offers. The case study of Condominio Viverde serves
as an illustration of the viability of tokenization in the real estate sector in Brazil,
highlighting the importance of a well-defined legal framework. The results suggest that
tokenization has the potential to revolutionize financial markets, however, its full
implementation requires continuous adjustments to legal and tax frameworks. This
research contributes to the existing body of knowledge by providing legislators,
regulators, investors, and legal professionals with significant insights. It underscores the
importance of monitoring global practices and raising awareness of the advantages and
disadvantages of tokenization.

Keywords: Asset tokenization, fractional ownership, blockchain, tax implications,
regulatory challenges.

INTRODUCAO

Uma inovagdo disruptiva, a tokenizacdo de ativos estd transformando a
propriedade de ativos tangiveis e intangiveis. Este procedimento envolve a transformacao
de direitos sobre um ativo tangivel ou digital em tokens registrados em blockchain. Esses
tokens facilitam a fracionamento e a negociacdo de ativos tradicionalmente iliquidos,
incluindo obras de arte e imdveis, de maneira mais econdmica e eficiente. A tecnologia
blockchain, renomada por sua seguranca e imutabilidade, facilita a emissdo e a troca
desses tokens em um ambiente confidvel, tornando-se um instrumento crucial para a
moderniza¢do do mercado de ativos (OCDE, 2020).

O escopo desta pesquisa € restrito ao exame dos obstaculos regulatorios e das
ramificacgdes tributarias associadas a tokenizacao de ativos no que se refere a propriedade
fracionada. A analise se concentrara nos efeitos da tokenizacao sobre a posse, transmissao

e avaliacdo de ativos fracionados, incluindo embarcagdes, aeronaves, imoveis ¢ obras de
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arte. A importancia desta pesquisa reside na crescente implementagdo da tokenizagao
como uma estratégia para aumentar a liquidez dos ativos, democratizar o acesso aos
investimentos e promover maior transparéncia e eficiéncia no mercado financeiro. O
estudo visa analisar os principais obstaculos legais e regulatorios que surgem no contexto
da tokenizacdo de ativos, avaliar o impacto da tokenizacao sobre as responsabilidades
fiscais convencionais (por exemplo, avaliagdo e transferéncia de ativos), e identificar as
potenciais vantagens e beneficios que a tokenizac¢ao pode oferecer (por exemplo, aumento
da liquidez e a capacidade de envolver pequenos investidores).

A problematizacdo do presente estudo centra-se nas dificuldades que a
tokenizagdo apresenta para os sistemas tributarios estabelecidos. A questdao central diz
respeito as implicagdes tributarias da avaliagdo, transferéncia e propriedade de ativos
como resultado da tokeniza¢do que permite a propriedade fracionada. As hipoteses
formuladas postulam que a tokenizagdo de ativos exige uma reavaliacdo das abordagens
convencionais a tributacdo e a avaliacdo de ativos, dado que as regulamentacdes
existentes sdo inadequadas para abordar as complexidades introduzidas pela propriedade
fracionada baseada em tokens. Além disso, embora a implementacdo da tokenizacao
possa aumentar a liquidez e a democratizagdo dos investimentos, também introduz riscos
associados a governanga e a conformidade.

Esta pesquisa ¢ motivada pela crescente prevaléncia da tokenizacgao de ativos
e as potenciais ramificacdes que isso pode ter sobre os sistemas tributarios e os mercados
financeiros. Com a proliferagdo de ativos tokenizados, ¢ imperativo compreender as
ramificagdes desta inovagdo sobre as obrigagdes tributarias e identificar quaisquer
adaptacdes regulatorias necessarias. Este esforco de pesquisa aprimorara o corpo de
conhecimento atual ao conduzir um exame exaustivo das ramifica¢des tributarias ¢ dos
obstaculos regulatorios. Legisladores, reguladores, investidores e profissionais do direito
obterdo insights inestimaveis deste estudo.

A metodologia deste estudo compreende componentes qualitativos e
quantitativos. A coleta de dados de transagdes de tokens foi acompanhada pela revisao de
documentos legais e regulatdrios pertinentes, incluindo contratos inteligentes e politicas
de conformidade. A andlise quantitativa examinou volumes de negociagdo e padrdes de
transacdo utilizando ferramentas de analise da plataforma Polygonscan (2024) na
blockchain. Em contraste, a analise qualitativa avaliou a conformidade legal e os desafios

regulatorios por meio de uma revisdo da documentagdo relevante. Para validar os
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resultados, foi realizada a triangulagcdo dos dados e uma comparagao com benchmarks
internacionais.

O desenvolvimento do artigo esta estruturado da seguinte forma: 1. Conceito
de tokenizagdo. 2. Evolucao historica e panorama atual. 3. Propriedade fracionada. 4.
Analise juridica dos ativos tokenizados. 4.1. Imoveis. 4.2. Obras de arte. 4.3. Aeronaves
e iates. 5. Impacto tributario sobre os ativos tokenizados. 5.1. Tributagdo da propriedade.
5.2. Imposto sobre transferéncia. 5.3. Tributacdo sobre renda gerada. 6. Avaliacdo de
ativos fracionados e critérios fiscais. 6.1. Metodologias de avaliacdo. 6.2. Desafios na
avaliagdo de ativos digitais. 7. Regulamentacdo existente e lacunas legais. 7.1. Propostas
para adaptagdes legais e regulatdrias. 8. Impacto das adaptagdes na legislacdo tributaria.
9. Estudo de caso: Tokenizagdo no setor imobilidrio. 9.1. Implica¢des tributarias

identificadas. 10. Reflexdes sobre o futuro da tokenizagdo imobiliaria.

1. Conceito de tokenizacio

A tokenizacdo ¢ a transformagdo de ativos tangiveis ou digitais em tokens,
que sdo unidades digitais registradas em blockchain. Isso permite a representagdo,
negociagao e transferéncia de ativos de maneira segura, transparente e eficiente. Imoveis,
obras de arte, titulos financeiros e direitos de propriedade intelectual estao entre os ativos
que passam por tokenizacao (Gupta, 2020; Serrano, 2022; Steininger, 2023).

Os tokens sdo representacdes digitais de direitos ou valores que podem ser
transferidos eletronicamente através da utilizagcdo de tecnologias de registro distribuido
(DLT). Tokens auxiliares podem ser categorizados como tokens utilitarios, tokens de
investimento, tokens de pagamento ou tokens colecionaveis. A desmaterializagdo ¢ uma
caracteristica essencial dos tokens, denotando sua existéncia exclusiva em forma digital,
sem qualquer contraparte fisica (Tapscott & Tapscotta, 2018; Lamb, 2020; OECD, 2020).

Ao democratizar o acesso aos investimentos, aumentar a liquidez de ativos
iliquidos, reduzir os custos de transacdo e fornecer uma infraestrutura de negociagao
segura e transparente, a tokenizagao ¢ crucial. A tecnologia blockchain serve como a base
para a tokenizagdo, garantindo seguranca dos dados, imutabilidade e transparéncia
através do registro descentralizado e distribuido de transa¢des (OECD, 2020; Serrano,

2022).
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Contratos inteligentes ou smart contracts sao aplicagoes descentralizados que
funcionam na blockchain. Eles sdo codificados com condigdes e regras predefinidas, e,
ao cumprirem certos critérios, por exemplo, a transferéncia de propriedade do token apds
a confirmagao de pagamento, executam agoes automaticamente (Luu et al., 2016; Wohrer

& Zdun, 2018).

2. Historico e Cenario Atual

A origem dos ativos digitais pode ser tracada ao surgimento das primeiras
criptomoedas, das quais Satoshi Nakamoto (2008) introduziu o Bitcoin, como o exemplo
mais proeminente. O Bitcoin estabeleceu um sistema de moeda digital descentralizado
que registra transacdes de maneira segura e transparente via blockchain. Desde entdo,
inimeras outras criptomoedas e ativos digitais foram desenvolvidos, cada um possuindo
caracteristicas e fungdes distintas (OECD, 2020; Serrano, 2022).

O desenvolvimento destes ativos testemunhou o surgimento de criptomoedas
construidas em blockchains publicas e abertas, exemplificadas pelo Ethereum, que
pioneirou a execu¢do de contratos inteligentes. Esse avango facilitou a criagdo de
aplicativos descentralizados (dApps) e a distribuicdo de tokens que simbolizam uma
ampla gama de direitos e ativos (Singh & Singh, 202; Crandall, 2023).

A tokenizagao de ativos reais, incluindo commodities, titulos financeiros e
imoveis, ganhou destaque no decorrer dos anos. Através desse procedimento, ativos de
alto valor sdo fragmentados, permitindo que investidores obtenham por¢des de
propriedade e negociem esses tokens em mercados secundarios. Os mercados estdo
passando por mudangas significativas como resultado do desenvolvimento continuo da
tecnologia blockchain e do reconhecimento crescente dos ativos digitais. Isso esta
levando a uma maior eficiéncia e inclusao financeira (Rodionov, 2022; Crandall, 2023).

A regulamentacdo dos ativos digitais exibe variagdo entre jurisdigdes, o que
pode ser atribuido a abordagens regulatérias distintas e a diferentes graus de
desenvolvimento regulatério. Organizagdes internacionais, incluindo o FATF (Financial
Action Task Force, conhecida em portugués como Grupo de Acdo Financeira - GAFI),
desenvolveram diretrizes com o objetivo de impedir a lavagem de dinheiro e o
financiamento do terrorismo por meio de ativos virtuais. A proposta de regulacio MiCA

(Markets in Crypto-Assets) busca estabelecer um framework regulatério padronizado
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para criptomoedas, incluindo tokens utilitarios e de seguranga, dentro da Unido Europeia
(European Commission, 2020; Cordeiro, 2020). A Lei n® 14.478/2022 estabeleceu
formalmente a regulamentacgdo dos criptoativos no Brasil. Ela estabelece diretrizes para
a prestacao de servigos de ativos virtuais, incluindo a exigéncia de que os provedores de
servicos de ativos virtuais obtenham autorizagao prévia, e esta em conformidade com as
melhores praticas internacionais ao incorporar medidas para prevenir a lavagem de

dinheiro ¢ o financiamento do terrorismo (Brasil, 2022a).

3. Caracteristica Fracionada

De acordo com o Artigo 1.358-C da Lei n°® 13.777/2018 (Brasil, 2018), a
propriedade fracionada ¢ uma forma de propriedade em que véarias pessoas compartilham
aposse de um bem. Cada individuo detém uma fragao especifica, que lhe confere o direito
de uso e beneficios proporcionais. No contexto de ativos de alto valor, como aeronaves,
iates, imoveis e obras de arte, onde os custos de aquisicdo ¢ manuten¢do podem ser
proibitivos para um unico proprietario, esse conceito ganhou relevancia.

A tokenizagao da propriedade fracionada gera tokens que representam essas
fracdes de propriedade por meio de tecnologias de blockchain. Esses tokens sdo ativos
digitais que servem como prova de propriedade de uma fracdo do bem e sdo transferiveis
de forma segura e transparente entre as partes. A gestdo desses direitos de propriedade €
facilitada pela tecnologia subjacente baseada em contratos inteligentes, que automatiza a
transferéncia, registro e distribui¢ao de renda (Lopes & Rodrigues, 2023).

Cinquenta por cento dos ativos aos quais a propriedade fracionada pode ser
aplicada incluem equipamentos industriais, embarcacdes, aeronaves e imoveis. A
tokenizacdo imobilidria democratiza o acesso a investimentos imobiliarios, permitindo
que investidores adquiram fragdes de propriedades comerciais ou residenciais.
Colecionadores podem adquirir obras de arte valiosas por meio do processo de
tokenizagdo, que garante liquidez e oferece uma via de investimento segura. A pratica de
propriedade compartilhada no caso de aeronaves e iates permite a distribui¢do dos custos
de aquisi¢do e manutengdo entre varios proprietarios. Da mesma forma, as corporagdes
podem otimizar a utilizagdo de capital e recursos compartilhando a propriedade de

equipamentos caros e pouco utilizados (Paiva et al., 2022; Chainlink, 2024).
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Vantagens significativas estdo associadas a propriedade compartilhada, incluindo
acessibilidade, liquidez, transparéncia, seguranca, eficiéncia e diversificacao.
Complexidade regulatoria, riscos de governanca, volatilidade de mercado, obstaculos
tecnologicos e custos de implementagdo sao alguns de seus pontos negativos. A adogao
da propriedade fracionada habilitada por tokenizagdo representa um avango substancial
na posse € negociacdo de ativos de alto valor (Lopes & Rodrigues, 2023; Chainlink,

2024).

4. Andlise Legal dos Ativos Tokenizados

4.1. Propriedades

O direito de propriedade no Brasil adere a um framework formalista, no qual
a transferéncia de propriedade é executada através do registro no Registro de Imoveis,
conforme determinado pelo artigo 1227 do Cddigo Civil (Brasil, 2002). A tokenizacéo,
que envolve a criacdo de tokens que representam fracdes de imdveis, ndo modifica a
exigéncia de registro formal para transferir a propriedade. Portanto, a titularidade legal
da propriedade permanece vinculada ao registro, enquanto os tokens simbolizam direitos
econdmicos sobre a propriedade (Lopes & Rodrigues, 2023).

A automacdo dos procedimentos de compra, venda e aluguel pode ser
facilitada na administracdo de propriedades fracionadas por meio do uso de contratos
inteligentes na tokenizacdo imobiliaria. No entanto, é imperativo que esses acordos
contratuais sejam meticulosamente elaborados para garantir a adeséo as regulamentacgdes
validas em varias jurisdi¢fes (Paiva et al., 2022; Lopes & Rodrigues, 2023). Para evitar
a classificagdo como valores mobiliarios ndo registrados, os contratos inteligentes nos
Estados Unidos, por exemplo, sdo obrigados a incluir clausulas que satisfacam o0s
requisitos da SEC. Os contratos devem aderir as estipulacdes estabelecidas nas
regulamentacfes da Comissdo de Valores Mobiliarios (CVM) e no Cdédigo Civil do
Brasil. A adesdo dos contratos as diretrizes dos Mercados de Criptoativos (MiCA) é de
extrema importancia na Unido Europeia para garantir a legitimidade das transacGes
(Cordeiro, 2020; European Commission, 2020).

De acordo com as recomendacfes do FATF, a tokenizacdo de propriedades

deve aderir as regulamentacGes que governam a prevencao da lavagem de dinheiro e do
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financiamento do terrorismo. Para garantir a legalidade das transacdes, é fundamental
identificar e verificar os investidores (Know Your Customer; KYC) (Cordeiro, 2020;

European Commission, 2020).

4.2. Obras de Arte

Inimeros e diversos investidores podem adquirir a propriedade de uma obra
de arte tokenizada, com cada investidor detendo um token que representa uma fracéo da
obra. No entanto, em conformidade com a Lei de Direitos Autorais n°® 9.610/1998 (Brasil,
1998), os direitos de reproducao e exibicdo devem ser respeitados, e a titularidade legal
da obra original deve ser explicitamente delineada.

Automatizando a administracdo de royalties e direitos com contratos
inteligentes, os detentores de tokens podem garantir uma parte proporcional da receita
gerada pela obra. No entanto, é necessario tomar cuidado para garantir que esses contratos
protejam os interesses de todas as partes envolvidas e respeitem as regulamentacdes de
direitos autorais (Cornelius, 2021; Singh & Singh, 2021).

Além disso, a autenticidade das obras de arte tokenizadas é fundamental. O
uso da tecnologia blockchain para certificacdo digital pode ajudar a estabelecer a

autenticidade e a proveniéncia das obras, reduzindo assim a probabilidade de falsificagéo.

4.3. lates e Aeronaves

Vaérios investidores podem compartilnar a propriedade de um iate ou
aeronave tokenizada, retendo tokens que representam uma fracao do ativo. A posse legal
do iate ou aeronave, por outro lado, deve ser registrada de acordo com as regulamentacdes
aplicaveis, como os padrGes da Marinha Brasileira para iates (Brasil, 1988) e as
regulamentacdes da Agéncia Nacional de Aviagdo Civil (ANAC, 2024) para aeronaves.

Automatizando a administracdo dos direitos de uso desses ativos, 0s contratos
inteligentes podem garantir que os detentores de tokens tenham direito a uma parte

proporcional dos custos e beneficios associados. No entanto, € imperativo que esses
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contratos sejam meticulosamente elaborados para proteger os direitos dos investidores e
aderir as regulamentacdes pertinentes (OCDE, 2020; Crandall, 2023).

Além disso, é crucial que o processo de tokenizacdo de embarcacles e
aeronaves adira as regulamentacdes de manutencdo e seguranca estabelecidas pelas
autoridades governantes apropriadas. Isso garante que os ativos permanecam em estado

operacional 6timo em todos 0s momentos.

5. Efeitos dos Impostos sobre Ativos Tokenizados

5.1. Tributacédo sobre a Propriedade

A posse de ativos tokenizados esta sujeita aos impostos que governam a posse
de propriedades, incluindo o Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural (ITR) para
propriedades rurais, o Imposto Predial e Territorial Urbano (IPTU) para imdveis e 0
Imposto sobre a Propriedade de Veiculos Automotores (IPVA) para aeronaves e
embarcacoes.

No que diz respeito a propriedades tokenizadas, para fins de IPTU, os
proprietarios dos tokens que representam fracoes da propriedade podem ser considerados
co-proprietarios. O pagamento e a quitacdao do IPTU devem ser proporcionais a fracdo de
posse de cada token. Gomes et al. (2022) afirmam que o principio acima mencionado
pode também ser estendido ao ITR e ao IPVA para aeronaves, embarcacOes e
propriedades rurais, respectivamente.

E crucial reconhecer que, enquanto os tokens simbolizam fracdes de
propriedade, a responsabilidade tributaria recai sobre o proprietario registrado no
escritorio apropriado. Assim, mecanismos para 0 pagamento proporcional da tributacdo

pelos detentores de tokens devem ser incorporados ao framework legal.
5.2. Imposto sobre Transferéncias

Os impostos sobre transagdes, incluindo o Imposto sobre Transmisséo de
Bens Imoveis (ITBI) paraimdveis e o Imposto sobre Transmissdo Causa Mortis e Doagéo

(ITCMD) para doagdes e herangas, sdo incorridos durante a transferéncia de ativos
tokenizados.
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A venda de tokens que representam fracGes da propriedade em imdveis
tokenizados pode ser equiparada & venda de propriedade, sujeita ao ITBI. A
responsabilidade tributéria serd calculada de acordo com o valor da transagdo, que é
proporcional ao percentual de propriedade transferido. E aconselhavel consultar a
legislacdo municipal relevante para determinar a aliquota de incidéncia e as
regulamentacgdes precisas do ITBI (Gomes et al., 2022).

A obrigagéo de pagar o ITCMD sobre doacdes e herancas de tokens que
representam fracbes de ativos é proporcional ao valor dos tokens transferidos. As
regulamentacfes que governam o pagamento e a avaliacdo de tokens para fins tributarios

devem ser incorporadas ao framework legal.

5.3. Renda Gerada Sujeita a Tributacéo

A tributacdo da renda derivada de ativos tokenizados é contingente as
caracteristicas da propria renda e a legislacdo tributaria relevante em vigor. A renda
gerada é impactada principalmente por dois impostos: a Contribuicdo Social sobre o
Lucro Liquido (CSLL) e o Imposto de Renda (IR).

Aluguéis de imdveis, royalties de obras de arte e receitas de aluguel para
aeronaves e embarcacdes sdo exemplos de renda relacionada a posse de tokens que sdo
tributaveis como renda recebida de uma pessoa fisica ou juridica. O IR deve ser calculado
e pago de acordo com as regulamentacBes pertinentes, que consideram a natureza da
renda e o regime tributario do beneficiario.

A CSLL também se aplica a renda derivada de ativos tokenizados no caso de
pessoas juridicas. As organizacfes sdo obrigadas a verificar a CSLL sobre o lucro liquido
ajustado de acordo com as regulamentacfes vigentes.

Além disso, a negociagdo de tokens no mercado secundario pode gerar
ganhos de capital que estdo sujeitos a tributacdo do IR. O calculo sera baseado na
discrepancia positiva entre os valores de aquisicdo e alienacdo dos tokens. A taxa
aplicavel depende de o investidor ser uma pessoa fisica ou juridica e da legislacdo

aplicavel.

6. Avaliagdo de Ativos Fracionados e Determinantes Tributarios
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6.1. Metodologias de Avaliacéo

Ao avaliar ativos fracionados tokenizados, € crucial levar em conta as
caracteristicas Unicas da tecnologia blockchain, bem como as técnicas convencionais de
avaliacdo de ativos (ANBIMA, 2024; Revoredo, 2024). As trés principais classificaces
de metodologias de avaliacdo sdo o método de custo, o0 método de fluxo de caixa
descontado e 0 método comparativo.

Método Comparativo é baseado em uma comparacdo de mercado entre o
ativo tokenizado e ativos comparaveis. 1sso envolve a analise de transagdes recentes de
tokens similares em exchanges de criptoativos e plataformas de negociacdo de tokens no
contexto da tokenizacao. O desafio esta relacionado a natureza caprichosa dos precos dos
tokens, que sdo suscetiveis a influéncias externas, incluindo modificagdes regulatérias e
a volatilidade do mercado de criptoativos.

O fluxo de caixa descontado (DCF) é uma abordagem utilizada para calcular
o valor presente dos fluxos de caixa futuros esperados de um ativo. Ao avaliar ativos
tokenizados, é critico levar em conta a liquidez suplementar que a tokenizagdo oferece,
bem como o potencial de geracdo de receita futura. O risco associado a tecnologia de
tokens e a regulamentacdo deve ser levado em consideracdo na avaliacdo DCF, e a taxa
de desconto deve ser ajustada para refletir aimprevisibilidade do mercado de criptoativos.

Ja 0 método de custo determina o valor do ativo levando em conta as despesas
que foram incorridas durante sua aquisicao ou criacdo. Isso incluiria despesas associadas
ao desenvolvimento da infraestrutura de blockchain, a emissdo de tokens e as despesas
operacionais continuas. Embora essa abordagem seja relativamente impermeavel a
volatilidade do mercado, ela pode ndo capturar inteiramente o verdadeiro valor de
mercado dos tokens, especialmente em situagdes onde a demanda é substancial.

Outrossim, é crucial levar em conta os atributos particulares da tecnologia
blockchain, incluindo a transparéncia das transacdes, a imutabilidade dos registros e a
simplicidade de monitoramento do historico dos ativos. A inclusdo desses atributos pode

aumentar o valor dos tokens, levando a uma avaliagdo mais precisa.

6.2. Dificuldades na Avaliacdo de Ativos Digitais
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A avaliacdo de ativos digitais tokenizados enfrenta inimeros obstaculos que
confundem a identificacdo de seu valor justo e a adesdo as regulamentacdes tributarias
(Deloitte, 2024).

a) Volatilidade do Mercado: devido a atividades especulativas, mudancas
regulatérias e flutuacdes no mercado de criptoativos, os precos dos tokens podem ser
extremamente volateis. A presenca de tal volatilidade representa um desafio na
determinacdo de um valor estavel para fins tributarios e pode levar a avaliacdes
incongruentes.

b) Liquidez e Mercado Secundario: a presenca de um mercado secundario
préspero é importante para a avaliacdo de tokens. A simplicidade com que os tokens
podem ser comprados e vendidos, ou sua liquidez, tem um impacto direto em seu valor.
Os valores dos tokens podem ser substancialmente descontados durante o processo de
avaliacdo se houver liquidez insuficiente.

c¢) Conformidade e Regulamentacédo: o valor das criptomoedas e dos tokens
pode ser afetado negativamente pela ambiguidade regulatéria. Potenciais alteragdes nas
politicas fiscais ou medidas regulatorias relacionadas aos mercados de criptoativos
podem gerar riscos suplementares que necessitam de reflexdo na avaliacao.

d) Proveniéncia e Transparéncia: embora a blockchain forneca proveniéncia
e transparéncia, a interpretacdo dos dados pode ser dificil. Expertise juridica e técnica sdo
necessarias para compreender os contratos inteligentes que sustentam os tokens e as
condicdes particulares que afetam seu valor.

e) Complexidade Tecnologica: uma compreensdo abrangente da blockchain
e dos contratos inteligentes que regulam a geracdo e transmissdo de tokens é necessaria
para a avaliacdo dos tokens. Os fatores de avaliacdo podem variar devido a auséncia de
padronizacdo nos processos de tokenizacgéo e nas plataformas blockchain.

f) Fatores Econbmicos Externos: variaveis macroeconémicas, incluindo taxas
de juros, inflacdo e condigdes econdmicas gerais, sdo exemplos de fatores econdémicos
externos que podem impactar o valor dos tokens.

