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APRESENTACAO

A Revista da Escola da Magistratura Regional Federal da 22 Regiao - EMARF
lanca a presente edicao, o Volume 37, mantendo o compromisso de trazer
questdes atuais e relevantes para o debate juridico e fomentar o conhecimento.

Os artigos que compdem esta edicdo exploram os mais diversos assuntos nas
areas do Direito Constitucional, Tributario, Administrativo, Civil e Processual Civil.
As produgoes académicas apresentadas trazem contetdo alinhado a realidade
contemporanea, contribuindo paraimportantes reflexdes sobre os assuntos aqui
abordados e para o aprimoramento da prestacao jurisdicional. Destacam-se, entre
0s artigos presentes neste volume, os que abordam a internet e a liberdade de
expressao, a prescricdo nos casos de violacao de direitos autorais na internet e
a convergéncia entre a nova Lei de Licitagdes e o Marco do Saneamento Basico.

Registro os agradecimentos aos autores dos trabalhos contidos nesta edicao,
pela valiosa contribuicdao ao debate juridico e por propiciar aos nossos leitores
contato com trabalhos de alto nivel e qualidade.

Marcus Abraham

Desembargador Federal
Diretor-Geral da EMARF
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OBRIGACAO TRIBUTARIA: OS CASOS
DE RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DO
CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL (CTN)

Albertina Maria Anasiacio’

Resumo: O presente estudo tem como objetivo apresentar uma analise sobre as
responsabilidades tributdrias dos scios e administradores em uma sociedade empresaria.
E cedico que hoje, existem um grande niimero de execucdes fiscais que ndo conseguiram
obter éxitos na satisfacdo da divida tributaria, seja porque ndo se consegue alcangar
0s socios e os administradores, seja porque o patrimdnio aparece como inexistente.
Assim, as execucdes fiscais ficam com uma aparente banalizacéo e levam a descrenca
na prépria Justica, com extensao a Fazenda Publica. Nesse condao, torna-se mister
alcancar uma compreensao sistémica e fundamentada de toda a problematica sobre
a responsabilizacao dos socios e administradores, seja de forma ordinaria, quando se
tratar de uma gestao regular da sociedade empresaria, ou mesmo, irregular, quando
muitas vezes, o magistrado precisa desconsiderar a pessoa juridica para buscar os socios,
devendo esses responder pelas condutas, inclusive, irregulares.

Palavras-chave: Obrigacao Tributéria — Casos de Responsabilidade Tributaria— Execucao
Fiscal - Cooperacao da Fazenda Nacional

TAX OBLIGATION: CASES OF solidary responsibilities INTHE NATIONALTAX CODE (CTN)

Abstract: The present study aims to present an analysis of the tax responsibilities of

"Doutoranda e Mestranda em Bioética, Etica Aplicada e Saude Coletiva do Programa de P6s-Graduagio do
PPGBIOS, um Programa em Associagdo da Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ), Universidade
Federal Fluminense (UFF), Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ) e Fundagdo Oswaldo
Cruz (FIOCRUZ); Mestre em Justiga Administrativa (Direito ¢ Economia) — Mestrado Profissional, pela
Universidade Federal Fluminense (UFF) e Mestre em Economia Empresarial, pela Universidade Candido
Mendes (UCAM). Assistente de Desembargador Federal do TRF da 2°. Regido.
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Obrigacdo tributdria: os casos de responsabilidade soliddria do Cédigo Tributdrio
Nacional (CTN)

partners and administrators in a business company. It is well known that today, there
are a large number of tax executions that have not been successful in satisfying the
tax debt, either because it is not possible to reach the partners and administrators, or
because the patrimony appears to be non-existent. Thus, tax executions are apparently
trivialized and lead to disbelief in Justice itself, with extension to the Public Finance. In
this context, it becomes necessary to achieve a systemic and well-founded understanding
of the whole problem regarding the accountability of partners and administrators, either
in an ordinary way, when it comes to a regular management of the business company, or
even, irregularly, when often, the magistrate needs to disregard the legal entity to seek
the partners, who must answer for the conduct, including irregular ones.

Keywords: Tax Obligation — Cases of tax responsibility — Tax Execution - National
Finance Cooperation.

1. INTRODUCAO

O mundo hodierno apresenta, no campo das relagdes juridicas empresariais,
uma complexidade maior, ante a amplitude dos conceitos juridicos na drea
empresarial. Nessa toada, por exemplo, existem os holdings, compostos por
grupos de sociedades empresdrias, o que se constituem em verdadeiros desafios
para os magistrados, serventuarios da Justica, procuradores da Fazenda Publica,
dentre outros, quando no exercicio de suas funcdes judicantes ou administrativas,
precisam por exemplo, ir além de uma simulacao tributdria para alcancar o sécio
da sociedade empresaria, nos casos de responsabilidade tributaria e assim, buscar
através da dissimulacao tributdria, alcancar a incidéncia tributaria.

A presente pesquisa tem por escopo investigar a tematica sobre os casos
de responsabilidade solidaria do Cédigo Tributario Nacional (CTN) e os seus
impactos nas esferas judicial e extrajudicial. Para tal, o texto traz a baila, algumas
questoes atuais sobre a processualistica civil, pertinentes a area tributaria. Em
principio, ha uma tentativa de confrontar o tema segundo a doutrina nacional e
aestrangeira. Este texto abarca também pequenos comentarios aos dispositivos
legais pertinentes ao Titulo I, do Livro Segundo do CTN, que abrange toda a
matéria sobre a obrigacao tributaria.

Além de tratar das disposicOes gerais da obrigacdo tributaria, este ensaio
desenvolve os seguintes tépicos: fato gerador, sujeito ativo, sujeito passivo,
solidariedade, capacidade tributaria, domicilio tributario, responsabilidade
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tributdria (responsabilidade dos sucessores, de terceiros e por infracdes) e, por
fim, alguns tépicos modernos sdo trazidos ao dialogo tributério, tais como, a
andlise econémica do direito tributario; a elisdo e a evasao fiscal; o abuso de
forma, o abuso de direito e a fraude a lei; a simulacdo e a dissimulacdo tributaria;
a economia legitima do tributo; a teoria da desconsideragao da pessoa juridica.
Por fim, o artigo culmina a reflexao, por meio da perspectiva da Fazenda Nacional
em seu trabalho administrativo e judicial, no dia a dia, em que o Fisco busca
aperfeicoar o seu trabalho como ente de cooperacdo com a Justica Federal,
estreitando ainda mais os seus lacos, pelo meio do compromisso integrativo
com a Justica brasileira.

Neste ensaio, inexiste pretensao de se dissipar todas as duvidas, mas tem
como meta nao sé a discussao da tematica, como também permitir ao leitor um
estudo resumido do direito tributario, quanto a obrigacao tributaria, levando-o
a sopesar sobre alguns pontos controvertidos da matéria.

2.0 PODER DE TRIBUTAR E AS SUAS LIMITAGOES

E cedico que o poder tributante do Estado ¢ decorrente de seu poder de
império. Mas, esse monopolio estatal de tributar nao é absoluto ou ilimitado,
conforme licao de Ricardo Lobo Torres, que pode ser observada adiante:

O monopdlio do poder fiscal exercido pelo Estado, com a extingao
da fiscalidade periférica da Igreja e da nobreza, nao é absoluto
ou ilimitado. O poder tributario, pela sua extrema contundéncia
e pela aptidao para destruir a liberdade e a propriedade, surge
limitadamente no espaco deixado pela autolimitacao da liberdade
e pelo consentimento no pacto constitucional. Em outras palavras,
o tributo nao limita a liberdade nem se autolimita, sendo que pela
liberdade é limitado, tendo em vista que apenas a representacdo e
o consentimento lhe legitimam a imposicdo (TORRES, 1991, p. 127).

2.1.Incidéncia, Nao Incidéncia, Imunidade e Isen¢ao

Nesse sentido, considerando que o poder tributante apresenta limitagdes,
cumpre analisar algumas vertentes quanto a essas limitag¢oes tributantes do
Estado.
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Nacional (CTN)

2.1.1. Incidéncia e Nao Incidéncia Tributarias

A incidéncia de um tributo pode ser verificada, quando o fato ocorrido se
enquadra no modelo previsto, abstratamente, pela lei, qual seja, na hipdtese de
incidéncia do tributal legalmente definida. Se o fato ocorrer fora desse campo,
a hipdtese sera de nao incidéncia, pelo que se depreende no Grafico 1, adiante:

Grafico 1: Incidéncia e Nao Incidéncia Tributarias

INCIDENCIA DO
TRIBUTO

Fonte: Elaboracéo prépria.

2.1.2. Imunidade

A imunidade é de origem constitucional. O contribuinte nao paga o tributo
porque assim estad determinado na Carta Magna. Ou suprime o fato gerador -
comércio de livros, jornais etc-, ou remove o sujeito passivo da drea da incidéncia.
As instituicoes de educacdo ou assisténcia social ndo podem ser sujeitos passivos
de impostos. Em outras palavras, a imunidade caracteriza a ndo incidéncia
determinada pela Constituicdo da Republica, conforme se pode denotar no

Grafico 2, a seguir:

Grafico 2: Imunidade

IMUNIDADE

Fonte: Elaboracdo prépria.
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E mister salientar que a imunidade é concernente a competéncia, enquanto
gue a isencdo atua no plano da incidéncia, conforme se pode verificar, a seguir.

2.1.3.Isencao

Aisencao resulta de lei federal, estadual ou municipal. Os érgéos juriferantes
(Congresso Nacional, Assembleias Legislativas e Camaras Municipais) tém as
fungdes de legislar, fazer politica e fiscalizar o Executivo (fungdo triplice), dentro de
sua competéncia definida na Constituicdo da Republica. Diz-se funcdo juriferante,
por ter uma amplitude em sua extensao, a medida que nao sera apenas uma
funcdo legiferante, mas serd uma lei que ird dizer um direito, ainda que em tese.

Isentar alguém de um determinado tributo é dispensé-lo da obrigacdo
tributaria. O contribuinte é afastado por lei da hipotese de incidéncia. Ha
incidéncia, ocorre o fato gerador, mas o legislador determina a inexibigilidade
do débito tributario, consoante exposicdo grafica adiante:

Grafico 3: Isencao Tributéria

ISENCAO
TRIBUTARIA

Fonte: Elaboracdo prépria.

Pode ser observada que a isen¢do de um tributo esta prevista numa lei que
excepciona uma determinada situacdo fatica do campo de incidéncia. Neste caso,
ha incidéncia do tributo, a lei o excepciona, na forma de isencao.

Braghetta (2020) leciona sobre essa relagao tributaria do Estado, entre o poder
de tributar e o poder de isentar, conforme texto infratranscrito:
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Em Direito Tributario podemos encontrar aqui a relacdo entre o poder
de tributar e o poder de isentar: aquele com capacidade para exigir
o conteldo de espécies tributarias tem o condao de, vislumbrando
condigcdes necessarias, promover aisencao (BRAGHETTA, 2020, p. 100).

Rubens Gomes de Sousa (1954) ja lembrava que isentar é “dispensar o
pagamento de um tributo devido” (SOUSA, 1954, p. 75). Dessa feita, existe uma
lei que tributa um fato, determinando, assim, o fato gerador do tributo e existe
outra lei que excepciona uma situagao fatica de sua tributacao.

3. OBRIGACAO TRIBUTARIA

A definicdo de obrigacdo tributaria é distinta em alguns paises. Segundo
alguns dos maiores mestres juridicos, como Berliri, La Garza, dentre outros, a
obrigacao tributaria é aquela que no direito tributério brasileiro é chamada de
principal; eles ndo consideram a obrigacao tributaria acesséria como tal.

La Garza (2008) afirma que a obrigacao tributaria € uma obrigacdo ex lege,
pois seu pressuposto é um fato previsto dentro da norma juridica. Esse autor
classifica a obrigagdo em trés tipos: as obriga¢des voluntarias oriundas da vontade
do sujeito em produzi-las; as obrigacdes legais ou ex lege (como o nome diz,
resultadas de forca de lei); e, por Ultimo, as obrigacdes meramente legais, que sdo
aquelas ndo associadas a nenhum fato juridico especifico. Como lembra o préprio
autor, estas Ultimas ndo existem no direito tributario mexicano (LA GARZA, 2008).

Os doutrinadores brasileiros nao discutem sobre a teoria da unicidade da
obrigacdo tributdria, uma vez que esta teoria descura a legislacao tributdria nacional.

Uma das mais prefeitas definicoes brasileiras de obrigacdo nos é revelada por
Rubens Gomes de Sousa (1954):

E o poder juridico por forca do qual uma pessoa (sujeito ativo) pode
exisgir de outra (sujeito passivo) uma prestagao positiva ou negativa
(objeto da obrigacdo), em virtude de uma circunstancia reconhecida
pelo direito como produzindo aquele efeito (causa da obrigacao)
(Ibid, p. 47).

O Cédigo Tributario Nacional (CTN), no bojo da redacdo do caput do art.
113, determina que a obrigacao tributaria pode ser principal ou acessoria. A
principal seria o pagamento do tributo ou penalidade pecuniaria, que nasce com
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aocorréncia do fato gerador e extingue-se juntamente com o crédito tributario.
Por sua vez, a acessoria consiste em prestacdes positivas ou negativas, previstas
na legislacdo que a cria, no interesse da arrecadacdo ou da fiscalizacdo dos
tributos. Mas a acessoéria, ndo sendo cumprida, converte-se em principal quantoa
pena pecunidria, que a sanciona, consoante redacao do §3°,do art. 113, do CTN.

4. FATO GERADOR

No direito tributario brasileiro, a expressdo usada é “fato gerador’, que é a
mesma na Franca (“fait générateur”). Para os alemaes, o termo é“steuertatbestand”
(suporte fatico), exceto para Glumensteins, que o designa como “steurobejekt”
(objeto do imposto). Os italianos denominam como “fattiespecie tributaria”
(situacdo de base ou pressuposto de fato).

Gaston Jéze, jurista francés, € um dos percussores sobre a terminologia de
“fato gerador’, na doutrina nacional, a partir de seu estudo sobre o fato gerador
do imposto e sobre o tema, esclarece que o fato gerador tem um papel central:
“Para a criagao do crédito de tal importancia, a titulo de tal imposto, contra tal
contribuinte, o fato gerador do imposto ocupa o lugar central”. (JEZE, 1945, p.
51). Nesse seguimento, Jéze apregoa o seguinte conceito para fato gerador:

“[...] é areunidao, em um individuo determinado, de todas as condicbes
enumeradas pela lei organica desse imposto para que os agentes do
lancamento exercam sua competéncia (obrigatéria) de decidir que esse
individuo é devedor, perante o fisco, de tal importancia em dinheiro,
a titulo de tal imposto. Em consequéncia, para cada individuo, o fato
gerador do imposto a que esta ele sujeito precede a criacao da divida
desse imposto em beneficio do fisco contra aquele individuo” (Ibid,
p.52).

Nesse prisma, Jéze apresenta a sua critica severa a terminologia de “fato
gerador’, consoantes palavras infracitadas:

[...] se pode criticar a expressao fato gerador do imposto. Ela deixa crer
que o individuo se tornou, ipso facto, devedor do imposto, que ele
tenha sido colocado de pleno direito na situacdo juridica individual
de devedor. Seria isso um erro. O individuo preencheu, apenas, todas
as condicoes exigidas pela lei para que a administracdo possa
considera-lo devedor de tal quantia a titulo de tal imposto, criar para
tal pessoa a situacao juridica individual de devedor de tal quantia.
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O fato gerador do imposto nao criou, pois, a divida individual de tal
imposto, como parece indica-lo o termo gerador.

A expressao é, além disso, incorreta, porque faz supor que ha um
Unico fato gerador do imposto. Praticamente, muitissimas vezes, ha
um conjunto de fatos, e é a reunido deles que constitui o fato gerador
do imposto.

E uma das criticas mais graves que se poderia formular contra os
estudos doutrindrios e as decisdes da justica. Ai se chama fato gerador
doimposto a um Unico fato, aquele que o autor ou o tribunal considera
como condicéo principal (ndo porém Unica) para que uma divida
individual de imposto possa ser criada a cargo de uma pessoa.

Na esteira desse pensamento, deve ser ressaltado que, malgrado diversos
tributaristas nacionais, adotarem a expressdo “fato gerador’, em suas variadas
obras (Amilcar de Araujo Falcao, Rubens Gomes de Sousa, Ruy Barbosa Nogueira,
Gilberto de lichoa Canto, Antonio Roberto Sampaio Déria, José Geraldo Ataliba e
outros), a doutrina brasileira apresenta diversas criticas a expressdo “fato gerador”.

7

Alfredo Augusto Becker (2018) afirma que “o “fato gerador” nada gera, a ndo
ser confusao intelectual” (BECKER, 2018, p. 288). E esse autor propde “hipdtese de
incidéncia” para designar a discussao legal e “hipétese de incidéncia realizada’,
para o acontecimento concreto. (BECKER, 2018).

4.1. Conceito de Fato Gerador

Segundo Falcdo (1994), “fato gerador” é o “fato, o conjunto de fatos ou o
estado de fato a que o legislador vincula o nascimento da obrigacao juridica de
pagar um tributo determinado” (FALCAO, 1994, p. 2).

E mister que o fato gerador resulte de previsao legal, constituindo um fato e
ndo um ato negocial ou um negécio juridico para o direito tributdrio e represente
o pressuposto de fato para o nascimento da obrigacao tributaria principal. Sem
essa previsao ou definicao em lei, ndo havera fato gerador; e sim, um fato da vida
comum, ou um fato econdmico, ou mesmo um fato relevante para outros ramos
do direito, pois sera um fato irrelevante para o direito tributario.

Em sua esséncia, o fato gerador é um fato econdmico ao qual o direito
concede um realce juridico. O fato gerador tem a natureza de um fato juridico,
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ou melhor, de um fato econémico juridicamente relevante, devendo, por isso
mesmo, assim ser interpretado.

Falcao (1994) confirma esta perspectiva doutrinaria quando se refere ao fato
gerador: “trata-se de um ato juridico de acentuada e prioritaria consisténcia
econémica.’ (Ibid, p. 48).

Conforme esclarecimentos anteriores, quando ocorre o fato gerador, diz-se
gue houve aincidéncia do tributo. Nao ocorrendo o mesmo, ndo houve incidéncia
tributaria, considerando que a relacdo tributdria ndo foi estabelecida; o que gera
o campo da ndo incidéncia. A obrigacao tributdria surge com o fato gerador; e
nao com o lancamento, que se refere a exigibilidade do pagamento do tributo.

Por oportuno, cumpre explicitar, através da Tabela 1, a composicdo do fato
gerador, de acordo com alguns juristas brasileiros, a seguir:

Tabela 1: Composicao do Fato Gerador

JURISTAS FATO GERADOR
Ruy Barbosa O fato gerador do tributo é composto pelo elemento
Nogueira objetivo (situacao descrita em lei) e pelos aspectos

subjetivo (sujeitos ativo e passivo), espacial (lugar);
temporal (momento) e quantitativo (base de célculo e

aliquota).

Geraldo Ataliba | A hipotese de incidéncia tributaria é pelos aspectos material
(descricao de um fato gerador e da sua base imponivel),
pessoal (sujeitos ativo e passivo), temporal e espacial,
provocando a incidéncia do mandamento legal de se pagar
o tributo (aliquota, como elemento de quantificacdo da

obrigacao tributdria).

Paulo Barros de | A regra-matriz de incidéncia tributéria é composta por um
Carvalho antecedente - informado pelos critérios material, espacial e

temporal - e por um consequente normativo — informado

por critérios pessoal e quantitativo.

Fonte: Elaboracdo prépria. Adaptacao de Brazuna, 2021, p. 166.
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4.2, Classificacao do Fato Gerador

O fato gerador pode ser um fato simples ou um fato complexo. No primeiro
caso, é um fato isolado e Unico; ja no segundo, ocorre um conjunto de fatos.

O segundo critério para se determinar o efeito do fato gerador sobre a obrigagcao
tributaria é o da ocorréncia do tempo, podendo ser instantaneo ou complexivo.

O fato gerador é instantaneo quando ocorre num determinado tempo e cada
vez que aparece dé lugar a uma relacao obrigacional tributdria auténoma, como
por exemplo, o imposto de importagao (a cada entrada de produto estrangeiro
no territério nacional corresponde ao aparecimento de uma obrigacao tributaria).

Complexivo ou periodico (fattispecie continuative), segundo Vanoni, é aquele
que se apresenta no decorrer de um lapso de tempo. Neste caso, como o fato
gerador ocorre depois do decurso de certo lapso de tempo, a legislacao que
se aplica, em regra, é a vigente ao tempo em que se completou o fato gerador,
pouco importando que diversa tenha sido a legislacao vigente durante o periodo
determinado, como ocorre com o imposto de renda, no regime de declaracao,
pois sé se considera devido ap6s 0 ano ou o periodo-base.

Quanto a causalidade juridica, o fato gerador pode ser tipico ou
complementar/acessoério. O tipico (fattispecie tipica) é aquele que é o pressuposto
para o surgimento da obrigacao tributaria. Acontece que tal efeito se modificara
devido a fatores externos, ou melhor dizendo, devido a presenca de outro fato
auxiliar, também chamado de fatto agiuntivo. Isto acontece, por exemplo, no
caso do destino de bens em matéria de imposto de importacao. O fato gerador
complementar ou acessorio, por si s6, nao gera a obrigagao tributaria, sendo
necessario para tanto a existéncia do fato gerador tipico. Cumpre esclarecer
que a especializacdo do efeito juridico, como por exemplo, a isencao tributaria,
depende de tal fato gerador, complementar ou acessério.

Quanto ao fato gerador, além do principio da legalidade, é mister observar
a sua economicidade, portanto a respectiva capacidade contributiva do sujeito
passivo, conforme dispde a Constituicdo da Republica, em seu § 1°, do art. 145,
como também afirmar que o efeito juridico do fato gerador é o nascimento da
obrigacao tributdria. Mas, considera-se também como causa juridica desta, a
determinacao no tempo, ou seja, a data do nascimento da obrigacao fiscal. Na
pratica, isto acontece pela subordinacao a lei tributaria vigente nessa data, ndo
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retroagindo, salvo disposicao expressa, as leis que posteriores a mesma majorem
ou reduzam o quantum debeatur ou aliquota do tributo.

Oart. 116, do CTN declara que ocorre o fato gerador sempre que for definido
como situagao juridica, no instante que esta se encontrar constituida. Por sua
vez, o art. 117, do mesmo Diploma legal, concede a solucao para a condigao
suspensiva e para a resolutiva aos casos de atos e negdcios sujeitos a cladusulas
condicionais. O CTN s6 considera consumado o fato, no momento em que se
observa o esperado evento previsto, porém incerto — a condi¢ao suspensiva.

Todavia, na clausula resolutiva, o negécio esta perfeito e acabado desde a
ocasido estabelecida pelas partes e permanece valido enquanto a condicdo
estiver pendente, ou seja, um acontecimento incerto, mas possivel e previsto.

Para o direito tributdrio, a cldusula resolutéria é irrelevante, pois ndo importa
para o Fisco, a pendéncia do fato, nem o proibe de arrecadar o tributo estabelecido
pelo ato juridico ou pelo negdcio em que aquela condicéo foi inserida.

Peloart. 118,do CTN, fica esclarecido que a obrigacao tributéria independe da
validade ou invalidade juridica. O fato gerador ocorre e nao desaparece mesmo
que o ato juridico seja nulo ou anulavel, nem mesmo, concede ao contribuinte,
o direito de requerer a repeticdo do tributo, com fundamento na nulidade ou
anulabilidade do ato juridico.

5. SUJEITO ATIVO DA OBRIGAGAO TRIBUTARIA

Sujeito ativo é a entidade tributante e, segundo o art. 119, do CTN, o titular
dessa competéncia é a pessoa juridica de direito publico. Nessa linha de
raciocinio, Ataliba (1992) apregoa o seguinte ensinamento:

Se os tributos vinculados tém por hipétese de incidéncia uma atuagdo
estatal, a pessoa que exerca essa atuacao (Unido, Estados, Distrito
Federal, Municipios, Autarquias, Sociedades Mistas e empresas
Pubicas) serd seu titular — e, sem consequéncia, sujeito ativo (ATALIBA,
1992, p. 76).

Noart. 120, 0 CTN regula a situagao fiscal transitdria de cada pessoa de direito
publico, inaugurada enquanto nao é elaborada e entre em vigor a referida
legislagdo tributéria. Serd sub-rogada nos direitos da outra até que a sua vigore.
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6. SUJEITO PASSIVO DA OBRIGACAO TRIBUTARIA

O CTN diferencia o sujeito passivo da obrigacao principal do sujeito passivo
da obrigacado acesséria. De acordo com o art. 121, o primeiro é aquele obrigado
a pagar tributo ou pena pecuniaria, seja este contribuinte ou responsavel.
O contribuinte tem relacdo direta com o fato gerador (ex.: o importador e o
exportador de mercadorias). E o responsavel é escolhido pela lei, passando a
ser envolvido na obrigagdo, embora ndo sendo o contribuinte.

Paulo de Barros Carvalho apregoa o seguinte conceito para sujeito passivo:

Sujeito passivo da relacdo juridica tributaria é a pessoa - sujeita de
direitos - fisica ou juridica, privada ou publica, de quem se exige o
cumprimento da prestacao: pecuniaria, nos nexos obrigacionais; e
insusceptivel de avaliacdo patrimonial, nas relacdes que veiculam
meros deveres instrumentais ou formais. Este elemento do vinculo
ganha foros de determinacdo, igualmente com o procedimento
subsuntivo que a ocorréncia do fato propicia. (CARVALHO, 2021, p.
207).

Braghetta (2020) ressalta a caracteristica do sujeito passivo da obrigacao
tributdria, em ser mais fraco na relacdo juridica tributaria, a saber:

Se tenho dentro da relagao juridica tributéria, de um lado sujeito ativo,
de outro sujeito passivo, fundamentalmente, em situacdo mais fraca na
relacdo, ja que as questdes sao previamente impostas para que num
momento posterior, ja analisada a imposicao, pretender questiona-
la de forma a conseguir decisdo administrativa ou judicial capaz de
reverter algo em que foi presistentemente investigado o patriménio
do contribuinte, latu sensu (lbid, p. 103).

Funucchi (1966) apresenta a dicotomia da sujeicao passiva: direta e indireta,
in verbis:

O sujeito passivo serd contribuinte quando tenha relagcao pessoal e
direta com a situacdo que constitua o respectivo fato gerador” (inciso
[, do § unico, do art. 121, do CTN). Existe, neste caso, uma sujeicdo
passiva direta. Diz-se que o sujeito passivo é “responsdvel quando,
sem revestir a condicdo de contribuinte, sua obrigacdo decorra
de disposicao expressa de lei. Esta é uma sujeicao passiva indireta
(FANUCCHI, 1966, p. 245).
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6.1. Sujeicao Passiva Direta: O Contribuinte

O contribuinte é considerado o sujeito passivo direto da obrigacao tributaria,
em virtude de realizar o verbo do fato gerador, sendo analisada a sua capacidade
contributiva, bem como, as possiveis isen¢des tributarias, que possa a ter direito.

6.2. Sujeicao Passiva Indireta

A sujeicao passiva indireta podera ser (i) o responssavel solidario. (ii) o
responsavel por sucessao; (iii) o responsavel por terceiro, como também, (iv) o
substituto tributario.

6.2.1. Responsavel Solidario

O responsavel solidario ira participar da obrigacdo tributaria, ao lado do
contribuinte originario.

6.2.2. Responsavel por Sucesséao

Por seu turno, o responsavel por sucessao ira substituir o contribuinte
originario, na forma dos arts. 130, 131, 132, e 133, do CTN.

6.2.3. Responsavel por Terceiros

O responsavel por terceiros poderd ser o responsavel subsidiario ao
contribuinte ou de forma exclusiva.

6.2.4. Substituto Tributario

Nessa hipdtese, o substituto tributario ird assumir a posicao do contribuinte
na relacdo juridica tributaria, excluindo, por consequéncia, o contribuicao dessa
relacao processual.
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6.2.5. Responsavel dos sécios da Sociedade Empresaria

Nas hipoteses em que ficar comprovado que os socios agiram, de forma
irregular, com excesso de mandato ou nao for possivel executar o patriménio da
empresa, ou por ja estar comprometido com outras dividas ou for inferior a divida
total da Fazenda Publica, os sécios-administradores irdo responder pelas obrigacoes
assumidas, podendo ser redirecionada a execucao fiscal para os mesmos.

7. CAPACIDADE TRIBUTARIA

Em consonancia com o direito tributario, a capacidade tributaria nao
acompanha a capacidade civil para assumir direitos e obrigagdes, pois é
irrelevante para o Fisco, se o contribuinte é capaz ou nao para os atos da vida civil..

Para o direito tributério, s6 importa o aspecto econdmico, sendo irrelevante
a capacidade civil do sujeito passivo, conforme art. 126 do CTN. O Fisco tributa
rendas provenientes de atividades ilicitas, como o jogo do bicho, a prostituicao
etc, ndo se verificando a procedéncia da renda ou se importando se o contribuinte
€ menor, louco e o que mais se ofereca. Ocorrido o fato gerador, ninguém se
escusa da obrigacdo tributdria. Se um cirurgido-dentista clinicou, mesmo estando
impossibilitado de fazé-lo, estando sujeito a pena de interdicao pelo Conselho
Regional de Odontologia, pagara os impostos de renda ou pela prestacao de
servico, pois ao Fisco ndo importa a capacidade civil do contribuinte e sim, o
aspecto econémico.

No que tange as pessoas juridicas, é irrelevante para a Fazenda Publica, se a
empresa esta regular ou ndo, para fins de capacidade tributaria.

8. DOMICILIO TRIBUTARIO

Domicilio é o lugar onde a pessoa fixa sua residéncia com animo definitivo
ou tem o seu centro de atividades ou sede delas ou seu estabelecimento. O CTN,
em seu art. 127 trata da matéria, admitindo que o contribuinte ou responsavel
possa escolher o seu domicilio fiscal. Contudo, se ndo houver eleicdo do mesmo, a
referida lei nacional estabelece as regas aplicaveis, a fim de solucionar tal omissao.
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Comiisso, observa-se a possibilidade das pessoas juridicas ou firmas individuais
possuirem a pluralidade de domicilios tributarios, bastando que possuam mais
de um estabelecimento. Porém, esta regra ndo é rigida, pois até mesmo para a
pessoa fisica a lei nacional permite que, perante um mesmo sujeito ativo, possa
ter um domicilio tributario, quanto a um determinado tributo, o que ndo acontece
com relagdo a outro, podendo até possuir diversos outros domicilios tributérios,
face a este outro tributo. Ha independéncia de um em relacdo aos demais, haja
vista que sao tributos distintos.

O domicilio tributdrio serd a residéncia habitual da pessoa natural e se a
mesma for incerta ou desconhecida, sera o centro habitual de suas atividades.
Para as pessoas juridicas, considerar-se-3, o lugar de sua sede ou, em relagao
aos atos ou fatos geradores da obrigacao tributdria, o de cada estabelecimento
da empresa.

Quando nédo couber a aplicacdo das regras do artigo tributério da lei federal,
em comento, sera considerado domicilio, o lugar da situacao dos bens ou da
ocorréncia dos atos ou fatos geradores da obrigacao.

A mesma lei federal reserva o direito da autoridade administrativa recusar
o domicilio indicado pelo obrigado que, voluntariamente ou nao, signifique
impossibilidade, dificuldade ou protelacdo dos atos tributérios de arrecadacao
e fiscalizagao. Mas para isso, o tal ato administrativo da autoridade fiscal precisa
ser fundamentado.

9. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA

O art. 128, do CTN atribui a terceira pessoa a responsabilidade pelo crédito
tributdrio. De acordo com Henrique Mello (2020), trata-se de importantes limites
e ndo exatamente um rol, conforme palavras, in verbis:

Nao se trata, no entanto, de simples abertura do rol, mas sobretudo,
de importantes limites. Eventual nova hipotese de responsabilidade
tributaria: i) deve ser atribuida por leij; ii) deve estar expressamente
prevista nessa lei; iii) deve prever sujeito passivo vinculado a pratica do
fato juridico tributdrio; iv) pode ser pessoal e exclusiva do responsavel;
v) pode ser subsidiaria (“supletiva”) para aquele que pratica o fato
juridico tributario (MELLO, 2020, p. 165).
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Desde que nao tenha relacao pessoal e direta com o fato gerador e seja
determinado por lei, pois ndo se trata de contribuinte, qualquer um podera ser
esta terceira pessoa. Deve ser ressaltada, a existéncia de uma“brecha”para varias
especulagoes, pois a Constituicao da Republica ndao determina o sujeito passivo
das exacoes, cuja competéncia legislativa pertenca as pessoas politicas.

Nessa linha de entendimento, verifica-se que, para cada tributo, a autoridade
legislativa escolhe um sujeito que tenha relacdo direta e pessoal com o fato
gerador, para ser o contribuinte do referido tributo. Ocorre que ha outras pessoas
que, de forma indireta, participaram do fato descrito. Entre elas, o legislador ira
optar, em ordem, para ser entdo o responsavel pelo crédito tributdrio, junto a
Fazenda Publica. Eis ai o responsavel trazido a relagao tributdria, embora ligado
ao acontecimento de forma superficial, indireta.

Pode-se, assim, afirmar que o contribuinte surge com a realizacao do fato
gerador e o responsavel com a ocorréncia do pressuposto previsto na lei. Ha
momentos, porém, que o legislador vai a procura de uma pessoa totalmente
estranha ao fato gerador para fazer dele o responsavel. Mas a obrigagéo tributaria
5O se estabelece quando o sujeito passivo se integrar com o fato gerador, direta
ou indiretamente.

Baleeiro (1993) assinala o que ele chamou de “confusao grosseira’, quanto a
tematica, adiante:

Confusdo grosseira entre contribuinte e responsavel ocorreu no
Decreto-lei 401/1968: batizou de contribuinte o devedor dos juros
quando osremete ao credor deles no estrangeiro. O mutudrio, ao remete
os juros, fez uma despesa ao invés de auferir uma disponibilidade.
Poderia ser considerado responsével, jamais contribuinte. (Vide debate
no R. E. 71.708, RTJ, 66/140. (BALEEIRO, 1993, p. 423)

9.1. Classificacao da Responsabilidade Tributéria

A responsabilidade tributéria apresenta uma classificacao tetrapartida,
consoante gréafico 4, a seguir:
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Grafico 4: Classificacao da Responsabilidade Tributaria
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Fonte: Elaboracado prépria. Adaptacao de ABRAHAM, 2022, pp. 220-221.

9.1.1. Responsabilidade por Solidariedade

O art. 264, do Cddigo Civil/2002 estabelece que: “Ha solidariedade, quando
na mesma obrigacao concorre mais de um credor, ou mais de um devedor, cada
um com direito, ou obrigado, a divida toda"

No direito tributario, a solidariedade é sempre passiva e resulta de lei, pois ndo
pode nascer da vontade das partes, nem ser presumida. Entao, afirma-se que em
todo caso que existir uma pluralidade de sujeitos passivos e uma s6 obrigacao,
estara configurada a solidariedade. No campo tributério, quando essa hipdtese
ocorrer, a regra geral sera a solidariedade passiva tributaria, diversamente do
direito privado, salvo disposicao de lei em contrario. Deve ser salientado, ainda,
que existe uma presuncao de solidariedade no direito tributario. Desse modo,
mesmo que a lei nao disponha expressamente, toda divida que envolva mais
de uma pessoa, serd solidaria.

Carvalho (2021), quanto a esse tema, apregoa os seguintes ensinamentos:
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Em estreita sintese, quero deixar consignado que solidariedade
mesmo havera, tdo somente, na circunstancia de existir uma, e
somente uma, relacdo obrigacional, em que dois ou mais sujeitos de
direito se encontrem jungidos a satisfazer a integridade da prestacao
tributaria. Ali, onde nos depararmos com duas relagdes, entretecidas
por preceitos de lei, para se obter a seguranca do adimplemento
prestacional de uma delas, ndo teremos, a bem do rigor juridico, o
laco de solidariedade que prende os sujeitos passivos” (Ibid, p. 213).

Diz o paragrafo Unico, do art. 124, do CTN, que“a solidariedade ndo comporta
beneficio de ordem’, ou seja, da mesma forma que ocorre no Cédigo Civil
brasileiro, ndo existe beneficio de ordem. Assim, pode-se cobrar de qualquer
um dos coobrigados ou de todos, o cumprimento de determinada obrigacao
tributaria. O poder tributante do Estado pode escolher o devedor que lhe
convenha, mas estao impedidos os devedores indicados no art. 124, do CTN,
de exigir que o credor venha realizar a cobranca tributdria, primeiro deste ou
daquele devedor.

Mello (2020), por sua vez, reforca a redacdo do art. 125, do CTN e esclarece que
nos casos de solidariedade passiva, seja a extin¢do do crédito tributario ou até
mesmo as interrupgoes do prazo prescricional de um dos devedores solidarios,
a todos os demais se aproveitam, como pode ser observado adiante:

Contribuintes em situacdo de solidariedade sao, todos ao mesmo
tempo, obrigados a adimplir seus débitos tributdrios, sendo certo
que a exting¢do do crédito tributdrio obtida por qualquer um deles
aproveitard aos demais, assim como as interrup¢des do prazo de
prescrigao.

Possuem, todos eles, portanto, o dever de adimplir a obrigacédo
principal via pagamento de débito préprio. Débito titularizado por
varios contribuintes, todos eles sujeitos a agressao patrimonial (Ibid,
p. 162).

O CTN nao explicita em que casos se manifesta o interesse comum, nem
mesmo diz qual é a sua consisténcia. Por analogia, seriam todos os que de uma
forma ou outra sao envolvidos na constituicdo do fato gerador. Acontece que
a lei, baseada no poder de império do Estado, pode estender a solidariedade a
terceiros, mesmo que estes nao tenham interesse comum.

O débito tributario pode ser fracionado. Com isso, se houver isencao ou
remissao para um ou alguns dos devedores, automaticamente sé restara para
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os demais sujeitos passivo, o saldo apenas, ao invés da obrigacao por inteiro. A
isencdo ou remissdo ndo é geral, haja vista que possui carater pessoal. Contudo,
o resto do crédito tributario precisa ser extinto, neste caso, pelo seu pagamento;
nao importando para os demais devedores solidarios, as parcelas isentas ou
remissas, podendo, como ja foi esclarecido, anteriormente, o respectivo saldo
devedor ser cobrado de qualquer um dos outros devedores ou de todos os nao
isentos e nao remissos conjuntamente, ficando a decisao a escolha do Fisco.

Uma outra pessoa, ligada ao fato gerador da obrigacao tributaria, pode ser
responsabilizada, por lei (e sé por lei), a efetuar o pagamento de determinado
tributo, no lugar do contribuinte, que é excluido, ou entao o responsavel age de
forma supletiva ao cumprimento total ou parcial da obrigacao tributaria. Vale
dizer:"A"é o contribuinte de determinado tributo e a lei determina que“B”seja o
responsavel pelo pagamento do tributo. Se“A"nao fizer o recolhimento do tributo,
ao Fisco, ou se o fizer apenas quanto a uma parte do mesmo, “B” serd convocado
a efetuar o referido pagamento, a fim de se extinguir o crédito tributario.

A diferenca da substituicao de responsabilidade esta na caracterizacao do
sujeito passivo, pois na substituicdo o sujeito passivo é direto, haja vista que a lei
elege um outro contribuinte em substituicao ao primeiro (e ndo um responsavel),
enquanto que naresponsabilidade, o eleito por lei ¢ um sujeito passivo indireto,
ou seja, um responsavel (e ndo um contribuinte). Obviamente, esta transferéncia
de responsabilidade ou até mesmo a substituicao nao diz respeito a quem seja
imune ou isento do tributo.

9.1.2. Responsabilidade por Sucessao

De acordo com o CTN, a responsabilidade por sucessao aplica-se a data dos
atos nela referidos, quanto aos que estejam em curso ou aqueles que porventura
aparecam no futuro, desde que relativos a obrigacdes surgidas até aquela data.
Nesse prisma, o fato gerador da obrigacao tributaria precisa ter ocorrido até a
data da referida sucessao, para ter validade.

Entdo, a responsabilidade de terceiros por sucessdo do contribuinte tanto
pode ocorrer quanto as obrigacdes tributarias pré-existentes, quanto aquelas
a surgir posteriormente, desde que o fato gerador da respectiva obrigacao
tributéria preencha o requisito ja mencionado.
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Quanto aresponsabilidade dos adquirentes de imoveis, o CTN, em seu art. 130,
gue o sujeito passivo em substituicdo ao anterior, torna-se o novo proprietério,
foreiro ou posseiro. Ou seja, o adquirente se responsabiliza pelas quitagdes
tributdrias relativas ao imével alienado, devidas ao Fisco, pelo alienante.

Conforme determina o paragrafo Unico do mesmo artigo, o arrematante
escapa sempre que a transmissdo do imével ocorrer por venda em hasta publica,
pois a sub-rogacao ocorre entre o preco depositado, passando o bem livre ao
dominio do arrematante.

O art. 131, do CTN arrola todos os casos expressos de responsabilidade
pessoal. Noinciso |, este artigo estende a quaisquer bens adquiridos ou remidos,
a regra que o art. 130 regulou somente com relagdo aos imdveis.

O inciso I, do art. 130, do CTN estabelece que o sucessor — herdeiro ou
legatério - e o conjuge meeiro sdo responsaveis pelos tributos devidos pelo de
cujos, divida essa que vigora até a data da partilha ou adjudicacéo, até o limite
do quinhao do legado ou da meacao. Da mesma forma, determina o inciso lll,
do mesmo artigo tributario, que ha responsabilidade pelo espdlio, mas nao
apenas quanto aos tributos ja vencidos, como aqueles que vierem a vencer
até a partilha, que o encerra, incluindo também aqueles do de cujos, antes da
abertura da sucessao.

O dispositivo legal do art. 132, do CTN abrange as modifica¢bes juridicas das
empresas antigas que desaparecem juridicamente enraizadas em uma outra,
nova. Se houver encampamento, pela empresa controladora, das instalagdes,
fabricas e estabelecimentos, porém conservando a personalidade juridica da
sociedade controlada, fica evidente a absorcao da sociedade controlada.

O mesmo artigo abarca, também, os casos em que desaparece a personalidade
juridica das empresas formadoras, como por exemplo, a transformacdo de uma
sociedade, em nome coletivo ou por quotas de responsabilidade, em uma
sociedade anénima. A continuacao da atividade da empresa extinta respondera o
ativo ou o cabedal por todas as suas obrigagdes tributarias, junto a Fazenda Publica.

E 0 que se observa também no paragrafo Gnico, do mesmo artigo. A regra
legal objetiva somente a seguranca na Fazenda Pubica, quanto a arrecadacao
da receita tributaria. Por isso é que ha uma extensdo, observando o patriménio
até de terceiro, recém-transferido.
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A lei tributaria, entdo, cria duas espécies responsabilidade de sucessores:
uma exclusiva ou integral, quando o sucedido cessar a atividade econOmica
que exercia, e outra subsidiaria, oposta a primeira, prosseguindo o alienante na
exploracdo, ou se dentro de 6 (seis) meses iniciar outra atividade econémica, no
ramo ou ndo do negdécio. Dessa feita, a Fazenda Publica cobrard diretamente
os débitos anteriores a alienacdo ao adquirente, de forma integral, na primeira
hipotese, e o fara de forma subsidiaria no segundo caso. Mas a cobranca é feita
ao alienante, podendo o Fisco cobrar os débitos fiscais do adquirente quando o
outro for insolvente, ou tornar-se totalmente impraticavel a referida cobranca.
E mister consignar que, aparentemente, nio é esta a intencio do alienado, o
alienante podera ser chamado administrativa ou juridicamente, respondendo,
mesmo sem exercer nenhuma atividade, por todo o montante devido ao Erério.

9.1.3. Responsabilidade por Transferéncia para Terceiros

A transferéncia tributdria se manifesta de trés formas: por solidariedade, por
sucessao e por responsabilidade.

Existe, portanto, o contribuinte de direito (“solvens”) e o contribuinte de
fato. O primeiro diz respeito a pessoa, diretamente, obrigada ao pagamento do
tributo, pela incidéncia do fato gerador.

O segundo refere-se a pessoa sobre quem recai o tributo, é quem vai
efetivamente realizar o pagamento do tributo. No caso do ICMS, por exemplo, o
contribuinte de direito é o comerciante que realiza o fato gerador, promovendo
a saida da mercadoria e seu estabelecimento e o contribuinte de fato é o
comprador ou consumidor final do referido bem, sobre quem, na realidade, recai
0 pagamento do tributo.

Torres (1993) acentua a responsabilidade tributdria, pela participacao indireta
da ocorréncia do fato gerador, in verbis:

(...) responsavel € a pessoa que, nao partipando diretamente da
situacdo que constitua o fato gerador da obrigacéo tributaria,
embora a ela esteja vinculada, realiza o pressuposto legal da propria
responsabilidade, ou o seu fato gerador (“haftungstatbestand”)
(TORRES, 1993, p. 211).
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O art. 134, do CTN responsabiliza solidariamente com o contribuinte varias
categorias de pessoas. Ha responsabilidade solidaria dos pais, tutores e curadores
por seus filhos, tutelados e curatelados, respectivamente; dos sécios, no caso
de liquidacao de sociedades de pessoas; e quanto aos demais citados pelo
dispositivo legal referem-se somente a tributos oriundos de atos realizados
em razédo do oficio. Este pagamento tributério incluira ndao somente o tributo
propriamente dito, mas também juros de mora e multa, nos casos de atraso no
cumprimento da referida obrigacéo tributaria.

A redacao do art. 135, do CTN disciplina a responsabilidade tributéria, no
gue tange ao excesso de poderes ou infracdo contratual. Nesse grupo, estao
incluidos também, além das pessoas enumeradas no art. 134, os mandatarios,
prepostos e empregados, assim como os diretores, gerentes ou representantes
de pessoas juridicas de direito privado. E 0 que mais importa é que neste artigo
estas pessoas tornam-se responsaveis no lugar do contribuinte (responsabilidade
por substituicdo), enquanto que no artigo anterior ha apenas solidariedade.

9.1.4. Responsabilidade por Substituicao

A responsabilidade tributaria por substituicao, consoantes comentarios
anteriores ocorre quando a propria lei tributaria substitui o sujeito passivo
direto por outro indireto, passando este a ser o Unico devedor, assumindo o polo
negativo da obrigagao tributaria. Por seu turno, a transferéncia ocorre quando
a propria legislagao tributaria designa como sujeito passivo outra pessoa, por
transferéncia, haja vista que recebeu vantagem econdmica com a realizagao do
ato ou negdcio.

Carvalho (2021) leciona sobre a amplitude do papel do substituto tributério,
que alcanca inclusive a via administrativa, conforme texto infracitado:

[...] Enquanto nas outras hipdteses permanece a responsabilidade
supletiva do contribuinte, aqui o substituto absorve totalmente o
debitum, assumindo, na plenitude, os deveres de sujeito passivo, quer
0s pertinentes a prestacdo patrimonial, quer os que dizem respeito
aos expedientes de cardter instrumental, que a lei costuma chamar de
“obrigagdes acessorias”. Paralelamente, os direitos porventura advindos
do nascimento da obrigacdo ingressam no patriménio juridico do
substituto, que poderd defender suas prerrogativas, administrativa
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ou judicialmente, formulando impugnacdes ou recursos, bem como
deduzindo suas pretensdes em juizo para, sobre elas, obter a prestacéo
jurisdicional do Estado. (Ibid, p. 217)

9.1.5. Responsabilidade por Infragdes

A responsabilidade por infracdes independe da intencao do agente ou do
responsavel, o que difere no direito penal. O art. 136, do CTN regula essa matéria
e em suas expressoes finais determina que, para o Fisco, os efeitos ou ndo do
ato praticado em pequeno grau sao os mesmos da infracdo consumada, tendo
em vista a ocorréncia do pressuposto fatico legal. Porém, fundado na equidade
(inciso IV, doart. 108, do CTN), os Tribunais, inclusive o Excelso Supremo Tribunal
Federal (STF) tém anulado multas, ao observar a notoriedade da boa-fé do
contribuinte. Precedentes.

O art. 137, do Diploma Legal, em comento determina os casos em que a
responsabilidade do agente é pessoal. E mister consignar que diante do abuso do
mandato, 0 agente nao se responsabiliza sé pelo crédito tributario, mas também
pelas infracdes que venha a cometer, com dolo especifico e que se enquadrem
como crimes ou contravengdes penais (inciso |).

Todavia, se o devedor deixa de pagar o tributo ao Fisco, ficando comprovado
o dolo especifico (intuito de fraude), incidira também, além do crédito tributario,
uma multa especifica, de carater moratdrio, embora a mesma s6 se aplique ao
agente, nao sendo estendida para o seu substituto legal (inciso Il).

Inversamente, ocorre, em conformidade com o inciso Ill, do mesmo artigo,
quando acontecer abuso, com dolo especifico, em prejuizo aos representados,
o contribuinte do tributo nao sofrerd nenhuma acao da Fazenda Publica, que
agira contra o responsavel do mesmo; o que denota justeza.

Por seu turno, a redacdo insita no art. 138, do CTN regula a exclusdo da
responsabilidade pela denuncia espontanea. Para tanto, é necessério que o
contribuinte ou responsavel denuncie espontaneamente a infracdo, como
também, se for o caso, efetue o pagamento do crédito tributario, conforme
determina o mesmo artigo. Mas para que ocorra a referida excluséo, é necessario
gue a autodenuncia se realize anteriormente a qualquer procedimento
administrativo ou medida de fiscalizacdo fazendaria, na forma do paragrafo
unico, do mesmo art. 138, do CTN.
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10. INTERPRETAGCAO ECONOMICA DO DIREITO

No inicio do século XX, com o desenvolvimento do direito tributario na
Alemanha, surgiu a teoria da consideracdo econémica da norma tributéria. Com
o fimda 12. Grande Guerra era preciso na Alemanha, buscar por“portas de saida”
para a crise econémica. Assim, o Cédigo Tributdrio alemao de 1919 adotou essa
teoria, tendo o jurista aleméo Enno Becker elaborado o seu anteprojeto.

Os juristas discutem a aplicabilidade da consideracdo econémica do direito
tributério, por se tratar de éarea de direito publico e os institutos, conceitos e
formas da economia, a serem utilizados por essa teoria, sdo pertinentes ao
direito privado.

Heinrich Beisse defendeu, na Alemanha, a interpretacdo econémica do direito
tributario, através do método de interpretacao teleoldgico, quando ao interpretar
alei tributdria seria necessario integrar os conhecimentos juridicos com o alcance
de conteudo da area econdmica.

11. A ECONOMIA LEGITIMA DO TRIBUTO, A ELISAO ILIiCITA E A EVASAO
FISCAL

O contribuinte realiza o seu planejamento tributario, com o fito de reduzir, de
forma licita, o pagamento de sua agenda tributaria, através de critérios objetivos,
calculos contébeis, estudos econdmicos, mas sob os parametros legais. E o
caminho menos oneroso para o contribuinte realizar suas atividades econémicas,
administrar seu patriménio, rendas ou empresas. (ABRAHAM, 2022).

Nesse giro, o contribuinte, diante de dois caminhos licitos podera optar por
aquele que seja totalmente menos oneroso, nao precisando de se justificar sua
opgao com nenhuma outra razao, que nao a sua liberdade de escolha (AMARO,
2021). Assim, existem caminhos licitos e ilicitos para evitar ou reduzir aincidéncia
tributdria. Havera legitima economia do imposto quando o caminho for licito.
Luciano Amaro (2021) esclarece, ainda, que: “se, na tentativa de encontrar um
percurso livre de énus fiscais, o individuo adota um roteiro ilegal ou fiscalmente
inoperante, diz-se que ele praticou uma evasao ilegal (ou evasdo tout court)”
(Ibid. p. 258).
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Abraham (2022) esclarece que a elisdo fiscal pode ser licita ouilicita. A elisao
fiscal licita constitui-se no planejamento tributario licito, sob a égide das normas
juridicas e em linha com os valores constitucionais. Segundo Abraham (2022),
ainda, a elisao fiscal ilicita, na sua implementacao, abusa das formas e dos meios,
pelo que se pode depreender, a seguir:

[...] elisdo fiscal ilicita, que, na sua implementacdo, abusa das formas
e dos meios, na maioria das vezes manipulados e artificiais, visando
apenas atingir seus fins (reducdo do tributo a pagar), e violando
os principios da igualdade, da capacidade contributiva e do dever
fundamental de pagar tributos, além de trazer aspectos concorrenciais
negativos por um desequilibrio competitivo (Ibid, p. 181).

Abraham (2022), citando Hermes Marcelo apresenta o seguinte conceito para
evasao fiscal:“[...] toda e qualquer acdo ou omissdo tendente a elidir, reduzir ou
retardar o cumprimento de uma obrigagao tributaria, nao importando serem
licitos ou ilicitos os meios utilizados neste processo™.

12. PLANEJAMENTOS FISCAIS ABUSIVOS: ABUSO DE FORMA, ABUSO DE
DIREITO E FRAUDE A LEI

E cedico que o contribuinte, por ocasido de seu planejamento tributéria
deverd sequir os ditames legais, malgrado a existéncia de seu direito de sua auto-
organizac¢ao, mas que nao é absoluto, apresentando uma liberdade mitigada, nao
podendo, dessa forma, abusar destes direitos, por ocasido de seu exercicio, em
homenagem a fungdo social da propriedade e dos contratos, a ética, a moral e a
boa-fé, respeitando, ainda, a vedagao expressa do abuso de direito ou de formas,
da fraude a lei, da auséncia de motivos ou da simulacao (ABRAHAM, 2022).

As teorias da prevaléncia da substancia sobre as formas (substance over form),
bem como, do propésito negocial (business purpose) sao oriundas dos Estados
Unidos da América (EUA) e apresentam como nascedouro, o leading case“Gregory
v.Helvering”(293, U.S.465), em que se afasou a formatacao do negécio emfuncao
da prevaléncia da substancia negocial, onde a Corte norte-americana entendeu
que “The courts looks do facts, not to labels” (os tribunais consideram os fatos e
nado os rotulos) (ABRAHAM, 2022). Nessa senda, as clausulas do propésito negocial
e do abuso de formas foram adotadas em diversos paises, inclusive o Brasil.

2 HUCK, Hermes Marcelo. Evasio e elisdo: rotas nacionais e internacionais. Sio Paulo: Saraiva, 1997, p.
15-30.
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Amaro (2021) apregoa que o abuso da forma consiste no formato que o
contribuinte escolhe, para fins de celebracdo de um negdcio juridico, que seria
através de uma forma juridica atipica, anormal ou desnecessaria, sob pena de
onerosidade, caso viesse adotar a forma classica, in verbis:

O abuso da forma consistiria na utilizacdo, pelo contribuinte, de uma
forma juridica atipica, anormal ou desnecessaria, para a realizacdo de

um negocio juridico que, se fosse adotada a forma “normal’, teria um
tratamento tributdrio mais oneroso (lbid. p. 260).

O mesmo autor identifica que o abuso de direito, embora apresentem
confusdao como o abuso de forma, sdao adotados para fins outros, pelo que se
observa, a seguir:

Em certa medida confundindo-se com o abuso de forma, o abuso
de direito traduziria procedimentos que, embora correspondesse
a modelos abstratos legalmente previstos, s6 estariam sendo

concretamente adotados para fins outros que nao aqueles que
normalmente decorreriam de sua pratica” (Ibid, p. 260).

Quanto a fraude a lei, o contribuinte se utiliza de uma“norma de cobertura’,
com o escopo de ndo seralcancado pela incidéncia de outra norma proibitiva ou
imperativa. Amaro (2021) enfatiza que a norma isentiva ndo afasta a norma de
cobertura, e assim, aplicar a norma de incidéncia do fato ndo gerador do tributo,
conforme palavras infracitadas, adiante:

Seanormadeincidéncia éimperativa, ela se aplicard (necessariamente)
sempre que ocorrer o fato gerador. Ndo ha norma de cobertura que
permita escamotear, esconder ou mascarar o fato gerador. Porém,
se o individuo se ampara em norma isentiva (ou se enquadra noutra
situacdo de nao incidéncia, na qual, obviamente, ndo ocorre o fato
gerador), ndo ha fundamento para “afastar” a aplicacdo da suposta
“norma de cobertura” e aplicar a norma de incidéncia ao fato nao
gerador do tributo” (Ibid, p. 262).

13. SIMULACAO TRIBUTARIA

Na subsuncao do fato concreto a hipdtese legal tributaria, é mister observar
se a forma reflete o fato concreto. Isto porque ndo basta a previsao legal para
que o contribuinte tenha elisdo legal de ndo pagar o tributo. E preciso verificar
se o fato concreto é real e corresponde a hipdtese legal tributdria para que nao
fiqguemos diante da simulacéo.
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Nos casos de simulacao tributaria, a Fazenda Publica aplicava os efeitos
tributdrios decorrentes do negdcio juridico realmente realizado, considerando
que o contribuinte buscou dissimular a ocorréncia do fato gerador, disfarcando
o fato que realmente ocorreu. Assim, o Fisco tem o poder-dever da dissimulacao,
procurando assim, a situagao de incidéncia tributaria.

14. HOLDING

Nos tempos atuais, cumpre ressaltar que muitas vezes, o quadro societario
é composto ndo apenas de pessoas fisicas, mas também de pessoas juridicas,
formando um holding. Elaine Cristina de Araudjo (2021) apresenta o seguinte
conceito de holding:

De forma mais direta, pode ser definida como: uma empresa de
participacao societaria (faz parte do quadro societario de outras
empresas), gestora de participagdes, quer por meio de agdes
(Sociedades Andnimas), quer por meio de quotas (Sociedade Limitada).

[.]

Seus sécios, geralmente sdo pessoas fisicas que integralizam o capital
social com bens e direitos, tendo como retorno legal e licito, os
rendimentos relativos a lucros ou dividendos com isencdo do imposto
de renda, os juros sobre o capital préprio e o pro labore.

Quanto as sécias pessoas juridicas, estas também possuem o direito
aos lucros ou dividendos, juros remuneratérios sobre o capital préprio
e a avaliacdo do investimento.

Basicamente, é uma empresa sdcia de uma empresa que como regra
geral ndo realiza nenhuma atividade, apenas contida a outra empresa.
(ARAUJO, 2021, p. 1).

Quanto ao grupo de sociedades, a mesma autora pondera ainda que: “No
grupo de sociedades, temos a governanca corporativa, contudo, cada sociedade
mantém a sua autonomia, a personalidade e o patriménio, observando o Principio
da Entidade” (Ibid, p. 7). Verifica-se que, na pratica fica mais dificil identificar a
conduta do sécio, diante de um holding, formado por grupo de sociedades,
gerando um verdadeiro desafio para a administracdo tributaria, realizar, por
exemplo, uma dissimulacao tributaria e apurar a incidéncia do fato gerador, além
de identificar as condutas dos sdcios, dentre outros.
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15. TEORIA DA DESCONSIDERAGCAO DA PESSOA JURIDICA

A teoria da desconsideracao da pessoa juridica tem nascedouro na
jurisprudéncia anglo-americana e foi desenvolvida na Alemanha, sequndo a qual,
diante de fraude ou abuso, a pessoa juridica é desconsiderada, imputando-se a
pratica do ato aos sécios da pessoa juridica.

O Colendo Superior Tribunal de Justica (STJ) tem firme entendimento de que
“o simples inadimplemento de tributos ndo pode gerar, por si s6, consequéncias
negativas no patrimonio dos sécios” (Ac., por maioria, da 12. Secdo do STJ;
Proc. REsp 1645281/SP Recurso Especial ne. 2016/0321000-3; Relatora Ministra
ASSUSETE MAGALHAES; data do julgamento: 25/05/2022; in DJe 28/06/2022).
Na esteira dessa perspectiva, diante de um quadro empresarial fatico, composto
por situacdes irregularidades, a Fazenda Publica devera provar as irregularidades
e assim entao, operacionalizar o redirecionamento da execucao fiscal para o
socio-administrador, desde que o nome dos sécios nao estejam na CDA, pois
nesse caso, 0 6nus da prova caberd aos socios, em comento.

16.AFAZENDA NACIONAL COMO ENTE DE COOPERAGAO COM A JUSTICA
FEDERAL

E cedico que a Receita Federal do Brasil (RFB) é o 6rgao federal, com
competéncia para administrar os tributos de competéncia da Unido Federal,
inclusive os previdenciarios, como também, aqueles incidentes sobre o comércio
exterior e parte significativa das contribuicdes sociais do pais. Ao lado dessa
competéncia administrativa, a RFB tem o mister de tracar a politica tributaria
brasileira, no combate aos crimes tributarios de sonegacao fiscal, contrabando,
descaminho, contrafacdo, pirataria, trafico ilicito de entorpecentes e de drogas
afins; trafico internacional de armas de fogo e municdes, lavagem ou ocultacao
de bens, direitos e valores e demais ilicitos aduaneiros.

A Fazenda Nacional tem se esforcado em estreitar lacos com a Justica Federal,
assim, nos ultimos tempos, houve uma passagem de um cendrio fechado, em
relacdo a Fazenda Publica para uma postura colaboradora com a Justica Federal,
de forma mais aberta, transparente e atuante. E preciso considerar que néo basta
apenas dedicar-se a arrecadacdo tributaria, mesmo porque a governanga nao
estd nas maos da RFB. O objetivo da RFB é reduzir a distancia entre a arrecadagao
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efetiva e a potencial, restringindo, assim, a sonegacao fiscal, dentre outrosilicitos
tributdrios e aduaneiros.

Cumpre pontuar, ainda, que a expansdo da arrecadacao tributdria, na curva
tributéria significa que a RFB é eficaz e que tenha atuado de forma preventiva e
auxiliando o contribuinte e ndo, adotando medidas de “mao pesada”

Existe a necessidade do comprometimento dos auditores, servidores,
procuradores da fazenda nacional, dentre outros, com os objetivos da Receita
Federal e o controle aduaneiro.

Hodiernamente, a Fazenda Nacional tem se modernizado; o que viabilizou que
a Instituicdo tenha se fortalecido. A automacao e a simplificacdo de processos;
o aperfeicoamento das formas de interacdo com os 6rgaos da Justica Federal; a
celeridade na solucao de processos; a diminuicao da litigiosidade; o crescimento
da seguranca juridica, dentre diversos outros fatores, promoveram o aumento
da eficiéncia e da produtividade da Receita Federal, como ente de cooperacao
do Poder Judicidrio, além de significar mais servicos prestados ao cidadao.

Deve ser esclarecido, por oportuno que o ambiente organizacional da RFB
apresenta ferramentas de gestdo, com métricas de eficiéncia e produtividade,
com o escopo de aferir os resultados fiscais, além de acompanhar o desempenho.
Nesse sentido, a Lein°. 13.464/2017,de 10 de julho de 2017 instituiu o Programa
de Produtividade da RFB, apresentando o Bonus de eficiéncia e produtividade
que introduz o conceito de remuneracao por performance, desconsiderando,
assim, a remuneracao fixa independentemente dos resultados alcancados pela
RFB. Insta firmar que o mencionado bonus de eficiéncia apresenta valor variavel,
em conformidade com a apuracado do indice de eficiéncia institucional, o que
contribui para a meta de alcancar maior eficiéncia para a Instituicao.

E mister observar, ainda, que o aperfeicoamento da RFB apresenta uma
evolucao exponencial, com racionalizacao de procedimentos e dos fluxos de
trabalho especializado. A RFB, além de sua presenca em Brasilia e nos Estados, esta
presente, inclusive, nas fronteiras com helicopteros, lanchas, dentre outros meios,
0 que viabiliza o processo de crescimento dessa Instituicao. A eficiéncia através
de produtividade e qualidade também se verifica no processo de regionalizacao
e especializacdo da Fazenda Nacional. Isto porque existem equipes regionais
especializadas, com foco nos processos de trabalho.
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Assim, a RFB, através dos valores de integridade, imparcialidade,
profissionalismo e transparéncia administra o sistema tributario e aduaneiro,
contribuindo para o bem-estar econémico e social do pais, a luz dos principios de
gestao da eficiéncia, inovacao, valorizacao de pessoas e cooperacao, realizando
o seu trabalho de administracéo tributdria e aduaneira, com o fito de alcangar
maior engajamento no progresso do pais, além da prestacdao de servicos de
exceléncia a sociedade.

Cumpre reproduzir, por oportuno, as palavras do Dr. Flavio José Coelho,
Superintendente Regional da Receita Federal do Brasil, na 72 Regido Fiscal,
na Palestra “Justica Federal Conhecendo a Receita Federal do Brasil”®: “Uma
administragdo tributdria forte ird contribuir para o desenvolvimento nacional, assim
como uma administra¢do aduaneira eficiente ird contribuir ao garantir condicoes
para uma soberania incontestdvel".

CONCLUSOES

Os débitos tributarios constituem-se numa grande preocupacgao para os
contribuientes (e os seus responsaveis), posto que quando nao sao pagos, a
cobranca das obrigacaoes tributarias serd realizada através da execucao fiscal,
que apresenta um procedimento proprio.

E consenso entre as melhores doutrinas, nacional ou ndo, que a obrigacao
tributaria é uma obrigacdo ex lege. A doutrina escrangeira que influencia
0 nascimento da jursiprudéncia, acentua que o fato gerador possui devida
importancia no direito tributario de cada pais. No direito brasileiro, é possivel
afirmar que o fato gerador é o dinamo do direito tributdrio nacioanl; é o cerne
da tributacao.

A Fazenda Publica, diante da dificuldade em recuperar o crédito tributario,
estende a sua responsabilidde para os sécios e os adminstradores, conforme
disposicdo legal dos art. 134 e 135, do CTN, além de responsabilizar, muitas vezes
as empresas pertencentes ao mesmo grupo econémico.

Diante de um quadro de desafios para o Poder Judiciario cumprir a sua missdo

3 Fala do Dr. Flavio José Coelho, Superintendente Regional da Receita Federal do Brasil na 7° Regido Fiscal,
na Palestra “Justica Federal Conhecendo a Receita Federal do Brasil”, realizada no dia 13 de maio de 2022,
realizada pela Escola da Magistratura Federal (EMARF), do Egrégio Tribunal Regional Federal da 2*. Regido.
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de realizar a prestacao jurisdicional pela satisfacao do crédito tributario, torna-
se necessaria a cooperacdo da Fazenda Nacional, com a Justica Federal, para
gue possa, cada vez mais, estreitar lacos rumo a maior eficiéncia e dessa forma,
garantir o desenvolvimento nacional, consoante um dos objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil, as balizas do inciso Il, do art. 3°,da Carta Magna.
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MARCO CIVIL DA INTERNET -
NEUTRALIDADE DE REDE E LIBERDADE
DE EXPRESSAO’
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Resumo: O presente artigo tem como objetivo tratar sobre a neutralidade de rede (net
neutrality) e a liberdade de expresséo, mais especificamente analisando a Lei Federal n°
12.965, de 23 de abril de 2014, conhecida como Marco Civil da Internet, e que estabelece
em seu texto principios, garantias, direitos e deveres para o uso da Internet no Brasil. O
artigo também trard o posicionamento atual do Poder Judicidrio brasileiro em relacdo a
liberdade de expressao quando em conflito com a lei federal 12.965/14.

Palavras-chave: Neutralidade de Rede; Marco Civil da Internet; Liberdade de Expressao;
Liberdade de Expressao na Constituicdo Federal; Posicdo do Poder Judiciario sobre a
questao da liberdade de expressao na Internet.

Abstract: The purpose of this article is to deal with net neutrality and freedom of
expression, specifically analyzing Federal Law n° 12.965, of April 23, 2014, known as the
Internet Civil text principles, guarantees, rights and duties for the use of the Internet in
Brazil. The article will also bring the current position of the Brazilian Judiciary in relation
to freedom of expression when in conflict with federal law 12.965/14.
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Keywords: Network Neutrality; Civil Rights Framework for the Internet; Freedom of
expression; Freedom of Expression in the Federal Constitution; Position of the Judiciary
on the issue of freedom of expression on the Internet.

Se me coubesse decidir se deveriamos ter um governo sem jornais ou
jornais sem um governo, eu ndo hesitaria um momento em preferir a
segunda alternativa.

Thomas Jefferson (1743-1826, segundo presidente dos Estados Unidos)

INTRODUCAO

O presente artigo tem como objetivo tratar sobre a neutralidade de rede
(net neutrality) e a liberdade de expressdo, mais especificamente analisando a
Lei Federal n° 12,965, de 23 de abril de 20143, conhecida como Marco Civil da
Internet, e que estabelece em seu texto principios, garantias, direitos e deveres
para o uso da Internet no Brasil.

A neutralidade de rede é tratada no inciso IV, do artigo 3¢, e no Capitulo llI,
da Lei Federal n° 12.965/2014, ao passo que a liberdade de expressao é tratada
nos artigos 2°, 3¢, 8°, 19, do referido diploma legal.

O artigo 9° da Lei Federal n° 12.965/2014 (Marco Civil da Internet) estabelece
tratamento isondmico aos fornecedores de acesso a internet (neutralidade de
rede) e, como mencionado alhures, ha dispositivos proprios tratando sobre a
liberdade de expressao.

A questao principal que se coloca é saber se a neutralidade de rede trazuma
liberdade de expressao plena para o uso da Internet no Brasil?

Para buscar responder esse questionamento, o presente artigo sera dividido
nos seguintes tépicos: 1) a neutralidade de rede; 2) o Marco Civil da Internet; 3)
liberdade de expressdo na Constituicao Federal; 4) a neutralidade de rede traz
uma liberdade de expressao plena para o uso da Internet no Brasil?; 5) Internet
- liberdade de expressdo - e a posicao do Poder Judiciario; e 6) Conclusao.

3 Lei Federal n° 12.965, de 23 de abril de 2014.
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1. ANEUTRALIDADE DE REDE

A sociedade vem evoluindo cada vez mais e a Internet e as novas midias tém
papel fundamental nesses avancos.

O socidlogo espanhol Manuel Castells € um dos pioneiros a estudar os efeitos
e reflexos da chamada “Sociedade em Rede’, conceituando-a como:

(...) uma estrutura social baseada em redes operadas por tecnologias
de comunicacgao e informacdo fundamentadas na microeletronicae em
redes digitais de computadores que geram, processam e distribuem
informacdo a partir de conhecimento acumulado nos nds das redes.*

Anternet e as novas midias diferenciam-se de outros meios de comunicacao
por suas novas formas de interacdo e participacdo, e ndo mais por um perfil
passivo de receber informagdes (exemplo: TV).

Nas palavras de Jorge Sampaio, ex-Presidente de Portugal,

com a internet e os meios de comunicacdo em tempo real, é notério,
ainda, que vem ocorrendo alguma recomposicdo de rotinas,
solidariedades grupais, praticas culturais e expectativas das geragdes
mais jovens; e tudo indica que o informacionalismo estd a atingir, com
efeitos precisos, os sistemas de valores, crencas e representacées com
0s quais nos orientamos e aprendemos a pensar-nos a nés proprios
€ aos outros °.

Feita essa breve introducao, é necessario saber o que é achamada neutralidade
de rede (net neutrality) - fundamental para essa nova sociedade em rede.

O que é a neutralidade de rede?

Conforme nos ensinam os professores lirneu Francisco Barreto Junior e Daniel César,

a paternidade do conceito da Neutralidade da Rede é devida ao
professor Tim Wu, da Universidade de Columbia e teve o Chile como
primeiro pais a trazer para o seu ordenamento juridico patrio tal
preocupacao com a Neutralidade da Rede no ano de 2010. Em 2012
a Holanda foi o segundo pais a inserir em seu ordenamento juridico,

4 CASTELLS, Manuel. A Sociedade em Rede: do conhecimento a Politica. In: Castells, Manuel; Cardoso,
Gustavo (org.). A Sociedade em Rede: do Conhecimento a Acgdo Politica. Centro Cultural de Belém, 2005.
5 SAMPAIO, Jorge. A Sociedade em Rede e a Economia do Conhecimento: Portugal numa Perspectiva
Global. P. 419. Disponivel em: http:/www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/a_sociedade em
rede - do conhecimento_a acao politica.pdf
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trazendo que os prestadores e provedores estao proibidos de bloquear
ou reduzir a velocidade de servicos ou aplicacdes na Internet, sendo
permitidas praticas que minimizem os efeitos de congestionamento
de trafego, preserve a integridade e seguranca da rede, restrinjam
envio de spam e deem cumprimento a alguma determinacao legal °.

O professor de Direito de Internet e Midia na Universidade de Sussex, no
Reino Unido, Christopher Marsden, é conhecido por ser um tradicional defensor
da neutralidade da rede, e escreveu em sua obra Net Neutrality: Towards a
Co-regulatory Solution que garantia de acesso do usudrio a Internet com a
Neutralidade de Rede possui dois elementos: um“positivo’, com maior qualidade
de servico, correspondendo a precos maiores, desde que fossem estabelecidos
de forma justa e igualitaria; e“negativo’, com a pratica de degradacéo intencional
do servico pelo(s) provedor(es) de acesso, com consumidores que tentassem
obter vantagem em suas conexoes.’

No ordenamento juridico patrio, de acordo com o disposto no artigo 9°, da Lei
Federal 12.965/2014 (Marco Civil da Internet), “o responsavel pela transmissao,
comutacdo ou roteamento tem o dever de tratar de forma isondmica quaisquer
pacotes de dados, sem distincao por contelddo, origem e destino, servico, terminal
ou aplicacao’, ou seja, coroldrio do principio da isonomia na transmissao de
pacotes de dados sem qualquer tipo de distincdo.

2.0 MARCO CIVIL DA INTERNET

A LeiFederal n° 12.965, de 23 de abril de 2014, estabelece principios, garantias,
direitos e deveres par o uso da Internet no Brasil e determina as diretrizes para
atuacgao da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios em relacao
a matéria (art. 1°).

O artigo 2°, da lei 12.965/2014 traz expressamente que “a disciplina do uso
dainternet no Brasil tem como fundamento o respeito a liberdade de expressao,
bem como: | - o reconhecimento da escala mundial da rede; Il - os direitos

® Marco Civil da Internet e Neutralidade da Rede: Aspectos Juridicos e Tecnologicos. Irineu Francisco
Barreto Junior e Daniel César. Revista Eletronica do Curso de Direito da UFSM. v. 12, n.1 /2007 p. 65-88
(p-84). www.ufsm.br/revistadireito

7 MARSDEN, Christopher. Net Neutrality: Towards a Co-Regulatory Solution. BloomsburyPublishing, 2010.
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humanos, o desenvolvimento da personalidade e o exercicio da cidadania em
meios digitais; Il - a pluralidade e a diversidade; IV - a abertura e a colaboracao;
V - a livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumidor; e VI — a
finalidade social da rede”.

E como principios o artigo 3° da lei 12.965/2014 elencou os seguintes:

| — garantia da liberdade de expressao, comunicacao e manifestacao
de pensamento, nos termos da Constituicao Federal;

Il - protecdo da privacidade;
[l - protecao dos dados pessoais, na forma da lei;
IV — preservacdo e garantia da neutralidade de rede;

V - preservacdo da estabilidade, seguranca e funcionalidade da
rede, por meio de medidas técnicas compativeis com os padroes
internacionais e pelo estimulo ao uso de boas praticas;

VI - responsabilizacdo dos agentes de acordo com suas atividades,
nos termos da lei;

VIl - preservacdo da natureza participativa da rede;

VIII - liberdade dos modelos de negdcios promovidos na internet,
desde que nao conflitem com os demais principios estabelecidos
nesta Lei.

Osincisos | e IV sdo os que nos interessam na analise deste artigo, pois tratam
sobre a garantia da liberdade de expressao, comunicacao e manifestacao de
pensamento (inciso |) e preservacao e garantia da neutralidade de rede (inciso V).

3. LIBERDADE DE EXPRESSAO NA CONSTITUIGAO FEDERAL

A Constituicao Federal de 1988 protege expressamente a liberdade de
expressdo, a liberdade de informacéo, de imprensa e a manifestacdao do
pensamento - intelectual, artistico, cientifico etc.:

(...) Art.50.(...)

IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

()
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IX — é livre a expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica ou
de comunicacao, independente de censura ou licenca;

(..

XIV — é assegurado a todos o acesso a informacéo e resguardado o
sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional;

(...) Art. 220. A manifestacao do pensamento, a criacao, a expressao e
a informacdo sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerao
qualquer restricao, observado o disposto nesta Constituicao.

§ 1° Nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir embaraco
a plena liberdade de informacao jornalistica em qualquer veiculo de
comunicacao social, observado o disposto no art. 59, 1V, V, X, Xlll e XIV.

§ 2aF vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideolégica
e artistica.

Como muito bem delineado pelo Ministro Luis Roberto Barroso do Supremo
Tribunal Federal,

as liberdades de expressao, informacdo e imprensa sao pressupostos
para o funcionamento dos regimes democraticos, que dependem da
existéncia de um mercado de livre circulacao de fatos, ideias e opinides.
Existe interesse publico no seu exercicio, independentemente da
qualidade do contetdo que esteja sendo veiculado. Por essa razao,
elas sdo tratadas como liberdades preferenciais em diferentes partes
do mundo, em um bom paradigma a ser seguido.?

E ainda, na mesma decisdo, o Ministro Roberto Barroso da Suprema Corte faz
menc¢ao a decisao do STF na ADPF (Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental) n° 130, que teve a relatoria do Ministro Ayres Britto®, de onde se extrai:

(...) Logo, ndo cabe ao Estado, por qualquer dos seus érgdos, definir
previamente o que pode ou o que nao pode ser dito por individuos
e jornalistas”.

8 STF. Reclamagio 18638/CE. Relator: Ministro Luis Roberto Barroso.

° “Por maioria, o Supremo Tribunal Federal (STF) declarou que a Lei de Imprensa (Lei n® 5250/67) é
incompativel com a atual ordem constitucional (Constitui¢ao Federal de 1988). Os ministros Eros Grau,
Menezes Direito, Carmen Lucia, Ricardo Lewandowski, Cezar Peluso e Celso de Mello, além do relator,
ministro Carlos Ayres Britto, votaram pela total procedéncia da Argui¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 130. Os ministros Joaquim Barbosa, Ellen Gracie e Gilmar Mendes se pronunciaram
pela parcial procedéncia da ag¢do e o ministro Marco Aurélio, pela improcedéncia” — disponivel em: http:/
www.stf.jus.br/portal/cms/vernoticiadetalhe.asp?idconteudo=107402
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E mais, do que se extrai do acérdao da ADPF 130 da Suprema Corte:

(...) Ou, nas palavras do Ministro Celso de Mello, ‘a censura
governamental, emanada de qualquer um dos trés Poderes, é a
expressao odiosa da face autoritaria do poder publico.

A liberdade de expressao é um principio basilar do Estado Democrético de
Direito. A jurisprudéncia da Suprema Corte é firme quanto a questao da liberdade
de expressao e do pensamento:

(...) A liberdade de expressao constitui-se em direito fundamental
do cidadéo, envolvendo o pensamento, a exposicdo de fatos atuais
ou histdricos e a critica (HC 83125, Relator(a): Min. MARCO AURELIO,
Primeira Turma, julgado em 16/09/2003, DJ 07-11-2003 PP-00093
EMENT VOL-02131-03 PP-00552).

Nas palavras do jurista Paulo Gustavo Gonet Branco, “a liberdade de expressao
é um dos mais relevantes e preciosos direitos fundamentais, correspondendo a
uma das mais antigas reivindicacdes dos homens de todos os tempos”™.

E ainda de acordo com o renomado jurista, “a liberdade de expressao,
enquanto direito fundamental, tem, sobretudo, um carater de pretensao a que
o Estado ndo exerca censura”

3.1. LIBERDADE DE EXPRESSAO - DECLARACAO E CONVENCAO DAS QUAIS O
BRASIL E SIGNATARIO

Registramos ainda que o artigo 13 da Convencao Americana sobre Direitos
Humanos, da qual o Brasil é signatario, dispde expressamente que:

1.Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expressao.
Esse direito compreende a liberdade de buscar, receber e difundir
informacoes e idéias de toda natureza, sem consideracao de fronteiras,
verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por
qualquer outro processo de sua escolha.

2.0 exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo pode estar
sujeito a censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores, que devem
ser expressamente fixadas pela lei e ser necessarias para assegurar:

19 Mendes, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. Gilmar Ferreira Mendes, Paulo Gustavo Gonet
Branco. — 8. ed. rev. e atual. — Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 263.
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a) o respeito aos direitos ou a reputacao das demais pessoas; ou

b) a protecao da seguranca nacional, da ordem publica, ou da saude
ou da moral publicas.

3. Néo se pode restringir o direito de expressao por vias ou meios
indiretos, tais como o abuso de controles oficiais ou particulares de
papel deimprensa, de frequéncias radioelétricas ou de equipamentos
e aparelhos usados na difusdao de informacao, nem por quaisquer
outros meios destinados a obstar a comunicacdo e a circulacdo de
idéias e opinides.

4. A lei pode submeter os espetéaculos publicos a censura prévia, com
0 objetivo exclusivo de regular o acesso a eles, para protecao moral
da infancia e da adolescéncia, sem prejuizo do disposto no inciso 2.

5. Alei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como toda
apologia ao édio nacional, racial ou religioso que constitua incitacao
a discriminacéo, a hostilidade, ao crime ou a violéncia''.