E crucial resolver esses obstaculos por meio da implementacéo de estratégias
multidisciplinares que incorporem autoridades em financas, tecnologia blockchain,
direito e tributacdo. Ao colaborar nesses dominios, uma avaliacdo mais abrangente e

personalizada das complexidades dos ativos digitais pode ser alcancada.

Revista Juridica da OAB/SC | Florianépolis/SC | Vol. 4| 01-22 | e044 | Setembro | 2024.



7. Lacunas Atuais na Legislacdo e Regulamentacdes

Em muitas nag0es, incluindo o Brasil, a regulamentacédo de ativos digitais,
particularmente no contexto da tokenizacdo da propriedade fracionada, ainda esta em sua
fase inicial. A legislacdo existente ndo aborda adequadamente as complexidades dessa
nova estrutura de propriedade, resultando em ambiguidades legais e dificultando o
crescimento do mercado. No Brasil, por exemplo, o processo de registro de tokens
imobilidrios no Cartdrio de Registro de Imoveis carece de diretrizes precisas, langando
duvidas sobre a validade legal dos tokens como representacGes de propriedade
fracionada. Além disso, investidores e operadores de mercado enfrentam incertezas
devido a auséncia de regulamentac6es especificas sobre a tributacdo de ganhos de capital
provenientes da venda de tokens imobiliarios fracionados. Regulamentaces legais
insuficientemente definidas expbem os participantes do mercado a riscos de
conformidade e dificultam a verificacdo de transacdes tokenizadas, potencialmente
desencorajando a ampla implementacao dessa tecnologia.

Regulamentacdo parcial e dispersa de criptoativos existe no Brasil. Embora o
Projeto de Lei n° 4.401/2021 (Brasil, 2020) e a Lei n° 14.382/2022 (Brasil, 2022b), que
moderniza os registros publicos e estabelece um framework legal para criptomoedas,
respectivamente, representem progressos significativos, eles permanecem inadequados
para abordar as complexidades da tokenizacdo de ativos fracionados. Esta legislacéo
estabelece estruturas regulatorias e diretrizes para governar a prestacdo de servigos de
ativos virtuais. Além disso, altera o Decreto-Lei n° 2.848, promulgado em 7 de dezembro
de 1940, o Codigo Penal, para incorporar o delito de fraude envolvendo ativos virtuais,
valores mobilidrios ou ativos financeiros. Adicionalmente, altera a Lei n® 7.492,
promulgada em 16 de junho de 1986, que delineia crimes contra o sistema financeiro
nacional, e a Lei n°® 9.613, promulgada em 3 de marco de 1998, que engloba disposi¢oes
sobre lavagem de dinheiro, para incluir provedores de servicos de ativos virtuais.

N&o obstante esses avancos, deficiéncias regulatorias persistem,
particularmente no que tange a tokenizacdo de ativos fracionados como imoveis. A
auséncia de protocolos explicitos quanto ao processo de registro de tokens imobiliarios
no Cartdrio de Registro de Imdveis no Brasil gera incertezas sobre a validade legal dos
tokens como representacdes de propriedade fracionada. Além disso, investidores e

operadores de mercado enfrentam incertezas devido a auséncia de regulamentacGes
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especificas sobre a tributacdo de ganhos de capital provenientes da venda de tokens
imobiliérios fracionados. Regulamentages legais insuficientemente definidas expdem os
participantes do mercado a riscos de conformidade e dificultam a verificagdo de
transacOes tokenizadas, potencialmente desencorajando a ampla implementacdo dessa
tecnologia.

Em conjunto com a Lei n°® 14.382/2022, que moderniza os registros publicos,
a Lei n° 14.478/2022 constitui um esforgo substancial para estabelecer um framework
regulatério para criptomoedas no Brasil que seja mais seguro e previsivel. Nao obstante,
apesar de sua intencdo de criar uma estrutura legal mais abrangente para criptomoedas, o
Projeto de Lei n° 4.401/2021 falha em abordar certas complexidades que sdo essenciais
para a regulamentacdo completa da tokenizagéo de ativos fracionados.

Em contrapartida, jurisdicdes como Liechtenstein e Suica alcancaram
avancos mais substanciais na regulamentacdo de criptoativos e tokenizacdo. Como
ilustracdo, o Token and TT Service Provider Act (Blockchain Act, 2019) foi promulgado
em Liechtenstein, fornecendo uma estrutura legal definitiva que governa a emisséo e a
troca de tokens. A Suica facilita uma assimilacdo mais harmoniosa de tokens no sistema
financeiro convencional, designando-os como valores mobiliarios sob a DLT Act (Allen,
2021). Essas jurisdicdes fornecem ao Brasil modelos aplicaveis aos quais ele pode se

referir.

7.1. Propostas de Adaptacdes Legais e Regulatorias

E essencial estabelecer uma estrutura regulatoria adaptada & tokenizagio de
ativos. A referida estrutura deve abranger definicdes precisas sobre a posicao legal dos
tokens, suas modalidades (tokens utilitarios, tokens de seguranca, etc.), bem como as
obrigagOes dos emissores e provedores de servigos de tokenizagdo. Adicionalmente, a
implementacao de uma agéncia regulatoria especificamente dedicada a criptoativos pode
servir como uma estratégia viavel para supervisionar e garantir a conformidade com as
regulamentages de transacoes.

Garantir a congruéncia entre os padrdes nacionais e internacionais é de suma
importancia para promover a interoperabilidade e a integracdo mundial dos mercados de
criptomoedas. O Brasil deve incorporar os frameworks regulatorios de jurisdi¢des

progressistas, incluindo Liechtenstein e Suica, em seu sistema de governanca. A
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cooperacdo em nivel internacional pode auxiliar no desenvolvimento de padrdes

regulatorios confiaveis e reduzir os perigos associados a arbitragem regulatoria.

8. Implicactes das Adaptacdes na Legislacdo Tributaria

Aumento da seguranca juridica para emissores e investidores resultard do
estabelecimento de uma estrutura regulatéria distinta e de uma definicdo precisa da
posicdo legal dos tokens. Como ilustracdo, certas emendas ao Projeto de Lei n°
4.401/2021 propdem estabelecer a equivaléncia legal do registro tradicional de cartdrio
para tokens imobiliarios registrados em blockchain. Esta provisdo infundiria maior
confianca nos investidores na negociacao de tais ativos, pois garantiria a protecdo de seus
direitos de propriedade. Ao mitigar a probabilidade de litigios e disputas, esta medida
estabelecera um ambiente de negocios mais estavel e previsivel.

Ademais, a tokenizacdo de ativos tem o potencial de substancialmente
aumentar a transparéncia nos mercados de ativos fracionados e nas transagdes
imobiliérias. A auditabilidade e o monitoramento das operacdes sdo facilitados pelo
ledger imutavel e publico da tecnologia blockchain, o que auxilia na prevencao de fraudes
e evasdo fiscal. Em certas iniciativas piloto no Brasil, por exemplo, a implementacdo de
contratos inteligentes para automatizar procedimentos fiscais, incluindo a emisséo e o
pagamento de impostos, ja é evidente. Programaveis para calcular e transmitir o valor do
ITBI ao municipio no momento da transacao, esses contratos inteligentes reduzem o risco
de erro humano e eliminam a necessidade de intermediarios.

Além disso, um regime tributirio adaptado aos tokens imobiliérios,
semelhante a abordagem adotada pela Suica, poderia potencialmente simplificar as
complexidades associadas a tributacdo de tais ativos. A classificacdo dos tokens como
valores mobili&rios sob a DLT Act na Suica simplifica o processo de tributacéo de ganhos
de capital e renda (Allen, 2021). Implementar uma estratégia comparavel no Brasil pode
melhorar a conformidade fiscal e simplificar as questdes para os contribuintes.

Ao aumentar a transparéncia e a seguranca juridica, essas modificacfes
regulatorias podem promover a adocdo da tokenizagdo no mercado brasileiro, facilitando
procedimentos mais eficientes e transparentes e estimulando avancos tecnoldgicos na

industria tributaria.
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9. Tokenizacéo no Setor Imobiliario: Um Estudo de Caso

Um exemplo de uma tokenizacdo imobiliaria pioneira no Brasil é o
Condominio Viverde, situado em Itaipava, Rio de Janeiro (Polygonscan, 2024). O tema
deste estudo de caso &€ uma iniciativa particular de tokenizacdo imobilidria. A
incorporadora Braemp é responsavel pela administracdo do negocio, enquanto a Agrega
cuida da estruturacdo imobiliaria e a startup Ribus facilita as opera¢des. O Viverde se
destaca pela utilizacdo do Token Ribus, um criptoativo especificamente projetado para o
setor imobiliario (Ribus, 2024). Inicialmente, a coleta de dados abrangeu a aquisicao de
informacdes referentes as transacdes de tokens Ribus executadas desde a criacao do token
até 19 de maio de 2024. No total, 32.187 transa¢des foram documentadas no blockchain
durante esse periodo.

A analise dos dados de transac6es revelou um aumento constante na demanda
pelo Token Ribus. O framework de tokenizacdo permitiu que o valor da empresa fosse
dividido em porcbes manejaveis, promovendo a participacdo de pequenos investidores.
Com um fornecimento méximo de 300 milhdes de tokens e oito casas decimais, cada
token representa uma fracdo dos servigos e produtos do condominio. As atividades de
recompra e queima de tokens da Ribus contribuiram para a valorizacéo continua do ativo,
indicativo de uma recepcao favoravel do mercado.

A Ribus obteve uma ordem da CVM em novembro de 2022 que dispensou a
exigéncia de registro da oferta. A entidade reguladora determinou gque o ativo nao possuia
caracteristicas que caissem sob a alcada da CVM, confirmando assim que o Token Ribus
ndo se qualifica como valor mobiliario (CVM, 2022).

Em virtude de sua negociacdo em plataformas de mercado secundério, 0s
tokens tornaram um ativo tradicionalmente iliquido em liquido. Além disso, a
implementacdo da tecnologia blockchain facilitou a transparéncia transacional ao garantir

que todas as transferéncias de propriedade fossem publicamente acessiveis e inalteradas.
9.1. Determinacdo das Implicac¢Ges Tributarias
A tokenizacgéo do Viverde exigiu uma reavaliacdo das técnicas convencionais

de avaliagcdo imobiliaria. Para fins fiscais, foi necessario avaliar individualmente cada

token, que representava uma fracdo da empresa, levando em conta tanto o valor contébil
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quanto o valor de mercado da propriedade. Determinar valores para o ITBI e o Imposto
sobre Ganho de Capital tornou-se consideravelmente mais dificil como resultado dessa
fragmentacéo, particularmente em transacdes de compra e venda de tokens.

Um obstaculo inerente encontrado foi a auséncia de clareza regulatoria em
relacdo a tributacdo de tokens imobiliarios. A falta de diretrizes precisas introduziu
ambiguidades sobre a implementagéo correta de impostos, complicando a interpretacao
da legislacdo tributéria atual. Para enfrentar essas dificuldades, novas abordagens foram
implementadas, incluindo o estabelecimento de um regime tributario distinto adaptado
aos tokens imobiliarios, consistente com padrdes globais.

Além disso, a conformidade tributaria em tempo real foi garantida através da
automacdo do célculo e pagamento de impostos possibilitada pela implementacdo de
contratos inteligentes. Além de simplificar o procedimento tributario, essa estratégia
aumentou a produtividade e diminuiu os custos relacionados a administracdo tributaria.
A aceitacdo dessas solugdes inovadoras foi contingente a rastreabilidade e transparéncia

fornecidas pela tecnologia blockchain.

10. Consideracdes Futuras sobre a Tokenizacdo Imobiliaria

O Condominio Viverde serve como uma ilustracdo do impacto profundo que
a tokenizacdo é capaz de ter no setor imobiliario brasileiro. Ao dividir ativos imobiliarios
em tokens, um novo aspecto de liquidez e acessibilidade € introduzido, permitindo que
pequenos investidores se envolvam em mercados que antes eram inacessiveis. No
entanto, a tokenizacdo destaca a necessidade de reformas fiscais e regulatérias para se
conformarem a essas novas circunstancias.

As ramificacoes fiscais do caso Viverde ressaltam a criticidade de estabelecer
uma estrutura legal precisa e inequivoca para governar a tokenizagdo imobiliaria. A
adocdo das tecnologias de blockchain e contratos inteligentes fornece soluges eficientes
para aprimorar a transparéncia das transacdes e garantir a conformidade fiscal. No
entanto, para garantir a seguranca juridica dos investidores, € necessario um forte respaldo
regulatério.

Segundo projecOes futuras, a adocdo da tokenizacdo imobiliaria no Brasil
pode experimentar um crescimento substancial, @ medida que um namero crescente de

projetos inovadores demonstre sua viabilidade e vantagens. E aconselhavel que os
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reguladores brasileiros sigam diligentemente os padrdes globais, modificando e
integrando metodologias 6timas para estabelecer um ambiente regulatorio que seja
propicio a ideias novas (Deloitte, 2024; OCDE, 2024). Além disso, para garantir uma
implementacao segura e bem informada dessa tecnologia, é crucial educar e aumentar a
conscientizacao entre investidores, reguladores e profissionais do setor imobiliario sobre

os beneficios e riscos da tokenizag&o.

CONCLUSAO

As ramificacBes fiscais e o0s obstaculos regulatérios relacionados a
tokenizacdo de ativos no contexto da propriedade fracionada foram minuciosamente
examinados nesta pesquisa. A analise examinou os efeitos da tokenizagao sobre a posse,
transmissdo e avaliacdo de ativos fracionados, concentrando-se em iates, aeronaves,
imodveis e obras de arte.

As descobertas indicam que a tokenizacdo de ativos apresenta beneficios
notaveis, incluindo a democratizagdo das oportunidades de investimento, o aumento da
liquidez para ativos que historicamente eram iliquidos, a mitigacdo dos custos de
transacdo e 0 avango de uma infraestrutura de negociagéo segura e transparente. Por outro
lado, ela apresenta obstaculos significativos, como custos de implementacao, riscos de
governanca, volatilidade de mercado e complexidade regulatoria.

A tokenizacdo de imdveis, obras de arte, aeronaves e embarcacdes trouxe a
tona a necessidade de revisdo da legislacdo existente dentro do framework legal. Apesar
do desenvolvimento continuo da regulamentacdo de criptoativos no Brasil, um
framework legal abrangente que aborde as complexidades da tokenizacdo de ativos
fracionados ainda precisa ser estabelecido. Questdes criticas que requerem atengédo
incluem a auséncia de regulamentagdes explicitas sobre a validade legal dos tokens
usados para representar fracdes de propriedade e a tributacdo de ganhos de capital
resultantes da venda de tais tokens.

O estudo de caso do Condominio Viverde ilustrou os beneficios e a
viabilidade da tokenizacdo no setor imobiliario brasileiro, destacando a necessidade de
uma estrutura legal especifica e inequivoca que governe a tokenizacdo imobiliaria.
Embora a implementacdo da tecnologia blockchain e dos contratos inteligentes possa

fornecer resolugdes eficientes para a transparéncia das transacoes e a conformidade fiscal,
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elas necessitam de um forte respaldo regulatério para garantir a seguranca juridica dos
investidores.

A identificacdo de necessidades prementes para ajustes legais e regulatorios
que se alinhem com os avancos tecnoldgicos e promovam a seguranca juridica é uma das
contribuicbes para o direito tributario. A conformidade fiscal e a eficiéncia sdo
significativamente avancadas com o estabelecimento de um regime tributério distinto
para tokens imobiliérios e a delineacdo precisa da posicao legal dos tokens.

Segundo projecOes futuras, a adocdo da tokenizacdo imobiliaria no Brasil
pode experimentar um crescimento substancial, a medida que um namero crescente de
projetos inovadores demonstre sua viabilidade e vantagens. E aconselhavel que os
reguladores brasileiros sigam diligentemente os padrdes globais, modificando e
integrando metodologias 6timas para estabelecer um ambiente regulatério que seja
propicio a ideias novas. Alem disso, para garantir uma implementacdo segura e bem
informada dessa tecnologia, é crucial educar e aumentar a conscientizacdo entre
investidores, reguladores e profissionais do setor imobiliario sobre os beneficios e riscos
da tokenizacéo.

Em resumo, esta pesquisa contribui para o corpo de conhecimento existente
ao conduzir um exame exaustivo das ramificacGes fiscais e dos obstaculos regulatorios
associados a tokenizacdo de ativos. Como resultado, legisladores, reguladores,
investidores e profissionais do direito obterdo insights inestimaveis. A tokenizacao
representa um avancgo substancial dentro do mercado de ativos, e a execucdo efetiva de
seu potencial nos dominios da tributacdo e da economia exigird a adaptacdo dos

frameworks legais e regulatorios.
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RESUMO

O presente artigo tem por escopo estudar os Clubes de Futebol e a Sociedade Andnima do
Futebol — SAF. Sendo assim, especificou-se como objetivo compreender, em breve resumo, o
que sdo as entidades de prética desportiva profissional e as sociedades anénimas de futebol;
entender os aspectos gerais das entidades de pratica desportiva profissional e sociedades
andnimas de futebol; analisar as legislacdes e doutrinas acerca dos referidos temas; identificar
qual € o entendimento doutrinario referente a sociedade anénima de futebol. Para alcancar tal
enfoque, a pesquisa foi dividida em dois momentos: no primeiro se faz uma anélise do que séo
as entidades de pratica desportiva profissional, e suas respectivas naturezas juridicas e como se
constituem legalmente; no segundo momento se avalia 0 que sdo as sociedades anénimas de
futebol, sua natureza juridica e constituicdo legal. Destarte, diante de todo o estudo realizado
se elabora algumas consideragOes que constatam que o estado que futebol se encontra no
mundo, ndo existe mais espaco para o0 amadorismo, e a forma associativa que esta estabelecida
em nosso pais é ineficaz em diversos pontos. A SAF se demonstra como uma real possibilidade
de atualizacdo permitindo que o futebol se torne mais competitivo e, principalmente,
organizado, sem as discussdes de gestdo e de atitudes questionaveis dentro da forma tradicional
de organizacdo nos “clubes de futebol”. Quanto a Metodologia, se utiliza a base I6gica Indutiva,
aléem das Técnicas do Referente, da Categoria, do Conceito Operacional e da Pesquisa
Bibliogréfica.
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FROM PROFESSIONAL FOOTBALL CLUBS TO THE FOOTBALL CORPORATION
ABSTRACT

This article aims to study Football Clubs and the Football Corporation (Sociedade Andnima do Futebol
— SAF). The objective is to provide a brief overview of what professional sports entities and football
corporations are; to understand the general aspects of professional sports entities and football
corporations; to analyze the legislation and doctrines regarding these topics; and to identify the
doctrinal understanding of football corporations. To achieve this, the research was divided into two
stages: the first stage analyzes professional sports entities, their legal nature, and how they are legally
constituted; the second stage examines football corporations, their legal nature, and legal constitution.
Based on the study, several conclusions are drawn, demonstrating that the current state of football
globally leaves no room for amateurism. The associative model established in Brazil is ineffective in
several areas. The SAF presents itself as a viable alternative, allowing football to become more
competitive and, most importantly, organized, eliminating the management and questionable practices
commonly associated with traditional football club organizations. Regarding methodology, the
research utilizes an inductive logical framework, along with the techniques of Reference, Category,
Operational Concept, and Bibliographic Research.

Keywords: Football Clubs. Professional sports entity. Associations. Club-Company. Football
Corporation.

INTRODUCAO

O objeto deste artigo cientifico é o estudio da legislacao e principais caracteristicas das
entidades de préatica desportiva profissional, comumente conhecido como clube de futebol,
também da sociedade andnima de futebol, as SAFs. Os Objetivos Especificos sdo: a)
compreender, em breve resumo, 0 que sdo as entidades de pratica desportiva profissional e as
sociedades anénimas de futebol; b) entender os aspectos gerais das entidades de pratica
desportiva profissional e sociedades anénimas de futebol; c) analisar as legislacdes e doutrinas
acerca dos referidos temas; d) identificar qual é o entendimento doutrinario referente a
sociedade anonima de futebol.

O artigo esta dividido em dois momentos: no primeiro se fez uma anéalise do que sdo as
entidades de prética desportiva profissional, e suas respectivas naturezas juridicas e como se
constituem legalmente; no segundo momento se avalia 0 que sdo as sociedades andnimas de
futebol, sua natureza juridica e constituicdo legal. E por fim, conclui-se o presente trabalho
com base nos itens supracitados, onde o processo de entidades de pratica desportiva
profissional, ou, clubes de futebol estdo em um processo lento para se transformarem em SAFs,
e mesmo com a legislacdo incentivando tal pratica, pouco se vé grandes clubes buscarem esse
caminho, porém acredita-se que sera inevitavel essa converséo, pois os clubes cada vez mais
estdo endividados, e se tornar uma SAF, podera ser a Unica saida.

O método utilizado tanto na fase de investigacdo quanto no tratamento dos dados
e no relato dos resultados que se consiste neste ensaio, foi a base 16gica indutiva®.

3 O método indutivo consiste em “[...] pesquisar e identificar as partes de um fendmeno e coleciona-las de modo

a ter uma percep¢do ou conclusdo geral [...]”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica:
teoria e pratica. 12 ed. rev. S&o Paulo: Conceito Editorial, 2011, p. 86.
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As técnicas empregadas foram a do referente*, da categoria®, do conceito
operacional® e da pesquisa bibliografica’ e documental, esta Gltima, pela via eletronica.

1- CLUBES DE PRATICA DESPORTIVA PROFISSIONAL DE FUTEBOL
Conforme descrito na Lei n® 9615/98, também chamada de Lei Pelé, em seu artigo 3°,

8§10, I8
Art. 320 desporto pode ser reconhecido em qualquer das seguintes
manifestacdes:
8 1° O desporto de rendimento pode ser organizado e praticado:
I - de modo profissional, caracterizado pela remuneracdo pactuada em
contrato formal de trabalho entre o atleta e a entidade de préatica desportiva;

No ambito juridico os Clubes de Futebol sdo conhecidos como Entidades de Pratica
Desportiva, e sdo descritas conforme referida lei em seu art. 27, 810°, como sendo: “considera-
se entidade desportiva profissional, para fins desta Lei, as entidades de pratica desportiva
envolvidas em competicdes de atletas profissionais, as ligas em que se organizarem e as
entidades de administragdo de desporto profissional”. As entidades de pratica desportiva,
também sdo classificadas pela Lei. 13.155/15° que estabelece a Lei de Responsabilidade do
Esporte, em seu art. 2°, paragrafo Unico, como sendo: “para os fins desta Lei, consideram-se
entidade desportiva profissional de futebol a entidade de préatica envolvida em competicGes de
atletas profissionais, nos termos dos art. 26 e 28 da Lei. n® 9.615, de 24 de marco de 1998, as
ligas em que organizem e as respectivas entidades de administracdo de desporto profissional”.

Atualmente no site oficial de base de dados da FIFA, 6rgdo maximo no futebol, consta
existéncia no Brasil de 656 Clubes de Futebol Profissionais, sendo que na serie A estdo 19
Clubes com modelo associativo e 1 por companhia limitada. Como se pode verificar, apesar da
mudanca recente na legislacdo visando o incentivo e a mudanga do atual modelo para o “clube
empresa”, 0 modelo de associacdo ainda é o mais adotado no Brasil.

Os clubes de futebol sdo organizados segundo ordenamento juridico nacional como
associagBes. Uma associagdo, conforme disciplina o art. 53 do Codigo Civil'!, se caracteriza
por se constituir “[...] pela unido de pessoas que se organizem para fins ndo econdmicos”.

4 Denomina-se referente “[...] a explicitacdo prévia do(s) motivo(s), do(s) objetivo(s) e do produto desejado,
delimitando o alcance temético e de abordagem para a atividade intelectual, especialmente para uma
pesquisa.”’PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e préatica. 12 ed. rev. Sdo Paulo:
Conceito Editorial, 2011,p. 54. Negritos no original.

> Entende-se por categoria a “[...] palavra ou expressdo estratégica a elaboragdo e/ou a expressdo de uma

idéia.” PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e pratica. 12 ed. rev. Sdo Paulo:

Conceito Editorial, 2011,p. 25. Negritos no original.

Por conceito operacional entende-se a “[...] defini¢do estabelecida ou proposta para uma palavra ou expressao,

com o proposito de que tal definigdo seja aceita para os efeitos das idéias expostas”.PASOLD, Cesar Luiz.

Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e pratica. 12 ed. rev. Sdo Paulo: Conceito Editorial, 2011, p. 198.

Pesquisa bibliografica ¢ a “Técnica de investiga¢ao em livros, repertorios jurisprudenciais e coletaneas legais”.

PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e pratica. 12 ed. rev. Sdo Paulo: Conceito

Editorial, 2011, p. 207.

8 BRASIL. Lei Pelé - Lei n. 9.615 de 24 de margo de 1998. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/|19615consol.htm. Acesso em: 24 nov 2022

® BRASIL. Lei de Responsabilidade do Esporte — Lei. 13.155, de 4 de agosto de 2015. Disponivel
em: https://legis.senado.leg.br/norma/584967/publicacao/15617842. Acesso em: 7 de jan. de 2023.

10 FIFA é a sigla para (em francés) Fédération Internationale de Football Association — Federagéo
Internacional de Futebol Associado, em traducéo livre para a lingua portuguesa.

11 BRASIL. Cdédigo Civil. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 7 de janeiro
2023.
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Assim, segundo Tartuce'?, as associacdes podem ser definidas como pessoa juridica que se
forma pela unido de pessoas, com fins determinados, que ndo sejam lucrativos. Assim deve ser
entendida a expressao “fins ndo econdmicos”.

Desta primeira constatacdo emerge a indagagdo de como os clubes de futebol
movimentam tanto dinheiro e ndo tem fins lucrativos? Ocorre que quando foi optado por este
regime juridico, ensina Rosignoli‘3, o futebol ndo tinha o caréater profissional, acrescentando
que este “modelo associativo foi a op¢do na formagao das entidades direcionadas ao desporto,
justamente porque elas ndo tinham nenhum carater econdmico; as pessoas que “lideravam”
estas associagdes buscavam apenas o divulgar a atividade desportiva”.

Hoje, obviamente, esta visdo de divulgar o esporte j& esta ultrapassada, uma vez que o
futebol atualmente é um dos maiores, se ndo 0 maior esporte em termos de praticantes e
consumidores no mundo. No Brasil, por exemplo, somos conhecidos mundialmente por ser o
pais do futebol. Se a ideia de difundir o esporte passou, e a profissionalizacdo do futebol foi
crescendo cada vez mais, como essas associagdes desportivas se sustentam? De onde vém 0s
recursos? Estes vém, segundo Costa'*:

As principais fontes de recursos das associagOes desportivas nos dias
atuais constituem-se dos valores recebidos dos associados, dos valores
obtidos com as vendas de atletas (ou do que se convencionou
chamar de “direitos economicos”), dos patrocinios de material esportivo e das
empresas que estampam suas marcas nas camisas (ou, dependendo,
publicidade), das rendas de bilheteria obtidas com as vendas de
ingressos, das verbas pagas pela concessdo da autorizagdo para transmissao
televisiva de jogos dos campeonatos que disputam e dos royalties,
provenientes dos contratos de licenciamento das marcas dos clubes
(vinculadas aos mais diversos produtos e servicos).

Como se percebe, o futebol como esporte evoluiu ao longo do tempo, e vem buscando
cada vez mais obtencdo de lucros, fazendo a transicdo de esporte amador e que tinha como
objetivo a divulgacdo, para o esporte com as maiores cifras do mundo, em relacdo a essa
evolugéo, conforme ensina Azambuja®:

Obrigadas a qualificarem suas equipes representativas nos niveis reclamados
pela conquista de vitorias nos jogos e torneios que passaram a suceder-se,
foram impulsionadas a perseguir a captacdo de atletas melhor aparelhados
para tal, os quais estavam em oferta no mercado de formacdo a precos
inalcancaveis para os esqualidos orcamentos de entdo. Evidencia-se que, ao
adquirir o atleta, a associagdo ndo s6 se onerava pelo vinculo (passe) obtido
da entidade vencedora, mas, igualmente, pelo suporte de seu custo laboral,
traduzindo em luvas, salarios, encargos, etc.

Por outro lado, o patriménio se bipartiu: além dos bens fisicos dele natural e
materialmente integrante, passou a incorporar também os imateriais,
compostos dos “passes” conquistados.

Desde entdo faz isto mais de cinquenta anos, a pratica e a administracdo do
futebol, neste pais, abandonaram a seara civil. Desse fato impossivel repartir
entre os filiados, cooperativada e permanentemente, o custo ndo s6 de

12 TARTUCE, Flavio. Direito Civil - lei de introducéo e parte geral. 15. ed. Rio de Janeiro: Florence,
2019.v. 1. p. 382.

13 ROSIGNOLI, Mariana; RODRIGUES, Sérgio Ramos; Manual de Direito Desportivo. 3. ed. Séo
Paulo: LTr, 2021. p. 119.

14 COSTA, Fabiano Oliveira apud CARVALHO, L. R.; ALMEIDA, G. H. DE; GONCALVES, C. S. Clube-
empresa. LIBERTAS: Revista de Ciéncias Sociais Aplicadas, v. 11, n. 1, p. 463, 30 jun. 2021.

15 AZAMBUIJA, Carlos apud CATEB, Alexandre Bueno. Desporto Profissional e Direito de Empresa. 12
edicdo. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p.89
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sustento de um patriménio desse jaez, como ademais requerente de
investimentos continuos e sistematicos de sua configuracao.

E continua lecionando sobre o tema: “em decorréncia dessa
profissionalizacdo do esporte, abandonou-se na pratica a ideia tedrica de
associativismo com forma de incentivo e organizagdo da atividade fisica e
carater competitivo”.

Ainda convém lembrar que, o entendimento de associacBes que hoje se apresenta na
legislacdo e doutrina, ndo condiz com que existia a época das fundacées dos clubes de futebol.
A doutrina entendia que associacdo e sociedade civil sem fins lucrativos equiparavam-se no
antigo Cadigo Civil e que era disposto em seu art. 16%:

Art. 16. S8o pessoas juridicas de direito privado:

l. As sociedades civis, religiosas, pias, morais, cientificas ou literarias, as
associacOes de utilidade publica e as fundages.

Il.  Associedades mercantis.

I1l.  os partidos politicos (Incluido pela Lei n®9.096, de 1995)

O Cadigo Civil'” atual, entretanto, distinguiu as associagdes (sem fim lucrativo) das
sociedades (com fim lucrativo), conforme previsto nos artigos 53 e 981 que dispdem:
Art. 53. Constituem-se as associacgdes pela unido de pessoas que se organizem
para fins ndo econdémicos.
Art. 981. Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se
obrigam a contribuir, com bens ou servicos, para o exercicio de atividade
econdmica e a partilha, entre si, dos resultados.

Flavio Tartuce®® explica em sua obra que:

Né&o se podem confundir as associagbes com as sociedades. Quando ndo ha
fim lucrativo no conjunto de pessoas constituido, tem-se a associagdo. Ao
contrario, as sociedades visam sempre a um fim econémico ou lucrativo, que
deve ser repartido entre os sécios.

Isso significa que, segundo ensina Oliveira Costa'®, do ponto de vista juridico, a maioria
absoluta das principais entidades desportivas brasileiras foram fundadas sob o regime juridico
de “sociedade civil” ou de “associagdo civil”, denominagdes que ndo encontram respaldo no
atual ordenamento juridico brasileiro. O Clube enquanto associa¢do civil, ndo tem
caracteristicas empresariais [mas podera ter, se registrar na junta comercial — CC, art. 971,
paragrafo tnico]®.

Vale ressaltar que os clubes de futebol usam a denominagao “associagdo” erroneamente
para a obtencgéo de lucros, por objetivar 0 aumento de seu patrimoénio e gerar renda, destinada
para contratacdo de colaboradores e cuidados com a estrutura fisica dos centros de

6 BRASIL Cddigo Civil. Lei n° 3.071 de 1° de janeiro de 1916. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm. Acesso em: 24 de novembro 2022.

17 BRASIL. Cddigo Civil. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 7 de janeiro 2023.

18 TARTUCE, Flavio. Direito Civil - lei de introducéo e parte geral. 15. ed. Rio de Janeiro: Florence, 2019.
v. 1. p. 383.

19 OLIVEIRA COSTA, F.; ANDRADE GABRICH, F. Futebol S.A Soccer Corporation. XXI Congresso
Nacional do CONPEDI, p. 6, 2012

20 SALES, Fernando Augusto de Vita Borges de. A sociedade anénima do futebol. Lemes-SP: Mizuno, 2022.
p.127.
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treinamento?!. Desta forma, a ideia de obtenc&o de lucro, ndo condiz com o que se entende por
associacao no atual ordenamento juridico vigente.

Evidente que as associacOes, para realizacdo de seus objetivos, podem desenvolver
atividade econdmica como meio para obter recursos e desenvolver suas finalidades. E o que se
pode constatar no Enunciado n. 534, da VI Jornada de Direito Civil (2013), em relacdo as
associagdes objetivarem lucros que dispoem: “as associagbes podem desenvolver atividade
econdmica, desde que ndo haja finalidade lucrativa” 22 Isso significa que as atividades
produtivas/econémicas para obter recursos financeiro enquanto atividade meio séo permitidas,
porém, todo recurso financeiro obtido sera aplicado na realizacdo das atividades fins que, por
sua vez, séo néo lucrativas.

Nos clubes de futebol ha, por sua vez, certa confusdo na gestdo de enquadramento e
constitui¢do quando ao mencionando “fins ndo lucrativos”, e 0 que preconiza a legislagéo atual.

Os requisitos para a constituicdo, Tartuce? leciona que uma associagdo deve sempre
ser registrada, passando com o registro a ter aptiddes para ser sujeito de direitos e deveres na
ordem civil. Como ocorre com todas as pessoas juridicas, a associagdo também tem identidade
distinta dos seus membros. Também é regida por estatutos, nos termos do art. 54 do Codigo
Civil/2002%*, este devem cumprir requisitos sob pena de nulidade, sendo assim o referido
estatuto devera conter:

a)  Adenominacdo da associacdo, os seus fins e o locar da sua sede.

b)  Os requisitos para a admissao, demissdo e exclusdo dos associados.

c)  Os direitos e deveres dos associados.

d)  As fontes de recursos para manter a associacao.

e) O modo de constitui¢do e funcionamento dos 6rgaos deliberativos. Ndo
ha mais previsdo quanto aos érgdos administrativo, o que foi alterado pela Lei
11.127/2005.

f) As condicOes para alterar as disposicdes estatutarias e as condi¢des
para a dissolucéo da associag&o.

g)  Aformade gestdo administrativa e de aprovagao das respectivas contas
(introduzido pela Lei 11.127/2005)

Ademais, de acordo com a Lei Pelé?, os clubes de futebol no Brasil devem possuir as
seguintes caracteristicas:

e Estar registrado e legalmente reconhecidos pelo 6rgdo competente, que no caso
do futebol é a Confederacéo Brasileira de Futebol (CBF).

e Ter um estatuto social aprovado pelo 6rgdo competente, que define a estrutura
organizacional e as regras de funcionamento do clube.

e Manter livros contébeis e registros financeiros que permitam a fiscalizagéo pelo
poder publico e pelas entidades de classe do futebol.

e Cumprir com as obrigacgdes fiscais e tributarias, incluindo o pagamento de
impostos e taxas devidas.

2l CARVALHO, L. R.; ALMEIDA, G. H. DE; GONCALVES, C. S. Clube-empresa. LIBERTAS: Revista de
Ciéncias Sociais Aplicadas, v. 11, n. 1, p. 4, 30 jun. 2021.

22 Conselho da Justica Federal. Enunciado n° 534. VI Jornada de Direito Civil. Brasilia, 2013.

23 TARTUCE, Flavio. Direito Civil - lei de introducéo e parte geral. 15. ed. Rio de Janeiro: Florence, 2019.
v. 1. p. 383.

2% BRASIL. Coddigo Civil. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 7 de janeiro 2023.

% BRASIL. Lei Pelé - Lei n. 9615 de 24 de marco de 1998. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9615consol.htm. Acesso em: 24 novembro 2022.
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e Respeitar as disposi¢cBes do Cddigo Brasileiro de Justica Desportiva, que
estabelecem as regras para a contratacdo de jogadores e as penalidades
aplicaveis em caso de infracéo.

e Observar as regras estabelecidas pela CBF para realizacdo de competigcdes de
futebol, incluindo as regras para a contratacdo de jogadores e a participacdo em
torneios nacionais e internacionais.

e Ter sede propria e campo de treinamento adequados apara a realizacdo de
atividades esportivas.

Por fim, os Clubes de Futebol atualmente existem da forma que ndo se enquadram
exatamente no que dispde a legislacdo, mas respondem como associagdes pelo que dispde o
Caodigo Civil, devido ao principio de livre associacdo o esporte estarem amparados pela
Constituicio de 19882, descrito em seu artigo 217, |, estabelecendo ser um dever do Estado
fomentar praticas desportivas formais e ndo-formais, como direito de cada um, observados: a
autonomia das entidades desportivas dirigentes e associacdes, quanto a sua organizacdo e
funcionamento; ou seja, a autdbnima garantida na Constituicdo é que permite que os clubes
ainda se mantenham organizados da forma que estdo. Porém, cada vez mais a
profissionalizacéo da gestdo desses clubes é questionada, onde grande parte estdo com dividas
astronémicas, indo contra o formato que atualmente é adotado em grande parte do mundo, a
realidade do clube empresa, movimento que busca ganhar for¢a no Brasil através da legislacao
e da aquisicdo de alguns clubes, como também pela busca de uma solucéo para um modelo de
negocio que esta ultrapassado.

Segundo Oliveira?’, os clubes de futebol, enquanto organizacgdes sociais, iniciaram o
processo de profissionalizacdo na Europa na década de 1990. A finalidade era melhorar o
desempenho esportivo, transformando a organizacdo em clube-empresa com ldgica de
mercado, o que profissionalizaria o esporte e promoveria o equilibrio entre desempenho
esportivo e financeiro.

Portanto, na Europa o clube empresa é considerado um modelo de negécio consolidado
ja a um certo tempo, promovendo a gestdo profissional e atingindo a satde financeira dos
clubes. Por todos esses aspectos mencionados, uma mudancga completa é necesséria no futebol
brasileiro, tanto nas questdes administrativas quanto juridicas dos clubes de futebol?®, onde a
Sociedade An6nima do Futebol, introduzida no ordenamento juridico nacional pela Lei
14.193/2021, apresenta-se como uma medida providencial e necessaria a atualizacdo e
manutenc¢édo do esporte sobre o qual a nacdo brasileira passou a ser identificada, tema sob o
qual a presente pesquisa se declina no préximo item.

2- A SOCIEDADE ANONIMA DO FUTEBOL

Como uma opc¢do de organizacao juridica, econdmica e corporativa mais transparente
e competitiva, surge o0 modelo do clube-empresa, capeados pela Sociedade Andnima do
Futebol — SAF, como uma esperanca de solugdo do futebol brasileiro, que atualmente se
encontra clubes de futebol cheio de dividas e com métodos de gestdo no minimo questionaveis.

Para melhor compreensdo do clube-empresa e a SAF (sociedade andnima do futebol),
0 presente item aborda alguns conceitos gerais.

% BRASIL. Constituicio da  Republica  Federativa do  Brasil.  Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 07 de janeiro 2023.

27 OLIVEIRA, M. C. DE et al. Caracteristicas da estrutura organizacional dos clubes de futebol brasileiros: o
que dizem os estatutos? Revista de Contabilidade e Organizacdes, v. 11, n. 31, p. 47, 31 jan. 2018.

2 QOLIVEIRA COSTA, Fabiano; ANDRADE GABRICH, Frederico. Futebol S.A, Soccer Corporation. XXI
Congresso Nacional do CONPEDI, p. 1, 2012.
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Em 1942, na Italia, surge um novo sistema de regulacao das atividades econdmicas dos
particulares. Nele, alarga-se o ambito de incidéncia do Direito Comercial, passando as
atividades de prestacdo de servicos e ligadas a terra a se submeterem as mesmas normas
aplicaveis as comerciais, bancérias, securitarias e industriais. chamou-se 0 novo sistema de
disciplina das atividades privadas de teoria da empresa®.

Essa é a teoria aplicada no Brasil a partir da vigéncia do atual Codigo Civil, o qual
também traz a figura do empresario, que segundo Fabio Ulhoa Coelho®°, empreséario é definido
na lei como o profissional exercente de “atividade econdmica organizada para a produgdo ou a
circulagao de bens ou de servigcos™.

Segundo mesmo autor®! a empresa pode ser constituida como pessoa fisica ou juridica,
sendo respectivamente empresario individual e sociedade empresaria. Em relacéo a sociedade
empreséria que é a forma como os clubes de futebol devem se organizar, o autor apresenta o
seguinte conceito:

Deve-se desde logo acentuar que os sécios da sociedade empresaria ndo sao
empresarios. Quando pessoas (naturais) unem seus esfor¢os para, em
sociedade, ganhar dinheiro com a exploracdo empresarial de uma atividade
econdmica, elas ndo se tornam empresarias. A sociedade por elas constituida,
uma pessoa juridica com personalidade auténoma, sujeito de direito
independente, ¢ que sera empreséria, para todos os efeitos legais.

Para Ricardo Negrdo®? as sociedades sdo conceituas como “contrato em que pessoas
reciprocamente se obrigam a contribuir com bens ou servigos, para o exercicio da atividade
econOmica e a partilha, entre sim dos resultados”. Deixando explicito que ¢ a forma que mais
se aproxima da atual realidade do futebol, um grupo de pessoas que contribuem com a
sociedade, no caso, o clube, exercendo através do futebol atividade econémica, objetivando
lucros para partilhar entre os sdcios.

Em relacdo ao conceito disposto acima, previsto no art. 981 do CC, estdo também
presentes 0s principais elementos caraterizadores de uma sociedade, sendo eles, segundo
Ricardo Negrdo®, o contrato, as pessoas, a contribuicio com bens e/ou servicos e a partilha do
resultado.

No que tange aos sOcios da sociedade empresaria, estes sdo empreendedores ou
investidores, definido com base na colabora¢do dada a sociedade.

Negrao3 classifica as sociedades de diversas formas: quanto & espécie legislativa,
quanto a existéncia de personalidade juridica, quanto as atividades desenvolvidas, quanto a
natureza da atividade econémica, quanto maior ou menor importancia da affectio societatis,
quanto a identificacdo, quanto a subordinacdo de autorizacdo para funcionamento, quanto a
nacionalidade, quanto as relacBes de capital, quanto a forma de constituicdo e dissolucdo e
quanto a responsabilidade dos sdcios.

Existem dois tipos de requisitos para a constituicdo das sociedades, o comum e o
especifico. S&o elementos comuns a todas as modalidades de constituicdo de sociedade os

2 COELHO, Fébio Ulhoa. Manual do Direito Comercial: Direito de Empresa. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva. p.
26,27. 2021.

30 COELHO, Fébio Ulhoa. Manual do Direito Comercial: Direito de Empresa. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva. p.
29. 2021.

81 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual do Direito Comercial: Direito de Empresa. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva. p.
38, 39 2021.

82 NEGR@O, Ricardo. Manual do direito empresarial. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2020. p. 36, 37.

3 NEGRAO, Ricardo. Manual do direito empresarial. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagao, 2020. p.37.

3 NEGRAO, Ricardo. Manual do direito empresarial. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacdo, 2020. 360 p. 38
—41.
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requisitos exigidos para os contratos em geral, previstos no artigo 104 do Codigo Civil: a)
agente capaz; b) objeto licito, possivel, determinado ou determinavel; e c) forma prescrita ou
ndo defesa em lei. Quanto aos elementos especificos e indispensaveis a constituicdo de
qualquer sociedade, segundo Negrdo®®, pode pontuar: a) pluralidade de s6cios; b) constituicéo
de capital social; c) affectio societatis; d) coparticipacdo nos lucros e perdas.

Ultrapassada a abordagem geral, é ainda necessario citar um breve histérico das
mudancas legislativas até chegar na lei do clube-empresa. O clube-empresa, ndo obstante a
expressa previsdo da Lei 14.193 de 2021, j& havia sido abordado pela legislagdo brasileira na
Lei. n° 8.673/93, conhecida como lei Zico, que em seu art. 11% previa.

Art. 11. E facultado as entidades de pratica e as entidades federais de
administracdo de modalidade profissional, manter a gestdo de suas atividades
sob a responsabilidade de sociedade com fins lucrativos, desde que adotada
uma das seguintes formas:

| - transformar-se em sociedade comercial com finalidade desportiva;

Il - constituir sociedade comercial com finalidade desportiva, controlando a
maioria de seu capital com direito a voto;

I11 - contratar sociedade comercial para gerir suas atividades desportivas.
Paragrafo Unico. As entidades a que se refere este artigo ndo poderao utilizar
seus bens patrimoniais, desportivos ou sociais para integralizar sua parcela de
capital ou oferecé-los como garantia, salvo com a concordancia da maioria
absoluta na assembleia geral dos associados e na conformidade dos
respectivos estatutos.

Ao longo do tempo a Lei Zico se tornou a Lei Pelé e diversas alteragdes foram feitas
na antiga lei, entres elas o que concerne as entidades de praticas desportivas profissionais e sua
constituicdo. Acerca da evolucdo legislativa e alteraces na lei ao logo do tempo, Eduardo
Carlezzo®' leciona:

Em uma sintese da evolucdo legislativa do chamado clube-empresa,
analisando as normas desde 1993 até o presente momento, temos que
primeiramente a lei facultava a transformacgdo dos clubes em sociedades
comerciais (Lei n. 8.672/1993), depois veio a obrigar (Lei n. 9.615/1998), na
sequéncia, voltou a facultar (Lei n. 9.981/200), voltou a obrigar (Medida
Provisodria n. 39) e por fim retornou a “facultar” (Medida Provisoria n. 79 —
Lei n. 10.672/2003). Portando em 10 anos, 6 normas sobre a mesma matéria.

Dentre estas alteracOes, vale destacar a realizada em 2003, precisamente no art. 27 da
lei n. 10.672/03%, em seu §9° que destaca: “¢ facultado as entidades desportivas profissionais
constituirem-se regularmente em sociedade empreséria, segundo um dos tipos regulados nos
arts. 1.039 a 1.092 da Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002 — Codigo Civil”. Conforme
entendimento de Sales®, essa regulamentac&o padeceu do mesmo mal das outras, deixando ao
arbitrio dos clubes, o que ja sabemos, nenhum aderiu a esse tipo de organizacéo, destacando:

E, mesmos aqueles clubes que resolveram se organizar de maneira
empresaria, acabaram por optar pela forma de sociedade limitada, pela

% NEGRAO, Ricardo. Manual do direito empresarial. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacio, 2020. 360 p. 41-
46.

% BRASIL. Lei Zico — Lei n. 98812, de 6 de julho de 1993. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8672.htm. Acesso em: 24 novembro 2022.

87 CARLEZZO, Eduardo. Direito desportivo empresarial. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p. 62.

% BRASIL, Lei n. 10.672, de 15 de maio de 2003. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/110.672.htm. Acesso em 7 de janeiro de 2023.