E o artigo 19 da Declaracao Universal dos Direitos Humanos, da qual o Brasil
também é signatario:

Todo o individuo tem direito a liberdade de opinido e de expressao,
o que implica o direito de nao ser inquietado pelas suas opinides e
o de procurar, receber e difundir, sem consideracao de fronteiras,
informacoes e idéias por qualquer meio de expressao’2.

4. A NEUTRALIDADE DE REDE TRAZ UMA LIBERDADE DE EXPRESSAO
PLENA PARA O USO DA INTERNET NO BRASIL?

Como visto em capitulo anterior, a Lei Federal 12.965/2014 (Marco Civil da
Internet) trouxe como fundamento o respeito a liberdade de expressao (art. 2°), e
como um de seus principios a garantia da liberdade de expressao, comunicacao
e manifestacao pensamento, nos termos da Constituicao Federal (art. 3°).

Diante do que se analisou até aqui, seria o caso de se questionar se a
neutralidade de rede (art. 9° e segs. da Lei Federal 12.965/2014) trouxe uma
liberdade de expressao plena para o uso da internet no Brasil?

I Convengdo Americana sobre Direitos Humanos. http://www.oas.org/pt/cidh/expressao/showarticle.
asp?artID=25&I1I1D=4
12 Declaragio Universal dos Direitos Humanos: http://www.oas.org/pt/cidh/expressao/showarticle.
asp?artID=163&IID=4
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Como disposto no artigo 3° da lei 12.965/2014, a liberdade de expressao,
comunicacdo e manifestacdo, nos termos da Constituicdo Federal: “garantia
da liberdade de expressao, comunicacao e manifestacao de pensamento, nos
termos da Constituicdo Federal”

A Constituicao Federal de 1988 garante expressamente a liberdade
de expressao, mas, como sabemos, ha limites previstos na propria Carta
Constitucional quando haja colisao com outros principios e/ou direitos que
tenham o mesmo status.

Ojurista Paulo Gustavo Gonet Branco nos ensina que“o constituinte brasileiro,
no art. 220 da Lei Maior, ao tempo em que proclama que nao havera restricao
ao direito de manifestacdo de pensamento, criagcao, expressao e informacao,
dizendo, também, no § 19, que

nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a
plena liberdade de informacao jornalistica em qualquer veiculo de
comunicacao social’, ressalva que assim o sera, “observado o disposto
no art. 59, IV, V, X, Xlll e XIV". Dessa forma, admite a interferéncia
legislativa para proibir om anonimato (IV), para impor o direito de
resposta e aindenizagao por danos morais e patrimoniais e aimagem
(V), para preservar a intimidade, a vida privada, a honra e aimagem das
pessoas (X), para exigir qualificacdo profissional dos que se dedicam
aos meios de comunicacao (XIll) e para que se assegure a todos o
direito de acesso a informacdo (XIV). Prevé, também, a restricdo legal
a publicidade de bebidas alcodlicas, tabaco, medicamentos e terapias
(art. 220, § 4°). Impde, ainda, para a producao e a programacao das
emissoras de radio e de televisao, o “respeito aos valores éticos e sociais
da pessoa e da familia’, confiando a lei federal a tarefa de estabelecer
meios para a defesa desses valores (art. 220, § 39, II) 3,

Como sabemos, a Constituicdo Federal de 1988 ao passo que garante o
livre direito a liberdade de expressao, também garante ao individuo o direito a
preservacao daimagem e da honra (CF/88, inciso X - sdo inviolaveis a intimidade, a
vida privada, a honra e aimagem das pessoas, assegurado o direito aindenizagao
pelo dano material ou moral decorrente de sua violacao).

Nessa esteira de pensamento o Supremo Tribunal Federal ja decidiu que é

13 Op. cit., p. 270.
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necessario o equilibrio entre os direitos fundamentais, nao podendo a liberdade
de expressao ser utilizada para a pratica de atos ilicitos (HC 82424)',

Ou seja, quando ha conflito com outros principios e/ou direitos que tenham
0 mesmo status da liberdade de expressao, surgem limites, que estao previstos
na propria Constituicao Federal.

5. INTERNET E LIBERDADE DE EXPRESSAO - POSICAO DO PODER
JUDICIARIO

Questoes envolvendo o conflito entre a liberdade de expressao e outros
principios e direitos na Internet tém chegado ao Poder Judicidrio, que tem
tratado do debate em diversas decisdes, como, por exemplo, no julgamento de
Agravo Regimental na Acao Cautelar n° 1384-43.2010.6.00.0000, onde o Tribunal
Superior Eleitoral (TSE) ao apreciar o recurso entendeu que:

(...) “a internet se diferencia dos veiculos de comunicacdo impressos
por ndo sofrer as consequéncias dos desgastes naturais que esmaecem
e tornam esquecidos os jornais e revistas. E mais: os mecanismos
existentes permitem constante interacdo e atualizagcdo do contetdo e

14 “HABEAS-CORPUS. PUBLICACAO DE LIVORS: ANTI-SEMITISMO. RACISMO. CRIME
IMPRESCRITIVEL. CONCEITUACAO. ABRANGENCIA CONSTITUCIONAL LIBERDADE DE
EXPRESSAO. LIMITES. ORDEM DENEGADA. 1. Escrever, editar, divulgar e comerciar livros “fazendo
apologia de idéias preconceituosas e discriminatdrias” contra a comunidade judaica (Lei 7716/89, artigo
20, na redagdo dada pela Lei 8081/90) constitui crime de racismo sujeito as clausulas de inafiangabilidade e
imprescritibilidade (CF, artigo 5°, XLII). [...] 10. A edi¢@o e publicagdo de obras escritas veiculando idéias
anti-semitas, que buscam resgatar e dar credibilidade a concepgao racial definida pelo regime nazista,
negadoras e subversoras de fatos historicos incontroversos como o holocausto, consubstanciadas na pretensa
inferioridade e desqualificagdo do povo judeu, equivalem a incitag¢@o ao discrimen com acentuado conteudo
racista, refor¢adas pelas consequéncias historicas dos atos em que se baseiam. 11. Explicita conduta do agente
responsavel pelo agravo revelador de manifesto dolo, baseada na equivocada premissa de que os judeus ndo
sO sd30 uma raga, mas, mais do que isso, um segmento racial atavica e geneticamente menor e pernicioso.
12. Discriminag@o que, no caso, se evidencia como deliberada e dirigida especificamente ao judeus, que
configura ao ilicito de pratica de racismo, com as consequéncias gravosas que o acompanham. 13. Liberdade
de expressdo. Garantia constitucional que ndo se tem como absoluta. Limites morais e juridicos. O direito
a livre expressao nao pode abrigar, em sua abrangéncia, manifestagdes de conteudo imoral que implicam
ilicitude penal. 14. As liberdades publicas ndo sdo incondicionais, por isso devem ser exercidas de maneira
harmonica, observados os limites definidos na propria Constituicdo Federal (CF, artigo 5°, § 2°, primeira
parte). O preceito fundamental de liberdade de expressdo ndo consagra o “direito a incitagdo ao racismo”,
dado que um direito individual ndo pode constituir-se em salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede
com os delitos contra a honra. Prevaléncia dos principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade
juridica. [...] Ordem denegada. (HC 82424, Rel. Min. Moreira Alves, Rel. p/ Acordao Min. Mauricio Corréa,
Tribunal Pleno, julgado em 17.09.2003, DJ de 9.03.2004).
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nao exigem enormes espacos fisicos dos usudrios para a conservacao
de material impresso.

Assim, eventual transgressao perpetrada pela internet implica em
constante e permanente ofensa ao direito, a reclamar, se for o caso, a sua
pronta suspensao. Tal medida é possivel, passo a assim compreender,
nao s6 na representacao (Lei 9.504197, art. 96) em que ha a identificacdo
do usuario, como também por meio de acdo cautelar ajuizada contra
quem detém as informacodes capazes de identificar o responsavel.

E ainda no Agravo Regimental em Acdo Cautelar n° 1384-43:

(...) Em se tratando de acdo cautelar, a hipétese nao se confunde com
condenagao do provedor de hospedagem ou de acesso pelo conteddo
irregular. O que ha é a provocacao do Poder Judiciario para, diante de
alegada irregularidade obter-se decisao fundamentada que autorize
a quebra da relacdo de confidencialidade e privacidade que rege a
relacdo entre o provedor de servicos e o usudrio final.

Além disso, quando eventualmente surgirem discussdes sobre violacdo de
principios e/ou direitos que tenham o mesmo status da liberdade de expressao,
os artigos 186 e 187 do Codigo Civil Brasileiro (Lei Federal 10.406, de 10.01.2012)
sao expressos ao dispor que:

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

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Nessa linha de pensamento o egrégio Superior Tribunal de Justica ja decidiu
sobre a questao da retirada de pagina da rede mundial de computadores
entendendo que “se empresa brasileira aufere diversos beneficios quando se
apresenta ao mercado de forma tao semelhante a sua controladora americana,
deve também, responder pelos riscos de tal conduta™.

15 “RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ANTECIPACAO DE TUTELA. RETIRADA
DE PAGINA DA REDE MUNDIAL DE COMPUTADORES. CONTEUDO OFENSIVO A HONRA E A
IMAGEM. ALEGADA RESPONSABILIDADE DA SOCIEDADE CONTROLADORA, DE ORIGEM
ESTRANGEIRA. POSSIBILIDADE DA ORDEM SER CUMPRIDA PELA EMPRESA NACIONAL.I.
A matéria relativa a nao aplicagdo do Cédigo de Defesa do Consumidor a espécie nao foi objeto de decisdo
pelo aresto recorrido, ressentindo-se o recurso especial, no particular, do necessario prequestionamento.
Incidéncia da sumula 211/STJ.2. Se empresa brasileira aufere diversos beneficios quando se apresenta ao
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Eimportante destacar que a Lei Federal 12.965/2014 (Marco Civil da Internet)
trouxe artigos proprios para tratar da responsabilidade por danos decorrentes
de conteldo gerado por terceiros:

(...) Secao lll

Da Responsabilidade por Danos Decorrentes de Contetido Gerado por
Terceiros

Art. 18. O provedor de conexdo a internet ndo serd responsabilizado
civilmente por danos decorrentes de contetido gerado por terceiros.

Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expresséo e impedir
a censura, o provedor de aplicacdes de internet somente poderd ser
responsabilizado civilmente por danos decorrentes de contetido gerado
por terceiros se, apds ordem judicial especifica, ndGo tomar as providéncias
para, no dmbito e nos limites técnicos do seu servico e dentro do prazo
assinalado, tornar indisponivel o contetido apontado como infringente,
ressalvadas as disposicdes legais em contrdrio.

§ 1° A ordem judicial de que trata o caput devera conter, sob pena de
nulidade, identificacdo clara e especifica do contetdo apontado como
infringente, que permita a localizag¢éo inequivoca do material.

§ 20 A aplicacado do disposto neste artigo para infracdes a direitos de
autor ou a direitos conexos depende de previsao legal especifica, que
deverdrespeitar a liberdade de expressao e demais garantias previstas
no art. 50 da Constituicdo Federal.

§ 30 As causas que versem sobre ressarcimento por danos decorrentes
de conteudos disponibilizados na internet relacionados a honra,
a reputacao ou a direitos de personalidade, bem como sobre a
indisponibilizacdo desses conteddos por provedores de aplicagdes
de internet, poderao ser apresentadas perante os juizados especiais.

§ 4° O juiz, inclusive no procedimento previsto no § 3°, podera
antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no
pedido inicial, existindo prova inequivoca do fato e considerado o
interesse da coletividade na disponibilizacdo do contetddo na internet,
desde que presentes os requisitos de verossimilhanca da alegacdo do
autor e de fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacao.

mercado de forma tdo semelhante a sua controladora americana, deve também, responder pelos riscos de tal
conduta.3. Recurso especial ndo conhecido.”(REsp 1021987/RN, Rel. Ministro FERNANDO GONCALVES,
QUARTA TURMA, julgado em 07/10/2008, DJe 09/02/2009)
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Art. 20. Sempre que tiver informacdes de contato do usudrio
diretamente responsavel pelo contelido a que se refere o art. 19,
cabera ao provedor de aplicagdes de internet comunicar-lhe os
motivos e informagdes relativos a indisponibilizacdo de conteudo,
com informagdes que permitam o contraditorio e a ampla defesa em
juizo, salvo expressa previsao legal ou expressa determinacao judicial
fundamentada em contrério.

Paragrafo Ginico. Quando solicitado pelo usuério que disponibilizou o
conteudo tornado indisponivel, o provedor de aplicagdes de internet
que exerce essa atividade de forma organizada, profissionalmente e
com fins econémicos substituird o conteudo tornado indisponivel
pela motivacdo ou pela ordem judicial que deu fundamento a
indisponibilizacao.

Art. 21. O provedor de aplicacdes de internet que disponibilize
conteudo gerado por terceiros serd responsabilizado subsidiariamente
pelaviolacdo daintimidade decorrente da divulgacao, sem autorizacdo
de seus participantes, de imagens, de videos ou de outros materiais
contendo cenas de nudez ou de atos sexuais de cardter privado
quando, apds o recebimento de notificacdo pelo participante ou
seu representante legal, deixar de promover, de forma diligente, no
ambito e nos limites técnicos do seu servico, a indisponibilizacao
desse conteudo.

Paragrafo Unico. A notificacdo prevista no caput devera conter, sob
pena de nulidade, elementos que permitam a identificacao especifica
do material apontado como violador da intimidade do participante e
a verificacao da legitimidade para apresentacao do pedido.

O artigo 19 da Lei Federal 12.965/2014 é claro ao dispor que o “provedor
de aplicacdes de internet somente podera ser responsabilizado civilmente por
danos decorrentes de conteldo gerado por terceiros se, apds ordem judicial
especifica, ndo tomar as providéncias para, no ambito e nos limites técnicos
do seu servico e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o conteudo
apontado como infringente”.

No Superior Tribunal de Justica (STJ) matéria tratando sobre a aplicacao do
artigo 19 da Lei Federal 12.965/14 (Marco Civil da Internet) ja foi decidida no sentido
de entender como “necessaria a notificacdo judicial ao provedor de contetido ou de
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hospedagem para retirada de material apontado como infringente, com a indicacao
clara e especifica da URL - Universal Resource Locator’, com o entendimento de que
“ndo se pode impor ao provedor de internet que monitore o contetido produzido
pelos usudrios da rede, de modo a impedir, ou censurar previamente, a divulgacao
de futuras manifestacdes ofensivas contra determinado individuo™s.

E importante destacar que no Supremo Tribunal Federal j& ha dois Recursos
Extraordindrios com Repercussao Geral tratando sobre a questdo da colisao
entre liberdade de expressao e de informacao versus direito a privacidade, a
intimidade, a honra e aimagem®.

16 “RECURSO ESPECIAL. OBRIGACAO DE FAZER E REPARACAO CIVIL. DANOS MORAIS E
MATERIAIS. PROVEDOR DE SERVICOS DE INTERNET. REDE SOCIAL “ORKUT”.
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA. CONTROLE EDITORIAL. INEXISTENCIA.

APRECIACAO E NOTIFICACAO JUDICIAL. NECESSIDADE. ART. 19, § 1°, DA LEI N° 12.965/2014
(MARCO CIVIL DA INTERNET). INDICACAO DA URL.

MONITORAMENTO DA REDE. CENSURA PREVIA. IMPOSSIBILIDADE.

RESSARCIMENTO DOS HONORARIOS CONTRATUAIS. NAO CABIMENTO.

1. Cuida-se de agdo de obrigacao de fazer cumulada com indenizagdo por danos morais e materiais, decorrentes
de disponibilizagao, em rede social, de material considerado ofensivo a honra do autor.

2. A responsabilidade dos provedores de conteudo de internet em geral depende da existéncia ou ndo do
controle editorial do material disponibilizado na rede. Ndo havendo esse controle, a responsabilizacao
somente ¢ devida se, apds notificagao judicial para a retirada do material, mantiver-se inerte. Se houver
o controle, o provedor de contetido torna-se responsavel pelo material publicado independentemente de
notificagdo. Precedentes do STJ.

3. Cabe ao Poder Judiciario ponderar os elementos da responsabilidade civil dos individuos, nos casos
de manifestagdes de pensamento na internet, em conjunto com o principio constitucional de liberdade de
expressao (art. 220, § 2°, da Constituigdo Federal).

4. A jurisprudéncia do STJ, em harmonia com o art. 19, § 1°, da Lei n® 12.965/2014 (Marco Civil da Internet),
entende necessaria a notificagio judicial ao provedor de contetido ou de hospedagem para retirada de material
apontado como infringente, com a indicacao clara e especifica da URL - Universal Resource Locator.

5. Nao se pode impor ao provedor de internet que monitore o conteudo produzido pelos usudrios da rede,
de modo a impedir, ou censurar previamente, a divulgacdo de futuras manifestagdes ofensivas contra
determinado individuo.

6. A Segunda Se¢do do STJ ja se pronunciou no sentido de ser incabivel a condenagao da parte sucumbente
aos honorarios contratuais despendidos pela vencedora.

7. Recurso especial provido.”

(REsp 1568935/RJ, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em
05/04/2016, DJe 13/04/2016)

17 “RE 1037396 RG / SP

Relator: Min. DIAS TOFFOLI

EMENTA: Direito Constitucional. Protecao aos direitos da personalidade. Liberdade de expressdo e de
manifestagdo. Violagdo dos arts. 5°, incisos IV, IX, XIV; e 220, caput, §§ 1° e 2°, da Constitui¢do Federal.
Pratica de ato ilicito por terceiro. Dever de fiscalizagao e de exclusao de contetido pelo prestador de servigos.
Reserva de jurisdi¢ao. Responsabilidade civil de provedor de internet, websites e gestores de aplicativos
de redes sociais. Constitucionalidade ou ndo do art. 19 do Marco Civil da Internet (Lei n® 12.965/14) e
possibilidade de se condicionar a retirada de perfil falso ou tornar indisponivel o conteudo apontado como
infringente somente apds ordem judicial especifica. Repercussao geral reconhecida.”
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CONCLUSAO

A Lei Federal 12.965/14 (Marco Civil da Internet) trouxe para o ordenamento
juridico patrio o principio da neutralidade de rede e reforcou em seu texto o ja
consagrado constitucionalmente principio da liberdade de expresséo, visando
uma liberdade no fluxo de informagées e um menor controle estatal.

Como cedico, a liberdade de expressao ja é um principio garantido
constitucionalmente, e a lei do Marco Civil da Internet veio reforcar essa ideia,
principalmente em razao das novas midias introduzidas na sociedade moderna
com a Internet.

Diante do que estudamos, entendemos que a liberdade de expressao deve
seramais ampla possivel, sendo-lhe impostos os limites apenas quando houver
conflito com outros principios e/ou direitos alcados ao mesmo status

Acreditamos que a divulgacao da informacao, da cultura e do conhecimento
devem ser levadas a todos os brasileiros, indistintamente, principalmente pela
dimenséo continental de nosso pais, €, muito mais ainda, pela falta de acesso
gue muitas comunidades ainda tém para buscar o conhecimento.

Paraisso é de fundamentalimportancia a preservacdo e garantia da neutralidade
deredeintroduzida pela Lei Federal 12.965/2014 em nosso ordenamento juridico,
bem como o respeito aos principios de garantia da liberdade de expressao,
comunicagao e manifestacdo de pensamento (art. 3°, |, da Lei Federal 12.965/14),
além de todos os demais principios: protecao da privacidade; protecao dos dados
pessoais; preservacdo da estabilidade, seguranca e funcionalidade da rede, por
meio de medidas técnicas compativeis com os padrdes internacionais e pelo
estimulo ao uso de boas praticas; responsabilizacao dos agentes de acordo com
suas atividades; preservacdo da natureza participativa da rede; e liberdade dos
modelos de negdcios promovidos na internet’®,

“ARE 660861 RG / MG - MINAS GERAIS

Relator: Min. LUIZ FUX

GOOGLE - REDES SOCIAIS - SITES DE RELACIONAMENTO - PUBLICACAO DE MENSAGENS
NA INTERNET - CONTEUDO OFENSIVO - RESPONSABILIDADE CIVIL DO PROVEDOR - DANOS
MORALIS - INDENIZACAO - COLISAO ENTRE LIBERDADE DE EXPRESSAO E DE INFORMACAO
vs. DIREITO A PRIVACIDADE, A INTIMIDADE, A HONRA E A IMAGEM. REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA PELO PLENARIO VIRTUAL DESTA CORTE.”

18 Art. 3°, da Lei Federal 12.965, de 23.04.2014.
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Marco Civil da Internet - neutralidade de rede e liberdade de expressdo

Os principios da neutralidade de rede e de garantia da liberdade de expressao,
comunicacdo e manifestacdo de pensamento introduzidos pela Lei Federal
12.965/14 (Marco Civil da Internet) sdo de fundamental importancia para os
avancos tecnoldgicos do pais, bem como a uma nova cultura de respeito cada
vez maior ao principio constitucional da liberdade de expressao — agora e em
escala cada vez maior no universo digital.

Oxala a neutralidade de rede e a liberdade de expressao auxiliem efetivamente
na diminuicao do enorme fosso de exclusdo digital que ainda existe em nosso pais,
trazendo mais conhecimento, informacao e cultura a todos os cidadaos brasileiros!
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PARTICULARIDADES DA TUTELA
JURISDICIONAL DO DIREITO A SAUDF

Anadré R C. Fontes*

Resumo: O artigo é uma critica a disciplina das liminares da Justica para a internagao
hospitalar e dos efeitos dessas decisdes no sistema brasileiro de saude.

Palavras-chave: Internacao; Decisdo; Liminar.

Abstract: The article is a criticism of the discipline of the injunctions of Justice for
hospitalization and the effects of these decisions on the Brazilian health system.

Keywords: Hospitalization; Decision; Injunction.

Toda sociedade é composta por pessoas e poderia ser légico comecar um
estudo de Teoria Geral do Estado, ou mesmo de Direito Constitucional, pelas
caracteristicas daqueles individuos como um tema central e destacado de
tratamento e estudos do Direito. E 0 exame de temas conexos obrigaria cada
sistema juridico a afirmar as situagdes nas quais estdo assentadas a existéncia
humana e 0 bem-estar de todos e a proscrever todo comportamento que ponha
em risco o corpo vivo de uma nacgdo. Por isso, a concepgao mais elementar da
condicao humana - a saude de um povo -, haveria de ser o mais fundamental dos
direitos tutelados pelo Estado moderno. E, pois, necessario desde logo salientar
que, uma dada sociedade nao é um simples conjunto de individuos, sendao um

* Doutor em Direito pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ), Professor na Universidade
Federal do Estado do Rio de Janeiro (Uni-Rio) e Desembargador no Tribunal Regional Federal da 2° Regido
(Rio de Janeiro e Espirito Santo).
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sistema complexo e dinamico no qual os homens nascem, vivem e morrem — mas
que a sociedade por eles integrada, vista como um grande e vigoroso sistema,
tem que perdurar.

Qual seria, pois, o carater desse sistema de saude de todo um povo? Que
tracos distintivos haveria de se tomar por base para se destacar seus elementos
a fim de abranger toda a populacdo? Na experiéncia brasileira conhecemos
formacgdes variadas de tempo e lugar na qual a vida social conduziu a um conjunto
estruturado de direitos e deveres relacionados ao individuo e ao Estado, cobertos
por leis para o seu funcionamento e desenvolvimento.

Nao é dificil compreender a existéncia, assim, de um Direito a Satde. Essa
veracidade assegura que possamos dar inicio a uma analise cientifica e objetiva das
nogoes e conceitos que o envolvem. Deixando de lado a divisao dicotdmica do Direito,
no qual Publico e Privado cercam de todos os lados a vida humana, lembramos que,
no ambito privado, as normas sobre satide sdo de ordem publica e sdo igualmente
revestidas de um indiscutivel interesse social. Compreende também os pressupostos
de inteligéncia e vontade, isto é, o entendimento do que representa cada ato de
protecado a saude e amanifestacao do que o beneficiado quer e necessita. Assim é que,
se uma pessoa sofrer momentanea ou transitoriamente a perda de sua consciéncia,
ndo faz com que seus direitos sejam incertos ou discutiveis, mas, ao contrario, que
seus direitos sejam — como é de se esperar - instrumentalmente alcangados com o
aparato médico posto a disposicao de todos.

A enorme importancia dada a tutela geral da satde traduz-se no fato da sua
prépria conquista, geralmente associada a um novo tipo de Estado, que deixa
suas vestes liberais e se assume como um Estado Social de Direito. Uma discussao
académica sobre a afirmacédo do Estado Social para a existéncia e concretude de
um direito a satide seria neste momento mais académica que positiva, e ofereceria
pouco interesse neste texto. Portanto, essa associacao é nestas linhas uma mera
digressao, sem que se queira tomar como tema principal ou mesmo provocar
mais outras reflexdes do mesmo naipe.

Para encontrarmos no direito a salide o objeto necessario aos estudos, por
outro lado, nao basta identificarmos seus aspectos mais externos. A exteriorizacao
da norma juridica é condicdo mesma da sua existéncia, mas, nao deve significar
uma reducao do direito a saude a uma concepg¢ao monolitica de direito, na qual
reflete somente o juizo normativo extraido de um texto legal ou constitucional.
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E preciso refletir sobre seu aspecto interior e considerar que é um direito
social e simultaneamente um direito individual. Inclui-se nesse raciocinio um
desenvolvimento de grau de madureza que se medem, ante tudo, pelo nivel
de desenvolvimento entrelacado ou cruzado com o grau de aperfeicoamento
desse direito social com o individual. E nao se assemelha diretamente nem a
necessidade nem ao objeto da necessidade como nenhum outro direito. E um
instrumento que nao pode ser utilizado para satisfazer diretamente uma Unica
necessidade. E analisado mais detalhadamente forma situacdes cruzadas de
interesse social e individual simultaneamente que nao encontram paralelo em
todo o sistema juridico do Brasil.

Cumpre assinalar que o aparecimento de uma concepg¢ao consistente e
definida de um direito a satde provocou variacdes na forma da sua interpretacdo
e aplicacao pelos mais diversos operadores. Essas variacdes tinham um cunho
tanto de qualidade quanto de quantidade no que se poderia denominar de
concretude dos direitos. A continuidade desse direito proporcionava um
ambiente de desenvolvimento tao apurado ao ponto de absorver o maior nimero
de situagdes aos membros da sociedade, mas invariavelmente manifestava-se de
fato nas variacdes quantitativas, que se verificavam pela intervencao do Poder
Judicidrio. Independentemente da velocidade que o tema era agasalhado pela
magistratura, a quantidade de decisdes determinou uma tal variacao quantitativa
gue a natureza ou qualidade dos direitos foi igualmente afetada.

Ao se manifestarem a respeito do assunto, os juizes, ja coberto por uma
razoavel politica legislativa, fixaram limites que parecem alterar mesmo a esséncia
da lei. Esclarecendo a esséncia mencionada, diremos que a interdependéncia
do direito da sauide para uma decisdo judicial condicionou o sistema do direito
a saude e o afetou negativamente em prejuizo do seu carater necessario e
universal. Aqui tem grande importancia a distincao entre aqueles que em
condicdes financeiras especiais e conhecimentos aprimorados de advogados
buscaram decisées judiciais e acumularem vantagens préprias de um Poder que,
mais aberto aos litigantes habituais e com melhores conhecidos de patrocinio
advocaticio encontraram éxito em detrimento de uma massa de necessitados ja
postos d latere por um Poder que, com peculiares e especificidades pode afetar o
exercicio de uma atividade estatal ampla e universal por um érgao do Executivo.
Eimportante chamar atencao para o significado conceitual da solucéo judiciaria
ndo ter como elemento de seu conceito o carater uniforme e ecuménico.
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Oinegavel salto de qualidade que o Judiciario imprimiu a tutela da saide ndo
proporcionou uma correspondente forma universal de mudanca e de beneficio
para todos aqueles que careciam de protecdao. Na compreensao desse salto de
guantidade, é necessario especificar as condi¢des concretas e uma virada decisiva
na falta de tratamento isonémico entre os usudrios do sistema de saude. Dois
sao os saltos: um de aumento da quantidade e outro da falta de universalidade
paritaria entre os destinatarios. E é importante lembrar que na compreensao
desta andlise é o Judiciario, por natureza, casuistico nas solugées dos problemas
universais de saude no Pais.

Se a tutela jurisdicional é o centro dos principios mais efetivos e conhecidos na
tematica dos direitos a saude, é também a forca motriz de uma das mais evidentes
contradi¢des de uma justica paritaria no Brasil. E as contradi¢des ndo se caracterizam
pela diversidade de opinides entre os juizes, ja que a diversidade de opinides e razoes
de decidir sao da prépria formacao do convencimento individualizado em todo
julgamento em espécie, mas sim, pelas contradi¢des externas resultantes da melhor
capacidade e talento de um advogado em relagdo a outro na busca da atencdo e
da tutela jurisdicional a provocar, como uma légica consequéncia o tratamento
diferenciado, com uma mais acentuada efetividade ao melhor assistido por advogado
e, portanto, atendido judicialmente, e ndo ao mais necessitado da tutela jurisdicional
dasaude, que nem sempre é bem servido de assisténcia judicidria. Essa complexidade
e contrariedade do movimento judicial em relacdo ao mais carente de direito da
saude afasta deliberadamente uma posicdo que, ab origine, haveria de ser a vocacao
necessaria e universal do sistema de tutela a sadde.

Na apuragao e na medida em que cresce o problema, é mister evidenciar
se a amplitude das decisdes judiciais ndao demandariam uma tutela coletiva
dos direitos de saude. Ao se esclarecer o papel da tutela coletiva aos casos
dos direitos de salde, a solucao judicial coletiva de dar ampla protecao a
todos os necessitados poderia ser a opcao de oferecer, ndo apenas ao litigante
representado judicialmente, mas a todos aqueles que necessitassem de umabono
judicial. Elevada ao extremo, essa posicao corresponderia a de um verdadeiro
programa de a¢do publica coordenado pelo Poder Judiciario, e que, em ultima
perspectiva, se confundiria com os objetivos de um programa de acdo de uma
autoridade publica e redundaria - pasmem - em uma politica publica setorizada,
desprovida da legitimidade e do compromisso social para tal agir (por auséncia
dos elementos politicos que encerram os Poderes Executivo e Legislativo).

66 Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.37, n.1, p.1-310, nov.2022/abr.2023



André R. C. Fontes

Considerando que a verdadeira natureza dos direitos sociais é a sua
universalizacdo e multipla difusdo, a apuracdo de um carater individualista das
decisdes judiciais em sua esséncia e realidade, podem gerar a aparéncia e a
ilusdo de uma justica efetiva para cada um dos demandantes. E que, se a tarefa
da tutela da saude é aampla e universal aplicagao, subtrair a dimensao coletiva
de uma solucgao e criar variagdes de tratamento podera significar um verdadeiro
retrocesso na expansao democratica do papel do Estado e uma degradacao dos
direitos sociais dura e custosamente conquistados.

Reconhecer o fato de um duplo sentido da solucéo judicial para os direitos,
por ndo coincidirem no tratamento Unico dado a saude aos varios titulares de
direitos a saude pode implicar na potencializacao das solucdes judiciais e um
movimento em favor dos mais favorecidos economicamente, em detrimento
das formas governamentais de aplicacdo de politicas publicas de saude aos
menos favorecidos.

A pendéncia de julgamentos em matéria de salde faz com que as
circunstancias deem o signo da dificuldade até mesmo para uma reconstrucao
sistematica de uma tutela constitucional da saude. A multiplicidade de
controvérsias pode, além de nao dar solugdes justas individualmente, servir de
fonte de abstencao de férmulas legislativas, até mesmo que venha a facilitar as
vias judiciais somente para o grupo mais habilidoso.

Dos diversos argumentos acima expostos, acrescentam-se e seguem ainda
um dos mais caracteristicos do regime judiciario do Brasil: a dupla sistematica de
orgaos judiciarios da Uniao (Justica Federal) e dos Estados (as Justicas locais). E
guando as entranhas da formacao judiciaria brasileira se revelam, deixa de existir
uma coesao dos érgaos jurisdicionais e brota uma verdadeira forma de concurso
que alarga a dificuldade com a diversificada cultura de cada grupo de 6rgaos
judicidrios, que ndo raramente assumem uma funcao subsididria ao outro, sempre
que a solucao nao foi encontrada por um, além da possibilidade de fraudes por
repeticoes de demandas resultantes de litispendéncias nao apuradas. O certo
é que essas condicdes da estrutura do Judicidrio ndo permitem uma forma
integrada, de modo a conjugar os dois conjuntos de érgdos jurisdicionais em
uma funcdo supostamente mobilizadora ou transformadora do desenvolvimento
e do progresso da tutela jurisdicional. E assim prevalece um tipo de liberdade
de se provocar o Judicidrio que nao permite que se expresse claramente uma
harmoniosa atividade jurisdicional na qual vigorem nos dois diferentes 6rgaos
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0s mesmos entendimentos. Ao vigorar em nosso direito esse sistema dividido e
parcial, a eficicia do sistema de tutela jurisdicional de satide estara a promover
vantagens e privilégios aos mais capacitados perante a autoridade judiciaria,
por conta da competéncia de seus advogados, e, em correspondéncia, toda a
restricao e injustica aos demais.

Ao se compreender racionalmente a tarefa do Judiciario no Direito a Saude
devemos nos lembrar da triplice divisdo dos direitos fundamentais, a partir de
uma dupla distincao positiva e negativa entre direitos e garantias: direitos de
abstencdo, nos quais se quer que o Estado se abstenha, por exemplo, de criar
obstaculos a nossa liberdade; os direitos de prestagao, nas quais o Estado deve
agir de modo a realizar uma prestacdo especifica, como seria exemplo uma
prestacao jurisdicional, além das garantias, que sempre visam a dar condicdes
a que um direito (ou mesmo outra garantia) seja apreciado, como, verbi gratia,
o devido processo legal.

Posto seja anunciado como um direito social - o que levaria ao raciocinio de
um direito subjetivo publico, categoria juridica que nao confrontaremos neste
texto - o reconhecimento de um direito fundamental a saide assim se generalizou
na literatura juridica e nos julgados dos tribunais do Pais. Essa compreensdo
aparentemente simplista no complexo tema dos direitos fundamentais tornou-
se claramente a chave da intervencéo jurisdicional no direito a satde. Em torno
dela o Judiciario brasileiro conferiu lucidez e precisao no endereco que fixa os
parametros para o reconhecimento pretensamente generalizado de direito de
prestacao jurisdicional em matéria de saude.

Lembramos, de forma sucinta, que a Saude é teoricamente anterior a prépria
questao mesmo da Medicina. Nas interminaveis extensdes do Pais, podemos
verificar um contraste nitido entre os padrées de morbidade e mortalidade
nos diferentes estratos da populacdo, que correspondem grosso modo, a uma
diferenciacdo analoga na prestagao publica, estatal e institucionalizada de
servicos de saude. Essas contradicdes e equivocos na estrutura de saude no Brasil
mostram que a crise na sauide nao se confunde com a crise da Medicina. Nesse
ambiente de solug¢des individuais geniais dos magistrados, uma dicotomia entre
Saude e Medicina - sempre presente nas politicas publicas no Pais-, ndo encontra
reconhecimento na intervencdo judicial, que ndo consegue, na sua vocacao de
entregar a prestacao jurisdicional restrita e individualizada, estabelecer a fronteira
clara entre uma e outra.
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Uma vez consolidado um julgamento especifico, a distincdo entre Salde e
Medicina ndo somente ndo ocorre, como essa correlacdo passa a ser fruto de
um pronunciamento Unico, ou seja, um todo-Unico, no qual a natureza legal
(ou constitucional) do direito elaborado na sentenca pelo juiz torna impossivel
qualquer distingao sustentavel entre o corte da Saude e o que seria o corte da
Medicina. E para evitar um possivel mal-entendido, lembro que a evolugao
de uma doenca é incompativel com a dinamica Saude-Medicina na Justica,
nao somente pela desconsideracao do decurso do tempo inicialmente em
um processo, mas, também, porque o Judiciario ndo é apto a fazer mudancas
técnicas no tratamento de uma pessoa a tempo de significar uma necessidade
atual e imediata.

Sem pretender reproduzir completamente o ambiente judicial, a reducdo de
todo um sistema de satide publica a uma decisao judicial submete as exigéncias
médicas ao risco das oscilacdes da jurisprudéncia e das solucgdes judiciais no curso
de um processo agravado com o risco mesmo de uma cirurgia ou um tratamento
de urgéncia nao ser realizado devido aos efeitos de uma coisa julgada (ou sua
auséncia), entenda-se que nesse momento ja seja desatualizada e inutil.

Néo é em virtude do apego singular de resolver conflitos que o juiz é chamado
para as questdes de salde, mas para realizar ou fazer realizar prestacdes de carater
a assegurar e a de prestar assisténcia aos necessitados, pois assegura, dentre
outras prestacdes assistenciais, também aquela farmacéutica.

Problemas de operacdes negociais e de execucdo de contratos entre os
agentes econdmicos que produzem e operam farmacos e seus correspondentes
conduzem ao agravamento da questao pelas controvérsias relacionadas com os
direitos de patentes. Sobre esses produtos (patentes), muito longe da ideia de
imprescindibilidade de um tratamento ou de impossibilidade na substituicao
de produtos farmacéuticos por outro tem levado o Judicidrio mais a tutelar a
propria patente dos remédios que o sensivel e impreterivel direito de satide, que
é,de modo central, constitucionalmente tutelado como um direito fundamental.

A imposicao de tratamentos gratuitos por decisdes judiciais, maxime com
remédios especificos de determinados laboratérios, geralmente com a absoluta
exclusao de qualquer outro, por causa de direitos de propriedade intelectual,
converte aparentes solugdes por certos produtos em solucdo Unica. E um dos
sustentaculos artificiais da procura de determinados medicamentos, geralmente
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envolvidos pela aura de solucdo Unica e quase milagrosa, em custos que destoam
dos padrdes internacionais. Essa realidade de precos cobrados por remédios
aproxima-se do abuso, especialmente por nao ter nenhuma relagdao com a
pesquisa ou desenvolvimento do produto. E ndo cabe a menor duvida de que
serd conta em branco a ser satisfeita com o Orcamento Publico.

Sdo necessdrias certas observacdes complementares no abono de decisdes
judiciais que fixem gastos a serem deduzidos do Orcamento Publico. Conquanto
ndo se considere mesmo a eficacia terapéutica do remédio, a despesa publica
por ordem judicial estard longe de prestigiar a legitimidade dos valores e a
homenagem ao compartilhamento social dos gastos sociais em saude. E no
portico das vicissitudes judiciais de satide, ¢ comum mesmo que a determinacao
de entrega de produtos sem o comprovado reconhecimento terapéutico ou que
tenha sequer suplantado a mera condicdo experimental - o que significa dizer
gue, mesmo sujeito aos licenciamentos de comprovacao terapéutica nao chegou
mesmo a merecer ciéncia da Vigilancia Sanitéria.

A coisajulgada reverte-se de um tipo de pretensao de perenidade - ja que ndo
é limitada no tempo - que em referéncia aos remédios destinados ao tratamento
das graves condigdes ou sintomas morbidos e que exigem terapia de longa data
que, muito longe estardao de serem compativeis com uma situacao de urgéncia.
N&o se pode sequer ignorar que uma situacao de urgéncia de doencas de alto
risco ou mesmo doencas cronicas para um tratamento ou uma cirurgia nao estaria
certamente contemplada em uma sentenca resultante de um longo e penoso
decurso de um processo, fiqgue impedida de ocorrer por auséncia de uma simples
mencao desse aspecto na redacao do julgado levado a efeito.

A esséncia Unica e a variedade das formas de ratio cognoscendi de um
profissional de Saide ou Medicina sobre a natureza, extensdo e mesmo
proporcionalidade do direito a satde a respeito de uma Unica vida, de tal modo
poderia levar a duvidas que nem mesmo uma verdadeira prova nao deixaria de
ser confrontada nas diversas situacdes possiveis na vida de um paciente, e pior:a
justificar a ratio decidendiformadora de uma sentenca por um juiz juridicamente
convencido, mas tecnicamente equivocado questdo da saude.

Por essas questdes, é inevitavel que se tenha de devolver ao juiz uma série de
controvérsias médicas que podem exigir uma solu¢ao de urgéncia ou de estar
condicionada a uma estrutura médica de equipamentos especificos, sem os quais
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0 paciente correria risco de vida que, a despeito de todo zelo e denodo judiciais,
ficariam diluidas em um ambiente litigioso coberto por todo tipo de vicios, que
podem estar longe de ser corrigidos devido, por exemplo, a uma preclusao para
0 proéprio juiz, a preclusao pro judicato.

A prépriaidentificacdo de um contetido essencial do direito a satiide pode néo
corresponder aquelainformada ao juiz tal como foi a ele submetida e que tenha
merecido apreciacdo feita da questdo. A prestacdo de diagnostico e mesmo o
custo que se teria na estrutura hospitalar, assim como a prépria caracterizacdo da
doenca, pode nao ser aquela que corresponderia a necessidade de integridade
fisica do paciente.

Essa tensao entre a realidade e a necessidade do tratamento, que se quer ver
abonada, e os juizos sobre a lei ou mesmo sobre a jurisprudéncia a que estariam
submetidos o julgado podem estar longe de ter uma correspondéncia. E ndo é raro
que ocorram decisdes sobre situacdes de urgéncia que ja ndo sao mais Uteis ou
necessarias ou que ndo foram agasalhadas por alguma decisao judicial ou decisao
oportunamente adequada e tempestiva. As transformacgdes da realidade que o
imediato atendimento em distintos locais e em momentos especificos venham a
exigir, de modo que se persiga clara e verdadeiramente o direito amparado pelos
direitos sociais constitucionalmente protegidos, encontram-se limitada pela prépria
natureza do sistema de tutela de urgéncia por suas peculiaridades e particularidades.

As ulteriores anomalias representam substancialmente os desafios aos
proprios limites do sistema judicial, no que se poderia denominar de confronto
com aquele regime de ofertas de servico publico que deveria ser prestado
diretamente pelas instituicdes oficiais. E a evolucdo desse estado de coisas do
direito a saude leva a discussao sobre o grau ou limites do acerto judicial sobre
asalde em geral. A perspectiva consistente em um imaginario no qual o direito
a saude, deduzido em juizo, encontrasse no Judicidrio a disponibilidade que
assegurasse as formas adequadas de exigéncias de tutela do direito a saude
parece tornar- se impraticavel sem as variantes e contornos exemplificados nas
premissas aqui lancadas.

E necessario que nos detenhamos especificamente nasideias iniciais que levam a
uma temdtica no direito a saide. A previsao constitucional estd longe de ser alcancada
pelos desafios a que o Judiciario esta submetido. Essa solucao por sentenca para as
controvérsias em matéria de servicos de salde, submetida ao discrimine da jurisdicao,
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mantido seu estado atual, vai exigir que a reconstrucao da doutrina que descreve
os direitos sociais venha a cair nos limites da reserva do possivel e sem ser operada
pela forma unitaria que a experiéncia judiciaria consolidou.

As medidas que se pretendem podem corresponder as variadas exigéncias de
tutela daqueles cobertos pelo patrocinio do mais competente dos advogados.
Mas os riscos de uma incapacidade ultima dos problemas de saude, mais
propriamente se aproximam de uma verdadeira metamorfose de desconstituicao
dos direitos sociais que uma evidéncia de uma possivel e esperada convergéncia
interinstitucional no especifico setor de salde.
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TESTEMUNHO ESCRITO
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Resumo: O objetivo do trabalho é veicular a possibilidade do testemunho escrito no
processo civil. A metodologia é dialética entre fatores da epistemologia, da dogmatica
e do texto legislativo processual, apresentando um contexto que resulta na limitacdo
da utilizagao do testemunho escrito em termos procedimentais e cognitivos, bem como
alertando ao possivel reforco epistémico no refazimento dessa prova em juizo.

Palavras-chave: prova; testemunho; escrito; standard
WRITTEN TESTEMONY

Abstract: The objective of the essay is to convey the possibility of written testimony in
civil proceedings. The methodology dialogues with epistemology, dogmatics and the
legislative text, presenting an evidence context that results in the limitation of the use of
written testimony, but states for the epistemic possible to reinforcement this evidence
in court.

Keywords: evidence; testemony; written; standard

INTRODUCAO

A evolucao do direito probatério tem apresentado uma segmentacao
interessante: uma parte referente ao (a) raciocinio probatério e diretamente
ligado a epistemologia abarca inimeros trabalhos doutrindrios recentes; outro

! Doutor, Mestre e Especialista em Direito pela UFRGS. Juiz de direito no Rio Grande do Sul. Para falar
com o autor, instagram: (@cassiobenvenutti.
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ramo, que é deveras mais divulgado, explica a (b) dogmatica pertinente ao direito
legislado, aos meios de prova e as intercorréncias procedimentais.

O problema é que os operadores do direito mantém o foco nessa segunda
ordem de matérias — deixando por assentado o carater epistémico da atividade
probatéria e seu compromisso com a verdade, enfim, deixando em aberto o
raciocinio probatério que se trata do capitulo que pode efetivamente mudar
culturalmente o processo. A aproximacao entre epistemologia e o discurso
probatdrio processual ndo dispensa as necessarias reflexdes em termos de
raciocinio probatério. Alids, a tematica do direito probatério pode assumir um
carater “universal” ou “transfronteirica’, porque as fontes legisladas consistem
na construcao dogmatica do que o formalismo processual permite como sendo
institucionalmente relevante e admissivel, inclusive, em termos de prova atipica.

O presente ensaio reflete sobre o testemunho (por) escrito, uma prova
considerada atipica pelo Cédigo de Processo Civil brasileiro. A atipicidade
metddica desse testemunho ndo retira dessa prova as “fragilidades” que a versao
oral também revela em suas entranhas. Pelo contrario, assinala diversas ocasides
contingenciais em que ele possui um peso equiparavel ao testemunho realizado
em audiéncia. A grande questdo é salientar que, em tempos de pandemia,
bem como na impossibilidade da realizacdo de audiéncia, o testemunho por
escrito é alternativa valida que reforca o arsenal de corroboracao das hipoteses
justificatorias em processo.

A metodologia de trabalho parte da técnica de conformacdo da prova escrita,
assinalando os fatores dogmaticos que lhe podem fazer vacilar a credibilidade
em relacao ao testemunho oral. Considerando as peculiaridades epistémicas, em
um segundo momento, anota-se que o testemunho por escrito tem funcionalidade
no atual quadrante de processo constitucionalizado, porém, trata-se de um valor
limitado, de maneira a preservar a garantia do direito fundamental a prova e o
proprio direito a tutela jurisdicional, que se consubstanciam no preenchimento
do standard de prova pertinente - o standard nao depende de uma tipificacao
de meios de prova, mas de uma corroboracdo das efetivas razdes positivas para
gue o ato de comunicacdo da testemunha seja aproveitado em juizo.

O testemunho escrito tem seus déficits epistémicos notaveis; mas ndo pode
ser dispensado em situacdes limitrofes, ainda mais, quando a urgéncia dos
provimentos pedem passagem.
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1. O PRESSUPOSTO FENOMENICO-PROPOSICIONAL PARA A ESCOLHA
DATESTEMUNHA

Um acidente de transito, o descumprimento de um contrato, a inscricao do
nome do consumidor em cadastro de inadimplentes, o cancelamento de uma
viagem por motivos inexplicaveis, enfim, sdo fatos geralmente nao acertados
no plano do direito material. O incipiente grau de civilidade do brasileiro acaba
remetendo a solucdo dessas contendas ao Judiciario, para tanto, ao tomar
conhecimento desses eventos, tem-se um auténtico contexto de descoberta
fenoménica da juridicizagdo dos fatos — quer dizer os envolvidos formulam as
respectivas narrativas para defenderem os préprios pontos de vista.

Em decorréncia, relnem-se evidéncias (provas no sentido pré-processual) que
podem aparelhar as hipoteses demandadas no processo. Os interessados tem
grande liberdade nesse movimento inicial de formulacdo de hipéteses, bem assim
na selecdo de dados empiricos? que respaldam tais investidas. Independente do
meio de prova eleito, o contexto de conformacao pré-judicial ndo distingue, por
exemplo, entre uma testemunha que presta depoimento por escrito ou uma
testemunha que presta depoimento oral - elas sdo tendenciosas.

A doutrina e a pratica processual manifestam uma crescente preservacao
da dimensao epistémica do processo, o que reflete a justica, a moralidade e a
legalidade de um sistema judiciario, embora repaginando um realismo moderado
(com as limitacdes cognitivas inerentes ao certame processual). Nesse sentido,
o0 advogado que primeiramente toma contato com o “fato do direito material’,
vislumbra as fontes e os meios de prova que podem reforcar a narrativa que
privilegie a posicdo juridica do cliente — o processo brasileiro é rule centered, mas
também apresenta a marca corroborativa de manter uma coeréncia truth oriented.

Vale dizer que o processo convive com narragdes cruzadas tendenciosas,
sendo que o procurador da parte elabora uma histéria funcionalmente veiculada.
Em primeiro lugar, ele visualiza o objetivo de vencer a demanda e, em seguida,
estrutura uma argumentacao que alinha as provas que respaldam tal pretensao.

Heidegger® pontua que existem dois tipos de pensamentos, ambos legitimos e
necessarios: o pensamento que calcula e a reflexao que medita.”A particularidade

2 BADARO, Gustavo Henrique. Epistemologia judicidria e prova penal. 2* tiragem. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2019, p. 146.

3 HEIDEGGER, Martin. Serenidade. Trad. Maria Madalena Andrade e Olga Santos. Lisboa: Instituto Piaget,
1959, p. 13.
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consiste no facto de que, quando concebemos um plano, investigamos uma
empresa, contamos sempre com condicdes prévias que consideramos em
funcdo do objectivo que pretendemos atingir. Contamos, antecipadamente,
com determinados resultados. Este calculo caracteriza todo o pensamento
planificado do investigador”. Nesse estado contextual dos dados, o advogado
que se depara com o cliente se trata de um auténtico investigador que formula
hipoteses a serem testados pelas provas, elaborando uma narrativa planificada,
um pensamento que “calcula’, porque“corre de oportunidade em oportunidade”.

Em contrapartida, o juiz tem um pensamento que deve meditar com calma e
com alma, com humildade, diferentemente do objetivo da parte e do advogado,
existe um desinteresse do magistrado na analise dos fatos. O contexto introdutério
de selecdo e conformagdo da prova testemunhal permite concluir o seguinte* - ndo
existe diferenca qualitativa aprioristica entre o meio que tal prova serd apresentada
no processo, quer dizer, a atipicidade do testemunho por escrito ndo compromete
a validade, tampouco o peso de credibilidade desse instrumento.

Nao é a atitude investigatdria da parte ou do advogado que influencia no peso da
prova testemunhal (escrita ou oral). Pelo contrario, as diferentes situacdes do direito
material e as intercorréncias processuais que podem reorganizar esse estado de
coisas aparentemente desequilibrado pela crise de inadimpléncia do direito material.

2. A TRILOGIA “RELEVANCIA-ADMISSAO-PERTENCIMENTO” DO
TESTEMUNHO AO PROCESSO

A conformacéo da prova em juizo é diuturnamente elaborada na sequencia
“relevancia-admissao-pertencimento”. A presente reflexao inverte a ordem no

4 Comparando o contexto da investigacio policial a selecio de provas pelas partes, no processo civil, Nieva
Fenoll assinala que “en estos procesos son las partes que suelen seleccionar los vestigios. Pues bien, dejando
al margen la ilicitud de la prueba como unico control previo a esa seleccion, solo le queda al juez el juicio
sobre la pertinencia del medio de prueba, asi como el control del grado de corroboracion inferencial de las
hipotesis de las partes. Con respecto a la pertinencia, el control suele ser escaso, simplemente porque al juez le
es muy dificil valorar en esse momento el posible resultado que tenga el medio de prueba, y es recomendable
no ser demasiado restrictivo en este sentido, para no correr el riesgo de que el proceso se quede sin vestigios
(positivos o negativos) importantes. Por outra parte, existe la realidad de la acumulacion de asuntos que,
indudablemente, impide realizar con el debido detenimiento esse juicio sobre la pertinencia. Pero es que
aunque tuviera el juzgador todo el tiempo del mundo, normalmente le faltaran datos para valorar dicha
pertinencia en el momento inicial del proceso. Datos que, normalmente, s6lo va a adquirir, precisamente,
durante la practica de los medios de prueba”. NIEVA FENOLL, Jordi. La valoracion de la prueba. Madrid:
Marcial Pons, 2010, p. 109.
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enfrentamento dessas questdes, justamente, para reconhecer a sustentabilidade
do testemunho por escrito no processo brasileiro.

O juiz ndo é o destinatario final da prova - como se ele pudesse nao admitir
uma prova, ao alegar que ja estaria “convencido’, em uma clara mistura entre os
planos da produgao e da valoracao da prova. O art. 77, |, do CPC, implica o dever
de as partes exporem os fatos em juizo conforme a verdade’; o dispositivo é
polémico, tendo em vista que, na pratica, as partes querem vencer a demanda,
para além de uma descoberta da verdade. Ocorre que a norma extraida desse
texto da lei deve se conformar ao dever de cooperacédo das partes com ojuiz (art.
6°), 0 que indica a producao da prova com integridade, ética e indivisibilidade,
naquilo que o suporte da confianca nas relacdes e no debate processual, ao
menos pragmaticamente, enseja.

A grande critica a uma concepcao formalista de interpretagao é que o juiz
pode indeferir a admissao de uma prova, ja se valendo do seu “convencimento’,
que seria afeto a fase da valoracdo. Com efeito, esse reducionismo macula o
direito fundamental a prova e repercute duas reflexdes.

Em primeiro lugar, dizer que 0*juiz é o Unico destinatario da prova”é devedor
da Escola Processualistica, na qual a Jurisdicao estava no centro da teoria do
processo. Naquele quadrante, o juiz ndo seria gestor ou gatekeeper da prova,
mas a sua vontade acabava dizendo “o que seria a verdade’, conferindo-se um
carater constitutivo da prova. No Estado Constitucional, com a tutela jurisdicional
no nucleo da teoria do processo, os movimentos dos atores processuais servem
ao debate do caso concreto e, também, para extrair sentido ao ordenamento
juridico. Logo, ndo pode haver uma individualizacdo demasiada ou egoistica do
modelo probatério.

Em segundo lugar, o modelo objetivo probatério desloca o foco do
“convencimento” do juiz para a relagao entre as provas e as hipoteses que se

5 “F verdade que um dever absoluto de dizer a verdade poderia produzir resultados danosos, ja que parece
necessaria a configuragao de derrogagdes, excegdes e limitagdes na aplicagdo concreta desse dever. Todavia,
mesmo as atenuagdes praticas de tal dever ndo sio outra coisa sendo a confirmagao de sua existéncia, ou seja,
a necessidade de que qualquer sistema ético inclua o dever de verdade entre os seus valores fundamentais.
Seria, por outro lado, inconcebivel (e, igualmente, inaceitavel) um sistema <moral> que ndo distinguisse
a verdade da mentira, ou mesmo que legitimasse expressamente a falsidade, fazendo, assim, da mentira e
do engano as regras fundamentais de comportamento para aqueles que adotassem essa peculiar espécie
de moral”. TARUFFO, Michele. Uma simples verdade (o juiz ¢ a reconstru¢ao dos fatos). Trad. Vitor de
Paula Ramos. Sao Paulo: Marcial Pons, 2012, p. 116. O correlato dever da parte autora se reflete no 6nus
da impugnagao especifica dos fatos, em contestagdo (art. 341 do CPC).
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pretendem provar®. Facil dizer que o direito fundamental a prova consiste nalinha
que costura o direito material” (a tutela do direito) aos elementos que servem
para a valoragao da prova: hipotese-meio de prova-inferéncia.

Isso tudo revela a evolugcdo para uma teoria cética moderada de interpretar
as coisas do processo, sobretudo, firmando uma ponte entre hermenéutica e
raciocinio légico-argumentativo, que assinala a distingdo entre “texto de lei e
norma” e afirmam o isolamento entre o ato de admissdo da prova e o momento
da valoracao da prova."O julgador ocupa papel decisivo no fenédmeno probatério.
Alids, sobre isso, mantém-se a ideia do que ja se denominou de ativismo
probatério equilibrado, compreendido, objetivamente, pelos poderes instrutdrios
do julgador, de modo calibrado, no sentido de que seja proativo na busca da
verdade, sem, porém, invadir o papel das partes, aquilatando a cooperacdo no
processo, que tem como norte a realizagao de justica”. Julio Cesar Lanes e Fabricio
Costa Pozatti® ressaltam que “ndo ha como se admitir a valoracao antecipada da
prova. Juizo de admissibilidade e juizo de valoracao da prova ndo se confundem”.

O Enunciado 50 do FPPC (Férum Permanente de Processualistas Civis) assinala:
“Os destinatarios da prova sao aqueles que dela poderao fazer uso, sejam juizes,
partes ou demais interessados, ndo sendo a Unica funcéo influir eficazmente
na conviccao do juiz”. A proposicao é decorrente da forca do processo justo e
do direito fundamental a prova, que sdo adensados pelo art. 378 do Cédigo de
Processo Civil ("ninguém se exime do dever de colaborar com o Poder Judiciario
para o descobrimento da verdade”).

O pertencimento da testemunha (melhor dizer: do“testemunho”) ao processo
é comprometido a relevancia da prova. Os operadores podem continuar
chamando a testemunha “do autor”, “do réu” ou“do juizo”; porém, em termos de
conteldo e funcionalidade, uma vez em juizo, “considera-se que a testemunha
é do processo, de modo que nao se daria maior ou menor valor para uma
testemunha ou para outra; se nao se demonstram quaisquer fatos ‘contra’ a
testemunha (por exemplo, interesses diretos no litigio), o sistema nao considera

¢ PEIXOTO, Ravi. Standards probatérios no direito processual brasileiro. Salvador: JusPodivm, 2021, p. 39.
7 CASTRO, Céssio Benvenutti de. Standards de prova —na perspectiva da tutela do direito. Londrina: Editora
Thoth, 2021, passim. Versao comercial da tese de doutoramento defendida perante a UFRGS, em 2020.

8 LANES, Jtlio Cesar Goulart; POZATTI, Fabricio Costa. O juiz como unico destinatario da prova (?). In
ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel (coord.); DOTTI, Rogéria (org.). O processo civil entre a
técnica processual e a tutela dos direitos (estudos em homenagem a Luiz Guilherme Marinoni). Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017, p. 503/4. Os autores transcrevem recentes julgados do STJ que consideram o juiz
como destinatario da prova — contrariando o que a doutrina, unanimemente, tem defendido nos tempos atuais.
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queaindicacdo possa ser um fator a influenciar de alguma forma a testemunha™.
Logo, a pertinéncia l6gica do testemunho em relacdo ao objeto do processo - a
relevancia da prova e o binding effect bound by testemony — deve ser aferido em
direcdo a prestacao da tutela jurisdicional, considerando a efetividade da tutela,
independente das contingéncias pessoais na selecao das pessoas que podem
depor. O testemunho nao fica escravizado pela autoridade ou pela crenca na
pessoa da testemunha.

Tal consideragao nao é meramente conceitual, porque indica a categorizacao
epistémica do testemunho como “ato de comunicacao”. Vitor de Paula Ramos
refere que se esta “colocando o enfoque na comunicacéo e verificando-se que, em
verdade, as duas‘pontas’do testemunho possuem responsabilidade epistémica,
ganha-se a possiblidade de um testemunho mentiroso e, ao mesmo tempo, que
se dé mais importancia a objetividade, a realidade daquilo que se comunica,
do que as intencgdes subjetivas da testemunha”®. Nao se trata de adotar um
presuntivismo ou um nao presuntivismo sobre a credibilidade da testemunha -
mas, de aferir se 0 “ato de comunicac¢do” que ela emite é corroborado por outras
provas no processo, de maneira a preencher o standard pertinente ao objeto a
ser juridicamente tutelado.

A relevancia da prova deve considerar a contribuicdo que o testemunho
pode alcancar ao processo. Ndo se trata de um modelo de “tudo ou nada’, até
pelo fato de que a pés-modernidade encerra o pluralismo, os particularismos, a
descodificacdo, a hiperinflagao legislativa, a desestatalizacdo do direito, a quebra
do monopdlio da soberania absoluta, enfim, a pés-modernidade faz questao de
ser diferente do“moderno”". Quer dizer, o depoimento da testemunha ndo pode
ser de antemado desprezado com base em premissas fixas — a nao ser, levando
em conta as regras de privilégio previstas em legislacao. Uma vez atendidas a
amplitude que permite a participagao da prova testemunhal, abre-se o campo da
admissibilidade, de esséncia marcadamente juridica, sendo que a producéo da
prova é indicativa de maiores ou menores cuidados no momento da valoragao do
testemunho (tendo em vista o carater de eminéncia pessoal da prova testemunhal
e 0 ato de comunicagao que emana — seja por escrito ou oralmente).

? RAMOS, Vitor de Paula. Prova testemunhal (do subjetivismo ao objetivismo, do isolamento cientifico ao
dialogo com a psicologia e a epistemologia). 2* ed. Salvador: JusPodivm, 2012, p. 68/9.

19 1dem, ibidem, p. 137.

' CASTRO. Cassio Benvenutti de. Prescri¢do e decadéncia (sistematizagdo de critérios na perspectiva da
tutela dos direitos). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 103.
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O ordenamento juridico prevé algumas restricdes a prova testemunhal. Chama
a atengao o cardter aparentemente subsidiario que o legislador estabelece, ao
dispor que, quando houve confissao ou prova pericial, a prova testemunhal pode
ser indeferida (art. 443). De outro lado, em questdes de direito obrigacional, a
prova testemunhal se transforma em verdadeiro curinga que pode socorrer a
falta de outras evidéncias - assim como se verifica no art. 444, 445 e 446 do
Codigo de Processo Civil. Em especial, a Lei 13.105/2015 derrogou o art. 227,
caput, do Cédigo Civil, agora vigorando a regra que permite a prova testemunhal
independente do valor do negdcio juridico discutido. A leitura transetorial da
legislagdo permite inferir que houve uma amplificacdo da admisséo da prova
testemunhal, o que se reflete na modalidade oral ou escrita. Afinal, quando o foco
se transfere para o “ato de comunicacao’, ndo importa a pessoa que transmite,
mas se existem “razdes positivas” (warrant) para garantir o depoimento.

Embora persista importante corrente que atribua menor vigor hierdrquico a
prova testemunhal, o préprio sistema normativo — em termos holisticos - ndo
assinala uma distincdo apoucadora. Se o art. 443, |, do CPC aparenta dispensar a
testemunha, quando ja existem outros meios de prova, isso pode ser apreendido
como decorréncia da efetividade e da eficiéncia das técnicas que servem a tutela
do direito. De outro lado, no Cédigo de Processo Criminal, que liga com questdes
que podem cercear a liberdade do individuo, os artigos 167 e 168, paragrafo
30 referem que a auséncia da pericia em corpo de delito pode ser suprida pela
prova testemunhal (para alguns, pode ser efetuada uma pericia por descricao
testemunhal corroborativa). Vale dizer que o direito positivo brasileiro, na pratica
de ambos os sistemas processuais (civil e penal) acaba privilegiando a testemunha
como prova de equiparavel forca em relacao as demais. Evidente que tendo
em vista os limitados fins de suporte para os quais tal prova é coordenada - a
questdo do standard de prova limita permite a utilizacdo do testemunho para
alguns atos processuais, porém, nao garante a procedéncia de uma demanda
somente com o testemunho.

3. A ADMISSIBILIDADE DO TESTEMUNHO ESCRITO

A prova testemunhal consiste no arquétipo da vox viva em termos probatorios.
Nao se trata de um objeto, mas na participacao das pessoas para comunicar
o0 “estado de fato” de determinado evento ou situacdo. Disso se infere que a
testemunha nao transmite conhecimento, mas um “ato de comunica¢ao” que
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pode ser oral, escrito, por intermédio de sinais ou demais formas de comunicacao
que possam ser apreendidas pelo interlocutor.

Michele Taruffo'? refere que o testemunho na forma escrita é bastante
difundido no common law, mormente na fase do discovery. Evidente que uma
civilizacdo mais assentada em termos de consciéncia social e a boa-fé deposite
maior energia nessa evidéncia. De qualquer maneira, questdao nao passa
desapercebida na tradicdo da civil law, sendo que o autor exemplifica casos de
testemunho por escrito na Franga, na Alemanha e na Espanha.

Duas questdes merecem referéncia: (a) a admissibilidade do testemunho por
escrito no direito brasileiro e a tentativa de Ihe conferir maior credibilidade ou
valéncia epistémica; por conseguinte, conjugado a isso, esta (b) a necessidade de
compensacao da flexibilidade ou maleabilidade do testemunho por intermédio
de limitacdes procedimentais e cognitivas em que tal modalidade de prova pode
ser acreditada.

A clausula de abertura do art. 369 do CPC permite que sejam internalizadas
ao processo todos os meios legais, desde que moralmente legitimos. Em primeiro
lugar, entdo, a prova apresentada ndo pode ser contraria ao ordenamento
legitimo, tampouco aos ditames da moralidade. A questdo da “justica’, da
“seguranca juridica’, da “moralidade” sdo amplissimas, mas o que se presente
assinalar é que se trata de uma via de mao dupla - enquanto o testemunho escrito
nao pode ser dissonante dessas normas morais, € necessario que a evidéncia
também seja conforme a uma impostacao positiva dessa cldusula de abertura.

Vale dizer que imperativos “éticos” devem nortear a producao da prova
testemunhal atipica. Segundo Paulo Osternack Amaral'®,“o art. 77 do CPC dispde
que sao deveres das partes, de seus procuradores e de todos aqueles que de
qualquer forma participem do processo proceder com lealdade e boa-fé durante
a disputa judicial. O art. 80, por sua vez, enumera as condutas processuais que
caracterizam litigancia de ma-fé”. Portanto, as partes, os intervenientes, enfim,
as testemunhas, devem expor os fatos corretamente, sendo que o advogado tem
um especial compromisso nessa empresa de entregar uma prova epistemicamente
vdlida — com a menor contaminagao possivel (porque sempre havera ruidos de
percepcao e de processamento na memoria e no depoimento da testemunha').

12 TARUFFO, Michelle. 4 prova. Trad. Jodao Gabriel Couto. Sio Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 63-4.
13 AMARAL, Paulo Osternack. Provas — atipicidade, liberdade e instrumentalidade. 2* ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017, p. 79.

14 Desagravar o testemunho por escrito porque ele nio estd encadeado aos “simbolismos” da dogmatica
positiva se trata de pensamento arcaico — como se o advogado ndo conversasse com a testemunha, como se
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O advogado que capta ou relata um testemunho por escrito é responsavel
pela cadeia de custédia dessa prova. Quer dizer que esse profissional deve
resguardar a integridade, a identidade e a integralidade do testemunho, zelando
pela minimizagcdo dos eventos que possam influenciar o ato de comunicacgao
proferido pela testemunha - o exercicio da advocacia possui interdependéncia
funcional com uma atividade probatéria ética, ou seja, 0 advogado deve observar
o programa de compliance previsto no préprio estatuto e nas praticas sociais
consagradas pelo direito'.

Osartigos 31 a 33 da Lei 8.906-94 remetem para o Cédigo de Etica e Disciplina
da OAB, que especifica:

Art.2°0 advogado, indispensavel a administracao da Justica, é defensor
do Estado democratico de direito, da cidadania, da moralidade publica,
da Justica e da paz social, subordinando a atividade do seu Ministério
Privado a elevada funcédo publica que exerce.

Paragrafo unico. Sdo deveres do advogado:
(...) VIl - abster-se de:
a) utilizar de influéncia indevida, em seu beneficio ou do cliente;

b) patrocinar interesses ligados a outras atividades estranhas a
advocacia, em que também atue;

¢) vincular o seu nome a empreendimentos de cunho manifestamente
duvidoso;

d) emprestar concurso aos que atentem contra a ética, a moral, a
honestidade e a dignidade da pessoa humana;

Art. 6° E defeso ao advogado expor os fatos em Juizo falseando
deliberadamente a verdade ou estribando-se na ma-fé.

“O regime atualmente denominado compliance é oriundo da traducao de
“to comply”, que significa cumprir, satisfazer ou realizar uma acdo imposta,
consiste no controle da conformidade da profissao desempenhada. Trata-se do
atendimento das regras ou padrdes de conduta que estejam previstos desde
dentro das estruturas corporativas. Nesse sentido, fala-se em programa de

nao houvesse rede social para influenciar a testemunha, como se o feedback e os traumas nao influenciassem
o depoimento. O que se deve ter em mente ¢ que tais variantes existem, portanto, uma aceitagdo presuntivista
de um depoimento ndo pode afastar a necessaria busca por corroboragdes epistémicas. Por isso que se fala
que sempre havera maleabilidade no depoimento (oral ou escrito), devendo o processo lidar com um esquema
de redugdo de danos. Ver RAMOS, Vitor de Paula. Prova testemunhal — do subjetivismo ao objetivismo,
do isolamento com a psicologia e a epistemologia. 2* ed. Salvador: JusPodivm, 2021, p. 162 ¢ seguintes.
15 THAMAY, Rennan; TAMER, Mauricio. Provas no direito digital — conceito da prova digital, procedimentos
e provas digitais em espécie. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2020, p. 107-110.
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integridade que retine normas e vincula estrutural e funcionalmente o trabalho
dos profissionais aos respectivos codigos de ética, conferindo previsibilidade
e calculabilidade aos deslocamentos operativos.”' O testemunho efetuado
ao advogado, e por ele custodiado, deve ser acondicionado de maneira a
melhormente afaste interferéncias que possam contaminar o discurso".

O Cédigo de Processo Civil parece que se preocupa com a contaminacao do
testemunho somente na fase da producao da prova. O art. 456 refere que 0“0 juiz
inquirird as testemunhas separada e sucessivamente, primeiro as do autor e depois
as do réu, e providenciara que uma nao ouca o depoimento das outras”. Acontece
que o condicionamento da testemunha néo ocorre somente no sagudo do férum.
Pelo contrario, desde o momento em que teve noticia ou que percebeu o evento, a
testemunha ja comeca a sofrer os efeitos deletérios que desgastam essa memoria.

O ideal seria que todos os fatos fossem filmados ou que, imediatamente a
ocorréncia de um fato, as testemunhas fossem ouvidas e gravadas em video,
comunicando sobre o acontecimento. Isso preservaria com alta dose de
credibilidade o depoimento, a ser posteriormente apresentado e discutido em juizo.

Na medida em que isso ndo acontece, fica evidente que tanto o testemunho
oral como o testemunho por escrito estdo sujeitos aos desvios narrativos.

Conforme Vitor de Paula Ramos, embora o direito e a pratica juridica contraponham
os sentidos de“mentira” com a“verdade”- o correto é assimilar que a“mentira”tem a
vercoma“sinceridade”; e a“sinceridade” pode resultar em um depoimento“verdadeiro”
ou“inveridico”. Quer dizer que a testemunha pode “mentir” dolosamente ou pode se
“enganar”; nesta hipotese se trata do que o autor sintetiza com a expressao “erros
honestos’, que ocorrem quando fatores como o decurso do tempo, idade, falta de
foco de observacao, efeito de alcool e outras causas contingenciais implicam falhas
na percepcao e na recuperagdo da memoria das pessoas'®.

16.CASTRO, Cassio Benvenutti de. Standards de prova — na perspectiva da tutela do direito. Londrina:
Thoth, 2021, p. 165.

170 compliance surgiu nos Estados Unidos, em 1977, com o Foreign Corrupt Practices Act (FCPA), indicando
uma série de praticas salutares a uma “economia comportamental” nas empresas, fomentando (nudges) que
penas e sangdes poderiam ser atenuadas com a adogdo desse expediente. No Brasil, veio previsto na Lei
12.846-13, com essa mesma tendéncia implicativa. Porém, o Decreto 8.420-15 nao apenas prevé atenuantes,
mas um verdadeiro catalogo de investigacdo privada a ser efetuada pelo complicance-officer. O programa de
integridade ¢ empregavel a empresa e ao empresario, que pode desenvolver atividade individualmente. Logo,
pelo fato de o processo ser metodologia de trabalho publicizado, é crescente a defesa pelas “investigagdes
privadas” que devem ser respaldadas pelos mecanismos previstos inicialmente pelo sistema de compliance,
enquanto framework de controle social e redug¢do de danos. VIOLANTE, Sarah Furtado; SANTOS, José
Eduardo Lourengo dos. Compliance, investigagao criminal e a observancia dos direitos fundamentais. Revista
Juridica Unigran, vol. 21, n. 41, jan-jun 2019, p. 51-3.

8 Prova testemunhal..., cit., p. 162 e seguintes. O ponto nodal da tese de Vitor de Paula Ramos esta na feliz
ressignificagdo ou pareamento entre “verdade” e “falsidade”. O autor refere (p. 118) que “o testemunho,
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literalidade do CPC (os anténimos | inteligéncia da epistemologia (o correto
frustrados) pareamento de antdnimos

mentira X sinceridade

mentira X verdade inverdade-falsidade X verdade

Conforme a suposicdo do CPC, o detector de mentiras remeteria a“verdade”. Isso
ndo é admitido pela ciéncia, porque tal detector somente indica niveis de estresse
ou situagdes subjetivas andmalas do sujeito. A verdade como correspondéncia se
trata de fator objetivo que transcende o “estado de espirito” do depoente. Por isso
que a simbologia da “sala de audiéncia’, da “imediacdo do juiz com a prova’, da
“acareacdo” e do “amedrontamento pela prética do falso testemunho” ndo passam
de novas ordalias.'” Esses atos se reportam ao “convencimento do juiz” - enquanto
que o atual raciocinio probatério se preocupa com a corroboracdo das provas em
termos objetivos.

portanto, pode ser falso em pelo menos dois modos: mediante mentiras ou mediante erros honestos. A mentira
ocorre ndo quando alguém afirma o falso, mas, sim, quando afirma o que acredita ou sabe ser falso. Afinal, a
testemunha ndo pode ter uma crenga sobre algo que acredita ser falso (o que seria uma contradigdo logica),
mas pode expressar algo em que ndo acredita. E isso € mentir.” Logo adiante (p. 119), adverte que “o direito,
em outras palavras, ndo faz, em geral, uma diferenciag¢@o essencial entre dois pares de antonimos: verdade
e inverdade, ¢ mentira e sinceridade.” E conclui que “do ponto de vista da verdade e da inverdade, sera
inveridica a informagao-recordagdo que ndo corresponder ao que realmente ocorreu, e sera veridica aquela
que corresponder. Do ponto de vista da mentira, por sua vez, esta tem seu contrario na sinceridade, que tem
a ver com a memoria do sujeito, ndo com a realidade: grosso modo, mente quem narra uma versao diferente
em sua memoria. E sincero quem narra uma versio igual 4 sua memoria.” Esse nucleo da tese, para um leitor
razoavelmente bom observador, ja esta entremostrado na citagido que a edigdo comercial do livro publicado:
“— Testemony is about your best memory; you go with your best memory.

— What if it’s wrong?

— Testemony isn’t about right or wrong, Alicia. It’s about the facts as established by your best memory of
events” (The good wife, 3a Temporada, Episodio 12 — Allienation of Affection).

19“Por mais duro que possa parecer, o que o estado atual da ciéncia demonstra é que a ideia de que o juiz
possa olhar para uma testemunha e ‘saber’ se ela esta mentindo ou se esta cometendo erros honestos nao tem
mais valor epistémico do que quando na idade média se ‘verificava’ que alguém era culpado de um crime
de bruxaria mediante a prova do ferro incandescente, ou do duelo. E, isso sim, uma forma de ‘obtengdo’ de
‘conhecimento’ tao irracional quanto”. Vitor de Paula Ramos, Prova..., cit., p. 228-9. A pds-modernidade
também tem seus “mitos”, por vezes, tdo irracionais quanto os da idade média. Atualmente, as fake news
viraram semi-dogmas de sustentabilidade informacional e o maior empregador do Brasil se chama Youtube.
O judiciario ¢ coadjuvante nesse processo estrutural de regulagdo de movimentos culturais macrodindmicos,
inclusive, porque o direito atua quase sempre em tempo diferido —

mas os influencers, seus grupos de assessores e seus super makes para fotos editadas, bom, esses estdo
conectados 24 horas por dia. Tendo em vista que o Brasil ndo tem um plano de Estado, mas um plano
de governo e um plano de reelei¢do, a sociedade fica a mercé das novas ordalias, minguadas nas maos
daqueles que detém uma parcela de poder — a grande virada poderia acontecer se o judiciario e os poderes
constituidos tivessem a humildade para reconhecer o atual apequenamento a que foram sujeitados. Nao
se esta dizendo que ocorrem desmandos, ocorre que a desestatalizagdo, para uma civilizagdo incipiente,
implica uma desorganizac¢ao sem precedentes e desgovernada. Sobre o carater cultural e recondicionante das
ingeréncias entre cultura e processo, ver CHASE, Oscar G. Direito, cultura e ritual — sistemas de resolucao
de conflitos no contexto da cultura comparada. Trad. Sergio Arenhart; Gustavo Osna. Sao Paulo: Marcial
Pons, 2014, em especial, p. 61-73.
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O argumento da “inverdade” ou da “mentira” ndo sdo suficientes para afastar
o testemunho por escrito. Afinal, esses fendmenos também acontecem na
forma oralizada. Nao € a figura do juiz, a acareacdo ou um juramento (affidavit)
que pode resultar na pratica do crime de “falso testemunho” que eleva a prova
epistemicamente. A diferenca entre o testemunho oral e o por escrito é“de grau”:
o procedimento em contraditdrio, utilizado para a inquiricao oral da testemunha,
confere uma aparéncia de maior controle sobre a prova, inclusive, permitindo a
producéo de contraprovas imediatas ou o refor¢o do préprio testemunho (prova
de segundo grau ou prova sobre a prova).

O contraditério?' eleva epistemicamente a prova, porque legitima a conclusao
do Estado-juiz através do contato equilibrado das partes com a testemunha.
Evidente que isso nao resolve todos “os problemas do testemunho”. Deveras,
a testemunha nao passa a ser “sincera” ou a “dizer a verdade” por ocasiao de
estar na frente do juiz e pelo fato de ser contraditado pelo advogado da outra
parte. Até pode acontecer do depoente se assustar e causar algum efeito
“positivo’, agora, esse efeito acaba, também, sendo deletério da memodria, ele
acaba afetando a incolumidade entre o acontecido e o depoimento. Em outras
palavras, o sujeito que quer“falar algo que nao existiu’, ou quem“se engana sobre
0 que aconteceu’, ndo é por causa do contraditério em sala de audiéncia que o
respectivo testemunho passa a ser elevado a uma verdade por correspondéncia.

De outro lado, tampouco a falta de contraditério permite equiparar o
testemunho por escrito ao testemunho oral - justamente, o testemunho oral
possui uma vantagem “meramente” procedimental sobre o testemunho escrito.

Para além das responsabilidades do advogado,implicadas pela producdo da prova
sem o contraditdrio direto e concomitante, o sistema juridico estabelece uma forma
de controle procedimental do testemunho por escrito. Nao se trata de uma regra
posta pelo ordenamento juridico porque, em realidade, a decorréncia da limitacdo

20«La formacion o practica de la prueba de forma contradictoria tiene su aplicacion més clara en el caso de
las pruebas denominadas personales, es decir, de las pruebas que consisten en la declaracion de una persona
fisica. En esos casos, por ejemplo, resulta til epistemologicamente permitir el interrogatorio cruzado de
los declarantes, de modo que las dos partes puedan preguntar sobre la informacion que pueda apoyar sus
respectivas hipotesis y poner a prueba la fiabilidade de lo declarado y del declarante”. FERRER BELTRAN,
Jordi. La valoracion racional de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2007, p. 88.

2l A auséncia de contraditério motivou a inadmissibilidade de diversas provas atipicas, de maneira a se afastar
uma decisdo “surpresa”. Contudo, ndo se fala em auséncia, mas em mitigag¢ao temporaria do contraditorio,
que posteriormente ¢ integralizado e mantém a legitimidade da prova e da consequente decisdo. TARUFFO,
Michele. Il diritto alla prova nel processo civile. Rivista di Diritto Processuale, Padova, Cedam, vol. XXXIX,
p. 101-3.
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procedimental é devida ao “raciocinio probatério’; e nao quer dizer ao programa de
normas que tentam conferir uma“presuncéo” de “sinceridade”a testemunha.

O raciocinio probatério que o testemunho escrito viabiliza, na perspectiva das
respectivas limitacdes, portanto, acaba por condicionar o formalismo processual
em termos de adequacdo do procedimento e utilizacdo da pertinente técnica
cognitiva em que tal modalidade de prova atipica pode ser utilizada de maneira
epistemicamente producente.

4. A COMPENSACAO PROCEDIMENTAL E COGNITIVA DECORRENTE DA
AUSENCIA DO CONTRADITORIO CONCOMITANTE NA PRODUCAO DO
TESTEMUNHO ESCRITO (OU CONSEQUENCIA DA DIFERENCA “DE GRAU”
ENTRE AS MODALIDADES DE TESTEMUNHOS)

Uma pesquisa acodada poderia concluir que as Cortes Supremas do Brasil
nao admitem (tampouco atribuem vigor) o testemunho por escrito.