3 SALES, Fernando Augusto de Vita Borges de. A sociedade anénima do futebol. Lemes-SP: Mizuno, 2022.
p.119
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dificuldade em se organizar na forma de sociedade andnima, o que também
ndo era o ideal, por ndo atingir o fim precipuo da constituicdo da empresa,
que era buscar investidores e captar recursos”.

Fernando Augusto de Vita Borges de Sales*° a respeito da faculdade de transformag&o
em clube empresa leciona que:

Ao deixar ao arbitrio dos clubes a transformacdo em empresa, muitos
preferiram deixar como estavam. Afinal, como mera organizacao civil, a
responsabilidade é bem menor. Essa mudanca na lei representou um
retrocesso no processo de profissionaliza¢do dos clubes e da mercantilizacéo
do futebol.

A SAF €, finalmente, regulamentada pela Lei n. 14.193/2021*, que institui a Sociedade
Anénima do Futebol e dispde sobre normas de constituicdo, governancga, controle e
transparéncia, meios de financiamento da atividade futebolistica, tratamento dos passivos das
entidades de praticas desportivas e regime tributario especifico.

Apesar de ser uma sociedade andnima, convém esclarecer alguns pontos em relacao a
SAF e a sociedade andnima da Lei n° 6.404/76, Castro*? define que a SAF deve ser reconhecida
como um subtipo societario sujeito ao “micro conjunto” normativo que lhe é proprio e, ao
mesmo tempo — sobretudo -, as normas contidas naquela lei, exceto em relacdo ao que for
tratado de modo expresso pela Lei 14.193/2021, ou seja, a SAF ndo é um novo tipo societario,
mas sim um subtipo, usa-se a lei da SAF no for tratado expressamente por ela, e no que tange
e legislacdo das sociedades andnimas usa-se 0 que nao for contrario a lei da SAF.

Em relacdo a outros tipos de sociedade e a possibilidade do clube se constituir em
algum, Castro*® diz que, o advento da SAF n&o impede a constituicdo por qualquer clube de
outro tipo de sociedade empresaria, pois ja era uma possibilidade e permanece existente, em
convivio com a propria SAF.

Embora a SAF use a lei de sociedades anbnimas como base, esta tem normas e a alguns
principios que se complementam com os da prorpia SA (sociedade andnima) e da Constituicao
da Republica Federativa do Brasil, no tocante aos principios, Sales* destaca como principios
especificos da SAF o da liberdade econdmica, da transparéncia e informacdao, da conformidade
com a lei e boas préticas, da responsabilidade social e a funcdo social da empresa. Cada
principio existe uma peculiaridade na SAF, como por exemplo: em relagdo a conformidade
com a lei e boas préticas, conforme art. 4° da Lei da SAF*, 0 acionista controlador da Sociedade
Anbdnima do Futebol, individual ou integrante de acordo de controle, ndo podera deter
participacao, direta ou indireta, em outra Sociedade Andnima do Futebol, além do conselho de
administracdo e o conselho fiscal serem se existéncia obrigatdria e funcionamento permanente.

40 SALES, Fernando Augusto de Vita Borges de. A sociedade anénima do futebol. Lemes-SP: Mizuno, 2022.
p.118.

41 BRASIL, Lei da Sociedade Andnima do Futebol — Lei n. 14.193, de 6 de agosto de 2021. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2021/1ei/114193.htm. Acesso em: 7 de janeiro de 2023.

42 CASTRO, Rodrigo R. Monteiro de et al, (coord.). Comentarios a Lei da Sociedade Andnima do futebol:
Lei n®14.193/2021. S&o Paulo: Quarter Latin, 2021. ISBN 978655571079. p.65

4 CASTRO, Rodrigo R. Monteiro de et al, (coord.). Comentarios a Lei da Sociedade Andnima do futebol:
Lei n®14.193/2021. S&o Paulo: Quarter Latin, 2021. ISBN 978655571079. p.63

4 SALES, Fernando Augusto de Vita Borges de. A sociedade anénima do futebol. Lemes-SP: Mizuno, 2022.
p.123 - 128.

45 BRASIL, Lei da Sociedade Andnima do Futebol — Lei n. 14.193, de 6 de agosto de 2021. Disponivel em:
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Convém ressaltar que a SAF e o clube-empresa, conforme Castro*® ndo se confundem,
uma vez que, clube-empresa foi idealizado pela Lei Zico e amplificado na Lei Pelé, e por
iniciativas legislativas posteriores, este sistema nédo foi liquidado pela Lei 14.193/202, ou seja,
sdo institutos diferentes sujeitos a legislacdes distintas.

Quanto aos meios de constituicdo de uma SAF, o art. 2° da Lei 14.193/2021*' dispde:

Art. 2° A Sociedade An6nima do Futebol pode ser constituida:

| - pela transformacdo do clube ou pessoa juridica original em Sociedade
Anoénima do Futebol;

Il - pela cisdo do departamento de futebol do clube ou pessoa juridica original
e transferéncia do seu patriménio relacionado a atividade futebol;

I11 - pela iniciativa de pessoa natural ou juridica ou de fundo de investimento.

Conforme Castro®®, o rol apresentado pelo art. 2° ndo sdo taxativos e sim indicativos de
caminhos para que se chegue a SAF, pois, no ambito societario, outras técnicas se dispdem a
implementacdo de reorganizacBes societarias e podem ser aproveitadas sem que e
contraponham a natureza da SAF ou ao contetdo da Lei 14.193/2021.

Por fim, segundo Castro*®, a constituicio sera legitima e admitida pelo DREI
(Departamento Nacional de Registro Empresarial e Integracdo) e pelas juntas comerciais
quando: a) decorrer de uma das vias listadas no art. 2°; b) decorrer da forma autorizada no art.
27, paragrafo 2° da Lei Pelé, combinado com o art. 3° da Lei 14.193/2021; ou c) se seguir outra
forma reorganizacional admitida as sociedades em geral, desde que, reitera-se, ndo seja
incompativel com o microssistema da SAF.

CONCLUSAO

Durante o desenvolvimento do artigo se compreendeu que os clubes de futebol estdo
organizados de uma forma que ndo se adequa mais ao atual modelo de negé6cio do mundo do
futebol. A Sociedade Andnima do Futebol, apesar de ainda ndo consolidada no Brasil, se
apresenta como uma necessaria e adequada atualizacdo que, aos poucos, 0s clubes estdo
aderindo ainda que, contudo, neste primeiro momento, ndo pelos clubes do chamado “primeiro
escalao”.

O primeiro item da pesquisa demonstra a forma de organizacdo de um clube de futebol,
como foram formados, com qual ideal, e a sua relagdo com o atual ordenamento juridico;
também aborda a forma de constituicdo de um clube de futebol e seus requisitos. O segundo
item apresenta, de forma sintética, as formas societarias e suas diferencas, também traz os
conceitos de empresa e empresario e, por fim, o que é uma Sociedade Andnima do Futebol
(SAF), suas principais caracteristicas e forma de constituicdo, destacando, ainda, a diferenca
entre clube-empresa e SAF.

A pesquisa demonstra que os antigos clubes de futebol, os clubes-empresa e a SAF séo
institutos completamente distintos, em todos os aspectos, dos quais vale frisar, a relacdo que o
mundo hoje esta com futebol, ou seja, os clubes estdo cada vez mais em busca de lucros,
movimentam cifras enormes de dinheiro, logo, é preciso uma forma organizacional que se
adeque a essa realidade, e ap0s os estudos, percebo como a SAF parece mais preparada para o

4 CASTRO, Rodrigo R. Monteiro de et al, (coord.). Comentarios a Lei da Sociedade Andnima do futebol:
Lei n® 14.193/2021. S&o Paulo: Quarter Latin, 2021. ISBN 978655571079. p.63-64

47 BRASIL, Lei da Sociedade Andnima do Futebol — Lei n. 14.193, de 6 de agosto de 2021. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2021/lei/I14193.htm. Acesso em: 7 de janeiro de 2023.

48 CASTRO, Rodrigo R. Monteiro de et al, (coord.). Comentarios a Lei da Sociedade Andnima do futebol:
Lei n®14.193/2021. Sdo Paulo: Quarter Latin, 2021. ISBN 978655571079. p.83
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atual estado do futebol. Também vale ressaltar que a SAF, no momento, parece uma 6tima
solucéo para a situacao que o os clubes se encontram no Brasil.

Quanto aos clubes, a pesquisa destaca que sdo duas as formas de constituir um clube de
futebol, associativo e clube-empresa, porém a grande maioria no Brasil é um clube associativo,
e a faculdade de se tornar clube-empresa, preconizado na Lei Pelé, nunca foi sequer um
incentivo para a adogdo dessa forma de organizagéo.

Por outro lado, observa-se que a SAF, veio como, segundo alguns autores, uma outra
forma de se constituir um clube de futebol, se adequando aos padrdes internacionais e que
deram certo, porém, sua adocdo é opcional e a adeséo, até 0 momento, nao foi muito grande.
A SAF veio como uma alternativa, ou ultima saida, de alguns clubes que se encontravam
endividados, estes acabaram aderindo ao modelo de SAF.

Na discussdo de qual seria 0 melhor modelo para organizagao do futebol no Brasil, a
pesquisa identifica que a discussao encontra-se, apenas, no inicio, pois a legislacéo € recente,
e ainda poucos clubes aderiram.

Cega-se, igualmente, a ponderacéo de que no estado que futebol se encontra no mundo,
ndo existe mais espago para 0 amadorismo, e forma associativa que esta estabelecida em nosso
pais é ineficaz em diversos pontos. A SAF se apresenta como uma forma de deixar ainda mais
competitivo o futebol e principalmente, organizado, sem aquelas gestbes com atitudes
questionaveis afundando seus clubes. Hoje no mundo sabe-se que esse modelo deu certo,
porém ndo é apenas isso que se leva em consideracdo, existem outras questes que devem ser
reorganizadas para que o futebol do nosso pais possa ser rico, competitivo e um evento atrativo
para outros paises do mundo, assistir e investir.

Por fim, destaca-se que o presente artigo ndao tem carater exauriente, mas pretende tecer
reflexdes sobre o tema que provoque outros e mais aprofundados estudos que possam colaborar
com a efetivacdo da Sociedade Anbénima do Futebol em relacéo aos Clubes associativos.
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RESUMO

A presente pesquisa analisa a falta de uma defini¢éo concreta sobre a violéncia de género dentro
do ordenamento brasileiro. De modo que o objeto do estudo é a anélise do conceito de violéncia
de género para fins de aplicacdo da Lei Maria da Penha (Lei 11.340 de 2006), uma vez que a
igualdade de géneros é um direito fundamental previsto na Constitui¢do Brasileira. As técnicas
de pesquisa para esse estudo foram a doutrinaria, legal e jurisprudencial e a metodologia de
procedimento foi monografica. A técnica utilizada fora predominantemente bibliogréfica e a
documental. Assim, inicialmente, sera realizada uma pesquisa interdisciplinar de como as
doutrinas abordam o conceito de violéncia de género e, por consequéncia, de género. E, apds,
sera feito um estudo dos julgados do Superior Tribunal de Justica sobre o tema, a fim de
compreender como esse tribunal aborda o assunto. De modo que, desta anélise, depreende-se
como género algo diferente do sexo bioldgico, ou seja, ndo € algo que nasce com a pessoa, mas
sim uma construcao social e cultural que projeta certas perspectivas e atribui¢cdes a individuos
conforme seu sexo de nascenca. Logo a violéncia de género emerge quando um grupo de
pessoas hierarquiza a relagdo entre os géneros, de modo a beneficiar um em detrimento do
outro. Por fim, resta evidente uma necessidade de uma analise ampliativa desses casos, ao
ponto que se deve levar em consideracdo a construcao social feita ao redor do tema e todo seu
contexto historico.
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ABSTRACT

This research analyzes the lack of a concrete definition of gender-based violence within the
Brazilian legal system. The study's objective is to examine the concept of gender-based violence
for the application of the Maria da Penha Law (Law 11.340/2006), as gender equality is a
fundamental right enshrined in the Brazilian Constitution. The research techniques used in this
study include doctrinal, legal, and jurisprudential analysis, and the monographic method was
employed. The research was primarily bibliographic and documentary. Initially, an
interdisciplinary investigation will be conducted to explore how different doctrines approach
the concept of gender-based violence and, consequently, the concept of gender itself.
Subsequently, a study of the rulings by the Superior Court of Justice on this topic will be
undertaken to understand how this court addresses the issue. From this analysis, it becomes
clear that gender is distinct from biological sex; it is not an inherent trait but rather a social
and cultural construct that assigns roles and expectations to individuals based on their birth
sex. Gender-based violence arises when a group of people establishes a hierarchy between
genders, favoring one over the other. Ultimately, the study highlights the need for a broader
analysis of such cases, taking into account the social construction surrounding the issue and
its historical context.

Keywords: Gender-based violence, Maria da Penha Law, Gender equality, Social constructs,
Brazilian legal system, Superior Court of Justice.

INTRODUCAO

A igualdade de direitos entre os seres humanos independentemente de sexo, dentre
outras condicdes, esta prevista na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos logo em seus
artigos iniciais. Da mesma forma a Constituicdo Federal de 1988, alberga tal protecdo em seu
artigo 5° quando diz que “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza”,
deixando claro a igualdade entre homens e mulheres no seu inciso primeiro.

A partir desses principios, o legislador editou, no ano de 2006, a Lei Federal n° 11.340,
também conhecida como Lei Maria da Penha, visando combater a pratica de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher. Tal mecanismo legal criou varios institutos de protecao
as mulheres vitimas dessas praticas, bem como procurou estabelecer meios de punic¢des aos
agressores.

Entretanto, quando a violéncia de género é praticada dentro do ambito da Lei Maria da

Penha, existem entendimentos que divergem quanto a aplicacdo da referida lei. De modo a
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prejudicar a prote¢do criada, em razdo da falta de um conceito sélido e claro sobre a violéncia
de género.

Assim, a apresente pesquisa busca entender quais os critérios e condi¢des entendidas
Ccomo necessarias para a caracterizacdo da violéncia de género sob a égide da Lei 11.340/06
segundo a doutrina, no primeiro capitulo. De modo a analisar como o assunto é abordado pelos
autores das diversas areas do conhecimento.

E, ja no segundo capitulo, analisar a jurisprudéncia produzida em territério nacional
abordando a lei anteriormente citada. E, dessa forma, delimitar com mais exatidao esse conceito
para melhor aplicacéo da lei, segundo o entendimento dos tribunais.

Portanto, a definicdo de uma ideia mais firme e menos abrangente visa auxiliar os
julgadores no momento da fundamentacdo de suas decisGes para, com isso, melhorar a

qualidade das decis@es proferidas sobre o assunto aqui abordado.

1. O CONCEITO DE VIOLENCIA DE GENERO PELA PERSPECTIVA DA
DOUTRINA.

A Lei 11.340/2006 (Lei Maria da Penha) foi elaborada com o intuido de coibir a pratica
de violéncia contra a mulher dentro e fora do ambiente doméstico. Contudo essa conceituacdo
ainda é muito ampla dentro dos tribunais brasileiros, principalmente em momentos em que
ocorre a chamada violéncia de género, por isso é necessario compreender o significado
expressao para conseguir aplicar a lei de melhor forma possivel.

Inicialmente, cumpre registrar que o conceito de género é um tema que permeia as mais
diversas areas do conhecimento, como filosofia, psicologia e sociologia. Portanto, para que se
possa compreender melhor tal temética, € necessario analisar as diversas doutrinas dessas areas
distintas, ao ponto que os varios pontos de vista sobre o assunto ajudardo a elucidar melhor as
questdes futuras sobre o tema principal.

Dessa forma, antes de abordar as peculiaridades sobre a violéncia de género e suas
caracteristicas, busca-se demonstrar a interdisciplinaridade do conceito, haja vista que sao
varias as areas da ciéncia que vao se preocupar com os impactos desse tipo de violéncia. A qual
se faz necessaria para podermos diferenciar expressées que sdo erroneamente associados com

a ideia de género, como por exemplo, o sexo. Acerca dessa diferenciacdo extrai-se:

Para esclarecer, enquanto o sexo é hiologico, o género é cultural e serd pautado pelos
padrdes autorizados por cada cultura aos corpos femininos e masculinos, ganhando
carater de normatividade. Isso nao é um mero detalhe, pois o carater normativo define

Revista Juridica da OAB/SC | Florian6polis/SC | Vol. 4| 01-14 | e050 | Setembro | 2024.



como normais padrGes de comportamento gerais que ndo levam em conta a
singularidade dos sujeitos. (Teperman; Garrafa; laconelli, 2020, p. 88)

Dessa maneira, a concepcdo de género ndo € s6 algo que nasce com o individuo, mas
também uma ideia construida pela sociedade em que ele se encontra. Ao ponto que se torna
algo intrinseco e subjetivo de determinada cultura, podendo variar de povo para povo.

Contudo, conforme o grupo social em que o individuo se encontra certas tarefas e
expectativas podem ser atribuidas a determinado género de acordo com os padrdes culturais
daquele lugar. Ou seja, se um individuo do género feminino nasce é esperado que ela haja e se
porte igual ao padrao determinado pela coletividade ao longo de sua vida.

Na sociedade moderna, € mais comum encontrar uma Visdo mais patriarcal e
heteronormativa sobre essas expectativas de cada individuo, o qual possui valores como “o
poder do homem sobre a mulher e as criangas e a correspondente submissao da mulher e dos
filhos a ele, atribuindo lugares de superioridade e inferioridade a uns e outros” (Teperman;
Garrafa; laconelli, 2020, p. 93).

Posto isso, fica perceptivel que tal estrutura social baseada no género cria uma grande
relacdo de desigualdade entre os sujeitos e, consequentemente, uma falsa sensacdo de
superioridade de um grupo que, com base na forca e no medo, busca reprimir 0 outro grupo
para poder, assim, explora-lo da melhor forma (Saffioti, 2009).

N&o se buscando aqui fazer uma critica ao termo empregado, mas que, considerando
toda a importancia do assunto, se torna extremamente necessario aventa-lo, bem como foi feito
na obra de Roswitha Scholz “Teses sobre a socializagdo pelo valor e a relagdo entre os sexos”,
1992, logo nomeando os fendmenos para que eles ndo restem esquecidos e, portanto, nao
debatidos.

Nesse sentido (Saffioti, 1994) afirma que a opressdo contra esse género vai muito alem
de atacar fisicamente o oprimido, ela também age através de uma construcdo social de que um
bom marido € aquele que é o provedor das necessidades materiais da familia e, portanto, a
mulher deveria suportar quaisquer injusticas a ela imposta uma vez que se encontra em uma
situacdo desfavoravel.

Assim cria-se uma construcdo ideologica de superioridade, na qual a prépria sociedade
de forma coercitiva induz que o individuo deva arcar com esse tipo de dnus, desconsiderando
totalmente o seu lado humano e seus direitos inerentes nessas ocasioes.

Tamanha € essa distin¢do que, durante certos periodos da historia, as mulheres tinham

seus direitos suprimidos uUnica e exclusivamente por serem consideradas inferiores com base
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em seu género, como por exemplo pode-se citar o direito ao voto feminino no Brasil, o qual sé
foi conquistado no ano de 1932 (menos de um século atrés). Esse movimento foi de extrema
importancia para o reconhecimento das mulheres quanto individuos, pois, uma vez que
possuiam capacidade para escolher 0s seus representantes, 0s seus anseios e necessidades
passaram a ser ouvidos por aqueles que pretendiam ocupar cargos publicos. E, dessa maneira,
culminado em reconhecer a existéncia da mulher no campo politico (Pertille, Pertille, 2020, pg.
14).

Assim, mostra-se que o reconhecimento legal de direitos perante a sociedade contribui
para que um grupo passe a ser ouvido por ela, ao ponto que deixa de ser suprimido com as
garantias asseguradas pela lei, e, com isso, recebendo um tratamento mais igualitario no &mbito
civil e politico.

Em contrapartida, as praticas politicas, sociais e até mesmo econdmicas de segregacao
fizeram com que as mulheres fossem cada vez mais sendo marginalizadas da sociedade, assim
se tornando cada vez mais dependente do homem.

Essa construcdo historica tornou o género feminino cada vez mais suscetivel a diversos
tipos de violéncia, seja ela fisica, psicoldgica ou até mesmo financeira, pois uma vez que
dependesse cada vez mais de um homem ao seu lado para poder ser reconhecida perante a
sociedade ela se submeteria a diversas situagdes de risco para assegurar 0s seus direitos.

Podendo esse tipo de violagdo ser considerado violéncia de género quando houver
qualquer ato de violéncia e/ou discriminacdo perpetrada contra alguém que tenha como
motivacdo principal a questdo do género e por causa da diferenca sexual, de tal forma que se
mostra como um reflexo dessa construgédo social desigual (Teperman; Garrafa; laconelli, 2020).

Sendo esse tipo de conduta extremamente calcada na desigualdade social, pois, como
citado anteriormente, é a diferenca criada pela sociedade e repassada conforme o tempo que
habilita tamanha barbarie. Traduzindo em uma cultura completamente destoante do ideal de
igualdade de género, o qual &, inclusive, um dos objetivos de desenvolvimento sustentavel da
Organizacao da Na¢des Unidas.

Assim compreende-se que a tematica abordada € muito mais complexa do que uma
simples briga de casal, ela permeia uma construgdo social historica onde ocorreu a repressao
de um determinado grupo de pessoas por causa do género e, portanto, suprimindo direitos
béasicos inerentes a todos os seres humanos.

E diante de tantos detalhes e nuances que cercam o tema, o direito vem se moldando

para poder abranger todas as particularidades dele, assim como o governo brasileiro fez ao
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promulgar a Lei Maria da Penha. Entretanto, nem sempre a velocidade em que se discute as
caracteristicas do que é identidade de género e suas implicagdes é a mesma em que se discute
projeto de leis para aperfeicoar a protecdo aos direitos femininos e se estabelecer critérios
técnicos para a conceituacdo de género e violéncia de género.

De tal maneira que grupos sociais como 0s transgéneros, 0s quais podem ser definidos
como “quem entende que seu sexo bioldgico ndo se mostra compativel com o comportamento
social que deseja ter.” (Pertille, Pertille, 2020, pg. 5), bem como as mulheres que se identificam
com 0 sexo que possuem, em algumas situacdes, ndo conseguem o devido amparo legal diante
auséncia de previsdo legal quando o tema € violéncia de género.

Logo, diante da falta de interesse do legislador em preencher essas lacunas criadas pela
evolucdo do debate acerca do conceito aqui discutido, foi se criando iniUmeras situacGes que
chegam frequentemente ao judiciario e ndo tem um amparo legal especifico. Cabendo, dessa
forma, aos julgadores estabelecerem uma decisdo com base em seus proprios critérios,
conforme expde o art. 4° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro “Quando a lei
for omissa, 0 juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais
de direito.”.

Todavia tal pratica pode criar precedentes difusos e ambiguos que séo prejudiciais as
garantias fundamentais desses grupos de individuos e, portanto, podendo marginaliza-los cada
vez mais perante a sociedade em razdo da inseguranca juridica que enfrentam. Pois, uma vez
que, segundo Pertille e Pertille (2020, pg. 4), sdo utilizados dentro do campo judicial conceitos
muito ligados a ideia do sexo biolégico, uma ideia muito restritiva quando se leva em conta
toda a complexidade do ser humano, culminado, nessa esteira, em gerar decisdes conflitantes
com a norma vigente.

Assim sendo, para que se possa progredir no assunto, devera ser feito uma analise das
decisbes feitas em territério nacional sobre o tema, e assim compreender como os tribunais
abordam o conceito de violéncia de género em casos que sdo aplicaveis a Lei Federal
11.340/06.

Posto isso, a violéncia de género pode ser entendida como, a préatica de qualquer ato
contra uma pessoa, o qual culmine na violagéo de seus direitos, sendo esse ato praticado com
base em questdes relativas ao género desse individuo. De modo a perpetrar uma cultura de

subjugacdo baseada na diferenca de género.
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2. O CONCEITO DE VIOLENCIA DE GENERO PELA PERSPECTIVA DA
JURISPRUDENCIA.

Com isso, ha um grande debate sobre a violéncia de género, suas implicacGes e
definicdes nas demais areas do conhecimento, sejam em artigos, livros e dissertacées. Dentro
do direito, o debate € muito embrionario e pouco comentado pela doutrina em geral, de tal
forma que inexiste uma quantidade consideravel de analises, em dmbito nacional, acerca da
jurisprudéncia que aborda esse tipo de violéncia.

Dessa forma, no intuito de conseguir expor como o Brasil esta abordando a tematica,
serdo analisados os acdrddos do Superior tribunal de Justica sobre o assunto, assim, buscando
entender quais critérios que as cortes utilizam para diferenciar a ocorréncia ou nao da violéncia
de género a luz da Lei 11.340/06.

Todavia, em razdo da ocorréncia do sigilo adotado por alguns magistrados em casos em
que ha a aplicacdo da Lei Maria da Penha, ndo sera possivel acessar a totalidade dos autos, de
tal forma que serdo analisados os julgamentos dos processos que chegaram ao segundo grau de
jurisdicdo, quando o acesso as demais informagdes forem restritas.

Assim sendo, serdo analisados o0s resultados encontrados da pesquisa dos termos
“violéncia de género” e “lei 11.340/06” no tribunal acima citado, ou seja, um total de 21
julgados que chegaram ao Tribunal da Cidadania.

Feitas tais consideracdes, passemos ao exame do voto do relator Ministro Jesuino
Rissato (Desembargador Convocado do TJDFT) da quinta turma que julgou o agravo
regimental no agravo em recurso especial numero 2099532/RJ, o qual busca a reforma da
decisdo que declarou competente o juizo da 1% VVara Criminal do Forum Regional de Santa Cruz
— Comarca da Capital/RJ.

No caso concreto houve a pratica do crime previsto no art. 217- A do Cddigo Penal,
qual seja o crime de estrupo de vulneravel, praticado pelo pai contra filha, no ambito familiar
e doméstico.

Entretanto, ndo obstante as peculiaridades do caso em questdo, o relator do caso
entendeu por negar o provimento do recurso em questdo, posto que ndo fora comprovado, no
decurso do processo, a ocorréncia do crime em razdo do género da vitima, ou seja, de acordo
com o julgador, houve a préatica do crime por causa da tenra idade dela, sendo inaplicavel a Lei
Maria da Penha neste caso.

Em sentido semelhante foi o entendimento do relator do agravo regimental no recurso

especial n° 1900484/GO, Ministro Felix Fischer, também da quinta turma. O recurso interposto
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objetivou a reforma da decisdo que declinou a competéncia para um dos juizados criminais do
municipio de Formosa para julgar um caso de ameaca praticado contra uma mulher.

No caso citado um homem haveria supostamente ameacado a sua ex-sogra, sendo
enquadrado no crime previsto no art. 147 da Lei 2.848/40, de forma que todo o ocorrido teria
acontecido dentro &mbito familiar.

Todavia, a simples prética de crime contra a mulher ndo foi o suficiente para convencer
o relator e, conforme entendimento majoritario do 6rgéo julgador, foi proferido o voto no
sentido de negar o provimento do recurso, uma vez que 0S autos ndo comprovaram que a
motivacao do referido delito se deu por causa de género.

Nesse sentido, consegue-se observar que, para fins de aplicacdo da Lei 11.340/06, a
simples violéncia praticada contra uma pessoa do sexo feminino nao é o suficiente para ensejar
a utilizacdo do cddigo citado, de toda sorte que sera necessario comprovar, no decorrer do
processo, a incidéncia da violéncia por causa da diferenca de género e a existéncia de um
vinculo prévio entre as partes.

Ou seja, a motivacdo desse ato deve ser baseada em questdes relativas ao género da
vitima, em outras palavras, o seu agente devera se utilizar de questdes como a vulnerabilidade
fisica, econdbmica ou afetiva do individuo agredido, devendo essas condi¢Ges serem
comprovadas por meio das provas produzidas durante o processo.

Portanto, os tribunais brasileiros entendem, em um primeiro momento, por nao utilizar
a Lei Maria da Penha em situacdes de violéncia contra a mulher sem uma evidéncia relevante
comprovando gque a motivacdo do agressor se deu por questdes envolvendo o género e suas
relacdes de poder.

Com isso, 0s casos em que houver esse tipo de agressdo, mesmo dentro do ambito
familiar ou domestico e sem a devida constatagdo da origem em razdo da desigualdade de
género, serdo analisados pelo juizo criminal comum e ndo serdo apreciados por juizos
especializados, como preveé o art. 14 da lei que visa coibir e prevenir a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher.

No mais, quando ocorre a agressao praticada por ambas as partes, ndo se identifica a
existéncia de violéncia de género, mesmo a relacdo se encaixando nos incisos do art. 5° da
11.340/06, posto que néo se identificou uma situacdo de hipossuficiéncia da mulher em relacéo

ao seu companheiro, conforme se extrai do Conflito de Competéncia N° 96.533/MG:

CONFLITO DE COMPETENCIA.A PENAL. JUIZADO ESPECIAL CRIMINAL E
JUIZ DE DIREITO. CRIME COM VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA
MULHER. AGRESSOES MUTUAS ENTRE NAMORADOS SEM CARACTERIZACAO DE
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SITUACAO DE VULNERABILIDADE DA MULHER. INAPLICABILIDADE DA LEI N°
11.340/06. COMPETENCIA DO JUIZADO ESPECIAL CRIMINAL.

[-]
(CC n. 96.533/MG, relator Ministro Og Fernandes, Terceira Segdo, julgado em
5/12/2008, DJe de 5/2/2009.)

Contudo, existem casos em que a violéncia de género é presumida, como se pode
observar no voto do ministro relator do caso, Reynaldo Soares da Fonseca, que julgou o habeas
corpus n° 542.828/AP.

No processo acima exposto o impetrante visa o reconhecimento da incompeténcia do
Juizado de Violéncia Doméstica da Comarca de Macapa/AP para processar e julgar o caso,
posto que houve um grande lapso temporal entre os fatos e a constancia do matriménio.

Segundo a defesa do impetrante, ndo seria competéncia do Juizado de Violéncia
Domeéstica apreciar 0 caso, pois a relagdo do casal ja havia acabado vinte anos antes dos fatos
do crime, de forma que nao haveria de se falar em “relagdes intimas de afeto” capazes de
ensejar a Lei Federal 11.340/06.

Porém, com fulcro do art. 5°, 111, do cédigo acima citado, o ministro relator entendeu
que a existéncia de uma relacdo duradoura pretérita aos eventos de violéncia é capaz ser
caracterizada com uma relacao intima de afeto, mesmo com um grande intervalo de tempo apds
o término da relacdo, no exemplo em questdo, vinte anos.

Dessa feita, a presenca de um vinculo amoroso de longa duracdo ja € o suficiente para
a caracterizacdo de uma relacdo intima, ainda que os companheiros ndo se encontrem na
constancia do relacionamento ha um lapso temporal consideravelmente grande e, inclusive,
independentemente de coabitacéo.

Em caso semelhante entendeu-se por aplicar a Lei Maria da Penha na relagdo entre
namorados, como foi o iconico episodio da atriz Luana Piovani, onde o seu até entdo namorado
Carlos Eduardo Boucas Dolabela Filho agrediu ela e outra mulher que tentou ajuda-la.
Chegando esse processo ao STJ através do recurso especial n® 1.416.580, o qual foi julgado e

gerou a seguinte ementa:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL PENAL. CRIMES DE LESAO CORPORAL
PRATICADOS CONTRA NAMORADA DO REU E CONTRA SENHORA QUE A
ACUDIU. NAMORO. RELACAO INTIMA DE AFETO. CARACTERIZACAO.
INCIDENCIA DA LEI MARIA DA PENHA. ART. 5.2, INCISO IIl, E ART. 14 DA LEI N.°
11.340/06. PRECEDENTES DO STJ. VITIMA MULHER DE RENOME DA CLASSE
ARTISTICA. HIPOSSUFICIENCIA E VULNERABILIDADE AFASTADA PELO
TRIBUNAL A QUO PARA JUSTIFICAR A NAO-APLICACAO DA LEI ESPECIAL.
FRAGILIDADE QUE E INSITA A CONDICAO DA MULHER HODIERNA.
DESNECESSIDADE DE PROVA. COMPETENCIA DO | JUIZADO DE VIOLENCIA
DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER DA CAPITAL FLUMINENSE.
RECURSO PROVIDO. DECLARACAO, DE OFICIO, DA EXTINCAO DA
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PUNIBILIDADE, EM RELACAO AO CRIME COMETIDO CONTRA A PRIMEIRA
VITIMA, EM FACE DA SUPERVENIENTE PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA
ESTATAL.

[.-]

(REsp n. 1.416.580/RJ, relatora Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma, julgado em
1/4/2014, DJe de 15/4/2014.)

Aqui, mesmo sendo a agredida uma atriz de grande renome nacional, identificou-se que
na sociedade moderna hd uma grande disparidade entre os géneros masculino e feminino no
ambito do relacionamento intimo, de modo que esse tipo de fragilidade ndo esta restrito as
classes menos favorecidas da sociedade, mas sim a afeta como um todo.

E, ainda, ha o entendimento de que quando ha a pratica de agressdes de um irmao contra
sua irmd, dentro do ambiente doméstico, a violéncia de género pode ser presumida, desde que
ndo haja uma prova capaz de comprovar o aposto, conforme os julgados da quinta do STJ,

senao vejamos:

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. CRIME DE LESAO CORPORAL PRATICADO POR IRMAO
CONTRA IRMA. INCIDENCIA DA LEI MARIA DA PENHA. ART. 5%, II, DA LEI
N.° 11.340/06. HONORARIOS. DEFENSOR DATIVO. MATERIA PACIFICADA.
RECURSOS REPETITIVOS. RESPS 1.665.033 e 1.656.322 DE SANTA
CATARINA. AGRAVO NAO PROVIDO.

1. De acordo com o entendimento desta Corte Superior, a agressdo
perpetrada pelo irmédo contra a irma incide na hipotese de violéncia praticada no
ambito familiar, tipificado no art. 5°, 11, da Lei n® 11.340/06. Precedentes.

2. "Ademais a andlise da demanda, na intencdo de averiguar se a violéncia
se deu em razdo de género e em contexto de vulnerabilidade, demandaria o reexame
fatico-probatorio, providéncia obstada pela Simula n. 7 deste Superior Tribunal"
(AgRg no REsp 1574112/GO, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA
TURMA, DJe 7/11/2016).

[...]

(AgRg no AREsp n. 1.437.852/MG, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta
Turma, julgado em 18/2/2020, DJe de 28/2/2020.)

PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. LESAO CORPORAL PRATICADA CONTRA MULHER (IRMA) NO
CONTEXTO DE VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR. INCIDENCIA DA
LEI MARIA DA PENHA. DESCONSTITUICAO DESSE ENTENDIMENTO.
NECESSIDADE DE REVOLVIMENTO FATICO-PROBATORIO. OBICE DA
SUMULA N. 7 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA - STJ. AGRAVO
DESPROVIDO. 1. Esta Corte tem entendido que "[a] imputacdo de agressdo do
irmdo a irma incide na hipdtese de violéncia no ambito da familia, que prescinde de
convivéncia, nos termos art. 5°, 11, da Lei n® 11.340/06" (AgRg nos EDcl no REsp
1720536/SP, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, DJe 12/9/2018). 2.
Ademais, "a anélise da demanda, na intencdo de averiguar se a violéncia se deu em
razdo de género e em contexto de vulnerabilidade, demandaria o reexame fatico-
probatorio, providéncia obstada pela Simula n. 7 deste Superior Tribunal” (AgRg no
REsp 1574112/GO, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA,
DJe 7/11/2016).

3. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no REsp n. 1.771.251/SP, relator Ministro Joel Ilan Paciornik, Quinta
Turma, julgado em 15/8/2019, DJe de 26/8/2019.)
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Por fim, quando ha varios elementos capazes de comprovar as alegacfes da vitima,
como exame de corpo de delito e outras testemunhas, e o caso se enquadrando no disposto no
art. 5° da Lei Maria da Penha, é o entendimento do Superior Tribunal de Justica aplicar a Lei

Maria da Penha, nesse sentido entendeu o nobre ministro Jorge Mussi:

REGIMENTAL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. LESAO
CORPORAL. VIOLENCIA DOMESTICA. AGRESSAO PRATICADA EM
RAZAO DO GENERO DA VITIMA. COMPETENCIA DA VARA
ESPECIALIZADA. MODIFICAGAO DAS PREMISSAS DO ACORDAO
RECORRIDO. REEXAME DE PROVAS. IMPOSSIBILIDADE. OBICE DA
SUMULA N. 7/STJ. PALAVRA DA VITIMA. RELEVANCIA. INSURGENCIA
DESPROVIDA.

1. A jurisprudéncia deste Superior Tribunal de Justica firmou-se no sentido
de que, tratando-se de crime cometido no contexto de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, motivado pelo género ou vulnerabilidade da ofendida em razédo da
sua condi¢do de mulher, a competéncia para o processamento da a¢éo penal é da Vara
especializada, tal como estabelece a Lei n. 11.340/06.

2. Tendo as instancias ordinarias concluido, com base nos elementos de
prova carreados aos autos, que o crime praticado foi motivado por questdes de género,
considerando que a vitima estaria em situagdo de vulnerabilidade por ser do sexo
feminino, para se chegar a conclusdo diversa do julgado seria necessario o
revolvimento de todo o acervo fatico-probatério, o que esbarra no 6bice da Simula
n. 7/STJ.

3. Este Superior Tribunal de Justica firmou entendimento no sentido de que,
no ambito dos crimes previstos na Lei n. 11.340/06, a palavra da vitima possui
especial relevancia, mormente quando corroborada por outros elementos de prova,
tal como ocorreu na espécie.

4. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no AREsp n. 936.222/MG, relator Ministro Jorge Mussi, Quinta
Turma, julgado em 25/10/2016, DJe de 7/11/2016.)

Podendo-se concluir que, de acordo com os varios entendimentos do Superior Tribunal
de Justica, a violéncia de género ocorre em situaces em que, dentro de uma relacdo amorosa,
doméstica ou familiar, uma parte pratica violéncia contra a outra, em razdo de uma clara
diferenca de poder baseada no género. Devendo essa diferenca estar evidente e corroborada

por diversas provas dentro dos autos, apesar de existir cenarios onde essa violéncia € mais ou

menos presumida.

CONCLUSAO

Diante da analise da doutrina sobre o tema ora discutido, é possivel concluir que a
violéncia baseada no género ¢ um tema afetado por varias areas do conhecimento, como a
filosofia, a antropologia e a psicologia. E, considerando o género como um conceito construido
por determinada sociedade categorizar um comportamento, a violéncia se encontra justamente

em como esse grupo aborda as expectativas sobre seus individuos.
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De tal maneira que, onde ha uma valorizacdo de uma certa coletividade de individuos
em detrimento de outros em razdo do género, havera, portanto, uma relacdo de abusos
constantes. No mais, levando em consideracdo que essas ofensas sejam culturais e se perpetuem
no tempo, pode-se culminar em uma criacdo de diversos sistemas para suprimir os direitos
dessa minoria.

Portanto, da analise da doutrina sobre o tema, pode-se extrair que a violéncia de género
extrapola a agressao fisica, ela é, principalmente, uma acdo coercitiva social que impde as
pessoas de certo género situacdes de inferioridade, com base em questdes exclusivamente
ideoldgicas. Gerando, assim, através da préatica reiterada dessas lesdes, uma normatizacdo desse
comportamento, capaz de reprimir sistematicamente um grupo em razao de seu género.

Ademais, sobre a analise da jurisprudéncia nacional, entendeu-se que o tema central
dessa pesquisa como algo muito delicado, ao ponto que somente é presumido a ocorréncia de
tal injuria em situacdes bem especificas. Com efeito, para que possa caracterizar a violéncia de
género € necessaria uma grande quantidade de provas evidenciando tal pratica.

Logo, estando presentes todos os elementos necessarios para sua identificacdo, a
violéncia citada sera caracterizada quando houver a préatica de agressdo dentro do ambiente
doméstico, familiar ou amoroso. Sendo originada, essencialmente por causa da diferenca de
género entre os envolvidos, de modo a evidenciar um claro abuso de poder, segundo os diversos
julgamentos analisados Superior Tribunal de Justica.

Dessa maneira, é entendimento majoritario que a violéncia de género ocorre quando ha
a violacdo de direitos em razdo do género da pessoa violada, ao ponto que cause um prejuizo a
ela. Contudo é extremamente necessario a presenca de elementos claros capazes de evidenciar
essa prética.

Por fim, identificou-se que a presenca de alguns elementos capazes colaborar de forma
significativa para a utilizacdo de Lei Federal 11.340/2006, e, dessa forma, contribuir com uma
analise mais sélida sobre o tema. No caso em questdo, é analisar os casos afetados pela lei
citada de forma mais ampla, de modo a considerar a existéncia de uma sociedade que construiu

um sistema opressor para diminuir os direitos dessas pessoas.

Revista Juridica da OAB/SC | Florian6polis/SC | Vol. 4| 01-14 | e050 | Setembro | 2024.



REFERENCIAS

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal: Centro Gréafico, 1988.

BRASIL. Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro. Diario Oficial da Unido: secdo 1, Brasilia, DF, ano 79. Secdo 1, pagina 13635.

BRASIL, Supremo Tribunal de Justica (5. Turma). Agravo Regimental no Agravo em
Recurso Especial (2022/0095906-3). Agravante: Ministério Publico Federal. Agravado:
Ministério Publico Do Estado Do Rio De Janeiro. Relator: Min. Jesuino Rissato, 21 de junho
de 2022.

BRASIL, Supremo Tribunal de Justica (5. Turma). Agravo Regimental no Recurso Especial
(2020/0266228-3). Agravante: Ministério Pablico Federal. Agravado: Aelio Flavio Vieira.
Relator: Min. Felix Fischer, 02 de fevereiro de 2021.

BRASIL, Supremo Tribunal de Justica (S3 - Terceira Secdo). Conflito De Competéncia
(2008/0127028-7). Suscitante: Juizo de Direito da 12 Vara Criminal de Conselheiro Lafaiete -
MG. Suscitado: Juizo de Direito do Juizado Especial Criminal de Conselheiro Lafaiete - MG.
Relator: Min. Og Fernandes, 05 de dezembro de 2008.

BRASIL, Supremo Tribunal de Justica (5. Turma). Habeas Corpus (2019/0325636-6).
Impetrante: Eduardo dos Santos Tavares e Outros. Impetrado: Tribunal de Justica do Estado
Do Amapa. Relator: Min. Reynaldo Soares da Fonseca, 18 de fevereiro de 2020.

BRASIL, Supremo Tribunal de Justica (5. Turma). Habeas Corpus (2019/0325636-6).
Impetrante: Eduardo dos Santos Tavares e Outros. Impetrado: Tribunal de Justica do Estado

Do Amapa. Relator: Min. Reynaldo Soares da Fonseca, 18 de fevereiro de 2020.

BRASIL, Supremo Tribunal de Justica (5. Turma). Recurso Especial (2013/0370910-1).
Recorrente: Ministério PUblico do Estado do Rio de Janeiro. Recorrido: C E B D F. Relator:
Min. Laurita Vaz, 01 de abril de 2014.

Revista Juridica da OAB/SC | Florian6polis/SC | Vol. 4| 01-14 | e050 | Setembro | 2024.



BRASIL, Supremo Tribunal de Justica (5. Turma). Agravo Regimental no Recurso Especial
(2018/0263725-3). Agravante: J F J. Agravado: Ministério Publico do Estado de S&o Paulo.
Relator: Min. Joel Ilan Paciornik, 15 de agosto de 2019.

BRASIL, Supremo Tribunal de Justica (5. Turma). Agravo Regimental no Recurso Especial
(2016/0158501-5). Agravante: Everton Teixeira de Almeida. Agravado: Ministério Pablico Do
Estado de Minas Gerais. Relator: Min. Jorge Mussi, 25 de outubro de 2016.

PERTILLE, Thais Silveira; PERTILLE, Marcelo. Feminismos e decolonialidade: repensando
a justica internacional. Revista Videre, [S. I], v. 12, n. 24, p. 52-74, 2020. DOI:
10.30612/videre.v12i24.10093. Disponivel em:
https://ojs.ufgd.edu.br/videre/article/view/10093. Acesso em: 25 ago. 2024.

SAFIOTTI, Heleieth 1.B. Ontogénese e filogénese do género: ordem patriarcal de género e a
violéncia masculina contra mulheres. Flacso Brasil, 2009. Disponivel em:
https://flacso.redelivre.org.br/files/2015/03/Heleieth_Saffioti.pdf. Acesso em: 25 ago 2024.

SAFFIOTI, Heleieth I. B. Violéncia de Género no Brasil Atual. Revista Estudos Feministas,
[S. 1], p. 443, 1994, DOl: 10.1590/%x. Disponivel em:
https://periodicos.ufsc.br/index.php/ref/article/view/16177. Acesso em: 25 ago. 2024.

SCHOLZ, Roswitha. O Valor é o Homem: Teses Sobre a Socializacdo Pelo Valor e a Relagédo
Entre os Sexos. Obeco Online, 1992. Disponivel em: http://www.obeco-online.org/rst1.htm.
Acesso em: 25 ago 2024.

TEPERMAN, Daniela; GARRAFA, Thais; IACONELLI, Vera. Género. Grupo Auténtica,
2020. E-book. ISBN 9786588239803. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786588239803/

Revista Juridica da OAB/SC | Florian6polis/SC | Vol. 4| 01-14 | e050 | Setembro | 2024.



REVISTA JURIDICA DA OAB/SC

O

SANTA CATARINA

ALEM DO MODELO TRADICIONAL: A RESIS’TENCIA DO PATRIARCADO
NO RECONHECIMENTO DAS FAMILIAS PARALELAS

Barbara Aparecida Nunes Souza!
RESUMO
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BEYOND THE TRADITIONAL MODEL: THE RESISTANCE OF PATRIARCHY
IN THE RECOGNITION OF PARALLEL FAMILIES

ABSTRACT

The evolution of the concept of family is intrinsically linked to cultural and social
transformations, particularly reflected in Brazilian legislation since the promulgation of
the 1988 Constitution, where the principle of human dignity became central. However,
despite the recognition of increasing family diversity, including simultaneous or parallel
arrangements, the patriarchal structure still exerts influence, often implicitly, in judicial
decisions, shaping norms and expectations. This research aims to analyze, from a gender
perspective, how patriarchy influences the non-recognition of parallel families. Initially,
the historical relationship between patriarchy and monogamy will be examined. Next, the
characteristics of parallel families will be identified, as well as the relevant legal norms
regarding common-law marriage and the understanding of the Superior Courts on the
subject. Subsequently, the challenges of judicial impartiality in a social context marked
by patriarchal biases will be discussed. Finally, the research conclusions will be
presented. Using the deductive method and bibliographical and case law analysis, this
research seeks to contribute to a broader understanding of the dynamics of patriarchal
resistance in the Brazilian legal system, promoting a more inclusive and egalitarian
approach to simultaneous families.

Keywords: Parallel family, simultaneous union, judicial decision, patriarchal culture.

INTRODUCAO

A concepcado de familia esta intrinsecamente ligada a cultura, refletindo os
valores sociais em constante evolucdo. No ambito juridico brasileiro, a compreensao da
familia foi reconfigurada com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, exigindo uma
reinterpretacao de todo o ordenamento juridico a luz do principio da dignidade da pessoa
humana.

Ao longo das Gltimas décadas, as estruturas familiares passaram por notaveis
transformacoes, resultando em uma crescente diversidade de arranjos familiares. Assim
sendo, dentre varios outros modelos, surgiram as familias simultaneas ou paralelas,
caracterizadas pela coexisténcia de mdaltiplas unidades familiares, envolvendo
relacionamentos conjugais sem o conhecimento ou consentimento mituo dos parceiros.