No REsp 472.174-MT (2002/0100630-7), Relator Ministro Ari Pargendler,
Terceira Turma, DJ 12/06/2006, foi julgado que:

“Impondo o Cédigoa oralidade dodepoimento, fica, consequentemente,
vedada a testemunha trazer o depoimento escrito. Tal qual o regime
geralmente adotado pelas legislacdes estrangeiras e sempre seguido
no direito brasileiro. Nao serd preciso dizer que o depoimento
escrito desnatura o carater da prova testemunhal, que tem na
originalidade das declaracbes a sua maior eficacia. Ora, ndo poderia
esta originalidade ser apurada se a testemunha se limitasse a ler
declarag¢des previamente escritas. Ficar-se-ia, com a aceitacdo da leitura
do depoimento escrito, sem meios de se indagar se este constituiria
o real conhecimento da testemunha quanto aos fatos informados, ou
se constituiria fruto de sugestdo de terceiros ou mesmo obra de ma
fé a servico de interessados. Por outro lado, as partes se tornariam
cerceadas de inquirir a testemunha e desta obter subsidios preciosos
a elucidacéo do fato e suas circunstancias” (Prova Judiciaria no Civel
e Comercial, Moacyr Amaral Santos, Max Limonad, Sdo Paulo, 32 ed.,
Vol. lll, p. 532).

No REsp 524140-SP (2003/0051496-4), Relator Ministro Hélio Quaglia
Barbosa, Relator para o Acérdao Ministro Hamilton Carvalhido, Sexta Turma, DJ
24/02/2005, foi julgado que:
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A 32 Secao desta Corte firmou-se no entendimento de que a
simples declaracdo prestada em favor do segurado, sem guardar
contemporaneidade com o fato declarado, carece da condicédo de
prova material, exteriorizando, apenas, simples testemunho escrito
que, Jurisprudéncia/STJ - Acérdaos Pagina 1 de 3 legalmente,
ndo se mostra apto a comprovar a atividade laborativa para fins
previdenciarios (EREsp n° 205.885/SP, Relator Ministro Fernando
Gongalves, in DJ 30/10/2000).

Dois aspectos que saltam a observacao. As decisdes foram proferidas ha
mais de quinze anos, na vigéncia de outro cédigo ou de outra metodologia
processual — possivel falar em outra rotina social, tendo em vista a motricidade
dos acontecimentos nessa passagem de tempo.

Em segundo lugar, naquela época, sequer se comentava sobre intensidade
corroborativa da prova no Brasil. Tampouco se falava em questdes principais ou
periféricas para a finalidade do julgamento. O processo tinha o desfecho conforme
o"convencimento”do julgador; a dimensao epistémica do testemunho consistia
em assunto de uma distante filosofia, que focava na “pessoa da testemunha” a
questao da“confianca” (ao invés do ato de comunicagao).

O estado das coisas juridicas se modificou bastante. A presente reflexao néo
é defender que o testemunho escrito resolva integralmente o objeto de qualquer
processo. Com efeito, o propdsito é visualizar que o testemunho escrito pode
resolver algumas questdes, por motivos que o sistema juridico abarca desde o
raciocinio probatério - em compromisso com a epistemologia.

O processo é um sistema interacional®? que se desenvolve dialeticamente.
Diversas narrativas tendenciosas postulam a providéncia do juiz. Nao é pelo fato
de ser“mais formal’, colhida em uma “solenidade”, que o testemunho vale mais.
Além disso, ndo é pelo fato de ser endossada pelo advogado que o testemunho
escrito “diz a verdade” - a manifestacao das partes tem compromisso ético, mas
nao uma pré-condicao alética.

Nao existe escala de subordinacao entre as modalidades de testemunho. O
que deve ser apreendido é que a dimensao epistémica do testemunho deve ser
obtida no enfrentamento dos aspectos contextuais do processo. Os simbolos e
rituais juridicos acabaram levando os operadores a um “presuntivismo”® que

22 MEDINA, José Miguel Garcia. Cédigo de Processo Civil Comentado. 6* ed. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2020, p. 30.

2 Vitor de Paula Ramos, Prova testemunhal..., cit., p. 122 e seguintes. O autor traz um interessante
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significa em uma credulidade acerca das declara¢des da testemunha, quando
ela depde sob juramento. Isso ndo merece transito atual, até porque, se ambas
as partes apresentam testemunhas que apontam fatos contrapostos, isso quer
dizer que o “presuntivismo” foi quebrado por um dos lados.

Também néo é defensavel um realismo exacerbado ou ceticismo absoluto que
retire a forca probatoéria do testemunho. Cuida-se de prova valida no processo,
cuja“suficiéncia”pode, ou ndo, satisfazer a hipotese em discussao. A“suficiéncia”
da prova quer dizer sobre o grau de corroboragao, sobre o preenchimento do
standard de prova: ou melhor, a intensidade corroborativa para que algo seja
reputado como provado®.

Vale dizer que tem questdes que ndo podem ser provadas com a prova oral,
assim como evidentemente tem questdes que ndo podem ser provadas com
testemunho escrito. Portanto, a epistemologia informa o direito para pontuar
que o depoimento da testemunha - seja qual for a modalidade - ndo goza de
uma presuncao de veracidade meramente simbdlica. O importante é observar
0"“ato de comunicacao” e o contextualizar objetivamente em relacao aos demais
elementos do processo, verificar se a hipdtese que se pretende provar pode ser
ratificada pela modalidade eleita, levando em conta ndo somente a pessoa do
emissor (testemunha), mas, principalmente, o estado de coisas comunicado em
cotejo as demais informacdes que o receptor (juiz) ja dispde.

Nesse sentido que existe uma diferenca “de grau” entre testemunho oral e
testemunho escrito.

argumento a fortiori, ao referir que “do ponto de vista da epistemologia, tanto a narragdo da peti¢ao inicial
e da contestagdo quanto um testemunho fornecido por terceiros na audiéncia de instrugdo sdo formas de
testemunho em sentido amplo. Entretanto, curiosamente, o tratamento juridico recebido ¢ completamente
diverso: a narrativa da peti¢ao inicial, pelo mero fato de ser parcial, ¢ tida como absolutamente inservivel
por si s6 para confirmagdes epistémicas, fazendo-se necessario o aporte de provas, de razdes positivas para
que o Direito possa ‘crer’ naquelas narrativas; por outro lado, a narrativa de qualquer testemunha (em sentido
estrito juridico) ¢ tida como confiavel e suficiente para permitir inferéncias e obten¢ao de conhecimentos,
salvo provas em contrario; isto €, na auséncia de provas em sentido contrario, a testemunha ¢ considerada
confiavel, e seu testemunho ¢ considerado verdadeiro”. Essa diferenciagao presuntivista ndo merece vigorar.
Todas as alegagdes devem ser respaldadas em provas. O testemunho, isolado, ndo resolve todos os casos.
O CPC reforca essa impostagdo, no art. 345, IV, ao relativizar os efeitos da revelia e ressaltar que ndo deve
prevalecer a presungao de verdade quando “as alegagdes de fato formuladas pelo autor forem inverossimeis
ou estiverem em contradigdo com a prova constante dos autos”. Inclusive a “nao contesta¢ao” nao tem efeito
de presungdo absoluta no atual sistema de processo constitucionalizado.

24 O standard de prova vale como garantia para apreender que algo foi provado conforme uma racional
exigéncia probatoria. Ver FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba sin conviccion —estandares de prueba y debido
processo. Madrid: Marcial Pons, 2021, p. 33.
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Qual a racionalidade disso?

Ora, existem questdes que nao dependem do contraditério prévio ou
concomitante - o proprio ordenamento juridico aponta que algumas situacoes
podem ser decididas com um contraditério diferido.

O Codigo de Processo Civil estabelece:

Art. 9° No se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela
seja previamente ouvida.

Paragrafo unico. O disposto no caput ndo se aplica:
| - a tutela proviséria de urgéncia;

Il - as hipoteses de tutela da evidéncia previstas no art. 311, incisos
Ihelll;

Il - a decisdo prevista no art. 701 .

Se o sistema processual dispensa o contraditério, nessas hipoteses, evidente
que tais casos podem ser aparelhados “prima facie” pelo testemunho escrito.
Em especial, o caso da tutela de urgéncia, para assegurar a parte contra a
“irreversibilidade reversa” do direito postulado (inteligéncia a contrario sensu
do art. 300, paragrafo terceiro). Um pedido liminar pode ser ratificado pelo
testemunho escrito — posteriormente, tal prova pode ser contraditada ou
corroborada no decorrer da instrucao.

Oart. 311, Il e lll, indica a tutela de evidéncia liminarmente deferida. Nessas
espécies, a evidéncia qualificada é conjugada com a “urgéncia’, apreendida
pela intensidade sedimentada pela consisténcia de decisdes judiciais, bem
assim quando a funcionalidade do contrato de depésito denota a necessidade
do provimento imediato. Em ambas as hipéteses, o testemunho escrito pode
reforcar a demanda.

O procedimento monitério consiste em uma espécie de tutela da evidéncia,
Cuja monitorizacdo encerra uma espécie de solve et repete dialogal. Ocorre que o
sistema ja prevé que“a prova escrita pode consistir em prova oral documentada,
produzida antecipadamente nos termos do art. 381" (art. 700, paragrafo 1°, CPC)%.

Vale dizer que a eventual reducao do testemunho a um documento escrito

25 COLLUCCI, Ricardo. Primeiras impressdes sobre o tratamento dado a “a¢o monitéria” no Novo Codigo
de Processo Civil. In ALVIM, Thereza Arruda et al (coord.). O Novo Cédigo de Processo Civil brasileiro
(estudos dirigidos: sistematizag@o e procedimentos). Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 669.
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deve atender ao procedimento da producdo“auténoma”de prova, na espécie da
acdo monitdria. A despeito dessa regra geral, existem situagbes extremas em que
o procedimento auténomo de produgdo de prova pode ser dispensado, ou melhor,
o contraditério que ele encerra pode ser postergado: por exemplo, em caso de
autotutela judicializada, art. 249, paragrafo tnico, do Cédigo Civil -“em caso de
urgéncia, pode o credor, independentemente de autorizagao judicial, executar
ou mandar executar o fato, sendo depois ressarcido”.

Em realidade, trata-se de uma situacao de urgéncia manuseada em acgao
monitéria, mas que remete a tutela de urgéncia. Logo, é possivel a aplicacdo
sistematizada e combinada da tutela de urgéncia e do procedimento monitério, o que
significa que o art. 9° e seus incisos | e lll podem ensejar a admissao do testemunho
oral em procedimento monitério - eventualmente, dispensando a obtencéo auténoma
de prova do art. 381 do CPC (excecéo ao art. 700, paragrafo primeiro, CPC).

5.0 QUE REALMENTE IMPORTA?

Osargumentos ficam irrefutdveis quando, para completar o quadro implicado pelo
art.9°do CPC, analisa-se a liminar em acéo de forca nova para a reintegracéo de posse.

O Cddigo de Processo Civil prevé, eventualmente, audiéncia de justificacao
prévia para comprovar a posse e deferir a liminar:

Art.562. Estando a peticao inicial devidamente instruida, o juiz deferirg,
sem ouvir o réu, a expedicao do mandado liminar de manutencéo ou
de reintegracao, caso contrario, determinard que o autor justifique
previamente o alegado, citando-se o réu para comparecer a audiéncia
que for designada.

E mais um caso de tutela de evidéncia, portanto, dispensa a urgéncia para o
deferimento. Embora o demandado possa reinquirir as testemunhas apresentadas
em justificacdo, ndo existe um contraditdrio“pleno’, tendo em vista que somente
as testemunhas arroladas pelo autor comparecem em audiéncia®. Ora, esse

26 Nesses termos: “Em caso de necessidade de justificacio prévia das alegacdes do autor, o réu sera citado
para comparecer a audiéncia que for designada (art. 928, caput, segunda parte, do CPC). Na audiéncia
de justificagdo, as testemunhas arroladas pelo autor serdo ouvidas, facultando ao réu contradita-las e
reinquiri-las, sendo incabivel a tomada de depoimentos das partes ou inquiridas testemunhas da parte ré.
Nao ha, inclusive, exigéncia legal de que o réu compareca ao ato acompanhado de advogado.” (Agravo de
Instrumento, N° 70034535682, Décima Oitava Camara Civel, Tribunal de Justi¢a do RS, Relator: Nelson
Jos¢ Gonzaga, Julgado em: 04-02-2010)
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procedimento se aproxima muito do testemunho escrito, ja que o advogado da
parte autora escolhe as testemunhas que vao depor e, ainda, mantém contato
prévio com elas.

Afigura da“depuracao”da prova, pelo suposto“isolacionismo”da testemunha
“de uma parte”para com as outras, queda pela prépria literalidade do Cédigo de
Processo Civil, quando, atualmente, determina-se que “cabe ao advogado da parte
informar ou intimar a testemunha por ele arrolada do dia, da hora e do local da
audiéncia designada, dispensando-se a intimacdo do juizo” (art. 455). Com efeito,
esse procedimento arrefece a simbologia e a ritualizacdo de que a testemunha
seria “intocavel” e somente poderia comunicar o estado das coisas em sala de
audiéncia. Atualmente, com a quantidade de informacdes que circulam pela
internet e pelos smartphones, seriaimpossivel manter a“crenca” de que nao existe
feedback ou todo o tipo de influéncia sobre o depoimento de uma testemunha.

Razao pela qual o testemunho escrito é admitido e merece o devido valor -
porém, tem um campo de vigor mais restrito, o que é decorrente do standard
de prova a ser preenchido.

O que realmente importa?
O foco do processo é entregar a tutela do direito para as pessoas.

Nesse sentido que o direito fundamental a prova consiste em um consectario
do direito fundamental a tutela jurisdicional. O raciocinio probatério se trata
do meio que racionaliza o adensamento das normas para a adequagao do
formalismo processual e dos limites da cognicdo para o propésito de aproveitar
as provas sem ocasionar danos marginais a contraparte.

Nesse sentido, o espaco de utilizacdo do testemunho escrito é diagnosticado:
ele se presta a aparelhar a tutela provisoria, em seus desdobramentos liminares,
assim como pode amparar as corroboracdes periféricas a outras provas
processuais. Pelo motivo que tais hipdteses estdo comprometidos com um
standard de prova rebaixado, uma mera preponderancia de provas, grau de
corroboracao (warrant) que pode ser preenchido sem o contraditério, ora pelo
testemunho escrito.

Sobre o standard de prova em tutela liminar?:

27 Cassio Benvenutti de Castro, Standards de prova..., cit., p. 254-5.
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No tocante a tutela provisoria, ainda, a legislacdo utiliza terminologias
diferentes, mas substancialmente equivalentes. No caso do mandado
de seguranca, o art. 79, lll, da Lei 12.016 do ano de 2009, determina
“que se suspenda o ato que deu motivo ao pedido, quando houver
fundamento relevante e do ato impugnado puder resultar aineficacia
da medida”. Por fundamento relevante, entende-se o pleito aparelhado
em documentos que explicitem os efeitos indevidos que um ato
administrativo esta causando ao patriménio juridico do impetrante.
Ou seja, o risco da perpetuacdo dos efeitos indesejados deve ser
mais nefasto que o risco da suspensao desses efeitos. Uma mera
preponderancia avaliativa.

O mesmo raciocinio que ocorre na tutela da evidéncia (art. 311 do CPC).
“O legislador procurou caracterizar a evidéncia do direito postulado
em juizo capaz de justificar a prestacdo da ‘tutela proviséria’ a partir
das quatro situagoes arroladas no art. 311, CPC. O denominador
comum capaz de amalgama-las é a nocdo de defesa inconsistente.
A tutela pode ser antecipada porque a defesa articulada pelo réu
é inconsistente ou provavelmente o serd. A tutela da evidéncia é
fundada em cognicao sumaria e sua decisdo ndo é suscetivel de
coisa julgada”®. O comentdrio reflete a metodologia corroborativa,
inclusive, sustentando a “virtualidade” da defesa que pode falsear a
hipétese inicial?® - o magistrado deve visualizar o confronto entre
argumentos suscitaveis, calculando que a defesa é inconsistente
perante a pretensao da tutela do direito. Logo, possivel generalizar
que as tutelas provisdrias reclamam um SP de minima corroboragao
virtualmente preponderante, mas que pode ser alavancado quando
presente o risco de irreversibilidade da medida postulada, ou na
medida em que o demandado apresente defesa consistente.

A ultima alusao a aceitagao do testemunho escrito que aparelha tutela“prima
facie”pode ser avistada no expediente pré-processual do inquérito policial. Com
efeito, o sujeito é capturado e os depoimento dos policiais e demais pessoas
sao reduzidos a termo, perante o delegado e, geralmente, com a presenca do
advogado da defesa. Nao ocorre o contraditério judicial, mas tais elementos

28 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. O novo processo civil.
2" ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 405

2% A liminar em agfo possessoria de forca nova (art. 562 do CPC), a inibigdo da constrigio em embargos
de terceiro (art. 674) ¢ o mandado de cumprimento em ag¢do monitoria (art. 701), dentre outras espécies
em legislagdo esparsa, consistem em modalidades de tutela da evidéncia em que ndo ¢ preciso demonstrar
urgéncia. Logo, uma preponderancia inicial e minima de prova permite ao juiz a tomada de decisio para tutelar
a posigao juridica do autor — mas que pode ser posteriormente falseada com a apresentagdo de uma defesa
consistente. Reiterando que o testemunho escrito, em agdo monitdria, somente ¢ admitido em situagio de
urgéncia, conforme comentado acima (haja vista a previsdo expressa do art. 700, paragrafo primeiro, CPC).
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valem como documentacao suficiente para fundamentar a prisao e desencadear
a acdo penal - nota-se que limitacdo funcional do inquérito, que néo se presta
para a condenacao criminal, porém, ele produz efeitos conforme o standard de
prova que abarca: uma preponderancia inicial de provas a favor da imputacao.
Analogia que néo se distancia do testemunho por escrito na tutela prefacial.

As corroboracdes periféricas® sdo as provas de “fechamento”de um conjunto de
evidéncias que aparelham uma hipétese. Susan Haack®' pontua que elas indicam
“how comprehensive the evidence is (analogue: how much of the crosswoerd has
been completed)’, porque faz mencao ao conjunto probatério como um“mosaico”
ou “palavras cruzadas’, onde cada lacuna deve corroborar a outra. O espaco de
valoragao do testemunho escrito é sobre 0 “grau de inclusao’, ou seja, a prova de
superficie que visa a conferir adicional vigor as provas ja elencadas.

CONCLUSAO

O sistema processual atual defende a resolucdo multiportas dos conflitos, o
incremento da mediacgao e da arbitragem, com a deformalizagao do processo
e a desestatalizacdo de alguns procedimentos. No terreno probatério, cada vez
mais é falado na desjudicialzacdo da prova (ou processo cem porcento digital).

O testemunho escrito é realidade que deve ser aceita e valorada no processo,
nos limites do vigor operativo e substancial que o raciocinio probatoério veicula.

Pode ser efetuado por ata notarial, por declaracdo com firma da testemunha
reconhecida ou até com declaracdo de autenticidade efetuada pelo advogado?,
enfim, o que interessa é a justificativa de racional producédo e processamento da

30 As corroboragdes periféricas ndo sdo as provas de base, ndo consistem nas provas de suporte da questio —
em se tratando de situagdo em que ndo existe urgéncia. Nieva Fenoll refere que sdo provas circunstanciais do
fato que se busca expressar, por intermédio dos depoimentos que reforcam a ideia ja acertada positivamente
na demanda. Além disso, o autor também comenta sobre “detalhes oportunistas a favor das partes”, que
podem ser entendidos como fatores secundarios que ajudam na posigao das partes. Por exemplo, o testemunho
escrito sobre a “personalidade” ou sobre o “comportamento social” do acusado, no célculo da pena (art. 59
do Cddigo Penal) em sentenga criminal, espécie em que ndo existem obices para que seja feito por escrito.
Justamente, pelo carater secundario dessas alusdes em termos de narrativas processuais-probatorias. Nieva
Fenoll, La valoracion..., cit., p. 227-229,

31 HAACK, Susan. Epistemology and the law of evidence: problems and project. In HAACK, Susan.
Evidence matters — science, proof, and truth in the law. New York: Cambridge University Press, 2014, p. 14.
32 0 art. 425 do CPC estabelece que fazem a mesma prova que os originais: IV - as copias reprograficas de
pegas do proprio processo judicial declaradas auténticas pelo advogado, sob sua responsabilidade pessoal,
se ndo lhes for impugnada a autenticidade;
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cadeia de custddia do ato de comunicacdo que tenha sido prestado pela pessoa que
testemunhou o estado de coisas relevante para a demanda. Principalmente em
tempos em que as institui¢des estao mais vagarosas e com as pessoas precisando
urgentemente de um provimento tempestivo, como em época de pandemia,
situagcoes extremas reclamam medidas urgentes.

Por exemplo, o testemunho escrito viabiliza o deferimento de tutelas provisérias
para alcancar pensdes por morte — cujos proventos ja foram diminuidos com a
reforma previdenciaria®* —; o testemunho escrito se alavanca como pilar de uma
“irreversibilidade reversa’; que justifica epistémica e pragmaticamente as decisdes; e,
deresto, o testemunho escrito pode ser“recuperado”ou contestado em contraditério
eventual em juizo. Tudo para salvaguardar a tutela tempestiva e efetiva dos direitos.

junho/2021
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A PRESCRICAO E AS VIOLACOES DE
DIREITOS AUTORAIS. UMA VISAO
PROCESSUAL DAS INFRACOES NA INTERNET

Emilie Neves Maciel’

Resumo: Este artigo tem como objetivo analisar dos efeitos da prescricdo nos casos de
violacdo de direitos autorais na internet, no que tange a“violacdo continuada’, especialmente.
Fato é que o entendimento destas viola¢des trazido pela doutrina e pelos tribunais, implica
na renovacao do dies a quo diariamente. Aqui, serdo apresentadas as consequéncias dessa
renovagao didria do termo inicial, bem como das discussdes acerca dos prazos prescricionais
a serem aplicados nos casos de violagdes de direitos autorais na internet.

Palavras-chave: Prescricao, direitos autorais, internet, violagdes, prazos.

Abstract: This article aims to analyze the legal effects of time lapse on copyright
infringements online, according to brazilian law, specially regarding the concept of
“continuous violation”. The scholars and judges have understood that these kind of
violations imply in a daily renewal of its initial referential term. Therefore, will be presented
the consequences of this renewal as well as the discussions regarding time lapse effetcs
on those kind of infringements.

Keywords: Time lapse effect, copyright, internet, infringements, violations.

1.INTRODUCAO

O presente trabalho utilizara a metodologia dedutiva. A partir de conceitos
gerais sobre prescricao e também decadéncia estabelecidos por outros autores,

! Especialista em Direito da Propriedade Intelectual pela Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro.
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serd construido um panorama que permitira chegar ao entendimento do caso
particular de prescricdo nas violagdes de direitos autorais e, especificamente,
na internet. Também serdo reunidas teses contrarias de autores para que sejam
feitos contrapontos entre elas, numa légica dialética, que contribuird para a
conclusao do estudo.

O conceito aqui formulado propde levar em consideracao elementos de
fundamento historico e tedrico, pois passara pelo desenvolvimento do conceito
de prescricao - na chamada “sociedade em rede’, por Manuel Castells -, e dos
efeitos do tempo no direito processual. Simultaneamente, tratara da divergéncia
de entendimentos quanto ao prazo prescricional e o termo inicial a ser utilizado
atualmente em casos de violagcdes de direitos autorais na internet.

Além dos autores mencionados, ao tratar de propriedade intelectual - mais
especificamente de violacdo de direitos autorais na internet e seus prazos
prescricionais —, serdo incluidos como fontes trabalhos de autores reconhecidos e
gue muito se debrugaram sobre o tema de propriedade intelectual, como Denis
Borges Barbosa, José de Oliveira Ascensdo, entre outros.

Ao final serd tratada a controversa questdo dos prazos prescricionais a
serem aplicados nas violacdes de direitos autorais. A atencao sera voltada a
teoria da actio nata em seu viés subjetivo e objetivo, verificando a possibilidade
da utilizagao do primeiro em determinados casos sequndo a jurisprudéncia e
doutrina. O que possibilitard ao leitor vislumbrar uma possibilidade de ampliacao
de prazos prescricionais em determinados casos de violacao de direitos autorais,
de acordo com a doutrina e a jurisprudéncia.

2. DIREITO SUBJETIVO, PRETENSAO, LIDE E ACAO

O direito brasileiro, influenciado pelo direito romano-germanico, adotou
o conceito de pretensao (Anspruch) cunhado por Bernhard Windscheid e,
posteriormente, positivado no Codigo Civil Alemao em seu §194 1. Esse dispositivo
traz a concepgao de que a pretensao é “o direito de exigir de outrem uma agao
ou omissao”ou, ainda, é o“poder de exigir um comportamento” (FONTES, 2002).

O termo “direito” neste contexto deve ser entendido como direito subjetivo
relativo por se relacionar ao significado material de pretenséo. Por isso, onde se
Ié o“direito de exigir’, deve-se entender o poder de exigir. (FONTES, 2002) Pontes
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de Miranda aponta como inconveniente do uso do termo “Recht” (Direito) pelo
Codigo Civil alemao ao conceituar a pretensao. Isto porque o termo permite falar
no direito subjetivo, ou direito a exigir (pretensao) ou no direito a acao, que sao
trés categorias distintas (MIRANDA, 2013).

Pontes de Miranda se filia ao conceito alemao de pretensao ao lecionar que
“pretensdo é a posicao subjetiva de poder exigir de outrem alguma prestacao
positiva ou negativa” (MIRANDA, 2013). Como um contraponto, na doutrina
espanhola e italiana encontra-se a definicao da pretensdo como*“uma declaracao
de vontade reclamando uma atuacdo”(FONTES, 2002). Carnelutti (1959) compde
esse grupo de doutrinadores italianos e, para ele, a pretensdao “é um ato, nao um
poder”. Nesse sentido, a pretensdo seria um ato e, portanto, uma manifestacao
davontade, e estaria, assim, dentre os atos chamados de declaracdes de vontade
(CARNELUTTI, 1959).

Neste trabalho, sera utilizada a primeira definicdo, pela influéncia que a
doutrina alema exerceu no direito brasileiro, mais especificamente no Cédigo
Civil; também pelo fato de parecer a mais acertada, conforme os motivos que
serao expostos adiante.

O nascimento da pretensdo é explicado por duas teorias: a teoria objetivista
e a teoria subjetivista. De acordo com a primeira, o direito subjetivo consiste em
uma promessa de tutela, mas é pela insatisfacdo deste direito que nasce alesdo e,
consequentemente, a pretensao. Para a segunda, a pretensao e o direito subjetivo
nascem concomitantemente; portanto, a pretensao nasce com a obrigacao/
relacao juridica. A pretensao seria uma protetora da situagao de liceidade. O titular
de um direito subjetivo porta, simultaneamente, um elemento deste direito, que
é o status de pretender de forma latente o comportamento da outra parte; e a
este, para esta teoria, chama-se de pretensao (FONTES, 2002).

O Cddigo Civil Brasileiro de 2002 se filiou a primeira teoria. Conforme explicaa
teoria adotada (objetivista), a pretensdo nasce com a violacao do direito subjetivo
e para que haja a existéncia de um direito subjetivo é preciso falar da relacao
juridica que o constitui. O direito subjetivo surge a partir das relagdes juridicas
como um interesse juridicamente tuteldvel, nas quais a faculdade de exigir é
conferida a uma das partes para que exija da outra a prestacao (FONTES, 2002).
No caso de recusa pela outra parte em cumprir a prestagao, existe a lesao do
direito subjetivo e, conforme comentado, o nascimento da pretensao. Correia
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(2021) colabora em compreender essa visao do direito subjetivo, mas filia-se a
tese de que a pretensdo nasce com o direito subjetivo e ndo com a leséo.

Diferente das relagdes juridicas que caracterizam o direito subjetivo, o direito
potestativo ndo vem marcado pela “cooperacdao do seu destinatario para ser
exercido” (FONTES, 2002). De acordo com Alves (1999), os paises de lingua
latina definiram como direitos potestativos aqueles poderes que sdo despidos
de pretensao. Ademais, a extincdo do direito potestativo serd marcada pela
decadéncia, diferente da do direito subjetivo, que serd marcada pela prescricao
(ALVES, 1999), como sera visto em capitulo especifico.

Tendo em vista que o direito subjetivo se constitui através de uma obrigagao
ou relacdo juridica, o objeto da pretensao é o que se pode exigir a partir da
violagdo deste direito. Com a violacao do direito subjetivo pode-se exigir a
prestacao nao satisfeita e o bem. Desse modo, a pretensao possui dois objetos:
um imediato, que é a prestacao, outro mediato, que é o bem (FONTES, 2002).

Outro pontoimportante sobre a pretensao é o seu fundamento. O fundamento
da pretensao é a norma juridica dedicada a ela. A Norma de Pretensao seria a
jungao de uma situacao hipotética, mais a consequéncia, mais a exigibilidade
direcionada. Essas situacdes hipotéticas e as consequéncias estardao sempre
ligadas por um nexo de correlacdo; porém nem todas as consequéncias podem
gerar uma pretensao, ou seja, o poder de exigir, a exigibilidade, somente as
consequéncias bilaterais e de cooperacdo, ou seja, as que envolvam relacdes
gue contenham direito subjetivo (FONTES, 2002).

Na parte geral do Cddigo esté a figura da pretensdo originaria do direito
germanico que, por sua vez, deve ser entendida como pretensao material, pois
provém da violacdo do direito subjetivo e ainda ndo adentrou no terreno processual
(ALVES, 1999). A distincao entre a pretensao processual e material foi originada nos
estudos de Adolf Wach tendo em vista que além da exigéncia que a parte faz valer
contra o devedor, existe também uma exigéncia de tutela de direitos que é dirigida
ao Estado (FONTES, 2002). Sendo assim, a pretensao processual “significaria toda
a exigéncia feita numa demanda”. Assim, a pretensao processual teria um carater
publico, ndo emanaria do direito subjetivo privado (FONTES, 2002).

Para adentrar no campo das pretensdes referentes a direitos autorais, é
importante levar em conta a natureza dos direitos de autor. O entendimento de
Miranda (2013) é de que os direitos de autor tém natureza de direito real, mesmo
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extinguindo-se apos certo periodo de tempo. Esse entendimento nao é pacifico
na doutrina, ha parte que acredita que os direitos de autor devam se enquadrar
entre os direitos pessoais, enquanto outra parte acredita que é mais acertado
que estes direitos sejam enquadrados entre os direitos reais (MIRANDA, 2013).

Inicialmente, 0 Codigo Civil de 1916 tratava o direito de autor como propriedade,
0 que encontrava respaldo na doutrina da época que reconhecia este direito
como de natureza real. Com as leis 5988/73 e 9610/98 sobre o tema, os artigos do
Cédigo de 1916 que tratavam sobre a matéria foram revogados e surgem também
controvérsias quanto a natureza juridica, visto que as novas leis apresentavam a
dualidade moral e patrimonial do direito de autor (MIRANDA, 2013).

Ha doutrinadores que lecionam que os direitos patrimoniais do autor estao
na esfera dos direitos reais, na linha do que indica Pontes de Miranda. Como
suporte a esse pensamento, a lei 9610/98 também tipifica o direito de autor como
bem mével. Outra parte da doutrina, no entanto, percebe que a obra enquanto
objeto do direito autoral nao pertence aos direitos reais, pois nao seria uma
«coisa» passivel de apropriacao. Neste sentido, a obra ndo seria capaz de gerar
propriedade. Fortalecendo o segundo argumento, de que os direitos de autor
ndo tém caracteristica de direitos reais, esta o fato de que o dominio publico
geraria uma resolubilidade da propriedade por forca de lei, 0 que ndo possui
precedentes nos direitos reais ou no direito civil das coisas (MIRANDA, 2013).

O direito de autor quanto a sua estrutura pode ser entendido segundo
duas teorias: a teoria dualista e a teoria monista. Para a primeira, o direito se
subdivide em outros dois: o direito patrimonial e o direito moral. Levando em
conta que o direito moral abrange aqueles direitos que emanam dos direitos
da personalidade em contraponto com os direitos patrimoniais que abrangem
os direitos econdmicos relacionados as obras (MIRANDA, 2013). Para a teoria
monista, apesar de haver a possibilidade de exercer o direito de autor tanto no
campo econdmico quanto no campo dos direitos da personalidade, o direito de
autor é visto como um direito Unico, que se inclina mais para um polo ou outro.
Nas palavras de Gonzalez Lopez (1993) na teoria monista: «<ndo existem dois
direitos distintos, e sim um so sui generis, que é resultado da mescla inseparavel
das faculdades pessoais e patrimoniais, tendo uns e outros por objeto a obra do
engenho”. Dessa forma, nessa teoria haveria umainclina¢do do ordenamento aos
direitos econémicos ou de personalidade (MIRANDA, 2013).
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No que é pertinente a seara dos direitos autorais, podem-se elencar os
seguintes tipos de pretensdes que surgem com a violacao dos direitos autorais
de acordo com os critérios de Correia (2021): pretensao de manutengao da
integridade; pretensao reparatdria; pretensao acautelatdria; pretensao creditéria.

A pretensdao de manutencdo de integridade da obra, de acordo com
Correia (2021), se relaciona com os direitos de indicagao correta de autoria,
de manutencao de inédito, de manutencao da integridade e também envolve
o direito de exigir que o infrator dos direitos autorais cesse a infragao, e o
recolhimento de obras ilegalmente copiadas se for o caso (CORREIA, 2021).

Esses direitos fazem parte da extensa lista de direitos morais do autor, que
sao aqueles direitos irrenunciadveis e inalienaveis do autor sobre a sua obra
dentre os quais estao: o direito de paternidade, o direito de nominagao, o
direito de divulgacao, o direito de inédito, o direito de integridade, direito de
modificacdo, direito de retirada, direito de repudio do projeto e direito de acesso
(WACHOWICZ; COSTA, 2016). Alguns doutrinadores como Miranda (2013) fazem
uma lista um pouco mais restrita na classificacao desses direitos. Porém, todos
esses direitos que compdem os direitos morais do autor estao presentes no art.
24 da Lei 9610/1998.

Acerca da pretensao de manutencdo da integridade, ha discussao doutrinaria
acerca das pretensdes que decorrem dos direitos de personalidade. Para os
autores como Tepedino, Barboza e Moraes (2004), quando ha violagao de
direito da personalidade a pretensdo nao prescreve, ainda que seja patrimonial.
Porém Correia (2021) aclara que a imprescritibilidade de todas as pretensdes
relacionadas as violagdes de direitos da personalidade implicaria em grande
custo ao poder judiciario, além de gerar certa incompatibilidade com o amplo
acesso ao judicidrio e a livre ampliacdo dos danos extrapatrimoniais.

Portanto, Correia (2021) leciona que os direitos materiais de autor estao,
sim, sujeitos a prescricao, no entanto, ao falar de violacao de direitos absolutos,
a pretensao geral de abstencdo de violagcdo nao prescreve. Sendo assim, a
pretensao de manutencao da integridade nao prescreve, pois, caso contrario,
estaria se esvaziando o proprio conteido do direito absoluto (CORREIA, 2021).

O segundo tipo de pretensao ligada aos direitos autorais sao as pretensoes
reparatdrias. Diferente da anterior, ndo ha debate sobre se prescrevem e estdo
ligadas ao direito de reparagao por danos materiais e morais. Ainda que o direito
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moral seja absoluto, o direito a reparacdo pelo dano moral nao é. Neste sentido,
“a pretensao reparatdria pode extinguir-se sem que os direitos de personalidade
e de autor percam sua razao de ser” (CORREIA, 2021).0utro tipo, é a pretensao
acautelatoria, a qual versa sobre o poder de “exigir que todos os exemplares
de uma edicdo sejam numerados ou, ainda, fiscalizar espetaculos, exigir
contas”(CORREIA, 2021). Por fim, as pretensdes creditérias “visam a resguardar
o direito de crédito sobre os royalties” (CORREIA, 2021).

Com aviolacao do direito subjetivo, pode-se exigir o objeto da pretensao, ou
seja, a prestacdo e o bem. Diante de recusa da outra parte, surge a lide. Segundo
licdo de Carnelutti (1959), a lide pode ser definida como um conflito de interesses
qualificado por uma pretensao resistida. O conflito de interesses é seu elemento
material, enquanto a pretensao e a resisténcia sao seus elementos formais.

No direito processual penal, no entanto, nao deve ser levantada a existéncia
dalide, de acordo com Lopes Junior (2020) este elemento é inexistente no direito
penal.Isto porque o processo penal é regido pelo principio da necessidade e, para
se atingir a pena, nem sempre sera necessario sentenca, visto que, por vezes, o
réu pode se submeter voluntariamente (LOPES JUNIOR, 2020). Cabe ao titular da
pretensao provocar o Estado mediante seu direito de agao. Isso movimentara a
atividade jurisdicional estatal.“Acao, portanto, é o direito ao exercicio da atividade
jurisdicional (ou o poder de exigir esse exercicio). Mediante o exercicio da acao
provoca-se a jurisdicao, que por sua vez se exerce através daquele complexo de
atos que é o processo” (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2010). O direito de acao
deve ser entendido, portanto, como um direito potestativo.

Vale destacar, aqui, um ponto importante ressaltado por Lopes Junior (2020):

O direito civil se realiza todos os dias, a todo momento, sem
necessidade de “processo”. Somente é chamado de processo civil
quando existe uma lide carnelutianamente pensada como conflito
de interesses qualificado por uma pretensao resistida. E o direito
penal? Nao é assim. O direito penal nao tem realidade concreta fora
do processo penal, ou seja, ndo se efetiva senao pela via processual.
(LOPES JUNIOR, 2020)

Isso significa que uma das partes podera exercer sua faculdade de exigir a
prestacao da outra sem que isso signifique o emprego do processo civil. Com
o surgimento da pretensao, a parte pode exigir o objeto da exigibilidade da
outra; esta, por sua vez, tem duas saidas: recusar a cumprir a obrigagdo — o que
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desencadeard a lide e possivel processo civil, ou simplesmente cumpri-la sem
maiores resisténcias. A parte que exige a prestacdo pode agir com os meios
adequados e que achar necessdrios para exigir a prestacdo, desde que estes
meios nao ultrapassem os limites da legalidade. Por outro lado, a parte que é
exigida pode cumprir sua obrigacdo por simples boa-fé, ainda que a outra nao
tenha mais seu poder de exigir.

Cabe ainda ressaltar que os direitos autorais funcionam de maneira diversa
dos demais direitos da propriedade intelectual. Isto porque os direitos de marcas,
patentes, desenhos industriais, entre outros, sdo direitos formativos, ou seja,
necessitam de registro para que existam, conforme leciona Pedro Marcos Barbosa
(2022, no prelo). No caso dos direitos autorais, o registro é facultativo e, desta
forma, a existéncia do direito de autor independe do registro da obra. A prova
guanto a existéncia deste direito se fard por meio das publicacdes disponiveis
na data em que as obras foram comunicadas ao publico.

3.NO AMBITO DO DIREITO PENAL

Tendo em vista a visao panoramica de acao explicada acima, cabe incluir aqui
a licdo de Badaré (2007) que informa que o direito de acao positivado no art.5°,
inciso XXXV, nao abrange somente o direito de ingressar em juizo, mas também
“o direito a efetiva e adequada tutela jurisdicional. Na acdo penal, entretanto, a
relacao passa a envolver o Estado. De acordo com Aury Lopes Jr., a acdo penal
é “um poder politico constitucional de acudir aos tribunais para formular a
pretensao acusatéria’, e acrescenta, também, que “é um direito (potestativo)
constitucionalmente asseqgurado de invocar e postular a satisfacdo da pretensao
acusatoria” (LOPES JUNIOR, 2020).

Merece destaque, no direito processual penal, a distingao entre a pretensao
punitiva e o poder-dever de punir do Estado (ius puniendi) antes de adentrar as
espécies de crimes de violagao do direito autoral. No direito civil e processual civil,
existe o instituto do direito de peticdo, mas o mérito do pedido ficara a cargo do
juiz, uma vez cumpridos os requisitos da acdo. Visto que, na visao de Liebman,
a acao é abstrata, portanto independente do direito subjetivo material, porém
condicionada aos elementos: interesse de agir, legitimidade e possibilidade
juridica do pedido (LEONARDO GRECO, 2003). Essas condi¢des da acdo no direito
penal sdo a possibilidade juridica do pedido, interesse de agir, legitimidade e a
justa causa - condicao particular da acéo penal (BADARO, 2007).

106 Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.37,n.1, p.1-310, nov.2022/abr.2023



Emilie Neves Maciel

A fonte normativa penal enuncia um fato tipico e cria para o destinatario um
dever de praticar uma acdo ou abster-se dela, seguindo o principio da reserva
legal. A partir do momento em que este destinatario tiver uma conduta que
se enquadre neste fato tipico, que va de encontro a recomendacao da norma
(antijuridica) e que seja culpavel? isto despertard o poder-dever de punir do
Estado, o seu lus Puniendi (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2010). Para que
surja este poder-dever do Estado, nao é imprescindivel que o elemento da
punibilidade conste dentre aqueles que compdem a infracdo penal (tipicidade,
antijuridicidade e culpabilidade), mas somente“como a possibilidade juridica da
aplicacdo da sancao penal ao seu sujeito ativo” (JARDIM, 2020).

Superado o entendimento do poder-dever de punir do Estado, a pretensao
punitiva deve ser vista como elemento auténomo e distinto em relacdo ao poder-
dever de punir do Estado. Sendo assim, o lus Puniendi estatal pode ser exercido
sem que nenhuma pretensao punitiva tenha dado origem a um processo em juizo.
Ainda, a pretensao punitiva pode ser exercida em juizo, porém pode ser julgada
improcedente, assim nao havendo manifestacao do ius puniendi (JARDIM, 2020).

Na acdo penal, o contetdo é o“direito publico subjetivo a um provimento do
orgaojurisdicional sobre a pretensao punitiva” (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO,
2010). Lopes Junior (2020) menciona que no processo penal o acusador, seja o
Ministério Publico, seja a parte privada, exercera o direito potestativo de acusar,
ou seja, a pretensao acusatoria. Ao juiz, cabera o poder de punir, e este poder
é condicionado ao exercicio integral e procedente da acusacao, conforme
estabelece o principio da necessidade. De acordo com a visao de Jardim (2020),
a pretensao punitiva deve ser entendida como género, da qual a pretensao
condenatodria e a pretensdo executdria sao espécies. A diferenca entre essas
duas espécies se da através do provimento jurisdicional ambicionado, ou seja,
do pedido imediato. Fragoso (2004) também admite a existéncia da pretensao
punitiva e da pretensao executéria como institutos distintos.

No que é pertinente ao ambiente dos direitos intelectuais, inicialmente, a
Convencao de Berna nao impds nenhum tipo de tutela penal, deixando a cargo
de cada pais-membro a forma de tutelar e proteger os principios consagrados
na Convencao. Com o advento do Acordo TRIPS, cerca de um século depois,

“ Leva-se em conta, aqui, a teoria analitica tripartida do crime, como pensada por Zaffaroni, Pierangeli,
diferente da teoria quadripartida como pensada por Muiioz Conde, que acrescenta o elemento da punibilidade.
(GRECO, 2010)
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passou a existir previsdao de aplicacao de penas nos casos de contrafacao de
marca e “pirataria” do direito de autor no ambito comercial global. O artigo 61
do TRIPS trouxe a previsao de que os estados-membros deveriam aplicar penas
de prisdao cumulativa ou separadamente com penas pecuniarias de forma
adequada visando coibir os crimes citados, sem prejuizo das demais medidas
como apreensao, perda e destruicdo dos bens decorrentes de infracdo, caso
necessario (ASCENSAQ, 1997).

Apesar de a Lei de Direitos Autorais de 1973 (lei 5.988/73) nao ter tratado
especificamente do aspecto penal, apenas ter incluido o termo “sancdes penais
cabiveis”, as leis que modificaram os artigos 184 e 186 do Codigo Penal em 80
e 93 foram solidificando os contornos penais (ASCENSAQ, 1997). Atualmente,
os crimes de violacao de direito autoral estdao elencados nos artigos 184 do
Cddigo Penal e nos seus respectivos paragrafos. Ascensao (1997) critica a
regra do art.184, caput, do Cédigo Penal, pois nela consta como descricao do
fato tipico “violar direito autoral” de uma forma totalmente aberta e indistinta,
indo de encontro aos movimentos de intervengao minima da tutela penal, de
descriminalizacao e diminuicao das penas de prisao. Essa falta de clareza da
norma mencionada também gera uma violacdo ao principio da tipicidade,
segundo o0 mestre portugués, pois a violagao do direito de autor pode ter maior
ou menor gravidade e pode atingir tanto direitos morais quanto patrimoniais.
Diante deste cendrio de falta de clareza, o autor critica também o fato de a
tutela penal dedicada aos direitos de autor ser igualmente atribuida aos direitos
conexos, visto que o direito de autor se funda no argumento moral de criacao
artistica e literaria e que esta mesma protecao acaba sendo dada a pessoas
juridicas como os produtores de fonograma por exemplo. (ASCENSAO, 1997).

Algumas conclusdes feitas por Ascensdo (1997) acerca do tipo penal elencado
no art. 184 valem ser mencionadas. Primeiro, é certo que o crime do referido
artigo nao possui forma culposa, pois ndo ha previsao para tanto. Portanto, a
negligéncia, a imprudéncia ou mesmo a impericia ndo podem ser punidas. No
entanto, admite-se o crime tentado, como explica o Mayrinkda Costa (2008).
Ademais, o desembargador leciona que na hipdtese de violacdo de direitos
autorais por meio de“representagdes teatrais sucessivas, execucdes orquestrais,
edicOes ou tiragens de livros os discos” fica configurado o crime continuado
(MAYRINK DA COSTA, 2008).

O tipo qualificado do crime previsto no art.184, caput, estad no §2° do referido
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artigo. O tipo qualificado abrange a comercializagao, trafego, ocultacao ou
manutencdo em estoque de bens contrafeitos, reproduzidos em violagao de
direito autoral. O tipo subjetivo é caracterizado pelo “intuito de lucro direto
ou indireto’, elemento que veio substituir o termo da redacao anterior a qual
determinava “para o fim de venda” (ASCENSAOQ, 1997).

O plégio é uma das modalidades conhecidas de violagao de direito autoral
que é abarcada pelo art.184, caput. De acordo com Wachowicz e Costa (2016),
“o plagio é mais que uma mera reproducao de uma obra protegida por direito
autoral’, sua particularidade esta no fato de que um terceiro subtrai a autoria
da obra e apresenta-a como se sua fosse. Conforme comentado, o plagio esta
abarcado pelo caput do art.184 dentro das violacdes de direitos autorais e
conexos, desta forma a lei ndo estabelece um conceito claro acerca do que seria
o plagio, deixando esta tarefa a cargo da doutrina.

De acordo com Denis Borges Barbosa (2013), a violacao de direito autoral
pressupde a combinacdo de dois elementos: a ocultacdo de origem e a
reproducao. Estes elementos podem ser cumulados ou nao, como, por exemplo,
no caso da contrafacdo e do plagio. lgualmente é necessario destacar que toda
obra literdria artistica ou cientifica parte de um determinado lugar comum ou
de algum conhecimento publico. O autor pode se valer (e assim o faz) “(...) do
corpo da cultura e do conhecimento, ao qual se acedem novas contribuigdes; sem
acesso a este conjunto ja existente nao se produz coisa nova” (BARBOSA, 2013).

Por isto é estabelecido o critério da originalidade como requisito indispensavel
para a protecdo de uma obra por direito autoral (WACHOWICZ; COSTA, 2016)°.
Como enunciam os autores, a originalidade é um conceito subjetivo, diferente
do conceito de novidade utilizado nas patentes. No entanto, a originalidade
enqguanto critério vem para estabelecer que nenhuma criagcdo nova seja idéntica
a nenhuma criacdo anterior (Idem).

Wachowicz e Costa (2016) citam uma reflexdo de Posner (2007) acerca
do plagio, na qual o autor diz ser contrario a uma tipificacdo penal do plagio,
pois, de acordo com ele, os prejuizos seriam brandos para que justificasse a
movimentacdo cara e desjeitosa da justica penal. Para Posner (2007) “plagiarism
is thus the kind of wrongdoing best left to informal, private sanctions™.

3Bittar menciona que para a protegdo do direito autoral deve haver a exteriorizagdo do pensamento, a
originalidade e a inser¢do em suporte (2019, p.44-45).
4«0 plagio ¢ uma transgressdo melhor deixada as sangdes privadas e informais” (tradugio nossa).
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No ambiente atual de alta conectividade, Posner (2007) explicita que, se por
um lado, a digitizacdo gerou uma diminuicao no custo para se cometer o plagio
- ja que se tem acesso facil a obras pela internet -, por outro lado, este custo
aumentou - visto que os softwares capazes de detectarem plagio aumentaram
sua eficiéncia e, por conseguinte, aumentou-se a probabilidade de punicéo.

No entanto, na opinido de Bittar (2019), no terreno da internet, os direitos
morais de autor nao sao os mais ameacados. O autor acredita que a maior ameaca
esta nas formas de controle dos direitos patrimoniais do autor e dos usos e
aplicacdes possiveis dados a obra na internet. Lembra, ainda, das possibilidades
de investigaco digital ja desenvolvida e de provas digitais aceitas atualmente.E
importante distinguir a violagao da limitacdo dos direitos exclusivos de autor,
mais conhecidos como fair useou fair usage.

Tendo em vista o entendimento de Posner (2007) de que o plagio deveria ficar
submetido as sancdes informais e a visdo de Bittar (2019) sobre o fair use, cabe incluir
o entendimento de Geiger (2014) sobre a necessidade de um estudo que entenda
o cabimento da descriminalizacdo de certas praticas, ou ao menos, da adocao
de um sistema criminal com mais nuances voltado para propriedade intelectual.

Importante é ter em vista que, em regra, quando se fala em exposicao de
exemplares, deve-se entender que isto implica em crime permanente e, ao falar
em tiragens, representacoes, execucdes, exposicoes sucessivas deve se entender
por crime continuado (MAYRINK DA COSTA, 2008).

Voltando ao tema das pretensdes no ambito penal, ha aqui uma divergéncia
entre os autores quando se fala da extincao da pretensao pela prescricdo. Para
Jardim (2020), seria incorreto dizer que a prescricao penal atinge a pretensao
punitiva e a pretensao executoria; para o autor, a prescricao seria causa de extingcao
da punibilidade, do jus puniendi. Desta forma, se apesar deste perecimento a
pretensao punitiva for exercida, o pedido sera considerado improcedente.

Jé na visao de Fragoso (2004), a prescri¢do atinge a pretensdo punitiva — que
ele chama como o direito de punir do Estado — e a pretensao executéria - que ele
chama como o direito do Estado a executar a pena imposta. Alega, no entanto,
que a prescri¢do consistiria em uma causa de extin¢do da punibilidade, prevista
no art.107, IV CP, desta forma, a ilicitude penal da conduta permanece, porém
ela ja ndo serd mais punivel. Ainda, se a prescricdao ocorrer apds a condenacao
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definitiva, a pena nao sera mais executada, mas a condenacao surtira seus outros
efeitos, inclusive para fins de reincidéncia (FRAGOSO, 2004).

Fragoso (2004) aclara que a prescricao da pretensao punitiva ocorre antes
do transito em julgado da acao penal; alguns erroneamente chamam-na de
prescricao da agao penal, segundo o autor. O efeito que essa prescricdo gera
¢é o fim do direito do Estado de prosseguir com a persecucdo penal. Assim, se
ocorreu a prescricao antes da sentenca definitiva o juiz devera declarar extinta
a punibilidade e por termo ao processo (FRAGOSO, 2004).

Os prazos para a prescricao punitiva estao elencados no art.109 CP e o
inicio da contagem do prazo prescricional penal esta previsto no art.111 CP. Ha
divergéncia se deveria ser contado no computo do prazo prescricional o primeiro
dia ou ndo. Isto se deve ao fato de que alguns autores consideram a prescricao
penal instituto de natureza material e, portanto, utilizariam a regra do art.10, CP
de incluir o dia do comeco; outros autores consideram a prescricdo instituto de
natureza processual, desta forma, aplicariam a regra do art.798, §1° CPP e nao
contariam o dia do comeco. No entanto, verdade é que a corrente dominante
admite um carater misto da prescricao penal, ou seja, ela possuiria cardter tanto
material quanto processual (FRAGOSO, 2004).

Fragoso (2004) comenta que o direito brasileiro adotou a teoria puramente
objetiva do crime continuado, ou seja, para o entendimento do conceito deve
ser levado em consideracdo somente os elementos objetivos do crime; e devem
ser desconsiderados os elementos subjetivos. De acordo com o autor, o crime
continuado, uma ficcao penal, ocorre quando o agente, mediante mais de
uma agao ou omissao, pratica dois ou mais crimes de mesma espécie, e pelas
condicOes de tempo, lugar, maneira de execucao e outras semelhantes, devem
0s subsequentes ser havidos como continuacdao do primeiro. (FRAGOSO, 2004)

Esta seria a descricao do crime continuado de acordo com o art.71, caput
do CP. Este conceito, na concepcao de Zaffaroni (2011), deveria ser classificado
pelo termo “falso crime continuado” ou “concurso material atenuado’, visto que
ha um predominio de critérios objetivos e que a falta de critérios subjetivos
descaracterizaria ontologicamente o crime continuado.

Cunha (2020) segue a linha de pensamento do jurista argentino, pois divide
o crime continuado em genérico (ou comum) e especifico, sendo o primeiro
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correspondente ao disposto no art.71, caput; e o segundo correspondente
ao art.71, paragrafo Unico, ambos do Cédigo Penal. Entre os requisitos para
a configuracdo do crime continuado genérico, segundo o autor, estdo: 1) a
pluralidade de condutas; 2) crimes da mesma espécie; 3) elo de continuidade.

O primeiro ponto a ser levantado é a questao de o crime continuado ser
composto por dois ou mais crimes da mesma espécie. Isto porque, de acordo com
Fragoso (2004), néo se deve entender como crimes da mesma espécie somente
aqueles previstos na mesma norma penal, mas também aqueles que ofendem o
mesmo bem juridico e os que possuem caracteres fundamentais comuns quanto
aos fatos e aos motivos. Sobre este elemento, Zaffaroni (2011) afirma também a
necessidade de haver identidade entre os tipos penais quanto ao bem juridico
tutelado, no entanto, afirma haver necessidade também de identidade entre
0s tipos nos quais incorrem as condutas, apesar de afirmar ser esse um critério
relativo. A posicao do STJ é no sentido de que:

exige-se, ainda, que os delitos sejam da mesma espécie. Para tanto,
nao é necessario que os fatos sejam capitulados no mesmo tipo
penal, sendo suficiente que tutelem o mesmo bem juridico e sejam
perpetrados pelo mesmo modo de execucdo.2. Para fins da aplicacdo
do instituto do crime continuado, art.71 do Cédigo Penal, pode-se
afirmar que os delitos de estupro de vulneravel e estupro, descritos nos
arts.217-Ae 213 do CP, respectivamente, sdo crimes da mesma espécie.”

Em julgados mais atuais, a posicao do STJ mudou e passou a considerar que
apesar de haver tipos penais que tutelam o mesmo bem juridico, sao de espécies
diferentes e, portanto, nao podem integrar simultaneamente o crime continuado:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. ROUBO E LATROCINIO.
RECONHECIMENTO DA CONTINUIDADE DELITIVA. IMPOSSIBILIDADE.
AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO.

1. Os delitos de roubo e latrocinio sdo de espécies diversas, o que
torna impossivel o reconhecimento da continuidade delitiva entre
eles. Precedentes.

2. Agravo regimental ndo provido.®

Quanto ao elo de continuidade, mencionado por Cunha (2020) como requisito

SBRASIL. Superior Tribunal de Justiga, 6* Turma. RESP n°1.767.902/R1. Relator: Min. Sebastiio Reis
Janior, DJe 04/02/2019.

SBRASIL. Superior Tribunal de Justiga, 6* Turma. AgRg no HC 0063965-31.2019.3.00.0000 MS 2019 /
0063965-6. Relator: Rogerio Schietti Cruz, DJe 14.05.2019.
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paraambas as espécies de crimes continuados, o autor afirma que esse elo é criado
quando existem: 1) as mesmas condicdes de tempo; 2) as mesmas condicdes de
lugar; 3) a mesma maneira de execugao; e 4) outras circunstancias semelhantes.
Dentre essas circunstancias, discute-se preponderantemente a homogeneidade
subjetiva através da unidade de designios. Quanto a este elemento, o STJ firmou
posicao sobre a sua necessidade para configuragdo do crime continuado:

esta Corte se posiciona a favor da teoria mista, que considera para a
caracterizagao da continuidade delitiva, ndo somente os elementos
objetivos de tempo, lugar e maneira de execucéo etc., sendo necessario
se perquirir o elemento subjetivo, qual seja, a unidade de designios.’

Sobre a posicdo do STJ quanto a unidade de designios, ha autores que
entendem também pela necessidade deste critério. Zaffaroni (2011), assim como
Cunha (2020) faz parte deste grupo de doutrinadores, pois ele fala da necessidade
de “dolo unitario” para a configuracdo do crime continuado.

J& na visao de Fragoso (2004), nao ha necessidade de “dolo de conjunto ou
propésito deliberado de praticar sucessivamente fatos delituosos” Isto porque a
lei brasileira, no art.71 do Codigo Penal, firma a posicdo no sentido de considerar
somente os elementos objetivos do crime, além de existir posicionamento do
STF reforcando este entendimento:

Em pertinente julgamento de Habeas Corpus, o Supremo Tribunal Federal
explicou este entendimento nos seguintes termos:

Crime continuado: conceito puramente objetivo da lei brasileira:
relevancia de dados subjetivos restrita a fixacdo da pena unificada.

1. O direito brasileiro, no artigo71 da nova Parte Geral, de 1984, do C.
Pen., persistiu na concepc¢ao puramente objetiva do crime continuado:
a alusao, na definicao legal do instituto, a “outras circunstancias
semelhantes” aquelas que enumerou - “de tempo, lugar e modo de
execucao”-sé compreende as que, como as Ultimas, sejam de carater
objetivo, ndo abrangendo dados subjetivos dos fatos.®

Visto que a violacao de direitos autorais envolve nao sé os direitos patrimoniais,
mas também os existenciais, vale ressaltar o ponto que Fragoso (2004) traz sobre
outros sistemas de direito que exigem unidade de designio para a configuracao

"BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. RECURSO ESPECIAL N° 547.736 - RS (2003/0077436-5). Relator:
Ministro Paulo Medina, DJ 08.03.2005.

§ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HABEAS CORPUS N°68.661 — DF. Relator: Ministro Pertence,
DJU 27.09.1991.
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do crime continuado. Nestes sistemas, ha autores que entendem ser impossivel
a aplicacdo do crime continuado quando ha ofensa a bens personalissimos.
No Brasil, no entanto, ndo existe esta restricdo para a configuracdo do crime
continuado, apesar de ja ter havido na época da edi¢ao da Simula 605 pelo STF, a
qual estipulava que nao haveria continuidade delitiva nos casos de crimes contra
a vida (MIRABETE, 2014). Esta sumula restou superada com a posterior reforma
penal de 1984, a qual delineou no art.71 a possibilidade da continuidade delitiva
em crimes dolosos contra a vida.

Outra questao era o fato de os tribunais estaduais admitirem a possibilidade
de continuidade delitiva em crimes que atingissem bens personalissimos
de vitimas diversas, porém o STF admitiu a continuidade entre tentativas de
homicidio de vitimas diversas na Revista Trimestral de Jurisprudéncia 121, tomo
Il, p.659° (MIRABETE, 2014).

Destarte, a continuacdo pode ocorrer em crimes comissivos e omissivos, mas
ndo somente, pois pode ocorrer com contravencdes também. Inclusive, conforme
comentado acima, a continuidade pode existir nos crimes de modalidade tentada
e consumada (FRAGOSO, 2004).

Quanto a prescricao no crime continuado, a regra era de que o prazo
prescricional comecaria a correr a partir da data em que cessasse a continuagao,
no entanto, o Codigo Penal atualmente estabelece, de acordo com a licao de
Fragoso (2004) que a “prescricdo se regula por cada fato isolado e comeca
a correr do momento em que cada um desses fatos puniveis se consuma”.
Importante destacar que no crime continuado nao ha acréscimo no calculo do
prazo prescricional pela continuacdo. (FRAGOSO, 2004).

J4& sobre prazo decadencial, no crime continuado, vale o prazo geral de seis
meses para propor a acao, e este prazo serd aberto para cada delito isolado da
série continuada. Sendo assim, na contagem do prazo decadencial no crime
continuado, o conceito ficcional ndo é considerado (FRAGOSO, 2004). O préprio
STJ decidiu sobre esta questao no RHC n°5.135/RS:

RHC. AMEACA. CRIME CONTINUADO. DECADENCIA.

1.0 prazo de decadéncia previsto no artigo 38 do Cédigo de Processo
Penal, na hipdtese de continuidade delitiva, deve ser considerado em
relacdo a cada crime, apreciado de forma isolada.”

° Disponivel em: <https://www.stf jus.br/arquivo/cms/publicacaoRTJ/anexo/121 2.pdf>.

1BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a, 6* turma. Recurso de Habeas Corpus n°5.135/RS. Relator: Min.
Fernando Gongalves, DJU 29.10.1996.
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Outra decisao importante do STJ foi no Agravo em Recurso Especial
de n°1.800.334-SP que tratou sobre a celebracdo de acordos econdémicos
anticompetitivos e sua permanéncia no tempo, verificando-se, portanto, se seria
caso de crime permanente e se teria ocorrido a prescricao do delito:

4. In casu, pontuado que haveria a celebracdo sucessiva de acordos
econdmicos anticompetitivos entre os agentes até 2014, caso em que 0
crime de formacao de cartel no mercado de resinas fez-se permanente
até essa data. Observa-se que nédo s6 a acdo inicial se prolongou no
tempo, mas também se renovou no decorrer dos anos, a partir dos
encontros firmados pelo alto escaldo e operacional das empresas, ou,
ainda, pelas trocas de informacdes comercialmente sensiveis entre elas
no transcurso do tempo."

O referido acérdéo traz um ponto interessante para a discussdo de violacao
de direitos autorais ao refletir sobre os conceitos de crime permanente e
eventualmente permanente:

(...) o crime permanente é aquele em que a execugao se protrai no
tempo e se mantém ou cessa por vontade do agente. Claus Roxin alude
que “delitos permanentes sdao aqueles fatos em que o delito ndo esta
concluido com arealizacao do tipo, mas que se mantém pela vontade
delitiva do autor tanto tempo como subsiste o estado antijuridico
criado por ele”. (ROXIN, p.329)

Parte da doutrina ainda classifica os crimes como eventualmente permanentes,
que, segundo as palavras de NUCCI:

(...) o denominado crime eventualmente permanente, que é o delito
instantaneo, como regra, mas que, em carater excepcional, pode
realizar-se de modo a lesionar o bem juridico de maneira permanente.
Exemplo disso é o furto de energia elétrica.’

A violacdo de direitos autorais pode ser continuada, por exemplo: alguém que
violou direitos autorais ao postar determinado contetido nainternet, naforma do caput
do 184 CP, continua produzindo efeitos lesivos ao passo que ndo remove o contetido
da rede e poderad cessar a violacao por vontade propria ao remover o contetido, mas
também pode ter natureza permanente ou eventualmente permanente.

A contagem do prazo prescricional nos crimes permanentes esta elencada

WBRASIL. SuperiorTribunal de Justiga, 5*urma. Agravo em Recurso Especial n°1.800.334/SP. Relator:
Min. Joel Ilan Paciornik, J. 09.11.2021.
2 Ibidem.
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no art.111 CP; no caso dos crimes eventualmente permanentes, a contagem do
prazo ocorre da seguinte forma:

(...) Enquanto o agente prosseguir no proveito de vantagens indevidas
ao longo do tempo, e, assim, produzindo novas lesdes ao bem
juridico, permanecerao os efeitos da acao anterior ja concretizada,
de molde a permitir a contagem do prazo prescricional a partir de
cada vantagem?3,

Internacionalmente, no que diz respeito aos crimes de violagao de direitos
autorais na internet, como o compartilhamento e a comunicacao ao publico de
obras protegidas através de sites de compartilhamento de arquivos peer-to-peer
(P2P), algumas medidas de cunho criminal foram adotadas.

A Franca foi pioneira ao implantar o sistema HADOPI (Haute Autorité Pour
la Diffusion des (Evres et La Protection des Droits Sur Internet) que é uma sigla
para a agéncia que administra o sistema.Este modelo foi utilizado em outros
paises da Europa com outras denominagoes. O sistema HADOPI possibilitava
que avisos fossem enviados pelo provedor de internet ao usuario que estivesse
compartilhando contetido protegido, se a infracao fosse reiterada, o infrator
poderia ter sua internet suspensa. Porém essa ultima previséo foi revogada em
2013 (GEIGER, 2014).

As medidas como o HADOPI foram combinadas com a implementacédo da
legislacao penal nesta area, conforme explica Geiger (2014), de forma que
houve um periodo marcado por processos criminais contra representantes
de plataformas de compartilhamento de arquivos, mas também de usuarios
individuais, numa tentativa de fazer da punicdao um exemplo e, assim,
desencorajar os possiveis infratores.

No entanto, 3 anos ap6s aimplementacdo do HADOPI, Geiger (2014) aponta
gue o relatério apresentado sobre os seus resultados, nao deixou clara a eficiéncia
da medida em dissuadir os infratores. Pois a reducdo do compartilhamento era
algo que vinha ocorrendo antes da medida, mas parece ter sido acelerada por
ela. A variacdo da reducdo tem margem muito flutuante, o que deixa duvidas
sobre o que de fato ela representa, além de haver duvidas sobre o método
utilizado no relatério.

A reducao pode ter ocorrido por aumento no consumo de contetdo de
B Ibidem.
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forma legal ou pode ter sido visto como reduzido pelo acesso a outros meios de
pirataria desenvolvidos online (GEIGER, 2014).0 autor francéfono menciona as
criticas feitas ao HADOPI, como beneficio pequeno aos autores e titulares - visto
que estes nao tém acesso direito a plataforma, violacdo ao direito fundamental
da privacidade, além do custo publico para sua implementacao.

Quanto alegislacao europeia sobre o tema, a Diretiva do Parlamento Europeu
em 2010 suscitou controvérsia sobre o uso privado de material protegido sem
intuito de lucro, questao que em 2007 o Parlamento Europeu havia retirado do
escopo de protecao criminal. Desta forma a Diretiva foi tirada de pauta. Mais
tarde, asinconsisténcias e a reacdo geral ao ACTA também fez com que em Julho
de 2012 o Parlamento Europeu rejeitasse o Acordo (GEIGER, 2014).

Nesta esteira, Jane Ginsburg (2002), acredita que nao se pode serinocente de
pensar que numa sociedade pds-Napster, nao haveria mais compartilhamento
de obras protegidas, entdo ela sugere algumas medidas que os proprios autores
poderiam adotar visando ndo perder sua audiéncia para o consumo ilegal
de conteudo, como por exemplo: anexar a venda do produto digital itens de
colecionador, como um livro, uma capa de CD autografada, qualquer item que
agregue valor; ou ainda, seguir uma estratégia de marketing (o que ja foi feito
no caso de LP para DVD) para convencer os consumidores a trocar para um novo
tipo de formato, mais desejado e com outras qualidades que permitam continuar
na esteira da protecao; por fim, a facilidade no acesso, permitir que acessar uma
obra legalmente seja mais facil do que acessar uma obra ilegal.

Dentre 0s mecanismos que visam coibir as violagdes de direitos autorais
na internet, estd também o sistema do “notice and takedown” utilizado pelas
plataformas e provedores de servicos online. Nos E.U.A. esse mecanismo foi
implementado através do Digital Millenium Copyright Act em sua secao 512 e
consiste em possibilitar que os operadores de servicos online (OSPs) recebam
notificagdes de titulares de direitos autorais solicitando a derrubada do contetddo
divulgado na plataforma ou site. A partir da notificacdo o usuario que postou o
referido conteudo sera notificado e podera oferecer em resposta uma “conter-
notice”. A depender do nimero de notificacdes o usuario pode ter sua conta no
site ou plataforma terminada. O content ID que alguns OSPs possuem, sinaliza
quando ha uma compatibilidade entre um contetido publicado por um terceiro
e um conteudo protegido, mas nao necessariamente esta compatibilidade
resultarda em uma punicao ou adverténcia (“strike”)ao usudrio. Cada OSP, na
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verdade, possui seu sistema de adverténcias que podem resultar na terminagao
da conta do usuario(URBAN; KARAGANIS; SCHOFIELD, 2017).

Sobre a regulacao no notice-and-takedown no Brasil, o Marco Civil da Internet
passou por vdrias etapas e no seu decorrer adotou o sistema de judicial-notice-
and-takedown alegando que a matéria ndo deveria ficar relegada a administracao
privada das OSPs. No entanto, por fim, ficou decidido que o Marco Civil da
internet ndo abordaria os direitos autorais e a responsabilidade dos provedores
de internet pela remocédo de conteldo, deixando, portanto, a matéria a cargo
da Lei de Direitos Autorais até uma revisao da matéria (SOUZA; SCHIRRU, 2016).

Este composto de medidas leva a pensar como a protecao autoral pode partir
de um complexo de normas, sistemas e até praticas de mercado. E necessério que
elas possam ser estudadas de perto para que se possa conhecer a adequagao
de cada medida aos dias atuais em que a tecnologia ndo para de se reinventar.

4.NO AMBITO DO DIREITO CIVIL (ILiCITO CIVIL)

No direito penal é estabelecido que ndo havera crime sem lei que o defina,
nem pena sem previsao legal anterior. Este principio, proveniente do brocardo
latino nullum crimen, nulla poena sine praevia lege, é tao caro ao direito criminal,
pois as penas podem atingir a liberdade de ir-e-vir. Dessa forma, as penas devem
estar claramente dispostas em lei para que nao possam ocasionar incriminacoes
arbitrarias (BRAGA NETTO, 2014). J4 no direito civil, as san¢des nao atingem os
direitos de mesmo grau de importancia ao ser humano como a liberdade e
também ndo na mesma intensidade.

Braga Netto (2014) leciona que este sistema no qual os tipos estao previstos
em regras escritas e precisas, como acontece no caso do sistema penal brasileiro, é
chamado sistema de tipos fechados. A doutrina tradicional firmou o entendimento
de que o direito civil seria também um sistema de tipos fechados, no entanto, nao
é a posicao do autor. Ao longo do tempo, os referenciais do sistema juridico civil
foram mudando. O autor pontua que os tipos fechados beneficiam a seguranca
juridica, ao passo que os tipos abertos flexibilizam esta seguranca ao priorizar
0s principios, valores e convicgdes sociais. Com a valorizagao da hermenéutica
e a consagracao de ideais no seio da sociedade, como o bem comum e a justica
social, a segurancajuridica passou a ser mitigada em prol de um sistema juridico
mais arejado, flexivel que pudesse incluir estes valores (BRAGA NETTO, 2014).
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Desta forma, Braga Netto (2014) explica que os ideais incorporados pelo
sistema juridico criam normas materiais e qualquer conduta contraria a elas sera
antijuridica (um exemplo € a clausula geral de boa-fé). Porém, para que os bens
e principios tenham forca, o autor destaca a importancia da hermenéutica: “A
contrariedade ao direito tem de estar a cargo da interpretacao, possibilitando a
penetracao dos valores, principios e normas constitucionais”.

A classificagdo cldssica do ilicito civil estabelece trés elementos: a culpa, o
dano e o dever deindenizar. Entendimento, este, com o qual o autor e procurador
nao se vincula, pois acredita que o pensamento de que oilicito civil estd sempre
ligado ao dever de indenizar é equivocado. Este é, antes, somente um dentre os
muitos efeitos possiveis do ilicito. O dever de compensar pode decorrer, inclusive,
de ato licito. Ademais, a doutrina mais moderna marca o entendimento de que
a responsabilidade civil é efeito somente de alguns ilicitos civis (BRAGA NETTO,
2014). De forma diversa entende Caio Mario (2017), pois afirma que, no direito
civil, o ilicito € um atentado contra interesse privado de terceiro e que para que
haja restauracao do equilibrio social deve haver a reparagéo do dano sofrido.

Quanto ao elemento da culpa, Braga Netto leciona que um ilicito que
prescinde dela para se configurar comoilicito sdo aqueles que violam direitos da
personalidade, visto que as violacdes de direitos autorais por vezes adentrarao
nesta seara, mais precisamente nas violagdes de direitos morais do autor, cabe
aqui detalhar melhor este ponto.

Arelevancia dos direitos da personalidade e do fato de que o Estado tem como
um de seus principios a dignidade humana, a hermenéutica correta, argumenta
Braga Netto (2014), parece no sentido de ndo limitar esses direitos. Ademais,
tendo em vista a adocao do sistema de tipos abertos proposto pelo autor, uma
lesdo ao principio supramencionado geraria umilicito e este prescindiria de culpa:
“A culpa, em se tratando de violacdes aos direitos da personalidade, é fator que
nao entra em consideracao. O sistema ndo tolera tais agressdes, mantendo o
carater da contrariedade ao direito do ato, ainda que involuntério.”

O quadro acima aponta a necessidade de mecanismos preventivos para
tutelar tais direitos, visto que o simples ressarcimento pecuniario nao seria
medida adequada a reparar os danos a tais direitos tdo caros ao humano (BRAGA
NETTO, 2014).
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Miranda (2012) classifica os ilicitos em fato juridico ilicito (stricto sensu),
ato-fato ilicito e ato ilicito lato sensu. Em todos os tipos, o fato do mundo real
adentra o mundo juridico pela sua adequagao ao suporte fatico apresentado
pela norma. A este processo de adentrar o mundo juridico, o autor chama de
juridicizacao. O autor diz que a norma apresentara consequéncias ao que foi
descrito no suporte fatico, ndo importando neste primeiro momento se consiste
€m uma san¢ao ou nao.

A classificacao do ilicito no Codigo Civil e de acordo com a maior parte da
doutrina como Caio Mario (2017) e Maria Helena Diniz (2012) leva em conta os
atos decorrentes da vontade e que violam um dever geral de conduta. Na visao
de Miranda (2012) hailicitos que decorrem da natureza e, por vezes, ilicitos que
nem mesmo envolvem a vontade, como no fato ilicito (stricto sensu) o qual é
causado por caso fortuito ou forca maior, no qual a parte ndo tem nenhuma
ingeréncia sobre, mas, mesmo assim, terd um dever de reparar. No caso do ato-
fato juridico ilicito, ele ocorre quando héd uma mera conduta humana contraria
ao direito, sobre a qual ndo ha relevancia se foi causada pela vontade humana
ou nao. Como por exemplo: tomar posse com violacdo da posse de outro; mau
uso da propriedade acarretando prejuizo aos vizinhos. Ja nos atos ilicitos, existe
tanto uma conduta humana contréria ao direito, quanto uma manifestacao de
vontade e estes se subdividem em: atos ilicitos stricto sensu ou absolutos; atos
ilicitos relativos; atos ilicitos caducificantes; e atos ilicitos nulificantes. Sobre o
primeiro, Miranda (2012) ensina:

E preciso para ser atoilicito (no restrito sentido), que produza obrigacio
independente, isto &, invada a esfera dos direitos que de modo geral
competem aalguém. O atoilicito estabelece, de si s6 e originariamente,
ovinculo de obrigac¢ao. Quer dizer: excluem-se da matéria tudo quanto
nao produza aquela obrigacdo independente, oriunda de invasdo da
esfera juridica de outrem.

De modo similar é a categorizacao de Braga Netto (2014) dos ilicitos em
relacdo aos efeitos produzidos, os quais podem ser divididos em: indenizantes,
caducificantes, autorizantes e invalidantes. Na primeira categoria, o ilicito
praticado gera um dever de indenizar/compensar, ou seja, de reparar in natura
ou in pectinia a conduta praticada. Na segunda espécie, o efeito produzido pelo
ilicito praticado é a perda de um direito. No terceiro tipo, o efeito que decorre
do ilicito é uma autorizacao para que a parte prejudicada pelo ilicito pratique
determinado ato. Na Ultima categoria, o efeito produzido peloiilicito é ainvalidade
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dos efeitos que o ato produziria normalmente, podendo acarretar a nulidade ou
a anulabilidade.

Um exemplo de ilicito autorizante, de acordo com Braga Netto (2014), é a
resolucao de um negédcio juridico bilateral por inadimplemento contratual.
Uma vez configurado o ilicito, fica a parte prejudicada autorizada a resolver o
contrato. Esta questao contratual é importante paraa questao do direito autoral,
pois direito de autor possui regras inseridas dentro de um sistema autdnomo
do direito privado (MIRANDA, 2013) e, portanto, sujeito a ser objeto de contrato
entre partes.

Como ja mencionado anteriormente, nao sao todos os ilicitos que implicam
no dever de indenizar, as san¢des civis sao as mais diversas e nem sempre
pecunidrias. A invalidade, no caso do ilicito invalidante, é um tipo de sancdo
atipica (BRAGA NETTO, 2014). O autor cita o exemplo de um contrato firmado
com a coacdo de um dos contraentes. Neste caso, a coacao é oiilicito e a sancao
de invalidade sera a anulacdo do contrato. Da mesma forma, Miranda (2012)
afirma haver mais espécies de ilicitos do que somente aqueles ligados a simples
obrigacdo de indenizar. Desta forma, pode ser constatado que o ilicito civil é
um instituto separado da responsabilidade civil. Sobre este ultimo, leciona Caio
Mario (2017):

A responsabilidade civil consiste na efetivacdo da reparabilidade
abstrata do dano em relacdo a um sujeito passivo da relacdo juridica
que se forma. Reparacdo e sujeito passivo compdem o binémio da
responsabilidade civil, que entdo se enuncia como o principio que
subordina a reparacdo a sua incidéncia na pessoa do causador do dano.

Por ultimo, tendo em vista a classificacdo doilicito a partir da relacdo juridica
violada, o ilicito podera ser um ilicito relativo ou um ilicito absoluto. Para o
entendimento desses conceitos vale, primeiro, expor a visao sobre relacdao
juridica relativa e relacdo juridica absoluta. A primeira parte da premissa que
ha uma relacdo entre sujeitos identificados ou identificaveis, ao passo que a
segunda se configura como aquela em que nao ha sujeito passivo identificado,
0 que ocorre normalmente nos casos que envolvem direito da personalidade e
direito de propriedade (BRAGA NETTO, 2014).

Quanto as violacoes que atingem a dignidade humana, Tepedino, Barboza e
Moraes (2004) apresentam a seguinte tese:“Se a dignidade humana foi atingida,

Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.37,n.1, p.1-310, nov.2022/abr.2023 121



Aprescricao e as violacées de direitos autorais. Umaviséo processual das infragbes na internet

a cada dia se renova e intensifica a violacdo a ordem publica representada pelo
ato danoso”.

Este ponto é digno de destaque porque essa tese poderia levar ao entendimento
de que todos osilicitos expatrimoniais — como a violagao da integridade fisica, moral
e psicoldgica - sao imprescritiveis. Dessa forma, na seara dos direitos morais de
autor, isso significa um critério significativo (CORREIA, 2021).

Sobre os direitos morais de autor, Aréas (2021) leciona:

O direito moral de autor pode ser conceituado como o conjunto de
faculdades inerentes a ele, de carater extrapatrimonial, absoluto e
essencial, proveniente da manifestacdo de sua personalidade por meio
de uma criacao intelectual protegida pelo direito autoral.

Para tragar um paralelo, cabe destacar o conceito de direito da personalidade
para Miranda (2000):“Direitos da personalidade sao todos os direitos necessarios
a realizacdo da personalidade, a sua insercao nas relagdes juridicas”

Na visao de Miranda (2000), o direito ao nome, a honra e ao direito autoral
de personalidade esta entre os direitos de personalidade. Vale lembrar que o
termo “direito autoral de personalidade” é o termo utilizado pelo autor para se
referir ao que comumente a doutrina chama por direito moral, mas que Pontes
de Miranda nao reconhece como o mais correto, por isso empregando o termo
“direito autoral de personalidade”.

Na mesma esteira, Bittar (2003) acredita que os direitos de personalidade
também sdao compostos, dentre outros, pelas espécies: direito as criacdes
intelectuais, direito aimagem, direito a voz, direito a identidade e direito a honra.

No entanto, ainda que optando pelo entendimento da imprescritibilidade dos
direitos morais, a pretensao de reparagao quanto a violagao destes direitos prescreve.
Foi o que decidiu aTerceiraTurma do Superior Tribunal de Justica no REsp n° 1862910
/RJ (2020/0042238-1)'* sob a relatoria do Min. Paulo de Tarso Sanseverino.

Pedro Marcos Barbosa (2022, no prelo), com base na licdo Ponteana, faz uma
classificacao brilhante dos direitos segundo o critério de existéncia e de eficacia,
ao passo que os relaciona com os prazos para mover a agao e o prazo prescricional.
Desta forma, os direitos autorais no plano da existéncia ndo possuem prazo de

14BRASIL. Superior Tribunal de Justiga, 3* Turma. REsp n° 1862910/ RJ (2020/0042238-1). Relator: Min.
Paulo de Tarso Sanseverino. DJe: 09/02/2021.
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insurgéncia, para reivindicar a autoria ou declarar o verdadeiro autor de uma obra,
nao ha prazo. Os pedidos sdo de natureza declaratéria e poderao ser feitos emiinicial
ou incidentalmente em razao de excecdo ou defesa (BARBOSA, 2022, no prelo).