A pluralidade familiar ndo € mais uma novidade, demandando que o Estado
ofereca amparo e seguranca as instituicdes familiares, mesmo aquelas ndo expressamente
previstas. Contudo, a estrutura patriarcal, enraizada na sociedade brasileira, continua a
moldar normas e expectativas relacionadas as relagdes familiares, o que pode influenciar
na auséncia de reconhecimento das familias paralelas no ordenamento juridico pétrio,

principalmente nas decisdes judiciais.
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O patriarcado, caracterizado pela predominancia do poder masculino na
tomada de decisGes e definicdo dos papéis familiares, persiste, contemporaneamente,
muitas vezes de forma inconsciente, refletindo-se em padrbes culturais que podem,
mesmo sem intencdo, impactar as decisdes judiciais. Conscientes de que os julgadores
ndo sao neutros, mas sim imparciais, nota-se a necessidade de explorar as dindmicas de
resisténcia do patriarcado na sociedade brasileira contemporénea, especialmente no que
tange ao ndo reconhecimento das denominadas familias paralelas.

Dessa forma, o que se objetiva com a presente pesquisa é analisar, sob uma
perspectiva de género, a doutrina, legislacéo e jurisprudéncia sobre o tema, explorando-
as para demonstrar eventuais influéncias e formas de resisténcia do patriarcado no
contexto do ndo reconhecimento das familias paralelas, investigando suas implicacdes
sociais, culturais e juridicas.

As familias paralelas sdo uma realidade na sociedade brasileira e 0 nédo
reconhecimento acarreta diversos reflexos negativos para, pelo menos, uma parte que nela
estd envolvida. Nesse viés, 0 que se questiona, portanto, é se 0 ndo reconhecimento das
familias paralelas € originado de uma resisténcia da cultura patriarcal.

A hipdtese trazida é que o ndo reconhecimento € influenciado pelo machismo
institucionalizado, uma vez que a mulher é a parte vulneravel nas unides simultaneas,
visto que a maior ocorréncia dos casos se da com um homem mantendo duas relacdes
paralelas sem o conhecimento de uma mulher em relacdo a outra. A investigacao, por
meio da base histérica do patriarcado e de decisbes do Supremo Tribunal Federal que
tiveram repercussdo geral, buscou validar a hipdtese, identificando a influéncia do
patriarcado no ordenamento juridico brasileiro.

Em um cenario complexo e em constante evolucdo, em que as familias
simultaneas sdo cada vez mais frequentes, emerge a necessidade de compreender as
possiveis influéncias da cultura patriarcal nas decisdes judiciais. E nesse contexto que se
fundamenta a relevancia da presente pesquisa, uma vez que identificar certos vieses
patriarcais € crucial para a busca de uma abordagem mais inclusiva e igualitaria.

Dessa forma, em um primeiro momento, sera realizada uma breve revisao da
literatura pertinente ao sistema social patriarcal e como ele se envolve com a monogamia.
Por conseguinte, sera abordada a identificagcdo das caracteristicas das familias paralelas,
bem como as normas e regras acerca da unido estavel, além de demonstrar o atual
entendimento dos Tribunais Superiores sobre o tema. Na terceira parte, serdo

demonstrados alguns apontamentos e estudos acerca da imparcialidade do juiz e da
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auséncia de neutralidade, o que influencia diretamente na tomada de decis&o. Por fim,
apresentar-se-do as conclusdes decorrentes da pesquisa.

Este artigo resulta de uma pesquisa descritiva e bibliografica que, por meio
da analise da legislacdo, doutrina e de dois julgados dos Tribunais Superiores com
repercussdo geral, buscou encontrar possiveis respostas acerca da influéncia da cultura
patriarcal no ndo reconhecimento das familias simultaneas. Quanto & metodologia
adotada, utilizou-se 0 método dedutivo, partindo de uma premissa geral, a cultura
patriarcal e sua ligacdo com a monogamia, chegando a premissa especifica, que é a analise

da eventual influéncia do sistema patriarcal no ndo reconhecimento das familias paralelas.

1. BREVES CONSIDERACOES DO SISTEMA SOCIAL PATRIARCAL E
DA HISTORIA DA MONOGAMIA

A cultura molda a maneira como as pessoas percebem o mundo ao seu redor,
influencia seus comportamentos e determina as normas sociais. E algo transmitido de
geracdo em geragéo por meio da educacao, da observacgéo e da interagéo social. Eagleton
(2003, p. 52) explica que “cultura pode ser resumida como o complexo de valores,
costumes, crencas e praticas que constituem a forma de vida de um grupo especifico”.
Assim, quando apontado a cultura patriarcal, pode-se dizer que é um sistema social em
que se perpetuam normas, valores e estruturas que favorecem os homens em detrimento
das mulheres. Além disso, da aos homens poder para exercerem dominio sobre as
mulheres.

Sob o ponto de vista de Ferras (2019, p. 220), o patriarcado configura-se como
um sistema cultural complexo, cujo cerne reside na diminuigéo da posi¢éo feminina e na
elaboracdo de ideias que entrelagam a subordinacdo das mulheres com a supremacia
masculina. Adicionalmente, Melo (2008, p. 116) ensina que o patriarcado emerge da
centralizag&o de recursos e propriedades nas méos dos homens, estabelecendo um sistema
de heranca vinculado a linhagem masculina. As mulheres, relegadas principalmente ao
dominio doméstico, encontravam-se marginalizadas em relacéo as instituicbes de poder
politico, a transmissdo do conhecimento e a formacao profissional.

Rosa (2020, p. 41) explica que o patriarcado, concebido como a manifestacéo
do poder masculino através dos papéis sexuais, originou-se em conjunto com as
sociedades de classes. Isso implica dizer que antecede o modo de producéo capitalista, e

dentro desse contexto, adota formas particulares de existéncia.
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O sistema patriarcal manifesta-se em vérias areas, como politica, economia,
cultura e relagdes interpessoais. Atualmente, as formas de opresséo incluem desigualdade
salarial, sub-representacéo politica, estereotipos de género, violéncia domeéstica e assédio
sexual. O patriarcado enraizado na cultura brasileira prejudica as mulheres ao limitar suas
oportunidades, restringir sua autonomia e perpetuar estere6tipos que as colocam em
posicOes subalternas na sociedade.

O patriarcado é um fendmeno histérico-contemporaneo-mundial. Harari
(2020, p. 152) afirma que diversas sociedades apresentam distintas hierarquias
imaginadas, sendo que o papel da raca na sociedade norte-americana contemporanea
contrasta com sua relativa insignificAncia para os muculmanos medievais. Na India
medieval, a casta assume extrema importancia, enquanto na Europa moderna, ela é
praticamente inexistente. Contudo, uma hierarquia universal em todas as sociedades
conhecidas é a hierarquia de género, marcada pela divisdo entre homens e mulheres, com
os homens geralmente desfrutando de privilégios, pelo menos desde a Revolucdo
Agricola.

A cultura em que predomina a vontade do homem ¢€ histérica. Gerda (2020,
p. 23) explica que a formagdo do patriarcado antecedeu o surgimento da civilizagao
ocidental. Ao consolidar-se como um sistema operacional caracterizado por relagGes
hierarquicas complexas, o patriarcado reconfigurou dinamicas nas esferas sexual, social
e econdmica, exercendo seu dominio sobre todos os sistemas de ideias.

Para além da supremacia dos homens, o sistema social patriarcal fomentou

questBes inerentes a monogamia para mulheres. Neste sentido, Angels afirma que:

O homem assumiu o comando também em casa, a mulher foi
degradada, escravizada, tornou-se escrava do desejo do homem e mero
instrumento de procriacdo. Essa posi¢cdo humilhante da mulher, que
aflora principalmente entre os gregos do periodo heroico e, mais ainda,
do periodo classico, foi gradativamente floreada e dissimulada e, em
parte, revestida de formas atenuadas; mas de modo algum foi eliminada.
O primeiro efeito da recém-fundada autocracia dos homens manifesta-
se na forma intermediaria da familia patriarcal que entdo emerge. Sua
principal caracteristica ndo é a poligamia, [...], mas “a organizacdo de
um certo nimero de pessoas livres e ndo livres em uma familia, sob o
poder paterno do chefe da familia. Na forma semitica, esse chefe de
familia vive em poligamia [...]. (Angels, 2019, p. 75)

Como se ndo bastasse o favorecimento dos homens em detrimento das
mulheres na escolha dos parceiros sexuais, Herman (2005, p. 11) explica que, desde os

primordios da humanidade, o poder masculino tem exercido uma poderosa influéncia
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afrodisiaca. As amantes dos reis, sejam as expostas ou ocultas, sempre estiveram
presentes. O monarca Jaime Il da Inglaterra, que viveu no periodo de 1633 a 1701,
expressou 0 impacto do amor proibido das mulheres ao afirmar que "nada foi mais fatal
para 0s homens e, em especial, para os grandes homens, do que se deixarem levar pelo
amor proibido das mulheres" (Herman, 2005, p. 11). Como observado por Jaime, a
maioria dos monarcas ndo suprimia o amor proibido das mulheres quando surgia, apenas
o cultivavam.

Diversos sdo os relatos historicos acerca de homens com mais de uma esposa
ou com diversas amantes. Ceribelli (2022, p. 190) explica que em determinada época
todos os homens deveriam ter amantes para demonstrar sua masculinidade. Um rei russo,
mesmo nutrindo amor pela rainha, viu-se compelido a instalar uma amante real em seu
castelo devido as expectativas associadas a construcdo da sua sexualidade masculina.

As mulheres, mesmo da corte, também deviam suportar as outras relagdes dos
maridos. Gerda (2022, p. 48) traz como exemplo o caso na Idade Média, em que Clotilde,
filha do rei da Borgonha, estava casada com Clovis, que, a semelhanca de outros reis
francos da época, adotava a préatica da poligamia, mantendo cinco esposas.

De acordo com Rosa (2021, p. 107), aparentemente, embora a poligamia
tenha precedido a monogamia na historia das relacdes familiares humanas, a poligamia
esteve presente em todas as etapas da civilizagdo, mesmo quando proibida pela cultura.
Os arquedlogos indicam que o registro mais antigo de monogamia remonta ao Antigo
Egito, por volta de 900 a.C., embora os farads fossem livres para se casar com quantas
mulheres desejassem. Além da principal esposa do rei, eles mantinham um ndmero
variavel de esposas secundarias e terciarias. A transicdo da familia sindidsmica para a
monogamica ocorreu entre as fases média e superior da barbarie, e a familia monogamica
triunfou com o advento da civilizacéo.

A poligamia ou relacGes paralelas eram exclusivas aos homens, posto que a
mulheres, quando se relacionavam com pessoa diferente daquela com quem mantinham
matrimonio, eram vistas como adulteras e em muitas sociedades eram punidas
severamente. Como expde Pereira (2023, n.p.), 0 povo egipcio mutilava o nariz da mulher
adultera; na India, ela era jogada aos cachorros para que fosse devorada; na Roma antiga,
a punicdo ia desde a perda patrimonial, até a morte lenta e dolorosa e,
ainda hoje, paises do Oriente Médio as condenam ao apedrejamento.

A monogamia foi uma prescri¢do para as mulheres, ndo s6 em tempos de reis,

mas na histdria mais recente. Conforme explica Ceribelli (2022, p. 190), com a ascensao
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da monogamia, que foi sancionada pela igreja, surgiram também os bordéis, inclusive
publicos. Enquanto as mulheres eram esperadas para manterem relagdo com um Unico
parceiro, os homens tinham o direito, muitas vezes aceito culturalmente, de buscar outras
parceiras. Isso reflete dindmicas de género e poder que permeavam as normas sociais,
conferindo aos homens uma liberdade sexual que nédo era estendida da mesma forma as
mulheres.

De acordo com Dias (2021, p. 448), a origem judaico-cristd da sociedade
ocidental sempre repudiou a possibilidade de manter vinculo afetivo-sexual
simultaneamente com mais de uma pessoa. No entanto, sempre existiu.

O casamento monogamico entre homem e mulher é interpretado como uma
resposta ao advento da propriedade privada, que estabeleceu os alicerces do capitalismo
e do patriarcado. Nesse contexto, os homens detinham propriedades e buscavam
assegurar sua transmissao aos herdeiros. Assim, de acordo com Angels (2019, p. 76), a
concepcao do casamento monogamico surgiu como uma maneira de garantir a identidade
dos descendentes em uma época em que nao existiam testes de DNA. Essa instituicdo
matrimonial estava intimamente ligada a preservacdo do patrimoénio e a transmissdo de
bens de geracdo em geracao.

Santana (2022, p. 39) afirma que a monogamia surgiu com o intuito de
proteger a propriedade privada e reforcar estruturas patriarcais. Essa forma de
organizacdo social contribuiu para a divisdo tradicional de trabalho entre homens e
mulheres, estabelecendo a fidelidade como um elemento essencial. Entretanto, ai ja
surgem as desigualdades de género, uma vez que a infidelidade feminina era
estigmatizada de maneira desproporcional, muitas vezes associada a desonestidade e a
desonra. Por outro lado, a infidelidade masculina era enaltecida por sua masculinidade.

Segundo hooks (2023, p. 120), algumas mulheres feministas, dentro do
patriarcado, perceberam que os relacionamentos ndo monogamicos além de enfraquecer
as mulheres, davam aos homens mais poder, uma vez que havia mais mulheres submissas.

Sob o ponto de vista de Ferras (2019, p. 220), o patriarcado no Brasil
apresenta ramificacbes profundas nas estruturas institucionais, muitas vezes
entrelacando-se com a prépria composicao do Estado. A opressdo manifesta-se tanto em
acOes individuais quanto em atos institucionais, sendo viabilizada pelo proprio aparato
estatal. Ele se manifesta na auséncia de politicas publicas abrangentes para as mulheres e
pela persistente percepcao de inferioridade em relagdo aos homens. Exemplos incluem a

elaboracdo de leis com conteddo mis6ginos, que perpetuam estereotipos prejudiciais, bem
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como a falta de incentivos para a participagdo das mulheres em cargos publicos eletivos,
executivos e judicidrios. Essas préaticas refletem e reforcam estruturas patriarcais,
contribuindo para a desigualdade de género e perpetuando a marginalizacao das mulheres
no ambito politico e social.

No que diz respeito as familias paralelas, de acordo com Dias (2021, p.
83), a ideologia da familia patriarcal, transformou-se na ideologia do Estado,
influenciando a liberdade individual ao impor restri¢cdes as relagdes afetivas. O Estado,
assim, seleciona um modelo de familia e o institui como a unica forma aceitavel de
convivéncia.

Madaleno (2023, p. 5) explica que a Carta Politica de 1988 iniciou 0 processo
de desconstrucdo da ideologia da familia patriarcal, que se baseava em uma estrutura
monogamica, parental, centralizada na figura do pai e patrimonial. Essa ideologia, que
prevaleceu na sociedade brasileira, tinha raizes nos padrdes dos antigos patriarcas e
senhores medievais. Entretanto, com as mudangas introduzidas pela Constituicdo de
1988, tais concepcdes foram sendo desafiadas, sinalizando um movimento em direcdo a
uma compreensdo mais ampla e inclusiva das dinamicas familiares, pelo menos na teoria.

A carga histérica dos homens estarem acostumados com a pratica da
poligamia e de possuirem aceitagdo social para envolver-se com diversas mulheres,
enguanto a mulher s6 poderia ter um parceiro, mesmo em tempos atuais, afeta diretamente
0 publico feminino. Zanello (2018, p. 83), ao falar sobre satide mental e género, ensina
que as mulheres sentem mais a questdo da infidelidade, uma vez que na cultura
contemporanea, o padrdo atual de amor reflete a heranca cuja ética sexual sustenta a
heterossexualidade como uma expressao natural do amor, a0 mesmo tempo em que valida
0 casamento como o caminho legitimo para a concretizacdo do amor. Essa moralidade
promove a monogamia e a dedicacdo intensa para as mulheres, enquanto concede aos
homens a permissao para a poligamia.

Segundo Dias (2021, p. 448), nada consegue sobrepor uma realidade
historica, fruto de uma sociedade patriarcal, por isso, de nada adianta o ordenamento
juridico impor o dever de lealdade na unido estavel e de fidelidade no casamento se
aqueles que formam a sociedade ainda estédo impregnados com uma cultura diferente, com

forte influéncia patriarcal.
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2. CONCUBINATO, UNIAO ESTAVEL E POLIGAMIA: AFINAL, O QUE SAO
FAMILIAS PARALELAS?

A evolucgdo da familia ao longo do tempo reflete as inimeras transformacdes
sociais, conferindo-lhe um carater dinamico. As mudancas no nucleo familiar séo
indicativas dos diferentes comportamentos da sociedade em cada periodo da historia da
humanidade. Nesse contexto, a concepg¢do da familia contemporanea esta fundamentada
nos lagos estabelecidos por relages voluntérias e eventos independentes da deliberacdo
humana, e isso resulta na formacdo de diversos arranjos familiares, respaldados pela
liberdade individual e pelo compromisso com o cuidado mdtuo.

A ideia central é que a nogdo de familia estd profundamente enraizada na
cultura, espelhando os valores sociais em transformacdo. No Brasil, a compreensédo da
familia passou por uma reconfiguracao significativa apos a promulgacao da Constituicéo
da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CF/88), necessitando de uma revisdo de todo
ordenamento juridico a luz do principio da dignidade da pessoa humana.

Pereira (2023, p. 15) explica que a Constitui¢ido Federal ndo apresenta um rol
taxativo de formas de constituir familia, dado que a concepcéo e o conceito de familia
estdo em continua transformacéo, ajustando-se as mudancas e padrdes culturais e, assim,
estende sua tutela a qualquer tipo de familia.

No entendimento de Rosa (2021, p. 113), a Constituicdo Federal de 1988
representou uma mudanca significativa na compreensdao de familia, transcendendo as
limitacGes tradicionais associadas ao casamento. O autor afirma que a evolucdo do Direito
de Familia antes e depois desse evento foi notavel, com a propria Constituicdo
introduzindo uma visdo mais abrangente sobre o tema. Acerca dos tipos de familia, a
norma fundamental prevé expressamente as familias matrimonial, convivencial (unido
estavel) e a monoparental. Ja as familias eudemonista, unipessoal, parental, solidaria,
mosaico, extensa, homossexual, simultdnea, poliafetiva, virtual, coparental e
multiespécie, o referido doutrinador afirma que estdo previstas implicitamente na Carta
Magna (Rosa, 2020, p. 81).

Conforme estabelecido no artigo 226 da Constituicdo Federal, a familia é
reconhecida como a base da sociedade, recebendo, por essa razdo, uma protegéo especial
por parte do Estado. A convivéncia humana é organizada em torno das diversas células

familiares que constituem a comunidade social e politica do Estado, sendo
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responsabilidade do ente estatal fornecer suporte e aprimoramento a instituicao familiar,
visando fortalecer sua prépria estrutura politica.

Sob o ponto de vista de Barbosa (2024, p. 164), a familia na
contemporaneidade manifesta-se como uma entidade inegavelmente complexa, liquida,
fluida e volatil, composta por vinculos humanos, que podem ou nédo ser reconhecidos
juridicamente, enquanto busca estabelecer seu espaco e promover a realizacdo pessoal de
seus membros.

Neste sentido, Maranha e Portes (2023, n.p.) afirmam que, no contexto das
novas entidades familiares, observa-se a existéncia de arranjos que ultrapassam o modelo
tradicional, desafiando a concepcdo convencional de familia composta por pai, mée e
filhos. Esses arranjos evidenciam a natureza dinamica do conceito de familia, ajustando-
se e reagindo as transformacdes sociais e culturais em andamento. Contudo, em que pese
a norma fundamental ter o dever de proteger as familias e embora as formas de constituir
familia tenham evoluido, alguns tipos ainda ndo sdo reconhecidos juridicamente,
deixando tais ntcleos carentes de tutela e validacgo. E o que ocorre, por exemplo, com as
familias simultaneas, também denominadas familias paralelas.

De acordo com Rosa (2020, p. 209), a familia simultdnea decorre da
“manutenc¢do simultanea de mais de um relacionamento afetivo estavel”, isto €, ha mais
de um nacleo familiar composto pela mesma pessoa.

Semelhantemente, Cambi e Garcel explicam que, ha duas formas de familias

simultaneas:

i) aquela em que os membros aceitam, tacita ou expressamente, a
situacdo de ndo exclusividade dos seus relacionamentos, caracterizada
por elementos exteriores como a notoriedade, a publicidade, a
coabitacdo intercalada e a existéncia de filhos com cada uma das partes
envolvidas; ii) a situacdo em que h& o desconhecimento sobre a
existéncia da outra entidade familiar: o conjuge ou o companheiro(a)
enganado(a) ndo sabia nem, tampouco, tinha condi¢Ges de supor a
existéncia da ndo exclusividade da constitui¢do de familia (hipotese que
abrange a unido estavel ou o casamento putativo). (Cambi; Garcel,
2023, p. 852)

Sobre 0 mesmo tipo de nucleo familiar, Pinheiro (2021, p. 89) explica que se
refere aquela que se estabelece de forma simultdnea a outra unidade familiar,
compartilhando um significado equivalente ao de familia paralela. Dias (2021, p. 449)

acresce que a melhor nomenclatura seria familias paralelas, pois “linhas paralelas nunca
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se encontram, e a simultaneidade, muitas vezes, é conhecida e até aceita pelas duas
mulheres”.

E necessario esclarecer que, quando se menciona a ocorréncia de familias
paralelas, ndo cabe nela o enquadramento do sexo eventual, os relacionamentos
clandestinos, as relagdes casuais, livres, descomprometidas, sem comunhéo de vida, a
famosa traicdo. Até porque, conforme explica Nigri (2020, p. 15), as relagdes sexuais
eventuais, em relacionamentos que ndo possuem a intencdo de constituir familia, ndo
cumprem os requisitos de uma unido estavel.

Por sua vez, respeitando o regime monogamico das relaces conjugais e sua
origem dominada pela cultura patriarcal, o artigo 1.521, inciso VI, do Codigo Civil
impede o casamento de pessoas que ja sdo legalmente casadas, pelo menos até que o
vinculo conjugal seja extinto por morte, divorcio ou invalidagéo judicial do casamento.
Ja o §1°doartigo 1.723 do Cadigo Civil, prevé que a unido estavel ndo sera estabelecida
se houver impedimentos listados no artigo 1.521.

Contudo, embora a legislacao, neste ponto, vede a constituicdo de casamento
ou unido estavel a pessoas ja legalmente casadas, tal norma nao se sobrepde a existéncia
de tais nucleos familiares. Queiroz (2010, n.p.), muito bem pontua que “o homem quer
obedecer ao legislador, mas ndo pode desobedecer a natureza, e por toda parte ele
constitui familia, dentro da lei, se € possivel, fora da lei, se é necessario”.

F. Dias (2016, p. 27) aponta que as familias paralelas talvez seja a mais
controversa de todas, uma vez que compreende desde o reconhecimento de mais de um
enlace, as chamadas uniGes estaveis putativas, até ao concubinato adulterino,
popularmente conhecido como amante. Sobre este tema, cabe trazer o alerta de Tartuce
(2016, p. 329) que alude que muito se utiliza a expressao concubinato como sinbnimo de
unido estavel. Contudo, quem faz essa confuséo, esta desatualizado desde a promulgacao
da Constituicdo Federal de 1988.

A unido estavel, nos termos do artigo 1.723 do Cddigo Civil e da deciséo do
Supremo Tribunal Federal (STF) na Agéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277
(em que o plenario do STF equiparou, de forma unénime, as relacbes entre pessoas do
mesmo sexo a unido estavel prevista no Codigo Civil), € a entidade familiar formada por
duas pessoas, cuja relagédo é pubica, continua, duradoura e possui a intencéo de constituir
familia.