Ja no plano da eficacia, os direitos de autor ddo origens a pedidos de
reparacdo, de cumprir uma obrigacao, se abster de fazer algo, de cessar ou
inibir um comportamento. Nesta seara, diferente da anterior, ha a possibilidade
de prescricdo, pois “os direitos existem, sao validos e eficazes de modo a serem
efetivamente exercidos; e a falta do seu exercicio podera gerar a extingdo do
proprio direito (art. 78, lll e 142, lll e 153 da LPI) ou, a0 menos de sua pretensao”
(BARBOSA, 2022, no prelo).

Sobre a prescricdo, Simao (2003) afirma que o Codigo atual ndo abracou a
teoria de Bevildqua que inspirou o0 Cédigo Civil de 1916, a qual determinava que a
prescricdo nascia com aacgao. Simao (2003) leciona que a prescri¢ao se iniciacom
o direito de acao, e complementa, ainda, que o direito de acao é imprescritivel.
Sendo assim, o que é afetado pela prescricao é a pretensdo, ndo a agao, visto
que “o direito a acao é um direito garantido”.

5.FUNDAMENTOS DA PRESCRICAO

Simdo (2020) diz que, por vezes, o0 mal de uma sentenca estavel e sélida é
preferivel ainseguranca e a desordem. Nesse ponto, ele compara a coisa julgada
com a prescri¢ao ao dizer que a prescricao que garanta algo contrario ao direito
ainda é um mal menor do que ainseguranca causada pela auséncia da prescricao.
A seguranca juridica como fundamento da prescricdo, portanto, implicaria na
estabilidade do sistema juridico ao estipular a extincdo da pretensao — seja civil
ou penal - pelo passar do tempo.

Ha autores que defendem que a prescricao serve a estabilidade e harmonia
(SIMAQ, 2020). No entanto, também ha autores que entendem que, além dessas
duas funcdes, existe a punicao da negligéncia, ou do titular de direito negligente,
como leciona Correia (2021). Nao a punicao no sentido de pena, visto que a
negligéncia que leva a prescricdo ndo prejudica terceiros, por isso ndo se pode
falar em pena. Siméo (2020) sugere que a“expressao deve ser tomada (...) como
uma resposta a censura de duragao e injustica”. Outros autores, ainda, sao criticos
a essa visao da negligéncia como fundamento da prescri¢ao.
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Apesar de Simao (2020) atribuir esse carater repreensivo a prescricdo, é
importante ressaltar que o autor é de opinido de que seria injusto conceber
essa repreensdo ao titular que ao desconhecer seu direito é punido com o
esgotamento da pretensdo pelo prazo prescricional. Diante dessa situacao,
colocada de uma forma geral, que de fato parece implicar em umainjustica, o STJ
se manifestou sobre a possibilidade de flexibilizacdo do dies a quo na prescricao
no Informativo 736, referente ao REsp 1.836.016/PR.

No informativo 736, o Superior Tribunal de Justica introduz a ja conhecida
teoria da actio nata, presente em Savigny, de que os prazos prescricionais se
iniciam no exato momento em que surge a pretensao. Para além, é introduzida
uma classificacao que divide essa teoria em dois vieses: 0 objetivo e o subjetivo. A
perspectiva objetiva seria a classica definicdo, na qual termo inicial prescricional
surge com a pretensao. Por outro lado, a teoria em seu viés subjetivo determina
que o dies a quo deve ocorrer a partir do momento de ciéncia do nascimento
da pretensao por seu titular. De acordo com o tribunal, essa teoria em seu viés
subjetivo ajudaria a mitigar certar injusticas, mas deve ser aplicada em casos
excepcionais' e em condicdes pré-estabelecidas. Na aplicacao do viés objetivo,
utilizado em regra, existem também mecanismos para equilibrar as eventuais
injusticas causadas pela exatidao desta vertente: sao as regras de suspensao,
interrupcao e impedimentos dos prazos prescricionais.

O STJ entendeu que a corrente objetiva prioriza a seguranca juridica, quanto a
corrente subjetiva prestigia a justica. Assim, a primeira, por sua maior exatidao e
rigidez, seria mais adequada aos prazos prescricionais mais longos, ao passo que a
segunda se coadunaria com 0s prazos prescricionais mais curtos, o que permitiria
um equilibrio entre a exiguidade do tempo e a flexibilidade do dies a quo.

Ademais, o Tribunal entende que através de uma interpretacao teleolégica
do instituto da prescricao, conclui-se que ndo cabe reputar inerte o titular de
um direito que nao saiba, ou seja esperado saber, ser titular de uma pretensao
exercitavel. Em sentenca proferida no Aglint no AREsp 876.731/DF, em 2016, o
Relator Marco Aurélio em seu voto comentou:

Nessa circunstancia, em que ha discrepancia entre o momento da lesao
ao direito e o conhecimento por parte de seu titular, invidvel aplicar
a literalidade do dispositivo legal em comento, sob pena de reputar
iniciado o prazo prescricional quando o lesado nem sequer detinha a

1S REsp 1736091/PE.
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possibilidade de exercer sua pretensdo, em claro descompasso com a
finalidade do instituto da prescricdo e com a boa-fé objetiva, principio
vetor do Codigo Civil.

A aplicacao da vertente subjetiva, de forma a flexibilizar o termo inicial da
prescricao, também deve levar em conta o ato ilicito praticado'®. Como ja foi
tratado neste trabalho, osiilicitos, quando considerados ao tipo de relagao juridica
que violam, podem ser classificados como ilicitos relativos ou ilicitos absolutos.
Na relacao juridica de direito relativo, ha um sujeito passivo definido, de forma
gue o sujeito ativo se direciona ao sujeito passivo exclusivamente; sao relacoes
que tém origem contratual (MIRANDA, 2012). Por outro lado, a relagao juridica
absoluta é aquela que se funda num dever geral de abstencédo de violagdo e o
direito do titular é oponivel erga omnis'’ e a violagao dessas relagbes gera uma
responsabilidade aquiliana.

No ilicito absoluto, pela natureza da responsabilidade extracontratual e
pelo fato do sujeito passivo ser um sujeito universal, hd maior dificuldade para
determinar a extensao do dano e o causador. Dessa forma, é nesse campo que o
viés subjetivo da teoria encontra maior aplicacdo'®. Pode-se inferir, portanto, que
um campo que caberia a aplicagcdo da teoria em seu viés subjetivo seria 0 campo
dos direitos morais de autor, tendo em vista suas caracteristicas, ja comentadas.

Em resumo, o Superior Tribunal de Justica aponta os seguintes critérios como
indicativos para a adoc¢ao da vertente subjetiva da teoria actio nata:

a) a submissao da pretensao a prazo prescricional curto;

b) a constatacdo, na hipétese concreta, de que o credor tinha ou
deveria ter ciéncia do nascimento da pretensdo, o que deve ser
apurado a partir da boa-fé objetiva e de Standards de atuacdo do
homem médio;

) o fato de se estar diante de responsabilidade civil por ato ilicito
absoluto; e

d) a expressa previsdo legal aimpor a aplicacao do sistema subjetivo.
Pedro Marcos Barbosa (2022, no prelo) aponta que o STJ também costuma

modular o critério objetivo dos termos a quo nos casos que envolvem direitos
com oponibilidade erga omnes, provenientes, normalmente, de vinculos

16STJ, Informativo 736.
7 Idem.
18 Idem.
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extracontratuais. Mais interessante ainda é o fato, ressaltado pelo autor, de que
as hipoteses do art. 1200 CC, que mencionam as formas viciadas a posse de
bens materiais, também podem ser estendidas para os bens imateriais. Portanto,
poderia talvez, falar-se em posse injusta de um direito intelectual, a qual caberia
insurgir-se contra judicialmente.

A segurancajuridica estd atrelada a literalidade, mas a aplicacao literal das leis
e dos prazos por vezes pode sacrificar a justica. Apesar de a seguranca juridica
ser a regra, deve-se estar atento para o elemento da justica (SIMAQ, 2020).

Pode-se depreender das licdes de Reale (2009), Radbruch (1950) que a
seguranca do direito nao pode fazer perecer o fundamento da justica. Inclusive
Reale (2009) cita o brocardo latino“summun jus, summa injuria” para refletir sobre
o fato de que “o Direito ndo é apenas um sistema ldgico-formal, mas, sobretudo,
a apreciacao estimativa, ou axioldgica da conduta”

6. PRAZOS PRESCRICIONAIS NOS CASOS DE VIOLACAO DE DIREITOS
AUTORAIS (ILICITO CIVIL)

A antiga lei de Direitos Autorais(lei 5.988/73) dispunha que a prescri¢do no
caso de “ofensa a direitos patrimoniais do autor ou conexos” ocorria em cinco
anos contados da data em que ocorreu a violagao. O direito de autor, de acordo
com a lei vigente, visa tanto o ambito patrimonial quanto o do direito moral.
No que tange o direito moral, seria forcoso admitir sua prescricdo, pois o direito
moral do autor estd equiparado a direitos da personalidade salvaguardados na
Constituicdo, como a honra, a intimidade e a vida (SIMAO, 2003). Ademais, a
ofensa a algum direito subjetivo, no caso um direito moral de autor, gera uma
pretensao em relacao ao dano. Sendo assim, o prazo para interpor acao visando
reparar o dano decorrente de violacao de direito moral de autor prescreve, mas
o direito moral em si, nao (FONTES, 2002).

A lei 5988/73, porém, foi revogada pela lei 9610/98. Diante desse quadro, o
professor Simao (2003) estabelece duas hipdteses para a prescricdo concernente
ao direito autoral:1) a regra a ser aplicada pode ser aquela ditada pelo Cédigo
Civil; ou 2) aquela do sistema de regras de propriedade intelectual, por analogia.

A respeito da aplicacao do prazo prescricional previsto na LPI para os direitos
autorais, cabe aqui comentar o cancelamento da Sumula 142 do STJ, a qual previa
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prescricao vintendria nos casos de acdes envolvendo violagdo de marca comercial.
Assim, restou a SUmula 143 do STJ a qual determina que prescreve em cinco anos
aacao (leia-se a pretensao, pois no entender deste trabalhofalar em prescricao da
acao é uma visao vinculada ao Cédigo de 1916, concebidopor Clévis Bevilacqua)
por danos pelo uso da marca comercial (TINOCO SOARES, 2022).

Com a Entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002, Tinoco Soares (2022)
ressalta a divergéncia dos tribunais para situar um prazo de prescricao para os
direitos de propriedade, sendo certo, no entanto, que para as acdes de perdas
e danos em propriedade industrial a prescricdo certamente obedece ao prazo
quinquenal. Evocando a licdo de Pontes de Miranda (2013) ja mencionada,o
direito de autor no Brasil foi inicialmente concebido no Cédigo Civil de 1916
como um direito patrimonial, porém, posteriormente, as leis especificas sobre
direitos de autor abarcaram também os direitos morais e consolidaram o carater
dualista dos direitos de autor no Brasil. Sendo assim, o direito autoral tem um
aspecto patrimonial e outro moral, aos quais talvez caibam a incidéncia, inclusive,
de prazos diversos.

A regra do art.225 da LPI orienta que a prescricdo ocorra no prazo de cinco
anos. A regra geral do Cddigo Civil, na visao de Simao (2003), ndao poderia ser
aplicada no caso de violacao de propriedade industrial, visto que quando ha
antinomia entre lei especial anterior e lei geral posterior privilegia-se a primeira
via de regra (SIMAQ, 2003). Isto, porque o critério da especialidade é soberano
em relacao ao critério da posterioridade.

Portanto, nos casos de violacao da propriedade industrial a regra a ser utilizada
quanto a prescricdo deveria ser aquela da LPI, a qual propde prazo prescricional
de cinco anos, e ndo o prazo prescricional de trés anos proposto para a reparagao
civil (art. 206, §3°,V, CC/02). No caso do sistema do direito autoral, no que tange
0 prazo prescricional, o professor defende buscar na LPl a regra harmonizadora,
posto que propriedade industrial também é propriedade intelectual (SIMAO,
2003). Assim, se utilizaria no direito autoral o prazo prescricional de cinco anos,
e ndo o de trés.

Para outros autores que adotam a regra do Cédigo Civil, a pretensdo de
reparacao civil por danos morais e patrimoniais decorrentes de violacao
dos direitos autorais seguiria a regra art.206, paragrafo 3°, inciso V. Portanto,
prescreveria em trés anos, nao em cinco (DUTRA; AMARAL; LIMA, 2021).
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Inicialmente, pela auséncia de dispositivo sobre prescricdo na lei 9610/98, a
jurisprudéncia entendeu pela aplicagdo do prazo vintenario do art.177 do Cédigo
de 1916. Foi depois, com a vigéncia do Codigo Civil de 2002, que a prescri¢ao geral
foi reduzida para o prazo decenal com o art. 205, no caso da lei nao haver fixado
prazo menor (TINOCO SOARES, 2022), entretanto, o art.206, §3°, V do Cdédigo
estabelecia um prazo prescricional de trés anos para a pretensao de reparagao
civil. Ainda assim, ndo previa prazo especifico para a pretensao relacionada a
direitos autorais (CORREIA, 2021).

Correia (2021) escreve em seu livro que ap6s o Cédigo Civil de 2002, em um certo
periodo, foi feita uma distingdo entre os prazos aplicaveis nos casos de violagdo de
deveres contratuais e nos casos de violagdes extracontratuais. O que acarretou a
aplicacdo do prazo decenal para os primeiros e trienal para os segundos.

Sobre o0 assunto, o STJ se pronunciou, em 2015, no REsp 1313786/MS:

O Cédigo Civil de 2002 nao trouxe previsdao especifica quanto ao
prazo prescricional incidente em caso de violacdo de direitos do
autor, sendo de se aplicar o prazo de 03 anos (artigo 206, § 3°, V)
quando tiver havido ilicito extracontratual ou entdo o prazo de 10
anos (artigo 205), quando a ofensa ao direito autoral se assemelhar
a um descumprimento contratual, como na hipétese.'®

Em seguida, tanto as pretensdes de repara¢ao contratual quanto as de cunho
extracontratual passaram a se submeter ao prazo trienal. De igual forma, o STJ
reviu o prazo aplicado ao direito autoral e entendeu por um prazo prescricional
Unico para a violacao de direitos autorais: o trienal (CORREIA, 2021).

Posteriormente, os prazos voltaram a ser aplicados conforme o tipo de
pretensdo: caso esta derivasse de uma violacdo de obrigacdo contratual, ela
estaria sujeita ao prazo decenal; caso derivasse de um ilicito extracontratual, ela
estaria sujeita ao prazo trienal (CORREIA, 2021). Assim decidiu o STJ ao julgar os
embargos de divergéncia no Recurso Especial n°1.281.594 — SP:

[l — A unidade légica do Codigo Civil permite extrair que a expressao
“reparacao civil” empregada pelo seu art.206, § 3°,V, refere-se
unicamente a responsabilidade civil aquiliana (...) fundado na
responsabilidade civil contratual.?°

YREsp 1159317/SP, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 11/03/2014, DJe
18/03/2014.

20 STJ, EREsp 1281594/SP, Rel. Min. Benedito Gongalves, Rel. p/ Acérddo Min. Felix Fischer, Corte
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Esse julgamento do STJ influenciou no entendimento sobre os prazos nas
violacdes de direitos autorais, voltando a regra que distinguia a prescricao para
a pretensao referente a violagdo de um direito autoral contratual (dez anos) e
para a pretensao referente a violacdo de um direito autoral extracontratual (trés
anos) (CORREIA, 2021).

Para prevenir esta confusao, Correia (2021) advoga que nao deveriam existir
prazos prescricionais diferentes com base na relagdo obrigacional que gerou
a disputa. Também postula que ndo deveriam existir prazos diferentes para as
pretensdes que nascem das violacdes de direito moral e direito patrimonial, até
porque costumam nascer de uma violagcao Unica (CORREIA, 2021).

6.1. TERMO INICIAL DA CONTAGEM PRESCRICIONAL.

O Cédigo Civil de 1916 no art.178, §10, VIl estabelecia o prazo de cinco anos
com o termo inicial contado da data da “contrafacdo”. Em seguida, a lei 5988/73,
gue regulava entao os direitos autorais, manteve o prazo de cinco anos previsto no
cddigo civil para interpor acao no caso de “ofensa a direitos patrimoniais do autor
e conexos’, fixado o dies a quo na data em que se deu a violacdo (CORREIA, 2021).

Na posterior Lei de Direitos Autorais (Lei 9610/1988), o art.111, que tratava
de prescricao, foi vetado por estar em inconformidade com o Cédigo Civil de
1916, entdo vigente na época. O artigo previa o prazo prescricional de cinco anos
no caso de violacao de direitos autorais, mas o termo inicial se daria somente a
partir do momento da ciéncia da ofensa por parte do ofendido. O cédigo de 1916
“estabelecia o termo inicial na data da violagdo ao direito, independentemente da
ciéncia do ofendido, a fim de preservar a seguranca juridica” (DUTRA; AMARAL;
LIMA, 2021).

O Cédigo atual mantém essa linha de raciocinio do Cédigo de 1916 ao dizer
gue com a violacao, nasce a pretensao. No entanto, como apresentado aqui,
o Superior Tribunal de Justica tem entendido pela aplicacao do termo inicial
subjetivo, pela teoria da actio nata subjetiva, em casos especificos e desde que
cumprindo determinadas condigoes.

De acordo com Correia (2021), a aplicacao deste termo a quosubjetivo
acabaria por eliminar a prescricao, visto que a parte devedora dificilmente

Especial, j. 15/05/2019, DJe 23/05/2019.
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poderia pontuar o momento em que o credor soube de fato da violacdo. Dessa
forma, o autor sugere uma adogao de um sistema misto como o modelo aleméao
ou conforme as propostas europeias do Draft Common Frame ofReference e do
PrinciplesofEuropeanContract Law.

No PECL, no DCFR e também na legislacdo francesa, as pretensoes reparatorias,
acautelatérias e creditorias provenientes do direito de autor ficam sujeitas a
um prazo prescricional geral, com termo a quo2 objetivo, mas passivel de ser
suspenso quando houver provas da ignorancia do credor sobre a sua pretenséo,
até a aplicagao de um termo mais longo, para além do qual a suspensao nao
produzira mais efeitos (CORREIA, 2021).

O dies a quo subjetivo nao parece ser motivo de eliminacao da prescricao e
tem bem delimitada suas hipéteses de uso. No entanto, nos casos de violagao
de direitos autorais na internet, tem sido difundido o entendimento de serem
violagdes continuadas, portanto, nesses casos, o termo inicial subjetivo poderia
ser uma questao.

6.2. PRAZO PRESCRICIONAL NOS CASOS DE VIOLAGAO DOS DIREITOS AUTORAIS
NA INTERNET

Asviolagdes de direitos autorais na internet nao possuem regras especificas no
gue concerne o delito criminal ou oilicito civil, apesar de haver transcorrido uma
massiva mudanca sobre como a sociedade, ou a sociedade em rede, se molda
em torno da tecnologia e troca informacdes de forma rapida (CASTELLS,1996).
Visto que, atualmente, os principais ativos econdmicos sdo os dados transferidos
através dainternet e tendo em vista a forma como o consumo online se organiza
(ZUBOFF, 2018), é dificil pensar na obra “original” plena de “aqui e agora’,
pautada por Benjamin (2018), nos meios digitais. Mais dificil diferenciar de fato
a falsificacdo da reproducdo técnica no ambiente digital. Parece que o carater
de propriedade que movia o Codigo de 1916, ao referenciar o direito de autor,
hoje volta a ser mais presente.

Deixando de lado as indagacgdes sobre o direito material, na parte processual
hé outras pistas. Nos casos de violacao de direitos autorais na internet, os tribunais
tém entendido que o termo inicial se renova diariamente com a permanéncia
do material ofensivo nainternet (DUTRA; AMARAL; LIMA, 2021). Aqui, os autores
se referem ao aspecto civil da violacdo de direitos autorais. Da mesma forma
que Mayrink da Costa (2008) leciona a possibilidade do crime permanente e
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continuado nas infracdes autorais, no ambito civil a violacao continuada também
¢ aceita por doutrinadores e pelos tribunais.

Sobre um caso envolvendo o uso nao autorizado de musicas de uma
biblioteca sonora para videos de canais de Youtube, o Tribunal do Rio de Janeiro
se manifestou da seguinte forma em sede de apelacéo civel:

Com efeito, a lesdo do direito ndo se verifica com o “download” das
musicas de propriedade da autora/apelada, tampouco, na data do
“upload” para a plataforma on-line do Youtube, mas sim até o ultimo
dia em que os videos contendo as referidas musicas permaneceram
disponiveis ao publico.”!

Assim, entender a violacdo continuada se faz importante para entender o
momento dalesao e, comisso, poder tragar o termo inicial prescricional nesses casos
de violacao de direitos autorais na internet. Os tribunais tém conceituado como
violacdo continuada aquela que apresenta atos de ofensa sucessivos, gerando a
cada dia a pretensao a reparagao do dano. Neste sentido, julgou o STJ:

(...) Conforme ja decidido por este Tribunal superior, o prazo
prescricional da pretensao de indenizacédo por ofensa a direito autoral
é trienal. Na hipdtese de violagdo continuada, contudo, em que os
atos de ofensa sucessivos ocorrem, nasce a pretensdo a reparagao a
cada dia.?

E ainda:“(...) Assim, se a violacdo do direito é continuada, de tal forma que os
atos se sucedem em sequéncia, a prescricao ocorre no Ultimo dia deles"?

Um interessante argumento apresentado por Dutra, Amaral e Lima (2021) para
que o termo a quo subjetivo seja usado nessas violagdes é o fato de que os meios
digitais, por sua caracteristica, tornam mais dificil o conhecimento por todos os
atos praticados on-line; de forma que o titular de uma pretensao relacionada
a uma violacao de direitos autorais terd mais dificuldade de ter conhecimento
imediato desta no vasto mundo da internet. No entanto, entra ai a adequacao
da violagao continuada nesses casos, visto que com ela, o titular poderd interpor
acdo contra aquela conduta como um todo, até que a violacdo seja sanada.

2IBRASIL. Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro. Apelagio n°0039662-02.2019.8.19.0001, Relator: Des.
Francisco de Assis Pessanha Filho, julgado em: 02/07/2021.

22 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga, REsp 1.424.491/RJ, Relator: Ministro Marco Buzzi, publicada
em: 10/11/2017.

ZBRASIL. Superior Tribunal de Justica, AgRg no AREsp 661.692/RJ, 3* Turma, Relator: Min. Moura
Ribeiro, julgado em 27/06/2017.
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Como visto anteriormente, ao falar na possibilidade da imprescritibilidade dos
direitos morais do autor e das pretensoes relacionadas a esses direitos, Correia
(2021) argumenta que para alguns autores®essas pretensdes ndo prescrevem,
visto que, de acordo com essa corrente, este tipo de violacdo ocorre de forma
continua contra a dignidade da pessoa humana, ou seja, a violagao é continua
enquanto a personalidade estiver atingida. Nesse caso, o autor leciona que
a “perenizacdo fere de morte a seguranca juridica em prol de uma suposta
justica” e que o prazo prescricional exiguo para propor acdes de reparacao
a lesdes a direitos da personalidade nao pode ser um motivo para impor a
imprescritibilidade.

Entendeu-se, neste trabalho, pela imprescritibilidade dos direitos da
personalidade, no entanto pela submissao ao prazo prescricional das acoes
de reparacao de violagao a esses direitos. No entanto, questao que se pode
depreender do texto de Correia (2021) é a possibilidade de ocorrer, de certa
forma, uma imprescritibilidade de fato pela renovacdo continua da pretensao.

Quem responde esta questao com muita clareza e de forma decisiva é Tinoco
Soares (2022), ao afirmar que “ninguém pode dilatar prazo prescricional” e que
“ndo had momento pré-determinado para invoca-la”. Dessa forma, o autor critica
0 uso da expressao de que na violacdo continuada “o prazo se renova a cada
dia” nas sentencas judiciais, visto que se construiu como um jargdo com pouca
fundamentacdo juridica. Para ele, o dies a quo e o dies ad quem séo claros, sendo
gue este prazo se interrompe com a propositura da acao, devendo ser feito antes
do dies ad quem.

Aregulacdo da propriedade intelectual, mais especificamente, o direito autoral,
tomado em seu aspecto dual e sui generis, necessita ser visualizada com cuidado.
Inclusive, para que a preponderancia de regras rigidas no ambito da Propriedade
intelectual, que na visao de Heller (1998) encaminhou a“tragédia dos anticomuns”,
nao encaminhe a outro tipo de tragédia como o perecimento da justica.

7. CONSIDERACOES FINAIS:

Do presente estudo, depreende-se que o conceito alemao de pretensao, o
qual dita que esta é um poder de exigir de outrem uma agao ou omissao, foi

24 Tepedino, Barboza e Moraes, 2014,
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abracado pelo Cédigo Civil brasileiro. Dessa forma, o Cédigo Civil Brasileiro de
2002 adotou, ndo sé pelo disposto no corpo do Codex, mas também pelo art.189,
a teoria objetivista do nascimento da pretensao, ou seja, pela insatisfacdo ou
do préprio risco ao direito subjetivo nasce a lesdo e, com a lesdo, a pretensao.

Compreendeu-se que, no Brasil, a teoria adotada quanto a natureza dos
direitos autorais é a dualista, de forma que o direito autoral é tomado em
dois aspectos: os patrimoniais e os morais. Nessa esteira, quanto a questdo
da imprescritibilidade das pretensoes referentes as violagdes de direitos da
personalidade, ou de direitos morais do autor, parece correta a posicdo de Correia
no que tange direitos absolutos, pois, nestes casos existe uma pretensao geral de
abstencao de violagao, a qual, por sua vez, nao prescreve. No entanto, como os
direitos materiais de autor estao sujeitos a prescricao, cabe pensar que aregra a
se utilizar no caso de violagdes de direitos da personalidade, mas que envolvam
pretensdes patrimoniais, deve ser a de optar pela prescricdo, seguindo a visao
de Correia. Por exemplo, no uso da imagem de alguém para vender xampu: se
a pessoa, famosa por fazer propagandas, quiser ser paga de acordo com o uso
de sua imagem para a propaganda, esta a se falar em violacao de direito da
personalidade sim, pois violou-se o direito de imagem, mas a pretensao tem seu
viés patrimonial. E diferente do que acontece com a pretensdo da manutencao
da integridade de uma obra, a qual, esta sim, é imprescritivel.

No ambito penal, a critica de Ascensdo sobre a redagao do art.184 do Cédigo
Penal e ao tipo penal aberto sao pertinentes; realmente o artigo vai de encontro
aos movimentos de interven¢ao minima da tutela penal, de descriminalizacao e
diminui¢ao das penas de prisdo. No entanto, tendo em vista as rapidas mudancas
na tecnologia que ocorreram num espaco tdo curto de tempo, talvez seja um
bom dispositivo para sobreviver os tempos com sua forma aberta. Nao parece,
entretanto, ser um problema o tipo penal ndo fazer distincdo quanto a violacao
dos direitos morais e patrimoniais, tendo em vista o carater dualista desse direito
no Brasil. Nao parece acertada, também, a critica dos direitos de autor serem
atribuidos também a direitos conexos e acabar protegendo pessoas juridicas.
Visto que, em publicacdo mais tardia, Ascensao reconheceu a metamorfose nos
direitos autorais e no conceito de autor.

Sobre a doutrina e a jurisprudéncia quanto ao crime continuado, parece
correto filiar-se a posicdo do STF e de Fragoso, determinando, portanto, que o
crime continuado deve ser entendido pelo seu conceito objetivo, levando em
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conta as mesmas condicdes de tempo, lugar e forma de execucdao sem considerar
a necessidade da unidade de designios entre os delitos. Assim, de tudo que foi
extraido, a violagao de direitos autorais pode ser continuada quando criado este
vinculo de continuidade entre dois ou mais tipos com as mesmas condicdes de
tempo, lugar e forma de execucao; por exemplo, a acao reiterada de um blog
ou um canal de Youtube que posta reiteradamente material que, na verdade, foi
criado por outrem, arrecadando para si um grande publico de novos seguidores.
Pode ser permanente quando da exposicao para venda ou mantendo em
depdsito material contrafeito. Pode ser crime eventualmente permanente, pois
aviolacao de direitos autorais é crime instantaneo e pode ser realizado de forma
a lesionar permanentemente o bem juridico.

Levantada a questao da imprescritibilidade das pretensdes ligadas as
violagdes dos direitos da personalidade, vale comentar, também, que ha uma
grande relevancia desses direitos de forma que, no campo civil, a violacao a
estes prescinde de culpa. Ademais, vale deixar para reflexao as possibilidades
de mecanismos preventivos para tutelar direitos da personalidade, visto que
apenas o ressarcimento pecunidrio ndo parece realmente reparacgao suficiente
a esses direitos, em acordo com Braga Netto.

Se por um lado parece claro que desde sempre a prescricao serviu a seguranca
e a harmonia juridica, por outro, Radbruch e Miguel Reale relembram que a
seguranca ndo pode fazer perecer a justica. Fato é que o direito ndo é apenas
um sistema légico-formal. Dessa forma, a flexibilizacao do dies a quo com a teoria
subjetiva da actio nata, aplicada em casos especificos pelo STJ, parece uma saida
para arejar este instituto tdo conhecidamente calcado na rigidez da seguranca
juridica. Assim, por exemplo, como saida, quando envolvendoilicitos referentes
a direitos morais do autor, por ser ilicito absoluto e ter prazo prescricional curto,
em determinadas pretensoes.

Quanto ao prazo prescricional, nas violagoes de direitos autorais, parece mais
correto a adogao do critério de trés anos presente no art.206, paragrafo 3°,inciso
V, de acordo com a posicao de Dutra, Amaral e Lima. Visto que, se ndo hé regra
especifica para o direito autoral, parece acertada a aplicacdo da regra geral. No
entanto, junto a este prazo curto entraria a possibilidade de flexibilizacdo do
termo a quo segundo o viés subjetivo da teoria actio nata.

Apesar de toda modernizacao, inclusive para detectar infracdes de direitos
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autorais, como o content ID, entre outras tecnologias, ainda é dificil alinhar o passo
da normatizacdo com a tecnologia. Pois da mesma forma que as tecnologias se
reinventam para criar e detectar infragdes, elas também se renovam na forma
de infracionar.

Deste modo, é importante haver seguranca juridica e que a prescricao siga
cumprindo sua funcao, mas que possa também estar aberta as novas mudancas
e mais ainda a justica. Pois um excesso de regras rigidas, ou pensando, na rigidez
da seguranca juridica, pode levar a um grave perecimento da justica.
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REGULAMENTACAO DAS MARCAS DE
POSICAO NO BRASIL: DESAFIOS PARA
DEPOSITO DE UMA MARCA NAO
TRADICIONAL

Gliovanna Rocha !

Resumo: O presente trabalho apresenta um estudo sobre as marcas ndo convencionais,
com énfase na marca de posicdo, tracando as principais caracteristicas, as implicacdes
do deposito e registro de uma marca de posicao, bem como o entendimento brasileiro
e estrangeiro sobre o tema. Ao longo do estudo serao abordados conceitos de marcas
ndo tradicionais e como as legislagdes estrangeiras tratam o registro dessas marcas, com
destaque para as normas brasileiras e os casos de marcas de posicdo discutidos no pais.
Serd demonstrado elementos que fazem parte das marcas de posicdo e como 0os mesmos
contribuem para o registro desse tipo de marca, bem como uma analise de possiveis
casos que poderao futuramente serem tratados como marcas de posicdo no Brasil. Por
fim, serdo avaliados casos conhecidos sobre marca de posicdo e como o INPI e a justica
brasileira poderao abordar o registro das marcas de posi¢cao mediante o entendimento
ja consolidado sobre o assunto.

Palavras-Chave: Propriedade Intelectual; Marcas nao tradicionais; Marcas de Posicao;
Secondary Meaning; Brasil.

Abstract: This paper presents a brief of non-traditional trademarks, with focus on the
position mark, outlining the main characteristics, the implications of the filing and
registration of a position mark, as well as the Brazilian and foreign understanding on
the subject. Throughout the research, concepts of non-traditional trademarks and how
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foreign legislations deal with the registration of these trademarks will be addressed, with
emphasis on Brazilian standards and the cases of position trademarks was discussed.
Elements that are part of position trademarks will be demonstrated and how they
contribute to the registration of this type of trademark, as well as an analysis of possible
cases that may in the future be treated as position trademarks in Brazil. Finally, known
cases about position marks will be evaluated and how the BPTO and the Brazilian justice
system can approach the registration of position trademarks based on the already
consolidated understanding on the subject.

Keywords: Intellectual property, Non-traditional trademarks; Position Marks; Secondary
Meaning; Annotation; Administrative Limitation; Brazil.

INTRODUCAO

Mediante um panorama de criacdo de marcas cada vez mais distintivas e em
arquiteturas inovadoras, que fogem das formas tradicionais, hd uma necessidade
de tutelar os direitos dos titulares que buscam novas maneiras de identificar seus
produtos e servicos. Por meio de novas experiencias marcarias, buscam atrair o
publico consumidor para novas formas para além de uma mera “identificacao”.

As marcas nao tradicionais englobam aqueles sinais que ndo se encaixam no
conceito vetusto de marca e que, mesmo assim, podem ser considerados sinais
distintivos e potenciais signos marcérios, capazes de serem suficientemente
distintivos e originais. Com isso, nota-se, cada vez mais, a necessidade de evoluir
e diversificar esse conceito a fim de que a legislacdo compreenda todo tipo de
marca passivel de registro para que os direitos dos titulares dessas marcas sejam
tutelados adequadamente.

Por ndo se encaixar no conceito tradicional de marca, a marca de posicao é
classificada como uma marca que possui caracteristicas especificas se comparada
as marcas nominativas, mistas e figurativas. Diante disso, o presente trabalho
busca realizar uma andlise a respeito das marcas de posicao e como essa nova
forma de protecao tera o seu crescimento dentro do contexto brasileiro.

O presento estudo busca, por meio de uma metodologia dogmatica, explicitar
o conceito de marca de posicao e como esse tipo de protecdo esta em progressivo
crescimento no que tange ao reconhecimento como marca passivel de registro.
Mediante isso, serdo expostas leis e principalmente, atos normativos, que
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recentemente passaram a vigorar no Brasil a respeito da regulacdo de registos de
marcas de posicao. De forma expositiva, foram utilizados leis e tratados estrangeiros
como base para o desenvolvimento do pensamento critico no que tange a
aplicabilidade do direito marcério brasileiro para casos de marcas de posicao.

Serao, portanto, destacados as mudancas e o avango relativo as marcas de posicao,
e com base em decisdes administrativas estrangeiras e julgados brasileiros sobre
possiveis marcas de posicao, sera abordado o crescimento do reconhecimento da
marca de posicao, uma marca nao tradicional, como passivel de registro.

Diante do exposto, busca-se alcancar respostas e solug¢des para casos de
marcas de posicao, principalmente no contexto brasileiro, em que o temaainda é
embriondrio no que tange a sua regulacdo. Para isso, o presente trabalho analisara
todas as questdes que envolvem a marca de posicao, desde o seu conceito,
regulacdo, principais caracteristicas e casos em potencial, a fim de que seja
demonstrado a importancia acerca do tema e a necessidade de, cada vez mais,
aprimorar o ordenamento brasileiro quando se fala em marcas nao tradicionais.

CAPITULO 1 - AS MARCAS NAO CONVENCIONAIS: HISTORICO
INTERNACIONAL E BRASILEIRO

1.1. As marcas nao tradicionais

O século XX trouxe um novo significado para as marcas. O consumidor
passou a se interessar pelas sensa¢des que determinada marca gera quando
é apresentada, e com isso, passam a ser reconhecidas como identificadoras e
distintivas dos produtos e servicos que identificam (MARQUES, 2010).

Isso significa que as marcas deixam de ser uma mera identificacao de
fabricantes e produtores (de produtos e servicos) e passam a buscar novas formas
de atrair 0 seu consumidor por meio das sensagoes e experiéncias geradas. Diante
disso, a funcao central e juridica da marca é a de garantir que aquele signo seja
capaz de se diferenciar no que tange a bens e servicos a fim de ser considerado
como suficientemente distintivo a ponto de preencher um lugar Unico dentro
do seu mercado alvo (PORTO, 2011).

Dessa maneira, com o crescimento da concorréncia entre produtos e servigos,
a preocupagao passou a ser a busca por novas formas de conquistar o consumidor
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a fim de demonstrar que determinada marca, diferente das convencionais,
identificaria o melhor produto do mercado (LIBMAN, 2017).

As marcas nao tradicionais demonstram o interesse do mercado por algo
novo, sendo uma nova maneira de conseguir destaque dentro de um ambiente
concorrencial, trazendo um jeito diferente de produzir uma comunicacéo direta
com o consumidor. Assim sendo, esses novos tipos de marcas marcam uma atual
tendéncia de utilizacao desses sinais nao tradicionais (BARBAS, 2016). Diante
desse contexto, pode-se dizer que no campo tedrico, é interessante abordar
o0 sistema marcario por meio de uma perspectiva teleoldgica ? e a partir disso,
qualquer marca que possua caracteristicas que nao se encaixem no conceito
tradicional de marca, pode ser considerada uma marca em potencial. Dessa
maneira, esse tipo de abordagem demonstra a necessidade da existéncia de
diplomas legais que abordem o conceito de marca como qualquer sinal que
opere como marca em potencial, ndo se limitando, portanto, a um conceito que
trate o signo marcario como sinais visualmente perceptiveis (BARBAS, 2016).

As marcas, entdao, passam a ser o elemento central para a formacao do
reconhecimento de uma empresa, isso porque, as mesmas devem se destacar
e possuir distintividade para que nao sejam objeto de copia pela concorréncia
(LIBMAN, 2017). Com isso, 0 signo marcario passa a ser o elemento diferenciador
dentro do ambiente concorrencial.

Portanto, nota-se uma preocupacdo cada vez mais presente de buscar uma
identificacdo com os valores de uma empresa por meio da marca, que podera
ser o principal elemento de atracdo de um publico consumidor. Assim, surgem
novas formas de apresentar as marcas, e cada vez mais se faz necessario um
olhar atento a isso, tendo em vista que a evolu¢ao da regulagdao marcdria deve
acompanhar esse avanco da discussao sobre o tema.

Diante desse contexto, entende-se a necessidade de surgimento de novas
formas de disponibilizacao de marcas como forma de atrair consumidores e se
destacar no mercado. Dentre esses novos tipos de marcas, destaca-se a marca
de posicdo, que apesar de, em alguns paises, ja ser considerada uma forma para
a expressao de um signo marcario, trata-se de um assunto ainda muito recente
no contexto brasileiro.

2 Nesse caso, Leandro Moreira Valente Barbas entende que o sistema teleologico esta voltado para uma
abordagem a partir da finalidade de uma determinada marca, sem que haja um foco em categorias e outros
critérios pormenores.
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O conceito de marca de posicdo pode ser descrito como a posicao de certo
elemento em um local determinado na superficie de um produto (BARBAS, 2016).
Dessa maneira, pode-se entender que a marca de posicdo é formada por um
conjunto de elementos, sendo eles o sinal marcario e o local que o referido sera
fixado. Assim, para que a combinacao existente entre o sinal marcario e a posicao
seja considerado distintivo, os elementos que compde esse conjunto devem ser
analisados de forma simultanea, pois a analise exclusiva da posicao, de forma
isolada, ndo é suficiente para considerar a marca como registravel. (GARCIA, 2012).

Por isso, faz-se importante ressaltar que, para que se possa discutir a
registrabilidade das marcas nao convencionais deve-se levar em consideracao a
questao da distintividade. Uma vez que a distintividade é uma exigéncia de validade
de uma marca, mesmo que aquela sejaintrinseca ou construida, tal caracteristica deve
existir para que determinada representacao seja vista como marca (MORO, 2003).

Permitir que determinado signo seja fixado em um local, pode contribuir,
portanto, para em casos de sinais que, isolados, possuem pouca distintividade,
a adquirir a referida devido a possibilidade da formacdo de uma marca de
posicao (CASTRO, 2016). Com isso, nota-se que a marca de posicao pode ser
vista como uma nova forma de identificar um sinal visualmente perceptivel. Para
isso, é necessario que seja compreendido como esse tipo de marca influéncia
no mercado e na concorréncia, e de que maneira é representativa para os
consumidores no momento de identificar a marca que buscam.

Dessa maneira, é importante ressaltar a respeito da criacdo de um instituto
propria para a regulacao de marcas de posicao, isso porque, protecdes para
marcas figurativas ou mistas nao abarcariam esse tipo de signo. Argumentos que
justificam a manutencdo de um sistema rigido que ndo abarca as marcas nao
tradicionais, sao baseados na ideia de que a sobreposicdo seria uma resposta a
essa demanda, tendo em vista que a existéncia de outras formas de protecao
seria suficiente (BARBAS, 2016).

Tal argumento é facilmente descontruido por meio do principio da
especificidade das protecdes. Com base no referido ndo é possivel substituir um
direito pelo outro, devendo cada direito possuir a sua regulagao prépria. Por esse
motivo, ndo ha que se falarem protecao de marcas de posicao por meio dos registros
para marcas figurativas, desenhos industriais, e até mesmo trade dress. A marca de
posicao possui suas proprias especificidades e deve ser entendida como tal, a fim
de que, seja possivel a compreenséo de cada instituto dentro do direito marcario.
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Por esse motivo, nenhum outro direito alternativo pode substituir o direito
de protecdo marcaria, tendo em vista que é necessario entender cada tipo de
protecdo dos signos marcarios como formas distintas de identificacdo. Assim,
o surgimento de direitos de propriedade industrial ndo é espontaneo, devendo
existir um procedimento administrativo prévio por meio do qual diferentes
agentes exercem papéis essenciais para uma fiscalizacdo prévia em relacao a
conformidade com a lei e os elementos necessarios previstos pelo direito de
marcas (FERNANDES, 2019).

Pelo o0 exposto, nota-se aimportancia da protecao de uma marca de posicao,
considerando a sua apari¢ao cada vez mais constante na vida do consumidor.
A importancia da regulacao deste instituto permite que sejam formadas regras
proprias para tal, ndo sendo necessario a aplicacao de direitos ja existentes
previstos para tipos de marcas distintos.

1.2. As marcas ndo tradicionais na legislacao estrangeira

A previsdo do TRIPS? a respeito do conceito de marcas estd em seu artigo 15, e
estabelece que uma marca pode ser qualquer sinal que seja considerado distintivo
(MARRAKESH, 1994). Essa definicdo ampla permitiu que cada pais signatario
formasse o seu entendimento sobre marca e que fosse determinado o que poderia
ser compreendido como um signo marcario passivel de registro. Por esse motivo,
nota-se que em alguns paises, signos como marcas de posi¢do sdo vistas como
possiveis de serem registradas, enquanto em outros paises isso ndo ocorre.

A OMPI (Organizacao Mundial da Propriedade Intelectual) ndo limita o seu
entendimento a respeito de marcas registraveis. De acordo com a posicdao da
organiza¢ao, marcas podem ser formadas por inimeras combinagdes, como
desenhos, formas, sinais ndo visuais como sons, cores e odores, entendendo
portando que sdao inUmeras possibilidades®.

De forma a complementar tais conceitos, necessario destacar a respeito

3 Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio (Agreement on
Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights) trata-se de tratado Internacional, integrante do conjunto
de acordos assinados em 1994 que encerrou a Rodada Uruguai e criou a Organizagdo Mundial do Comércio.
4 Tradugdo livre: “A word or a combination of words, letters, and numerals can perfectly constitute a
trademark. But trademarks may also consist of drawings, symbols, three-dimensional features such as
the shape and packaging of goods, non-visible signs such as sounds or fragrances, or color shades used
as distinguishing features — the possibilities are almost limitless”. Disponivel em https://www.wipo.int/
trademarks/en/#what_kind
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do Tratado de Cingapura, que foi criado com o objetivo de harmonizar os
procedimentos estrangeiros sobre registro de marcas. A novidade no caso
seria a previsao a respeito das marcas nao tradicionais, e de acordo com o
mesmo ha providéncias sobre a solicitacdo para registros de marcas nao
convencionais, podendo ser de signos visiveis ou nao, inclusive com a previsao
de reconhecimento da marca de posicao (CINGAPURA, 2006)°. Assim, o Tratado
de Cingapura criou um marco de protecao para marcas nao convencionais e
permitiu que os paises membros entendam como registravel representacao nao
tradicionais de marcas, se atendo, portanto, a possibilidade para as marcas nao
convencionais (GARCIA, 2012).

Dessa maneira, nota-se uma preocupacao de tratados e organizagdes
internacionais em buscar previsdes mais flexiveis em relacao aos tipos de marcas
passiveis de registro. Isso porque, permitem que os paises entendam a possibilidade
de registro de marcas ndo tradicionais, garantindo a oportunidade de serem
consideradas como registraveis sinais de posicao, olfativos, sonoros, entre outros.

Devido a abrangéncia desses conceitos, as legislacdes dos paises sao
responsaveis por definir o conceito de marca, e quais signos sao registraveis.
A lei dos EUA define que que marca pode ser considerada qualquer palavra,
nome, simbolo ou dispositivo, ou qualquer combinacdao dos mesmos (EUA,
1946)°. Da mesma maneira, a Lei Argentina prevé que podem ser registradas
como marcas signos marcérios formados de diversas maneiras, como emblemas,
gravuras, combinacdes de cores aplicadas a um determinado local, recipientes,
combinacdes de letras, de nimeros, entre outros (ARGENTINA, 1980).

Além do EUA e da Argentina, nota-se uma tendéncia da evolucao legislativa
de alguns paises que buscam acompanhar a expansao do sistema marcario e
do conceito de marca registravel. Abaixo estao destacados alguns paises e suas
respectivas legislacdes sobre as marcas passiveis de registro:

5 Tratado de Cingapura. Disponivel em: https://wipolex.wipo.int/en/text/290013

¢ Tradugio livre: “The term “trademark” includes any word, name, symbol, or device, or any combination
thereof— (1) used by a person, or (2) which a person has a bona fide intention to use in commerce and
applies to register on the principal register established by this chapter, to identify and distinguish his or her
goods, including a unique product, from those manufactured or sold by others and to indicate the source of
the goods, even if that source is unknown”. EUA. Lanham Act, 15 U.S.C. § 1127. Disponivel em: https:/
www.uspto.gov/sites/default/files/trademarks/law/Trademark _Statutes.pdf.

7 ARGENTINA. LEIN°22.362 de 26 de dezembro de 1980. LEY DE MARCAS Y DESIGNACIONES. Artigo
1°. Disponivel em: http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/15000-19999/18803/texact.htm
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Pais Lei e Artigo Definicdo de marca
Artigo 1° da Lei n° Uma marca registrada é entendida como qualquer sinal
URUGUAI 17.011de 25de capaz de distinguir entre produtos ou servicos de uma

dezembrode 1988 | pessoa singular ou coletiva dos de outra®

Um pedido de registro de marca pode ser apresen-

tado para qualquer marca visivel, incluindo palavra,
Artigo 8 da Lei de para qtald P

Marcas da Republi- L L
CHINA combinacéo de cores, ou a combinag¢ao dos elementos

ca Popular da China . . T
L acima mencionados, que pode distinguir as mercado-
(22 edicdo alterada) | . . . )
rias da pessoa fisica, pessoa juridica ou outra organiza-
¢do de terceiros’.

desenho, letra, nUmero, marca 3D (tridimensional) ou

Um sinal registravel inclui uma palavra, um nome
pessoal, um design, uma letra, um numeral, uma cor,
um elemento figurativo, uma forma tridimensional, um
holograma, uma imagem em movimento, um modo

Artigo 2, Trade-
CANADA marks Act. R.S.C.,

1985. de produtos de embalagem, um som, um perfume, um
sabor, uma textura e o posicionamento de um sinal'®
Marca nesta Lei significa, entre aquelas que podem ser

Artigo 2 da Lei n° percebidas pelas pessoas, qualquer personagem, figura,

JAPAO 121 de 13 de abril sinal ou forma ou cor tridimensional, ou qualquer combi-

de 1959 (Trademark | nagdo destes; sons, ou qualquer outra coisa especificada

Act) por Ordem do Gabinete (doravante referida como uma
“marca”)"

8 Tradug@o livre: “Se entiende por marca todo signo con aptitud para distinguir los productos o servicios de
una persona fisica o juridica de los de outra”. URUGUALI Lei n® 17.011 de 25 de dezembro de 1988. Ley
de Marcas. Disponivel em: https://www.impo.com.uy/bases/leyes/17011-1998.

° Tradugdo livre: “An application for trademark registration may be filed for any visible mark including
word, design, letter, number, 3D (three-dimension) mark or color combination, or the combination of the
elements above mentioned, that can distinguish the commodities of the natural person, legal person or other
organization from those of others”. CHINA. Trademark Law of the People’s of China. The 2nd amended
edition on October 27, 2001. Disponivel em: http://www.asianlii.org/cn/legis/cen/laws/tlotproc2ae526/

10 Tradugdo livre: “sign includes a word, a personal name, a design, a letter, a numeral, a colour, a figurative
element, a three-dimensional shape, a hologram, a moving image, a mode of packaging goods, a sound, a
scent, a taste, a texture and the positioning of a sign;” CANADA, Trademarks Act. R.S.C., 1985, ¢. T-13.
Disponivel em: https://laws-lois.justice.gc.ca/PDF/T-13.pdf.

! Tradug@o livre: “Trademark” in this Act means, among those which can be perceived by people, any
character, figure, sign or three-dimensional shape or color, or any combination thereof; sounds, or
anything else specified by Cabinet Order (hereinafter referred to as a “mark”). JAPAO. Lei n® 121 de
13 de abril de 1959. Trademark Act. Disponivel em: http://www.japaneselawtranslation.go.jp/law/detail
main?re=&vm=02&id=3047
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Pais Lei e Artigo Definicdo de marca
Artigo 19 da Lei
n°19.039de 6 de
margo de 2006, Sob a denominacao de marca registrada, qualquer
sobre Proprieda- sinal que seja capaz de representacao grafico capaz de
de Industrial (Lei distinguir em o mercado produtos, servi¢os ou esta-
CHILE alterada aprovada belecimentos industriais ou comercial. Tais sinais pode

pelo Decreto-Lein® | consistir em palavras, incluindo nomes de pessoas,
3,de6demargode | letras, nimeros, elementos figurativos como como ima-
2006, que incorpora | gens, graficos, simbolos, combinagdes de cores, sons,
modificacoes pela bem como, qualquer combinacéo de esses sinais '
Lein®20.569, de 6 de
fevereiro de 2012)

Nos casos acima, nota-se uma adequacao do diploma legislativo dos citados
paises para incluir marcas além das visualmente perceptiveis, pois nesses casos,
entende-se que enrijecer uma regulagao para apenas marcas convencionais nao
é benéfico em um ambiente em constante evolucao. Nesse sentido, percebe-
se, portanto, uma preocupac¢ao em buscar findar o entendimento de que o
sistema marcdrio deve ser visto como limitado a um Unico conceito de marca,
tendo em vista o constante progresso do relacionamento das empresas com
os consumidores e as formas de identificar um produto ou servico por meio de
uma marca (BARBAS, 2016).

Diferentemente dos casos retratados acima, o Brasil nao possuia, até entao,
uma legislacdo que abarcasse as marcas de posicao. A previsao sobre esse tipo de
marca ainda é embrionaria, e é necessdrio aprimorar cada vez mais os estudos a
respeito da aplicacdo do instituto da protecao para os novos depdsitos de marca
de posicao. Diante disso, no ano de 2021, o INPI passou a aceitar as marcas de
posicao como passiveis de registro, estabelecendo parametros para a sua analise.
A sequir serdo apresentadas as regulacdes e uma andlise do conteldo trazido
pelo Instituo a respeito desse assunto.

12 Tradugdo livre: “Bajo la denominacion de marca comercial, se comprende todo signo que sea susceptible
de representacion grdfica capaz de distinguir en el mercado productos, servicios o establecimientos
industriales o comerciales. Tales signos podran consistir en palabras, incluidos los nombres de personas,
letras, numeros, elementos figurativos tales como imagenes, grdficos, simbolos, combinaciones de colores,
sonidos, asi como también, cualquier combinacion de estos signos.”. CHILE, Lei n° 19.039 de 6 de marco
de 2006, sobre Propriedade Industrial (Lei alterada aprovada pelo Decreto-Lei n° 3, de 6 de margo de 2006,
que incorpora modificagdes pela Lei n® 20.569, de 6 de fevereiro de 2012). Disponivel em: https://wipolex.
wipo.int/es/text/338935
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1.3. A Portaria do INPI n° 37, de 13 de setembro de 2021 e a Nota Técnica INPI/
CPAPD n° 02/2021

De acordo com a Portaria n° 37 do INPI, serd possivel requerer perante o
instituto pedido para registro de marca de posicdo. Dessa maneira, seguindo o
caminho dos paises que possuem previsao de registro de marcas nao tradicionais
0 Brasil buscou se encaixar nesse contexto, e passou a regular o registro das
marcas de posicao.

Diante disso, apesar da marca de posicao ser visualmente perceptivel, ela se
encaixa no conceito de marca nao tradicional por, comparativamente as marcas
nominativas, mistas e figurativas, ndo estar prevista em todos os ordenamentos
juridicos no conceito que envolve a definicdo de marca, bem como néo serem
amplamente aceitas e reconhecidas como um signo marcario registravel (BARBAS,
2016). Para além disso, essas marcas sao consideradas nao tradicionais pelo fato
de possuirem uma forma mais complexa, sendo resultado de uma formacao
conjunta de elementos com certa peculiaridade (CESARIO, 2017). Por esse
motivo que faz necessario contemplar a marca de posicdo como uma marca nao
tradicional e a importancia que o surgimento desse tipo de protecdo significa
no contexto brasileiro.

Ademais da expansdo da protecdo de sinais identificados como marcas, a
regulacdo das marcas de posi¢do representa um grande avanco para o meio infra
legislativo nacional, tendo em vista que empreendedores e titulares de marcas
nao tradicionais poderdo explorar sua criatividade e ao mesmo tempo, terao
apoio em regras que possuem previsao de registro de suas marcas (CORTEZ,
2021). Diante desse avanco, se fez necessario a elaboracdo de fontes normativas
e diretrizes que abarcassem o tema das marcas de posicdo, a fim de auxiliar
tanto os examinadores dessas novas marcas, bem como os proprios titulares
gue possuem interesse nesse novo tipo de sinal marcério.

De acordo com o artigo 1° a marca de posicao sera registravel desde que
possua um sinal aplicado em uma posicao considerada distintiva, e tal aplicagao
nao deve possuir efeito técnico ou funcional, devendo o sinal ser apenas indicativo
de marca’. Diante dessa novidade, titulares de marcas podem requerer o registro

13 PORTARIA /INPI /PR N° 37, DE 13 DE SETEMBRO DE 2021:

Art. 1° Sera registravel como marca de posi¢ao o conjunto distintivo capaz de identificar produtos ou servigos
e distingui-los de outros idénticos, semelhantes ou afins, desde que:

I - seja formado pela aplicacdo de um sinal em uma posigao singular e especifica de um determinado
suporte; e

1T — a aplicagdo do sinal na referida posi¢ao do suporte possa ser dissociada de efeito técnico ou
funcional.
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da marca de posicao ou requerer a alteracdo de um pedido ja existente para que
passe a constar como um pedido de registro de marca de posicdo . Tal situacao
podera ocorrer, por exemplo, no caso do processo n° 901514225, de titularidade
de Christian Louboutin, tendo em vista que o citado pedido ainda possui o seu
exame pendente. Trata-se de um pedido de registro para marca figurativa, mas é
possivel notar que a marca requerida podera ser convertida em marca de posicao
pois de acordo com a figura exposta, pode-se entender que atenderia os requisitos
necessarios para que seja reconhecida como uma marca de posicao.

Assim, os titulares que entenderem que a sua marca se encaixa nas definicdes
de marca de posicao, podem requerer a sua conversao, desde que ainda nao
tenha ocorrido a analise de mérito pelo INPI. A tendéncia, nesse caso, sera, cada
vez mais, a possibilidade de protecao desse tipo de marca que, de fato, serao
responsaveis por identificar a identidade dos produtos ou servicos de uma
empresa, sem a limitacao de registro para marcas tradicionais apenas'>.

Para um melhor entendimento das normas relativas a marca de posicao,
foi elaborada uma Nota Técnica, Nota Técnica INPI/CPAPD ne 02/2021, com o
objetivo de apresentar diretrizes e explicacdes a respeito do exame dos pedidos.
Dessa maneira, de acordo com a referida nota técnica, e como ja mencionado
anteriormente, a protecao a ser concedida refere-se ao conjunto formado pelo
sinal em uma determinada posicdo no suporte .

Com isso, a marca sera considera distintiva se a aplicacao do sinal ao suporte
possuir tal caracteristica, e consequentemente, o conjunto como um todo
devera ser considerado distintivo, podendo ser visto como um sinal marcario.
Nesse sentido, da mesma forma que caso uma das partes da marca de posicao
pode nao ser considerada distintiva, pode haver casos em que o sinal marcério
isolado ndo é considerado distintivo, mas a sua aplicagao em um determinado
local, garante a distintividade necessaria.

14 Art. 2°: Sera permitida a alteragdo da forma de apresentacio dos pedidos de registro de marca depositados
antes da entrada em vigor desta Portaria que estejam pendentes de exame pelo INPI e que se enquadrem
como marca de posicao.

15 Nesse caso, marcas tradicionais podem ser entendidas como marcas mistas, nominativas e figurativas,
que sdo amplamente aceitas na maioria dos ordenamentos juridicos como passiveis de registro e de serem
compreendidas dentro do conceito legal de marcas.

16 Nota Técnica INPI/CPAPD n° 02/2021: “5. A protegdo conferida pelo registro de marca de posicio refere-
se ao conjunto formado pela aplica¢do do sinal na posi¢ao singular e especifica do suporte. A posigdo do
suporte na qual o sinal é aplicado ndo ¢ protegida isoladamente. O registro também nao confere protecao
sobre o suporte em si.”
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Isto posto, caso exista uma marca mista que seja identificada por um cifrao,
por exemplo, o sinal isolado pode nédo ser considerado distintivo, mas caso o
mesmo seja aplicado em um sapato, na sua parte frontal ou no bolso traseiro de
uma calca, talvez possa ser entendido como um conjunto distintivo, formando
uma marca de posicao passivel de registro.

Possivel ressaltar ainda que, pelo exposto na Nota Técnica, mesmo que a
posicao seja considerada Unica, caso o sinal nao seja singular, é possivel que o
pedido de marca seja indeferido, tendo em vista que o entendimento para o
exame serd a analise do conjunto. Diante disso, é plausivel questionar se, nos
casos em que o titular ja possua uma marca mista concedida, poderd o mesmo
requerer o depdsito de uma marca de posicao, que identifique os mesmos
produtos e/ou servicos da anterior, utilizando o mesmo elemento visual da marca
mista atrelado a uma posicdo em um suporte? E nesse caso, o INPlird considerar
que aquele sinal ja havia sido considerado como distintivo no momento do
registro da marca? Ou o titular deverd desistir da sua marca mista e requerer um
novo pedido de marca de posi¢ao que contenha o seu elemento visual para que
o INPI realize um novo exame?

O questionamento acima citado podera levar a discussao de uma dupla
protecdo. Isso porque, nao é possivel que um mesmo sinal marcério, que
identifique os mesmos servicos/e ou produtos possua protecdo na forma mista
e naforma de marca de posicao, por exemplo. Diante disso, entende-se que caso
o titular tenha interesse em uma marca de posicao, deverd o mesmo requerer
o depodsito novamente para que o INPI realize o exame. Ainda, caso se trate da
mesma marca e identifique os mesmos produtos e/ou servicos, poderd o titular
encontrar um obstaculo na questao da dupla protecao da marca.

Nao é possivel garantir qual serd a decisao do INPI em casos como o citado
acima, entretanto, cabe destacar uma possibilidade para tentar buscar a melhor
solugao possivel. A marca JAGUAR possui um registro para marca mista, que
identifica o animal jaguar que, na maioria dos casos, é encontrado na parte
anterior dos carros que comercializa. Diante disso, caso a empresa opte por
realizar um registro da marca de posicao, formada pelo jaguar na parte anterior
do carro, questiona-se se a empresa poderia ser titular da marca mista e da
marca de posicao, ambas identificadas pelo mesmo sinal. Nesse caso, de forma
prematura, tendo em vista que ainda ndo ha decisdes concretas a respeito das
marcas de posicao, possivel afirmar que a empresa poderia ser titular da marca
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mista identificando um determinado produto e/ou servico, e a0 mesmo tempo,
ser titular da marca de posicao, que devera identificar produto e/ou servico
completamente diferente dos identificados pela marca mista®.

Como é possivel notar, a Nota Técnica do INPI demonstrou que a distintividade
da marca de posicao esta diretamente ligada a distintividade do sinal aplicado
no suporte. Por esse motivo, é necessario avaliar as diretrizes na medida em
que forem aplicadas, a fim de que seja verificado se a posicao adotada pelo
examinador sera restrita ha apenas o que esta previsto em lei, devendo ser
analisado qual serd exatamente o nivel de rigidez adotado pelo examinador
para, considerando a caracteristica da distintividade, avaliar a particularidade
da posicdo e do sinal marcério (REIS e TURLAOQ, 2021).

Diante disso, novos questionamentos surgem tendo em vista a novidade do
assunto relacionado ao exame de pedidos de marca de posicao. Apesar da nota
técnica abordar as diretrizes do exame, algumas perguntas serdo respondidas
apenas na pratica. Para que haja um padrdo nas decisdes precisara o INPI trazer
as motivacoes, bem como, suas consideracdes sempre observando o previsto
na Portaria e na Nota Técnica.

CAPITULO 2 - AS MARCAS DE POSICAO COMO INOVACAO NO DIREITO
BRASILEIRO

2.1. A fungao da marca de posicao e o secondary meaning

Pode-se dizer que, como mencionado, a funcao da distintividade deve ser
considerada uma das principais também no que tange a marca de posicao. Isso
porque, essa funcao pode ser entendida como a disposicao para se apresentar
como diferente e dessa forma, precisa ser utilizado e informado ao mercado e
consumidores (TOLENTINO, 2021).

Além da funcéo da distintividade, caracteristica que devera estar presente
na marca de posicao, algumas questées podem ser mencionadas. As marcas
de posicao, vista como uma marca visualmente nova dentro do ordenamento
brasileiro, pode ser entendida como uma marca complexa, formada por

'7 Informagdo fornecida por Clovis Silveira na reunido aberta da Comissio de Direito da Moda em 2021
sobre Marca de Posigdo. Disponivel em https://www.youtube.com/watch?v=0OUP19yWofSM. Acesso em
10/12/2021.
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elementos novos que, no seu conjunto, formam um signo marcario, e que se
reconhecida pelo consumidor como um sinal capaz de distinguir produtos e
servicos, podera, portanto, ser caracterizada como distintiva (CESARIO, 2020).

Faz-se importante ressaltar a necessidade de analisar a marca de posicao
juntamente com outros elementos que influenciam a identificacdo de umamarca
para o publico consumidor. Dessa forma, entre os contetdos extrajuridicos no
tocante a funcdo do signo distintivo em exame, um outro elemento é agregado
a essa ideia de marca de posicao: a funcao publicitaria da marca, envolvendo a
propaganda, o marketing e o publico alvo.

A finalidade da publicidade deixou de ser meramente informativa, e passa a
cumprir um papel de associacdo de uma marca com determinado produto ou
servico, e assim, aimagem da marca, seja o0 logo ou o nome podera se relacionar
diretamente com a qualidade de um produto ou servico (MORO, 2003). Dessa
maneira, de forma a buscar a influéncia da funcao publicitaria sobre a marca de
posicao, pode-se dizer que a imagem que a marca de posicao gera para seus
consumidores, traduz uma identificacdo que o mesmo possa ter com o produto
ou servico.

A marca de posicdo permite essa associacao de forma mais clara, o que
pode ser importante tanto para o consumidor como para a empresa que esta
por tras dessa marca. Essa associacdo podera ser mais direta tendo em vista
gue no momento que consumidor visualizar uma marca de posicao ele ndo ird
visualizar o significado literal daquela imagem, mas aquele signo sera utilizado
para, através de uma representacdo mental gerar um determinado significado
gue serd importante para a identificacdo daquela marca (FETT, 2012).Isso porque,
um elemento visual aposto em um determinado local de um produto sera visto
como a principal identificacao, traduzindo aimportancia desse tipo de marca ser
vista como passivel de registro. A identificacdo da marca LEVIS nos seus produtos
por meio do uso da marca de posicao, por exemplo, demonstra que apenas as
listras no bolso das suas calcas sao suficientes para a identificacdo da marca.

A funcédo publicitaria nesse caso podera levar a discussdo do secondary
meaning, tendo em vista que os consumidores passam a associar e encarar um
determinado sinal como uma marca de fato. O secondary meaning pode ser
explicado como um fené6meno que possibilita que um signo marcario adquira
distintividade pelo seu uso, e dessa forma, seja capaz de identificar um produto
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e/ou servico, possibilitando, entao, o registro como marca (SCHMIDT, 2013).

A convencao da Unido de Paris (CUP), em seu artigo 6°, demonstra que para
gue a marca seja passivel de protecao deve-se considerar todas as circunstancias
que levaram a duracao da marca. Com base nisso, apesar de nao existir previsao
expressa, pode-se dizer que o instituto do secondary meaning encontra-se
presente nesta disposicao. Apesar disso, no Brasil ndo ha previsao especifica
para registro de marca com base no secondary meaning. Isso porque, o Brasil
adota o sistema atributivo misto/moderado, e dessa forma, o direito marcario
deve ser adquirido por meio de registro, diferentemente de paises como os
Estados Unidos, que adotam o regime da Common Law ** baseado em um sistema
declarativo de direitos. Da mesma forma, na Consulta Publica feita pelo INPI a
respeito das marcas de posicao, o proprio Instituto confirmou que naoiria realizar
avaliacdo de distintividade adquirida, sendo considerada apenas a distintividade
intrinseca do sinal marcario®.

Como a marca de posicdo é uma forma de protecdo nova no Brasil, muito se
guestiona se as marcas ja existentes, que adquiriram sua distintividade com base
no crescimento perante o publico, poderao ser vistas como passiveis de registro.
Isso porque, em casos como o da Adidas, que possui a maioria dos seus produtos
identificados pelas trés listras laterais, poderao as mesmas serem consideradas
como registraveis tendo em vista a associacdo que ja é feito pelos consumidores.
Caso seja considerado o elemento de forma isolada, pode-se dizer que trés listras
na lateral de um ténis poderao nao possuir distintividade suficiente, entretanto, a
associacao que é feita pelo publico consumidor garante a identificacdo da marca.

Uma das estratégias de marcas renomadas e na industria da moda foi de
construir uma reputacao significativa dessas marcas em torno de estilos e designs
proprios, cuja a representacao se estende para além dos ciclos do mercado de
moda (CIANI et.all., 2019). Dessa maneira, deve-se atentar para esse movimento
de grandes marcas em relagcao a construcao de seus signos, que muitas vezes

18 DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico. v2. 2ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 836. Common law: é o
conjunto de normas consuetudinarias, e direito que se desenvolveu baseado em precedentes judiciais (decisoes
judiciais), e ndo mediante atos legislativos ou executivos. Impera nos paises colonizados pela Inglaterra, e
também ¢ conhecido como “judge-made law”.

19«0 INPI nido avalia a distintividade adquirida pelo uso, sendo considerada durante o exame apenas a
distintividade intrinseca do sinal, analogamente as demais formas de apresentagao, conforme procedimentos
descritos no item 12.1 da Nota Técnica sobre as diretrizes de exame de marcas de posi¢do.”. Consulta puiblica
— marcas de posi¢do. INPI, 2021. p. 53. Disponivel em: https://www.gov.br/inpi/pt-br/servicos/marcas/
consulta-publica/Consulta_Publica Marcas_Posicao_Respostas.pdf. Acesso em 11.02.2022.

Revista da EMAREF, Rio de Janeiro, v.37, n.1, p.1-310, nov.2022/abr.2023 155


https://www.gov.br/inpi/pt-br/servicos/marcas/consulta-publica/Consulta_Publica_Marcas_Posicao_Respostas.pdf
https://www.gov.br/inpi/pt-br/servicos/marcas/consulta-publica/Consulta_Publica_Marcas_Posicao_Respostas.pdf

Regulamentacéo das Marcas de Posicdo no Brasil: Desafios para depdsito de uma marca
néo tradicional

possuem limitacdo de protecao, e que apesar disso, adquirem sua distintividade
e reconhecimento perante o seu publico consumidor.

Diante disso, o fendbmeno do secondary meaning nao pode ser tratado de
forma separada das marcas de posicdo. Isso porque, a distintividade cobrada
para essas marcas podera estar diretamente ligada ao uso da mesma em uma
certa posicao e, portanto, podera adquirir caracteristicas do secondary meaning
(SIQUEIRA, 2021).

Dessa forma, caso o INPI mantenha a posicao de ndo adotar a hipoétese do
secondary meaning, possivel que seja visto uma demanda crescente no judiciario
relacionado a esse tema. Isso porque, muitas marcas que, atualmente, sao
registradas como figurativas, se analisadas a luz da Portaria do INPI, se encaixam
nas defini¢des de marcas de posicdo. Assim, podem existir casos em que a marca
jatenha adquirido a suaimagem dentro do mercado e a aquisicao do direito da
sua marca de posicao seria apenas uma consequéncia desse trabalho realizado
perante o publico. Diante disso, caso o INPI opte por, de fato, ndo considerar
0 secondary meaning, os titulares poderao recorrer ao judiciario com base na
concorréncia desleal, ou por outra via que nao a prépria tutela de um direito
de exclusiva.

Além disso, nota-se que, ja ha decisbes proferidas por tribunais no sentido de
entender que o uso e o reconhecimento pelo publico de um determinado signo,
garantiu que o titular pudesse se opor a marcas semelhantes, e/ou conseguir
anulacdo de ato do INPI que indeferiu o pedido de registro da marca. O ocorrido
com o caso referente a marca IPHONE, no caso da Apple Inc. (Autora) contra a
IGB Eletronica (Ré), em que ocorreu a discussao a respeito da marca GRADIENTE
IPHONE, demonstra que a 12 turma especializada entendeu, de formaindireta, a
existéncia do fendbmeno do secondary meaning tendo em vista a distintividade
adquirida pela marca diante do uso da marca Iphone em cenario nacional e
internacional. Destaca-se abaixo trecho do entendimento da decisdo:

E indubitavel que, quando os consumidores e o proprio mercado
pensam em IPHONE, estdo tratando do aparelho da APPLE. Permitir
que a empresa Ré utilize a expressao IPHONE de forma livre, sem
ressalvas, representaria imenso prejuizo para a Autora, pois toda fama
e clientela do produto decorrem de seu nivel de competéncia e grau
de exceléncia®.

20 BRASIL, Tribunal Regional Federal da 2° regido, Des. Paulo Cesar Espirito Santo. Apelagio n® 94.02.03801-
9. DIJE: 14.07.2014

156 Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.37, n.1, p.1-310, nov.2022/abr.2023



Giovanna Rocha

Com base no exposto, nota-se que a andlise do secondary meaning é de
grande importancia em um contexto de aceitacao tardia do registro de marcas
de posicao. Considera-se isso pois, para aqueles que ja possuiam marcas de
posicao e que ndo poderiam registra-las como tal devido a falta de previsao legal,
ja adquiriram o seu diferencial perante o mercado consumidor.

A analise feita pelo INPI podera, dessa forma, gerar o crescimento de uma
discussdo sobre o tema, principalmente na esfera judicial. Isso porque, em casos
que os titulares nao obtiveram registros de suas criagdes que foram elaboradas
a partir de esforcos financeiros, divulgacdo e construcao de uma imagem
perante o publico e que por esse motivo, adquiriram distintividade suficiente,
deveria o Direito prover os meios necessarios para coibir situacdes de infracdo
e concorréncia desleal (SCHAAL e MOSSE, 2019).

2.2. Aplicacao das regras para depdsito de marca de posicao no Brasil: Comparacao
com decisdes estrangeiras e possiveis desdobramentos para casos brasileiros

Alguns casos estrangeiros foram considerados importantes para a discussao
do tema a respeito das marcas de posicao. O EUA e o continente Europeu, por
exemplo, ja aceitam o registro de marcas de posicao e possuem decisdes pioneiras
arespeito. Entretanto, ha uma diferenca da analise dos casos de marcas de posicao
em que é aceito o secondary meaning. Isso porque, o titular, ao comprovar que
a marca possui o devido reconhecimento perante os consumidores, pode ser
registrada como marca de posicao. Caso como esse ocorreu na Europa, em que
foi reivindicada a protecao para um ponto vermelho em uma tesoura (UE, Reg.
n°001777176):

p
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Figura 4 - Marca de Posicao “ponto vermelho” em tesoura. Fonte: Site da EUIPO.

Nesse caso, em um primeiro momento, o pedido foi recusado pela EUIPO por
falta de distintividade. Porém, na fase recursal a decisao foi revertida tendo em
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vista a apresentacao de provas de distintividade adquirida, demonstrando que o
publico era capaz de reconhecer o simbolo indicado como marca (BARBAS, 2016).

Diferentemente do Brasil, o Tribunal Europeu aceitou a comprovacao da
distintividade da marca com base no secondary meaning, e com isso, foi possivel
realizar o registro da mesma. Por esse motivo, questiona-se como sera feito essa
analise de casos brasileiros e como decisdes de outros paises acerca da marca
de posicdo podem ser capazes de influenciar as determinagdes sobre as marcas
de posicdo no Brasil.

Dessa maneira, mesmo com a aceitacao tardia do registro de marca de
posicao, nota-se a existéncia de casos envolvendo o tema, e que foram aceitos
como marcas tridimensionais, ou foram analisados perante a justica por meio
de ingresso de acao judicial.

A Justica Federal do Rio de Janeiro analisou o caso da marca da Adidas, em
que estava sendo questionado a validade de registros das 3 listras que poderiam
ser vistos como sinais de carater genérico®'. No presente caso, o entendimento
da juiza foi no sentido de demonstrar que, apesar das listras serem de carater
comum, a composicdo das mesmas formaria um elemento especial capaz de
gerar suficiente distintividade, mencionando ainda, a marca na lateral do ténis
(processo n° 826054978). Tal decisdo demonstra que, apesar do lugar das listras
serum lugar comum, a aposicao do conjunto das mesmas poderia gerar suficiente
distintividade para marca, bem como ser apto a provocar o reconhecimento da
marca pelo consumidor.

Diante do caso acima exposto, faz-se necessario questionar se, caso esse
pedido fosse realizado no momento presente, como o INPI iria analisar a
distintividade dessa marca. De acordo com a Nota Técnica, marcas de posicao
apostas em lugares comuns nao podem ser passiveis de registro, por entender
que a posicao da marca nao era considerada singular. Assim, seria a marca da
Adidas indeferida com base nesse entendimento? Ou seja, marcas que possuem
sinais que sdo considerados distintivos e de grande reconhecimento pelo publico,
terdo seus pedidos indeferidos? E possivel que, com base nisso, os casos na
justica comum sejam crescentes a fim de que os titulares consigam provar a
distintividade suficiente da marca de posicao.

2 BRASIL, Justica Federal do Rio de Janeiro, Juiza Marcia Maria Nunes de Barros, Processo n° 0803946-
89.2011.4.02.5101. Sentenga: 10/08/2012.
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O caso citado demonstra que as marcas foram apostas em locais que, se
analisado o mercado, poderia ser considerado um lugar comum. Assim, pode-se
dizer que a singularidade dessa posicao possui um poder de protecao diminuido
devido a uma tendéncia, tendo em vista que outras marcas também fazem o uso
de marcas na lateral de um ténis, por exemplo (CESARIO, 2021)*. Diante desses
embates, e a questao do lugar comum, é possivel buscar um paralelo com o
registro das marcas nominativas e mistas. Isso porque, a composicao desses
tipos de marcas pode conter elementos comuns, desde que, 0 mesmo esteja
atrelado a outro elemento capaz de garantir suficiente distintividade a marca.
Assim, comparativamente, seria possivel o registro de uma marca de posicdo em
um lugar comum, sem que haja um impedimento pelo INPI, desde que, o sinal
aposto seja capaz de identificar a marca como suficiente distintiva?

Um caso da Unido Europeia pode ilustrar tal questionamento. O registro n°
008586489 requerido perante a EUIPO como marca de posicao registrada pelo
instituto, sendo a sua representacdo grafica a que segue:

Figura 5 - Marca de Posicédo aplicada a calcado. Fonte: Site da EUIPO.

A marca acima (Figura 5) foi descrita da seguinte forma conforme informagoes
do site da EUIPO:

A marca é uma marca de posicdo. A marca consiste em duas linhas
paralelas posicionadas na superficie externa da parte superior de um
sapato. A primeira linha vai do meio da borda da sola de um sapato e
seinclina para tras em direcdo ao peito do pé de um sapato. A segunda
linha corre paralela a primeira linha e continua em uma curva para tras
ao longo do contador de um sapato até o calcanhar de um sapato e
termina na borda da sola de um sapato. A linha pontilhada marca a
posicdo da marca e nao faz parte da marca 2.

22 Informagdo fornecida por Kone Cesério no Webinar da Associagdo Paulista da Propriedade Intelectual
(ASPI) sobre Marcas de Posi¢do no Brasil e na América Latina em 2021. Disponivel em: https://www.
youtube.com/watch?v=f1U-7jE4aHU. Acesso em 09/03/2022.

2 Tradugdo livre: “The trademark is a position mark. The mark consists of two parallel lines positioned
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O registro acima foi efetuado pelo Instituto Europeu como marca de posicao
sem considerar a distintividade adquirida da marca. Como demonstrado, o
lugar em que as faixas estdo apostas, pode ser visto como um lugar comum
por ser na lateral de um ténis, entretanto, o EUIPO entendeu que a posicao das
listras e a forma como as mesmas estavam apostas era suficiente para garantir a
distintividade da marca. Considerando tal entendimento, pode-se concluir que
as identificacoes laterais naimagem podem ser perfeitamente diferenciaveis de
outros tipos de marcas. Isso foi, inclusive, objeto de analise no préprio processo,
em que foi questionado a similaridade com a marca de um terceiro:

)

o)

Earlier trade marks Contested sign

Figura 6 - Quadro comparativo de marcas em analise. Fonte: Decisao de Oposicdo
no processo n° 008586489 disponivel no site da EUIPO

Na decisdo ha a comparacdo das listras e da forma como estao dispostas,
bem como o design dessas listras aplicadas ao suporte. Assim, o entendimento
proferido foi no sentido de que o ponto em comum entre as marcas apresentadas
é somente o fato de que hé linhas posicionadas em um sapato, porém essas linhas
possuem posicao, tamanho e inclinacao distintas (EUIPO, 2010).

Comparativamente ao caso acima, vale destacar caso que ocorreu na
Colombia a respeito de andlise de colidéncia de marcas de posicdo?*. Nesse caso,

on the outside surface of the upper part of a shoe. The first line runs from the middle of the sole edge of a
shoe and slopes backwards towards the instep of a shoe. The second line runs parallel with the first line and
continues in a curve backwards along the counter of a shoe to the heel of a shoe and ends at the sole edge of
a shoe. The dotted line marks the position of the trademark and does not form part of the mark.

24 Informagdo fornecida pelo Advogado Juan Carlos Cuesta Quintero no Webinar da Associagdo Paulista da
Propriedade Intelectual (ASPI) sobre Marcas de Posi¢ao no Brasil e na América Latina em 2021. Disponivel
em: https://www.youtube.com/watch?v=f1U-7jE4aHU. Acesso em 09/03/2022.
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de acordo com decisdo do érgao local, determinado pedido de marca encontraria
oObice no registro de um terceiro referente a uma marca de posicao que possuia
sinal aposto no mesmo local, apesar da diferenca dos signos, a ver:

| Signosolicitado |

—
LA MARCA CONSISTE EN LA ‘ . ‘ f’? )
POSICION DE DOS (2) -
PUNTOS UBICADOS EN LA :
PARTE FRONTAL DE UNA / (

PRENDA DE ROPA \ i

INTERIOR SUPERIOR. [ ] "

Figura 7- Quadro comparativo de marcas de Posicdo. Fonte: Decisao da
Superintendéncia de Industria e Comércio.

W:f:g “"“"\‘ Marca de posicion
solicitada registrada- titulandad del

opositor

Figura 8 - Figuras comparativas de marcas de posi¢ao. Fonte: Apresentagao do
advogado Juan Carlos Cuesta no Webinar sobre marcas de posicdo em reunido da
Comisséo de Direito da Moda/OAB-RJ.

De acordo com o exposto, a marca requerida que consistia na posicao de dois
pontos na parte frontal da roupa, foi indeferida com base em um registro anterior
gue consistia na posicao de uma estrela também localizada na parte frontal
da roupa. Conforme a decisdo da Superintendéncia de Industria e Comércio
(SIC), o entendimento doutrinario era no sentido de entender que a questao
da distintividade das marcas de posicao recairia unicamente sobre a posicdo de
determinado signo, e por esse motivo, independente do signo ser diferente, a
posicdo dos mesmos poderia gerar confusdo ao consumidor (COLOMBIA, 2017).