Ja o concubinato, de acordo com o Cédigo Civil de 2002, artigo 1.727, é uma

relacdo ndo eventual entre um homem e uma mulher impedidos de casar. Segundo
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Schreiber et al. (2021, n.p), pode-se dizer que o concubinato “envolve a concubina de
homem casado ou 0 amante de mulher casada, nas hipoteses em que os cdnjuges ndo sdo
separados, pelo menos de fato”.

No entanto, para além do reconhecimento de direitos para todas as formas de
compor familia, hd necessidade da substituicdo da expressdo "concubinato™ pela mais
neutra "familia simultanea” ou "paralela”, uma vez que essa mudanca reflete uma
compreensdo mais abrangente dos atos juridicos, priorizando o sujeito na relacdo em
consonancia com o principio da dignidade humana (Pereira, 2021, p. 360).

Pereira (2023, n.p.) explica que “a doutrina ¢ a jurisprudéncia brasileira
utilizaram a expressao unido estavel adulterina, ou concubinato adulterino para designar
o relacionamento paralelo a um casamento ou unido estavel”. Contudo, quando os
parceiros da unido paralela sdo denominados de concubinos, socialmente, se vincula a
significados pejorativos e preconceituosos, que desqualificam a relagdo (Pereira, 2021, p.
293).

O Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), em nota oficial acerca
do julgamento do Recurso Extraordinario 1.045.273/SE, pontuou que em relacdo as
familias paralelas, assim como a palavra “amante”, o termo “concubinato” contém alta
carga de preconceito social que provoca reag0es hostis e contribui para a depreciacao das
mulheres.

O concubinato, destacado como o principal subproduto da monogamia,
assume uma dimensao de exclusdo reforcada pelo Codigo Civil de 2002. Nesse contexto,
torna-se um estatuto que exclui do escopo de protecéo entidades familiares que, de acordo
com o artigo 226 da Constituicdo Federal e, mais crucialmente, em virtude do principio
da dignidade humana, deveria receber uma tutela especial do Estado (Silva, 2014, p. 146
e 178).

De acordo com Brasileiro (2021, p. 283), a recusa em reconhecer as familias
simultaneas como entidades familiares, fundamentada no principio juridico da
monogamia, compromete a apreciacdo da diversidade de configuracGes familiares
constitucionalmente reconhecidas. A autora argumenta que, embora a monogamia tenha
historicamente desempenhado um papel protetor, essa justificagdo foi valida apenas
quando o casamento era a Unica forma de familia. Atualmente, outras estruturas familiares
merecem protecdo e, nesse sentido, a criminalizagdo da bigamia se aplicaria apenas a
simultaneidade de casamentos, configurando um delito contra a fé publica, proibindo o

duplo registro matrimonial.
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Conforme explica Cambi e Garcel (2023, p. 849), a monogamia deve ser
interpretada ndo como um principio estruturante do Direito das Familias e sim como um
valor ético-social. Assim sendo, a interpretacdo abrangente do artigo 226 da Constituicao
Federal permite o reconhecimento de modelos familiares que transcendem as
configuragcBes explicitamente delineadas em seus pardgrafos. Este dispositivo
constitucional, ao tratar da familia como base da sociedade, ndo busca impor um Unico
modelo ou limitar-se a formas tradicionais, mas, ao contrario, estabelece uma base solida
que permite a compreensdo da evolucéo e diversidade das entidades familiares ao longo
do tempo.

A amplitude do referido artigo da norma constitucional proporciona espaco
para interpretar e acolher novas configuracfes familiares, refletindo a dindmica social
contemporanea. O reconhecimento vai além do modelo nuclear e heteronormativo,
permitindo a inclusdo de familias monoparentais, homoafetivas, reconhecendo a unido
estavel e outros arranjos familiares que refletem a rica diversidade da sociedade brasileira.

Portanto, a interpretacdo extensa do artigo 226 da Constituicdo Federal ndo
apenas abraca a pluralidade das familias, mas também reforca os principios fundamentais
de igualdade e dignidade humana, reconhecendo a legitimidade e o valor de diferentes
formas de convivéncia familiar. Essa abertura interpretativa reforca 0 compromisso do
texto constitucional com a protecdo e promocédo dos direitos fundamentais no contexto
das relacdes familiares contemporaneas, reconhecendo a existéncia das familias paralelas,
diferentemente daquilo que foi decidido pelos Tribunais Superiores, conforme exposto a

sequir.

3. A INFLUENCIA NAS DECISOES JUDICIAIS

O Tema n.° 529 do STF fixou a tese de que a preexisténcia de casamento ou
de unido estavel de um dos conviventes impede o reconhecimento de novo vinculo
referente a0 mesmo periodo, em virtude do dever de fidelidade e da monogamia.

Embora o STF tenha se manifestado acerca da impossibilidade do
reconhecimento das familias paralelas, é necessario tecer algumas consideragdes acerca
do equivoco do entendimento, seja por ndo respeitar a Constituicdo Federal, que prevé a
pluralidade das familias, seja por, aparentemente, ter sido julgado com forte influéncia da

cultura patriarcal que permeia a sociedade brasileira contemporanea. Afinal, conforme
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ensina Sandel (2016, p. 172), ndo é porque um grupo de pessoas Criou uma norma que
essa norma deva ser considerada justa.

A tese fixada passou a ceifar o direito de muitos nucleos familiares, pois até
entdo, diversos eram os tribunais que seguiam a Carta Magna e vinham reconhecendo as
familias paralelas. O acordao do Tribunal de Justica do Estado do Maranhdo, proferido
na sessao de julgamento do dia 2 de junho de 2015, reconheceu, inclusive, a habitualidade

de tais familias ao fundamentar a decisao da seguinte forma:

No caso sob analise, tem-se que o de cujus, mesmo ndo estando
separado de fato da esposa, manteve unido estavel com a apelante por
mais de 15 (quinze) anos, o que caracteriza a familia paralela, fendbmeno
de frequéncia significativa na realidade brasileira. O néo
reconhecimento de seus efeitos juridicos traz como consequéncias
severas injusticas. (Tribunal de Justica do Estado do Maranhdo, 2015)

Em seu voto, o Desembargador Lourival Serejo ponderou que “se 0 nosso
Cadigo Civil optou por desconhecer uma realidade que se apresenta reiteradamente, a
justica precisa ter sensibilidade suficiente para encontrar uma resposta satisfatéria a quem
clama por sua intervengao”.

De acordo com Brasileiro (2021, p. 282), ndo reconhecer as familias
paralelas, em nada promove o melhor interesse das pessoas humanas que integram as
entidades familiares, mas somente reforca o preconceito histérico-social que marginaliza
aquelas familias que fogem do padrdo baseado no principio da monogamia, que para
muitos é atualmente interpretado como restrito ao casamento.

Sobre a justificativa do STF para nao reconhecer a familia paralela, Gagliano
e Pamplona Filho (2022, p. 1775) afirmam que a monogamia ndo pode ser imposta
coercitivamente pelo Estado, pois ndo tem cond&do absoluto, embora seja um valor
juridicamente tutelado. Entretanto, a monogamia nao é algo inerente ao ser humano. Os

referidos autores, utilizando-se das palavras de Moraes, afirmam que:

[...] a etologia (estudo do comportamento animal), a biologia e a
genética ndo confirmam a monogamia como padrdo dominante nas
espécies, incluindo a humana. E, apesar de ndo ser uma realidade bem
recebida por grande parte da sociedade ocidental, as pessoas podem
amar mais de uma pessoa aoc mesmo tempo. (Gagliano; Pamplona,
2022, p. 47)

A decisdo que ndo reconhece a familia paralela, quando fundamentada no
dever da monogamia, mesmo que demonstre uma construcdo hermenéutica dogmatica,

revela-se completamente revestida de influéncia do sistema patriarcal, o que ndo deve ser
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admitido, uma vez que no sistema juridico brasileiro, a imparcialidade e a objetividade
sdo principios fundamentais.

A comecar pelos magistrados, o Cadigo de Etica da Magistratura, em seu
artigo 8, possui previsdo expressa de que o juiz deve ser imparcial e deve manter uma
distancia das partes e evitar qualquer comportamento que possa indicar favoritismo,
predisposicdo ou preconceito. A Constituicdo Federal também traz previsdo acerca do
juizo natural, o qual deve ser compreendido como um juiz imparcial, competente e nao
designado premeditadamente para o julgamento, sendo que a imparcialidade diz respeito
ao 6rgdo julgador ndo ter qualquer interesse no resultado do processo judicial (Foster,
2018, p. 185).

Melo (2019, p. 97) explica que o legislador, ao elaborar a norma, ndo
consegue contemplar todas as circunstancias que estdo por vir, ficando a autoridade
julgadora a responsabilidade de interpretéa-la, contribuindo de modo subordinado. Por este
motivo a objetividade e a imparcialidade do julgador sdo essenciais para a preservacao
do Estado de Direito, garantindo que as decisdes judiciais sejam pautadas estritamente na
interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas, sem influéncias externas, pessoais ou
subjetivas.

Entretanto, os julgadores sdo imparciais, mas ndo sao neutros. E, nessa néo
neutralidade, entra toda a concepc¢do moral particular de cada decisor, inclusive a cultura
patriarcal, mesmo quando intimamente adormecida no inconsciente do julgador. E ai que
se misturam ética e moral, Direito e religido, proporcionando injusticas e exclusfes de
pessoas e categorias do lago social.

De acordo com Calamandrei:

[...] a sentenca pode esquematicamente reduzir-se a um silogismo, no
qual, de premissas dadas, o juiz, por simples virtude ldgica, tira a
conclusdo, sucede as vezes que ele, juiz, ao elaborar a sentenca inverta
a ordem moral do silogismo, isto é: encontra primeiro o dispositivo e
depois as premissas que o justificam. [...] Ao julgar, a intuigdo e o
sentimento tém frequentemente maior lugar do que a primeira vista
parece. (Calamadrei, 1970, p. 14 e 145)

Varela, Bezerra e Nora (1985, p. 666) afirmam que a sentenca, apesar de ser
a sintese légico-racional do raciocinio judicial, é fundamentada em um dialogo continuo.
Esse movimento l6gico de ida e volta entre os fatos e o direito incorpora as reagdes

intuitivas, emocionais ou sentimentais do julgador (intérprete) diante do caso concreto.
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E nesse sentido que Batista (2016, p. 121) alude que, apesar de o dnus da
imparcialidade demandar um juiz objetivo, neutro e impessoal, dados etnogréficos e
juristas criticos indicam que essa distancia é dificil de ser alcancada na préatica. Na
realidade, os sentimentos e a intuicdo frequentemente orientam as decisfes judiciais,
muitas vezes superando consideracgdes tecnicistas e rigores processuais. A motivacao,
nesse contexto, acaba se tornando uma ferramenta para "conceber, posteriormente, 0s
argumentos l6gicos mais aptos a sustentar uma conclusdo ja sugerida antecipadamente
pelo sentimento” (Batista, 2016, p. 121).

Oliveira (2018, p. 79) explica que, de maneira intrigante, estabelece-se uma
associacdo entre o sentimento e a terminologia da sentenca, considerando que a palavra
sentenca tem sua origem no latim sententia, derivada de sententiando, que, por sua vez,
é 0 gerandio do verbo sentire. Isso cria a sugestdo de que, por meio da sentenca, o juiz
expressa 0 que sente, conferindo um carater mais subjetivo ao ato decisério.

E nessa toada que a cultura patriarcal e o sentimento machista, muitas vezes
ndo percebido, mas impetrado na mente do julgador brasileiro, acaba por ndo tutelar
aquilo que, em seu intimo, ndo esta de acordo com a moral e a ética. Fry (2019, p. 99)
afirma que “os juizes ndo sdo capazes de impedir de depender da intui¢do mais do que
deviam e, ao fazé-lo, estdo inconscientemente a perpetuar os preconceitos do sistema”.

Sobre a influéncia do ambiente externo e da cultura do julgador, Kahneman
(2021, p. 21) explica que nos Estados Unidos, em 1974, fora realizado um estudo em que
cinquenta juizes tiveram que sentenciar os mesmos casos hipotéticos. O resultado da
pesquisa demonstrou ndo sé a divergéncia na interpretacdo da norma, como também
espantosas variacdes. Um traficante de heroina, por exemplo, podia pegar de um a dez
anos de prisdo, dependendo do juiz. O autor, ao expor outro caso acerca da influéncia dos
julgadores na tomada de deciséo judicial, descreve um outro estudo envolvendo milhares
de tribunais em que “os juizes tomavam decisdes mais austeras na segunda-feira (e mais
brandas ao longo da semana) quando seu time era derrotado no fim de semana” e que
“outro estudo examinou 1,5 milhdo de decisdes judiciais durante trés décadas e chegou a
mesma conclusdo sobre como as preferéncias esportivas dos juizes influenciavam seu
parecer” (Kahneman, 2021, p. 22).

Segundo Santana e Vieira (2022, p. 44), existe uma preocupagao em garantir
que o magistrado ndo decida 0s casos com base em suas convic¢des morais, pois iSso

comprometeria a existéncia do Estado de Direito. Portanto, é essencial que o juiz deixe

Revista Juridica da OAB/SC | Florianépolis/SC | Vol. 4 | 01-24 | e031 | Setembro | 2024.



de lado, pelo menos no momento do julgamento, suas convicgdes religiosas e morais,
uma vez que as impor a outras pessoas da sociedade é inadmissivel.

Conscientes de que as influéncias do patriarcado e do machismo permeiam
todas as areas do direito, o Conselho Nacional de Justica (CNJ), por intermédio do Grupo
de Trabalho estabelecido pela Portaria CNJ n.° 27 de 2 de fevereiro de 2021, divulgou o
Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género, cujo objetivo é fornecer um guia
a magistratura com énfase na eliminacdo de tratamentos desiguais ou discriminatorios,
além de aprimorar as respostas judiciais diante das agressdes contra as mulheres.

Conforme afirma Barbosa (2024, p. 162), é fundamental que os discursos
tedricos no ambito do Direito das Familias sejam reavaliados e conectados de maneira
intrinseca as intersecdes de género. A decisdo que nao reconhece as familias paralelas se
demonstra como julgamento muito mais moral do que juridico e, decidir ndo reconhecer
a familia paralela demonstra a contaminacdo por viés patriarcal aplicado pelos tribunais
na década de 80 as denominadas “relagdes clandestinas”, o que viola a especial protegdo
constitucional que o Estado deve garantir a familia, seja ela decorrente do casamento ou
de unido estavel paralela ao casamento (Melo, 2022, n.p.).

Cambi e Garcel (2023, p. 855) afirmam que o fendmeno das familias
simultaneas requer uma atencdo especial do Poder Judiciério, com uma abordagem mais
sensivel a dindmica da sociedade pds-moderna. Isso se deve ao fato de que a compreenséo
das familias evolui em consonancia com a complexidade dos fendmenos sociais, 0s quais
também exercem uma influéncia normativa de direitos, como evidenciado pela méxima
ex factis jus oriutur?. A falta de uma abordagem sensivel a realidade social compromete
a comunicacdo efetiva entre o Direito e a sociedade, uma vez que as injusticas
frequentemente s6é podem ser percebidas no contexto da experiéncia cotidiana,
impregnada de consensos e moldando o agir social e juridico.

No ordenamento juridico brasileiro ndo ha qualquer vedacdo acerca do
reconhecimento das familias paralelas, pelo contrario, o artigo 226 da Constituicao
Federal prevé que o estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos
que a integram. Para além disso, o artigo 5° da Lei de introducdo as normas do Direito
Brasileiro prevé que ao aplicar a lei, o juiz devera atender aos fins sociais, assim como o
artigo 4° do mesmo dispositivo preceitua que nos casos em que a lei for omissa, o juiz

deve decidir de acordo com 0s costumes e 0s principios gerais do Direito.

2 Tradugdo livre: o direito nasce dos fatos.
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A familia é objeto principal da sociedade e, ao ndo reconhecé-la,
independentemente de sua forma, o julgador ndo esta atendendo aos fins sociais, muito
menos esta de acordo com o0s costumes. Uma vez que, se ha acdes postulando o
reconhecimento dos nucleos familiares paralelos, € porque ha costume na criacdo dessas
familias. De acordo com Cambi e Garcel (2023, p. 847), sobre este tema, é possivel notar
que ha uma enorme resisténcia na jurisprudéncia brasileira, em aplicar naquilo que foge
do padréo social, o Direito das Familias.

Pode-se dizer também que esse viés patriarcal no ndo reconhecimento das
familias paralelas demonstra-se, mais uma vez, na situacdo em que as mulheres sdo as
mais afetadas, posto que, embora néo tenha se verificado até o momento dados estatisticos
fidedignos sobre a formacdo das familias paralelas, frequentemente, € 0 homem quem
participa de dois ou mais nucleos familiares simultaneamente. Dias (2021, p. 449) afirma
que “somente eles tém habilidade para se desdobrar em dois relacionamentos
simultaneos: dividem-se entre duas casas, mantém duas mulheres e, na maioria das vezes,
tém filhos com ambas™.

Pereira (2023, p. 32) também destaca que o ndo reconhecimento da familia
paralela favorece o homem, pois "retira a responsabilidade de quem, adulto e por livre e
espontanea vontade, constitui uma unido simultdnea a outra, pois nenhuma
responsabilidade ele tera com essa segunda familia". Isto é, como forma clara de cultura
patriarcal, em que favorece o homem em detrimento da mulher, o ndo reconhecimento da
familia paralela vulnerabiliza a mulher, uma vez que submete essa estrutura familiar as
margens da sociedade e dos direitos legais, expondo as mulheres envolvidas a desafios
emocionais, sociais e econémicos substanciais.

Essa falta de reconhecimento perpetua desigualdades de género e reforca
estereodtipos prejudiciais, comprometendo a capacidade das mulheres de buscar apoio e
protecdo para si e para seus filhos. Portanto, é crucial questionar e desconstruir essa logica

patriarcal para promover uma visao mais inclusiva e justa das diversas formas de familia.
CONCLUSAO
A luz do exposto, constatou-se que a pluralidade familiar é uma parte intrinseca da

sociedade contemporanea e cabe ao Estado oferecer amparo e seguranca as instituicoes

familiares, mesmo quando ndo previstas expressamente no ordenamento juridico patrio.

Revista Juridica da OAB/SC | Florianépolis/SC | Vol. 4 | 01-24 | e031 | Setembro | 2024.



Verificou-se, ainda, que o patriarcado, caracterizado pela predominéncia do poder
masculino na tomada de decisbes e pelo favorecimento dos homens em detrimento das
mulheres, teve forte influéncia na imposicdo da monogamia, principalmente devido a
transmissao da propriedade para descendentes legitimos, em tempos que ndo existiam testes de
DNA.

Entretanto, mesmo que historicamente a monogamia tenha sido imposta, as relagoes
paralelas sempre existiram, principalmente para 0os homens, cujos relacionamentos
extraconjugais ou ndo monogamicos davam mais poder para eles e demonstravam sua
masculinidade.

A decisdo que ndo reconhece as familias paralelas e se baseia, essencialmente, no
dever da monogamia, deixa evidente que as normas patriarcais continuam a influenciar as
politicas publicas, as instituicdes legais e as atitudes sociais em relacdo as familias que néo se
encaixam no modelo tradicional.

Pode-se afirmar que o ndo reconhecimento das familias paralelas/simultaneas néo
apenas desafia a diversidade das relagdes familiares, mas também lanca sombras sobre a
felicidade e bem-estar dessas familias. Ao negar oficialmente o status e os direitos legais, as
familias ndo reconhecidas muitas vezes enfrentam obstaculos extras, gerando tensdes e
impactando negativamente a qualidade de vida.

Conclui-se ainda que, sob uma perspectiva de género, as mulheres sdo as mais
prejudicadas, pois, embora ndo tenha se verificado até 0 momento dados estatisticos sobre a
formacdo das familias paralelas, frequentemente, € o0 homem quem participa de dois ou mais
nacleos familiares simultaneamente. Ao ndo reconhecer a familia paralela, retira-se dele toda a
responsabilidade com essa segunda familia, deixando a mulher, mais uma vez, em situacdo de
vulnerabilidade.

Além disso, cabe ressaltar que a familia é o centro da realizacdo pessoal, o0 seio em
que se encontra felicidade. A instituicdo familiar proporciona a concretizacdo dos direitos
fundamentais no processo de formacdo da personalidade de seus integrantes. Enquanto a
sociedade contemporanea testemunha uma diversidade crescente nos arranjos familiares, as
estruturas legais, equivocadamente, muitas vezes resistem a adaptar-se a essa realidade
complexa, e ndo reconhecer um nudcleo familiar, nada mais é do que ofender a dignidade da
pessoa humana.

A resisténcia do patriarcado no ndo reconhecimento das familias paralelas ¢ um
fendmeno complexo que reflete as estruturas arraigadas na sociedade em relacdo ao poder,

género e normas familiares. As familias paralelas, muitas vezes compostas por arranjos ndo
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convencionais, enfrentam desafios significativos de aceitacdo e respeito, o que pode resultar
em consequéncias emocionais, sociais e econdmicas para 0s seus membros. Assim sendo,
abordar a resisténcia do patriarcado no ndo reconhecimento das familias paralelas € um passo
essencial em direcdo a uma sociedade mais justa, igualitaria e inclusiva, onde todas as formas
de familia sejam respeitadas e valorizadas.

E notdrio que a evolugdo acontece, mas caminha lentamente. Até pouco tempo
atras, ndo havia reconhecimento da unido estavel, tampouco dos filhos havidos fora do
casamento. N&o era reconhecida também a unido entre pessoas do mesmo sexo. Num Estado
que se proclama democrético, baseado nos pilares fundamentais da liberdade e igualdade,
persistem desafios significativos que precisam ser superados para que as mulheres possam
alcancar a verdadeira igualdade.

Diante dessas constatacOes, destaca-se a necessidade premente de uma revisao
critica das estruturas patriarcais que perpetuam a exclusao das familias paralelas. I1sso envolve
a promoc&o de politicas inclusivas, mudancas legislativas e a sensibiliza¢do da sociedade e dos

juristas para reconhecer e valorizar a diversidade de estruturas familiares.
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RESUMO

O artigo investiga a utilizacdo da inteligéncia artificial (I1A) na predicdo do
resultado de disputas judiciais para otimizar a gestdo de processos de massa e reduzir
custos judiciais, focando na atuacdo da Advocacia Pablica. O estudo se baseia na
jurimetria para aplicar métodos quantitativos na andlise de fendmenos juridicos,
utilizando 1A para analise preditiva e estratégias de mitigacdo de litigios com politicas
preventivas baseadas em dados. A metodologia emprega pesquisa bibliogréafica e adota
base logico-investigativa no método indutivo. O desenvolvimento do artigo inclui a
definicdo e aplicacdo da IA e jurimetria na pratica juridica, destacando modelos de
aprendizado de maquina como regressao logistica, arvores de decisdo e redes neurais para
predizer tendéncias judiciais. Em seguida, também aborda a aplicacdo de 1A em modelos
de predicdo e estratégias para reducao de litigios, focando na padronizacéo de estratégias
judiciais e prevencdo de litigios através de andlise de dados. As conclusBes enfatizam a
eficicia da IA em transformar a gestdo do contencioso de massa, destacando a
importancia da inovacao tecnoldgica para a eficiéncia da atuacdo judicial da Advocacia
Pablica, melhorando a alocagédo de recursos e a eficacia da atuacéo judicial, alinhada as
necessidades do Poder Pablico e da sociedade.
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ABSTRACT

The article investigates the use of artificial intelligence (Al) in predicting the
outcome of legal disputes to optimize the management of mass processes and reduce legal
costs, focusing on the performance of State Advocacy. The study is based on jurimetrics
to apply quantitative methods in the analysis of legal phenomena, using Al for predictive
analysis and litigation mitigation strategies with data-based preventive policies. The
methodology employs bibliographical research and adopts a logical-investigative basis
in the inductive method. The development of the article includes the definition and
application of Al and jurimetrics in legal practice, highlighting machine learning models
such as logistic regression, decision trees and neural networks to predict judicial trends.
Then, it also addresses the application of Al in prediction models and strategies for
reducing litigation, focusing on the standardization of judicial strategies and prevention
of litigation through data analysis. The conclusions emphasize the effectiveness of Al in
transforming the management of mass litigation, highlighting the importance of
technological innovation for the efficiency of the judicial performance of State Advocacy,
improving the allocation of resources and the effectiveness of judicial action, aligned with
the needs of the Public Administration and society.