Diante do exposto, é possivel concluir que de acordo com o Tribunal Europeu,
apesar da posicao das listras ser a mesma e que podem, até mesmo, serem
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consideradas comuns, o sinal que esta aposto foi analisado no seu conjunto e
consequentemente a sua distintividade foi suficiente para a concessao da marca
de posicao. A andlise feita pelo instituto demonstra que a comparagao com
outras marcas deve ser feita levando em conta o “design” do signo marcario e a
sua diferenca visual que pode ser gerada no seu suporte, fato este que néo foi
aceito pelo 6rgdo colombiano.

Com isso, permite-se retornar o questionamento a respeito da analise que
serd feita pelo INPI de futuros pedidos de registro para marcas de posicao. A
inspiragao em outros institutos de registro, como o Europeu, e nas decisoes
do proprio Tribunal brasileiro demonstram que a questdo do lugar comum ou
genérico poderia ser flexibilizada, tendo em vista que uma regulacao rigida
podera impor limitagdes aos registros das marcas de posicao.

Comisso, é vélido questionar se, em ambito administrativo, essa posicao mais
flexivel sera a adotada pelo INPI ou se o Brasil sequird um caminho semelhante
as decisoes proferidas pelo SIC na Colémbia. Dessa maneira, cabe ressaltar que,
apesar da marca de posicao possuir algumas peculiaridades, ndo ha motivo para
gque a mesma seja submetida a critérios mais rigidos de avaliacao se comparada
aos demais tipos de marcas (BORDA, 2022).

Diante disso, mesmo com as peculiaridades da marca de posicao, resta saber
se o Brasil adotara um sistema mais rigido ou mais flexivel para a protecao
das marcas de posicao. Caso os limites estabelecidos sejam estreitos, poucas
serao as marcas que irdo se adequar a padroes tao restritos de singularidade
e distintividade. Isso pode gerar um aumento na demanda no judiciario, fato
este que contribui para levar a discussao apenas para o ambito judicial, sem a
possibilidade de que haja uma flexibilidade em d@mbito administrativo.

CAPITULO 3 - CASOS PRATICOS: LEVI STRAUSS - ANALISE DO CASO E
POSSIVEIS DESFECHOS

3.1. 0 caso da marca da Levi Strauss

O caso da marca da empresa Levi Strauss é considerado um dos pioneiros
a respeito da marca de posicao. Apesar do processo judicial perdurar durante
anos e marca reconhecida pelo tribunal ndo ser da via estudada, trata-se de
uma situacdo em que o correto enquadramento do signo marcario seria como
marca de posicao.
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Foi requerido perante o INPI o registro para uma marca que identificava
0s bolsos traseiros da calca da empresa em comento. Como a época o Brasil
ainda ndo possuia a possibilidade de registro de marca de posicdo, tal marca foi
requerida como figurativa. Entretanto, a prépriaimagem da marca ao demonstrar
quais seriam os elementos protegidos, faz o uso de linhas pontilhadas para
identificacao, critério este utilizado para marcas de posicéo:

Figura 13 - Marca de posicao aplicada em bolso traseiro de calca. Fonte: Site do
INPI (Processo n° 790053853)

Em primeira instancia, a sentenca foi firme ao afirmar que a marca requerida
nao possuia distintividade suficiente, e por esse motivo, se enquadrava no rol
de proibicoes legais para registro. Ainda, o juiz entendeu que o fato de serem
utilizadas linhas pontilhadas para os contornos referente a calca nao garante a
figura a distintividade necesséria.

Porém, em sede de Apelacdo, o entendimento foi modificado. De acordo
com a decisdo, o entendimento da sentenca foi equivocado tendo em vista que
a pretensao do titular seria requerer o registro também para a parte superior da
cal¢a, o que ndo corresponde a verdade. Destaca-se parte do voto:

A figura da calca, apresentada em linhas pontilhadas, foi oferecida
com o pedido unicamente para mostrar em que partes dela seriam
colocadas as marcas e sinais distintivos, quais sejam, nos bolsos
traseiros, e na parte superior onde localizados os passadores de cinto?.

A decisao do Tribunal de segunda instancia foi confirmada pelo STJ, e com
isso 0 ato administrativo que indeferiu o pedido de marca da empresa titular foi
anulado e a marca foi concedida na forma figurativa.

2 Tribunal Regional Federal da 2* Regido. Des. Relator: Antonio Ivan Athié, Processo n® 91.02.00033-4.
Proferida em: 19/02/2011.
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Apesar da marca acima ter sido registrada como uma marca figurativa, nao ha
duvidas que, na verdade, trata-se de uma marca de posicao. Como esse instituto
ainda nao era permitido no Brasil, os titulares tentavam adequar as suas marcas
de posicdo a marcas figurativas a fim de conseguir a protecdo dos seus signos.

Apesar da decisao ter sido favoravel para o titular, existia a possibilidade
de o Tribunal entender que se tratava de uma marca pouco distintiva, e que,
independentemente de registros anteriores, a mesma ndo poderia ser concedida
na forma figurativa, tendo em vista que listras sdo formas comuns utilizadas na
industria da moda.

A marca em questdo foi registrada como figurativa e nesse momento é cabivel
guestionar qual seria o limite do seu uso. A decisao é clara ao afirmar que a marca
deveria seranalisada como um todo, e devido a uma anterioridade do titular seria
possivel a concessdo da marca da forma como foi requerida. Entretanto, como
a marca foi registrada em classes para além de calcas, poderia o titular utilizar a
combinagao de linhas em outros produtos como bolsas, sapatos, entre outros?

Se a marca figurativa protege a figura destacada, ou seja, a combinacao das
linhas, poderia entender que nada impede que tal signo seja utilizado em outros
produtos para identificar a marca registrada. Entretanto, considerando que na
decisdo um dos pontos levantados foi o fato do titular Levi Strauss (Levi’s) ja
possuir outros registros para a marca solicitada, identificada nos bolsos das calcas,
pode-se entender que a marca registrada seria utilizada em bolsos de calcas,
apenas. Porém, como nao ha nenhuma limitagao legal prevista, nao ha como
afirmar que a marca seria utilizada apenas na posicao de bolso de uma calca.
Essa situacao ultrapassaria a prote¢ao por meio da marca de posicao em que
ha a limitacdo da aposicdo do signo marcario em uma posicao ja estabelecida.

Diante do reconhecimento das linhas aplicadas aos bolsos como marca,
a referida, de titularidade da Levi Strauss, foi base para inicio de discussdo a
respeito de infracao de marca. De acordo com o titular,a empresa Damyller Téxtil
copiou o design das linhas dos bolsos que possui protecao por meio de marcas
figurativas. Destaca-se abaixo as marcas da Damyller:
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Imagem 1 Imagem 1 Imagem 1 Imagem 1

Figura 14 — Marcas figurativas de titularidade da Damyller Téxtil. Fonte imagem 1:
Fonte: Site do INPI - Processo n° 910956073. Fonte imagem 2: Site do INPI - Processo n°
910956146. Fonte imagem 3: Site do INPI - Processo n° 910956227. Fonte imagem 4:
Site do INPI - Processo n° 910956251

Em sede de sentenca, o entendimento foi no sentido de concordancia com as
alegagodes autorais e dessa forma, foi reconhecido a semelhanca com os produtos
da Levi Strauss. A decisao requereu que a parte ré se abstivesse de utilizar a costura
arqueada em seus produtos sob pena de violacdo dos direitos de propriedade
industrial da parte autora. Nota-se, portanto, que, apesar da marca nao estar
adequada ao instituo correto de marca de posicao, a marca figurativa garantiu
ao titular o direito de se opor a terceiros em casos de infragdes como o presente.

No caso descrito acima, os registros da Levi Strauss que foram base para o
reconhecimento da infracdo ndo eram registros de marcas de posicao. Diante
disso, é possivel trazer para a discussao o fato de que, marcas figurativas e até
desenhos industriais podem ser colidentes com marcas de posicéo, tendo em
vista a forma como sao requeridas e como sao apresentadas nos produtos. Isso
porque, o caso aqui descrito, apesar de ndo ser reconhecido dessa forma, trata-se
de um caso de marca de posicao, tendo em vista a aposi¢ao de um signo marcario,
o conjunto de listras, em uma determinada posicao, no bolso de uma calca.

Assim, apesar da existéncia o instituto préprio de marca de posicao, o
signo desta natureza podera ser objeto de colidéncia para marcas figurativas,
tridimensionais e até mesmo para desenhos industriais. Por esse motivo, deve-
se analisar se existiria a possibilidade de uma concorréncia direta entre esses
titulares de marcas desses tipos e desenhos industriais, e como o INPI deveria
analisar casos que possuem essa peculiaridade.

Como dito anteriormente, a marca de posicao por si sé possui uma apostila
funcional, considerando que determinado signo, se registrado, sé podera ser
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utilizado em determinada posicao. Diante disso, se casos como o da Levi Strauss
surgirem, possivel questionar se uma marca figurativa, por exemplo, ndo seria
uma forma melhor de protecao do que a marca de posicao, tendo em vista que
um signo figurativo nao possui a limitacao da posicao, podendo ser utilizado
em outros produtos ou lugares.

Uma decisdo do Tribunal Europeu sobre pedido de revogacdo de uma marca
registrada merece destaque:

O Tribunal Geral decidiu ainda que, ao apreciar a carater distintivo
de uma marca, a classificagao de uma marca de posicdo como marca
figurativa ou tridimensional erairrelevante. De qualquer forma, decisdao
anterior ja considerou que as marcas figurativas podem, de fato, serem
marcas de posicao.

().

Deve-se levar em consideracao a representacdo grafica da marca em
causa identificando claramente: (a) em linhas sélidas, o elemento em
relacdo ao qual a protecéo foi solicitada; e (b) em linhas pontilhadas,
o contorno das mercadorias em questdao em que esse elemento foi
colocado®.

O caso acima exposto estava discutindo sobre o fato de a descricdo da
marca nao estar de acordo com a sua representacao grafica. Nesse caso, o
Tribunal Europeu entendeu que para avaliar o carater distintivo de uma marca,
a classificacdo de uma marca como de posicdo, figurativa ou tridimensional
era irrelevante. Com isso, considerou que a representacdo grafica da marca era
por si sé suficiente para determinar o escopo de protecao, sendo funcdo dessa
representacdo definir a propria marca para determinar o objeto preciso da
protecdo conferida pela marca registrada.

Diante disso, a exposicdo desse entendimento serve parailustrar um caso em
gue possa existir uma concorréncia direta entre o titular de uma marca de posicao
e outro titular de uma marca figurativa, tendo em vista que a representacao

26 Tradugdo Livre: “The General Court also ruled that, when assessing the distinctiveness of a mark, the
classification of a position mark as a figurative or three-dimensional mark was irrelevant. In any case, case
law, recognizes that figurative marks may, in fact, be position marks. (...). Instead, consideration should be
given to the graphical representation of the mark at issue clearly identifying: (a) in solid lines, the element
in respect of which protection was applied for; and (b) in dotted lines, the outline of the goods at issue on
which that element was placed”. Annual Review of EU Trademark Law. The Trademarker Reporter, INTA,
2019. Disponivel em: https://www.inta.org/wp-content/uploads/public-files/resources/the-trademark-reporter-
european-union-trademark-law/TMR-vol110_no2 al scourfield.pdf. Acesso em 13.04.2022.
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grafica serve como base para avaliacdo do signo marcario. Dessa maneira, caso
seja entendido que a marca da Levi Strauss possui a sua representacao grafica
como ponto principal para a andlise da marca, poderia o caso ser tratado como
marca de posicao, e ndo como marca figurativa, podendo ainda, a mesma se opor
amarcas figurativas ou desenhos industriais que possam colidir com a sua marca
registrada. Essa possibilidade permite que titulares marcas de outras naturezas
se oponham a futuras marcas de posicdo, e com isso, os titulares dessas marcas
poderao estar diante de uma limitacao no que tange ao depdsito de suas marcas.

A questdo a ser levantada, portanto, estd ligada diretamente a andlise de
anterioridades que sera realizada no momento do depésito da marca. Poderia
a marca figurativa da Levi Strauss ser base para indeferimento de um pedido de
marca de posicao para um signo que foi aposto em bolso de cal¢a? Deveria ser
levado em consideragao o fato de a Levis poder utilizar aquela combinacéo de
linhas em outros lugares dos produtos?

Dessa forma, resta saber se esse entendimento pode ser considerado pelo
INPI e como o Instituto ird analisar os futuros pedidos de marca de posicao e
0 que sera levado em conta no momento de buscar possiveis anterioridades
colidentes com os pedidos que foram requeridos.

3.2. O convivio das marcas de posicao

Ainda néo se sabe ao certo como sera feita a busca de anterioridades pelo
INPI no momento de depdsito da marca de posicao e quais seriam os possiveis
casos que gerariam Obice para o registro de um pedido (afora o que ja consta
em Lei no rol exemplificativo do art. 124 da LPI). Com base nisso, é possivel a
aplicacao de alguns marcos objetivos a fim de averiguar a respeito da convivéncia
sauddvel entre as marcas de posicao.

Com base no principio da especialidade, a exclusividade de um signo marcario
possui seu limite nas fronteiras do género de produtos e servicos que identifica
(BARBOSA, 2002). Assim, duas marcas semelhantes poderiam conviver desde
que identificassem produtos e/ou servicos completamente distintos, sem que
seja capaz de gerar confusao ao consumidor. Diante disso, a aplicacdo desse
principio poderia ser transportada para casos de marcas de posicao, entendendo
que posicdes e signos marcarios poderiam se assemelhar desde ndo possuam
semelhanga entre seus servigos e/ou produtos.
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A existéncia de uma forma de protecao prépria para marcas de posicdao
demonstra a preocupacao de ndo buscar a tutela de marcas ndo tradicionais
em outras fontes de direito ja existentes, ja que a escolha do instrumento
juridico nao deve ser arbitraria, mas sim consoante com o que foi designado,
em relacdo a direitos, para aquele tipo de protecao especifica. Por esse motivo,
faz-se necessario que as marcas de posicao tenham fontes normativas préprias e
nao que sejam alternativamente protegidas pela concorréncia desleal, ou direito
autoral, ou tutelada por outra natureza, como a da marca figurativa.

Dessa forma, com base no principio da especificidade das protecdes?’,
cada marca possui a sua forma de salvaguarda e por isso ndao ha que se falar
ou sobreposicao ou substituicdo de direitos (BARBAS, 2016). Com isso, tentar
a protecdo por meio da marca figurativas seria apenas uma forma de mascarar
a natureza daquela marca de posicao, e ndao ha motivo para isso a partir do
momento em que ha o direito ja estabelecido e normatizado.

Com base nisso, seria possivel garantir uma analise mais direcionada para
marcas de posicao, e dessa maneira, estabelecer critérios que permitiriam a
convivéncia das mesmas, seja com base no principio da especialidade das marcas,
ou entao na distintividade de um determinado signo marcario.

Como dito acima, o Tribunal Europeu considerou a representacao grafica
como crucial no momento da andlise do caso, sendo irrelevante a classificacdo
que foi estabelecida pelo titular. Considerando tal entendimento, seria possivel
uma compreensao mais justa quando hd uma comparacao entre marcas de
naturezas distintas, como as de posicdo e as figurativas. Nesse caso, deveria o
INPI considerar que a marca figurativa representada seria utilizada somente no
lugar em que foi indicado no momento do depdsito. Assim, no caso da Levi’s,
por exemplo, apesar de ser uma marca figurativa, sem limitacdo de posicao, de
acordo com a sua representacdo grafica, o titular somente poderia utiliza-la em
bolsos de calcas.

Diante disso, o titular somente poderia se opor a signos semelhantes que
estivessem alocados em bolsos de calcas, ndao sendo considerados colidentes
se um titular requeresse um pedido de marca de posicdo para listras distintas na
lateral de uma blusa, por exemplo. Dessa maneira, tal entendimento nao permite

7 Conceito trazido por Leandro Barbas em sua obra Marcas ndo Tradicionais (2016) para justificar a
necessidade de cada tipo de marca possuir a sua prote¢ao especifica, € nenhum outro direito que nao seja o
de marca, poderia garantir essa prote¢do necessaria.
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que o titular faca o uso de um signo marcario em outra posicao, limitando o uso
da marca figurativa a fim de que a mesma nao seja base pra indeferimento de
outras marcas que poderiam conviver.

Para isso, deverd ser compreendido que a marca de posicao consiste no
conjunto marcario e que a sua analise precisa ser feita levando em consideracao
esses dois elementos. A convivéncia harmoniosa de marcas de posicao depende
da posicao do INPI em nao considerar apenas a posicdao de um signo como
fundamental. Destaca-se ao presente trabalho um caso de marca de posicao
registrado no EUIPO, em que um signo totalmente distinto foi alocado no bolso
de uma calca, conforme descricao destacada abaixo:

A marca posicional consiste em 2/3 de uma estrela com uma base
abaixo contendo o texto “Buena Vista’, que é afixado no bolso traseiro
direito de uma calc¢a, a uma altura central e préximo a borda direita.

Figura 15 - Marca de posicdo aposta em bolso traseiro de calca. Fonte: Site da
EUIPO

Conforme exposto, a marca acima foi aposta no bolso traseiro de uma calca,
porém o signo é totalmente diferente das linhas da Levi’s. Nesse sentido, caso o
Tribunal Europeu considerasse apenas a posicdo no momento de sua analise, as
marcas da Levi Strauss e a citada acima ndo poderiam conviver. Tal entendimento
vai de encontro ao fato de que um titular ndo poderia ter, de forma exclusiva,
o direito sobre uma determinada posicdo, que em muitos casos, podera ser
considerada comum. Isso porque, o fato dos signos marcarios estarem situados
na mesma posicao nao € indicativo de confusao ao seu consumidor, tendo em
vista que as marcas ali apostas sao suficientemente diferentes.
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Por fim, para além dessas questdes ja abordadas, necessario ressaltar a
importancia da descricdo da marca. Isso porque, mesmo que o examinador nao
seja técnico ou entendedor do assunto, com base nessa descricao, a busca por
anterioridades ou marcas infratoras podera ser mais 4gil e mais precisa. Ou seja,
caso a descricao da marca seja suficientemente diferente, em casos em que nao
haja uma representacao grafica precisa ou detalhada, podera essa descricdo ser
base para afastar a colidéncia com um pedido de terceiro.

Esse fator também podera ser levado em conta no caso de anélises de marcas
gue possuem naturezas de prote¢des distintas, como o caso da marca de posicao
e a marca figurativa. A descricao, nesse caso, sera suficiente para demonstrar se
ha uma colidéncia, pois tal apresentacdo possui as reais intencdes do seu titular
em relacdo ao seu objeto que busca proteger. Assim, mesmo que a marca tenha
a forma figurativa, dependendo da sua descricao, podera a mesma ser uma
possivel anterioridade para pedidos de marcas de posicao.

CONCLUSAO

Diante do exposto neste trabalho, é possivel notar que as marcas deixaram
de ser apenas um signo de distintividade e passam a ser reconhecidas como
parte do estabelecimento empresarial, sendo a sua principal forma de associacao
com a titular. Diante disso, hd uma preocupacao real com as novas maneiras
de criacdo de marcas consideradas nao tradicionais, que estdo crescendo
significativamente no mercado, sendo consideradas, portanto, como inovadoras.
O principal questionamento sobre esse tema envolve a tardia atualizacao de
algumas ordenacdes juridicas, como a brasileiro para a regulagao dessas marcas,
principalmente a de posicao.

O que ha—atualmente - é apenas uma Portaria do INPI que prevé a possibilidade
de registro de marca de posicao, e que, apesar de ser considerada inovadora, por
ser ato infralegal, podera a mesma ser revogada a qualquer momento de acordo
com a vontade da Autarquia Federal. Diante disso, apesar de ndo existir rumores
que essa seria uma possibilidade, tal regulagdo revela uma certa fragilidade em
relacdo a tutela da marca de posicao, devendo a referida ser incorporada em Lei
sobre 0 assunto, assim como ocorre nas legislacdes estrangeiras.

Para que exista um movimento de ascensao em relacdao a esse tipo de
regulacao, deverd cada pais buscar a sua evolucdo. No Brasil, portanto, apesar
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da Lei de Propriedade Industrial ndo conter expressamente a previsao sobre as
marcas de posicao, o préprio INPl estabeleceu regras préprias para a analise dos
pedidos de marca de posicao. Hd uma Nota Técnica que demonstra alguns dos
critérios que serao utilizados pelo Instituto no momento do conhecimento do
pedido, porém, em alguns casos essa explicacao se torna vaga e incompleta.
As diretrizes, portanto, ndo podem ser estritas como é o caso de algumas
apresentadas na Nota Técnica, porque, caso seja, poucos serdao os sinais
passiveis de estarem adequados a todos os parametros estabelecidos. Para
isso, é necessario estudo e capacitacao dos proprios examinadores para que, no
momento da andlise do pedido de marca de posicao possam entender todas as
peculiaridades sobre este instituto.

Para estabelecer parametros de analise é preciso analisar e entender o
contexto de um pedido de marca de posicao, e para isso, nao ha como nao
considerar a questao do secondary meaning. 1sso porque, como a marca de
posicao foi reconhecida como registravel de forma tardia, marcas que ja
adquiriram sua distintividade por meio de publicidade, reconhecimento e alcance
ao publico consumidor serao analisadas sem ser levado em conta todo o seu
reconhecimento conquistado, e somente os titulares serdo prejudicados nesse
sentido. Para isso, deveria o INPI reconsiderar o seu posicionamento a respeito
do secondary meaning e buscar inspiracdo em casos estrangeiros por meio do
qual o titular pode requerer essa andlise desde que prove que a distintividade
da marca foi adquirida perante o mercado e o publico consumidor. Caso nao
haja esse redirecionamento, haverd um grande volume de judicializacdo dessa
questdo com base em doutrinas e decisdes anteriores, assunto este que poderia
ser diluido entre as esferas administrativas e judiciais.

Para essa modificacao legal é necessario, em um primeiro momento, a
realizacao de estudos mais aprofundados sobre o assunto de marcas de
posicdo. O proprio exemplo da Portaria n° 37/2021, mostrou a importancia da
consulta publica, e como os agentes especialistas em propriedade intelectual
sdo importantes para a criacdo de fontes normativas, sempre amparadas na
pratica e que tenham a qualidade e a técnica necessdria, tendo em vista que
essas modificacdes legais afetam diretamente a sociedade e aos interessados
no desenvolvimento do pais.

Por isso, a aplicacdo das regras para depoésito de marca de posi¢do no Brasil
deve ser clara e objetiva para os titulares e para os examinadores. Como notado,
algumas regras especificas acabam por limitar de forma significativa a posicao
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para registro das marcas de posicao, deixando a entender que apenas um titular
podera ter o seu signo registrado em uma determinada posicao. O exemplo do
Tribunal Europeu demonstra uma certa flexibilidade em relagao a esse tema,
considerando ndo somente a posicao, mas também o signo que sera registrado.

Diante disso, indaga-se como sera o posicionamento do INPI no momento
da andlise dos pedidos e quais poderdo ser considerados marca de posicao.
Entender, primeiramente, as peculiaridades desse tipo de protecao é o passo
primordial, levando em conta todo o histérico da construcao das marcas nao
tradicionais. Para isso, deverao ser elaborados estudos com base em casos
estrangeiros, principalmente do Tribunal Europeu, que possui um posicionamento
padronizado sobre o0 assunto. A inspiracao Europeia surge de forma a agregar todo
o conhecimento e o trabalho realizado no bloco europeu que podera ser aplicado
no Brasil, sempre considerando o ordenamento préprio a respeito do assunto.

Os casos praticos demonstram que, apesar de, a época da discussdo, ndo
existir a regulacao das marcas de posicao, quando as marcas sao protegidas por
meio de outros institutos podem gerar divergéncias e serem levadas ao poder
judiciario. Isso porque, caso as marcas de posicdo fossem aceitas, ndo haveria
em que se falar em marca figurativa como alternativa para registro. Nesse caso,
podera existir um certo padrao em que marcas figurativas que na verdade sao
marcas de posicao, serem vistas como anterioridades para marcas de posicao,
gue possuem o diferencial da limitacdo em que o signo estd posto. Devera o INPI,
portanto, ser cauteloso no momento da andlise das anterioridades a fim de ndo
criar critérios muito rigidos que limitem os titulares.

Como forma de solucionar esse problema, é possivel a criacdo de ferramentas
que filtrem a questédo da posicio de cada marca e ndo somente o seu signo. E dizer,
essa busca por anterioridade deve ser sempre pautada no signo marcario como
um todo, devendo haver flexibilidade quanto ao sinal se aposto em uma posicdo
determinada, possibilitando a convivéncia, de forma pacifica, entre sinais que
apesar de semelhantes, possuem tipos de protecdes distintas e consequentemente
uma funcao diferente em relacdo a identificacdo daquele signo.

Pelo o exposto, o trabalho em questao cumpriu a funcao de analise
e questionamento do instituto de marca de posicdo no Brasil e seus
desdobramentos, principais caracteristicas e posicionamento critico de casos
praticos com a analise de decisdes importantes para o estudo do tema.
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PAPEL DA MEDIACAO EM EMPRESAS
FAMILIARES

José Aristobulo Calaas Figuene Barbosa’

Resumo: O presente trabalho estuda o papel desempenhado pela mediagao como
ferramenta adequada de solucao de conflitos em empresas familiares. Nesse artigo sera
observado que nessas empresas ha uma miriade de interesses familiares e profissionais
que se entrelacam e se confundem, serdo observados problemas das mais diversas
naturezas, dificultando o ideal desenvolvimento tanto da empresa quanto das relagées
na familia. O objetivo entao é analisar como o uso da mediacdo pode melhorar as chances
de sobrevivéncia, eficiéncia e produtividade da empresa familiar a partir da aplicacéo
de técnicas para a construcao de um espaco de didlogo eficiente. Serao pesquisadas as
nuances da empresa familiar e da mediacao para compreender de que forma os interesses
e necessidades podem ser acomodados em um nivel primeiramente tedrico e depois
pratico para bem compreendermos qual pode ser o verdadeiro impacto de aplicar o
método da mediagao nesse contexto.

Palavras-Chave: Mediacdo; Empresa; Empresa Familiar.

Abstract: The present paper examines the role played by mediation as an adequate tool
for conflict resolution in family businesses. In this article, it will be observed thatin these
companies there are a myriad of family and professional interests that intertwine and
get muddled, which causes problems of the most diverse natures, hindering the ideal
development of both the company and the family relationships. The goal is to analyze
how the use of mediation can improve the chances of survival, efficiency, and productivity
of the family business by applying techniques to build an efficient dialogue space. The

! Graduado em Direito pela PUC-Rio, advogado com énfase em métodos autocompositivos de solugio de
conflitos, cofundador e pesquisador no Centro de Métodos Autocompositivos da PUC-Rio (CMA) e autor
de obra no ramo de pesquisa do direito do autor e intresse publico.
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nuances of the family business and mediation will be researched to better understand
what the real impact of applying the mediation method in this context could be.

Keywords: Mediation; Business; Family Business.

INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objeto o estudo da mediacdo e das empresas
familiares, observando principalmente a interagdo entre ambas. O foco se dard no
estudo da mediacéo privada e em como ela pode ser aplicada de forma positiva
as empresas familiares.

Suspeita-se que a forma de solucdo de conflitos pela via judiciaria por vezes
se mostra insatisfatdria pelos mais variados motivos. Seja pela morosidade ou
pelo processo decisorio que, por vezes, falha em observar os reais interesses e
necessidades dos envolvidos. Deve-se, entao, ponderar se a via de resolucao de
conflitos pela mediacdo pode trazer melhores solucdes para essas empresas.

Sabe-se, como sera demonstrado, que os niveis de sobrevivéncia das
empresas familiares ao longo das geragdes sdo muito baixos, o que pode alertar
para a possibilidade de que esse tipo de empresa precise de novas formas de
solucao de conflitos, que priorizem a manutencao e o equilibrio das relacoes
subjetivas familiares e objetivas profissionais.

Deve-se pontuar que tanto a relagcao familiar quanto a relacdo empresarial
aqui sdao de trato sucessivo. Isto pode justamente ser um desafio para a
longevidade da maioria das empresas familiares, visto que ndo basta preservar
apenas um ou outro aspecto dessas relacdes humanas, é preciso conserva-las
em sua totalidade para que empresa e familia funcionem juntas.

Assim, o desenvolvimento do trabalho sera estruturado em trés capitulos
principais, que tratam sobre: (i) a mediacdo em si, seus conceitos, formas e
principios, visto que primeiro é necessario compreender a ferramenta em si para
ponderar as formas e efetividade de sua aplicacao; (ii) as empresas familiares,
levando em conta os conceitos técnicos que as definem, os elementos que as
compdem, bem como o contexto econdmico em que estao inseridas e por fim;
(iii) a mediacao aplicada nas empresas familiares, momento em que serd estudada
a adequacdo da ferramenta a esse tipo de empresa assim como questdes
recorrentes em que a aplicacdo do método pode surtir efeitos positivos. Nesse
ultimo capitulo tal efetividade sera demonstrada por meio da narrativa de casos
concretos colhidos em trabalhos de renomados autores.
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Por fim, cabe apontar que a metodologia empregada é a da pesquisa
bibliografica e analise de casos, posto que o desenvolvimento do trabalho se
deu a partir da leitura de livros, artigos cientificos e doutrinas especializadas
bem como do seu cotejo com casos concretos.

CAPITULO 1 - MEDIACAO
1.1 O Conflito

Neste trabalho, pretende-se investigar aplicacées da mediacao no contexto
das empresas familiares. Para tanto, é necessério compreender precipuamente
a prépria natureza do conflito e os elementos que influenciam seu curso.

Historicamente, a disputa por recursos naturais logo deflagra o fenémeno do
conflito entre os seres vivos que compartilham um mesmo espaco. O professor
Horacio Falcdo explica que, ao longo da histéria evoluciondria, as espécies tém
competido pelos recursos lutando e a raga humana encontrou na negociagao
uma forma mais eficiente de atribuir recursos?.

Nesse sentido, evitar uma luta é uma estratégia mais eficiente para ambas as
partes e esta foi a origem da negociagao: simplesmente alocam-se os recursos
prevendo o potencial vencedor da luta®. Assim, iniciou-se um processo “tudo-
ou-nada™. Embora longe de produzir o melhor resultado, foi um exercicio de
mediagao de poder que reduziu o risco de morte para ambas as partes®.

Para além do processo evolutivo e da busca natural por recursos que
compdem aspecto objetivo da experiéncia compartilhada por todo ser vivo,
é preciso reconhecer que ha ainda, na comunidade humana complexa, uma
realidade intrapsiquica e interpessoal do sujeito ou realidades interpessoais e
intergrupais®, que compdem o aspecto subjetivo da experiéncia humana. E nesse

2FALCAO, Horacio. Gosain, u. Value Negotiation: How to finally get the win-win right. Singapore: Prentice
Hall, 2010. p. 15-17.

*1d.

“Em sintese, ¢ um processo simples que atribui recursos através previsio do potencial vencedor de uma
disputa, alocando tudo ao vencedor e nada ao perdedor.

FALCAO, Horacio. Gosain, u. Value Negotiation: How to finally get the win-win right. Singapore: Prentice
Hall, 2010. p. 15-17.

1d.

®BIANCHI, A; JONATHAN, E; MEURER, O. Teorias do Conflito. In: ALMEIDA, T; PELAJO, S;
JONATHAN, E. Mediagao de Conflitos para Iniciantes, Praticantes e Docentes. Ed. Juspodivm. Salvador:
Juspodivm, 2016. p. 72.
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segundo ponto sobre o qual recai o foco da mediacao, isto é, a mediacdo foca
na qualidade relacional das interagcdes humanas’.

Via deregra, cada ser humano tem percepcoes e visdes de mundo construidas
a partir de suas experiéncias. Como cada trajetéria humana é diferente uma
da outra cada um pode atribuir diferentes significados aos fatores da realidade®,
Nesse contexto, surge o desentendimento e a desavenca, que ndo estdo nos
fatos, mas na histéria contada a partir da percepcdo desses fatos®. Dessa forma, o
desentendimento acontece quando, no sistema relacional, predominam relagoes
antagodnicas ao revés das atrativas'®. Em outras palavras, a desavenca nao é
destrutiva em si, mas a forma como se percebe e lida com ela''. Parece razoavel,
pois, concluir que, da mesma forma, o problema néo é o conflito em si, mas a
forma como se lida com ele e as consequéncias que decorrem desse tratamento'

Nesse sentido, a mediacdo é uma forma de gerir o conflito que leva em conta
a existéncia de diversas realidades, cada uma relativa a um individuo, ao mesmo
tempo que legitima todas elas e da espaco para que cada visao seja abertamente
comunicada e investigada'®. Nesse procedimento, ha espaco para que os
participantes possam questionar se suas percepcdes da realidade de fato sao
compativeis com as intencdes, os interesses e necessidades do outro e vice-versa',

A mediacdo, assim, é um método que atua por meio da desconstrucao do
conflito, vez que visa ao desapego das posicdes e a compreensao dos reais
interesses que motivam as pessoas®. A ideia é que, desse modo, seja estimuladaa
cooperacao por meio da exploracdo conjunta de diversas perspectivas e opcoes,
germinando a ideia de que visdes diferentes podem ser complementares e nao
excludentes, aumentando o horizonte de possibilidades para resolver o conflito®.

7 Ibid. p. 73.

$BIANCHI, A; JONATHAN, E; MEURER, O. Teorias do Conflito. p. 73.

O 1d.

1074,

M d.

21d.

3HAIMENIS, E; FERNANDES, F. Alguns aportes da Filosofia e da Negociagdo para a Mediagio de
Conflitos In: ALMEIDA, T; PELAJO, S; JONATHAN, E. Mediagdo de Conflitos para Iniciantes, Praticantes
e Docentes. Ed. Juspodivm. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 181.

4 Ibid. p. 181.

15 Ibid. p. 182.

161d.
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1.2 Conceitos e particularidades da Mediacao

E preciso, pois, lancar vista ao instituto da mediacdo em si, modernamente
considerada, isto é, importa estudar a mediacao utilizada hoje como método de
dissolucdo de disputas, como funciona e quais sao seus principios norteadores.

Em linhas gerais, como descreve Adolfo Braga Neto, a mediacdo pode ser
definida como um processo conduzido por um terceiro imparcial e independente
em que sao realizadas reunides separadas ou conjuntas com as pessoas, tanto
fisicas quanto juridicas, cujo objetivo é estimular que os mediandos reflitam
sobre a inter-relacdo existente, a fim de alcancar uma solucdo que atenda a
todos os envolvidos'.

Nesta toada, Fernanda Pantoja e Diogo Almeida também expde sua visao,
em que a mediacdo é um procedimento dinamico da negociacdo assistida,
no qual o mediador, assim como para Adolfo Braga, é terceiro imparcial e
sem poder decisério, que conduz a negociacao e ajuda as partes a resgatar o
didlogo para que possam refletir sobre seus reais interesses e enfim criarem em
coautoria, alternativas de beneficio mutuo, que contemplem as necessidades e
possibilidades de todos os envolvidos, sempre, sob uma perspectiva de voltada
ao futuro da relagao’,

Observa-se que parte da Doutrina aponta para conceitos similares. Na
literatura especializada, é possivel encontrar diferentes definicdes, embora elas
nao cheguem a divergir de forma substancial'. Finalmente, apds acalorados
debates, os atos normativos brasileiros passaram a se ocupar da tematica®. Lé-se
a definicdo dada pela Lei de Mediacao, n° 13.140, de 26 de junho de 2015 em que
amediacao é uma atividade técnica desenvolvida por terceiro imparcial escolhido
pelas proprias partes que promove reflexao para que se possa identificar e
desenvolver solu¢des consensuais para a controvérsia?'.

"BRAGA NETO, Adolfo. Mediagdo de Conflitos: Conceitos e Técnicas. In: SALLES, Carlos Alberto de;
LORENCINI, Marco Antonio Garcia Lopes; SILVA, Paulo Eduardo Alves da. Negociagdo, mediagao,
conciliagdo e arbitragem: curso de métodos adequados de solugdo de controvérsias. Sao Paulo: Ed. GEN,
2020. p. 149.

8 ALMEIDA, Diogo A. PANTOJA, Fernanda M. Natureza da Mediagio de Conflitos. In: ALMEIDA, Tania;
PELAJO, Samantha; JONATHAN, Eva (Coord.). Mediag¢dao de Conflitos: para Iniciantes, praticantes e
docentes. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. p. 88.

YIbid. p. 89.

2TARTUCE, Fernanda. Mediagdo nos conflitos civis. 5. ed. Sao Paulo: Método, 2019. p. 191.

2L“Apt. 1° Esta Lei dispée sobre a mediagdo como meio de solu¢do de controvérsias entre particulares e
sobre a autocomposigdo de conflitos no ambito da administrag¢do publica.

Paragrafo unico. Considera-se mediag¢do a atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem poder
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E preciso combinar a leitura desse dispositivo legal com o diploma processual
do ordenamento patrio, que define o instituto de forma similar, mas ressalta
que o mediador atuard, de preferéncia, nos casos em que existir vinculo prévio
entre os mediandos, cendrio em que este terceiro imparcial desprovido de poder
decisorioird auxiliard aos interessados a compreender as questdes e os interesses
em conflito de forma que, a partir do restabelecimento da comunicacéo, eles
identifiquem solucdes consensuais que gerem beneficios mutuos?.

As defini¢oes legais indicam que a mediagao busca proporcionar um espaco
qualificado de conversacao que permita a ampliacdo de percepcdes e propicie
angulos plurais de andlise aos envolvidos®. Ainda que os diferentes conceitos
recebam foco em variados aspectos do instituto, é possivel tracar alguns pilares
fundamentais que de uma forma ou de outra serdo contemplados?. O primeiro,
a autonomia das vontades das partes e seu protagonismo na busca de uma
solucdo mutuamente satisfatéria®®, sequido pela interveniéncia do mediador
como profissional facilitador do dialogo® e por fim, o objetivo de restaurar a
comunicacdo entre os envolvidos, com fins a solucionar a controvérsia, resguardar
arelacao e prevenir novos conflitos?’.

Para melhor compreender as bases do instituto supracitadas, é preciso estudar
0s seus principios. No plano normativo a relevancia dos principios tem sido
amplamente reconhecida. O CPC afirma, no art. 166, serem principios regentes
da mediacdo e da conciliacdo em juizo a independéncia, a imparcialidade, a
autonomia da vontade, a confidencialidade, a oralidade, a informalidade e a
decisdo informada.

decisorio, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solugoes
consensuais para a controvérsia’

BRASIL. Lein® 13.140, de 26 de junho de 2015. Dispée sobre a mediagdo entre particulares como meio de
solugdo de controvérsias e sobre a autocomposicdo de conflitos no dmbito da administrag¢do publica, altera
aLein®9.469, de 10 de julho de 1997, e o Decreto n°70.235, de 6 de margo de 1972, e revoga o § 2°do art.
6°da Lei n®9.469, de 10 de julho de 1997. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113140.htm. Acesso em: 01 de abr. 2022.

2<grt. 165, § 3° O mediador, que atuard preferencialmente nos casos em que houver vinculo anterior entre
as partes, auxiliara aos interessados a compreender as questoes e os interesses em conflito, de modo que
eles possam, pelo restabelecimento da comunicagao, identificar, por si proprios, solugdes consensuais que
gerem beneficios mituos”

BRASIL. Lei n° 13, de 16 de margo de 2015. Institui o Codigo de Processo Civil. Diario Oficial da Unido:
secdo 1, Brasilia, DF, ano 194° da Independéncia e 127° da Reptiblica. 16 mar. 2015.

BTARTUCE, Fernanda. Mediagdo nos conflitos civis. p. 191.

2 Ibid. p. 89.

B 1d.

260 1d.

2T TARTUCE, Fernanda. Media¢do nos conflitos civis. p. 89.

182 Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.37, n.1, p.1-310, nov.2022/abr.2023


https://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:livro:2019;001136509
https://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:livro:2019;001136509

José Aristébulo Caldas Fiquene Barbosa

Na mesma linha, a Lei 13.140/2015 destaca, no art. 2.°, que a mediacao
sera orientada pelos principios: | - imparcialidade do mediador, que para
além de garantir a idoneidade do profissional, garante que a funcao precipua
do mediador, contribuir para o reestabelecimento do didlogo em condicoes
proveitosas para as pessoas continue resguardado®. No mesmo sentido, Il -
isonomia entre as partes estabelece que o mediador deve tratar as partes de
forma igualitdria, inclusive, quando sao identificadas disparidades de poder
entre os envolvidos que impecam uma negociacao equilibrada, o mediador
deve intervir para estabelecer aigualdade de condicbes pois compete a ele estar
atento as necessidades e dificuldades pessoais dos sujeitos®.

Outra caracteristica principioldgica a mediacao é a lll - oralidade, com que
a prética se desenvolve. E precisamente nesse ambiente em que o mediador
podera por em pratica suas técnicas de facilitacao de dialogo*®. Quanto a IV -
informalidade, ha de se comentar que sao dispensdveis quaisquer requisitos
formais para o processo de mediacao, as partes tém o poder de decidir qual
serd a forma do procedimento, para melhor adequar tanto a individualidade do
conflito quanto dos participantes®'.

Um dos pilares do procedimento, que representa senao seu mais importante
elemento, é oV - autonomia da vontade das partes, vez que o processo existira
somente enquanto os mediandos assim desejarem32. Além disso, cabe a eles a
propria incumbéncia de trazer os temas a mesa de negociacao e geri-los, ainda
gue com auxilio do mediador®. Deriva-se também, desse pilar, a autonomia das
partes para tomar quaisquer decisdes na mesa de negociacao, o que garante
que a mediacdo seja desprovida de qualquer aspecto de natureza impositiva®*.

Derivado desse principio, vale comentar sobre o principio da VI - busca do
consenso, que determina que s6 havera mediacdo, enquanto houver consenso

BTARTUCE, Fernanda. Mediagdo nos conflitos civis. p. 219.

2 TARTUCE, Fernanda. op. cit. p. 231-232.

30 A exemplo, em um espago aberto de fala, o mediador pode mais facilmente legitimar as falas dos
participantes, visando acolher os integrantes da mediagdo com suas “idiossincrasias e distintas formas de
participar do didlogo” a fim de gerar um sentimento de aceitagdo e legitimidade, também chamado de rapport
ou confianga, o que vai possivelmente fortalecer e dar continuidade ao processo de dialogo.

ALMEIDA, Tania. Caixa de ferramentas em mediagdo: aportes praticos e teoricos. Sao Paulo: Dash Editora,
2014. p. 68.

3'BRAGA NETO, Adolfo. Mediagdo de Conflitos. p. 160.
2 bid. p. 150.
3 BRAGA NETO, Adolfo. Mediagdo de Conflitos. p. 150.
3 bid. p. 160.
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das partes quanto a isso*. Importante pontuar também, que consoante ao
principio da VIl - confidencialidade todo o procedimento da mediacédo é
confidencial, em outras palavras, é vedada utilizacdo das informagbes obtidas ali
em qualquer outro contexto, salvo a propria vontade das partes seja o contrario,
ou a informacdo extrapole um limite legalmente auferido®**. O objetivo aqui é
criar um ambiente seguro, que proporcione as partes a liberdade para falar com
a garantia de o que for dito ndo sera usado contra eles em contextos outros®,

Todos esses principios que estruturam a mediagao até entao devem ser
permeados por um ultimo, o VIl - boa-fé. Isto, pois sao necessarias a eficiéncia
do procedimento tanto a lealdade quanto a real disposicdo para negociar®. Do
contrario, se ndo levado a sério pelos integrantes, o procedimento perde sentido,
vez que qualquer acordo alcancado estara possivelmente comprometido®.

Por fim, entende-se que um dos pilares do procedimento de mediacéo é
a adocao de um tratamento do conflito como um todo, pois deve levar em
conta pautas subjetivas e objetivas, a0 mesmo tempo em que traz uma visao
prospectiva da relacao*'. Em outras palavras, as definicdes doutrinarias e
principiolégicas tém em comum o destaque a abordagem construtiva propiciada
pela mediacdo, que conta com alguém isento e capacitado para contribuir na
conversacao de modo que os envolvidos possam assumir posturas protagonistas
na abordagem da controvérsia*.

1.3 Tipos de media¢ao

Diferentes propostas da aplicacdo dos principios da mediacdo podem se

3 1d.

3 BRAGA NETO, Adolfo. Mediagdo de Conflitos. p. 161.

37Para elucidar a questio ¢ necessario pontuar que a Lei de Mediagdo traz os limites a confidencialidade
no seu artigo 30, § 3° e 4°, em que dispde sobre a exce¢ao de sigilo nos casos que envolvem crimes de agdo
publica e informagdes administrativo-tributarias: “§ 3° Ndo estd abrigada pela regra de confidencialidade
a informagao relativa a ocorréncia de crime de agdo publica.

§ 4° A regra da confidencialidade ndo afasta o dever de as pessoas discriminadas no caput prestarem
informagdes a administragao tributaria apds o termo final da mediagao, aplicando-se aos seus servidores a
obrigag¢do de manterem sigilo das informag¢des compartilhadas nos termos do art. 198 da Lei n° 5.172, de
25 de outubro de 1966 - Codigo Tributario Nacional.”.

3 TARTUCE, Fernanda. Media¢do nos conflitos civis. p. 236-237.

¥ 1d.

4071d.

4l ALMEIDA, Diogo A. PANTOJA, Fernanda M. Natureza da Mediagio de Conflitos. p. 89.

42 TARTUCE, Fernanda. op. cit. p. 189-190.
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adequar mais ou menos a diferentes conflitos. Via de regra, é possivel destacar
trés modelos principais de mediacdo: Mediacao Linear, Mediacdo Transformativa
e Mediacéo Narrativa. Cada uma funcionara melhor para contextos especificos.

A primeira, a chamada Mediagéo Linear, foi fortemente influenciada pelos
principios de negociagao da Escola de Harvard®. Para esta escola, a negociacao
deveria ser guiada por uma ldgica ganha-ganha, em que as partes podem
construir juntas um acordo, por meio da aplicacdo da negociagao por principios*
e do acolhimento dos reais interesses dos participantes de modo a resolver com
imparcialidade os conflitos que ali surgissem melhorando a qualidade da interacao
e do relacionamento entre as partes, potencialmente criando acordos sustentaveis
no tempo que melhor atendam as reais necessidades dos envolvidos®.

Na segunda escola, da Mediacao Transformativa, ha um foco no aspecto
relacional e o objetivo desse modelo é dar novas formas ao relacionamento
entre as partes*. Ela oportuniza aos integrantes que, como seu nome sugere,
transformem seu relacionamento em algo que genuinamente os satisfaga,
levando os mediandos a identificarem por si quais sdo os interesses, as
necessidades e opcdes em jogo que favorecem o desenvolvimento de sua
relacao®. Nesse modelo, o mediador deve promover a mudanca na qualidade
da interacao, criando contextos que possibilitem as pessoas a restauracao do
teor construtivo do relacionamento®.

Por fim, o modelo de Mediagao Narrativa trazainda uma outra visao, também
focada no aspecto relacional, para ser estudada. Esse modelo esta amparado na
ideia de que a perspectiva de um individuo sobre um fato nunca estd completa

43 JONATHAN, E.; PELAJO, S. Diferentes modelos: Mediagdo Linear (Harvard) In: ALMEIDA, Tania;
PELAJO, Samantha; JONATHAN, Eva (Coord.). Media¢do de Conflitos: para Iniciantes, praticantes e
docentes. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. p. 190.

4 De forma resumida, nesta escola de mediagdo, o mediador aplica os ensinamentos da negociagio por
principios e ajuda as partes a observar as seguintes regras: (i) separar as pessoas dos problemas, sendo duros
com o problema e afaveis com as pessoas; (ii) focar nos interesses por tras das posi¢oes; (iii) buscar aumentar
a torta para depois dividi-la, quanto mais opgdes e opgoes de beneficios mutuos, maiores as chances de
haver maior captura de valor na mesa de negociagao e; (iv) basear a negociagdo em critérios objetivos para
garantir a realizagdo legitima e nao arbitraria da administracdo do conflito. Fica evidente que esse modelo
concentra seu foco no problema e em sua solugdo, possivelmente sendo adequado a conflitos empresariais
PELAJO, Samantha; JONATHAN, Eva (Coord.). Mediag¢dao de Conflitos: para Iniciantes, praticantes e
docentes. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. pp. 195-199.

4 Tbid. p. 195.

4 Ibid. p. 205.

4T1d.

* Ibid. p. 210.
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e assim um ou outro ponto de vista ndo pode ser considerado mais ou menos
verdadeiro que o outro®. O fator principal desse modelo, a narrativa, é baseada
na selecdo propria dos fatores objetivos e modo de percebé-los de cada um, éa
forma como alguém descreve a realidade, o que significa dizer que tal narrativa
pode ser questionada e reinterpretada>®*’.

Nesse sentido, nota-se que mediadores experientes quando tratam de
conflitos em empresas familiares, por exemplo, podem se valer de métodos
objetivos como os da escola linear ao mesmo tempo em que utilizam de aspectos
e técnicas das escolas transformativa®? e narrativa®® para tentar proporcionar um
cendrio de melhora tanto das relagdes de trabalho quanto das relacdes afetivas
que permeiam conjuntamente essa modalidade de empresa, da qual se falara
em detalhes adiante.

Observa-se que estabelecer e manter parcerias é ainda mais vital no contexto
empresarial, inclusive focados na prevaléncia de ambientes cooperativos,
colaborativos, transdisciplinar e de relacdes horizontalizadas no cenario mercantil**,

Em ambientes econdmicos os instrumentos de gestao e normas estao cada
vez mais voltados para atender as finalidades especificas das corporacdes, que
precisam de eficacia, muitas vezes inclusive buscando solucdes melhores que
aquelas oferecidas pelos sistemas de Justica. Assim, quando precisam resolver
seus conflitos, ndo raro tomam apoio nos meios extrajudiciais como a mediacao®.

Isso é verdade especialmente quando considerado que essas empresas sao
formadas por pessoas, cada uma com suas relacdes, necessidades, vontades e

#“BRIGIDA, E.; ARAUJO, I.; JACOB, W. Diferentes Modelos: Mediagio Narrativa. In: ALMEIDA, Tania;
PELAJO, Samantha; JONATHAN, Eva (Coord.). Mediag¢do de Conflitos: para Iniciantes, praticantes e
docentes. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. p. 215.

5 BRIGIDA, E.; ARAUJO, I.; JACOB, W. Diferentes Modelos. p. 216.

31 Nesse contexto, as narrativas de cada um serdo apresentadas e o mediador devera ajudar os mediandos por
meio do processo de dialogo, a desconstruir suas narrativas ja cristalizadas e também ajuda-los a reconstruir
versdes outras, ventiladas por novos fatos e compreensdes que surgirem durante o dialogo®. Em outras palavras,
a atuacdo do mediador sera no sentido de ajudar os participantes a se distanciar do problema, engajar-se
em reflexdes criticas sobre seus pontos de vista narrativos e por fim que possam criar novas narrativas para
facilitar a constru¢ao de novos caminhos para resolver o conflito.

BRIGIDA, E.; ARAUJO, 1.; JACOB, W. Diferentes Modelos. pp. 218-222.

52 1bid. p. 211.

53 Ibid. p. 222.

3 BRANDAO, Clésia Domingos. Mediacdo Empresarial: uma analise da aplicabilidade e efetividade do
instituto nos conflitos entre empresas. 2019. Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Programa de Mestrado em
Direito, Universidade Nove de Julho, Sao Paulo, 2019. p. 21.

3 BRANDAO, Clésia Domingos. Mediagdo Empresarial. p. 23.
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medos singulares. Ainda, por vezes, além das relagdes de trabalho, os integrantes
de uma empresa guardam lacos entre pais, filhos, irméos, primos, tios, avds e etc.
A realidade é que o peso das decises de carater intrafamiliar leva a empresa
familiar a se configurar como uma instituicdo com caracteristicas singulares®®,
que, talvez, tenha na mediagao uma ferramenta de grande valia.

Por isso, serdo estudados os conceitos de empresa familiar, a fim de que,
melhor conhecendo o instituto, seja possivel aferir se a mediacdo pode ser
realmente uma ferramenta positiva em seu contexto.

CAPITULO 2 - EMPRESAS FAMILIARES

O conceito de empresa familiar é, na verdade, o somatorio de outros dois, a
familia e o negécio, que estao conectados. As empresas familiares ndo detém uma
categoria prépria no ordenamento patrio, mas existem simplesmente enquanto
ha atividade empresaria liderada por membros de uma mesma familia, como
aponta Caio Aguirre®.

Uma empresa familiar pode, inclusive, ser definida como qualquer negécio
em que dois ou mais membros da familia estejam envolvidos e a maioria da
propriedade ou controle esteja dentro de uma familia, como sugere Rossato
Neto®, Por outro lado, esse é um conceito limitado, tendo em vista que a Doutrina
diverge quanto a exata definicao de empresa familiar®.

SVIZOTTO, Bruno. A. Mediagio em empresas familiares no Brasil e em Portugal. 2019. Dissertagio
(Mestrado em Direito) - Departamento de Direito, Universidade Autonoma de Lisboa, Lisboa, 2019. p. 17.
ST“Nota-se, assim, que a empresa familiar ndo é, no ordenamento juridico patrio, um tipo societdrio auténomo.
Ndo ha uma disciplina legal especifica para as empresas familiares.”. AGUIRRE, Caio Eduardo. Mediagdo
em empresas familiares. 2015. Dissertagao (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade Catodlica de Sdo
Paulo, Sao Paulo, 2015. p. 78.

SROSSATO NETO, Félix Jodo; CAVEDON, Neusa Rolita. Empresas familiares: desfilando seus processos
sucessorios. Cad. EBAPE.BR [online]. 2004, v. 2, n. 3 [cited 2019-04-03], p. 01-16. Available from: ISSN
1679-3951. DOI: http://dx.doi.org/10.1590/S1679- 39512004000300007. Acesso em: 01 de abr. 2022.
3“4 primeira preocupagdo de um estudo sobre o conceito de empresa familiar deve ser a prépria imprecisdo
técnica inerente a expressdo analisada. Conforme se extrai da defini¢ao de empresario expressa no art.966
do Cédigo Civil, empresa é a atividade economica exercida profissionalmente e de forma organizada para a
produgdo ou a circulagdo de bens ou de servigos. Nao ha duvida de que empresa é a atividade e empresarios
sdo os sujeitos titulares de direitos e obrigacdes que exercem tal atividade. E o empresdrio que, nos termos
do Codigo Civil, tanto pode ser a pessoa juridica que se dedica a atividade empresarial em seu nome e
por sua conta e risco (o empresdrio individual) quanto também a pessoa juridica, constituida sob a forma
de sociedade, para o exercicio de empresa (as chamadas sociedades empresarias). Neste contexto, nota-
se que a usualmente referida ‘empresa familiar’ é, nos termos do Cédigo Civil, na verdade a sociedade
empresdria (e ndo a empresa) que, por ser composta por socios ligados por lagos familiares, destaca-se
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Outro desafio é a propria definicdo de familia. Esse conceito que adjetiva
as referidas empresas, vem adquirindo novos significados a todo momento
na medida em que a sociedade se transforma. A Constituicao Federal dispoe,
em seu art. 226, que “a familia é a base da sociedade e tem especial prote¢do do
Estado"®. Entretanto, ndo a define conceitualmente, tarefa da qual se encarregou
adoutrina. Para Caio Mario da Silva Pereira, a familia pode ser definida, em sentido
genérico e bioldgico, como o conjunto de pessoas que descendem de tronco
ancestral comum®'.

Afamilia, entretanto, estd a se reinventar constantemente, buscando conferir
novas fungdes e papéis a seus atores sociais, de modo a sobreviver diante
de tantas inconstancias que permeiam as relacdes humanas na atualidade®?,
O discurso em pauta no Direito de Familia é o da busca da concretizacao e
reconhecimento do afeto como fundamento da familia. Nesse sentido Renata
Barbosa de Almeida e Walsir Rodrigues Junior conceituam familia como “toda
formacgdo social que envolva ambiente propicio ao livre e pleno desenvolvimento
das pessoas que a constituem”® e ainda ponderam sobre a existéncia mutua de
trés pilares: afetividade (local em que circula o amor), estabilidade (permanéncia)
e ostensibilidade (publico, reconhecido). Os autores concluem que “reunides
pessoais que se sustentem no afeto, que sejam estdveis e, nessa medida, ostensivas,
criam recinto favordvel a constituicéo de identidades; sGo, portanto, familia"®.

Nesse sentido, a chamada familia tradicional ou patriarcal, que nossa
legislacdo civil tomou como modelo em 1916, transformou-se, dando lugar a
familiamoderna, que parte de dois principios basicos: a liberdade e aigualdade®.

e especifica-se. MAIRA, Eduardo Goulart Pimenta; ABREU, Maira Leitoguinhos de Lima. Conceituagio
juridica da empresa familiar. In: COELHO, Fabio Ulhoa; FERES, Marcelo Andrade (Coords.). Empresa
familiar: estudos juridicos. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 53.

% BRASIL. Constitui¢do de 1988. Constitui¢ido da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,
DF: Presidente da Republica, 2016. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicao.htm. Acesso em: 02 mar. 2022.

SI'PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢ées de Direito Civil. 16. ed. v. 5. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2007. p. 19.

2PACHA, Andreia Maciel. Quando menos interferéncia ¢ mais justia. In: Curso Familia do Século XXT:
aspectos juridicos e psicanaliticos, 2012. Rio de Janeiro. Familia do século XXI: aspectos juridicos e
psicanaliticos. Rio de Janeiro: EMERJ, 2013.

S ALMEIDA, Renata Barbosa; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito Civil: Familias. Rio de
janeiro: Lumen juris. p. 22.

%1bid. p. 23.

9 GARCIA, Ricardo Lupion; TAVARES, Claudio Kaminski. Empresa familiar e a governanga corporativa:
Breves apontamentos sobre as estruturas de gestdo das empresas familiares. REPATS, Brasilia, v. 4, n. 1, p.
481-516, jan./jun., 2017. Disponivel em: https://portalrevistas.ucb.br/index.php/REPATS/article/view/8217.
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Na sociedade contemporanea, a familia ndo desempenha mais a funcao religiosa,
econdmica e politica da familia patriarcal. Atualmente, a afetividade desponta
como elemento nuclear e definidor da uniao familiar®.

Dessa forma, para entrar no estudo das Empresas familiares, é preciso adentrar
apesquisa sobre as caracteristicas praticas e legais dessa modalidade de empresa
para que seja possivel melhor compreendé-Ila, face ao fato de que ela é parte
fundamental do objeto de estudo do presente trabalho.

2.1 Contexto Econdmico

Tal modalidade de empresa nasce de forma natural no Brasil, tendo em vista
que as primeiras empresas e unidades produtivas nacionais se formaram no
setor da agroindustria®. Posteriormente, esse fendbmeno se expandiu também
para outros setores da economia, como prestacao de servicos, comércio e etc.,
sendo a empresa familiar um modelo bastante presente na economia brasileira®,

Na atualidade, tais empresas, no Brasil, representam cerca de 90% do total
de empresas em exercicio®. Nao apenas no Brasil tal modalidade apresenta
relevancia, em Portugal, por exemplo, mais da metade das empresas sao
familiares, e elas representam 60% dos postos de trabalho, o que varia entre
50% a 70% da contribuicao para o Produto Interno Bruto (PIB) gerado pelo
setor privado’ e a nivel mundial, a média de representatividade das empresas
familiares varia de 65% a 80%"".

Outros autores afirmam também que as empresas familiares estdo presentes

Acesso em: 14 mar. 2022.

LOBO, Paulo Luiz Netto. A Repersonalizagio das Relagdes de Familia. In: BITTAR, Carlos Alberto
(Coord.). O Direito de Familia e a Constitui¢do de 1988. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p. 54-78.

“"Nesse sentido, Ricardo Padovini Pleti. PLETI, Ricardo Padovini. Empresas familiares & familias
empresarias: desafiadora transigio entre duas realidades sistémicas. In: COELHO, Fabio Ulhoa; FERES,
Marcelo Andrade (Coords.). Empresa familiar: estudos juridicos. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 65.

8 1bid. p. 66.

“FOLHA DE LONDRINA. No Brasil, 90% das empresas sdo familiares. SEBRAE/SC - Artigos para
MPE’S. Publicado em: 03 out. 2005. SEBRAE/SC. Disponivel em: http://www.sebraesc.com.br/newart/
default.asp?materia=10410. Acesso em: 01 de abr. 2022.

704 TSF — Portugal. Um pais de empresas familiares. Publicado em: 18 jan. 2017. TSF — Radio Noticias.
Disponivel em: https://www.tsf.pt/economia/interior/portugal-um-pais-de-empresas-familiares-5612344.
html. Acesso em: 01 de abr. 2022.

"TGERSICK, K. E.; HAMPTON, D. M. MC C.; LANSBERG; 1. De Geragio para Geragdo: Ciclos de Vida
das Empresas Familiares. Sao Paulo: Negocio Editor, 1998.
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em diferentes segmentos da economia e contabilizam papel relevante no
Produto Interno Bruto e na geracao de empregos’?. Embora os estudos ndo sejam
precisos, é possivel observar que essas empresas comportam quase metade
dos trabalhadores do mundo e, em alguns paises, chegam a contar de metade
a dois tercos do PIB.

Tais observacdes nos apontam que as empresas familiares compdem
expressivo quinhdo da economia patria e mundial. Para que se compreenda a
seriedade com que se deve tratar o estudo dos conflitos nessa area, é preciso
levar em conta a longevidade de tais empresas, dada a estimativa de que, a
cada 100 empresas familiares, somente 30% chegam a segunda geracédo e
5% a terceira’.

Ainda, em estudo feito por Zborowsky, Leal e Bortolon em relagdo a empresas
que fazem parte do indice Bovespa e que possuem presenca relevante de membros
da familia no quadro societdrio, na gestdo e no controle, foi concluido que tais
empresas apresentam caracteristicas de controle, praticas de governanca corporativa
e resultados financeiros distintos em relagcdo a empresas nao familiares’™.

Em geral, a empresa familiar possui estruturas de governanga proprias e
especificas que visam sua longevidade, especialmente com relagao a sucessao
de geracdes na gestdo da empresa’. Nesse contexto, métodos adequados de
solucao de disputas produzidos sob medida para essas empresas podem ter
efeito positivo para a superacao de seus desafios, visto sua estrutura singular.
Para compreender como poderao se desenvolver esses conflitos é necessario
antes, compreender um pouco mais sobre o que sdo e como se estruturam as
empresas familiares.

2“No Brasil, a realidade ndo é diferente. Segundo dados do Departamento Nacional de Registro de
Comércio (DNRC), entre os anos 1985 e 2005, foram constituidas no Brasil 8.915.890 empresas, dentre
as quais 4.569.288 na forma de firmas individuais, 4.300.257 na forma de sociedades limitadas e 20.080
sociedades andonimas, em torno das seguintes propor¢oes: 12% do segmento agrobusiness, 34% da industria
e 54% dos servigos (DNRC). Estima-se que 90% dessas empresas sejam familiares e que, juntas, somem 2
milhoes de empregos diretos no Pais, além de participarem de forma relevante no Produto Interno Bruto
(PIB) brasileiro (SEBRAE).”

PRADO, Roberta Nioac. Empresas familiares — caracteristicas e conceitos. In: PRADO, Roberta Nioac.
Direito, gestdo e prdtica — empresas familiares: governanga corporativa, governanga familiar e governanga
juridica. Série GV law. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 23.

PRADO, Roberta Nioac. Empresas familiares — caracteristicas e conceitos. p. 24-25.

7#ZBOROWSKY, Isabel; LEAL, Ricardo; BORTOLON, Patricia. Empresas familiares no Indice Bovespa.
2009. Disserta¢ao (Mestrado em Administragao) - Universidade Federal do Rio de Janeiro — UFRJ, Instituto
COPPEAD de Administragdo, Rio de Janeiro, 2009. p. 3.

1bid. p. 3.
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2.2 Conceitos e particularidades das empresas familiares

A Doutrina diverge e diferentes autores colocam que diferentes requisitos
precisam estar presentes na Empresa para que ela seja familiar. Alguns
argumentam que, por exemplo, ndo é necessario que, pelo menos, um membro
da familia faca parte da presidéncia, ja que a sociedade pode ter pessoas
estranhas na administracdo. Da mesma forma, seria desnecessario que a empresa
tivesse sido originalmente constituida por membros da mesma familia, pois ela
pode, por exemplo, ter sido adquirida posteriormente pela familia’®.

Jaoutros colocam que, na verdade, é o intercambio de valores entre empresa e
familia e a existéncia da empresa ha, pelo menos, duas geragdes que caracterizara
a empresa como familiar, como aponta René Alfonso Isaac Werner”.

Roberta Nioac Prado elucida o debate sobre as correntes doutrinarias mais
recentes relativas ao tema em uma breve sintese:

“Dentre os conceitos existentes, ressaltamos alguns dos mais
recorrentes: (I) a empresa familiar é aquela que se identifica com uma
familia ha pelo menos duas gerac¢des, pois a segunda geracao que, ao
assumir a propriedade e a gestao, transforma a empresa em familiar; (1)
é familiar quando a sucessao da gestdo estd ligada ao fator hereditario;
(11 é familiar quando os valores institucionais e a cultura organizacional
da empresa se identificam com os da familia; (IV) é familiar quando
a propriedade e o controle aciondrio estdo preponderantemente nas
maos de uma ou mais familias"”8.

Como demonstrado, diversos podem ser os critérios para conferir a uma
empresa a caracteristica de ser familiar. Ainda assim, é necessario encontrar
um fator comum a essas correntes para que se possa fazer uma analise sobre o
impacto da mediacdo em tais empresas.

Na visdo do presente autor, 0 aspecto mais importante e eficaz para definir se
uma empresa é familiar, na verdade esta na identificacao do poder de controle, de
modo que poder-se-ia considerar empresa familiar“aquela sociedade controlada
por uma ou mais familias, que definem as diretrizes e comandam a administragdo

MAIRA, Eduardo Goulart Pimenta; ABREU, Maira Leitoguinhos de Lima. Conceituacio juridica da
empresa familiar. p. 57.

""WERNER, René Alfonso Isaac. Teoria e prética da governanga familiar: aspectos tangiveis e intangiveis. In:
PRADO, Roberta Nioac. Direito, gestdo e pratica: empresas familiares: governanga corporativa, governanga
familiar e governanga juridica. Série GVlaw. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 175.

8PRADO, Roberta Nioac. Empresas familiares — caracteristicas e conceitos. p. 4-5.
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= N

dasociedade, independente de haver ou ndo parentes nos érgdos de gestdo” como
muito bem nos mostram Eduardo Pimenta e Maira Lima’.

Em outras palavras, para os referidos autores, assim como para Pedro Podboi®,
importa averiguar quem factualmente detém o poder de controlar o curso de
acao da empresa, quer sejam administradores ou nao, é preciso que controlem
a sociedade, isto é, os 6rgaos administrativos devem estar vinculados ao poder
da familia, que acaba influenciando sobremaneira nos rumos da empresa?®'. Por
mais que critérios como fator hereditério e cultura organizacional tenham seu
papel, ndo ha possibilidade de se enxergar empresa familiar em um contexto de
poder decisério pulverizado e difuso.

Nao h3, afinal, um conceito Unico de empresa familiar, masimporta considerar,
para fins do presente estudo, que o traco distintivo da empresa familiar diz
respeito a intima relacdo que a familia possui ndo apenas com a titularidade das
quotas ou acdes da empresa, mas com a propriedade e gestdo dos negécios®. E
nesse cenario que mistura familia, gestéo e propriedade, que surge o fértil espaco
para o estudo da administracao de conflitos por meio da mediacao.

Nesse sentido, a doutrina se desenvolveu, a partir do inicio dos anos 1980,
por meio do chamado modelo de dois sistemas, que afirmavam que as empresas
familiares sao compostas por dois subsistemas sobrepostos: a familia e a gestéo.
Mais a frente, contudo - como nos elucida Bruno Albano Vizotto, John Davis
acompanhado de Kelin Gersick, Marion Hampton e Ivan Lansberg - a propriedade
foi reconhecida como parte fundamental do referido modelo, o que desaguou
no chamado modelo dos trés circulos®. Nesse sentido, a estrutura interna de
uma empresa familiar se dd pela interseccao de trés diferentes subsistemas que
acabam por formar um grande sistema.

MAIRA, Eduardo Goulart Pimenta; ABREU, Maira Leitoguinhos de Lima. Conceituagdo juridica da
empresa familiar. p. 62.

80“Uma organizagdo somente deixa de ser considerada uma empresa familiar quando o seu controle
acionario, e consequentemente o poder decisorio, deixa de estar centralizado em uma ou poucas familias
e passa a ficar pulverizado, de forma a ndo existir concentragdo de poder.”

ADACHLI, Pedro Podboi. Familia S.A.: gestao de empresa familiar e solug@o de conflitos. Sdo Paulo: Atlas,
2006. p. 21.

SIMAIRA, Eduardo Goulart Pimenta; ABREU, Maira Leitoguinhos de Lima. Conceituagio juridica da
empresa familiar. p. 59.

82 GARCIA, Ricardo Lupion; TAVARES, Claudio Kaminski. Empresa familiar e a governanga corporativa.
Acesso em: 14 mar. 2022.

8 VIZOTTO, Bruno. A. Mediagdo em empresas familiares no Brasil e em Portugal. p. 18.
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“O modelo de trés circulos auxilia na compreensédo dos diferentes
papéis assumidos pelas pessoas envolvidas em uma empresa familiar,
desde um membro da familia até um funcionario ou um investidor (i.e.,
nao membros da familia). Os conflitos de interesse entre as pessoas
em uma empresa familiar passam a ser compreendidos a partir do
entendimento dos papéis desempenhados em cada situacao. Esse
modelo tedrico propde a interdependéncia entre a propriedade, a
familia e a gestdo, promovendo o desenvolvimento de uma empresa
familiar. As relacdes que se processam nesse modelo permitem que as
pessoas envolvidas em um subsistema possam também exercer outros
papéis em outros subsistemas, que emergem das interfaces. Desse
modo, cada membro de um subsistema pode desempenhar papéis
em outro subsistema ou apenas desempenhar papéis nas interfaces
entre os subsistemas”®.

O referido modelo tedrico representa as vertentes principais das empresas
familiares: familia, propriedade e gestao, o que nos permite inferir as multiplas
inter-relagdes entre atores, os quais podem concordar ou divergir, de acordo
com os seus interesses especificos e em suas perspectivas em relagdo a empresa.

Via de regra, os gestores da empresa, sejam apenas profissionais, pertencentes
a familia ou proprietarios, detém a responsabilidade de buscar o equilibrio entre
gerar bens e servicos e gerenciar conflitos internos da empresa. Quando conseguem
a unido e a convergéncia, conseguem proporcionar um clima de estabilidade e
cooperagao, mas quando nao alcancam esse equilibrio sao eles mesmos os
geradores de atrito e a empresa entra em um clima de litigio e contradigdes®.

Assim, na linha de pensamento de Davis®, pode-se ponderar que quando
existem fatores que levam a uma articulacdo e harmonizacdo dos circulos
representados pelas vertentes da familia, propriedade e gestdo, a empresa
vive um clima propicio para se perpetuar com sucesso em sua vida produtiva.
Nessa ldgica, quanto mais harmonico se mostra o desenvolvimento dos trés
circulos do modelo teérico com a implementacdao de uma gestao que leve a
empresa ao desenvolvimento e minimize os potenciais conflitos entre familiares
e funcionarios, a tendéncia encaminha-se para uma expansao sem problemas

8 LAIMER, Claudionor Guedes. RAIMED - Revista de Administra¢do IMED, 4(1), 2014. p. 123-140. ISSN
2237 7956. Acesso em: 17 de abr. de 2022.

$VIZOTTO, Bruno. A. Mediacdo em empresas familiares no Brasil e em Portugal. p. 19.

$DAVIS, J. A. Entrevista a HSM Management: uma radiografia da relagdo empresa + familia + propriedade.
HSM Management, [S. 1.], v. 41, p. 96-103. nov./dez. 2003.

Revista da EMAREF, Rio de Janeiro, v.37, n.1, p.1-310, nov.2022/abr.2023 193



Papel da mediag¢do em empresas familiares

que poderiam comprometer uma futura transicao®. Uma vez que o poder de
controle esteja nas maos da familia, a empresa trard consigo peculiaridades que
poderao ser um diferencial a seu favor, mas, por outro lado, poderao pér tudo a
perder se ndo forem geridas de forma apropriada®.

Nessa légica, espera-se por um desenvolvimento harmonico dos trés conjuntos,
com aimplementac¢ao de uma gestao que leve aempresa ao desenvolvimento e
minimize os potenciais conflitos entre familiares e funciondrios, assim, a tendéncia
aponta nadirecdo de expansao sem problemas que poderiam comprometer uma
futura transicao®. Como sera apresentado no proximo capitulo, a mediacdo é a
ferramental ideal para garantir o desenvolvimento eficiente e sem atritos, o que
pode aumentar a capacidade de sobrevivéncia das empresas familiares no tempo.

CAPITULO 3 - MEDIAGAO EM EMPRESAS FAMILIARES

As empresas familiares destacam-se como palco para conflitos das mais
diversas naturezas®, vez que, como colocam Tania Almeida e Samantha Pelajo,
as questdes corporativas tendem a se entrelacar com as relacdes de parentesco,
levando a momentos de predominancia de uma em detrimento da outra®'. Filhos
herdeiros que nao obtiveram resultado satisfatério aos olhos dos pais, irmaos
gue acabam por tornar um encontro de familia em um debate patrimonial, pais
gue nao aprovam as inovagdes pensadas pela nova geracao, inimeras sao as
possibilidades de conflitos que sdo ao mesmo tempo familiares e profissionais®.
Em matéria de fato, Adolfo Braga Neto nos elucida que:

“Dados do Centre Family Enterprise de Glasgow apontam que uma a
cada dez empresas familiares no mundo sobrevive a quarta geracao.
No Brasil, 65% das faléncias de empresas familiares sao decorrentes
de conflitos entre os membros da familia, e ndo de problemas ou
concorréncia no mercado”®.

$7VIZOTTO, Bruno. A. op. cit. p. 20.

8 AGUIRRE, Caio Eduardo. Mediacdo em empresas familiares. p. 81.

$ ARRUDA, C. et al. Empresas Duradouras. Relatério de Pesquisa RP0701, Fundagio Dom Cabral, Belo
Horizonte, a. 7, n. 1, jul. 2007.

YBONILHA, Alessandra F. Empresas Familiares - Aprendendo a Lidar com Conflitos para Perpetuar. In:
ALMEIDA, Tania; PELAJO, Samantha; JONATHAN, Eva (Coord.). Mediagdo de Conflitos: para Iniciantes,
praticantes e docentes. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. p. 473.

' ALMEIDA, Tania; PELAJO, Samantha. A mediagio de conflitos em casos concretos. In: SALLES, Carlos
Alberto de; LORENCINI, Marco Antoénio Garcia Lopes; SILVA, Paulo Eduardo Alves da. Negociagdo,
mediagdo, conciliagdo e arbitragem: curso de métodos adequados de solugdo de controvérsias. Sao Paulo:
Ed. GEN, 2020. p. 190.

“BONILHA, Alessandra F. op. cit. p. 473.

S BRAGA NETO, Adolfo. A mediagdo de conflitos no contexto empresarial. Revista do Advogado, n. 123,
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Dessa forma, as motivacdes altamente emocionais, em regra contidas no
sistema familiar, podem acabar controlando a tomada de decisao da empresa®.
Nesse sentido, muitas sao as caracteristicas potencialmente negativas para o
desempenho e perpetuacao dessas empresas, como pontua Caio Aguirre: (i)
a preponderancia de critérios subjetivos de competéncia sobre os objetivos,
privilegiando a ascensao de parentes em detrimento de pessoas mais
competentes; (ii) o controle patriarcal; (iii) a confusao de patriménio pessoal
com o empresarial e, por fim; (iv) a disputa por poder e confuséo de papéis entre
familia e empresa®.

Ainda assim, as empresas familiares também podem apresentar vantagens
em relacdo aempresas ndo familiares, dentre elas: (i) organizacao interna leal; (ii)
formacao de lacos entre empregados antigos e os proprietarios; (iii) sensibilidade
em relagcao a comunidade onde atua; (iv) estrutura administrativa e operacional
enxuta; (v) comando centralizado permitindo decisdes rapidas®®.

E notdrio, pois, que o vinculo observado em empresas familiares é tnico, e
pode serdividido em trés niveis, como sugere Adriana Adler: emocional, financeiro
e juridico®”. Em breves palavras, o nivel emocional pode ser compreendido como
a conexdo da pessoa com a empresa, levando-se em conta fatores abstratos como
honra, identidade, orgulho por aquilo que foi construido e realizacao profissional.
Quanto ao nivel financeiro, remete-se a dependéncia do individuo em relacdo
a producao econdémica da empresa. Ja, quanto ao nivel juridico, relaciona-se ao
modo como a pessoa responde judicial ou administrativamente pela empresa®.
Todos esses fatores devem ser levados em conta para que se possa compreender
mais profundamente as motiva¢des de cada parte envolvida na disputa.

3.1 Adequacao da mediacdo as empresas familiares

Nesse complexo mosaico de diferentes interesses, importa considerar os
custos dos conflitos internos e como o método de solucao de disputas aqui
estudado pode contribuir para a longevidade das empresas e das familias. Dessa

ago. 2014. p. 143.

*ADLER, Adriana. Mediagdo e Empresas Familiares. In: ALMEIDA, Tania; PELAJO, Samantha;
JONATHAN, Eva (Coord.). Media¢do de Conflitos: para Iniciantes, praticantes e docentes. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2016. p. 482.

% AGUIRRE, Caio Eduardo. Mediagdo em empresas familiares. p. 85.

%Tbid. p. 84.

9TADLER, Adriana. Mediagdo e Empresas Familiares. p. 482.

9¥1d.
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forma, deve-se pontuar que boa parte dos conflitos internos sao ocultos, mas
ndo é possivel correr o risco de ignora-los, vez que impactam severamente o
negdcio®. E preciso estar atento a desperdicio de tempo, custo de oportunidade,
reducao da motivacao dos funcionarios, reestruturacdes desnecessarias pautadas
em problemas'® e ainda outros desvios que podem surgir na empresa. Exemplo
do impacto que a disputa tem nas empresas é a realidade de que cerca de 42%
do tempo dos gestores, na verdade, é gasto com resolucao de conflitos'™'.

Como serdilustrado a frente, é preciso considerar que esses conflitos tém seu
preco e acabam por gerar custo significativo relativo a eficiéncia da empresa'®.
Nessa linha, Bruno Vizotto sugere que a media¢dao é um instrumento capaz de
gerar o que chamada de cultura construtiva de resolucdo de conflitos, que pode
melhorar a produtividade da empresa'®.

Em especial quando se trata de empresas familiares, em que os lacos afetivos
fazem dos conflitos uma questao mais complexa e complicada na vida societaria,
amediacdo pode ser uma resposta'®. O objetivo é buscar o consenso em ambos:
esfera dos interesses familiares e corporativos, a fim de resguardar tanto a
afetividade dos lagos familiares quanto os critérios das préticas de governanca
corporativa'®, Como serd apresentado nas ilustracoes trazidas por Tania Almeida
e Samantha Pelajo, para garantir a coesdo dos participantes e fluidez na atividade
empresaria nesse tipo negdcio, é importante manter clara a distingao dos lagos
da propriedade, do negécio e da familia'®.

Dentre os beneficios concretos que traz a mediacao, é possivel apontar a
drastica reducao de despesas e economia de tempo na resolucao das disputas,
isto é tem-se uma reducao expressiva de custos diretos e indiretos de resolugao de
conflitos'”. Levando em conta esses fatores somados aos beneficios relacionais,
temos que a media¢do ndo é uma mera opgao para a resolucao de disputas, mas

“MANFREDI, D; BURBRIDGE, M. Mediagdo Corporativa: Desenvolvendo o Didlogo Estratégico. In:
ALMEIDA, Tania; PELAJO, Samantha; JONATHAN, Eva (Coord.). Mediagdo de Conflitos: para Iniciantes,
praticantes e docentes. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. p. 359.

1007hid. p. 355.

10114,

102VIZOTTO, Bruno. A. Mediacio em empresas familiares no Brasil e em Portugal. p. 71.

183 bid. p. 71.

1%]bid. p. 71.

15 bid. p. 71.

106 ALMEIDA, Tania; PELAJO, Samantha. A mediago de conflitos em casos concretos. p. 190.

W FALECK, Diego. Mediagio empresarial: introdugo e aspectos praticos. Revista de Arbitragem e Mediagdo,
Sdo Paulo, n. 42, jul. 2014. p. 265.
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sim uma opcdo econdmica para litigios que objetiva a sobrevivéncia do negécio
e dafamilia. Possivelmente essa Ultima caracteristica é o maior contraste quando
comparados os resultados de procedimentos autocompositivos com decisdes
tomadas por terceiros imparciais pouco engajados na busca dos interesses de
cada parte'®, que é a realidade do judiciario.

Para além de ndo haver uma especial preocupacdo com os interesses das
partes, a via judicial tende a ser bastante demorada e, portanto, financeiramente
custosa. Para uma empresa, especialmente as menores, esperar anos para resolver
seus conflitos enquanto ainda direciona fundos para manter a batalha judicial
pode nao ser uma opcao'®. Em contrapartida, via de regra na mediacao aempresa
paga apenas pelo tempo de sessao usado e eventuais adicionais administrativos
pelo custo de papelada ou por algum Memorando de Entendimento elaborado
pelo mediador ao delinear os pontos acordados'®. Em outras palavras, a
mediac¢ao tende a ser um procedimento mais barato e rapido.

E preciso pontuar também que o termo final de mediacdo é vinculante e uma
vez celebrado o acordo, constitui titulo executivo extrajudicial assim como, quando
homologado judicialmente, torna-se titulo executivo judicial, como coloca o
paragrafo Unico do artigo 20 da Lei de mediagao'"". Em outras palavras, a mediacdo
também gera seguranca juridica as partes como faz o processo tradicional.
Contudo, hd uma diferenca paradigmatica: pode-se considerar que os acordos
produzidos a partir da mediacao sao, além de juridicamente, emocionalmente
vinculantes, vez que as partes tém forte investimento no resultado e conseguem
enxergar a sua voz refletida no acordo''. Nesse cenario, as chances sao de que as
partes estarao satisfeitas com a solucao, que reflete seu trabalho e interesses, e
portanto tém menor probabilidade de renegar seus termos''3.

Para além disso, é possivel observar a contribuicao das técnicas de mediacao

108 RUIZ, Tvan Aparecido. Principio do acesso a justica. Enciclopédia juridica da PUC-SP. CAMPILONGO,
Celso Fernandes; GONZAGA, Alvaro de Azevedo; FREIRE, André Luiz (Coords.). Tomo: Processo Civil.
BUENO, Cassio Scarpinella; OLIVEIRA NETO, Olavo de (Coord. de Tomo). 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia
Universidade Catolica de Sao Paulo, 2017. p. 324. Disponivel em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/
verbete/201/edicao-1/principio-do-acesso-justica. Acesso em: 01 de abr. 2022.

19BAETA, Zinia. Gastos de Empresas chega a R$110. Sio Paulo. Publicado em: 04 fev. 2014. Valor
Econdmico. Disponivel em: https://valor.globo.com/legislacao/noticia/2014/02/04/gasto-de-empresas-com-
processos-chega-a-r-110-bi.ghtml. Acesso em: 20 maio 2022.

10VIZOTTO, Bruno. A. Mediagdo em empresas familiares no Brasil e em Portugal. p. 72.

BRASIL. Lei n° 13.140, de 26 de junho de 2015. Art. 20, paragrafo tnico. Acesso em: 10 de abr. de 2022
2 AGUIRRE, Caio Eduardo. Mediagdo em empresas familiares. p. 90-91.

B 1bid. p. 90-91.
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em diferentes contextos dentro de uma empresa. Manfredi e Burbridge sugerem
trés formas de utilizar a mediacao para solucionar conflitos em contextos
corporativos: (i) Um cendrio em que o gestor atua como mediador nos casos em
gue considera adequada a aplicacdo do procedimento; (i) Automediacdo, cendrio
em que os proprios integrantes da corporacdo sao preparados para aplicar
as técnicas da mediacdo se acharem necessario e; (iii) Cendrio em que ha um
mediador designado, tanto externo quanto interno para mediar um conflito™,

A ideia na instrucao de técnicas da mediacdo para os gestores é gerar uma
mudanca de paradigma. Ndo é necessario que eles se tornem mediadores
profissionais, mas apenas que possam, apoiados na técnica, ajudar os integrantes
de suas equipes a encontrar suas proprias solucdes para os seus proprios
problemas’®, Em outras palavras, quando o conflito entre pessoas da mesma
empresa coloca em risco os resultados do negdcio, é favoravel que o gestor
possa contribuir para que o conflito seja tratado da forma mais adequada'®®.

Da mesma forma, no cendrio em que todos estejam a par do bom uso das
técnicas da mediacao, pode-se esperar que as préprias pessoas gerenciem seus
conflitos e a partir dai seja desenvolvido um didlogo estratégico'"’. Assim, a
transformacéo do conflito de “vocé contra mim”em“nos contra o problema”pode
trazer um significativo avanco na eficiéncia da resolucao do conflito''® entre pessoas
na empresa e, portanto, um significativo avanco na produtividade do trabalho e,
no caso de empresas familiares, também a preservacao das relacoes subjetivas'®.

Para tanto, os especialistas nas técnicas de mediacao, fardo uso das
ferramentas de forma a criar espacos de didlogo eficiente, cendrio em que sera
possivel diferenciar a relacao afetiva e a relacdo profissional, permitindo enfim
uma analise nitida sobre a situacao'®. Outro fator que viabiliza a efetividade da
medicéo é a confidencialidade, que propicia as partes envolvidas compartilharem
e portanto refletir, com o mediador, sobre seus problemas de foro intimo que
podem estar ligados ao desempenho da gestao empresarial e que, via de regra,
ndo seriam expostas em uma negociagao'?.

“MANFREDI, D; BURBRIDGE, M. Mediagio Corporativa. p. 359.

5 Tbid. p. 360.

164,

""MANFREDI, D; BURBRIDGE, M. Mediagio Corporativa. p. 362.

8 Note-se que o ponto trazido é sobre conflitos que podem prejudicar os resultados da empresa e que portanto
precisam ser resolvidos no ambito do trabalho.

9 Ibid. p. 362.

120VIZOTTO, Bruno. A. Mediacio em empresas familiares no Brasil e em Portugal. p. 74.

21 Ibid. p. 74.
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De forma geral, o objetivo aqui é criar uma cultura de gestdo em que a
escalada do conflito seja evitada, liberando as tensdes de forma nao destrutiva e
incentivando o fortalecimento das relagcdes'?. Nesse sentido, a cultura construida
a partir da mediagao se encaixa naquilo que é necessério dentro de empresas
familiares, a durabilidade e eficiéncia das relacdes, que sdo chave para que se
possa garantir a sustentabilidade da empresa no tempo. Nesse sentido, Caio
Aguirre aponta que a mediacao pode e deve ser usada na construcdo das regras
e politicas da empresa contidas nos instrumentos de governanca, vez que, como
pontuado anteriormente, quando a parte é protagonista da construcdo daregra
que devera cumprir futuramente, a tendéncia é que ela a respeite'®.

Nesse contexto, a mediagao se mostra na teoria um método que pode ajudar
sobremaneira no desempenho e sobrevivéncia nas empresas, em especial nas
familiares. Adentra-se, entdo, a narrativa de casos concretos, para averiguar o
tema na realidade.

3.2 Casos Concretos

Como ilustracdo, serdo brevemente estudados os casos concretos trazidos
pelas brilhantissimas autoras Tania Almeida e Samantha Pelajo™*. O primeiro
caso, os Campelo: o pai, que era produtor de soja, faleceu prematuramente sem
gue houvesse preparado algum dos quatro filhos para assumir a lideranca da
empresa'®. Nesse contexto, a filha mais nova, Norma, com 32 anos, assumiu a
empreitada, vez que acompanhava de tempos em tempos o trabalho do pai na
fazenda. Contudo, ap6s cinco anos, tanto a mae quanto os outros trés filhos estavam
precisando levantar fundos e para isso queriam celeridade na partilha de bens,
ainda incompleta. Ao mesmo tempo a mae e os filhos nutriam uma desconfianca
em relacao a administracao de Norma, razao pela qual contrataram advogado para
questionar judicialmente as contas do espdlio e também da empresa'®.

Nesse cenario, um velho amigo de Rubens sugere que talvez fosse mais

22M ANFREDI, D; BURBRIDGE, M. Mediagio Corporativa. p. 364.

123 AGUIRRE, Caio Eduardo. Mediacdo em empresas familiares. p. 90-91.

12 ALMEIDA, Tania; PELAJO, Samantha. A mediagio de conflitos em casos concretos. p. 191-192.
12ALMEIDA, Tania; PELAJO, Samantha. A mediagdo de conflitos em casos concretos. p. 192.

126 14,
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produtivo participar de uma mediac¢ao e familia concordou com aideia'¥'%. Ao
iniciar o procedimento, houve consenso sobre quais seriam as pautas de trabalho:
A pauta subjetiva seria relativa a retomada da qualidade do relacionamento
familiar e a objetiva, relativa a partilha de bens, bem como administracdo do
negdcio, que posteriormente também entrou na pauta objetiva de negociacao.
A familia realizou dez encontros de trés horas cada, divididas em reunides
conjuntas e privadas'®.

Durante as tratativas, o debate primeiramente foi direcionado para a pauta
subjetiva, em que a familia pédde conversar sobre o desconforto gerado pela
desconfianca e consequente abertura de um processo judicial. Ao se permitirem
dialogar sobre o tema, com o auxilio do mediador, foi possivel desconstruir o
sentimento de incomodo e reconstruir um didlogo proveitoso e eficiente. Nesse
sentido, a escolha poriniciar o debate pela pauta subjetiva foi do mediador, que
entendeu que antes de mais nada era preciso retomar esse bom didlogo para
que os temas objetivos pudessem ser tratados de forma fluida'®.

Quando finalmente os familiares passaram a debater os temas objetivos tais
como a gestdo do espodlio e administracdo da fazenda, ja haviam retomando a
fluidez no relacionamento e no didlogo. Em seguida, o processo de prestacao
de contas foi retirado e um Unico advogado foi contratado conjuntamente para
conduzir o espolio. Na mediagao, cada um poéde identificar suas habilidades
e definir como melhor poderia contribuir para os passos seguintes da gestao
familiar. Os mediadores indicaram ainda a consulta a um contador, que junto ao
advogado, lhes proveria o melhor direcionamento técnico e suporte para suas
decisdes a partir daquele momento''.

O segundo caso, trata-se da histéria dos Almeida: a familia, dona de uma
rede de supermercados, ja estava na terceira geracdo '*2. A questdo comeca a
surgir quando alguns dos netos comegam a se engajar na empresa e estavam
convencidos que o conhecimento técnico adquirido em suas formacdes

127 Nota-se aqui a importancia de impedir a escalada do conflito. Em breves palavras toda situagio conflituosa é
antecedida por um momento de tensdo que se nao for tratado adequadamente podera crescer progressivamente
para situagdes mais sérias de confronto, podendo colocar tanto a relagéo dos participantes quanto as questdes
objetivas em risco pelas dificuldades que surgirdo desse dialogo ruidoso.

12 ALMEIDA, Tania; PELAJO, Samantha. A mediago de conflitos em casos concretos. p. 193.

12974

13014,

Blbid. p. 194.

132 ALMEIDA, Tania; PELAJO, Samantha. A mediagdo de conflitos em casos concretos. p. 188.
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era a solucdo para renovar a gestao, considerada por eles obsoleta, e
consequentemente alavancar financeiramente o negdcio'. Apos andlise por
uma consultoria contratada pela segunda geracao (que geriam o negdcio),
a recomendacao foi que a familia se reunisse para definir como lidar com os
crescentes passivos da empresa. Assim, os membros da familia concordaram
em realizar a mediacdo'**.

Em sintese, tal como no ultimo caso, a separacao da pauta subjetiva e
objetiva contribuiu logo de inicio para clarificar os temas sensiveis, melhorando a
qualidade da comunicacao'. Nesse caso, contudo, a pauta objetiva estava mais
em voga, vez que ha posicdes eminentemente divergentes: a terceira geracao
estava determinada em profissionalizar a gestao e a segunda geracdo sentia
que isso em certa medida desprestigiava o trabalho que fizeram até entao's.

Nesse ponto, as autoras reforcam que hd uma tendéncia de que questoes
corporativas e familiares se entrelacam, o que pode permitir que uma tenha
preméncia sobre a outra'™’. Nesse sentido, Adolfo Braga Neto recomenda a mediacéo
nas empresas familiares, vez que entende que esse é o meio adequado para separar o
gue é dafamilia do que é da empresa, além de promover uma perspectiva de futuro
baseado na nova interacao que devera surgir apds a mediacdo',

O resultado, finalmente, foi a compreensao dos interesses por tras das
posicoes, sustentabilidade dos negécios e dos relacionamentos, que somadas a
eleicao de critérios objetivos, permitiram a construcao de consenso, o que levou
ao devido tratamento e cuidado com o negdcio, a familia e a propriedade'®’.

133 Nesse ponto, visdes diferentes sobre o futuro caminho da gestio ou criticas sobre o trabalho pessoal de
cada um podem vir a tona. Nao ¢ dificil entender o porqué da dificultosa transigao de poder, pois, nas palavras
de René Werner, os membros da primeira geragdo se “auto escolheram” e geralmente possuem interesses
coincidentes. Esses, definirdo os valores do empreendimento, garantir a sobrevivéncia do negocio e fazer o
patrimonio crescer. Ja, na segunda geragao ocorre a inclusdo de membros alheios a familia, como genros e
noras, havendo, com isso, pulverizagdo do capital em fung¢ao das herangas. Nesse ponto, ressalta-se ainda
mais a necessidade de equalizar o relacionamento entre acionistas diante dos conflitos de poder, que embora
presentes na primeira gera¢ao, se tornam mais fortes na segunda. Ja a terceira geragao ¢ marcada pela chegada
dos netos e a pulverizacao do capital aumenta mais ainda. Aqui, ja € necessario falar em equacionar critérios
de representatividade e conflitos gerenciais.

WERNER, René Alfonso Isaac. Teoria e pratica da governanga familiar. pp. 178-179.

13 ALMEIDA, Tania; PELAJO, Samantha. A mediagio de conflitos em casos concretos. pp. 188-190.

135 ALMEIDA, Tania; PELAJO, Samantha. op. cit. p. 190.

136 ALMEIDA, Tania; PELAJO, Samantha. A mediagio de conflitos em casos concretos. p. 190.

1371d.

3¥BRAGA NETO, Adolfo. A mediagio de conflitos no contexto empresarial. p. 143.

13914,
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E nesse contexto que se deve ouvir a voz de Fabiana Spengler, sobre a
mediacao:

“A mediacdo ndo cabe efetuar cortes temporais ou buscar verdades
reais e Unicas. Desenvolve seu papel no sentido tdo somente de
p6r em contato os conflitantes, facilitando a comunicacao direta
entre eles sem, necessariamente (ainda que possivel), a intervencao
de terceiros (como os advogados) no tratamento do conflito. Por
conseguinte, a mediagdo trabalha com um novo paradigma no qual
os conflitos sdo entendidos como acontecimentos que fazem parte
de eventos comunicativos e, como tal, trataveis se restabelecida/
mantida a comunicagao. Essa comunicacao se define, entao, mediante
procedimentos verbais e nao-verbais de fluxo constante que permitem
conhecer, reconhecer e estimular formas de operar através das quais
as partes possam criar, manter, negociar, mediar e transformar suas
realidades sociais"™*.

Portanto, muito mais que ditar a resolu¢ao de uma disputa, a mediagao
permite que os envolvidos construam uma realidade em que coexistam de forma
benéfica para ambos.

E nesse contexto que se deve observar que existem muitos estudos sobre
empresas familiares de ponto de vista financeiro enquanto nao ha tantos que
investiguem os aspectos humanos e relacionais dessas instituicdes''. E possivel,
pois, inferir que a dedicagao ao estudo da vivéncia humana dentro desse tipo de
empresa pode ser fundamental para compreender quais atitudes tomar diante
dos mais diversos cenarios.

Em vista disso, a mediacao parece se mostrar como uma ferramenta valiosa
na producao de reflexdes, no sentido de trazer a luza importancia que existe em
resolver os conflitos relacionais e subjetivos tanto quanto os conflitos objetivos e
financeiros para que se permita a seguranca da coesao familiar e patrimonial™,

CONCLUSAO

Neste trabalho foram abordados a aplicacdo e o papel que a mediacdo
desempenha na boa gestdo das empresas familiares. Afinal, sistemas tdo

140 SPENGLER, Fabiana. O tempo do processo e o tempo da mediagdo. Revista Eletronica de Direito
Processual — REDP, v. VIII, Periddico da Pos-Graduagdo Stricto Sensu em Direito Processual da
UERJ. e-ISSN: 1982-7636. Disponivel em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/
view/20823/15101. Acesso em: 01 de abr. 2022.

“ILEBOVICS, Jacob. The Role of Transformative Mediation in Family Business Disputes. p. 481.

192 1bid. p. 471.
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eminentemente diferentes como a empresa e a familia apresentam também
necessidades diferentes para funcionar em sinergia. Nesse sentido, foi observado
gue ndo raro o choque entre essas necessidades e interesses tao distintos sao
o motivo pelo qual muitas empresas familiares ndo sobrevivem até a segunda
geracdo e a esmagadora maioria nao sobrevive até a terceira.

Ainda assim, advoga-se pela possibilidade da pacificacdo dos interesses das
familias e das empresas de forma a ndo apenas viabilizar a coexisténcia de tais
sistemas, mas a fortalecer e aprofundar seus lacos. Para cumprir esse objetivo,
entendemos que a mediacao é uma ferramenta especialmente adequada cujo
objetivo é o estabelecimento de espacos de didlogo eficiente que possibilitam
as partes tratarem da miriade de relacdes que compde empresa e familia de
forma a justamente organizar, equacionar e solver as questdes advindas das
disparidades de interesses, expectativas e necessidades.

Em outras palavras, podemos enxergar que ha espago para diversos
métodos de solucao de disputas, mas apds as ponderacdes trazidas, parece
razodvel assumir que em empresas familiares, a aplicacdo da mediacdo tem
uma efetividade singular, vez que, por vezes, os integrantes dessas empresas
em geral também tém interesse na construcao de realidades benéficas entre
familia (relacionamentos), gestao e propriedade'.

Nesse sentido, como pontuado anteriormente, importa ter em mente que ha
uma boa quantidade de pesquisas que estudam como a mediacao impacta de
forma positiva uma empresa familiar a partir do viés financeiro, mas poucas que
efetivamente mergulham no aspecto afetivo dos lagos que também constituem
a empresa familiar.

Dessa forma, conclui-se que a mediacdo pode trazer diversos beneficios a
administracao de uma empresa familiar que busque a eficiéncia e longevidade,
por meio do fortalecimento dos lacos afetivos e organizacdo dos papéis que cada
um desempenha em relacao a familia, negécio e propriedade. Ainda assim, insta
pontuar que ha uma latente necessidade de que sejam produzidas pesquisas
cientificas que abordem de forma profunda o impacto que um método como a
mediacao efetivamente tem nos lacos afetivos, que estdo em jogo tanto quanto
as questoes financeiras.

SLEBOVICS, Jacob. The Role of Transformative Mediation in Family Business Disputes. p. 490.
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Resumo: O presente artigo tem por propésito analisar criticamente o atual panorama
do ordenamento juridico brasileiro no tratamento dos embrides in vitro e in vivo,
apresentando os principais argumentos existentes, bem como a posicao adotada pelo
Supremo Tribunal Federal. A seguir, se pretende discorrer sobre o construto habermasiano
e nas contribuicdes que ele pode conferir para dar suporte a um novo discurso juridico.
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CONSIDERACOES INICIAIS

Questdo das mais controversas no meio juridico envolve a aquisicao de
personalidade civil para a pessoa natural. O tema, que compreende aspectos
morais, bioéticos e legais (reduzindo a discussdo a esfera laica e sem considerar
argumentos de natureza teoldgica) transcende os limites do debate académico,
possuindo inUmeras consequéncias praticas e gerando comocao e reagdes
acaloradas que mobilizam a sociedade em geral.

O objetivo desse trabalho é confrontar o entendimento doutrinério-
jurisprudencial brasileiro com o pensamento habermasiano, exposto em seu
livro O Futuro da Natureza Humana (2010), ocasido em que o autor desenvolve
sua argumentacao ética a respeito do estatuto moral do embriao humano. Para
tanto, o trabalho sera dividido em duas partes:

Em um primeiro momento, sera apresentado um panorama geral do direito
brasileiro, com uma anélise das principais concep¢des tedricas acerca do
momento aquisitivo da personalidade da pessoa natural. Especial destaque sera
conferido ao posicionamento do Supremo Tribunal Federal, manifestado quando
do enfrentamento da questao pela A¢ao Direta de Inconstitucionalidade 3510 e
pela Arguicao de Descumprimento de Direito Fundamental n. 54.

Posteriormente, se pretende desenvolver a tese proposta por Habermas,
em que o autor questiona a possibilidade de manipulacdo embrionaria, ainda
que para fins de DGPI3, advertindo para os riscos de uma eugenia liberal e
para a propria autocompreensao ética da espécie humana. Na ocasido, o autor
extrema as ideias de “dignidade humana” e “dignidade da vida humana’, ao
discorrer sobre o estatuto moral do embrido, fornecendo substratos que podem
colaborar para o debate juridico no Brasil, ao permitir uma melhor compreensao
ética acerca do tema. Assim, essa serd uma pesquisa qualitativa, explicativa e
bibliografico-documental a partir do método fenomenoldgico, tendo em vista
que se procurara apresentar a realidade construida socialmente e entendida
da forma que é interpretada para, enfim, apresentar um caminho seguro pela
moralidade, tendo em vista que, Habermas, marco teérico do presente estudo, é
um neokantiano, especialmente em termos moralidade, mas ja inserido dentro
do que convencionou denominar de virada linguistica®.

3 Sigla para diagnostico geral pré-implantagio.
# A virada linguistica, também conhecida como “giro ontolégico-linguistico” foi a superagio da chamada
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1. 0 MOMENTO DE AQUISICAO DA PERSONALIDADE CIVIL DA PESSOA
NATURAL NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO - TEORIAS E
CONTROVERSIAS

Definiro momento em que um ente se torna pessoa, adquirindo personalidade
juridica tem sido tarefa que divide a comunidade juridica brasileira. Divergem
0s juristas quanto a correta interpretacao a ser dada ao art. 2° do Cédigo Civil°,
surgindo assim as teorias natalista, concepcionista, da personalidade condicional
e, para alguns®, a teoria pré-concepcionista.

Os adeptos da primeira teoria partem de uma interpretacao literal do
Codigo Civil, que afirma que a personalidade civil da pessoa natural surge a
partir do momento em que ocorra seu nascimento com vida, ainda que venha
a expirar poucos instantes apds o parto. Parte da premissa de que o nascituro
(ser concebido, porém ainda ndo nascido) ainda nao pode ser considerado
pessoa, cabendo, portanto, falar-se que detenha personalidade. Esta teoria foi
dominante durante toda a vigéncia do Cédigo Civil de 1916 (cujo art. 4°7 continha
redacdo muito similar ao atual), muito em funcao das limitacdes tecnoldgicas
e da seguranca juridica (valor extremamente caro a um Cédigo, como o de
1916, de matiz liberal) que proporcionava, especialmente no tocante a relacdes
patrimoniais nas quais o nascituro poderia envolver-se, mas ainda hoje possui
significativo numero de adeptos, em sede doutrinaria e jurisprudencial.

filosofia da consciéncia, o grande paradigma da subjetividade caracteristica da modernidade. Conforme ensina
Streck (2017, p. 86), “o giro ou guinada linguistica ndo se sustenta tao somente no fato de que, agora, os
problemas filosdficos serdo linguisticos, em face da propagada ‘invasao’da filosofia pela linguagem. Mais
do que isso, tratava-se do ingresso do mundo pratico na filosofia.” E assim, continua Streck (2017, p. 86-
87), a epistemologia caminhara na direg¢do de perceber que para além da dimensao logico-analitico, sempre
existira uma dimensao de carater pratico-pragmatico, que em Heidegger se consubstanciara em sua ideia de
estrutura prévia do modo de ser no mundo ligado ao compreender, em Wittgenstein, em sua ideia de estrutura
linguistica intersubjetiva, onde sempre existirdo estruturas prévias que precedem ao proprio conhecimento.
3 Cédigo Civil Brasileiro de 2002, art. 2°: “A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida;
mas a lei pde a salvo, desde a concepgao, os direitos do nascituro”.

¢ Determinados autores nio negam o contetido da teoria da pré-concepgio, sustentando, contudo, que se
trata de mero desdobramento da teoria concepcionista.

7 Cédigo Civil Brasileiro de 1916, art. 4°: “A personalidade civil do homem comeca do nascimento com
vida, mas a lei pde a salvo, desde a concepgao, os direitos do nascituro”. A Unica — e relevante - diferenca
entre os dois dispositivos foi a substitui¢do do termo “homem”, do Codigo Civil de 1916, por “pessoa”, na
redacdo do atual Codigo, o que, inicialmente, se entendeu como uma tentativa de eliminar qualquer possivel
discriminag@o de género, mas hoje é sustentado por defensores dos direitos dos animais — tema estranho a
esse trabalho — como conferindo a possibilidade interpretativa de dar a ideia de pessoa uma defini¢ao mais
elastica, para abranger os animais ndo-humanos. Para uma leitura mais aprofundada do tema, cf. Lourengo,
D. B. (2008). Direito dos Animais: Fundamenta¢do e Novas Perspectivas. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris.causa
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Ocorre que a segunda parte do dispositivo - (...) “mas a lei pde a salvo, desde a
concepgdo, os direitos do nascituro” - causa espécie em inimeros outros teoricos,
sob o argumento de que s6 pode titularizar direitos quem detenha personalidade,
e essa seria decorrente da condicdo de pessoa. Assim, toda pessoa natural tem
personalidade, possuindo, em funcdo desse fendmeno, patrimoénio juridico
proprio. Dessa forma, ao assegurar os “direitos do nascituro’, o legislador teria
declarado seu status de persona®.

Note-se que a adocdo da teoria da concepcao ndo necessariamente implica
afirmar o embrido humano como pessoa, uma vez que, para muitos de seus
adeptos, ndo seria possivel “estabelecer-se, desde logo, uma sinonimia perfeita
entre nascituro e embrido de laboratério’, uma vez que s6 se poderia falar em
nascituro ap6s o momento da nidacdo e, tratando-se de fertilizacao in vitro,
somente apds sua implantagao no Utero poderia ser atribuida sua condicao de
pessoa natural (Meirelles, 2003, p. 85-86). Namba (2009, p. 28-32), ap6s apresentar
os posicionamentos de diversos juristas, adere ao critério da vida independente,
ao afirmar que:

O embrido, no Utero ou elaborado em laboratério, ao que parece,
nao tem personalidade juridica, tampouco possui direitos da
personalidade, pelo fato de nao ter uma individualidade prépria. Nessa
fase, que comega com a formacéo do sistema neural, a partir do 14° dia
da concepcéo para uns ou 18° para outros, ele tem vida independente
e nao pode sofrer qualquer intervencao.

As duas teorias — natalista e concepcionista — disputam o protagonismo
nos tribunais e nas faculdades de direito, mas, ao lado delas, criou-se uma
teoria intermediaria, denominada teoria da personalidade condicional, ou
condicionalista, para a qual “a personalidade civil comeca com o nascimento
com vida, mas os direitos do nascituro estdo sujeitos a uma condi¢ao suspensiva,
ou seja, sao direitos eventuais” (Tartuce, 2016, p. 120). Juridicamente, condi¢do
é termo que se refere a um evento futuro, previsto como algo incerto, porém
possivel. Assim, existiria quanto ao nascituro uma expectativa de nascer com
vida. Enquanto tal condicdo -suspensiva - ndo se confirmasse, seus direitos
seriam tidos como meramente potenciais. Inicialmente objeto de inimeras

8 Os defensores da teoria natalista rebatem esse argumento, ora evocando que o fato “quase certo do
nascimento” justificaria os atos provisorios de prote¢do (Prudente, 2004, p. 310), ora estabelecendo uma
distingdo entre “personalidade” (que, tomada enquanto valor, seria atributo exclusivo da pessoa humana)
e “subjetividade”, que permitiria a determinado ente ter reconhecida sua condi¢do de “sujeito de direito”,
ainda que ndo dotasse de personalidade (Tepedino, G; Oliva, M. D. 2020, p. 112).
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criticas por ser muito préxima a teoria natalista (Tartuce, 2016, p. 120), a teoria
da personalidade condicional recebeu, por alguns juristas, uma nova leitura, de
modo a entender-se que, no tocante aos direitos de natureza existencial (como
os direitos da personalidade, ou aqueles que visem assegurar o nascimento, tais
como o de alimentos), a personalidade estaria estabelecida a partir da concepcao,
limitando-se a incidéncia da condicao suspensiva aos direitos patrimoniais.
Gozaria, entao, de personalidade juridica formal, desde a concepcdo, e de
personalidade juridica material quando do nascimento com vida (Diniz, 2014, p.
150). Ironicamente, essa releitura rendeu de outros juristas (Farias; Rosenvald,
2018, p. 347) criticas quanto a aproximacao a teoria concepcionista. Parece-nos,
contudo, que o maior demérito dessa vertente tedrica seja o de estabelecer
uma pouco justificavel cisao entre a personalidade: o nascituro seria pessoa
para fins de proteger suas relagdes juridicas existenciais, mas nao seria para fins
de relagbes juridicas patrimoniais. Talvez em virtude de suas inconsisténcias e
pudores, a teoria da personalidade condicional ndo goze de muitos defensores.

Mais recentemente, o avanc¢o das tecnologias reprodutivas, e a possibilidade
de realizacdo de fertilizacao in vitro, gerando embrides excedentarios que,
ndo sendo implantados no corpo da mulher que ird gesta-los, passam a ser
conservados artificialmente em estado latente, fez surgir uma nova teoria,
denominada pré-concepcionista, que, considerando os embrides in vivo (ja
concebido, natural ou artificialmente, e tendo o processo gestacional em curso)
e in vitro) que, tendo sido produto de uma inseminacéo artificial, ainda nao foi
implantado no ventre que ird gera-lo°), entende que ja este pode ser considerado
como pessoa de modo que, antes de iniciado um processo gravidico, ja existiria
uma pessoa. Note-se que alguns dos juristas que defendem a personalidade
juridica do embrido nao estabelecem a distingao acima, absorvendo a teoria
pré-concepcionista pela concepcionista.

O debate doutrinario envolvendo a condicao do embrido encontrou seu
apice quando do enfrentamento, pelo Supremo Tribunal Federal, da Acao de
Descumprimento de Direito Fundamental (ADPF) n° 54 e da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n° 3.510. Os limites desse trabalho impedem analise
mais pormenorizada dos dois processos. Contudo, dada sua relevancia para o

9 Prefere-se, nesse trabalho, evitar o emprego da expressio “ventre materno”, uma vez que o fendmeno da
gestacdo de substituicdo (surrogate mother) pos em xeque o brocardo mater semper certa est, ao permitir
a dissociagdo entre as figuras da gestante (gestatrix) e da genitora/mae (genitrix), de modo que a expressao
somente sera usada quando inserida em citagdes diretas de outros autores.
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tema que se debate e a compreensao do posicionamento da principal Corte do
pais, se fazem necessarias algumas consideracdes.

A ADI 3510 teve por objeto de debate a suposta incompatibilidade entre o
art. 5° e seus paragrafos da Lei de Biosseguranca (que permite a utilizacdo de
embrides excedentarios para fins de pesquisa cientifica, desde que inviaveis, ou
congelados ha mais de trés anos') e o art. 19, lll, da Constituicdo Federal (que
estabelece a tutela e promocao da dignidade humana como eixo central do
ordenamento juridico brasileiro).

No desenvolvimento da argumentacao, sustentou-se que: a) a vida
embriondria se inicia com a fecundacao e que, a partir desse momento,
se estaria diante de um ser humano; b) que a utilizacdo de células-
tronco adultas vem apresentando progressos significativos, ou até
melhores, do que com as células-tronco embrionarias; ¢) aponta que,
em outros paises, ha especifica protecdo aos embrides, proibindo-se a
utilizacdo de células-tronco embrionarias. No julgamento da ADI 3510,
os Ministros, por maioria, decidiram pela constitucionalidade do art.
5° da Lei de Biosseguranca (Klevenhusen; Riccobene, 2008, p. 230).

O caso gerou grande envolvimento de inumeros setores da sociedade,
evidenciando o carater metajuridico do tema, levando a convoca¢ao de uma
audiéncia publica pelo STF, na qual foram ouvidos 22 especialistas que se
manifestaram sobre o inicio da vida humana, conceito que, segundo observou
o entdao ministro Carlos Ayres Brito, nao encontrava previsao clara no texto
constitucional (Klevenhusen, 2007, p. 223-224). Em sintese, 0s argumentos em
favor do uso de células-tronco embriondrias para fins de pesquisa foram os
seguintes:

1)"as células-tronco adultas ndo servem para o tratamento de doencas
genéticas porque todas as células do corpo de um paciente doente
apresentam o mesmo erro genético’; 2) academias de ciéncias de

10 L. 11.105/2005, Art. 5° “E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizagio de células-tronco
embrionarias obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizagao in vitro e ndo utilizados no respectivo
procedimento, atendidas as seguintes condigoes:

I — sejam embrides inviaveis; ou

II — sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da publicacdo desta Lei, ou que, ja
congelados na data da publicac@o desta Lei, depois de completarem 3 (trés) anos, contados a partir da data
de congelamento.

§ 1° Em qualquer caso, ¢ necessario o consentimento dos genitores.

§ 2° Institui¢does de pesquisa e servicos de satde que realizem pesquisa ou terapia com células-tronco
embrionarias humanas deverdo submeter seus projetos a apreciagdo e aprovacao dos respectivos comités
de ética em pesquisa”.
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66 paises ja se declararam a favor de tais pesquisas; 3) ‘pesquisar
células-tronco embrionarias obtidas de embrides congelados nao é
resultado de um ato de aborto, porque o embrido congelado por si
s ndo é vida, se nao for transferido para o Utero’; 4)’ o pré-embrido,
até o décimo quarto dia, ndo apresenta as células do sistema nervoso
central, o que poderia ser comparado com o parametro utilizado para
determinar a morte encefalica’; 5) ‘DIU e pilula do dia seguinte sao
permitidos no Brasil, distribuidos pelo SUS e sdo procedimentos que
impedem o desenvolvimento da gravidez dentro do corpo da mae,
mesmo assim nao sao considerados uma forma de aborto’; 6)' Se nao
tivermos nossas células embrionarias, os brasileiros terdo que procurar
esse tipo fora do pais’; 7) a vantagem da utilizacdo de células-tronco
embrionarias é a sua plasticidade (capacidade de se transformar em
mais de 220 tipos de células diferentes; 8) Ndo sdo embrides criados
especialmente para pesquisa, mas embrides que serdo descartados;
9)‘como a morte do ser humano é condicente com a morte encefalica,
entao se a morte coincide com o término da atividade do sistema
nervoso é licito supor o inicio da vida humana com o estabelecimento
dos trés folhetos embriondrios, que segundo a Resolucdo 33/206 da
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria (Anvisa), ocorre 14 dias apos
a fecundacdo (Klevenhusen; Riccobene, 2008, p. 230-231).

Pela analise dos argumentos supra, depreende-se que alguns deles
(argumentos 3, 4, 9 e, de certo modo, 5) negam que o embridao excedente (ou
aquele que ainda ndo alcancou um determinado estégio de desenvolvimento
no interior do Utero) possam ser considerados como forma de vida, ao passo
que outros (1,2, 6 e 7) sdo pautados por um carater mais pragmatico, havendo
ainda argumento de cardter finalistico (8), que entende eticamente aceitavel o
uso para fins cientificos de embrides que tenham sido obtidos para atender a
um desejo procriacional - o que permite inferir que ndo seriam aceitdveis, caso
obtidos para esse proposito.

De outro lado, os argumentos contrarios ao uso de células-tronco embrionarias
sustentaram que:

1) ‘O embrido é individuo, inclusive na sua primeira fase de
desenvolvimento’; 2) ‘Somos humanos a partir do momento da
fecundacéao e a dignidade humana esta 13, intrinseca’; 3) ‘A mudanca
que passamos ao longo da vida é apenas funcional, e ndo genética’
4) 'O comeco da vida esta no inicio do inicio do processo e ndo no
inicio do final, ou seja, temos que respeitar o ser humano a partir da
fecundacao. A sustentacao desta afirmativa é biolégica e o argumento
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é racional’;5)' Duas a trés horas depois da fecundacao, o embrido ja se
comunica com a mae. Isto nao é vida?’; 6) ‘tanto no homem como na
mulher, temos experiéncias com células germinativas (ja diferenciadas)
que podem ser revertidas para células com caracteristicas de células
embrionarias, pluripotentes, que podem ser utilizadas na medicina
regenerativa’; 7) ‘O éxito da aplicabilidade das células-tronco adultas
nas varias especialidades médicas deve ser valorizado através da
cooperacgado entre o pesquisador e o médico’; 8) ‘Apds o quinto dia,
se este embrido nao for transferido para o Utero da mae, ele morre,
mas o seu desenvolvimento até este dia é autbnomo’; 9)‘é importante
que a comunidade cientifica uma esforcos para obter algo que traga
desenvolvimento, mas que nao agrida a vida humana’; 10) ‘Nao é
compreensivel, do ponto de vista ético,mesmo em nome do progresso
da ciéncia, envolver o ser humano em uma pesquisa que precisara
destrui-lo’; 11) ‘ndo seria respeitoso com a dignidade humana utilizar
classificacdes didaticas para remanejar o marco inicial da vida de um ser
humano e, a partir dai, passar a executar lesdes fisicas a sua estrutura,
com a justificativa de que abaixo do periodo arbitrado ja ndo haveria
vida, quando todas as evidéncias mostram em contrario’; 12) ‘E no
minimo contraditéria a situacdo em que uns embrides sdo usados
para pesquisas enquanto que outros sao ofertados as condicdes
para prosseguir no seu desenvolvimento’; 13) ‘Parece preferivel
deixar aos embrides pelo menos a possibilidade de completar o seu
desenvolvimento através de seus genitores ou eventualmente por
adocao’; 14)'Lembremos a metafisica dos costumes, de Emmanuel Kant,
‘a dignidade é o principio moral que enuncia que a pessoa humana
nao deve nunca ser tratada apenas como um meio, mas como um fim
em simesma”; 15)'0O embrido humano ndo é um simples aglomerado
de células porque o comportamento dele é completamente diferente
do que do de outras células’; 16 ‘O cérebro se desenvolve porque o
embrido se desenvolve. Nao é a mae que desenvolve o cérebro do feto’
(Klevenhusen; Riccobene, 2008, p. 231-232).

Novamente analisando os argumentos expostos, nota-se que alguns deles (3,
5 e 8) apontam o embrido (in vitro, ou in titero) como vida (e, portanto, merecedora
de amparo ético-juridico), sem, entretanto, afirmar taxativamente que se trate
de vida humana, enquanto que outros expressamente consideram-no como
pessoa humana, ja dotada de dignidade (1, 2,4, 9, 10, 11 e 14), havendo ainda
0s que questionam o beneficio de se utilizar células embrionarias para fins de
pesquisa - com o consequente perecimento do embrido -, vez que 0 mesmo
resultado poderia ser obtido usando-se células de pessoas adultas, sem produzir
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qualquer dano (6 e 7) e, por fim, 0s que apontam para uma falta de critérios para
a selecdo de determinados embrides para fins de pesquisa enquanto outros serao
destinados ao desenvolvimento de uma gravidez (12 e 13).

Ao decidir, a Corte, por sua maioria, entendeu pela constitucionalidade da
Lei de Biosseguranca. A decisdo, entretanto, deixou claras as divergéncias entre
os ministros. Dentre os argumentos evocados, apenas a titulo ilustrativo, o min.
Eros Grau distinguiu o embrido in dtero - que ja integraria o género humano,
sendo dotado de dignidade e (de modo questionavel), autonomia - daquele que
se encontra em situagao extracorporea — ao qual nao haveria vida propriamente
dita, em virtude da inexisténcia de um processo gravidico, sendo apenas um
“6vulo fecundado congelado”.

No contexto do art. 5°da Lein. 11.105/05, embriao é évulo fecundado
fora de um Utero. A partir desses 6vulos fecundados - fertilizados in
vitro é que sdo obtidas as células-tronco embrionarias referidas no
preceito legal. Para logo se vé, destarte, que ai, no texto legal, embriao
nao corresponde a um ser em processo de desenvolvimento vital, em
um Uutero. Embriao é, ai, no texto legal, dvulo fecundado congelado,
isto é, paralisado a margem de qualquer movimento que possa
caracterizar um processo. Lembre-se de que vida é movimento. Nesses
ovulos fecundados nao ha, ainda, vida humana. Nos embri6es [tomo o
vocabulo em sentido corrente] sim, neles ha processo vital em curso.
O embriao é o que é, porque abrigado em um Utero.

Em sentido aproximado foi o voto do Ministro César Peluso, que igualmente
fez referéncia a “auséncia de movimento” que caracterizaria o embriao pré-
implantatorio, representando “condicdo objetiva necessaria para a ativacdo
da poténcia de promover, com autonomia, uma sequéncia de eventos,
que, significam, a unidade permanente do ciclo vital que individualiza cada
subjetividade humana”. Note-se que, em que pese ambos os votos adotarem
a mesma racionalidade, nenhum deles fornece critério que justifique porque
determinados “pré-embrides” serdo selecionados para dar inicio a um processo
gravidico, enquanto outros serdo destinados a pesquisa’’.

A Ministra Carmen Lucia, por sua vez, equiparou o embrido a substancias
humanas e o Ministro Ayres Britto considerou-os mera producao laboratorial,
sendo “um bem a ser protegido, mas ndo uma pessoa no sentido biogréfico

! Naturalmente, essa critica em especifico se dirige aos embrides viaveis, que se encontrem criopreservados
ha trés anos ou mais, ndo se dirigindo aqueles comprovadamente inviaveis, para os quais, parece-nos nao
haver maiores obices €ticos.
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a que se refere a Constituicdo”. Dessa forma, ndo somente deu ao embrido o
tratamento conferido aos bens juridicos (coisas passiveis de propriedade), como
ainda entendeu que a protecdo Conferida pela Constituicdo abrange a pessoa
em seu sentido biogrdfico, e ndo meramente bioldgico™.

A Ministra Ellen Gracie, inicialmente, afirmou que o legislador constituinte
nao se propos a definir o momento inicial da vida humana, sugerindo para
tanto um critério combinado entre a ciéncia (a quem caberia o papel definidor)
e a legislacdo ordinaria (que conferiria obrigatoriedade juridica da definicao
cientifica adotada), critério politico/cientifico, portanto. A seguir, adota um
critério utilitarista, para afirmar inexistir ofensa a dignidade no uso cientifico de
embrides destinados ao descarte:“nao vejo qualquer ofensa a dignidade humana
na utilizacdo de pré-embrides invidveis ou congelados ha mais de trés anos nas
pesquisas de células-tronco, que nao teriam outro destino que nao o descarte”.

Dentre os ministros que se posicionaram em desfavor da constitucionalidade
da lei, o Ministro Menezes Direito sustentou sua inconstitucionalidade parcial,
admitindo o uso de células-tronco em pesquisas somente quando tal utilizacao
ndo acarretasse a destruicdo do embrido (Neves; Coelho, 2020, p.13). O Ministro
advertiu, entretanto, que

O embridojatrazem sitoda a carga genética do futuro ser que originara.
E mais: trazem si o préprio patriménio genético da humanidade, toda
a sua potencialidade e toda a sua diversidade, sem a qual nenhum
homem teria chegado até aqui hoje, pelo que sua destruicao é muito
mais até que a interrup¢ao de uma vida; é o descarte da diversidade,
da nossa prépria origem, da base que nos sustenta como espécie.

O Ministro Lewandovski, ao proferir seu voto, ressaltou -citando Habermas
(cujo pensamento serd analisado infra) e Lukacs-, para a necessidade do
estabelecimento de limites éticos para a atuacao da ciéncia, sob o risco de
coisificacdo do ser humano:

O fendmeno da“coisificacdo” das pessoas mencionado por Habermas,
ja havia sido descrito antes por Georg Lukécs, pensador e militante
politico hingaro, que aprofundou o conceito de “reificacao’, segundo
o qual as relacdes sociais e a prépria subjetividade humana vao
se identificando, paulatinamente, com o carater inanimado das

12" A distingdo entre os sentidos bioldgico e biografico da vida nos é trazida por Rachels (1986, p. 24-25),
para quem apenas este ultimo ¢ dotado de valor moral relevante, referindo-se a possibilidade de construgao
de significados.
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mercadorias, num processo denominado de “alienacdo’, em que a
pessoa se afasta de sua real natureza, tornando-se estranha a si mesma.
E porisso que incumbe aos homens, enquanto seres racionais e morais,
sobretudo nesse estdgio de evolucdao da humanidade, em que a
prépria vida no planeta se encontra ameacada, estabelecer os limites
éticos e juridicos a atuacao da ciéncia e da tecnologia, explicitando
e valorando os interesses que existem por detras delas, para, assim,
escapar a“coisificacdo” ou“reificacdo” de que falam Habermas e Lukacs,
na qual as pessoas, de sujeitos dessas atividades, passam a constituir
meros objetos das mesmas.

Em sintese, a Corte dissociou o embrido in vitro daquele que se desenvolve
em processo gestacional e da pessoa ja nascida, estabelecendo que aquele
nao é nem vida, nem muito menos pessoa humana, entendendo-o como bem,
coisa, ndo possuindo nem direitos nem uma dignidade prépria, sendo qualquer
consideracdo moral devida a seus interesses submissa e secunddria aos interesses
maiores da pessoa humana, cedendo diante desses:

A potencialidade de algo para ADI 3.510/ DF se tornar pessoa humana
ja é meritdria o bastante para acoberta-la, infraconstitucionalmente,
contra tentativas levianas ou frivolas de obstar sua natural continuidade
fisioldgica. Mas as trés realidades nao se confundem: o embrido é o
embrido, o feto é o feto e a pessoa humana é a pessoa humana. Donde
nédo existir pessoa humana embriondria, mas embrido de pessoa
humana. O embrido referido na Lei de Biosseguranca (“in vitro”apenas)
nao é uma vida a caminho de outra vida virginalmente nova, porquanto
Ihe faltam possibilidades de ganhar as primeiras terminagdes nervosas,
sem as quais o ser humano nao tem factibilidade como projeto de vida
autdnoma e irrepetivel. O Direito infraconstitucional protege por modo
variado cada etapa do desenvolvimento biolégico do ser humano. Os
momentos da vida humana anteriores ao nascimento devem ser objeto
de protecao pelo direito comum. O embrido pré-implanto é um bem
a ser protegido, mas ndo uma pessoa no sentido biografico a que se
refere a Constituicao.

A ADPF 54, por sua vez, discutiu a possibilidade de interrupc¢ao da gestacao
em caso de gravidez de feto anencéfalo. Como jd mencionado, uma vez inserido
em corpo feminino, o embrido in vivo passa a ser juridicamente denominado
nascituro. O julgamento, decidido por oito votos a dois, ja com algumas mudancas
na composicao da Corte, voltou a enfrentar questdes relevantes sobre o inicio
da vida.
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A Acao foi proposta pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na
Saude, representada pelo entdo advogado Luis Roberto Barroso. A tese
da requerente era de que a antecipacao terapéutica de parto de feto
anencefélico ndo é aborto, pleiteando ao Supremo Tribunal Federal
que permitisse que gestantes nesta situagao tivessem esse direito sem
necessitar de autorizacdo judicial ou qualquer permissédo do Estado
para realizar a terminagdo. A matéria foi ao plenario em abril de 2012,
e foi julgada por maioria procedente (Neves; Coelho, 2020, p. 13).

O Ministro Marco Aurélio Melo, reconhecendo o carater de vida em poténcia,
sustentou que “o feto anencéfalo, mesmo que biologicamente vivo, porque feito
de células e tecidos vivos, é juridicamente morto, ndo gozando de protecao
juridica”. Mais adiante, o Ministro prosseguiu em seu voto:

Alids, no julgamento da referida e paradigmatica Acao Direta de
Inconstitucionalidade n° 3.510/DF, acerca da pesquisa com células-
tronco embrionarias, um dos temas espinhosos enfrentados pelo
Plenario foi o do que pode vir a ser considerado vida e quando esta
tem inicio. Ao pronunciar-me quanto a questao do principio da vida,
mencionei a possibilidade de adotar diversos enfoques, entre os quais:
o da concepcao, o da ligacdo do feto a parede do Utero (nidagao), o
da formacdo das caracteristicas individuais do feto, o da percepcao
pela mae dos primeiros movimentos, o da viabilidade em termos de
persisténcia da gravidez e o do nascimento. Aludi ainda ao fato de, sob
o angulo biolégico, o inicio da vida pressupor nao sé6 a fecundagao do
6vulo pelo espermatozoide como também a viabilidade, elemento
inexistente quando se trata de feto anencéfalo, considerado pela
medicina como natimorto cerebral, consoante opinido majoritéria.

[...] 0 anencéfalo jamais se tornara pessoa. Nao se cuida de vida em
potencial, mas de morte segura. O fato de respirar e ter batimento
cardiaco ndo altera essa concluséo, até porque, como acentuado pelo
Dr. Thomaz Rafael Gollop, a respiracdo e o batimento cardiaco nao
excluem o diagnostico de morte cerebral.

Note-se que o voto do Ministro Marco Aurélio aponta para um critério de
viabilidade da vida, para justificar sua protecao, viabilidade essa que parece
pressupor dois elementos: (i) a inser¢do em um corpo feminino e (ii) a auséncia
de uma ma-formagao que impeca seu desenvolvimento até o nascimento, ou
sua viabilidade apds esse. Nos parece que somente o item (ii), a rigor, esteja
ligado a viabilidade. Obviamente que o processo gestacional se faz necessario
para o desenvolvimento do feto, mas isso nao torna o embriao congelado, em
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gue esse processo ainda nao se iniciou, invidvel propriamente. Ha uma diferenca
sensivel entre o embrido que ndo tem perspectiva de éxito e aquele em que
0 processo gravidico simplesmente ainda nao se iniciou. Outro aspecto do
voto proferido pelo Ministro destacado por Bunchaft (2012, p. 171) foi que este
“refutou 0 argumento de que se trata de aborto eugénico, pois ndo se cuida de
feto portador de deficiéncia grave que permita sobrevida extrauterina. Inexiste
direito a vida dos anencéfalos, pois anencefalia e vida sao termos antiéticos”.

O argumento mencionado acima, contudo, foi negado pelo Ministro Ayres
Britto, que reiterou seu posicionamento manifestado no julgamento da ADI
3510, pelo qual somente considera vélido falar-se em vida quando ja se tenha
iniciado processo gestacional:

A constitutividade vital do embrido esta nessa entidade mdgica
chamada utero. E nesse ponto que a mulher se assemelha, para quem
acredita em Deus, ao proprio Deus, porque somente ela pode gerar
dentro de si uma criatura verdadeiramente humana. Ela, enquanto
criadora, e o produto da concepcao, depois de uma certa metamorfose,
como criatura igualmente humana

O Ministro César Pelluso, por igual, reiterou seu posicionamento quanto a
natureza de “coisa” dos embrides in vitro:

Estes embrides sdo, na verdade, objetos que podem ser manipulados
para fins de desenvolvimento do conhecimento cientifico. Nao basta a
formacédo do material genético humano para o tratamento como vida
a ser protegida. Se o embrido pode ser considerado biologicamente
vivo é outro caso. Para o Direito ele simplesmente ndo o é.

(..) Se nao implantado, o embridao produzido in vitro jamais podera
ser pessoa g, portanto, nao é alvo da protecao juridica. Independente
da genética humana, s6 é ser humano vivo para os fins do Direito
0 organismo que possa vir a desenvolver as capacidades minimas
intrinsecas aos seres humanos.

Em relagéo a possibilidade do aborto do feto anencefalico, o Ministro, em seu
voto (vencido) tracou uma diferenciacao entre a declaracao de morte cerebral
para fins de retirada de 6rgdos com o propoésito de doagao (o que objetiva salvar
vidas alheias) e a interrupcao da gestacao do anencéfalo, em que inexistiria
justificativa similar a legitimar o aborto, devendo prevalecer a protecao a vida
intrauterina (Neves; Coelho, 2020, p. 14).
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A andlise dos posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais realizada nessa
secao diagnostica o tratamento juridico conferido aos embrides pré-uterinos e
daqueles que se encontram em um corpo feminino, em uma gravidez em curso.
Em que pese o peso juridico das decisdes do Supremo Tribunal Federal, os
debates ainda sdao calorosos e inumeras questoes permanecem em aberto. Dessa
forma, se faz necessdria a busca por critérios éticos mais sélidos que a sustentem,
Nno que os critérios propostos por Habermas podem ser de inegdvel utilidade.

2.0 PENSAMENTO HABERMASIANO E O ESTATUTO MORAL DO EMBRIAO
- DIGNIDADE HUMANA E DIGNIDADE DA VIDA HUMANA

Na Alemanha, a Lei de Protecdo ao Embriao (Embryonenschutzgesetz,
ESchG) foi aprovada pelo Parlamento em 1° de janeiro de 1991. Seu objetivo foi
permitir um equilibrio entre “a protecao do desenvolvimento da vida humana,
concebida extracorporalmente e a otimizacao das taxas de sucesso nas técnicas
de reproducdo assistida, com o fim de evitar complicagdes como gravidezes
multiplas”, proibindo inseminacdo artificial realizada com propdsito diverso
de iniciar uma gravidez e regulando “a protecdo do embrido gerado fora do
Utero, como a vida do nascituro antes de sua implantacao no Utero” (Cordes,
2014, p. 327).Vinte anos apos sua edicao, a lei viria a ser objeto de reforma, para
admitir a licitude do procedimento destinado a obter o DGPI, questao que ja
havia sido enfrentada em 2010, pelo Tribunal Federal de Justica daquele pais
(Bundesgerichtshof BGH), ocasido em que se modificou radicalmente a orientacdo
até entdo existente na jurisprudéncia germanica (Martins; Schlink, 2014, p. 25-26),
entendendo pela admissibilidade do DGPI, desde que limitado a prever possiveis
danos genéticos, nao constituindo “via de selecao ilimitada de embriées com
base em caracteristicas genéticas para possibilitar, por exemplo, a escolha do
sexo desejado’, buscando, desse modo, evitar propésitos eugenéticos.

Ao discorrer sobre as inimeras possibilidades proporcionadas pelos avangos
tecnocientificos, escrevendo em periodo anterior a decisao do BGH e a alteracao
da ESchG, Habermas formulou uma série de indaga¢des que se mostram
pertinentes para os propositos desse trabalho:

E compativel com a dignidade humana ser gerado mediante ressalva
e, somente apds um exame genético, ser considerado digno de uma
existéncia e de um desenvolvimento? Podemos dispor livremente
da vida humana para fins de selecao? Uma questao semelhante se
faz quanto ao aspecto do “consumo” de embrides (inclusive a partir
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das préprias células somaticas) para suprir a vaga esperanca de um
dia poder-se produzir tecidos transplantaveis, sem ter de enfrentar
o problema de transpor as barreiras da rejeicao a células estranhas.
Na medida em que a producéo e a utilizacdo de embrides para fins
de pesquisas na drea médica se disseminam e se normalizam, ocorre
uma mudanca na percepcao cultural da vida humana pré-natal e,
por conseguinte, uma perda da sensibilidade moral para os limites
dos calculos do custo-beneficio. Hoje, ainda notamos a obscenidade
de tal praxis reificante e nos perguntamos se gostariamos de viver
numa sociedade que adquire consideracdo narcisica pelas proprias
preferéncias ao preco dainsensibilidade em relagdo aos fundamentos
normativos e naturais da vida (Habermas, 2010, p. 28-29).

Habermas demonstra sua adesao a ideia kantiana de dignidade do ser
humano, da ideia que o ser humano é um fim em si mesmo. Sobre essas ideias,
Kant (2005, p.69) vai afirmar que

“O homem, e, duma maneira geral, todo o ser racional, existe como
fim em si mesmo, ndo s6 como meio para o uso arbitrario desta ou
daquela vontade. Pelo contrario, em todas as suas ac¢des, tanto nas
que se dirigem a ele mesmo como nas que se dirigem // a outros
seres racionais, ele tem sempre de ser considerado simultaneamente
como fim. Todos os objectos das inclinagées tém somente um valor
condicional, pois, se ndo existissem as inclinacdes e as necessidades
que nelas se baseiam, o seu objecto seria sem valor. (...) Portanto
o valor de todos os objectos que possamos adquirir pelas nossas
acgoes é sempre condicional. Os seres cuja existéncia depende, ndo
em verdade da nossa vontade, mas da natureza, tém contudo, se sdo
seres irracionais, apenas um valor relativo como meios e por isso se
chamam coisas, ao passo que os seres racionais se chamam pessoas,
porque a sua natureza os distingue ja como fins em si mesmos, quer
dizer como algo que nao pode ser empregado como simples meio
e que, por conseguinte, limita nessa medida todo o arbitrio (e é um
objecto do respeito). Estes ndo sdo portanto meros fins subjectivos cuja
existéncia tenha para nés um valor como efeito da nossa ac¢ao, mas
sim fins objectivos, quer dizer coisas cuja existéncia é em simesma um
fim, e um fim tal que se ndo pode pér nenhum outro no seu lugar em
relacdo ao qual essas coisas servissem apenas como meios; porque de
outro modo nada em parte alguma se encontraria que tivesse valor
absoluto; mas se todo // o valor fosse condicional, e por conseguinte
contingente, em parte alguma se poderia encontrar um principio
pratico supremo para a razao.”
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Assim, a partir dos pressupostos morais kantianos, as reflexdes propostas
demonstram a preocupacao ética de Habermas com os riscos potenciais da
manipulacao genética - ainda que inicialmente limitada a uma eugenia negativa
(no sentido de prever e evitar patologias futuras) — desdobrar-se em verdadeira
eugenia liberal, condicionando a questao a interesses mercadoldgicos (Habermas,
2010, p.27).0 argumento, do tipo“ladeira escorregadia”?, sustenta que concessoes
iniciais podem conduzir a desdobramentos de maior gravidade, tornando de
dificil distincdo a fronteira entre “a prevencao do nascimento de uma crianca
gravemente doente e o aperfeicoamento do patrimoénio hereditario (Habermas,
2010, p. 30), especialmente tendo em conta o contexto em que um neoliberalismo
global triunfante produziu uma “mistura explosiva do darwinismo com o livre-
comércio’, levando a um afrouxamento ético, libertando a medicina e a economia
dos“grilhdes sociomorais do avanco biotécnico”(Habermas, 2010, p. 30-31). Desse
modo, “Correriamos o risco de cair em um tipo de queda-livre moral, em que as
pessoas nao seriam capazes de distinguir o certo do errado” (Feldhaus, 2005, p.
312). Mais que isso, a questao do esboroamento dos limites entre o natural e
o fabricado passam a afetar, em sua viséo, a prépria autocompreensao ética da
espécie, demandando uma “moralizacdo da natureza” (Feldhaus, 2005, p. 312)
e permitindo falar-se em um direito a uma “heranca genética ndo manipulada”:

A questao sobre o significado da indisponibilidade dos fundamentos
genéticos de nossa existéncia corporal para a prépria conduta de
vida e sobre nossa autocompreensao enquanto seres morais compde
a perspectiva a partir da qual observo a discussao atual sobre a
necessidade de regulamentacdo da técnica genética (I). Segundo
minha concepcdo, os argumentos que se tornaram conhecidos com
o debate sobre o aborto ddo um encaminhamento inadequado a
questao. O direito a uma heranga genética nao-manipulada é um
tema diferente daquele sobre a regulamentacdo da interrupcdo da
gravidez. (Il). A manipulacao dos genes toca em questoes relativas
a identidade da espécie, sendo que a autocompreensao do homem
enquanto um ser da espécie também compde o contexto em que
se inscrevem nossas representacdes do direito e da moral (Ill). A
mim interessa especialmente a questao que trata do modo como a
neutralizacdo biotécnica da distincao habitual entre “o que cresceu
naturalmente” e “o que foi fabricado’, entre o subjetivo e o objetivo,

Aa

13 Aqui, optou-se pela expressio “ladeira escorregadia”, traduc¢iio do inglés “slippery slope” Argumentos
similares, em alemao, recebem o nome “Dammbruchargumente”, o que, em uma tradugao livre, significaria
“argumentos da ruptura de diques”. Na edi¢do em portugués utilizada nesse trabalho, preferiu-se por
“argumento do efeito bola-de-neve” (Habermas, 2010, p.27), possuindo todas as expressdes o mesmo sentido,
de uma situagao que pode vir a agravar-se com o transcorrer do tempo, na medida em que certas concessdes
morais possam implicar em outras posteriores, mas abrangentes.
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muda a autocompreensao ética da espécie que tinhamos até agora
(IV) e afeta a autocompreensdao de uma pessoa geneticamente
programada (V). Nao podemos excluir o fato de que o conhecimento
de uma programacdo eugénica do préprio patriménio hereditario
limita a configuragao autdénoma da vida do individuo e mina as relacdes
fundamentalmente simétricas entre pessoas livres e iguais (VI). O uso
de embrides exclusivamente para fins de pesquisa e o diagndstico
genético de pré-implantacao desencadeiam fortes reacdes, pois sao
percebidos como uma exemplificacdo dos perigos de uma eugenia
liberal que se aproxima de nés (VII) (Habermas, 2010, p. 32-33).

Note-se que o norte das preocupacdes do autor envolve a manipulacao de
embrides para fins eugenéticos (com a possibilidade de alterar caracteristicas
fisicas ou aptiddes de uma futura pessoa), questao tangente aos propdsitos desse
texto, embora indubitavelmente constitua um forte dilema moral. Para enfrenta-
la, contudo, o fil6sofo entendeu necessario antes compreender a natureza moral
e juridica do embrido, e é este dilema que constitui o foco central desse trabalho.

Concentrando-se nesse aspecto especifico, Habermas dissocia os argumentos
empregados no problema do uso de embrides para realizacao de DGPI daqueles
gue envolvem o aborto, uma vez que na primeira hipétese, “a decisdo da escolha
do patrimonio genético do préprio filho estd em conflito, segundo Habermas, com
a consideracgdo do feto como um‘bem material’ disponivel e instrumentalizével”
(Feldhaus, 2005, p. 313-314). Entretanto, toma de empréstimo as posicoes
contrapostas do debate referentes a natureza do embridao - de um lado, os que
0 entendem como um “amontoado de células” e de outro, os que advogam que
a fertilizacdo do 6vulo produz um exemplar “biologicamente determinavel” da
espécie, que deve ser considerado como uma “pessoa potencial’, portadora de
direitos fundamentais — para afirmar que a indisponibilidade da manipulacao/
descarte do embrido pode derivar de outra causa, que independa de considera-
lo como um sujeito de direitos (Habermas, 2010, p.44):

“Indisponivel” ndo é apenas aquilo que a dignidade humana tem.
Nossa disponibilidade pode ser privada de alguma coisa por bons
motivos morais, sem por isso, ser “intangivel” no sentido dos direitos
fundamentais em vigor de forma irrestrita e absoluta (que sao
direitos constitutivos da “dignidade humana’, conforme o art. 1° da
Constituicao) (Habermas, 2010, p. 44)™.

Desse modo, o fildsofo aponta para“a ética discursiva na participacao de algo

140 art. 1° mencionado na passagem ¢ o previsto na Constituigdo Alema.
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que nao usufrui de direitos para, mesmo assim, figurar num logos abrangente
que lhe assegura o destino juridico e uma histéria de vida” (Heck, 2006, p.46- 47).
Ademais, sua evocacao da clausula“bons motivos morais” (aus guten moralischen
Griinden) passa a ser relevante “uma vez que as premissas do agir comunicativo,
do reconhecimento reciproco e da ética do discurso permanecem sem acao na
malha argumentativa do cenario bioético e biopolitico dos embrides humanos”
(Heck, 2006, p. 47).

Essa constatagao tem o mérito de propor uma alternativa que se contrapoe a
tentativa, ideologicamente marcada e algo arbitraria em sociedades pluralistas,
de se estabelecer um marco absoluto a partir do qual se possa definir o inicio
da existéncia de uma pessoa. Uma proposicao que pudesse ser universalmente
aceita em uma sociedade democratica plural precisaria buscar uma justificativa
de outra ordem (Habermas, 2010, p. 44-46). Para Pinzani (2005, p. 362), em tal
sociedade“pds-metafisica”e“pds-tradicional’, que“ja nao dispde de concepcdes
éticas compartilhadas e ja ndao pode apelar para a tradicdo na tentativa de
justificar normas morais especificas’, o solo comum passa a ser o direito. O autor
afirma que:

Com efeito, na nossa sociedade complexa e pluralista, o direito
constitui a esfera na qual os individuos chegam a formular visdes
compartilhadas deles mesmos como sujeitos agentes — definindo-
se justamente titulares de direitos e deveres e estabelecendo assim
uma certa identidade comum. Ao mesmo tempo, o direito moderno,
fundado néao sobre a tradicdo ou sobre uma determinada visdo
do mundo, mas sobre o consenso democratico que fundamenta o
processo de producdo legislativa, se situa naquela dimensdo universal
tipica dos discursos morais. Nos sistemas juridicos das sociedades
pluralistas e pés-tradicionais, a dimensao ética e a dimenséo universal
da moral acabam coincidindo (Pinzani, 2005, p. 363).

O autor passa, entdo, a desenvolver sua ideia de dignidade humana (em
um sentido moral e juridico) como um produto relacional. Em sua visao, o que
caracterizaria os seres como pertencentes a uma comunidade moral, seria a
capacidade de “se impor mutuamente obrigacdes morais e esperar uns dos
outros um comportamento conforme a norma” (Habermas, 2010, p. 47). Dessa
“simetria de relacbes” dependeria a dignidade humana, na medida em que seu
significado estaria ligado as “relagdes interpessoais de reconhecimento reciproco
e no relacionamento igualitério entre as pessoas” (Habermas, 2010, p. 47). A
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dignidade ndo pode ser vista, assim, como um objeto colocado no préximo a partir
de uma percepcéo pessoal de um dado sujeito cognoscente, mas como produto
construido dessa relacao interpessoal (Silva, 2013, p. 88). E novamente percebe-se
a proximidade com a moral kantiana, quando Kant (2005, p. 77) vai afirmar que

“A razao relaciona, pois, cada méaxima da vontade concebida como
legisladora universal com todas as outras vontades e com todas as
acgOes para connosco mesmos, e isto ndo em virtude de qualquer
outro mobil pratico ou de qualquer vantagem futura, mas em virtude
da ideia da // dignidade de um ser racional que nao obedece a outra
lei sendao aquela que ele mesmo simultaneamente da. (...) Ora a
moralidade é a Unica condicdo que pode fazer de um ser racional um
fim em si mesmo, pois s6 por ela Ihe é possivel ser membro legislador
no reino dos fins. Portanto a moralidade, e a humanidade enquanto
capaz de moralidade, sdo as Unicas coisas que tém dignidade!’

Habermas entende o agir moral como uma “resposta construtiva as
dependéncias e caréncias decorrentes da imperfeicdo da estrutura organica e da
fragilidade permanente da existéncia corporal” (Habermas, 2010, p. 47), de modo
que a subjetividade e a identidade pessoal se constroem e constituem a partir
das relagdes intersubjetivas e nas redes de reconhecimento que tecem, a partir
da tomada de consciéncia que o individuo tem de sua prépria vulnerabilidade
fisica e dependéncia social em relacdo aos outros (Habermas, 2010, p. 47-48). A
individualizacdo e a personificacdo seriam, assim, dependentes da participacao
na esfera publica de um mundo partilhado intersubjetivamente (Habermas,
2010, p. 49).

Antes de ser inserida em contextos publicos de interacdo, a vida
humana, enquanto ponto de referéncia dos nossos deveres, goza de
protecdo legal, sem ser, por si s6, um sujeito de deveres e um portador
de direitos humanos. Disso ndo podemos tirar conclusdes erradas. Os
pais ndo apenas falam sobre a crianca que cresce in Utero, mas, de certo
modo, também ja se comunicam com ela. Nao é apenas a visualizagao
dos tracos inegavelmente humanos do feto na tela que faz da crianca
que se move no Utero materno um destinatario, no sentido de uma
anticipatory socialization [socializacdo por antecipa¢ao]. Obviamente,
temos para com ela deveres morais e juridicos. Além disso, a vida pré-
pessoal, anterior a um estagio em que se pode atribuir a ela o papel
destinado a uma segunda pessoa, a quem se pode dirigir a palavra,
também conserva um valor integral para a totalidade de uma forma
de vida eticamente constituida. Nesse aspecto, da-se a distingao
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entre a dignidade da vida humana e a dignidade humana garantida
juridicamente a toda pessoa — uma distincao que, de resto, reflete-se
na fenomenologia da nossa maneira sentimentalizada de tratar os
mortos (Habermas, 2010, p. 50-51).

Do extrato acima, se depreende a impossibilidade do embrido, inserido ou
ndo no Utero, ser considerado como pessoa e sujeito de direitos humanos, porque
dele ainda nao se pode esperar a capacidade de interagao racional, necessaria
a tornd-lo um agente moral e um integrante da comunidade sociojuridica.
Entretanto, a ele sao devidos consideracdo moral e juridica. Aqui, Habermas
parece considerar a possibilidade (controversa no meio juridico) de relagdes
juridicas sem sujeito. O embrido poderia ser assim um ente despersonalizado,
dotado de certo patrimonio juridico, independente de consideracdes sobre sua
qualidade (ou nao) de pessoa.

Outro aspecto relevante é que o fundamento para essa consideracao
moral e para esses direitos do embrido reside em seu valor intrinseco e no
reconhecimento de uma dignidade prépria.

Afirmar que a vida pré-pessoa detenha valor intrinseco sendo, portanto,
boa em si mesma, é assertiva que necessita de maiores consideragdes. Alguns
afirmam que esse reconhecimento decorre de sua potencialidade em vir a
tornar-se uma pessoa humana plena. Dessa assertiva, seria possivel extrair duas
conclusdes: (i) esse entendimento retiraria o valor daquele embrido que ainda
nao se encontrasse in ttero (uma vez que sem a complementacgao do corpo da
gestante, ndo poderia desenvolver-se), ou daquele que se demonstrasse inviavel
e (ii) se é a potencialidade de se tornar vida humana que faz do embrido um ser
dotado de valor, entdo este nao é efetivamente intrinseco, mas instrumental.

A primeira concluséo, podem ser dirigidas duas objecdes: uma, ja mencionada
supra, pela qual a gravidez nao é o que constitui a potencialidade humana do
feto, mas o fator que permite o ambiente necessério para seu desenvolvimento.
In vitro ou in ttero, a potencialidade é a mesma, apenas se encontrando latente
no primeiro caso. Quanto ao embrido invidvel por alguma condi¢ao genética,
seria justamente o respeito a seu valor intrinseco que poderia justificar a
descontinuidade da gravidez (no caso, ja analisado, do feto anencéfalo), ou a ndo
implantagdao no corpo da gestante, uma vez que insistir em tal procedimento
conduziria a uma vida indigna, presumidamente contraria a seus interesses.
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A segunda conclusao - que diz que entender que o valor intrinseco do embrido
decorre de sua potencialidade em se tornar uma pessoa plena seria contraditéria
— parece mais pertinente. Parece-nos que, aqui, a solucdo é entender que toda
forma de vida é, em si, dotada de um valor e uma dignidade préprios.

Emrelagao aideia de dignidade, Habermas a elastece para além do construto
racional kantiano, estremando a dignidade humana, dependente de sua condicao
de pessoa - para Kant, ser capaz de determinar a lei moral universalmente valida;
para Habermas, ser inserido em uma comunidade relacional de reconhecimento
reciproco - da dignidade da vida humana, de conotacao mais ampla. Se nao
detém a“protecao absoluta da vida’, de que as pessoas — portadoras de direitos
fundamentais — desfrutam, a“vida pré-pessoal”gozaria de protecao prépria, ndo
sendo passivel de disposicdo com base em outros interesses.

Tomando como vélidas as premissas habermasianas, é possivel repensar o
posicionamento adotado pelo direito brasileiro. Como ja exposto, as teorias
predominantes acerca do tratamento a ser dado ao nascituro se divergem quanto
ao fato dele poder, ou nao, ser considerado pessoa, o que se da em virtude do
forte carater antropocéntrico de nosso ordenamento juridico. Se pessoa é aquele
que detém personalidade, e se esta é requisito para titularizar direitos, ou possuir
uma dignidade reconhecida, o debate tem sua razao de ser. Contudo, a adotar-
se a tese de Habermas, a discussao se esvazia de significado, uma vez que esta
dispensa o reconhecimento de um status personade para fins de justificar sua
protecao moral e juridica.

Além disso, ndo se negando que o embrido in virto e 0 nascituro possuam
uma dignidade prépria, discussdes nesse sentido devem ser reposicionadas
para a busca de critérios ponderativos seguros que determinem em quais
situacdes seus interesses poderao preponderar sobre os de pessoas humanas
(e.g., o interesse do embrido em nao ser manipulado para fins de adquirir certas
caracteristicas fisicas deve ser superior ao sentido estético dos pais; o interesse
em nao ser manipulado para desenvolver determinadas aptiddes, restringindo
suas possibilidades autdnomas), em quais situacdes os interesses dessas deverao
predominar (o interesse da mae em ndo conduzir uma gestagao nas hipdteses em
que a lei permite o0 aborto) e em quais circunstancias ambos serao coincidentes
(ndoiniciara gestacdo de um embrido propenso ao desenvolvimento de doencas
ou néo dar continuidade a gestacdo de um feto anencéfalo).
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CONSIDERAGOES FINAIS

O problema envolvendo o inicio da vida humana e o estatuto juridico do
nascituro e do embrido pré-implantatério é desafiador em sociedades plurais,
envolvendo consideracdes de natureza técnica, politica, juridica e ética, ndo
podendo ser suficientemente enfrentado quando abordado por qualquer dessas
perspectivas isoladamente.

O panorama atual do direito brasileiro — brevemente tracado nesse artigo -
tende a negar ao embrido in vitro o status juridico de pessoa, ou sujeito de direito,
havendo grande divergéncia no que tange ao nascituro que se encontra sendo
gerado. O debate ganha em importancia pratica uma vez que, nao sendo pessoa,
nao poderia ser dotado de direitos proprios, o que reduziriaem demasia sua tutela.

Nesse sentido, importante contribuicao é apresentada por Habermas, que,
considerando o pluralismo caracteristico das sociedades democraticas pos-
modernas, a impedir uma definicdo universalmente aceita do ponto a partir do
qual um ser pode considerar-se pessoa, sustenta que, mesmo que o embrido ndo
seja entendido como tal, consiste em uma forma de vida eticamente constituida,
possuindo uma dignidade prépria (mesmo que ndo seja considerada dignidade
humana), aimpedir sua instrumentalizacdo. Essa cisao entre “dignidade humana”
e“dignidade da vida humana”pode proporcionar um argumento sélido para néo
permitir seu descarte, manipulacdao ou apropriacao para fins mercadolégicos,
ou eugénicos, fornecendo substrato para uma nova (e melhor) compreensao
juridica acerca da matéria.

Assim, o presente estudo alcancou seu objetivo geral ao demonstrar como
0 pensamento habermasiano se mostra efetivamente essencial na discussao
sobre a dignidade do embrido humano e na construcao do estatuto do embrido
humano. O medo de uma coisificacdo do ser humano, do ressurgimento de uma
eugenia, sao preocupacdes que existem no pensamento de Habermas e que
devem sempre estar na mente de todo cientista do Direito.
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A AUTONOMIA DO INTERPRETE A LUZ
DA LEI DE DIREITOS AUTORAIS

Luiz Feljpe Bastos’

Resumo: Tendo como ponto de partida um caso veridico de grande repercussao na
midia internacional, o artigo pretende analisar a autonomia do intérprete no exercicio
da sua atividade, tomando como base a Lei dos Direitos Autorais. Inicialmente, foram
estabelecidos todos os pardametros essenciais para determinar os limites dessa atividade,
delimitando o seu alcance e realizando a devida distingcdo entre a interpretacao e a
traducao, almejando assim situar a atividade interpretativa enquanto objeto do direito
autoral. Posteriormente, foi analisada a estrutura juridica que compde os direitos autorais,
afimde verificar a distincao entre obra derivada e titularidade derivada, permitindo assim
constatar que a interpretacao, enquanto obra derivada, confere ao intérprete um maior
grau de autonomia em relacdo ao objeto da atividade, constituindo a pessoa deste como
legitimo autor da obra interpretada. Em decorréncia da autonomia ora sustentada, seria
impossivelimputar ao intérprete qualquer responsabilidade proveniente do exercicio da
sua atividade, ainda que decorrente do emprego de expressao tecnicamente imperfeita,
uma vez que a interpretacao realizada consistiria em criacdo intelectual distinta da obra
origindria, ndo guardando, portanto, qualquer correspondéncia com a mesma.

Palavras-chave: Direitos autorais, autonomia e intérprete.

Abstract: Taking as a starting point a real case of great repercussion in the international
media, the article intends to analyze the autonomy of the interpreter in the exercise
of his activity, based on the Copyright Law. Initially, all the essential parameters were
established to determine the limits of this activity, delimiting its scope and making the
proper distinction between interpretation and translation, thus aiming to situate the
interpretive activity as an object of copyright. Subsequently, the legal structure that

! Mestrando em Direito Civil e Praticas Juridicas pela PUC-RJ, pesquisador com énfase em Propriedade
Intelectual.
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composes copyright was analyzed, in order to verify the distinction between derivative
work and derivative ownership, thus allowing to verify that interpretation, as a derivative
work, gives the interpreter a greater degree of autonomy in relation to the object of
the activity, constituting his person as the legitimate author of the interpreted work. As
a result of the autonomy hereby sustained, it would be impossible to attribute to the
performer any responsibility arising from the exercise of his activity, even if resulting from
the use of technically imperfect expression, since the performed interpretation would
consist of an intellectual creation distinct from the original work, not keeping, therefore,
any correspondence with the same.

Keywords: Copyright, autonomy and interpreter.

1. CONSIDERACOES INICIAIS

Em uma entrevista concedida em novembro de 2021, o ex-piloto e tricampedo
deFoérmula 1, Nelson Piquet, utilizou o termo“neguinho”para se referirao também
piloto e heptacampeao na mesma categoria do automobilismo, Lewis Hamilton,
gerando uma reagao indignada por parte da comunidade internacional, ainda
que sete meses apos a gravacao do conteudo.

Em decorréncia da repercussao do caso nas redes sociais, Nelson Piquet veio
a publico para apresentar uma retratacdo formal, justificando o uso da expressao
“neguinho” por ele com uma conotacdo diversa daquela utilizada na traducgao,
além de classificar a expressao como sendo “coloquial™.

A respeito do ocorrido, a Associacao Brasileira de Tradutores e Intérpretes
— ABRAT, na pessoa da sua Presidente, Sra. Giovanna Lester, emitiu a seguinte
nota® em 30 de junho de 2022:

A Associacao Brasileira de Tradutores e Intérpretes (Abrates) vem a
publico se manifestar sobre a declaracdo do ex-piloto de Férmula 1
Nelson Piquet, segundo o qual sua fala em um video teria sido mal
traduzida a imprensa internacional:

O brasileiro pediu “desculpas de todo coracdo a todos que foram
afetados, incluindo Lewis, que é um piloto incrivel”. “Mas a traducao

2 https://www.cnnbrasil.com.br/esporte/termo-usado-e-coloquial-diz-piquet-apos-chamar-hamilton-de-
neguinho.

3 https://abrates.com.br/wpcontent/uploads/2022/06/CartaPiquet.pdf?tbclid=IwAR3T1JdIMAEXRSWZIW
VBII-TWoEqmqo1gV7knrVS5Sf2wvDlkesyl 38Adis.
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que circulam (sic) agora nas redes sociais ndo esta correta’,argumentou
novamente.

Cabe ressaltar que o termo proferido pelo piloto em portugués, por
si s, ja nao é mais considerado adequado, haja vista tantos anos de
luta contra o racismo estrutural, e que tal termo fora devidamente
traduzido para seu equivalente em inglés, mantendo a mesma carga
pejorativa e inadmissivel na sociedade atual.

Nos, tradutores, temos o dever de transmitir exatamente a mensagem
que nos cabe traduzir, inclusive mantendo o mesmo teor, ainda que
equivocado. Ndo somos responsaveis pelo contetido da mensagem
no idioma original.

A Abrates tem a responsabilidade de defender sua classe profissional
de ataques injustificados que afetam negativamente as conquistas
realizadas até aqui.

A narrativa do caso concreto acima foi realizada com o objetivo de evidenciara
importancia da atividade do intérprete, enfatizando os riscos a que estdo sujeitos
os profissionais exercentes dessa profissao e justificando a narrativa em defesa
desses como legitimos titulares de direitos conexos.

Ademais, é conveniente ressaltar que Carta Magna, no seu artigo 220,
resguarda que o direito a informacéo, sob qualquer forma, processo ou veiculo
nao sofrerao qualquer restricao. Entretanto, como destaca o autor, é forcoso
reconhecer uma “distancia entre a liberdade planejada como meta do sistema
juridico e aquela praticada no mundo real, eis a diferenca entre os projetos e
mitos sociojuridicos*.

Dentro desse contexto, o autor ressalta“a existéncia de uma tensao existente
especificamente quanto ao direito a informacao de terceiros e a exclusividade
legal do titular da obra, e a tensao entre a propriedade e o direito que tem um
outro autor (ou qualquer um do povo) de se expressar de maneira compativel
com sua propria liberdade®.

Nessa perspectiva, nao obstante a relevante manifestacdo da entidade acerca
de questao atinente ao racismo estrutural, o presente trabalho pretende abordar
questdo diversa e igualmente importante, também tratada na mencionada nota,

4 BARBOSA, Pedro Marcos Nunes. Liberdade de expressio, internet e signos distintivos. Direito Digital:
Direito Privado e Internet. 2° Ed. Indaiatuba: Editora Foco, 2021, local 8463.

5 BARBOSA, Denis Borges. Uma introdugio a propriedade intelectual. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Lumen luris, 2003, p. 140.
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qual seja, a situacao juridica dos intérpretes a luz do ordenamento juridico,
examinando as suas principais peculiaridades a fim de aferir o grau de autonomia
do intérprete no exercicio da sua atividade, contemplando a possibilidade desses
profissionais virem a ser responsabilizados por danos autorais.