Keywords: State Advocacy; Artificial intelligence; Jurimetry; Legal
Prediction.

INTRODUCAO

No cenario juridico atual, marcado pela complexidade e pelo elevado volume
de litigios que envolvem o Poder Publico, a necessidade de ferramentas inovadoras para
o0 gerenciamento eficiente dessas demandas torna-se evidente. Questfes repetitivas em
areas como direito tributario ou temas afetos a servidores publicos e direito a saude
frequentemente sobrecarregam a Advocacia Publica, desafiando sua capacidade de
resposta e eficacia.

Diante dessa realidade, surge a jurimetria, ciéncia que utiliza métodos
quantitativos para a analise de fenbmenos juridicos, aliada a inteligéncia artificial (IA)
como estratégias potenciais para superar 0s obstaculos impostos pela massificacdo
processual.

A importancia da 1A na anélise preditiva dentro do contexto judicial ndo pode
ser subestimada, particularmente quando consideramos o potencial para transformar
significativamente a pratica e a gestdo do contencioso administrativo e judicial. A

capacidade da IA de processar grandes volumes de dados e identificar padrdes pode ser
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decisiva na previsao de resultados de litigios e na consequente formulacéo de estratégias
mais assertivas e econdmicas para a atuacao judicial.

Os desafios enfrentados pela Advocacia Publica no manejo de processos de
massa sdo multifacetados, incluindo a sobrecarga do sistema judicial e o alto custo
econdmico associado a gestdo desses processos. Essa realidade impfe a necessidade
urgente de repensar o modo tradicional de enfrentamento desse enorme acervo de casos,
0 que ndo pode ocorrer apenas atraves de mera automatizacdo. A implementacdo de
solugdes baseadas em IA ndo apenas pode reduzir o esforgo e os recursos humanos e
materiais necessarios para essa atuacdo, como também otimizar a eficacia da defesa
judicial, maximizando as vitorias judiciais do Poder Publico.

O objetivo deste artigo é examinar como a IA pode auxiliar na predicdo de
litigios e na tomada de decisdes estratégicas que contribuam para a reducdo de custos e a
otimizagdo da gestdo do contencioso publico. Serdo analisadas a aplicabilidade da
jurimetria e da IA na predicdo de padrdes e tendéncias em litigios, possibilitando uma
abordagem proativa na resolucdo de disputas e na minimizacédo de novas litigancias.

A escolha deste tema justifica-se pela necessidade de inovacdo na gestdo
publica e pelo potencial significativo de contribuicdo da tecnologia para a eficiéncia
administrativa e judicial. Explorar essas tecnologias ndo é apenas uma questdo de
melhoria operacional, mas um imperativo estratégico para fortalecer a capacidade do
Estado de gerir suas obrigaces juridicas de forma mais eficiente e econémica.

Recorrendo a pesquisa bibliografica, o presente trabalho tera base l6gico-
investigativa apoiada no método indutivo (Pasold, 2018, p. 31, 43, 62 e 91).

1. Fundamentos de Inteligéncia Artificial e Jurimetria

A 1A tem assumido um papel relevante no aprimoramento de diversas areas
do conhecimento, e no campo juridico ndo é diferente. A jurimetria, que aplica métodos
quantitativos para a andlise de fenbmenos juridicos, integra-se perfeitamente com as
tecnologias de IA, especialmente em sua capacidade de realizar andlises preditivas
(Menezes; Barros, 2017, p. 45-52). Esta sinergia & particularmente valiosa para a
Advocacia Publica, que enfrenta o desafio de gerir um grande volume de litigios de
massa, envolvendo questdes repetitivas e multifacetadas em diversas areas.

A |A é definida como o ramo da ciéncia da computacdo que se dedica a

desenvolver sistemas computacionais capazes de simular capacidades humanas como
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aprender, raciocinar, resolver problemas, perceber, linguagem, entre outros (Peixoto,
2020, p. 17). No contexto juridico, a IA pode ser aplicada através de algoritmos de
machine learning e deep learning, que permitem a analise de grandes conjuntos de dados
para identificar padrbes e prever tendéncias em decisdes judiciais (Menezes Neto, 2020,
p. 12).

Esses sistemas de IA s&o alimentados por dados extensivos, e a Advocacia
Pablica possui uma vantagem relevante nesse aspecto, devido ao acesso facilitado a
bancos de dados judiciais por meio de sistemas de gestdo de processos que estdo
frequentemente integrados aos sistemas do Poder Judiciario, através do Modelo Nacional
de Interoperabilidade (BRASIL, 2013). Essa integracdo permite uma coleta de dados mais
robusta e sistematica, essencial para treinar modelos de 1A com alta precisao.

A jurimetria faz uso de estatisticas para prever o resultado de processos
judiciais. Ao integrar 1A com jurimetria, os Orgdos de Advocacia Publica podem
desenvolver modelos que ndo apenas antecipem resultados, mas que também
identifiqguem as variaveis mais influentes em cada decisdo. 1sso permite uma atuacao mais
assertiva e menos reativa, focando em casos que requerem maior atencao ou que possam
estabelecer precedentes importantes.

Embora o0 acesso a grandes volumes de dados judiciais seja um facilitador, a
eficacia desses sistemas depende diretamente da qualidade e da integridade dos dados
obtidos. Sistemas de gestdo de processos judiciais devem ser capazes de garantir a
atualizacdo constante e a precisdo das informacdes, o que representa um desafio técnico
significativo. A padronizacdo dos dados entre diferentes sistemas judiciais é outro ponto
critico que precisa ser abordado para maximizar a eficacia dos modelos preditivos.

Um dos principais desafios na aplicacdo de IA na jurimetria € a opacidade de
alguns modelos de aprendizado de méaquina, que muitas vezes sdo vistos como "caixas
pretas” (Nunes; Andrade, 2023, p. 7-17). Isso pode gerar resisténcia por parte dos
operadores do direito, que necessitam entender como as decisfes sdo formadas. Assim, 0
desenvolvimento de modelos explicaveis é essencial para que os resultados obtidos sejam
aceitos e utilizados de maneira eficaz. A explicabilidade dos modelos ndo s6 aumenta a
confianga no uso da IA, como também assegura que os insights gerados possam ser
utilizados para fundamentar estrategicamente as decisdes de atuacdo da Advocacia
Publica.

Ao equipar a Advocacia Publica com ferramentas avancadas de IA e

jurimetria, € possivel transformar a maneira como os litigios de massa sdo gerenciados,

Revista Juridica da OAB/SC | Florian6polis/SC | Vol. 4| 01-12 | e032 | Setembro | 2024.



promovendo uma atuacdo mais eficiente e econdmica (Morais, 2021, p. 308-313). Além
disso, a capacidade de prever e entender as tendéncias judiciais pode direcionar melhor
as politicas publicas e a alocacdo de recursos, culminando em um servico juridico mais

eficaz e responsivo as necessidades do Poder Publico e da sociedade.

2. Analise de Dados e Modelos de Predicéo Juridica em Contencioso de Massa

Como destacado, a analise de dados e a aplicacdo de modelos de predi¢cdo em
litigios de massa representam uma fronteira promissora para a Advocacia Publica, que se
vé confrontada com o desafio de gerenciar um volume crescente de processos judiciais,
notadamente em temas repetitivos (Pieroni, 2023, p. 33-35). O acesso facilitado a
extensos bancos de dados judiciais, possivel através da integracdo entre sistemas de
gestdo de processos das procuradorias e os sistemas do Poder Judiciario (eProc, PJe, etc),
através do Modelo Nacional de Interoperabilidade (Brasil, 2013), proporciona uma base
promissora para 0 desenvolvimento e a implementacdo de solugdes tecnologicas
avancadas como a lA.

A utilizacdo eficaz dessas tecnologias comega com uma compreenséo clara
dos tipos de dados disponiveis. Informacdes detalhadas sobre historicos de movimentacéao
processual, decisdes anteriores, natureza da litigancia, partes envolvidas, e fundamentos
legais aplicados sdo coletadas e analisadas. No entanto, a precisdo das previsdes e a
eficacia dos modelos preditivos dependem diretamente da qualidade dos dados, que
devem ser completos, corretos e atualizados. A integridade dos dados é crucial, pois dados
incorretos ou desatualizados podem comprometer a eficacia das predicdes e,
consequentemente, das conclus@es sobre decisfes judiciais baseadas nessas analises.

Na arena complexa dos litigios envolvendo o Poder Publico, aimplementagéo
de modelos estatisticos e de aprendizado de méaquina desempenha um papel
transformador, aumentando significativamente a eficiéncia e a eficacia das praticas
juridicas administrativas. Esses modelos ndo apenas facilitam a previsdo de resultados,
mas também aprimoram o entendimento sobre os elementos que influenciam decisbes
judiciais.

A regressdo logistica, por exemplo, é uma ferramenta estatistica
tradicionalmente utilizada para modelar respostas binarias (Bertalan, 2020, p. 44), tais
como a determinacdo de responsabilidade tributdria ou a concessdo de beneficios

previdenciarios em litigios de massa. Este modelo € valorizado por sua simplicidade e
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transparéncia, permitindo aos advogados publicos identificar e quantificar os fatores que
mais influenciam os desfechos dos casos. Na prética, a regressdo logistica poderia ser
usada para analisar a probabilidade de sucesso em disputas tributarias com base em
variaveis como o tipo de tributo, argumentos legais empregados, e caracteristicas dos
contribuintes envolvidos. Este modelo poderia ajudar a orientar se vale a pena insistir em
determinadas teses juridicas ou se é preferivel seguir por outro caminho.

As arvores de decisdo levam essa analise um passo adiante ao oferecerem
uma representacdo visual e intuitiva de como diferentes critérios levam a diferentes
resultados judiciais (Bertalan, 2020, p. 45-46). Por exemplo, uma &rvore de decisdo
poderia ser utilizada para determinar a estratégia legal mais eficaz em disputas sobre a
regulamentacdo ambiental, segmentando casos com base na legislacdo aplicavel, na
sensibilidade do ecossistema envolvido, e no impacto social estimado. Essa segmentacédo
ajuda os advogados publicos a customizar suas abordagens de acordo com as
caracteristicas especificas de cada caso.

Ampliando as arvores de decisao, as florestas aleatérias utilizam maultiplas
arvores para criar um modelo agregado que é menos suscetivel a erros de um Unico
modelo. Nos litigios que envolvem o Poder Puablico, as florestas aleat6rias podem ser
aplicadas para avaliar a variabilidade e a incerteza em casos de licitagcbes publicas e
contratos administrativos, onde muitas variaveis podem afetar o resultado. A utilizacédo
de mdltiplas arvores reduz o risco de decisbes baseadas em dados insuficientes ou
anomalias; elas melhoram a precisédo ao evitar o problema do overfitting (generalizacéo
pobre ou complexidade desnecessaria), proporcionando previsdes mais robustas e
confiaveis (Breiman, 2001).

As redes neurais, por sua vez, oferecem capacidades avancadas de
modelagem para contextos juridicos onde as relacdes entre as variaveis sdo complexas e
ndo lineares. Esses modelos podem identificar padrBes ocultos e interacdes entre variaveis
que sdo dificeis de detectar através de méetodos estatisticos convencionais (Peixoto, 2020,
p. 20). Esses modelos sdo especialmente Uteis em contextos onde as relacdes entre as
variaveis sdo intrincadas e dificeis de modelar com métodos mais simples. As redes
neurais podem ser aplicadas para antecipar tendéncias em decisdes judiciais, ajudando a
prever ndo apenas os resultados dos litigios, mas também as nuances das decisdes
judiciais (Oso6rio, 1999).

Por exemplo, redes neurais poderiam ser usadas para prever os resultados em

litigios de massa relacionados a direitos sociais, como é o caso de fornecimento de
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medicamentos e tratamentos médicos, analisando dados sobre decisdes passadas,
politicas governamentais e impactos sociais reportados. Essa capacidade de prever
nuances nas decisdes judiciais pode auxiliar a preparacdo de defesas mais eficazes e, até
mesmo, transcendendo a esfera de atuacdo exclusiva da Advocacia Pablica, projetar
politicas publicas mais ajustadas.

Esses modelos de 1A, desde a regressdo logistica até as redes neurais,
demonstram o potencial de revolucionar a maneira como a Advocacia Publica aborda a
preparacdo e gestdo de casos, oferecendo ferramentas poderosas para navegar no
complexo sistema juridico com maior confianca e precisdo estratégica.

Cada um desses modelos traz diferentes graus de precisédo e explicabilidade,
fundamentais para a confianca e eficacia de sua aplicacdo no ambito juridico (Peixoto,
2020, p. 28). Assim, a escolha do modelo apropriado depende das necessidades
especificas de anéalise e do tipo de dados disponiveis, permitindo aos advogados publicos
utilizar essas ferramentas avancadas para informar e orientar suas praticas judiciais de
maneira mais estratégica e fundamentada.

A aplicacdo de 1A ndo se limita apenas a predicéo de resultados, mas estende-
se a formulacdo de estratégias proativas para a gestdo do contencioso. Ao antecipar 0s
resultados e entender as tendéncias dos litigios, a Advocacia Publica pode desenvolver
abordagens mais eficientes e economicamente viaveis, reduzindo o volume de litigios e
orientando a alocacdo de recursos de maneira mais eficaz. Portanto, ao incorporar a 1A
na andlise de dados e modelos de predicdo para litigios de massa, a Advocacia Publica
avanca nao s6 na modernizacdo de suas operacfes, mas também na promocéo de uma
justica mais agil, sem o emprego de recursos protelatérios e desnecessarios, e adaptada
as demandas contemporaneas do direito publico.

N&o obstante, embora promissora, a A no contexto da Advocacia Publica
também levanta uma série de implicacGes éticas e desafios praticos que precisam ser
cuidadosamente considerados. Primeiramente, o problema dos vieses algoritmicos é uma
preocupacdo central (NUNES e MARQUES, 2018, p. 424; Peixoto, 2020, 26). Os
algoritmos de 1A, por mais avangados que sejam, dependem dos dados com o0s quais séo
treinados. Se esses dados refletirem praticas passadas de discriminacdo ou preconceitos
existentes no sistema judicial, os modelos de 1A podem perpetuar ou até amplificar essas
injusticas, afetando adversamente a isonomia e a imparcialidade que sé&o fundamentais

para a distribuicdo da Justica.
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Além disso, a resisténcia dos usuarios a adogdo de tecnologias de IA é outro
desafio significativo. Muitos profissionais do direito, e dentre eles advogados publicos,
podem ver a IA como uma ameaca a sua pratica profissional ou duvidar de sua capacidade
de replicar o complexo processo de tomada de decisdes judiciais (Susskind, 2023, p. 19-
20). Essa resisténcia é frequentemente agravada pela falta de transparéncia de alguns
modelos de IA, que operam como "caixas-pretas”, onde as decisfes sdo tomadas de
maneira ndo explicavel.

A capacitacdo dos usuarios torna-se, portanto, imperativa. E necessario
investir em treinamento para que os advogados publicos e outros operadores do direito
entendam como interagir com a tecnologia, interpretar seus outputs e utilizar suas
recomendacdes de maneira eficaz e ética. Isso envolve ndo apenas treinamento técnico,
mas também uma conscientizacdo sobre as limitac6es e potencialidades da IA (Susskind,
2023, p. 221-224).

Por fim, as dificuldades especificas do contexto da Administracdo Publica,
como a burocracia e a necessidade de altos investimentos iniciais, ndo podem ser
ignoradas. A implementacdo de sistemas de IA requer mudancas significativas na
infraestrutura tecnoldgica e na gestdo de dados, o que implica custos elevados e a
necessidade de navegar por processos burocraticos muitas vezes lentos e complexos.
Além disso, a sustentabilidade dessas iniciativas tecnoldgicas no longo prazo depende de
um compromisso continuo com a atualizacdo e manutencdo dos sistemas, um desafio em
ambientes onde 0s recursos sao frequentemente limitados.

Portanto, enquanto a IA promete transformar a gestdo de litigios de massa e
melhorar a eficiéncia da Advocacia Plblica, é importante abordar essas questdes éticas e

praticas para garantir que sua implementacdo seja justa, eficaz e sustentavel.

3. Aplicacdes Praticas da Predicdo Juridica e Estratégias de Reducdo de Litigios

A 1A tem se destacado como uma ferramenta inovadora na transformacéo das
praticas juridicas, particularmente na Advocacia Publica. Seu uso na predicéo de litigios
ndo apenas melhora a resposta aos desafios judiciais, mas também possibilita uma
abordagem mais estratégica na prevencao de futuros litigios (Anaguchi, 2021 p. 68-73).
A implementacédo de estratégias judiciais padronizadas e decisdes estratégicas proativas

para mitigar disputas emergentes séo pilares fundamentais nesse processo.
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O desenvolvimento de estratégias judiciais padronizadas envolve a criagdo de
protocolos de atuacdo juridica consistentemente aplicados em casos semelhantes. Com o
suporte de modelos de IA que analisam historicos de decisdes e tendéncias de
julgamentos, é possivel identificar padrdes de sucesso que orientam a atuacdo dos
procuradores e advogados publicos. Em é&reas como direito tributério, por exemplo, a
andlise de dados pode indicar que certas abordagens legais ou argumentos sdo
consistentemente mais eficazes. Essas descobertas permitem que a Advocacia Publica
crie templates de pecas processuais e diretrizes de atuacdo, maximizando as chances de
sucesso e reduzindo a variabilidade nas decisfes. A padronizacdo ndo s6 economiza
tempo dos procuradores, permitindo que eles se dediquem a questdes mais complexas,
mas também promove uma gestdo mais eficiente e uniforme dos recursos juridicos
(SUSSKIND, 2023, p. 57-62).

Além disso, a prevencdo de litigios se beneficia enormemente da capacidade
preditiva da IA. A analise avancada de grandes volumes de dados permite identificar os
tipos de casos que frequentemente evoluem para litigios e entender as causas subjacentes
dessas disputas. Por exemplo, se uma analise revela que muitos litigios envolvendo
direitos de servidores publicos decorrem de interpretacdes equivocadas ou da aplicacdo
inconsistente de normativas, intervencdes podem ser planejadas para clarificar ou
uniformizar a aplicacdo dessas normas, mitigando assim a incidéncia de novos casos
(Chehin e Martins, 2019, p. 68-71).

Essencialmente, a IA também pode guiar a Advocacia Puablica a tratar todos
os litigantes com isonomia, identificando discrepancias ou inconsisténcias na aplicagéo
da lei que poderiam levar a tratamentos desiguais. Ao mesmo tempo, ao evitar recursos
judiciais protelatorios ou desnecessarios, a Advocacia Publica ndo apenas age de forma
mais justa com o cidaddo, mas também reduz o dnus de sucumbéncia para o Poder Publico
e diminui o custo de manutencdo e gestdo dessas controvérsias. Reduzir litigios
desnecessarios e concentrar esforcos em casos mais significativos reflete uma postura
mais responsavel e econémica, beneficiando tanto o Estado quanto os cidadaos.

Além disso, com a 1A, a possibilidade de recomendar acordos ou reconhecer
pedidos judiciais torna-se mais viavel. Algoritmos podem avaliar a probabilidade de
sucesso de um caso e sugerir a negociacdo como a melhor via de resolucdo quando as
chances de vitdria forem baixas ou o custo do litigio for desproporcional aos beneficios
potenciais. Essa capacidade de fazer recomendacdes baseadas em dados ajuda a evitar a

prolongacéo de disputas legais e a otimizar a gestdo de casos.
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Portanto, a aplicacdo da IA na Advocacia Publica é uma proposta promissora
para revolucionar o tratamento de litigios. Ela ndo apenas otimiza recursos e melhora a
eficiéncia das operacOes juridicas, mas também assegura que as a¢es do Estado em seu

papel de litigante sejam realizadas de maneira justa, eficaz e, acima de tudo, estratégica.

CONSIDERACOES FINAIS

Neste artigo, buscou-se evidenciar o potencial transformador da IA na
otimizacdo da gestdo de litigios de massa na Advocacia Publica. A andlise preditiva,
apoiada pela jurimetria, permite ndo apenas uma previsao eficaz dos resultados dos
litigios, mas também a formulacdo de estratégias judiciais padronizadas que promovem
uma atuacdo mais coesa e menos dispendiosa.

Através de modelos de aprendizado de méaquina, como regressdo logistica,
arvores de decisdo e redes neurais, 0s 6rgdos de Advocacia Publica podem antecipar
resultados de litigios e adaptar estratégias que previamente seriam definidas apenas no
decorrer dos processos. Esses modelos fornecem uma base robusta para a tomada de
decisdes informadas, permitindo uma atuacdo proativa que vai além da mera reacdo aos
desafios juridicos apresentados.

Além de promover uma economia significativa de tempo e recursos, a
padronizacdo de estratégias judiciais utilizando |A também aborda a necessidade de tratar
todos os litigantes com isonomia. A capacidade de analisar grandes volumes de dados
judiciais com imparcialidade e precisdo assegura que a Advocacia Publica promova
tratamento processual semelhante a casos similares, evitando tratamentos desiguais e
qualquer questionamento de impessoalidade.

Importante também é o papel da IA em mitigar a pratica de recursos judiciais
protelatérios. Ao identificar as tendéncias de sucesso ou fracasso nos litigios, a |A pode
aconselhar contra a continuidade de acdes judiciais com pouca chance de vitoria,
reduzindo custos e o tempo despendido em litigios desnecessariamente prolongados. 1sso
ndo apenas reduz o 6nus de sucumbéncia para o Poder Publico como também desonera o
sistema judicial, permitindo que mais recursos sejam focados em casos com relevancia
substancial ou em agdes que realmente necessitem de deliberagdo judicial.

A introducdo de templates de pecas processuais e diretrizes de atuacgdo
padronizadas, geradas a partir da analise de dados pela 1A, economiza um tempo

consideravel dos procuradores e advogados publicos. Estes recursos permitem que 0s
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profissionais concentrem seus esforcos em aspectos mais complexos dos casos, ao inves
de redigir repetidamente documentos semelhantes ou tomar decisGes rotineiras que
poderiam ser facilmente automatizadas.

Além disso, a IA oferece a possibilidade de identificar casos onde a
negociacdo de acordos ou o reconhecimento de pedidos judiciais seja a abordagem mais
aconselhavel. Ao predizer a viabilidade de sucessos litigiosos, a tecnologia pode sugerir
solugdes consensuais que nao apenas resolvem disputas de forma eficiente, mas também
promovem um relacionamento mais harmonioso entre o cidaddo e o Estado.

Problematizou-se também, ao longo do desenvolvimento, questdes éticas e
praticas relevantes e que dificultam a implementacdo de solucGes de 1A no ambito do
Poder Publico. Deve haver um cuidado especial com o risco de vieses nos dados, capazes
de gerar distor¢bes e informacgdes equivocadas, o custo elevado de implementacao e
manutencdo dessas solugdes tecnoldgicas, bem como a curva de aprendizado e a
dificuldade de aceitacdo dos operadores do direito em relacéo a seus resultados.

De todo modo, a integracdo da IA na Advocacia Publica representa uma
revolucdo na maneira de gerir litigios de massa. A tecnologia ndo apenas simplifica a
gestdo dos processos, mas também realinha a atuacéo do Estado para praticas mais justas,
econdmicas e eficientes. A implementacdo de tais inovagdes tecnolégicas, portanto, nao
s6 melhora a alocacdo de recursos e a eficacia da atuacdo do Poder Publico em juizo,
como também alinha essas acBes as necessidades e expectativas tanto do Poder Publico
quanto da sociedade em geral, estabelecendo um novo paradigma para a modernizagédo
da Advocacia Publica.
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