Para tanto, é essencial estabelecer a devida distincao entre as atividades de
traducao e a de interpretacdo, uma vez que os efeitos juridicos provenientes de
cada uma delas sao completamente distintos, sendo possivel adiantar desde ja
que a principal diferenca entre traducdo e interpretacao é o meio pelo qual o
trabalho se exterioriza, ou seja, enquanto o tradutor reproduz texto escrito, o
intérprete realiza a tradugao oralmente.

A atividade de traducdo, em linhas gerais, pode ser definida como o processo
de conversao de um idioma escrito em outro®, a ser exercido com a observancia
dos deveres de honestidade, ética, cultura, sensibilidade, amor e respeito as
culturas e aos idiomas.

Diferentemente, o trabalho de interpretacao consiste na intermediacao
realizada por um terceiro (o intérprete), entre pessoas que falam idiomas
diferentes, com o intuito de viabilizar a comunicacao entre elas’. Cumpre
esclarecer, entretanto, que também o intérprete tem o dever de cumprir o seu
mister de forma honesta e ética, estando sujeito a responsabilizacao decorrente
da sua inobservancia, mas respondendo apenas pela violacao desses deveres
verificados no objeto da interpretacao, jamais no texto original, conforme restou
evidenciado na nota publicada pela ABRATES.

Ainda que conceitualmente distintas as duas atividades, é forcoso
reconhecer que ambas, ainda que pouco reconhecidas pelo publico em
geral, possuem um valor social inestimavel, uma vez que, ao transpor o dbice
comunicativo representado pela diversidade de idiomas e dialetos existentes,
viabilizam o acesso ao conhecimento entre diferentes na¢des, promovendo o
desenvolvimento e reduzindo o déficit informacional entre as civilizacoes.

Portanto, a devida regulacao dessas atividades pelo ordenamento juridico
constitui condicao essencial ao seu reconhecimento, o que muitas vezes pode
ser feito sem a necessidade de inovacdes legislativas radicais ou revolucionarias,

¢ SIDOU, José Maria Othon. Dicionario juridico: academia brasileira de letras juridicas. 11%d. - Rio de
Janeiro: Forense, 2016, p.619.
7 Tbidem, p. 335.
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bastando apenas repensar o enquadramento dessas categorias profissionais a
luz dos dispositivos legais ja existentes.

No caso especifico da traducao, a Lei de Direitos Autorais (Lei n° 9.610/98)
sofreu alteracdo recente eimportante para assegurar a atuacdo desse profissional,
que é revestida de subjetivismo, conhecimento técnico e sensibilidade,
permitindo sustentar a sua autonomia e independéncia profissionais ao
reconhecer a pessoa do intérprete como legitimo autor de obra derivada.

Nessa perspectiva, o presente trabalho visa justamente delimitar a situacao
juridica do intérprete nalei de direitos autorais, examinando assim o seu grau de
autonomia frente ao objeto da interpretacdo. Desta forma, é essencial analisar
a Lei de Direitos Autorais a fim de verificar o enquadramento dado a atividade
interpretativa, delimitando o status juridico conferido a pessoa do intérprete.

2. A INTERPRETAGCAO ENQUANTO OBJETO DO DIREITO AUTORAL

Em que pese a auséncia de material especifico acerca do surgimento histérico
da interpretacao, é possivel afirmar que essa atividade vem sendo desempenhada
de forma recorrente ao longo da evolu¢do da humanidade, exercendo um papel
preponderante no desenvolvimento e integracao dos povos. Dentre os varios
fatores de fomento a prética interpretativa, é possivel citar o comércio e areligido
como atividades que costumeiramente recorriam a tradugao realizada de forma
simultanea, ou seja, em tempo real, como forma de imprimir maior agilidade as
suas celebragées®.

Em comparacao a traducdo convencional, a interpretacao simultanea,
inegavelmente, traz maior dificuldade a sua realizacdo, uma vez que acontece
em tempo real, ou seja, sem a possibilidade de acesso a qualquer recurso que
auxilie o profissional como, por exemplo, uma biblioteca de diciondrios ou o
auxilio do computador. Quando possivel, o intérprete deve ter acesso prévio ao
objeto de sua tradug¢do, bem como outros materiais de apoio, buscando reduzir
os riscos decorrentes da traducao.

No tocante a técnica, a interpretacao poderd ser simultdnea ou consecutiva.
Na modalidade simultanea, o intérprete permanece numa cabine comisolamento

8 CALABRIA, Claudio. Interpretagio: a tradugdo em tempo real: Interpretation: live translation. Ronai—
Revista de Estudos Classicos e Tradutorios, 2006, p. 10.

Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.37, n.1, p.1-310, nov.2022/abr.2023 237



A autonomia do intérprete a luz da Lei de Direitos Autorais

acustico, usando fones de ouvido para ouvir o discurso e falando através de
um microfone para o publico que, por sua vez, usa fones para ouvir o discurso
traduzido pelo intérprete. Jd na interpretacao consecutiva, o intérprete comec¢a a
falar depois de terminada a intervenc¢do do orador, reproduzindo a mensagem na
lingua de destino, como se estivesse ele mesmo discursando, geralmente apoiando-
se em anotagées®.

Como visto, ainterpretacao simultanea é uma atividade extremamente técnica
que demanda do profissional responsdvel pela sua realiza¢do um grande esforco a
fim de compreender o objeto da traducdo em determinada lingua e reproduzi-lo
em outra, tudo isso em tempo real. Logo, além da assimilacao do texto e sua
reproducao num novo contexto, ele tem sua capacidade de processamento
sobrecarregada pelo esfor¢o a que submete sua memoria de curto prazo, que
deve reter a informacdo do texto original até que este seja traduzido.

A complexidade da interpretacdo talvez ajude a justificar o fato da Lei de
Direitos Autorais atribuir ao objeto da atividade interpretativa o status de
obra derivada a ser titularizada pelos seus intérpretes, conferindo a eles o
reconhecimento de alguns direitos decorrentes da interpretagao. Entretanto,
é oportuno ressaltar que a interpretacao, enquanto obra derivada, jamais sera
equiparada a obra origindria no que diz respeito ao reconhecimento de direitos.

Nas palavras de José de Oliveira Ascencdo, a obra derivada é baseada na
esséncia criadora preexistente sobre a qual é realizada uma nova criagéo, sendo
aquela passivel de protecao ainda que essa nao seja protegida. Em alusao ao
afirmado, o autor exemplifica com a traducdo de uma obra que estejaem dominio
publico, explicando que, em tais casos, existirdo dois direitos, um sobre a obra
origindria e outro sobre a obra derivada'.

O artigo 5°, XIV da Lei 9.610/98", inserido por intermédio da Lei 12.853/13,
expressamente reconheceu o intérprete como titular origindrio do seu trabalho,
ostentando assim a condi¢ao de autor de obra derivada, que em hipotese alguma
deve ser confundida com a titularidade derivada, que diz respeito apenas a aspectos
patrimoniais dos direitos de autor. Nesse sentido José Carlos Costa Netto leciona:

® PAGURA, Reynaldo. A Interpretagdo de conferéncias: Interfaces com a Tradugio Escrita e Implicagdes
para a Formagdo de Intérpretes e Tradutores. Delta. [online]. 2003, vol.19, p.218.

10 ASCENSAQO, Jos¢ de Oliveira. Direito Autoral. 2°. Edi¢do. Editora Renovar, 1997, p. 84-85.

1 Art. 5° Para os efeitos desta Lei, considera-se:

XIV - titular originario - o autor de obra intelectual, o intérprete, o executante, o produtor fonografico e as
empresas de radiodifusdo.

238 Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.37, n.1, p.1-310, nov.2022/abr.2023



Luiz Felipe Bastos

Em relacéo a titularidade derivada, ndao deve ser confundida com
outros atributos do autor de obra derivada (adaptagdes, traducdes
etc.) ou obras justapostas (uma poesia musicada, por exemplo).
Com ja visto, uma vez regularmente autorizadas pelos autores das
obras preexistentes, e respeitando as exigéncias que eventualmente
Ihes sejam feitas por estes, os autores das obras derivadas - uma
vez presentes nestas o requisito da originalidade — podem assumir
verdadeira titularidade origindria do direito de autor sobre sua criacao
intelectual, independentemente dos direitos de autor dos criadores
intelectuais das obras preexistentes, que continuam integros'.

Visando melhor esclarecer a distingao existente entre autoria de obra derivada
e titularidade derivada, o mencionado autor arremata:

A titularidade derivada, na verdade, diferencia-se da originaria uma
vez que — na maior parte apenas referente aos aspectos patrimoniais
dos direitos de autor — depende da transmissao desses direitos,
principalmente por meio de cessdo ou sucessao. No primeiro caso
somente vai abranger aspectos patrimoniais, e no segundo pode
corresponder, também, a alguns dos atributos morais de autor que,
por lei, sdo transferidos aos herdeiros do criador intelectual da obra
protegida’.

O artigo 5°, VIl da Lei n° 9.610/98 determina que obra derivada é aquela
que, “constituindo criacao intelectual nova, resulta da transformacao de obra
origindria”. Entretanto, conforme ressaltado pelo autor, embora a legislacao
autoral ndo exija que para a existéncia do direito de autor seja ela totalmente
original, a necessidade de que a obra derivada constitua uma criacao intelectual
nova subsiste, uma vez que é decorrente da obra origindria'.

A distincao entre obra derivada e obra originaria é visualizada com mais
facilidade em relacdo a uma producdo musical. Nesse contexto, poderiamos citar
0 arranjo e a variagao como hipoteses distintas no que diz respeito a alteracao
da musica.

Nos dizeres do autor, o arranjo musical seria “a traducao da melodia da
linguagem de um instrumento para o outro”®. J4 na visao de outro autor, o

2COSTANETTO, José Carlos. Direito autoral no Brasil. 3* Ed. Sao Paulo: Saraiva Educacio, 2019, p. 180.
13 Tbidem, p. 180.

4 FIGUEIREDO, Fabio Vieira. Direito de Autor. 3* Ed. Sao Paulo: Thomson Reuters, 2019, p. 98.

15 SANTISTEBAN, Silvio. A Melodia. Conservatorio Conselheiro Lafayette (aula ministrada em 1998).
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arranjador realiza um ato de submissao'. Portanto, podemos concluir que “o
arranjo nao modifica a essencialidade da obra, pelo contrario, traz para ela uma
nova vida"".

No tocante a variacao, € possivel afirmar que a mesma poderia vir a modificar a
essencialidade da obra, sendo forcoso concluir haver maior atividade criativa, uma
vez que é possivel existir a insercao de novos componentes ritmicos e até melddicos'®,

Néo obstante a sutileza da distincdo existente entre o arranjo e a variagao,
em ambos os casos a doutrina reconhece que os seus titulares sao verdadeiros
autores e nao meros titulares derivados de uma obra™.

Ja no tocante a interpretagao, a sua caracterizacao enquanto obra derivada
foi decorréncia direta da Lei 12.853/13, que inseriu o inciso XIV na Lei de Direitos
Autorais, conforme ja mencionado. Portanto, ndo é possivel haver duvidas acerca
da caracterizacdo da interpretagdo enquanto obra derivada, nédo sé em face da
previséo expressa nesse sentido no dispositivo mencionado, mas também pela falta
de mencdo a essa atividade no artigo 29 da LDA, que elenca expressamente as
hipoteses de utilizacdo dependentes de autorizacdo do autor da obra originaria®.

16 CHAVES, Anténio. Plagio. Revista de Informagio Legislativa do Senado Federal, mar. 1993, p. 122.

7 FIGUEIREDO, Fabio Vieira. Op. cit. p.97.

18 Tbidem, p. 97.

19 Tbidem, p. 97.

20 Art. 29. Depende de autorizagio prévia e expressa do autor a utilizagao da obra, por quaisquer modalidades,
tais como:

I - a reprodugao parcial ou integral,

1I - a edigdo;

1T - a adaptag@o, o arranjo musical e quaisquer outras transformagdes;

IV - a tradugdo para qualquer idioma;

V - ainclusdo em fonograma ou producdo audiovisual;

VI - adistribui¢ao, quando ndo intrinseca ao contrato firmado pelo autor com terceiros para uso ou exploragdo
da obra;

VII - a distribuigdo para oferta de obras ou produgdes mediante cabo, fibra dtica, satélite, ondas ou qualquer
outro sistema que permita ao usuario realizar a sele¢do da obra ou produgio para percebé-la em um tempo
e lugar previamente determinados por quem formula a demanda, e nos casos em que o acesso as obras ou
produgdes se faga por qualquer sistema que importe em pagamento pelo usuario;

VIII - a utilizagdo, direta ou indireta, da obra literaria, artistica ou cientifica, mediante:

a) representagao, recitacao ou declamagio;

b) execugdo musical;

¢) emprego de alto-falante ou de sistemas analogos;

d) radiodifusdo sonora ou televisiva;

e) captagdo de transmissdo de radiodifusdo em locais de frequéncia coletiva;

f) sonorizagdo ambiental;

g) a exibigdo audiovisual, cinematografica ou por processo assemelhado;

h) emprego de satélites artificiais;

i) emprego de sistemas oOticos, fios telefonicos ou ndo, cabos de qualquer tipo e meios de comunicagio
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A fim de melhor esclarecer a distincdo feita acima, é essencial examinar a
composicao dos direitos autorais, buscando compreender melhor quais seriam
os aspectos que integram a estrutura juridica dos direitos autorais. Sendo assim,
no proximo tépico serd examinada a composicao estrutural dos direitos autorais.

3.AESTRUTURA JURIDICA DOS DIREITOS AUTORAIS

A delimitacao da estrutura juridica dos direitos autorais é matéria ainda ndo
pacificada pela doutrina. Ainda assim, a sua definicao torna-se essencial para
que seja possivel estabelecer a distincao entre titularidade derivada e obra
derivada, uma vez que, como ja visto, o primeiro caso somente vai abranger
aspectos patrimoniais, e o segundo pode corresponder, também, a alguns dos
atributos morais de autor que, por lei, sao transferidos aos herdeiros do criador
intelectual da obra protegida.

O entendimento recente acerca dos aspectos que compdem os direitos
autorais incluiu, aos ja consagrados direitos morais e patrimoniais da obra, um
terceiro componente denominado direito da coletividade. Nele, além da protecao
ja reconhecida como direitos do autor, foi contemplado também o direito de
acesso ao conhecimento a ser reconhecido em favor da coletividade.

No inicio do século passado, a discussdo era conduzida por duas correntes:
a dos monistas (anglo-saxdnica) e a dos dualistas (franco-romana). Até entao, a
discussdo girava em torno somente do reconhecimento dos direitos morais e
patrimoniais da obra, sendo irrelevante o direito coletivo.

A teoria monista assenta-se na natureza Unica desse direito, sendo este um
direito exclusivamente da personalidade, emanacao exclusiva do espirito, ou de
um direito exclusivamente de propriedade, ainda que intelectual. A obra seria
uma extensao da pessoa do autor, cuja personalidade nao poderia ser dissociada
do produto de sua inteligéncia.”’

Ja a teoria dualista vislumbrava a natureza duplice do direito, defendendo a

similares que venham a ser adotados;

j) exposicao de obras de artes plasticas e figurativas;

IX - a inclusdo em base de dados, o armazenamento em computador, a microfilmagem e as demais formas
de arquivamento do género;

X - quaisquer outras modalidades de utilizagdo existentes ou que venham a ser inventadas.

2l NETTO, José Carlos Costa. Op. cit. p. 47.
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existéncia simultanea de direitos de ordem moral, paralelamente aos de ordem
patrimonial, com os quais se relacionam. O direito moral, considerado por
alguns autores como uma das emanagdes dos direitos da personalidade, tem
como caracteristicas gerais ser extrapatrimonial, intransferivel, imprescritivel,
impenhoravel, vitalicio, necessério, erga omnes, entre outras. J& o direito
patrimonial é transferivel onerosa ou gratuitamente pelo autor ou por seus
herdeiros enquanto nado cair a obra em dominio publico. 2 Neste sentido,
complementa o autor José Carlos Costa Netto?:

A solucdo pela teoria dualista, defendida pelo jurista Henry Desbois,
nao é pacifica, mas tem sido considerada como a mais adequada a
conceituacdo do direito de autor na localizagcao de sua natureza juridica
sui generis ou hibrida, como considerou Alain Le Tarnec.

No mesmo sentido, Carlos Alberto Bittar?*:

“(...) os direitos autorais ndo se cingem, nem a categoria dos
direitos reais, de que se revestem apenas os direitos denominados
patrimoniais, nem a dos direitos pessoais, em que se alojam os direitos
morais. Exatamente porque se bipartem nos dois citados feixes de
direitos — mas que, em andlise de fundo, estdo, por sua natureza e
sua finalidade, intimamente ligados, em conjunto incindivel - ndo
podem os direitos autorais se enquadrar nesta ou naquela categoria
citadas, mas constituem nova modalidade de direitos privados.(...)
Sao direitos de cunho intelectual, que realizam a defesa dos vinculos,
tanto pessoais, quanto patrimoniais, de autor com sua obra, de indole
especial, prépria ou sui generis, a justificar a regéncia especifica que
recebem nos ordenamentos juridicos do mundo atual”

O vinculo pessoal da obra ao seu autor é denominado de direitos morais
e foi regulado de forma insuficiente pelos acordos internacionais, deixando
muitas incertezas quanto aos aspectos da projecao da personalidade do autor
sobre a obra, seus efeitos e consequéncias.? A Convencao Interamericana sobre
os direitos do autor estabelece no seu artigo 6° as trés prerrogativas pessoais
reconhecidas ao autor afirmando:

22 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade — 5° Ed. Atualizada por Eduardo Carlos Bianca
Bittar — Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001, p. 11.

BNETTO, José Carlos Costa. Op. cit. p. 49.

24 BITTAR, Carlos Alberto. Direito de autor.3° Ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001, p. 11.

25 SOUZA. Allan Rocha de. A fungiio social dos direitos autorais. Campos dos Goytacazes: Ed. Faculdade
de Direito de Campos, 2006, p. 180.
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“O autor de qualquer obra protegida, ao dispor do seu direito por
venda, cessdo ou de qualquer outro modo, conserva a faculdade de
reclamar a paternidade da obra e a de opor-se a toda modificacao
ou utilizacdo da mesma, prejudicial a sua reputacdo de autor, a nao
ser que, por seu consentimento anterior, simultaneo ou posterior a
tal modificacdo, haja cedido esta faculdade ou renunciado a mesma,
de acordo com as disposi¢cdes da lei do Estado em que se celebre o
contrato.”

A leitura do texto permite verificar o reconhecimento das seguintes
prerrogativas: paternidade, modificacdo e restricdo de uso. Portanto, estas sao
as faculdades constitutivas do direito moral do autor, destinadas a conferir a este
a protecao da sua personalidade, refletida em obras de sua autoria.

A protecéo legal reflete a importancia conferida ao aspecto moral do direito
dos autores que, mesmo apos a venda ou cessao dos direitos, ainda conservam
as faculdades consideradas como protetivas a personalidade do autor. Porém,
esta deixara de existir caso o autor realize a cessao ou renuncie ao direito de
opor-se as modificacdes, quando feito anteriormente a mesma.

A Lei de Direitos Autorais® (Lei 9610/98) também elencou em seu texto os
direitos morais do autor, conferindo a estes as prerrogativas pessoais de serem
irrenunciaveis e inalienaveis.?”

Carlos Alberto Bittar define os direitos morais do autor como sendo “a
expressao do espirito criador da pessoa, como emanacao da personalidade do
homem na condicdo de autor de obra intelectual estética.”

Na opiniao de Pontes de Miranda, “o que se tutela, no direito autoral de

26 Art. 24 Sdo direitos morais do autor:

I - o de reivindicar, a qualquer tempo, a autoria da obra;

II — o de ter seu nome, pseudénimo ou sinal convencional indicado ou anunciado, como sendo o do autor,
na utilizagdo da obra;

IIT — o de conservar a obra inédita;

IV — o de assegurar a integridade da obra, opondo-se a quaisquer modificagdes ou a pratica de atos que, de
qualquer forma, possam prejudica-la ou atingi-lo, como autor, em sua reputa¢do ou honra;

V — o de modificar a obra, antes ou depois de utilizada;

VI — o de retirar de circulag@o a obra ou suspender qualquer forma de utiliza¢@o ja autorizada, quando a
circulagdo ou utilizagdo implicarem afronta a sua reputagdo e imagem;

VII-o de ter acesso a exemplar unico e raro da obra, quando se encontre legitimamente em poder de outrem,
para o fim de, por meio de processo fotografico ou assemelhado, ou audiovisual, preservar a sua memoria,
de forma que cause o menor incoveniente possivel a seu detentor, que, em todo caso, sera indenizado de
qualquer dano ou prejuizo que lhe seja causado;

27 Art. 27 — Os direitos morais sdo inalienaveis e irrenunciaveis.
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personalidade é a identificacao pessoal da obra, a sua autenticidade, a sua autoria.
(...) essa identificacdo pessoal, essa ligacdo do agente a obra, essa relacdo de
autoria é vinculo psiquico, factico, inabulivel, portanto indissoltvel, e entra no
mundo juridico, como criacdo, como ato-fato juridico. "

Desta forma, conclui-se que os direitos morais resultam da projecdo da
personalidade do autor em sua obra, tendo o se fundamento na individualidade
e pessoalidade impressa na concepgao e sua exteriorizacao. Estes, porém, “nao
nascem com a personalidade, mas sim de seu ato criador."?

Um outro aspecto presente nos direitos autorais é o patrimonial, classificado
como sendo “aqueles referentes a utilizacdo econémica da obra, por todos os
processos técnicos possiveis. Consistem em um conjunto de prerrogativas de
cunho pecunidrio que, nascidas também com a criacdo da obra, manifestam-
se, em concreto, com a sua comunicacao ao publico.®® Estao expressamente
previstos no artigo 29 da Lei 9610/98, que vinculam a sua transmissao a
necessidade autorizacdo cumulativamente prévia e expressa do autor.”’

28 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi,
1956, tomo X VI, p. 143.
2 CABRAL, Plinio. A Nova lei de Direitos Autorais. 4° Ed. Sdo Paulo: Editora Habra, 2004, p. 44.
30 BITTAR, Carlos Alberto. Op. cit. 49.
31 Art. 29 — Depende de autorizagio prévia e expressa do autor a utilizagio da obra, por quaisquer modalidades,
tais como:
I — a reprodug@o parcial ou integral;
11 — a edigdo;
IIT — a adaptagdo, o arranjo musical e quaisquer outras transformagoes;
IV — a tradug@o para qualquer idioma;
V —a inclusdo em fonograma ou produgdo audiovisual,
VI-adistribuigdo, quando nio intrinseca ao contrato firmado pelo autor com terceiros para uso ou exploragao
da obra;
VII —a distribuigao para oferta de obras ou produgdes mediante cabo, fibra ética, satélite, ondas ou qualquer
outro sistema que permita ao usuario realizar a sele¢do da obra ou produgio para percebé-la em um tempo
e lugar previamente determinado por quem formula a demanda, e nos casos em que o acesso as obras ou
produgdes se faga por qualquer sistema que importe em pagamento pelo usuario;
VII — a utilizagdo, direta ou indireta, da obra literaria, artistica ou cientifica, mediante:

a) representacdo, recitagdo ou declamagao;

b) execugdo musical;

¢) emprego de alto-falante ou de sistemas analogos;

d) radiodifusdo sonora ou televisiva;

e) captacdo de transmissao de radiodifusao em locais de frequéncia coletiva;

f) sonorizagdo ambiental;

g) a exibicdo audiovisual, cinematografica ou por processo assemelhado;

h) emprego de satélites artificiais;

i) emprego de sistemas oOticos, fios telefonicos ou ndo, cabos de qualquer tipo e meios de comunicagao

similares que venham a ser adotados;
j) exposigdo de obras de artes plasticas e figurativas;
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Os direitos patrimoniais do autor constituem bens imateriais de repercussao
econdmica suscetiveis a circulacdo, a serem concedidos ao autor da obra criativa
merecedora de prote¢do, como forma de compensacao pela contribuicdo dada
a sociedade. A concessao do privilégio ao autor importa um 6nus para toda a
sociedade, ja que“todo exclusivo representa, em contrapartida, um gravame para
0 publico, que vé dificultada, ou até excluida por forca do direito outorgado ao
autor, a susceptibilidade natural de utilizacdo da obra.*?

Nao obstante o 6nus social a ser suportado,“o Legislador aceita, todavia, este
gravame do comum - mesmo deixando agora de parte os aspectos pessoais —
para premiar o autor pela obra realizada e incentivar genericamente a dedicacao
a atividades criativas."

Os direitos patrimoniais, portanto, consistem na atribuicao de um exclusivo
ao autor, em prejuizo do acesso a informacao, justificando-se pelo relevante
incentivo dado a criacdo e proporcionado o enriquecimento cultural da sociedade
como um todo.

Paralelamente a estes dois aspectos consagrados pela doutrina, a inclusao
de um terceiro aspecto torna-se necessaria face ao reconhecimento da funcao
social a ser desempenhada por estes direitos na garantia do direito de acesso a
informacao, cultura e conhecimento. Nas palavras de Guilherme Carboni:

“O direito de autor tem como funcao social a promocéo do
desenvolvimento econémico, cultural e tecnoldgico, mediante a
concessao de um direito exclusivo para a utilizagdo e exploracao de
determinadas obras intelectuais por um certo prazo, findo o qual,
a obra cai em dominio publico e pode ser utilizada livremente por
qualquer pessoa.”**

A existéncia simultanea do beneficio social e do 6nus a ser suportado
permite concluir pela coexisténcia de interesses individuais e coletivos sobre a
obra. A justa medida de cada um deles ird possibilitar a correta delimitacdo do
instituto. Entretanto, a convivéncia destes interesses néo é pacifica, revelando a

IX —ainclusdo em base de dados, o armazenamento em computador, a microfilmagem e as demais formas
de arquivamento do género;
X — quaisquer outras modalidades de utilizagdo existentes ou que venham a ser inventadas.
32 ASCENSAO, José Oliveira. Direito do Autor e Desenvolvimento Tecnoldgico: Controvérsias e Estratégias.
Revista de Direito Autoral — Ano I — Numero I, agosto de 2004. Rio de Janeiro: Lumen Juris, p. 12.
3 ASCENSAO, José Oliveira. Direitos autoral. 2* Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 332.
3 CARBONI, Guilherme. Fungio social do direito de autor. Curitiba: Jurua, 2006, p. 96.
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existéncia de tensdes entre os interesses coletivos e individuais. Neste sentido,
Newton Silveira afirma ser constante a contraposi¢do entre os privilégios e o
interesse geral da coletividade, destacando a necessidade de “harmoniza-los”
com o progresso técnico e cultural e todos os demais direitos que envolvem o
instituto dos direitos autorais.®

Nas palavras de Ascensao, a justa composicdo dos varios interesses “se faz
através dos limites ou restricdes ao direito de autor. Fala-se impropriamente de
excecdes, sem motivo: porque tdao normal é o conteudo positivo do direito de
autor como o negativo.”¢

Portanto, diversos casos de ndo incidéncia e limitagdes a estes direitos
serdo estabelecidos por tratados internacionais e legislagbes nacionais, a fim
de estabelecer a exata extensdo conferida a estes direitos e a preciso contetido
deste instituto.

Uma vez realizada a exata distingao entre direitos morais e patrimoniais do
autor, fica facil verificar a distincdo entre obra derivada e titularidade derivada,
permitindo assim constatar que a interpretacao, enquanto obra derivada, confere
ao intérprete um maior grau de autonomia em relacao ao objeto da interpretacao,
constituindo a pessoa deste como legitimo autor da sua interpretacao.

Ademais, é forcoso concluir que, a autonomia do intérprete no desempenho
da sua atividade vai ao encontro da funcao social dos direitos autorais ao
promover direito de acesso a informacao, cultura e conhecimento.

4.0S DANOS AUTORAIS E A SUA REPARAGCAO

Inicialmente, é oportuno esclarecer que a utilizacao da denominacao
danos autorais se justifica na medida em que hé distingdes relevantes entre
o regime geral e aquele voltado a reparacao dos direitos autorais no tocante
principalmente aos critérios reparatoérios. Entretanto, preliminarmente, serdo
tracadas as semelhancas entre os dois sistemas indenizatorios.

Naquilo que diz respeito aos pressupostos da responsabilidade civil, quais

35 SILVEIRA, Newton. Garantias Constitucionais aos Bens Imateriais. In Revista de Direito Mercantil, n®
60, 1985.p. 22.
36 ASCENSAO, José Oliveira. Op. cit. p. 32.
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sejam:a acao ou omissao do agente, o seu dolo ou culpa, a relacao de causalidade
eaviolacdo de direito (caracterizacdo do atoilicito) para a exigibilidade reparatoria,
é preciso reconhecer nao haver significativas diferencas entre os regimes do plano
genérico obrigacional civil e o regime especial do direito do autor®”.

Entretanto, quanto ao pressuposto dano, é preciso registrar a existéncia de
significativa distincao decorrente da estrutura juridica que compdem os direitos
autorais, ou seja, a utilizagao de obra intelectual sem a autorizacao devida
acarretara danos de natureza moral e/ou patrimonial ao seu autor ou titular,
gerando a consequente responsabilidade reparatéria ao seu infrator.

A caracterizacdo do dano patrimonial restara configurado quando violados
qualguer um dos atributos exclusivos do titular relativos ao seu direito de utilizar,
fruir ou dispds de sua obra, bem como de autorizar a sua utilizacdo ou fruicao
por terceiros, no todo ou em parte®,

Nestes termos, os direitos patrimoniais do autor estariam consubstanciados
nafaculdade que este teria em autorizar, mediante remuneragao e condicao que
este estabeleca, a utilizacdo de sua obra através de sua comunicacao (distribuicao
ou transmissao) ao publico por qualquer meio ou processo como reproducées,
adaptacodes, representacoes, execucdes por radiodifusao ou qualquer outra
modalidade de utilizacdo.

Por outro lado, é preciso ressalvar a existéncia de limitacées ao reconhecimento
dos direitos patrimoniais do autor que irao mitigar a protecao autoral, ou seja,
o exercicio do direito exclusivo do autor sobre diversas utilizacées da obra
intelectual, tenham elas finalidades econdmicas ou nao. Essas utilizacdes de
obra intelectual poderao resultar na inversao da responsabilidade reparatéria
nas hipdteses de limitacao ao exercicio do direito de autor, quando o titular,
no ambito dessas excecoes, insistir em reivindicar seu direito exclusivo, com
consequéncias danosas ao usuario, ensejando a configuragdo do abuso do direito
autoral (Art. 187 do Codigo Civil)*.

Ja por dano moral ou extrapatrimonial do autor temos toda e qualquer lesdo a
um interesse que visa o resguardo ao direito de paternidade, violagdes ao direito

3T NETTO, José Carlos Costa. Op. cit., p. 579.
38 Art. 28 da Lei n. 9.610/98.
3 CARBONI, Guilherme. Op. cit. p.187.
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de integridade, violagdes ao direito de publicar, a contrafacao e o plagio*. Os
danos extrapatrimoniais, nos dizeres de Oliveira Ascencao, sdo caracteristicos
da violagao de cada direito pessoal, sendo, portanto, presumidos e dispensando
assim a prova pelo titular do direito violado*'.

Cumpre ressaltar que nem todos os casos de agressao aos direitos
extrapatrimoniais de autor irdo gerar somente efetivo e estrito dano
extrapatrimonial, eis que podera concorrer tal dano com o patrimonial*.

Ademais, é oportuno destacar o magistério de Maria Celina Bodin de Moraes
que destaca que aindenizagao tem um duplo aspecto, constituindo-se por meio
de um carater compensatorio para confortar a vitima, e um carater punitivo para
impor uma penalidade exemplar ao ofensor®.

Por fim, é relevante pontuar que os danos autorais poderao acarretar sangcoes
de natureza civeis e penais. Portanto, uma vez verificada a infracdo a uma norma
de direito publico e a consequente perturbacao da ordem social, a violacdao
aos direitos do autor poderd ensejar a imposicao de uma sancao penal que,
diferentemente da sancao civil, ira dispensar a existéncia do dano efetivo.

Uma vez estabelecidas as peculiaridades caracteristicas dos danos autorais,
é for¢oso reconhecer que, em relacdo a possibilidade de responsabilizacao
da pessoa do intérprete por danos autorais, a sua condicao de autor de obra
derivada o investe na titularidade, tanto dos direitos morais, quanto dos direitos
patrimoniais, sendo impossivel sustentar qualquer possibilidade nesse sentido.

5.CONCLUSAO

A inspiracao para esse trabalho nasceu de um fato veridico de grande
repercussao na midia nacional e internacional no qual, em uma entrevista
concedida em novembro de 2021, o ex-piloto e tricampedo de Férmula 1,
Nelson Piquet, utilizou o termo “neguinho” para se referir ao também piloto e
heptacampeao na mesma categoria do automobilismo, Lewis Hamilton, gerando

40 MORAES, Walter, Questdes de autor. Sdo Paulo: RT, 1977, p. 27-28.

4 ASCENSAO, José Oliveira. Op. cit, p. 544.

42 FIGUEIREDO, Fabio Vieira. Direito de autor. 3* Ed. Sao Paulo: Thomson Reuters, 2019, p. 171.

4 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos a pessoa: uma leitura civil-constitucional dos danos morais.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 219.

248 Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.37, n.1, p.1-310, nov.2022/abr.2023



Luiz Felipe Bastos

uma reacao indignada por parte da comunidade internacional, ainda que sete
meses apds a gravacao do conteudo.

Em decorréncia da repercussao do caso nas redes sociais, Nelson Piquet veio
a publico para apresentar uma retratacdo formal, justificando o uso da expressao
“neguinho” por ele com uma conotacao diversa daquela utilizada na traducao,
além de classificar a expressdo como sendo “coloquial”.

Diante de todas as circunstancias envolvidas, uma reflexao se fez presente,
qual seja, a possibilidade de responsabilizacao do intérprete pelo emprego de
uma expressao supostamente indevida na traducdo da entrevista.

Sem realizar qualquer juizo de valor acerca do fato, o presente trabalho
procurou delimitar a situacao juridica do intérprete na lei de direitos autorais,
examinando assim o seu grau de autonomia frente ao objeto da interpretacao,
contemplando a possibilidade desses profissionais virem a ser responsabilizados
por eventuais danos autorais.

Os aspectos que compdem os direitos autorais sao formados pelos direitos
morais e patrimoniais da obra, acrescendo ainda um terceiro componente
denominado direito da coletividade.

Os direitos morais resultam da projecao da personalidade do autor em sua
obra, tendo o se fundamento na individualidade e pessoalidade impressa na
concepcao e sua exteriorizacdo. Portanto, qualquer lesdo a um interesse que
visa o resguardo ao direito de paternidade, violagdes ao direito de integridade,
violagdes ao direito de publicar, a contrafacao e plagio serd habil a configurar
lesdo aos direitos morais do autor.

Os direitos patrimoniais da obra dizem respeito a sua utilizacdo econémica,
constituindo um conjunto de prerrogativas de cunho pecuniario que,
nascidas também com a criacdo da obra, manifestam-se, em concreto, com
a sua comunicacao ao publico. A caracterizacdo do dano patrimonial restara
configurado quando violados qualquer um dos atributos exclusivos do titular
relativos ao seu direito de utilizar, fruir ou dispds de sua obra, bem como de
autorizar a sua utilizacdo ou fruicdo por terceiros, no todo ou em parte.

Oartigo 5°,VIll da Lein°9.610/98 é expresso ao determinar que obra derivada
é aquela que, constituindo criacdo intelectual nova, resulta da transformacao
de obra originaria.
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Ja o artigo 5°, XIV da Lei 9.610/98, inserido por intermédio da Lei 12.853/13,
expressamente reconheceu o intérprete como titular originario do seu trabalho,
ostentando assim a condicao de autor de obra derivada. Desta forma, ele
encontra-se investido na titularidade, tanto dos direitos morais, quanto dos
direitos patrimoniais, sendo impossivel sustentar qualquer possibilidade violagao
a danos autorais da obra origindria proveniente do exercicio da sua atividade.

Em conclusao, sendo o intérprete autor de obra derivada, seria impossivel
imputar a ele qualquer dano autoral proveniente do exercicio da sua atividade,
ainda que decorrente do emprego de expressao tecnicamente imperfeita, uma
vez que a interpretacao realizada consistiria em criagao intelectual distinta da
obra origindria, ndo guardando, portanto, qualquer correspondéncia com ela.
Logo, ainda que seja verificada a ocorréncia de qualquer equivoco na atividade
interpretativa, a mesma nao teria o condado de violacdo aos direitos morais e/ou
patrimoniais do autor da obra originaria, uma vez que esta seria inteiramente
distinta da obra derivada.
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CONSIDERACOES SOBRE O
JUSPOSITIVISMO

Rers Friede’

Resumo: o debate que envolve o Jusnaturalismo e o Juspositivismo tem inspirado as
reflexdes de juristas e filosofos. Muito embora se possa afirmar que grande parte das
histdricas controvérsias associadas ao confronto entre o Direito Positivo e o Direito Natural
ja tenham sido superadas, subsistem iniUmeros aspectos que merecem uma dedicacdo
académica. Deste modo, o presente artigo analisa a contribuicao conferida por diversos
pensadores para o tema em questéo.

Palavras-chave: Jusnaturalismo. Juspositivismo.
CONSIDERATIONS ON JUSPOSITIVISM

Abstract: the debate involving the Jusnaturalism and the Juspositivism has been inspiring
the reflections of jurists and philosophers. Although we can affirm that a great deal of the
historical controversies associated to the confrontation between the Positive Law and the
Natural Law have already been surpassed, there are still countless aspects which deserve
an academic dedication. Thus, the current article analyzes the contribution conferred by
several thinkers about this subject.

Keywords: Jusnaturalism. Juspositivism.

1.INTRODUCAO

De inicio, interessante registrar que BOBBIO, fazendo aluséo as pesquisas
empreendidas por KUTTNER, afirma que o primeiro uso da férmula Direito

! Desembargador Federal, Presidente do Tribunal Regional Federal da 2* Regido (biénio 2019/21), Mestre
e Doutor em Direito e Professor Adjunto da Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro (UNIRIO).
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Positivo (jus positivum) teria ocorrido pelas maos de ABELARDO, fil6sofo
medieval do fim do século XI, registrando, outrossim, que investigacdes anteriores
apontavam que o emprego inaugural de tal expressao teria sido por DAMASO,
nos idos do século XII. Para ABELARDO, segundo narra BOBBIO (1995, p. 19), o
Direito Positivo illud est quod ab hominibus istitutum, ou seja, apresenta como
caracteristica o fato de ser posto pelo ser humano, ao contrario do Direito Natural,
posto por algo ou alguém que esta além dele, como a natureza ou Deus.

Contemporaneamente, a expressdo Direito Positivo pode ser definida como
o conjunto de normas juridicas estabelecidas com o fim de regular a vida em
sociedade. E o Direito cuja elaboracao depende da vontade humana, revelando-
se através da forma escrita (lei) ou ndo-escrita (norma consuetudinaria, norma
costumeira ou costume juridico). E, ainda, o Direito institucionalizado, passivel
de ser imposto coercitivamente, abarcando a Constituicao, as leis, os cédigos,
os tratados, as medidas provisérias, os decretos legislativos, as resolucdes, os
decretos, as portarias, etc.

Assim, a analise do Direito Positivo de um dado pais permite compreender as
nuances de uma sociedade, mormente se considerarmos a esséncia do brocardo
ubisocietas, ibi jus (“onde esta a sociedade, esta o Direito”). Com efeito, diante do
poder soberano inerente ao Estado, cada pais estabelece, no ambito do respectivo
territdrio estatal, e em atencao a realidade social, o pertinente Direito Positivo,
revelador,em Ultima analise, do modo de ser de uma determinada comunidade.

Exatamente como acontece em relacdo ao Jusnaturalismo, que experimentou
diversas perspectivas tedricas ao longo do tempo, o Positivismo Juridico, de seu
lado, também comporta varias incursdes analiticas, reveladoras das mais diversas
tendéncias explicativas, muitas das quais abrangentes de uma pluralidade de
teses heterogéneas e até mesmo incompativeis entre si, conforme serd abordado.

2. APLURIVOCIDADE DO TERMO POSITIVISMO

BOBBIO (1995, p. 15), ao definir o termo em destaque, adverte que nao se deve
confundi-lo com o denominado Positivismo Filoséfico, explicando, ainda, que tal
designacao advém da expressao Direito Positivo, empregada em contraposicao
a nocao de Direito Natural.
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De sua parte, DINIZ (2000, p. 102) também reconhece a plurivocidade do
termo em exame, que tanto pode designar o chamado Positivismo Sociolégico
(ou Sociologismo Eclético, de AUGUSTO COMTE, bem como as perspectivas
tedricas que a ele se assemelham) como o estrito Positivismo Juridico, o qual,
ao“arredar o direito natural, procura reconhecer tao-somente o direito positivo,
no sentido de direito vigente e eficaz em determinada sociedade, limitando
assim o conhecimento cientifico-juridico ao estudo das legislacdes positivas,
consideradas como fendmenos espacio-temporais”.

3. ATRANSICAO DO JUSNATURALISMO PARA O JUSPOSITIVISMO

O século XVIII é mesmo crucial para o inicio do declinio das teorias
jusnaturalistas, ocasido em que grandes filésofos e juristas comecam a
desenvolver diversas concepcoes juspositivistas do Direito, cujo aspecto
central e comum corresponde exatamente a rejeicao das ideias que apregoam
a existéncia de um Direito Natural. Historicamente, conforme assevera BOBBIO
(1995, p. 27), a transicao do Jusnaturalismo para o Juspositivismo guarda relacao
com a formacdo dos Estados Modernos, fendmeno no qual se observou um
processo de monopolizagao da producao juridica por parte do Estado. Recorda
o autor italiano que, naquela quadra, “a sociedade medieval era constituida
por uma pluralidade de agrupamentos sociais, cada um deles dispondo de um
Ordenamento Juridico, produzido pela prépria sociedade.” Igualmente, FERRAZ
JR. (2015, p. 49-51), ao advertir que “ha um sentido filoséfico e um sentido
socioldgico de positivacao’, explica que o primeiro “designa o ato de positivar”’,
vale dizer, a acao de “estabelecer um Direito por forca de um ato de vontade’,
enquanto que a segunda significacdo traduz um fendémeno que, no século XIX,
“serd representado pela crescente importancia da lei votada pelos parlamentos
como fonte do Direito”".

Sintetizando o pensamento daquela época, AGUIAR (2004, p. 146) preceitua
que a “colocacdo da lei no patamar de um comando estratificado, abstrato e
absolutamente coercitivo atendia certamente ao reclamo da sociedade da época,
em repudio aos desmandos e extravagancias produzidos pelo Absolutismo.”
Com efeito, o valor da sequranca juridica, em tal conjuntura, adquire relevante
dimenséo, o que somente poderia ser alcancado pelo primado da lei. E neste
contexto, pois, que surge o Positivismo Juridico, em sua contraposi¢cao ao
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Jusnaturalismo. No mesmo sentido, BARZOTTO ilustra que o Positivismo
Juridico, enquadrado no paradigma cientificista, possui como promessa tedrica
a seguranca:

“No Estado Liberal, o valor dado a seguranca alcanca um patamar
superior aquele realizado pelo Estado Absolutista. Neste ultimo, o
Estado fornece seguranca contra a acdo dos outros individuos. No
Estado Liberal, a ordem juridica garante a seguranca do individuo
contra o préprio Estado.” (BARZOTTO, 2007, p. 15)

A expressao Positivismo Juridico, desta feita, pode ser sucintamente definida
como a doutrina que inadmite a existéncia de qualquer outro Direito senao o
Direito Positivo, isto é, aquele estabelecido pelo Estado, opondo-se, portanto, ao
Jusnaturalismo. Neste contexto, o Direito passa a ser concebido como decorréncia
da exclusiva vontade humana, fruto da atuacdo estatal, revelando-se através da
lei (concebida como a expressao maxima da soberania popular), fenémeno que,
segundo um segmento doutrinario, conduziu ao enfraquecimento tedrico do
Direito Natural, dado histérico observado, por exemplo, nas denominadas Escolas
de Exegese (Franca) e Histérica do Direito (Alemanha), ambas percebidas, de um
modo geral, como precursoras do Positivismo Juridico, cuja construcao tedrica
contou com as reflexdes de verdadeiros expoentes da Filosofia do Direito.

4. A ESCOLA DE EXEGESE E O POSITIVISMO JURIDICO

A Escola de Exegese (que correspondeu, na Alemanha, a chamada Escola
Histdrica, e, na Inglaterra, a Escola Analitica) é frequentemente mencionada
como uma das mais incipientes correntes positivistas surgidas ao longo da
historia do Direito. De seu inaugural surgimento na Franca do século XIX,
notadamente a época da promulgac¢ao do Cédigo Napolednico (1804), diploma
através do qual se procedeu a unificacdo do Direito Civil do referido pais, o
Exegetismo - que reuniu os mais renomados juristas franceses daquela quadra,
tais como PROUDHON, BUGNET, DEMOLOMBE, POTHIER e outros - difundiu-se
pela Europa Continental. DINIZ, ao analisar as formulacdes tedricas trazidas a
baila pela Escola de Exegese, principalmente sob o prisma do dualismo Direito
Natural - Direito Positivo, explica que:

“A ciéncia do direito, no século XIX, encontra sua expressao mais
caracteristica no exegetismo. Para a escola da exegese, a totalidade do
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direito positivo se identifica por completo com a lei escrita; comisso a
ciéncia juridica se apegou a tese de que a funcdo especifica do jurista
era ater-se com rigor absoluto ao texto legal e revelar seu sentido.
Todavia, é preciso nédo olvidar que o exegetismo nao negou o direito
natural, pois chegou a admitir que os cédigos, elaborados de modo
racional, eram expressao humana do direito natural, porisso o estudo
do direito deveria reduzir-se a mera exegese dos cddigos. Visavam
os franceses a construcdao de um sistema normativo estruturado de
acordo com as normas da natureza, com o escopo de assegurar 0s
direitos subjetivos fundamentais do homem, que lhe eram inerentes. O
estudo do Codigo Civil seria a concretizacao desse ideal jusnaturalista.
A lei e o direito constituem uma mesma realidade, pois a Unica fonte
do direito é a lei e tudo o que estiver estabelecido na lei é direito.”
(DINIZ, 2000, p. 50)

Relativamente ao que interessa no ambito de uma abordagem jusnaturalista/
juspositivista, impende registrar que a Escola de Exegese, em linhas gerais,
defendeu uma nova concepg¢do no modo através do qual o Direito deveria ser
interpretado pelo jurista, a quem competiria, sob tal perspectiva, tdo somente
aplicar as normas legais ditadas pela vontade do legislador, enfatizando, pois,
0 método de ensino juridico calcado exclusivamente na lei, idealizada como
genuina manifestacao da vontade geral do povo.

5. AESCOLA HISTORICA DO DIREITO E O POSITIVISMO JURIDICO

Conforme destacado acima, sob a perspectiva da Escola de Exegese, o Cédigo
nada deixava ao arbitrio do intérprete, sendo considerado, pois, uma obra
absolutamente perfeita, entendimento que, por ser deveras equivocado, deu
margem a rigorosas criticas ao exegetismo legalista.

Leciona NADER (2017, p. 13) que a “Escola Histérica do Direito, de formacao
germanica, criada no inicio do século XIX, valorizou e deu grande impulso aos
estudos historicos do Direito’, sendo certo que, para esta Escola, “o Direito era
um produto da Histéria”

REALE, ao situar temporalmente a Escola Histérica do Direito, alude as diversas
conquistas tecnoldgicas alcancadas pela humanidade no decorrer do século
XIX, quando se“operou a revolugao técnica, especialmente através dos grandes
inventos no plano da Fisica e da Quimica e das aplicacdes de natureza pratica,
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notadamente através da utilizacdo da forca a vapor e, depois, da eletricidade”, o
que fez com que a vida social se alterasse profundamente, provocando, assim,
um “compreensivel desajuste entre a lei, codificada no inicio do século XIX,
e a vida com novas facetas e novas tendéncias”. Diante de tal transformacao,
explica REALE (2002, p. 283-284), as “pretensodes de ‘plenitude legal’da Escola de
Exegese pareceram pretensiosas’, tendo em vista que, frequentemente, surgiam
problemas sobres os quais os legisladores do Cédigo Civil nao haviam cogitado.

“Por mais que os intérpretes forcejassem em extrair dos textos de uma
solucdo para a vida, a vida sempre deixava um resto. Foi preciso, entao,
excogitar outras formas de adequacao da lei a existéncia concreta.

Foi especialmente sobre a inspiracdo da Escola Histérica de SAVIGNY
que surgiu outro caminho, a chamada interpretacdo histdrica.
Sustentaram varios mestres que a lei é algo que representa uma
realidade cultural, - ou, para evitarmos a palavra cultura, que ainda
nao era empregada nesse sentido —, era uma realidade historica
que se situava, por conseguinte, na progressdo do tempo. Uma lei
nasce obedecendo a certos ditames, a determinadas aspiracdes da
sociedade, interpretadas pelos que a elaboram, mas o seu significado
nao é imutével” (REALE, 2002, p. 283-284)

VENOSA (2006, p. 56, 58-59), por sua vez, confere a Escola Histérica do Direito
(representada, principalmente, pelos jusfilésofos aleméaes GUSTAVVON HUGO,
FRIEDRICH CARL VON SAVIGNY e GEORG FRIEDRICH PUCHTA) o mérito de ter,
pela primeira vez, repelido frontalmente o Direito Natural, aumentando, assim, “o
abismo entre a teoria e a pratica do Direito, que vinha do inicio do Jusnaturalismo’,
de modo que“aquilo que arazdo representara para os adeptos do Direito Natural

passou a ser substituido pelos fendmenos histéricos”

Segundo afirma FERRAZ JR. (2015, p. 50-51), a contribuicdo de GUSTAV VON
HUGO (1764-1844), professor da Universidade de Gottingen, para o tema em
analise pode ser constatada logo no primeiro volume de seu Lehrbuch Eines
Civilistischen Cursus, quando o ilustre professor alemao propos, “segundo um
paradigma kantiano, uma divisdo tripartida do conhecimento cientifico do
Direito, correspondente a trés questdes fundamentais”: a) Dogmadtica Juridica (“o
que deve ser reconhecido como de direito?”), b) Filosofia do Direito (“é racional
que o reconhecido como de direito assim o seja?”) e ¢) Histdria do Direito (“como
aquilo que é reconhecido como de direito se tornou tal?”).
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GUSTAV VON HUGO, criticando a teoria jusnaturalista baseada na razao,
procura desenvolver, metodologicamente, uma nova sistematica da Ciéncia
Juridica, na qual a dimensdo histdrica da relagao juridica passa a ser um ponto
fundamental.

FRIEDRICH CARL VON SAVIGNY (1779-1861), reputado como aquele que
efetivamente desenvolveu a aludida Escola Historica, aprofunda as reflexdes de
GUSTAV VON HUGO sobre tal método, notadamente a partir dos seguintes
aspectos criticos: de inicio, opde-se a codificacdo do Direito, “por considera-lo
como manifestacdo caracteristica da livre consciéncia do povo ou do espirito
popular, sob a forma do costume, e ndo como um produto racional do legislador.”
Ademais, o Direito, na 6tica de SAVIGNY, “surge na histéria como decorréncia dos
usos e costumes e da tradicdo’, o que significa dizer que o “legislador nao cria
o Direito, apenas traduz em normas escritas o direito vivo, latente no espirito
popular, que se forma através da historia desse povo, como resultado de suas
aspiracoes e necessidades.” Diante da concep¢do savignista, o Direito ndo seria
criacao arbitraria da vontade estatal, mas, sim, “produto da consciéncia popular
(Volksgeist), em determinadas condi¢cdes de tempo e lugar, da qual o costume
é a manifestacdo auténtica, livre e direta.” Assim, exatamente como se sucede
com alingua, que “principia espontaneamente no modo de falar de um povo’, o
Direito, na perspectiva de CARL VON SAVIGNY, “também comeca como conduta
consuetudindria popular’, ou seja, “a partir da conviccao espontanea do povo a
respeito do que se entende por necessario e justo” (DINIZ, 2000, p. 98).

Nesta conjuntura de profundas mudancas experimentadas pelo mundo de
outrora, mormente no que se refere ao fendbmeno da codificagdo, a doutrina
alude ao paradigmatico embate travado entre CARL VON SAVIGNY e ANTON
FRIEDRICH JUSTUSTHIBAUT (1772-1840), outro jurista alemao da mesma época,
professor da Universidade de Heidelberg, famoso por defender, exatamente
como ocorrera na Franca em 1804, a adocdo do mesmo modelo codicista no
ambito do Direito Alemao:

“Por um lado, THIBAUT era favoravel a codificagdo para facilitar a
integracao alema, nos moldes do que ocorrera na Franga, por ocasiao
do surgimento do cédigo napolednico. Por sua vez, SAVIGNY era
contrério ao legalismo produzido com base no modelo codicista
francés, propugnando, ao revés, a formacao histdrica do direito
como decorréncia da evolucao espontanea dos costumes, produto
do chamado espirito do povo (Volksgeist). Foi assim que SAVIGNY
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inaugurou e consolidou a Escola Histérica do Direito, também
conhecida como o historicismo juridico.” (SOARES, 2013, p. 158)

Com efeito, THIBAUT, na obra intitulada Sobre a Necessidade de um Direito Civil
Geral para a Alemanha (Uber die Notwendigkeit eines allgemeinen biirgerlichen
Rechts fiir Deutschland, 1814), “fundamentando-se nos muitos inconvenientes
politicos e comerciais que ocorriam em razao das disparidades existentes entre
as leis e os costumes dos Estados alemaes” (CASTILHO, 2017, p. 116), e tendo
como modelo o Cédigo Napolednico de 1804, pugnava pela criagao de um codex
comum para todos os Estados germanicos, iniciativa (de natureza nitidamente
iluminista) que enfrentou forte oposicao de SAVIGNY, que rechacou tal proposta,
publicando, em contraposicdo tedrica, um texto denominado Da Vocagdo de
Nosso Século para a Legislacéo e a Jurisprudéncia (Vom Beruf unserer Zeit fiir
Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, 1814), no qual se declara contrério aos
propdsitos de THIBAUT, enfatizando, em linhas gerais, a primazia dos costumes
do povo (e de sua histéria) enquanto fonte primdria do Direito.

SOARES (2013, p. 159), ao empreender uma analise das teses defendidas
pelo Historicismo Juridico, “afirma que seu grande mérito foi situar o Direito
corretamente na zona Ontica dos objetos reais e, particularmente, culturais,
afastando-se da influéncia metafisica do positivismo legalista, que colocava o
Direito no campo dos objetos ideais".

6. 0 JUSPOSITIVISMO EM JEREMY BENTHAM

Oinglés JEREMY BENTHAM (1748-1832), nos termos de sua Teoria Utilitarista
do Direito, argumenta que as normas juridicas devem ser interpretadas sob o
prisma dos efeitos produzidos quando de sua incidéncia concreta. Assim, na
otica de BENTHAM, justa é a norma que, uma vez aplicada, produz efeitos bons;
ao contrario, aquela cuja incidéncia concreta acarreta consequéncias ruins deve
ser reputada como injusta.

“JEREMY BENTHAN é considerado como o principal responsavel pelo
fortalecimento do utilitarismo na sociedade, e sua influéncia hoje é
maior do que nunca. Todos os autores que abordam questdes relativas
a andlise de custo/beneficio tém para com BENTHAM uma divida
intelectual.” (EDMUNDSON, 2006, p. 72)
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Nota-se, pois, que o critério esposado por BENTHAM, para o fim de qualificacdo
dos aludidos resultados, consiste exatamente na nocao de utilidade. Destarte, bom,
na ética do referido pensador inglés, é o que produz prazer; mau, por sua vez, o
gue causa dor. No plano social, bom ou justo é o que tende a aumentar a felicidade
de todos ou, pelo menos, de um grande ndmero de pessoas (DINIZ, 2000, p. 58).

“BENTHAM admite apenas o sentido ‘objetivo’ de direito, identificado
pelos juristas medievais. Porém, mesmo neste sentido, o conceito ainda
estd sujeito a uma construgdo utilitarista. O que é direito é apenas
0 que é vantajoso para a sociedade, de onde se segue que nada é
imprescritivel - quando acaba a vantagem, acaba também o direito.
‘Direito’ e ‘vantajoso para a sociedade’ sdo termos coextensivos. E s6
nesta base que BENTHAM admite qualquer discussao sobre ‘direito’
fora do ambito legal” (EDMUNDSON, 2006, p. 76)

Explica DIAS (2015, p. 147-166) que, “por ser conforme uma nogdo de natureza
humana que busca o prazer e foge da dor’, o principio de utilidade “reconhece
gue os homens agem de acordo com determinadas finalidades, segundo seus
interesses, e coloca como norma que os individuos busquem seu prazer ou seus
interesses.” No mesmo sentido, ensinam MARCONDES e STRUCHINER (2007,
p. 116) que, de acordo com o principio de utilidade, “o bem seria aquilo que
maximiza o beneficio e reduz a dor ou o sofrimento’, do que se depreende que
“terao mais valor de um ponto de vista ético as acdes que beneficiarem o maior
nudmero de pessoas possivel”.

No que concerne especificamente ao embate entre Jusnaturalismo e
Positivismo, cabe mencionar que BENTHAM, em sintonia (no seu aspecto global)
com as premissas do Utilitarismo, formulou criticas ao Direito Natural, justamente
por entender que as leis sdo fruto da vontade humana, consistindo, ademais,
em meios que possibilitam a consecucao de determinados fins (principio de
utilidade). Com efeito, BENTHAM entende que “ndo ha direitos naturais em
contraposicdo ou distincao aos legais, sendo a expressdo uma mera figura
de linguagem; e que, quando se emprega essa expressao, N0 momento que
se tenta dar-lhe sentido literal, o resultado é o erro - o tipo de erro que leva a
perniciosidade, ao extremo da perniciosidade” (EDMUNDSON, 2006, p. 75).

7.0 JUSPOSITIVISMO EM JOHN AUSTIN

Oinglés JOHN AUSTIN (1790-1858), a partir de influéncias tedricas advindas,
principalmente, de JEREMY BENTHAM, mostrou-se preocupado em introduzir
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um enfoque analitico no ambito da Teoria do Direito, tendo publicado, em 1832,
aquela que é considerada sua mais relevante obra, fruto das dez primeiras lices
que havia proferido na Universidade de Londres: A Delimita¢do do Objeto do
Direito (The Province of Jurisprudence Determined, 1832).

Contrapondo-se aos rumos jusnaturalistas de sua época, AUSTIN empreendeu
esforcos no sentido de estabelecer — organizada, sistematica e analiticamente -
0s aspectos conceituais do Direito, buscando promover a separagao entre este
e a Moral, embora admitisse a existéncia de conteldos morais no ambito do
sistema juridico. De fato, o Direito, afirma AUSTIN, existe independentemente de
ser injusto, isto &, sua validade deve ser aferida sob o aspecto conceitual, e ndo
a partir de fundamentos morais. Uma lei existente, menciona AUSTIN, existe, ou
seja, é lei, ainda que a aprovemos ou nao.

De acordo com as licdes de EDMUNDSON, AUSTIN ndo admirava a expressao
Direito Natural, tendo em vista que, na sua ética, tal locu¢do ensejava uma“analogia
com as leis da natureza - tais como as da Fisica’, devendo, pois, ser evitada.

“Se o apelo aos direitos ‘naturais’ é apenas um apelo a moralidade,
entdo os direitos naturais ndo passam de direitos morais. Mas
‘moralidade’ é também um termo ambiguo. No entender de AUSTIN,
ele pode se referir tanto ao cédigo moral convencional, ou positivo,
da comunidade, como ao cédigo moral ideal proclamado por Deus.
Se o apelo for a consciéncia moral — ainda em desenvolvimento, da
comunidade, ele deve ser entendido como referente a um ‘direito
divino’. Ha dois tipos de direito divino: o revelado e o ndo revelado.
Os direitos divinos revelados encontram-se no ambito da lei divina
revelada, isto ¢, em mandamentos ou escritos biblicos de inspiracao
divina.” (EDMUNDSON, 2006, p. 87)

AUSTIN é destacado por ter concebido - a partir de inspiracao tedrica buscada
nas reflexdes de JEREMY BENTHAM - o Direito como um auténtico conjunto de
comandos/ordens (amparados na ideia de coer¢do) oriundos do soberano no
exercicio do seu poder ilimitado (Teoria Imperativa do Direito), razdo pela qual,
navisao austiniana, este ndo se submete ao préprio Direito por ele estabelecido,
podendo utiliza-lo, portanto, como um instrumento de poder.

“AUSTIN assume como tarefa de sua formulacao tedrica separar o
objeto do direito dos elementos que frequentemente sdao tomados
equivocadamente como juridicos. Para tanto, apresenta a nocao
de soberano como central, tornando-a, conjuntamente com as de
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‘comando) ‘san¢do’ e ‘habito de obediéncia, os elementos do que
designa ser a ‘chave da teoria do direito. Com efeito, procede nosso
autor diferenciacdes finas a respeito ‘das leis" em geral até alcancar
lista que considera ser o foco da andlise do estudo do Direito. A partir
desse ponto, descreve as caracteristicas do soberano e aimportancia
dos componentes elementares do Direito. Nesse contexto, a ideia
de comando e de sancdo mantém relagdes proximas com a nogao
de soberano. Porque o comando é a ordem ou desejo editado ou
pronunciado pelo soberano, e sancdo é a consequéncia; e esta
manifestacdo do poder do soberano corresponde ao mal que ele pode
infligir se o seu desejo é ignorado ou desobedecido, com o que sua
teoria afigura-se de extrema simplicidade e clareza: se uma norma N
pertence a uma ordem juridica OJ, isso significa que ela, a norma N,
foi ditada pelo soberano.” (SGARBI, 2006, p. 28)

Nesse contexto, cumpre ao juiz, ao decidir os mais diversos casos que se lhe
apresentam, aplicar exatamente o comando advindo do soberano. Nao obstante,
diante da inexisténcia de um comando ajustavel ao caso concreto, deve o juiz
resolvé-lo como julgar mais adequado, posto que tacitamente autorizado a fazé-
lo pelo mesmo soberano. Com efeito, sob o prisma de tal construcao tedrica de
AUSTIN, a autorizagao tacita para decidir acaba por tornar tais decisées tomadas
pelos juizes em auténticos comandos do soberano.

8.0 JUSPOSITIVISMO EM HANS KELSEN

MORRISON, ao discorrer a respeito da visao critica de KELSEN (1881-1973) em
relacao a teoria anterior, afirma que o professor austriaco “interpreta AUSTIN como
um empirista relativamente simples, o que significa que AUSTIN interrompeu
sua analise no nivel descritivo geral, sem proceder aos atos interpretativos
necessarios a contemplagao da natureza especificamente juridica da atividade
social observada’, asseverando, ademais, o seguinte:

“Em esséncia, KELSEN acusa AUSTIN de nao ter compreendido a
estrutura normativa da legalidade, e argumenta que, no fim, a teoria
austiniana pretendeu extrair uma série de proposicoes ‘dever-ser’
de proposi¢des ‘ser’[...]. As unidades estruturais basicas da teoria de
AUSTIN eram observacdes de fatos sociais, a reducdo da ideia de regras
de obrigag¢des aos comandos de um soberano e aplicagdo desses
comandos; a procura de dados empiricos para criar uma ciéncia do
direito, o observador se dava conta das regularidades de um soberano
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que costumava ser obedecido e ndo obedecia a ninguém, e que
comandava sujeitos que habitualmente obedeciam. KELSEN, porém,
perguntou:'De que modo isso descreve o processo por meio do qual
alguém deve obedecer ao direito?’

Para KELSEN, as regras eram as caracteristicas observaveis (na
escrita etc.) de um sistema normativo. As regras eram, portanto, as
caracteristicas de superficie do direito, e as normas sua esséncia
interior; conquanto elas possam ter dado origem aos atos de‘vontade’
de um Parlamento, ou a adocao de um costume por um juiz, uma vez
aceitas como direitos adquirem existéncia independente; sua validade
nao depende da vontade de um mandatério:'uma norma é umaregra
que afirma que o individuo deve comportar-se de uma determinada
maneira sem afirmar, porém, que tal comportamento seja a vontade
especifica de alguém” (MORRISON, 2012, p. 391-392)

A principal obra de HANS KELSEN é, sem sombra de duvida, a conhecida
Teoria Pura do Direito (1934). Segundo o magistério de MORRISON (2012, p.
411), tal producao tedrica “fala a uma modernidade que esta lidando com a
democracia, o perspectivismo e a indeterminagao do objetivo social’, sendo
claramente identificada por KELSEN “como um projeto de direito antinatural”. Na
realidade, convém salientar, a Teoria Pura“nao é apenas o nome de um livro, mas
de um projeto’, tendo em vista que a pretensao de KELSEN, em ultima analise,
era conduzir o Direito ao status de Ciéncia Juridica, intento que, de certa forma,
acompanhou toda a trajetéria académica do formidavel pensador austriaco,
cujo escopo tedrico sempre consistiu em “estabelecer limites claros, além de
respostas, ainda que nem sempre bem acabadas, ao seu maior propésito’, vale
dizer,"a elaboracdo de uma teoria do direito positivo que fosse independente dos
particularismos da realidade de cada pais” (SGARBI, 2006, p. 31). Por oportuno,
conforme dito pelo proprio KELSEN:

“A Teoria Pura do Direito é uma teoria do Direito Positivo — do Direito
Positivo em geral, ndo de uma ordem juridica especial. E teoria geral do
Direito, ndo interpretacao de particulares normas juridicas, nacionais
ou internacionais. Contudo, fornece uma teoria da interpretacéo.

Como teoria, quer Unica e exclusivamente conhecer o seu préprio
objeto. Procura responder a esta questdo: o que é e como é o Direito?
Mas ja nao Ihe importa a questdo de saber como deve ser o Direito,
ou como deve ele ser feito. E ciéncia juridica e ndo politica do Direito.”
(KELSEN, 1987, p. 1)
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Assim, segundo explica SGARBI (2006, p. 33), o vocabulo pura é “palavra que
expressa o que os tedricos do Direito ainda ndo conseguiram obter, mas que
cumpre a ele, KELSEN, viabilizar”, isto é, uma “leitura especifica da juridicidade,
sem interferéncias de outros campos do conhecimento que ndo agem na precisa
delimitacao do Direito”, inclusive o pertinente a moral. No mesmo sentido,
BUGALLO aduz que:

“KELSEN, por sua vez, destaca que seu objetivo é construir‘uma teoria
do direito positivo, do direito positivo ‘em geral, ndo de uma ordem
juridica especial’ Portanto, ‘teoria geral do direito, ndo interpretacao
de particulares normas juridicas, embora ‘forneca uma teoria da
interpretacao’ ‘Como teoria, quer Unica e exclusivamente conhecer
0 seu proprio objeto’ Teoria do direito positivo, isto é, do direito
‘que é e como €, nao do direito que deveria ou poderia ser. Destaca
o especifico da juridicidade, o dever ser, em seu aspecto formal, e,
portanto, permanente, controlavel e aferivel. Por outro lado, no
referente ao processo de producdo, o aspecto formal, via de regra, é o
fator determinante da validade, e portanto da juridicidade, na medida
em que, em principio, a validade de uma norma ndo depende de seu
contetido. Ao limitar o objeto da teoria ao direito em sua especificidade,
enunciado como modelo de conduta devida, independentemente de
seu conteudo, configurou a natureza pura da teoria e a razdo do
principio da neutralidade na constru¢do do conhecimento juridico.
A norma fundamental posta e especialmente a pressuposta, que nao
tem conteldo nem é produzida por ninguém, constitui-se na categoria
explicativa e legitimadora do sistema. Portanto, em KELSEN, o direito
é fendmeno social, que regula sua prépria producéo e aplicacéo,
produzido ou sancionado pelo Estado, configurando uma ordem
normativa coativa e que dispde de critérios de afericao dajuridicidade
(validade), que, por principio, ndo depende do contetido ou autoridade
externa ao proprio direito” (BUGALLO, 2009, p. 11-12)

Com o advento da Teoria Pura do Direito, conforme explica SOARES (2013, p.
162),"0 Positivismo Juridico converte-se em uma variante do normativismo logico,
aprofundando o distanciamento da Ciéncia do Direito em face das dimensoes
valorativa e fatica do fenédmeno juridico.” Da mesma forma, a aludida Teoria Pura,
no dizer de SOARES (2013, p. 162), configura uma nitida “reacdo ao sincretismo
epistemoldgico no conhecimento juridico’, tendo como escopo ultimo afirmar“a
autonomia e a especificidade metoddica da Ciéncia do Direito’, aspectos que, na
oOtica de KELSEN, encontravam-se comprometidos “seja pela tentativa metafisica
do jusnaturalismo de converté-laem uma filosofia da justica’, seja pelo propdsito
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“empirista do historicismo e do sociologismo juridico de subordina-la a outras
ciéncias que cuidam dos fatos sociais, tais como a histéria e a sociologia”.

A concepcao kelseniana envolve, ademais, a Teoria da Norma Juridica (na qual
anorma juridica é estudada como sentido objetivo de um ato criador de Direito
dotado de validez) e a Teoria do Ordenamento Juridico, identificado como um
sistema de normas, disposto hierarquicamente como uma pirdmide, no qual a
validade de uma norma inferior depende de uma norma superior, que estabelece
os critérios formais e materiais para sua producdo (SOARES, 2013, p. 163). Assim,
consoante as formulagdes tedricas de KELSEN, “dizer que uma norma é valida
é 0 mesmo que dizer que existe no conjunto normativo e que, por existir, deve
ser obedecida e aplicada juridicamente” (SGARBI, 2006, p. 41), do que se infere
que, na visao de KELSEN, ndo cabe a Ciéncia do Direito responder o que é justo
ou conforme a justica.

Dissertando sobre a validade da norma sob a perspectiva de KELSEN,
BUGALLO registra que “a validade é construida em funcdo de elemento
tipicamente kelseniano, isto €, o formal”.

“Como principio metodoldgico, KELSEN trata do direito em sua
especificidade, isto é, naquilo que configura a juridicidade e, como
bom positivista, naquilo que na juridicidade existe de permanente,
porque sé o permanente é identificavel no tempo e aferivel. Ora,
0 permanente, na norma, ndo esta no fato social, politico ou fator
axioldgico, por se tratar de elementos mutaveis, mas na forma, no
dever ser, isto é, enunciado de uma conduta devida, que pode ter
qualquer conteudo e, portanto, conter qualquer valor. Tal fator é a
validade, a ser aferida, na dindmica juridica, pelo processo de producdo
e dimensionada pelo aspecto formal: a competéncia. Desta forma,
conclui KELSEN, uma norma é valida, se produzida de acordo com
0 processo estabelecido por outra norma, razdo porque a norma
produzida tem seu fundamento de validade na norma que regula seu
processo de producéo.” (BUGALLO, 2009, p. 21-22)

A respeito da separacao entre Direito e Moral, asseveram BITTAR e ALMEIDA
que “validade e justica de uma norma juridica sdo juizos de valor diversos’,
concluindo os autores, entdo, que “uma norma pode ser vélida e justa; valida e
injusta; invalida e justa; invalida e injusta”.

“O Direito possui a nota caracteristica de poder ser moral (Direito

justo), e de poder nao ser moral (Direito injusto); e, certamente,
prefere-se o Direito moral ao imoral, porém nao é isso que retira
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validade de determinado sistema juridico. Um Direito positivo pode
ser justo ou injusto, ou seja, um Direito positivo sempre pode contrariar
algum mandamento de justica, e nem por isso deixa de ser valido.
O Direito nado precisa respeitar o minimo moral para ser definido e
aceito como tal, pois a natureza do Direito, para ser garantido em sua
construcdo, nao requer nada além do valor juridico. Mais uma vez,
deve-se afirmar que o que foi posto pelo legislador é norma juridica,
se consignado internamente no ordenamento juridico dentro dos
moldes procedimentais e hierarquicos suficientes para tanto.

Assim, a conclusao acerca da relacao entre Direito e Moral ndo pode
seroutra sendo a de que:’A exigéncia de uma separagao entre Direito e
Moral, Direito e Justica, significa que a validade de uma ordem juridica
positiva é independente desta Moral Absoluta, Unica valida, da Moral
por exceléncia, de a Moral’. Assim, é valida a ordem juridica ainda que
contrarie os alicerces morais. Validade e justica de uma norma juridica
sao juizos de valor diversos, portanto (uma norma pode ser vélida e
justa; vdlida e injusta; invalida e justa; invalida e injusta).” (BITTAR e
ALMEIDA, 2011, p. 396)

Como se observa, “a autonomia do Direito, para KELSEN, s6 se alcanca isolando
o juridico do ndo juridico’, o que significa afirmar “que o Direito, como ciéncia,
deve significar um estudo Iégico-estrutural, seja da norma juridica, seja do
sistema juridico de normas”. Em tal contexto, a“interpretacao se torna um ato de
definicao dos possiveis sentidos da norma juridica”; com efeito, a“interpretacao
dojuiz, ato prudencial, por natureza, para KELSEN, transforma-se no ato da criacdo
de uma norma individual” (BITTAR e ALMEIDA, 2011, p. 402).

Ainda de acordo com KELSEN (1990, p. 13), o Direito nao estaria vinculado a
qualquer regime politico ideal, posto que, “do ponto de vista da ciéncia, livre de
quaisquer julgamentos valorativos, morais ou politicos, a democracia e o liberalismo
sao apenas dois principios possiveis de organizacao social, exatamente como o
sao a autocracia e o socialismo”, ndo havendo, pois, “razéo cientifica pela qual o
conceito de Direito deva ser definido de modo a excluir estes uUltimos”; afinal,
prossegue KELSEN, “o conceito de Direito ndo tem quaisquer conotagdes morais”.

9. 0 JUSPOSITIVISMO EM ALF ROSS

ALF NIELS CHRISTIAN ROSS (1899-1979), jurista e filésofo dinamarqués,
€ reconhecido como um dos fundadores do Realismo Juridico Escandinavo,
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corrente do pensamento jusfiloséfico que concebe o Direito como um conjunto
de fatos ou fend6menos psicofisicos, cujo estudo, portanto, deve seguir os
“padroes tradicionais de observacao e de verificacdo que animam toda a
moderna ciéncia empirista” (ROSS, citado por SGARBI, 2006, p. 65), de modo a
livrar o pensamento juridico de uma série de pressupostos nao examinaveis e
nao alicercados na ciéncia.

ALF ROSS, referido por BUGALLO (2009, p. 11), recusa a filosofia do Direito
Natural por se tratar, segundo ROSS, de uma especulagao metafisica e desprovida
dejustificagdo cientifica, do que se extrai, por conseguinte, que o“Unico direito é o
Direito Positivo, compreendido como um conjunto coerente de normas vigentes,
isto &, efetivas, portanto, observaveis e constataveis, aferiveis e operacionalizadas
através das decisdes judiciais com base em diretivas de competéncia.” Assim,
a proposta de ROSS é “desmistificar o Direito e as categorias com que este
é tradicionalmente pensado”; para tanto, parte o professor dinamarqués de
“uma concepcao empirista e antimetafisica do conhecimento’, sendo o “Direito
entendido como uma fusdo de dois elementos’, a saber: “(1°) a realidade social
que se manifesta por meio da aplicacdo, pelos juizes, do Direito positivado, e
(2°) as normas que funcionam como um esquema para entender as acdes dos
juizes” (STOLZ, 2007, p. 115).

Enfim, ALF ROSS, em quatro capitulos da obra Sobre o Direito e a Justica
(1953), aborda e critica as diversas correntes fundamentadoras do Direito
Natural, afirmando, em sintese, que tais perspectivas tedricas nao se submetema
“critérios de verificacdo ou falsificacao’, razdo pela qual conclui que “as assercoes
metafisicas relativas as doutrinas do Direito Natural colocam-nas acima de toda
forca de controle intersubjetivo e deixa a porta aberta para aimaginacao ilimitada
e o dogmatismo” (SGARBI, 2006, p. 99).

10. O JUSPOSITIVISMO EM HERBERT HART

Foidito anteriormente que JEREMY BENTHAM e JOHN AUSTIN, no que se refere
ao assunto ora discorrido, sao considerados autores positivistas imperativistas,
tendo em vista que ambos acolhem uma no¢ao comum, segundo a qual o
Direito é fruto da vontade do soberano, tese centrada nas ideias de comando e
coer¢do, concepcao esta que, diferentemente, ndo pode ser atribuida ao inglés
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HERBERT LIONEL ADOLPHOUS HART (ou H. L. A. HART, 1907-1992), jurista e
filésofo do Direito, autor reconhecidamente importante para uma nova tomada
de posicdo em relacao as Filosofia e Teoria do Direito. HART, neste contexto, rejeita
a denominada Teoria Imperativista, cuja caracteristica fundamental, conforme
consignado, consiste justamente em vincular o Direito as no¢des de comando e
coerc@o. Em O Conceito de Direito, obra publicada em 1961, HART afirma que o
termo positivismo, na literatura anglo-americana contemporanea, é empregado
para traduzir uma ou mais das seguintes afirmagoes tedricas:

“1) que as leis sdo comandos de seres humanos; 2) que nao ha vinculo
necessario entre direito e moral ou entre o direito como ele é e o direito
como deve ser; 3) que a analise ou estudo do significado dos conceitos
juridicos é um estudo importante, que deve ser distinguido (apesar de
nao ser contrario a elas) das pesquisas histéricas e sociolégicas e da
avaliacéo critica do direito em termos de moral, objetivos e funcoes
sociais etc.; 4) que um sistema juridico é um‘sistema légico fechado; no
qual decisdes corretas podem ser deduzidas por meios exclusivamente
l6gicos a partir de normas juridicas predeterminadas; 5) que os juizos
morais ndo podem ser demonstrados, como podem os enunciados
factuais, por meio de argumentacdo racional, evidéncia ou prova [...].
BENTHAM e AUSTIN defendiam as opinides expressas em (1), (2) e (3),
mas ndo aquelas em (4) e (5); KELSEN defende aquelas expressas em
(2), (3) e (5), mas nao as apresentadas em (1) e (4). A afirmacéo (4) é
geralmente atribuida aos’juristas analiticos, aparentemente sem boas
razdes.” (HART, 2009, p. 386-387)

HART, pelo que se observa no item 2 da transcricao supra, demonstra que, a
seu ver, nao hd necessariamente um vinculo entre Direito e Moral, o que o situa,
segundo um segmento doutrindrio, entre os autores positivistas inclusivistas (ou
positivistas incorporacionistas). Significa dizer que HART admite que conceitos e
normas proprios do Direito possam incorporar regras pertinentes ao campo da
moral, desde que o sistema juridico o autorize.

Ademais, em O Conceito de Direito, HART contesta a aludida teoria do comando,
delineada por AUSTIN na obra The Province of Jurisprudence Determined (A
Delimitagéo do Objeto do Direito, 1832), cujos contornos fundamentais consagram
a ideia de que o Direito caracteriza-se por abarcar um conjunto de comandos
e ameagas estabelecidos por um soberano. HART, partindo de uma distingao
entre “ter a obrigacdo de fazer algo” e “ser obrigado a fazer algo’, e adotando
como exemplo a conduta ameacadora de um assaltante, afirma que, na verdade,
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inexiste obrigacdo quando o Unico motivo para obedecer é aameaca, exatamente
0 que acontece no caso de um assalto. Diferentemente da intimidagao contida
na acao do assaltante, o Direito estabelece normas de agir aptas a orientar o
comportamento nao apenas daqueles aos quais as orientacdes normativas sao
destinadas, mas também aos funciondrios publicos encarregados da aplicacao de
tais diretrizes. Com efeito, HART, de um modo geral, opde as seguintes objecoes
a0 arquétipo tedrico austiniano:

“Os fracassos principais da teoria [de AUSTIN] sdo suficientemente
instrutivos para justificar um segundo resumo. Primeiro, ficou claro que,
conquanto a lei penal - que proibe ou impde determinados atos sob
ameaca de punicao - dentre todas as formas do direito seja a que mais
se pareca com as ordens apoiadas por ameacas dadas por uma pessoa
a outras, ela difere dessas ordens sobre o aspecto importante de que
normalmente se aplica também aqueles que a editam, e ndo apenas a
terceiros. Em segundo lugar, ha outros tipos de lei ou modalidade do
direito, especialmente as que outorgam poderes juridicos para exarar
decisdes ou legislar (poderes publicos), ou para criar ou modificar
relagdes juridicas (poderes particulares) - modalidades essas que nao
podem, por absurdo, ser assimilados as ordens apoiadas em ameacas.
Em terceiro lugar, algumas normas juridicas diferem das ordens quanto
a sua origem, pois nao foi por prescricdo explicita, nem por nenhum
modo andlogo, que vieram a existir. Finalmente, a analise do direito em
termos de um soberano habitualmente obedecido e necessariamente
isento de qualquer limitagao juridica nao pode explicar a continuidade
da autoridade legislativa, continuidade essa que é caracteristica dos
sistemas juridicos modernos; e a pessoa ou pessoas soberanas nao
puderam ser identificadas nem com o eleitorado, nem com o poder
legislativo de um Estado moderno.” (HART, citado por MARCONDES e
STRUCHINER, 2015, p. 98)

Ademais, HART, ao empreender uma andlise critica a respeito da teoria de
AUSTIN, desdobra-a em trés segmentos. De inicio, estabelece uma distin¢ao
entre as nocdes de comando e regra. Em seguida, procura demonstrar que
os sistemas juridicos sao integrados por varias espécies de regras, sendo que
algumas delas, como dito anteriormente pelo préprio HART, nem de longe se
assemelham aos mencionados comandos da teoria austiniana. E, por fim, HART
enfrenta as nocdes de soberano, stdito e hdbito de obediéncia, concluindo que tais
categorias sdo insuficientes para definir como funcionam as regras juridicas. Desta
feita, enquanto BENTHAM e AUSTIN fundamentam os respectivos pensamentos
tedricos na nocdao de comando oriundo de um soberano, HART, por sua vez,
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argumenta que o Direito constitui-se em um sistema composto por regras
primdrias e secunddrias, modelo assim abreviado por STOLZ:

“Para HART, o ordenamento juridico é formado por um conjunto
de regras que ele denomina de regras primdrias e por trés tipos de
regras secunddrias: regras de reconhecimento, regras de alterac@o/
modificagdo e regras de adjudicacgéo. As regras primdrias prescrevem o
que os individuos podem ou néo fazer e quando devem omitir certas
acoes — queiram ou nao —, ou seja, sdo regras que impdem deveres
em sentido positivo e negativo. Ja as regras secunddrias, ademais
de desempenhar distintas funcdes no ordenamento juridico, sao
também o remédio para cada um dos defeitos que, inevitavelmente,
apresentam um sistema composto somente por regras primdrias,
entre os quais se encontram: a falta de certeza, a dificuldade para
assimilar as mudancas (sociais, culturais, econémicas, etc.) ocorridas
na sociedade e a ineficacia da pressdo social difusa que se exerce
com a intencdo de que se cumpram as normas. As regras secunddrias
de altera¢do outorgam competéncia a determinados sujeitos para
que ajustem — por meio da introducdo, exclusdo e modificacdo de
normas — a realidade social em que operam. Por sua vez, as regras de
adjudica¢do dao dinamicidade e eficacia ao ordenamento juridico,
pois conferem potestades jurisdicionais — identificam e estabelecem
quais sao os individuos que podem julgar e os procedimentos que
necessariamente devem seguir juizes e tribunais. [...].

A fim de complementar a estrutura fundacional da sua teoria, HART
cria a nocao de rule of recognition [regra de reconhecimento], que
pretende ser um remédio para a falta de certeza do regime de regras
primdrias, bem como o instrumento adequado para a identificacdo de
todo o material juridico, de modo que o status de uma norma como
membro do sistema dependa de que ela satisfaca certos critérios de
validez estabelecidos na regra de reconhecimento. Dita regra, ademais,
é uma norma ultima que subministra um critério juridico de validez
supremo. Neste sentido, todas as normas identificadas com referéncia
a este critério sdo reconhecidas como normas vélidas do ordenamento
juridico. Nao obstante, é mister enfatizar que uma norma subordinada
pode ser vélida ainda que ndo seja geralmente obedecida, mas
uma regra de reconhecimento nao pode ser valida e rotineiramente
desobedecida, pois ela somente existe como uma pratica social
eficaz e complexa. Entdo, uma regra de reconhecimento existira como
questao de fato se, e somente se, é eficaz. Para a verificacdo do grau de
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eficacia da regra de reconhecimento se exige, ademais do cumprimento,
a aceitacao da mesma por seus destinatdrios, ou seja, que eles a
considerem como pauta correta de conduta.

A regra de reconhecimento nao sé estipula a forma que todas as
normas juridicas devem assumir para serem consideradas normas
validas do sistema juridico, mas também atribui competéncia e/ou
autoridade a certos sujeitos para que ditem e apliquem as normas
juridicas fixando — com base nos direitos fundamentais dos cidaddos
e na estrutura politica do Estado - os limites de atuacao dos Poderes
Publicos. Decisivamente, é a presenca da regra de reconhecimento
que articula a ideia de sistema juridico, ou seja, é ela que distingue o
Direito de outros sistemas normativos, como a moral, as regras de trato
social e as regras de jogo — dado que estes sistemas nao dispéem, em
seu interior, de uma regra Ultima que identifique toda e cada uma das
normas existentes estabelecendo a sua pertinéncia e validez” (STOLZ,
2007, p. 101-120)

11. RONALD DWORKIN E A CRITICA AO POSITIVISMO

No dominio da temética versada no presente texto, cumpre consignar um
aspecto das criticas direcionadas pelo norte-americano RONALD DWORKIN (1931-
2013), professor de Teoria Geral do Direito e Jurisprudéncia das Universidades
de Nova York (EUA) e Oxford (Inglaterra), ao modelo de Positivismo Juridico
preconizado por HERBERT HART, censura que, em resumo, assevera que as
concepgoes hartianas ndo sao aptas a definir uma doutrina verdadeiramente
eficaz sobre a esséncia do Direito. Para DWORKIN, em contraste com a percepgao
de HART, o Direito ndo pode ser concebido apenas como um conjunto de regras,
sendo integrado, igualmente, por principios, posto que reduzir o “fenémeno
normativo as regras gera prejuizos no que diz respeito a argumentacao, debate
e balanceamento de razdes na pratica juridica” (SGARBI, 2006, p. 153).

Assim, segundo DWORKIN (2002, p. 27-28), é possivel sintetizar os pilares
sobre os quais se assenta o Positivismo Juridico: a) em primeiro lugar, é preciso
reconhecer o Direito como um conjunto de regras juridicas utilizado pela
comunidade a fim de estabelecer qual comportamento serd punido ou coagido
pelo Poder Publico, regras que deverao ser cotejadas quanto a sua validade;
b) ademais, diante da auséncia, no ambito do préprio Direito, de uma regra
claramente apta a solucionar o caso concreto, deve a autoridade publica (leia-
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se, 0 juiz), exercendo seu discernimento pessoal, buscar, além do Direito, um
novo padrdo que o oriente na elabora¢do de uma nova regra juridica; ¢) por fim,
consoante argumentacao de DWORKIN, o conceito de obrigacao juridica esta
diretamente relacionado as regras juridicas validas, que exigem uma ac¢ao ou
omissao dos sujeitos. Notadamente quanto ao exposto na letra b (supra), é licito
concluir que o ilustre jusfilésofo norte-americano pretendeu comprovar que o
primado da lei nao é suficientemente capaz de conceber uma solucao aceitavel
para todos os casos, mormente para os chamados casos dificeis (hard cases).

DWORKIN, ao analisar a teoria hartiana, aborda o emblematico caso (RIGGS
versus PALMER), ocorrido em 1882 nos EUA, no qual, em sintese, debateu-se
sobre a possibilidade de um herdeiro (homicida) receber o que Ihe fora deixado
em testamento pelo testador, na hipdtese em que a vida deste é injustamente
ceifada por aquele, tudo com o torpe propdsito de herdar. No caso em comento,
ELMER PALMER figurava como o principal beneficidrio da heranca a ser deixada
por seu avo (e sua vitima), o Senhor RIGGS.

Apds muita discussao, a Corte de Apelacao do Estado de Nova York decidiu
pela exclusdo de PALMER do recebimento da heranca, sob o argumento de que
a ninguém é “permitido lucrar com sua proépria fraude, beneficiar-se com seus
proprios atos ilicitos, basear qualquer reivindicacdo na sua prépria iniquidade
ou adquirir bens em decorréncia de seu préprio crime” (DWORKIN, 2002, p.
37). Assim, ante a lacuna legislativa entao detectada (inexisténcia de regra que
impedisse o recebimento da heranca por ELMER PALMER), a Corte de Apelacao
decidiu o caso em questao (um auténtico hard case) nao com base em uma regra,
mas, sim, aplicando o principio segundo o qual ninguém pode se beneficiar da
prépria torpeza.

DWORKIN (2002, p. 39), na obra Levando os Direitos a Sério, assinala que as
regras, diferentemente dos principios, sao aplicadas pelo método do “tudo-
ou-nada’, ou seja, possuem uma dimensdo de validade, significando dizer que,
presentes os fatos que as mesmas estabelecem, a aplicacao da regra sera
considerada: a) vdlida (e, por conseguinte, a consequéncia normativa prevista
devera ser igualmente aceita) ou b) invdlida, em nada contribuindo para a
decisao a ser tomada. Os principios, por seu turno, ndao ostentam a aludida
estrutura inerente as regras, tendo em vista que nao estabelecem as condi¢bes
Cuja ocorréncia torna obrigatéria a sua aplicacao.
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“DWORKIN assinala que o Positivismo Juridico tradicional simplifica o
direito descrevendo-o como um conjunto de regras que sao validas
ou invalidas com respeito a um critério de pertencimento ou pedigree
formal a partir do qual a sua validade ou invalidade é mensurada.
Pontua, assim, que o direito ndo opera dessa maneira, pois existem
referéncias diferentes das regras, tais como os principios e as politicas
que escapam a essa medida. [...].

Conforme sustenta, ao menos em termos exclusivos nesta fase, o
direito é um conjunto de regras e de principios morais; principios estes
que nao sao remissiveis a um critério de validade como o da regra de
reconhecimento de HART. A isso, agrega uma série de informacoes.

A primeira delas é que as regras sdo normas aplicaveis na forma
‘ou tudo ou nada; pois elas sdo aplicaveis apenas quando surgem
as condicdes que elas proprias fixam. Ja os principios sdo normas
que ndo firmam uma consequéncia juridica precisa diante de uma
circunstancia igualmente precisa; eles expressam consideragdes
de justica, equidade ou outras dimensdes da moralidade, ou seja,
principios ndo estabelecem uma solucao univoca para as controvérsias
em que sao aplicaveis, de tal modo que diferem das regras em sua
operacionalidade légica. [...].

De mais a mais, os principios se caracterizam pela‘dimensao de peso’
ou de ‘importancia; ndo determinando um resultado em especifico,
pois eles sdo ‘razdes’ que ‘guiam’ e devem ser considerados quando
as decisoes juridicas sdo tomadas, mesmo que, para tanto, devam
ser submetidos a um ‘balanceamento’ frente a outros principios que
concorrem como razdes contextuais para o caso.

[...] DWORKIN acrescenta ainda o fato de os principios serem mais fracos
que as regras no sentido de admitirem sempre incontaveis excecoes,
ao passo que, quando se trata das regras, as exce¢des que comportam
podem ser enumeradas.” (SGARBI, 2006, p. 151-152)

Refletindo a respeito dos denominados casos dificeis, afirma DWORKIN que
a decisao tomada pela Corte (em RIGGS versus PALMER) ndo se fundamentou
em uma regra, mas em um principio (“ninguém pode se beneficiar de seus
proprios delitos”), cuja esséncia ndo fixa as condi¢des que tornam sua aplicacao
necessaria; ao invés disto, tal principio tdo somente exprime a razdo que conduz
o argumento em certa direcdo, motivo pela qual sua concretizacao requer uma
decisdo particular. Em casos assim, consoante afirmam BITTAR e ALMEIDA (2011,
p. 487), cumpre ao “juiz proceder a uma escolha’, recorrendo, para tanto, “a
critérios de justica (justice) externos a ordem juridica concreta, abrindo caminho
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para decisdes polémicas que parecem convidar o jurista a pensar os limites entre
Direito e Politica”

De qualquer forma, esclarecem os referidos autores, a resposta de DWORKIN
para tal “perplexidade ndo reafirma as teses positivistas e muito menos
abre campo para um autorizativo indeterminado para que o juiz proceda
simplesmente conforme seu arbitrio”. Entende o pensador norte-americano que
um “sistema somente pode ser considerado coerente e completo se avaliados
0s principios que a ele pertencem’, de modo que o sistema somente funciona
porque ha principios que o completam, “o que por si s6 é argumento bastante
para informar ao juiz que o seu papel critico ndo estd em reproduzir regras do
ordenamento, repetir a l6gica dos julgados anteriores, nem mesmo criar como
se fosse legislador, mas sim ponderar o peso dos valores que estdao em debate,
especialmente diante de situagdes limite ou de hard cases” (BITTAR e ALMEIDA,
2011, p. 487).

Desta feita, DWORKIN afirma que o modelo concebido pelo Positivismo de
HART, por ser integrado apenas por regras, acaba por ensejar um problema,
tendo em vista que estas nem sempre sao suficientes para proporcionar uma
solucao para os casos dificeis, motivo pelo qual propde um arquétipo igualmente
constituido por principios.

12. LON LUVOIS FULLER E A MORALIDADE INTERNA DO DIREITO

LON LUVOIS FULLER (1902-1978), norte-americano, é conhecido no Brasil pela
obra O Caso dos Exploradores de Cavernas, cuja leitura é quase que obrigatéria
para os alunos que ingressam no curso de Direito. No que interessa ao tema
ora abordado, cumpre registrar que LON FULLER entende que o Direito ostenta
uma moralidade interna, proposta tedrica construida no ambito de sua principal
obra jusfilosofica, cujo titulo é A Moralidade do Direito (The Morality of Law,
1964), na qual o ilustre pensador “apresenta de forma mais sistematica as suas
consideracdes contra o Positivismo e propde de maneira mais desenvolvida
sua versao peculiar e secular de Direito Natural” (MARCONDES e STRUCHINER,
2015, p. 109).

“Para FULLER, o direito € um método ético de se criar e assegurar uma
forma para as relagdes sociais. As regras juridicas sdo expressivas: cada
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regra contém um objetivo voltado para a concretizacao de algum valor
daordem juridica, e desse modo‘uma regra é ao mesmo tempo um fato
e um critério para avaliagcao dos fatos'[...]." (MORRISON, 2012, p. 460)

LON FULLER, em A Moralidade do Direito, estabelece uma distincao entre o que
denomina de moralidade do dever e de moralidade da aspirac¢do. A moralidade
do dever, explica o autor, “estipula as regras basicas sem as quais uma sociedade
organizada é impossivel, ou sem as quais uma sociedade organizada e voltada
para certos fins especificos deve errar o alvo”; tal moralidade, prossegue FULLER,
“nao condena os homens por perderem as oportunidades da mais plena
realizacdo de seu potencial’, mas, em vez disto, “condena-os por nao respeitarem
as exigéncias fundamentais da vida social.” A moralidade da aspira¢éo, por seu
turno, condiz com a “moralidade do bem-viver, da exceléncia, da mais plena
realizacdo das potencialidades humanas” (MORRISON, 2012, p. 462), cabendo
ressaltar que, sob um prisma hierarquico, a moralidade da aspiracdo encontra-se
num plano superior.

MORRISON (2012, p. 460-461) assevera que FULLER “criou uma forma
secular de direito natural, que definia o direito como atividade humana
dotada de propdsito consciente’, tendo acusado o Positivismo Juridico de
varias imperfeicdes. Segundo MORRISON, na 6tica de FULLER, os autores
positivistas (tais como BENTHAM, AUSTIN e KELSEN) “recusavam-se a atribuir
ao direito qualquer objetivo, por mais modesto e restritivo”. Assim, “por estarem
exclusivamente preocupados em descrever o direito como este era, acreditavam
gue nada podiam dizer, em termos cientificos, sobre como deveria ser o Direito".

Prosseguindo em suas criticas ao modelo juspositivista, FULLER opde-se a
concepgao hartiana, notadamente por entender que o Direito transcende o
sistema de regras idealizado por HART, devendo, pois, abrir-se para a ética e
a metafisica. Um dos debates travados entre estes dois grandes pensadores é
registrado por MARCONDES e STRUCHINER, ora transcrito:

“Outro ponto de discordancia entre os autores, agora mais centralmente
ligado as relagdes entre direito e moral, diz respeito a certos casos que
surgiram depois da Segunda Guerra Mundial. Terminado o conflito,
os tribunais da Alemanha se viram diante da questdo de como lidar
com os atos de extrema injustica realizados dentro dos contornos da
lei nazista. Um caso especifico foi o de uma mulher que denunciou
o marido, do qual queria se ver livre, por ter falado mal do regime,
algo que era proibido de acordo com a lei e que poderia levar a pena
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de morte. O homem foi condenado e obrigado a lutar no front, onde
acabou sendo morto. Depois da guerra, a mulher foi processada por
ter jJustamente constrangido a liberdade do marido. FULLER defendeu
a decisao da Corte que estabeleceu que a lei nazista seria nula, e que
nunca teria feito parte do direito. HART, por sua vez, que defendia a
separacao entre direito e moral, dizia que tal solucdo era um engodo:
para ele era claro que a lei nazista era juridicamente valida, apesar
de grosseiramente imoral. Ser juridicamente valida ndo implicava
forca moral absoluta. Para HART, o juiz deveria encarar o problema
enquanto um problema moral, com toda a sua complexidade. Segundo
ele, em certos casos juizes devem assumir que estdo tomando uma
decisdo moral contrdria ao direito por ser a coisa certa, e nao fazer
uso de subterfugios para esconder o fato de que a decisdao possui
uma pintura moral. FULLER, por sua vez, achava que o sistema de leis
de um regime ditatorial como o regime nazista nao observava o que
ele chamava de‘moralidade interna do direito, o conjunto de critérios
minimos capazes de garantir a juridicidade, ou existéncia juridica, de
certas leis. Em suma, HART e FULLER concordam com a condenagao
da mulher que denunciou o marido, mas discordam da justificativa
para tal” (MARCONDES e STRUCHINER, 2015, p. 108)

Assinala VIEIRA (1999, p. 37-46) que um dos objetivos perseguidos por
FULLER na obra The Morality of Law reside exatamente no “estabelecimento
de um conceito de estado de direito que possa ser utilizado como escala para
medir a qualidade intrinseca dos sistemas juridicos”, ou seja, o referido pensador
estadunidense objetivou “criar uma versao paradigmética de estado de direito
como instrumento cognitivo, distinto de parametros substantivos de justica e
de no¢des de direito natural, para servir como padrao de avaliagao dos sistemas
juridicos[...]."Na visdo de FULLER, prossegue VIEIRA, “a perspectiva positivista que
entende a lei como um fato de autoridade, e ndo como um empreendimento
propositivo moral, perde qualquer capacidade normativa para checar o
cumprimento do ideal de legalidade pelo sistema juridico”.

“FULLER deriva seu modelo normativo de uma série de condicbes
sociais. Neste sentido, indica quais sdo os elementos para a construgao
de um estado de direito.

Para ele, o modesto propdsito dos sistemas legais é submeter‘a conduta
humana a orientacdo e controle de regras gerais’ [...]. Para alcancar
este propdsito, os sistemas legais deveriam incorporar uma série de
elementos, ou‘exceléncias, que constituiriam a‘moralidade internado
direito’ A primeira destas exceléncias é a propria existéncia de regras.
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Estas também devem ser publicas, prospectivas, ndo contraditérias entre
si, compreensiveis e estdveis para que as pessoas possam se pautar por
elas. A ultima exceléncia que compde a moralidade interna do direito
é a congruéncia entre as regras e sua efetiva administracao e aplicagao.
Sao estas, portanto, as oito ‘exceléncias’ que compdem a esséncia do
estado de direito [...]”" (VIEIRA,1999, p. 37-46)

No mesmo sentido, MORRISON (2012, p. 460-461) elenca as seguintes
exceléncias relacionadas por FULLER: “as leis devem ser suficientemente gerais;
publicamente elaboradas; prospectivas; compreensiveis; nao contraditorias;
razoavelmente constantes; possiveis quanto ao desempenho; administradas
por autoridades de acordo com seu conteldo, e deve haver congruéncia
entre acdo oficial e regra declarada”. A respeito de tais elementos apontados
por FULLER, e no ambito de uma perspectiva comparativa com a perspectiva
hartiana, afirma STOLZ (2007, p. 101-120) que, diferentemente daquele, “"HART
nao cria um catdlogo de elementos considerados essenciais para a existéncia
e funcionamento do Direito”, mencionando somente alguns avaliados como
“imprescindiveis, dando-lhes o nome de ‘principios de legalidade] a saber: a
generalidade e a perdurabilidade das normas juridicas (elementos compativeis
com a moral interna do Direito de FULLER)"

13. WILFRID J. WALUCHOW E A DIVISAO NO POSITIVISMO JURIDICO
CONTEMPORANEO

WILFRID J. WALUCHOW é um pensador canadense e ex-aluno de HERBERT
HART em Oxford. No ambito da Filosofia do Direito, e mais precisamente no
que é pertinente a presente digressdo, forjou a conhecida expressao Positivismo
Inclusivo, em contraste com o denominado Positivismo Exclusivo. Na obra
Positivismo Juridico Inclusivo (Inclusive Legal Positivism, 1994), WALUCHOW
procura demonstrar como a validade das normas juridicas pode depender de
consideragdes morais.

Em uma breve sinopse distintiva, a ala inclusivista (HEBERT HART, JULES
COLEMAN e WILFRID WALUCHOW) admite a possivel insercao de valores morais
no Direito, em contraposicdo ao segmento exclusivista (JOSEPH RAZ), que nao
acolhe tal possibilidade. Os adeptos do viés positivista inclusivista, sequndo
assevera DIMOULIS (2006, p. 137 e 139), “consideram que os valores morais nao
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sdo sempre decisivos para definir e aplicar o Direito’, embora admitam que,
“em certas sociedades, pode haver uma convencéo social impondo levar em
consideracao a moral para determinar a validade e para interpretar normas
juridicas”, o que demonstra que os defensores de tal concepg¢ao “acreditam na
possivel existéncia de sistemas juridicos que adotam ‘critérios de juridicidade
de cunho moral” razdo pela qual é adequado afirmar que tal manifestacao
positivista, apesar de nao refutar “a tese da separacdo entre Direito e moral’,
“considera possivel a existéncia de sistemas juridicos nos quais os imperativos
morais desempenhem um papel crucial na identificacdo da validade das normas
juridicas e, principalmente, em sua interpretacdo.” Com efeito, em termos gerais,
consoante também assinala DIMOULIS (2006, p. 139), a principal dissensao entre
ambos os matizes positivistas reside exatamente na posicao ocupada pela moral
em um dado sistema juridico. Enquanto que para a abordagem exclusivista “a
moral nunca constitui condicao de definicdo do Direito”, a perspectiva inclusivista,
ao contrdrio, argumenta que a moral, embora nao possa ser concebida como
uma conditio sine qua non da significacdo do Direito, pode cumprir tal funcdo
em determinados sistemas juridicos.

DIMOULIS (2006, p. 142), ao analisar criticamente as premissas do Positivismo
Juridico Inclusivo, assevera ser indiferente afirmar que o operador do Direito
deve utilizar critérios morais quando da interpretacdao do material juridico,
posto que tal afirmacdo ndo aponta os preceitos morais a serem utilizados por
ocasiao da concretizagao das normas juridicas abstratas e, especialmente, “nao
indica se aquilo que serd apresentado como moralmente certo pela autoridade
competente corresponde a uma exigéncia moral ou simplesmente decorre
de preferéncias politicas do aplicador”. Desta feita, segundo o referido autor,
o problema do Positivismo Juridico Inclusivo reside justamente em acolher
propostas tedricas tipicamente pertinentes ao denominado moralismo juridico.

Ainda na esfera critica, DIMOULIS reconhece que o Positivismo Juridico
Exclusivo, ao negar a influéncia da moral, “tende a admitir a existéncia de
uma grande liberdade de decisdo do aplicador, ja que, em caso de duvida
interpretativa, de lacuna ou de norma de baixa densidade normativa, ele decidira
exercendo um poder préprio”. Neste sentido, JOSEPH RAZ, demonstrando a sua
concepcao positivista exclusivista, afirma que:

“Se um problema juridico ndo pode ser respondido mediante padroes
que derivam de fontes legais, entdo nao ha resposta juridica. Nesse
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caso, o direito ndo é posto. Decidindo sobre tais problemas, os tribunais
devem necessariamente adentrar em um novo espaco (juridico) e
sua decisdo faz evoluir o direito.” (JOSEPH RAZ, citado por DIMOULIS,
2006, p. 140)

Ao discorrer sobre a concepcao (relativa ao Positivismo Juridico Exclusivo)
de RAZ, DIMOULIS (2006, p. 146) registra que a “tese da exclusao da moral
da definicdo do direito possui uma versao extrema, se for entendida como
um mandamento de ignorar a moral no momento de cria¢ao do Direito’,
consignando, ainda, que o Positivismo Juridico (em sentido estrito) “ndo tem
motivos para afirmar que a moral ndo deve influenciar o Direito no momento
de sua criacao, pois tal afirmacao normativa sobre o contetdo do Direito ndao
condiz com a pretensao descritiva”

Ainda sobre o denominado Positivismo Juridico Exclusivo, DIMOULIS (2006, p.
135) explana que, de acordo com tal vertente, a moral ndo pode ser utilizada como
critério de identificacao do Direito Positivo, seja no que se refere a constatacao
de sua validade, seja no ambito de sua interpretacao, aspecto que permite
inferir “uma rigorosa tese da separagdo entre Direito e moral”. Neste contexto,
segundo a explicacdo de DIMOULIS, a moral nunca interfere conceitualmente
na definicdo do Direito:

“Para o PJE [Positivismo Juridico Exclusivo], o direito é estabelecido
Unica e exclusivamente por fatos sociais. Para constatar sua existéncia
e conteudo é suficiente observar as condutas humanas que o criam
como convencao social. Mesmo quando o juiz cria uma nova norma
para preencher lacunas ou por qualquer outro motivo e decide de
acordo com crengas morais, ndo temos uma influéncia da moral no
direito. Estamos diante de uma decisdo humana que constitui um fato
social. Essa decisdo ndo cria direito porque é justa, moral ou adequada,
mas por que a pessoa ou grupo que formulou essa vontade possui
autoridade para tanto.” (DIMOULIS, 2006, p. 135)

Destarte, DIMITRI DIMOULIS adverte que mesmo que uma norma juridica
refira-se expressamente a moral, tal fato ndo possui o condao de “juridifica-la",
tendo em vista que o “Unico elemento juridicamente relevante é a norma que
foi criada por uma fonte autorizada, independentemente de seu conteudo e das
intencoes de seu criador”,
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14. CONCLUSAO

A questdo que envolve os denominados Jusnaturalismo e Juspositivismo
(e seus respectivos contrastes tedricos) tem inspirado, ao longo do tempo, as
reflexdes de juristas e fildsofos, tal como fizeram BENTHAM, AUSTIN, KELSEN,
ROSS, HART, DWORKIN, FULLER, WALLUCHOV e outros. Muito embora possamos
afirmar, com relativa seguranca, que grande parte das histéricas e antigas
controvérsias associadas ao confronto entre o Direito Positivo e o Direito Natural
ja tenham sido superadas, subsistem, ainda, inUmeros aspectos tedricos que
merecem uma dedicacdo académica por parte de qualquer escrito que se
disponha a abordar este assunto.

Assim, ndao obstante opinides divergentes, as quais pugnam pelo
enfraquecimento tedrico do tema vertente, o passar dos séculos, desde a
Antiguidade Classica, transitando pela Idade Média e chegando até a quadra
atual, demonstra justamente o contrario, posto nao ter conseguido eliminar
a estima dos pensadores pela tematica desenvolvida no presente texto, dado
historicamente concreto que revela a propria tensao conceitual (e concernentes
desdobramentos) que existe entre ambos os fendmenos.
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Resumo: Nos ultimos anos, a tecnologia cresceu exponencialmente, o que acarretou,
inclusive, sua insercao no mundo do direito. Trouxe consigo uma verdadeira ruptura
de padrées e modelos ja estabelecidos no mercado. As novas preocupacdes juridicas
e legislativas apontadas pela tecnologia disruptiva, frente a um cendério de relacdes
pautadas em arquiteturas distantes daquelas que conheciamos, notadamente pelo
uso da inteligéncia artificial, fez com que surgisse tentativas de regulamentacéo ainda
pouco eficazes. Observa-se, portanto, que a tematica em apreco, além de romper
com paradigmas, alterando as bases da convivéncia social e da prépria prestacao
jurisdicional, demanda novos questionamentos, ainda sem respostas do mundo juridico
cientifico. Contudo, o uso da inteligéncia artificial e de automagdes em érgaos publicos,
principalmente pelo poder judicidrio, tem gerado acirrados debates. Dentre esses, a
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questado da opacidade algoritmica e da influéncia na decisao. Objetiva-se trazer algumas
reflexdes e consideracdes a respeito da epistemologia de Thomas Kuhn para buscar
compreender esse fendbmeno que vem mexendo com os paradigmas juridicos e refletir
até que ponto a ciéncia do direito consegue responder as questdes que surgem com
essas inovagoes no direito. Para isso, insere-se na analise da mudanca de paradigma
em relacao ao uso e desenvolvimento de sistemas de inteligéncia artificial no universo
juridico. Desse modo, percebe-se a compatibilidade da teoria de Thomas Kuhn com essa
ruptura do mundo contemporaneo e com essas novas problematicas cujas solugdes
ndo sdo encontradas pela ciéncia juridica, o que contribui para com as nossas reflexdes.

Palavras-chave: Direito; Paradigma; Ruptura; Inteligéncia Artificial.

CONSIDERATIONS ON THE EPISTEMOLOGY OF THOMAS KUHN AND THE INSERTION
OF TECHNOLOGY IN POWER JUDICIARY AS A CONTRIBUTION TO DECIDING THE LAW

Abstract: In the latest years, technology has grown exponentially, which has led to its
insertion in the world of law. It brought a true rupture of patterns and models already
established in the market. The new legal and legislative concerns pointed out by
disruptive technology, in the face of a scenario of relationships based on architectures
far from those we knew, notably by the use of artificial intelligence, led to attempts at
regulation that were still ineffective. Itis observed, therefore, that the subject in question,
in addition to breaking with paradigms, changing the bases of social coexistence and
of the jurisdictional provision itself, demands new questions, still without answers from
the scientific legal world. However, the use of artificial intelligence and automation in
public agencies, mainly by the judiciary, has generated heated debates. Among these,
the issue of algorithmic opacity and influence on the decision. The objective is to bring
some reflections and considerations about the epistemology of Thomas Kuhn to seek
understanding of this phenomenon that has been messing with legal paradigms and to
reflect to what extent the science of law can answer the questions that arise with these
innovations in law. For this, it is part of the analysis of the paradigm shift in relation to
the use and development of artificial intelligence systems in the legal universe. In this
way, the compatibility of Thomas Kuhn'’s theory with this rupture of the contemporary
world and with these new problems whose solutions are not found by legal science is
perceived, which contributes to our reflections.

Keywords: Law; Paradigm; Break; Artificial intelligence
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INTRODUGAO

Nos ultimos anos temos acompanhado um crescimento exponencial da
tecnologia e suainsercao no mundo do direito, de forma a romper com padrdes
e modelos ja estabelecidos no mercado.

A tecnologia disruptiva aponta para novas preocupacodes juridicas e
legislativas, pois, se por um lado, ao olhar a realidade nos deparamos com
relagbes juridicas pautadas em arquiteturas distantes das que conheciamos,
notadamente pelo uso de sistemas de inteligéncia artificial, por outro lado, a
tentativa de regulamentacao ainda se mostra pouco eficaz.

O uso de inteligéncia artificial e de automacées em 6rgédos publicos,
principalmente pelo poder judicidrio tem gerado debates, dentre os quais, a
questdo da opacidade algoritmica e da influéncia na decisao.

Essa insercao da inteligéncia artificial no direito e no contexto da prestacao
jurisdicional, pode acarretar enviesamento no resultado sem que seja perceptivel
em um primeiro momento. Em outras palavras, o aporte tecnolégico operado
pelos sistemas de |A no poder judicidrio podera reduzir a percepgao do julgador
em relagao ao todo se ele tomar o0 apoio como premissa para seu julgamento

E mais, em virtude do problema que temos em relagcao ao acervo existente
no poder judicidrio, a questdo dos precedentes qualificados, conjuntamente
com aplicacao de inteligéncia artificial, podera vir a ceifar o acesso aos 6rgaos
jurisdicionais superiores, sem que tenhamos a compreensao clara dos motivos
que redundaram os resultados operados pela maquina, uma vez que nao
ha transparéncia nem compreensibilidade em relacdao aos dados objeto da
aprendizagem da maquina, tampouco da arquitetura algoritmica aplicada.

No tocante a questao da transparéncia, um fator que torna mais agravante a
questao é ofato de, ao olharmos paraa outra drea do saber, ciéncia da computacao,
a questao da“blackbox”é paradigma normal a nortear o conhecimento especifico
em tela, o que demonstra que problemas ora levantados trazem questdes a
demandarem por respostas em ambas as areas que se entrelacam.

O presente ensaio tem por objetivo tecer algumas consideragdes a respeito
de como a epistemologia de Thomas Kuhn pode permitir compreender esse
fendmeno que vem mexendo com os paradigmas juridicos e refletir, até que
ponto a ciéncia do direito consegue responder as questdes que surgem com a
inovacao e a insercao tecnoldgica.
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QUEM FOITHOMAS KUHN

Thomas Samuel Kuhn, nasceu em 18 de julho de 1922, em Cincinnati, Ohio,
EUA e faleceu em 17 de junho de 1996, em Cambridge, Massachusetts. Fisico e
filosofo estadunidense, seus principais trabalhos foram voltados para a Filosofia
da Ciéncia. Sua carreira académica comecou em 1940, na Universidade de
Harvard, onde estudou Fisica. Em 1943 ele terminou a graduacao, em 1946
obteve seu mestrado e, por fim, em 1949, seu doutorado. Todos os estudos na
area da Fisica, na mesma instituicao.

Ap6s terminar seu doutorado, Kuhn comegou a lecionarem Harvard. Uma das
disciplinas que ensinava era de Ciéncias para os alunos dos cursos de Ciéncias
Humanas. A partir desse momento, todo seu estudo mudou. Kuhn precisou
estudar os casos mais conhecidos acerca da Histéria da Ciéncia para lecionar a
disciplina e esse contato acabou moldando o que viria ser sua teoria sobre os
Paradigmas Cientificos.

Em 1956, Kuhn ministrou aulas de histéria da ciéncia na Universidade da
Califérnia, em Berkeley. Enfim, tornou-se professor efetivo em 1961 dessa
Universidade. Em 1964, assumiu a cadeira de Filosofia e Histéria das Ciéncias,
na Universidade de Princeton. Por fim, em 1971 Kuhn ministrou no Instituto de
Tecnologia de Massachusetts (MIT), até o final de sua carreira

Embora sua carreira tenha iniciado comofisico, posteriormente, em virtude de
seuingresso na cadeira de histéria da ciéncia em Harvard, e longas investigacoes,
concluiu que a concepgao de ciéncia tradicional ndo se ajustava ao modo pelo
qual a ciéncia real nasce e se desenvolve ao longo do tempo, o que o conduziu
a filosofia da ciéncia.

Dentre os trabalhos realizados por Kuhn, destacamos a obra“A Estrutura das
Revolugdes Cientificas’, publicada no ano 1962, na qual o autor avanca sobre o
conhecimento cientifico e o conhecimento em geral.

Critico das teorias indutivista e falsificacionista®, Thomas Kuhn defende que

3 O referido critério de adequagdo relativa potencial (relative potential satisfactoriness), que formulei ha
algum tempo e que, incidentalmente, nos permite graduar as teorias, ¢ extremamente simples e intuitivo.
Caracteriza como preferivel a teoria que nos diz mais — isto ¢, a teoria que contém mais informagao empirica,
ou conteudo; que é logicamente mais forte; que tem maior capacidade explicatoria e poder de previsao; e
que, portanto, pode ser testada mais rigorosamente, pela comparacao dos fatos previstos com observagoes.
Em resumo, preferimos as teorias interessantes, ousadas e altamente informativas as que saotriviais. Todas
essas propriedades desejadas numa teoria vém a dar numa sd coisa: um teor maiorde conteiido
empirico, uma maior festabilidade. (POPPER, 2008, p. 243).
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as ciéncias sdo paradigmaticas, ou seja, progridem por revolucdes cientificas
a partir da mudanca de paradigmas. Segundo o filésofo, tanto a perspectiva
indutivista quanto a falsificacionista falhavam na analise que elas faziam da
ciéncia, pois desconsideravam o papel central da histéria nas decisdes da
comunidade cientifica.

A PROPOSTA DE THOMAS KUHN

Na obra retro mencionada, Thomas Kuhn desenvolve uma nova nogao de
paradigma para a ciéncia. Segundo o filésofo o paradigma é a visao de mundo
assumida pela comunidade cientifica, que levanta problemas e apresenta
solucdes para a pesquisa futura.

Nesse sentido por paradigma tem-se um modelo que engloba métodos,
valores sociais, morais e linguisticos a servir como modelo adotado por cientistas
em um determinado momento, o qual dispde de bases tedricas, ferramentas,
procedimentos e abordagens convencionais para a andlise da matéria estudada,
como veremos adiante.

A obra se divide em onze capitulos, nos quais Kuhn vai demonstrar que o
progresso cientifico se perfaz praticamente de forma ciclica, donde se parte
de uma atividade ainda desordenada na qual a comunidade cientifica busca a
adocdo de um paradigma que denota uma ciéncia de normalidade e a ela se
volta com novos paradigmas, a partir de anomalias que demandam pesquisas
extraordinarias voltadas a explicar fendmenos que a base fundamental existente
nao consegue responder a contento.

Desse modo, o autor propde uma abordagem historicista ao descrever
uma estrutura de evolucdo cientifica com base em cinco fases fundamentais
para fins de mostrar que a ciéncia evolui e progride ndo por acumulacdo de
conhecimentos, mas por movimentos de transformacao revolucionaria destrutiva
e construtiva simultaneamente.

A ESTRUTURA DO PROGRESSO DA CIENCIA POR KUHN

No desenvolvimento de sua tese, Kuhn nos apresenta um modelo ciclico com
cinco fases para a ocorréncia do progresso cientifico, como a imagem ao lado.
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PRE-CIENCIA
(Adogio de um paradigma} N
CIENCIA NORMAL

(Faradigma
estabelecido)

REVOLUCAO CRISE

CIENTIFICA (Acumulagio de
NOVO PARADIGMA anomalias)

CIENCIA

EXTRAORDINARIA

De acordo com o fildsofo os cientistas que trabalham em determinado
paradigma/modelo, fazem“ciéncia normal”. Nesse periodo, os cientistas articulam
o paradigma para explicar e acomodar o comportamento das coisas do mundo
real, ou seja, buscam adequar suas observa¢dées do mundo natural a esse
paradigma adotado pela comunidade cientifica.

Dessa forma, nesse movimento de articular as questées do mundo real ao
paradigma estabelecido, eventualmente encontram algumas dificuldades e, a
depender da dimensao dessas dificuldades, o paradigma até entdo adotado
entra em crise, a qual se resolverd com um novo paradigma que passa a ser
aderido progressivamente pela comunidade cientifica, até que o paradigma
anterior seja completamente abandonado. Essa mudanca descontinua é o que
Kuhn chama de revolucgao.

Assim, com o abandono de um paradigma e o aceite de um novo paradigma,
uma nova visao de mundo é adotada e, com isso, teriamos novamente uma
ciéncia normal que eventualmente entraria em crise e assim sucessivamente.
Vejamos mais detalhadamente cada uma dessas fases propostas por Kuhn.

O PARADIGMA E A CIENCIA NORMAL

O contexto de paradigma utilizado por Kuhn é de um composto de suposicdes
tedricas gerais e de lei e técnicas que sao adotadas pela comunidade cientifica
especifica, ou seja, é a juncdo de todos os procedimentos, leis, regras, normas,
procedimentos e instrumentos que os cientistas utilizam e, eventualmente é
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modificado por outro. Enquanto a ciéncia normal estaria voltada para um tipo
de organiza¢do em torno de um paradigma.

Nesse sentido, paradigmas seriam, num primeiro momento, realizacdes
cientificas que sao reconhecidas por toda uma comunidade cientifica e que
fornecem problemas e solucdes. Modelos existentes em uma atividade cientifica
nos quais sao verificdveis duas caracteristicas basicas: a adesdo de grande parte da
comunidade cientifica e a abertura, problematizacédo e resolucao de problemas.

E possivel, ainda, olhar o paradigma sob dois sentidos: Lato e strito sensu.
No sentido geral, o paradigma se mostra como instrumentos, formas como
tais instrumentos sao utilizados, teorias, métodos, valores, crencas e visdes de
mundo e, em sentido restrito, seriam os exemplares, “solucdes concretas que aos
estudantes encontram desde o inicio de sua educacéo cientifica” (1998, 232),
elemento da Matriz disciplinar.

Como Kuhn esclarece (1998, 226-227):

Para os nossos propdsitos atuais, surgiram entre “matriz disciplinar;
“disciplinar” porque se refere a uma posse comum aos praticantes
de uma disciplina particular; “matriz” porque a composta de
elementos ordenados de varias espécies, cada um deles exigindo
uma determinacdo mais pormenorizada. Todos ou quase todos os
objetos de compromisso grupal que meu texto original designa como
paradigmas, partes de paradigma ou paradigmaticos, constituem
essa matriz disciplinar e como tais formam um todo, funcionando
em conjunto

No inicio esses paradigmas se mostram como promessas (1998, 44) e, a medida
em que se torna mais bem-sucedido que os paradigmas antecessores, comecam
aganhar aceitagao, adesao e reconhecimento, embora ainda numa perspectiva
de promessa de que certos problemas e solucdes sao boas. Segundo Kuhn, a
ciéncia quando é madura, se caracteriza pela adoc¢do de um Unico paradigma.

Quando o cientista adere um novo paradigma ele passa a ver o mundo com outras
lentes, logo, o paradigma trazuma nova visao de mundo e, comisso, o cientista assume
novos compromissos, compartilha novos valores e novas teorias fundamentais.

Na epistemologia Kuhniana esse nao é um fator central definir o que é ou néo
ciéncia, mas, ainda assim, é possivel responder a indagacao acerca do critério de
demarcacado para tal questao. Na visao de Khun, a existéncia de um paradigma
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que seja capaz de sustentar uma tradicao de ciéncia normal é a caracteristica
gue sustenta o que é a ciéncia do que nao é. Desta forma, a existéncia de um
paradigma (modelos metafisicos, teorizacdo simbolica e valores) consegue
sustentar a ciéncia normal.

Ciéncia normal é definida por Kuhn como um longo periodo conservador de
atividades de resolucao de problemas governados pelas regras do paradigma,
de tal modo que os cientistas pressupdem que o paradigma lhes fornece todos
0s meios para a resolucao dos problemas em seu interior.

Nesse sentido, “O fracasso em alcancar uma solucdo desacredita somente
o cientista e ndo a teoria. A este caso, ainda mais do que ao anterior, aplica-se
o provérbio: “Quem culpa suas ferramentas é mau carpinteiro™ (Kuhn, 1998,
111). Diante da ciéncia normal, cientista nao é um critico do paradigma que ele
trabalha, e é justamente por ndo ser um critico do paradigma com o qual trabalha
que ele consegue se concentrar para fazer avancos significativos.

O surgimento de problema que persistem e resistem ao paradigma sdo vistos
como anomalias. Kuhn reconhece que os paradigmas contém algumas anomalias,
0 que para ele é considerado normal, e aponta trés tipos basicos: o aumento da
acuidade e da extensao do conhecimento, o pareamento de fatos com a teoria
e a articulagao da teoria (1998, 46-51).

Essa Ultima anomalia - articulacdo da teoria - tida como normal, significa dizer
que é o processo de trazer a tona o que esta implicito na teoria, e isso pode ocorrer,
por exemplo, na resolucdo de ambiguidades para resolver problemas que antes
nao eram resolvidos ou mesmo para aplicacdo em outras areas de interesse.

Embora Kuhn defenda que o progresso da ciéncia nao seja cumulativo, este
ocorre durante o periodo de ciéncia normal, porém, no sentido de fortalecimento
do proéprio paradigma. O autor explica que a ciéncia normal é como uma
resolucao de quebra- cabecas (1998, 59). Os problemas da ciéncia normal, assim
como um quebra-cabeca, possuem uma solucao assegurada, mas que nao é
o bastante. Para além de uma solucao assegurada, ha o dever de obediéncia
as regras que limitam tanto a natureza das funcdes aceitas como 0s passos
necessarios para obté-las.
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DAS CRISES E AS REVOLUCOES CIENTIFICAS

“A emergéncia de novas teorias é geralmente precedida por um
periodo de inseguranca profissional pronunciada, pois exige a
destruicao em larga escala de paradigmas e grande alteragdes nos
problemas técnicas da ciéncia normal. Como seria de esperar, essa
inseguranca é gerada pelo fracasso constante dos quebra-cabecas
da ciéncia normal em produzir os resultados esperados. O fracasso
das regras existentes é o preludio para uma busca de novas regras”.
(Kuhn, 1998, 95).

Embora algumas anomalias sejam comuns nos paradigmas, quando estas se
apresentam mais sérias e persistentes, levam o paradigma a crise, que podem se
caracterizar diante de ataques aos fundamentos do préprio paradigma, como a
existéncia de uma entidade ontoldgica, algum problema de método e técnica
da pesquisa que esta sendo empregado.

A crise é uma pré-condicao para a necessidade emergente de um novo
paradigma e, s6 no surgimento dessa ocorre a revolucdo. Significa dizer que a crise
enfraquece o paradigma a tal ponto, que a prépria comunidade cientifica perde a
confianca nele, momento em que se da a revolugdo apontada por Kuhn (1998, 114).

Sobretudo, o aprofundamento da crise ocorre quando do surgimento de um
paradigma rival, diferente e incompativel com o anterior, onde se tem a ideia
do que Kuhn denomina de incomensurabilidade dos paradigmas, ou seja, cada
paradigma vé o mundo de forma diferente.

A medida que os problemas mudam, mudam também, sequidamente,
os padrdes que distinguem uma verdadeira solucao cientificade uma
simples especulacao metafisica, de um jogo de palavras ou de uma
brincadeira matematica. A tradicao cientifica normal que emerge de
uma revolucao cientifica € nao somente incompativel, mas muitas
vezes verdadeiramente incomensuravel com aquela que a precedeu
(Kuhn, 1998, 138).

Essaincomensurabilidade apontada pelo autor, aponta para a direcdo de que
nao ha argumento puramente légico que demonstre qual paradigma é melhor
ou superior sobre o outro, no sentido de levar o cientista racional a aderir um
paradigma em detrimento do outro. Afinal, séo mundos e métricas diferentes. Ha
nesse processo uma variedade de fatores que estdo envolvidos no julgamento do
cientista. E serd o elemento da persuasao e dos argumentos racionais que terao
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importancia nesse momento. Significa dizer que caberd aos cientistas persuadir
a comunidade cientifica a aderir ou abandonar um determinado paradigma.

Antes que novo paradigma se estabeleca, havera a ocorréncia de uma fase
de pré- ciéncia, na qual os valores, padrdes e técnicas estardo novamente
desorganizados e indefinidos, periodo no qual os paradigmas competem entre
si, a0 que Kuhn denomina de ciéncia extraordinaria (1998, 116-118).

Insta salientar que todas as crises podem redundar em trés resultados (Kuhn,
1998, 115-116): 1) A solucao é encontrada pela ciéncia normal, o que reforca o
paradigma; 2) A crise resiste e a conclusao é a de que nao hé solucdo a ser dada
diante do estado atual. Nesse caso o problema sera rotulado para novas buscas
futuras; 3) A crise leva ao desenvolvimento de novos paradigmas propostos e,
uma vez aceito um novo paradigma pela comunidade cientifica, este sera adotado
e o anterior abandonado.

Dessa forma, revolucao cientifica em termos Kuhnianos, corresponde ao
abandono de um paradigma e adocao de um novo paradigma pela comunidade
cientifica relevante. E a transicao de um paradigma para o outro. Como aponta Kuhn:

O historiador da ciéncia que examinar as pesquisas do passado a
partir da perspectiva da historiografia contemporanea pode sentir-se
tentado a proclamar que, quando mudam os paradigmas, muda com
eles o préprio mundo. Guiados por um novo paradigma, os cientistas
adotam novos instrumentos e orientam seu olhar em novas dire¢des.
[..] E como se a comunidade profissional tivesse sido subitamente
transportada para um novo planeta, onde objetos familiares sdo vistos
sob uma luz diferente e a eles se apregam objetos desconhecidos”
(1998, 145-146).

Ateoria de Kuhn nao fornece apenas uma descricao da atividade do cientista,
mas apresenta uma explicacdo da funcao dos diferentes componentes da
atividade cientifica e, ndo apenas uma descricdo das atividades dos cientistas. O
que é apresentado em sua teoria sao as funcdes dos elementos dessa estrutura.

Como pode ser visto, o trabalho nas ciéncias normais permite atividades tedricas
e experimentais rigorosas, onde ha progresso cumulativo. De fato, os cientistas
confiam no modelo e podem, portanto, se concentrar em trabalhos sérios sem
precisar analisar os fundamentos do modelo. E funcao da ciéncia normal garantir
as condicoes necessarias para que os cientistas resolvam os problemas de forma
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completa. E assim aprofundam, fortalecem e progridem. E s6 pelo fato de o cientista
normal se aprofundar e propor articular o paradigma é que as anomalias aparecem,
gerando crises e possibilitando essas revolucdes cientificas.

As revolugdes cientificas tém a funcao de romper com o paradigma para
estabelecer um outro que, supostamente, é melhor. De outro modo o cientista
ficaria imerso, eternamente, em um Unico paradigma, sem grandes avancos. Essa
medida revolucionaria de substituir todo um paradigma por outro, para Kuhn, é
essencial para o progresso da ciéncia.

CONCLUSAO

O tema tratado na tese, Inteligéncia artificial e direito, tem provocado
inUmeros debates na comunidade juridica cientifica, notadamente pelo fato de
que as bases juridicas e tecnoldgicas entao existentes nao conseguem responder
as diversas questdes que se pdem na realidade.

Nos parece perceptivel o momento de crise como apontado por Kuhn, porém,
se estamos diante da construcao de um novo paradigma ou se a ciéncia tal qual
a conhecemos se mantera, é um dos pontos que a pesquisa tentara responder.

A questao é que temas como Big data, Deep Learning, Machine Learning, Redes
Neurais, sdo novos no universo juridico e vem alterando as bases da convivéncia
social e da prépria prestagao jurisdicional. Startups, sandbox regulatério, smart
contracts, cidades inteligentes, carros autbnomos, drones em entregas de
mercadorias, fake news, jurimetria, criptomoedas, realidade virtual, metaverso
etc. sdo problemas que o direito tera de enfrentar, estao presentes no dia a dia
da sociedade e avancam exponencialmente sem que tenhamos ideia e nem
limites de onde possa chegar.

A teoria de Thomas Kuhn compatibiliza-se com essa ruptura do mundo
moderno e com esses novos problemas que ndo encontramos solu¢do com a
ciéncia juridica atual. Por outro lado, a prépria ciéncia da computagao também
se debruca para dar respostas a essas novas exigéncias que a intercessao com o
direito acarretou, notadamente em relagao a questdes como ética e transparéncia
que antes nao lhes parecia importar.
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Geralmente, o tecnélogo se contenta com “teorias de caixa preta’, vale dizer,
aquelas que ndo penetram (ou ndo penetram demasiado) no funcionamento
interno dos sistemas que se pretende modificar, limitando-se a levar em
consideracao somente as varidveis externas (Cupani, 2016, 98).

SCOTT HARTLEY* trabalha a importancia dos profissionais das ciéncias
humanas para fins de humanizacao, ética e empatia no desenvolvimento de
tecnologias. Pontua que o programador precisa compreender o que esta diante
dele para poder fazer as perguntas certas e, embora a ascensao dos robds tenha
sido anunciada enfaticamente, a segunda era das maquinas tem mens a ver com
maquinas que assumem papéis humanos do que com seres humanos fazendo
com que as maquinas nos sirvam melhor®.

O préprio conceito de Inteligéncia Artificial sequer é unissono, apesar da
larga utilizacdao pela sociedade. Inclusive o Poder Judiciario, por incentivo do
proprio Conselho Nacional de Justica - CNJ - tem se valido de investimento
com tecnologias operadas por inteligéncia artificial, sem que alcance a prépria
orientacao do érgao, qual seja: transparéncia e accountability.

Acreditamos estar num momento de mudanca de paradigmas e a
epistemologia Kuhniana é a que nos apresenta as melhores ferramentas para
entender todo esse movimento que vem ganhando cada vez mais espaco e
questionando o direito e a atuagdo jurisdicional.
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A CONVERGENCIA DE OPORTUNIDADES
DA NOVA LEI DE LICITACOES PARA O
SETOR DE SANEAMENTO BASICO
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Resumo: A Lei n° 14.026/2020 reformulou o Marco Regulatério do Saneamento Bésico
no Brasil, com metas de universalizacdo dos servicos de dgua e tratamento de esgoto
para 2033. Para isso, adotou incentivos a prestacdo delegada dos servicos, por meio de
contrato de concessao, precedido de licitagao, para os prestadores que nao integram
a administracao do titular dos servicos. Destaca-se que também buscou-se fomentar
a prestacao regionalizada do saneamento, em suas diferentes formas. Em meio a isso,
a edicdo da Lei n° 14.133/2021 - Nova Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos,
converge com as novidades do Novo Marco. Os novos institutos introduzidos,
notadamente os que primam pela consensualidade e seguranca juridica, tém potencial
para despertar a confianca dos investidores, facilitando as relagdes juridicas que surgirdo
e garantindo os recursos necessarios para atingimento das metas.

Palavras-chave: Novo Marco Regulatério do Saneamento Basico. Universalizagao.
Licitacdes. Nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos.

Resumen: La Ley 14.026/2020 reformul6 el Marco Regulador del Saneamiento Bésico
en Brasil, con objetivos de universalizacion de los servicios de agua y tratamiento de
aguas residuales para 2033. Para ello, adopt6 incentivos para la prestacion delegada
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de servicios mediante un contrato de concesidn, precedido de un proceso de licitaciéon
para los proveedores que no forman parte de la administracion del titular del servicio.
Es importante sefalar que también se buscé promover la provision regionalizada
de saneamiento en sus diferentes formas. En medio de esto, la edicién de la Ley n°
14.133/2021 - Nueva Ley de Licitaciones Publicas y Contratos Administrativos, converge
con las novedades del Nuevo Marco. Los nuevos institutos introducidos, especialmente
los que priorizan el consenso y la seguridad juridica, tienen el potencial de despertar la
confianza de los inversores, facilitando las relaciones juridicas que surgirdn y asegurando
los recursos necesarios para alcanzar los objetivos.

Palabras-clave: Nuevo Marco Regulador del Saneamiento Basico. Universalizacion.
Licitaciones. Nueva Ley de Licitaciones y Contratos Administrativos.

1.INTRODUGCAO

A aprovacao do novo Marco Legal do Saneamento Basico (Lei n° 14.026/2020)
propicia a abertura de uma janela de oportunidades para que o pais avance nesse
setor, cuja prestacao é historicamente deficitaria. A aposta é que, de maneira
integrada, os entes federativos (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios),
atuando preferencialmente com a iniciativa privada, atinjam as metas de
universalizacao dos servicos de saneamento basico até 2033, garantindo o
acesso a agua potavel a 99% da populacao brasileira e a coleta e tratamento de
esgoto a 90%.

O saneamento basico é um direito fundamental de todos os cidadaos
brasileiros, extraido do direito a salide e ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, ambos presentes na Constituicdao da Republica (arts. 6° e 225,
respectivamente). Em complemento, o acesso a dgua potavel também é
reconhecido como um direito humano fundamental, ao ponto de parte da
doutrina defender o enquadramento do mesmo como um direito fundamental
de sexta dimensao.?

No cenério internacional, vale destacar que, em 28 de julho de 2010, a
Assembleia Geral das Na¢des Unidas aprovou a Resolucao A/RES/64/292, que
declara a agua limpa e segura e o saneamento basico como direitos humanos
essenciais. J4 em 2011, o Conselho dos Direitos Humanos da ONU, por meio

3 FACHIN, Zulmar; DA SILVA, Denise Marcelino. Acesso a dgua potavel: direito fundamental de sexta
dimensdo. Campinas: Millennium Editora, 2010.
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da Resolucao 16/2, reconheceu esses direitos como fundamentais a vida e a
dignidade humana.

Além de um direito humano, 0 saneamento basico também é um instrumento
eficaz de otimizacdo dos investimentos publicos. Estima-se que a cada real
aplicado em saneamento, o Poder Publico economiza R$ 4 em saude, podendo
chegar em torno de valores de RS 6 a RS 8 quando o investimento ocorre nas
periferias das cidades, onde a caréncia de servicos publicos é maior.*

Apesar de assegurado na Constituicao e em documentos internacionais,
esses direitos ainda nao sao garantidos a grande parte da populagao brasileira.
Segundo dados do Instituto Trata Brasil divulgados pelo relatério “Ranking do
Saneamento Instituto Trata Brasil 2021", levando em consideracdo somente
as 100 maiores cidades do pais, existem 5,5 milhdes de brasileiros sem agua
tratada e quase 22 milhdes sem esgoto sanitario. E essa realidade que o Novo
Marco Legal do Saneamento Bésico pretende alterar, atingindo, como se disse,
a universalizagao desses servigos até 31 de dezembro de 2033.

2.0 NOVO MARCO LEGAL DE SANEAMENTO BASICO

A Lei n° 14.026/2020 atualizou o marco regulatério de saneamento basico
do pais. O novo diploma alterou diferentes leis que abordam o tema em nosso
ordenamento juridico, sobretudo a Lei n° 11.445/2007, que estabelece as
diretrizes nacionais para o setor.

Para alcangar as ambiciosas metas nacionais de universalizacao dos
servicos de fornecimento de agua e tratamento de esgoto, o Novo Marco
Legal reconfigurou a base normativa do setor. Existe, atualmente, o incentivo a
prestacao delegada, que ocorrera necessariamente por contrato de concessao,
precedido de licitagao, para os prestadores que nao integram a administracao
do titular dos servicos, ao mesmo tempo em que se busca fomentar a prestacdo
regionalizada do saneamento.

Nesse novo cendrio, as empresas estatais, que atualmente dominam o setor

4 CAPOMACCIO, Sandra. Investimento em saneamento bdsico retorna em beneficios a saiide. Jornal da
USP, 2021. Disponivel em: <https://jornal.usp.br/atualidades/investimento-em-saneamento-basico-retorna-
em-beneficios-a-saude/>. Acesso em: 27/10/2021.

5 Disponivel em: <https://www.tratabrasil.org.br/images/estudos/Ranking_saneamento 2021/
Relat%C3%B3rio_- Ranking Trata Brasil 2021 v2.pdf> Acesso em: 15/10/2021
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de saneamento no pais, deverao participar das licitacdes publicas em igualdade
de condicbes com as empresas privadas, para que se selecione a proposta mais
vantajosa para a Administracdo. Nesse contexto, foram proibidas as prestacdes de
servicos publicos de saneamento basico mediante contrato de programa, convénio,
termo de parceria ou outros instrumentos de natureza precdria nos casos de o
prestador nao integrar a administracao do titular (art. 10 da Lei n° 11.445/2007).

Nesse sentido, Alexandre Santos de Aragao e Rafael Daudt D'Oliveira
acrescentam:

“Note-se que esta igualdade de condicbes, em relagao as estatais, é
uma imposicao de via dupla: nem as empresas estatais podem receber
vantagens competitivas, como dispensas de licitagdo, nem podem
ser discriminadas negativamente, como vedagdes a participarem de
licitagOes, linhas de créditos publicos apenas para as empresas privadas
etc. Igualdade em 6nus e em boénus, de parte a parte. Contudo, o
espirito da lei, em principio, parece ser mais o de atrair empresas
privadas para atuar no setor, em substituicao as estatais”®

Outra marca importante do Novo Marco Regulatério, como se disse, é a
regionalizacdo dos servicos publicos de saneamento basico. O inciso VI, do art.
30 da Lei n° 11.445/2007 (com redacdo dada pela Lei n° 14.026/2020) define a
prestagao regionalizada como a “modalidade de presta¢ao integrada de um ou mais
componentes dos servigos publicos de saneamento bdsico em determinada regiéo
cujo territério abranja mais de um Municipio”. Ja as alineas do dispositivo preveem
a estruturacao da regionalizacao nas seguintes formas: (i) regidao metropolitana,
aglomeracao urbana ou microrregiao; (i) unidade regional de saneamento basico;
e (iii) bloco de referéncia.

Os beneficios desse sistema sao vérios e cada modalidade de prestacao
regionalizada apresenta uma vantagem agregada. No caso das regides
metropolitanas, aglomeracoes urbanas e microrregides, por exemplo, a execucao
dos servigcos em bloco envolve o compartilhamento de instalagbes operacionais
de infraestrutura entre os municipios limitrofes e o interesse comum no
planejamento, execucao e operacao das estruturas necessarias a prestacao dos
servicos (art. 3°, inciso XIV, da Lei n° 11.445/2007).

% ARAGAO, Alexandre dos Santos; D’OLIVEIRA, Rafael Daudt. Consideragdes iniciais sobre a Lei n°
14.026/2020 — Novo Marco Regulatorio do Saneamento Basico. In: DAL POZZO, Augusto Neves (coord.).
O Novo Marco Regulatorio do Saneamento Bdasico. 1 Ed. Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2020. p. 34.
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Além disso, o agrupamento de municipios pode viabilizar, do ponto de
vista técnico e econdmico, a concessdo dos servicos de dgua e esgoto em
municipios menos atrativos, que podem nao despertar o interesse do mercado
se considerados isoladamente. Essa engenharia contratual é comumente
denominada subsidio cruzado. E preciso reforcar que pelo novo Marco
Regulatério a concessdao dos servicos ocorrerd, necessariamente, por licitagao
publica. Porisso torna-se fundamental que os modelos de concessao que surgirdo
a partir dessa imposicdo legal sejam atrativos e vidveis, evitando, desse modo,
a ocorréncia de licitacbes desertas que prejudicam o interesse publico e, em
ultima analise, os direitos dos cidadaos.

No modelo regionalizado, os ganhos financeiros ocorrem de maneira
escalonada. Nesses casos, municipios que sao mais rentdveis compensam aqueles
gue nao sao (art. 2°,inc. X1V, da Lei n° 11.445/2007).

Acrescenta-se que a regionalizacao é um processo l6gico extraido do proprio
desenvolvimento urbano das cidades, especialmente nas regides conurbadas.
Nesse sentido, Rafael Vanzella e Jéssica Borges destacam:

“A municipalizagao do saneamento basico é, por conseguinte,
contraditdria ao processo de desenvolvimento das cidades. O
crescimento da populacdo em determinadas cidades fa-la-a mais
dependente dos municipios circunvizinhos que suportarao as
infraestruturas necessarias para o atendimento da populacao
regional. E vice-versa: as economias dos municipios mais adensados
recomendardo o compartilhamento das eficiéncias com aqueles menos
adensados. As solucdes de projeto e de negdcio levarao esses dados
em consideracao. O sucesso de uma cidade fara o interesse local ser
afastado pelo interesse comum. Se tudo der certo, a municipalizacao
é etapa histérica que deverd ser em algum momento superada, ao
menos no setor de saneamento basico”’

As alteragbes introduzidas pela Lei n° 14.026/2020 véo ao encontro dessa
andlise. Conforme se vera a sequir, foram previstas diferentes formas de
regionalizacdo, compulsérias ou voluntarias, entre municipios limitrofes ou ndo
e com diferentes desenhos interfederativos (instituida pela Unido, pelos Estados
ou pelos préprios Municipios) como formas de superar as dificuldades geradas
pela municipalizacao do setor.

7 VANZELLA, Rafael Domingos Faiardo; BORGES, Jéssica Suruagy Amaral. Notas sobre a prestagio
regionalizada dos servigos publicos de saneamento basico. In: DAL POZZO, Augusto Neves (coord.). O
Novo Marco Regulatorio do Saneamento Basico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020. p. 232.
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3. AREGIONALIZACAO DOS SERVIGOS DE SANEAMENTO BASICO

A Lei 14.026/2020 cristalizou no art. 8° da Lei de Diretrizes Nacionais para
0 Saneamento Basico (Lei n° 11.445/2007) a titularidade dos Municipios e do
Distrito Federal dos servicos de saneamento. A lei acompanhou a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, que se pronunciou nesse sentido, em 2013, no
julgamento da ADI n° 1.842/RJ.

Sem embargo, no préprio art. 8° existem formas de se estruturar a prestacao
dos servicos de saneamento basico de forma regionalizada. A primeira delas,
mencionada no inciso Il do dispositivo, diz respeito as regides metropolitanas,
aglomeracées urbanas e microrregides. A previsao funda-se no §3° do art. 25
da Constituicao Federal, que condiciona a instituicdo desses agrupamentos a
contiguidade dos municipios e a edicao de lei complementar estadual, tendo em
vista que nessas dreas existe o interesse comum, ou seja, compartilhado pelos
municipios e pelo préprio Estado na gestao e execucdo dos servicos.

O inciso Il do art. 2° do Estatuto da Metrépole (Lei Federal n° 13.089/2015)
define afuncao publica de interesse comum como “politica ptblica ou agcéo nela
inserida cuja realizagéo por parte de um Municipio, isoladamente, seja invidvel ou
cause impacto em Municipios limitrofes”. Por essa razéo, quando o estado institui
uma regiao metropolitana, aglomeracao urbana ou microrregido, a participacao
dos municipios é compulséria.

Nesses casos, a titularidade deixara de ser exclusiva dos Municipios para
ser compartilhada com o Estado, ou seja, trata-se de uma titularidade comum.
No caso de delegacgao da prestacao dos servicos, sera considerado um Unico
poder concedente para os varios Municipios que compdem o agrupamento
regional. Importante destacar, além disso, que o §5° do art. 8° determina
que sera responsabilidade do titular dos servicos de saneamento basico a
definicao da entidade responsavel pela regulacdo e fiscalizacdo das atividades,
independentemente da modalidade de sua prestacao.

J& 0 §83°do mesmo dispositivo estabelece que a estrutura de governanca da
prestacao regionalizada do saneamento basico seguird o disposto no Estatuto da
Metrépole, que, por sua vez, prevé a promocgdo da governanca interfederativa.
Sobre esse aspecto, o tema tem suscitado discussdes em relacao a forma que
ocorrera a governanca, uma vez que o Novo Marco Legal nao definiu claramente
as competéncias nos érgdos de gestdo compartilhada dos entes federativos.
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As outras formas de prestacao regionalizada dos servicos de saneamento sao
as unidades regionais de saneamento basico e os blocos de referéncia (art. 3°,
VI, alineas b e ¢). A primeira grande diferenca desses modelos para os anteriores
(regides metropolitanas, aglomeracdes urbanas e microrregides) é a auséncia
do aspecto compulsério em relagao a participacao dos municipios. Explica-se:
os Estados (no caso das unidades regionais de saneamento) e a Uniao (com os
blocos de referéncia) instituem essas formas de agrupamento para a prestacao
de servicos de saneamento basico, que serao objeto de adesao voluntaria pelos
Municipios interessados. Nesses casos, nao ha necessidade que os municipios
sejam limitrofes, bastando que sejam abarcados pelo projeto.

Tais formas de execucao dos servicos de saneamento sao meios de otimizagao
e ganho em escala para viabilizar que todos os Municipios tenham condi¢bes
técnicas e econémicas de atingir as metas de universalizagao de dgua e esgoto.

Vale o destaque de que, em que pese a liberdade dos Municipios para optar ou
ndo pela adesao as unidades regionais de saneamento e aos blocos de referéncia,
a Lein° 14.026/2020 modificou o art. 50 da Lei n° 11.445/2007 para condicionar
a alocacdo de recursos publicos da Unido e o acesso aos financiamentos com
recursos federais a adocao de mecanismos de regionalizacéo pelos titulares dos
servicos de saneamento bdsico, especificados nos incisos VI, VIl e IX. Ou seja,
na prética, o Novo Marco Regulatério empurra os municipios para adogao de
alguma forma de prestacéo regionalizada.

Outro instrumento previsto para a execucao dos servicos de saneamento
basico é a gestdo associada, que pode ser feita por: (i) consorcios publicos; ou
(ii) convénios de cooperacao; espécies de colaboracdo entre os entes federativos
previstas no art. 241 da Constituicdo da Republica. Os consorcios publicos,
disciplinados pela Lei n° 11.107/2005, sdo entes personificados, nos termos
do §1° do art. 1° da referida lei, que poderao ser instituidos para prestacdo de
saneamento basico exclusivamente pelos municipios, sob a forma de autarquia
intermunicipal (art. 82, §1°, inc. |. da Lei n° 11.445/2007).

Os consércios publicos poderdo prestar os servicos de saneamento basico
diretamente, masoinciso Il do §1°do art. 8° trazimportante regra que proibe
aformalizacdo de contrato de programa com sociedade de economia mista ou
empresa publica. Trata-se de uma mudanca de paradigma, uma vez que esse
instrumento foi amplamente utilizado para a contratacao dessas companhias,

Revista da EMAREF, Rio de Janeiro, v.37, n.1, p.1-310, nov.2022/abr.2023 303



A convergéncia de oportunidades da nova Leide Licitac6es para o setor de saneamento bdsico

sobretudo estaduais, que realizavam os servicos de abastecimento de dgua
e esgoto. Também estd proibida a subdelegacéo, pela autarquia municipal,
sem prévio procedimento licitatério. Nesse sentido, reitera-se: o Novo Marco
Legal opta pela prestacao delegada e pela ampla competicdo mediante
licitagao publica.

Ja os convénios de cooperacao, que sao a outra espécie de gestdo associada,
sdo acordos firmados pelos municipios e que, na forma do §4° do mencionado
art. 8°da Lei n° 11.445/2007, ndo necessitam de autorizacao legal. Dessa forma,
diferenciam-se dos consoércios porque nao hd a criacdo de um ente personalizado
que seja parte integrante da administragao indireta do ente que o instituiu.

Portanto, é possivel extrair que as espécies de gestao associada, que estdo
relacionadas especialmente aos municipios, sdo as que o aspecto voluntario esta
mais presente. Ou seja, a discricionariedade da administracdo municipal, a partir
de um juizo de oportunidade e conveniéncia, é que sera o fator decisivo para a
adocao dessas modalidades de prestacao dos servicos de saneamento basico. O
legislador, apesar de incentivar de maneira mais contundente as outras formas
de regionalizacdo, como a adesdo compulséria dos municipios nas hipdteses de
existéncia de interesse comum e a participagao de Estados e da prépria Unido em
outros modelos de regionalizacao, previu formas de os Municipios preservarem
o interesse local e se organizarem conjuntamente.

Finalmente, em qualquer uma das formas de prestacdo regionalizada, havera
necessidade de individualizacdo das informacdes contébeis e dos registros
financeiros de custos e receitas dos Municipios, na forma do art. 18 da Lei n°
11.445/2007 (com redacao dada pela Lei n° 14.026/2020). Nesse sentido, Juliano
Heinen esclarece que:

“Isso permite que se tenha transparéncia fiscal e orcamentaria que
possam compensar tarifas oriundas de diferentes titulares, ou mesmo
organizar com clareza e transparéncia os subsidios cruzados (exemplo:
a tarifa do tratamento e dispensacdo de dgua portavel custearia
0 esgotamento sanitario que, hipoteticamente, seria deficitario).
Além disso, deixaria mais bem especificadas as balizas para o futuro
reequilibrio econémico-financeiro."

8 HEINEN, Juliano. Regionalizagéo do saneamento basico e conflitos interfederativos. Consultor Juridico,
2021. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2021-mai-26/heinen-regionalizacao-saneamento-
conflitos-interfederativos>. Acesso em: 16/10/2021.
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Ante o exposto, a opcao do Novo Marco Regulatério de Saneamento Basico
pela prestacdo regionalizada resta demonstrada. O legislador incorporou
diferentes modelos que vinculardao os Municipios de forma compulséria ou
voluntdria, dando, na segunda hipédtese, espaco para escolhas administrativas
com base no interesse local. Ao mesmo tempo, contudo, foram criados meios
de persuadir os Municipios a adotarem alguma dessas categorias, como é o caso
de restricdo ao acesso aos recursos federais para aqueles Municipios que nao
adotem mecanismos de regionalizagao.

4.ANOVA LEI DE LICITACOES E CONTRATOS ADMINISTRATIVOS E O SETOR
DE SANEAMENTO

Além da novidade do Novo Marco Legal do Saneamento Basico, introduzido
pela Lei n° 14.026/2020, o pais possui uma nova lei federal de licitacdes e
contratos administrativos, a Lei n® 14.133, de 1°de abril de 2021. As novidades
dos dois diplomas legais, além de complementares, abrem janelas de
oportunidades para a Administracao Publica incrementar os ganhos e a forma
de contratacdo e execucdo dos contratos advindos do setor de saneamento
basico nos proximos anos.

Conforme se viu, a opcdo feita pelo Novo Marco Regulatério é pela delegacao
dos servicos publicos, com especial enfoque para maior abertura do mercado
de saneamento para as empresas privadas. No novo regime, estd vedada a
formalizacdo de contrato de programa com sociedade de economia mista ou
empresa publica, além de ser obrigatéria a realizacdo de procedimento licitatério
para a concessao dos servicos de saneamento, nos casos de o prestador ndo
integrar a estrutura administrativa do titular.

E nesse cenério, portanto, que a Nova Lei de Licitacdes tem muito a agregar.
O primeiro aspecto que pode ser destacado sao as formas consensuais de
resolucao de controvérsias que a nova legislacdo adota. O Capitulo XIl da Lei n°
14.133/2021 institui, além da conciliagdo e mediacao, o comité de resolucdo de
disputas (dispute board) e a arbitragem nos contratos administrativos.

A opcao pelo modelo de regionaliza¢do, somado ao estimulo a concessdo dos
servicos, dao origem a contratos administrativos complexos e longos, que embora
sejam firmados com um Unico poder concedente, envolvem diferentes agentes e
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localidades. Nesse sentido, o comité de resolucao de disputas, previstonoart. 151
da Lei n° 14.133/2021, pode prestar auxilio fundamental aos contratantes, que
terdo suas controvérsias analisadas ao longo do contrato. Diante da constatacao
de que a modelagem dos contratos é feita para durar décadas, justamente
para que o contratante consiga recuperar os investimentos realizados e obter
margem de lucro, tal instituto mostra-se realmente Util e capaz de fortalecer a
boa execucao do contrato.

Além disso, esses contratos sao cercados de complexidade, que envolvem, por
exemplo, solu¢des de engenharia e questdes econdmico-financeiras e juridicas de
elevadissimo grau de profundidade. Para isso, surgidas eventuais divergéncias,
a instauracdo de procedimento arbitral possibilita que as decisées tomadas em
cima das disputas sejam dadas por um tribunal técnico que conheca o objeto em
discussao. Ganha-se também em relacdo ao tempo, consideravelmente menor que
o praticado no Judicidrio, mergulhado em nimeros cada vez maiores de processos.
E indiscutivel, portanto, os beneficios, tanto para a Administracdo quanto para o
parceiro privado, que uma decisao técnica e célere pode gerar nesses contratos.

Oart.5°daLein®14.133/2021 também condiciona a aplicacdo das disposicdes
da Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro — LINDB para as licitacoes e
contratos firmados em todo o pais. Sobre esse aspecto, o novo diplomaincorpora
um sistema normativo que preza, além da consensualidade, pela seguranca
juridica. Nesse sentido, as decis6es administrativas, como aquelas que optam
pela realizacdo ou ndo de uma licitacdo para delegar o servico, devem levar em
consideragao as suas consequéncias praticas.

Ainda no ambito da LINDB, considerando também que a Lei n° 14.026/2020
expandiu os poderes de regulacao da Agéncia Nacional de Aguas e Saneamento
Basico— ANA, é preciso dizer que os arts. 29 e 30 aproximam a Administragcao dos
interessados na edicdo e aplicacdo de atos normativos, além de prezar por uma
atuacao administrativa que aumente a seguranca juridica. Esse cenario cria um
ambiente mais propicio aos investimentos, tao necessarios para a universalizacao
dos servicos de saneamento basico.

Por fim, vale destacar que o art. 179 da nova lei de licitacdes e contratos
administrativos alterou o inciso Il do art. 2° da Lei n° 8.987/1995, que dispde sobre
o regime de concessao e permissao de servigos publicos, para condiciona-las a
realizacdo de licitacao na modalidade concorréncia ou didlogo competitivo. A
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segunda modalidade, novidade introduzida pelo novo diploma, aplica-se aos
casos em que a Administracdo busca junto ao mercado solucdes para objetos
que envolvam: (i) inovacdes tecnoldgicas ou técnicas; (ii) casos em que haja
a impossibilidade de a Administracdo ter sua necessidade satisfeita sem a
adaptacao de solugoes disponiveis no mercado; ou (iii) a impossibilidade de se
definir especificagdes técnicas para uma contratagdo com precisao suficiente
(art. 32,1, alineas a, b e ¢, da Lei n° 14.133/2021).

Desse modo, é possivel que a Administracdo utilize todas essas novidades
na modelagem e execucao dos contratos de prestacdo de saneamento basico
no pais. Por essa razao, a nova Lei de Licitacbes e Contratos Administrativos
vem complementar o Novo Marco Legal do Saneamento Basico, que, ao primar
pela regionalizacdo e delegacdo, mediante licitacao, dos servicos de dgua e
esgoto, gera uma grande janela de oportunidades de investimentos e parcerias
entre os setores publico e privado. Ter institutos que facilitem a interlocucao e
relacdo entre esses dois polos é fundamental para o sucesso da tdo aguardada
universalizagao dos servicos de saneamento basico no pais, que, como se
demonstrou no inicio desse trabalho, é um direito humano fundamental, inerente
a vida e a dignidade humana.

5. SINTESE CONCLUSIVA

1. O acesso ao saneamento bdésico é um direito humano fundamental,
extraido da Constituicdo da Republica e de documentos internacionais,
como as Resolugdes A/RES/64/292 e 16/2, da Assembleia Geral das Nacoes
Unidas e do Conselho dos Direitos Humanos da ONU, respectivamente.
Esses documentos relacionam a prestacao do saneamento bésico ao
direito a saude (art. 6°, CF/88), ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado (art. 225, CF/88) e a dignidade humana (art. 1°, Ill, CF/88);

2. O Novo Marco Legal do Saneamento Basico, introduzido pela Lei n°
14.026/2020, trouxe metas ambiciosas de universalizacdo dos servicos
de abastecimento de dgua e coleta e tratamento de esgoto até 31 de
dezembro de 2033. Para tanto, incentivou a prestacdao delegada, que
ocorrerad necessariamente por contrato de concessao, precedido de
licitacdo, para os prestadores que nao integram a administracao do
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titular dos servicos;

3. Apesar da titularidade dos servicos ser municipal, no caso do interesse
local e estadual, quando ha interesse comum, conforme mencionado no
inc.1l, do art. 8°da Lein° 11.445/2007, houve a opcao pela regionalizacao
dos servicos publicos de saneamento basico no pais. O modelo
regionalizado gera ganhos financeiros escalonados e agrega Municipios
rentaveis e ndo rentaveis, compensando os custos dos investimentos e
o retorno econémico dos prestadores, podendo ser configurado das
seguintes formas:

« Através de regides metropolitanas, aglomeracées urbanas e
microrregides, que devem ser instituidas por lei complementar
estadual, considerando o interesse comum entre o estado e os
Municipios na prestacdo dos servicos de agua e esgoto. Além disso,
devem abarcar Municipios contiguos, como dispde o §3° do art. 25
da Constituicdo da Republica;

«  Por unidades regionais de saneamento basico, instituidas pelos
Estados ou por blocos de referéncia, criados pela Unido. Esses
modelos podem ser adotados pelos Municipios voluntariamente e
ndo ha necessidade de que sejam limitrofes;

« H4, ainda, a previsao de criacdo de consércios publicos pelos
Municipios ou de convénios de cooperagao, que possuem carater
totalmente voluntario. Os consorcios sao entes personalizados,
regidos pela Lei n° 11.107/2005, e que poderdo prestar o servico
diretamente ou de maneira delegada, mediante realizagao de
licitacao publica, sendo vedada a formalizacao de contratado de
programa com sociedade de economia mista ou empresa publica,
que deverao participar das licitacdes em condicdes semelhantes as
das empresas privadas;

4. Anova lLeide Licitagbes e Contratos Administrativos (Lein° 14.133/2021)
complementa as novidades introduzidas pelo Novo Marco Legal do
Saneamento, aumentando a eficiéncia dos contratos advindos da
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nova fase do setor. Dentre as novidades, pode-se destacar o comité
de resolucdo de disputas e a arbitragem, capazes de decidir eventuais
controvérsias que surjam no decorrer do contrato de maneira mais
técnica e célere;

As disposicoes da LINDB, incorporadas no art. 5° da Lei n° 14.133/2021,
primam pela consensualidade, seguranca juridica e andlise dos impactos
das decisdes administrativas na realidade fatica pela Administracdo
Publica. Esse cendrio cria um ambiente mais propicio aos investimentos,
tao necessarios para a universalizacdo dos servicos de saneamento basico;

As licitagOes para concessao dos servicos publicos de saneamento basico
sao obrigatorias, como dispde o art. 29, Il, da Lei n° 8.987/1995.

Resta evidente, portanto, que a Nova Lei de Licitacbes e Contratos
Administrativos complementa as previsdes do Novo Marco Legal de
Saneamento Basico. Os novos institutos incorporados ao sistema de
contratacdes publicas do pais tém potencial para facilitar as relagdes
juridicas dos contratos longos e complexos que surgirdo nos préximos
anos no setor de saneamento. A busca por mais didlogo e seguranca
juridica pela Administracdo servem para despertar a confianca dos
investidores e garantir a disponibilidade de recursos que possibilitem a
universalizacao dos direitos a 4gua e saneamento basico no pais.
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