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EDITORIAL

A Revista Meritum é periddico tradicional e referéncia no Direito, sendo classificado com o
Qualis B1 pela Coordenacgéao de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior — CAPES.

Os artigos submetidos a Revista Meritum vol. 16, n. 2, foram avaliados pela Coordenagao
Editorial, que examinou a adequacéo a linha editorial da revista, aspectos formais e metodolégi-
cos elementares e avangados, dentre outros. Na sequéncia, cada texto foi remetido a, no minimo,
dois pareceristas, pelo sistema double blind peer review, para analise de forma e contetudo, bem
como emissao do parecer.

Neste vol. 16, n. 2, prestigiadas as questdes do universo juridico relacionadas ao Estado
Democratico de Direito e a efetivacao de direitos fundamentais constitucionais. Busca-se ana-
lisar e debater perspectivas que auxiliem a interpretar criticamente a contemporaneidade e os
desafios que dela advém.

Na oportunidade, os Editores prestam sua homenagem e agradecimento a todos que con-
tribuiram para esta louvavel iniciativa da Universidade FUMEC e, em especial, a todos os auto-
res que participaram da presente publicagao, com destaque pelo comprometimento e seriedade
demonstrados nas pesquisas realizadas e na elaboragao dos textos de exceléncia.

Convida-se a leitura e/ou escuta prazerosa dos artigos apresentados de forma dinamica e
comprometida com a formagao de pensamento critico, a possibilitar a construgao de um Direito
voltado a inclusédo e concretizagao de preceitos insculpidos no Estado Democratico Constitucio-
nal de Direito.

Boa leitura a todos!

Prof. Dr. Sérgio Henriques Zandona Freitas
Prof. Dr. Adriano da Silva Ribeiro
Coordenacao Editorial



ARBITRAGEM NO
DIREITO TRIBUTARIO

ARBITRATION IN TAX LAW

FRADIQUE MAGALHAES DE PAULA JUNIOR!
FLAVIA DE ALMEIDA MONTINGELLI ZANFERDINI?

RESUMO

Os meios alternativos ou adequados de resolugao de conflito tiveram um incremento de sua utilizagéo, no
Brasil, a partir de 2015. As demandas tributdrias contribuem para o congestionamento do Poder Judiciario,
conforme detalha o Conselho Nacional de Justica. Neste estudo buscou-se analisar a aplicabilidade da arbi-
tragem nas agdes tributdrias com escopo da concretizagdo dos direitos fundamentais de acesso a justica e
a duracao razoavel do processo. Serao analisados os supostos 6bices de sua aplicabilidade no direito tribu-
tario, dentre os quais a renuincia de receita e a indisponibilidade do crédito tributdrio. No mais, busca-se sem
a pretensao de esgotar o tema, verificar esses referenciais juridicos e a extensdo do campo da arbitragem
no Direito Tributario. Para tanto, foi utilizado o sistema juridico portugués como paradigma, identificando as
benesses geradas na implementacao da arbitragem.

Palavras-chave: arbitragem; direito tributario; acesso a justica; duragéo razoavel do processo; direito com-
parado.

ABSTRACT

Alternative dispute resolution had an increase in their use in Brazil since 2075. Tax law suits contribute to the
congestion of the Judiciary, as detailed by the National Council of Justice. In this study, we sought to analyze
the applicability of arbitration in tax actions with the scope of implementing the fundamental rights of access
to justice and the reasonable time. The supposed obstacles to its applicability in the Tax Law will be analyzed,
among which the waiver of revenue and the unavailability of the tax credit. Furthermore, without intending to
exhaust the topic, it is sought to verify these legal references and the extension of the field of arbitration in Tax
Law. Therefore, the Portuguese legal system was used as a paradigm, identifying the benefits generated in the
implementation of arbitration.

Keywords: arbitration; tax law; access to justice; reasonable time; comparative law study
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1. INTRODUCAO

O presente artigo aborda a possibilidade do uso da arbitragem na seara tributaria como
meio adequado de solugao de conflito, bem como os possiveis entraves a sua efetiva aplicagao.

Estudos demonstram que os meios de solugao de conflitos denominados “alternativos”,
formando um modelo de sistema de justica multiportas, ou seja, para cada tipo de conflito
existe uma forma de solugdo mais adequada visando sua solugdo, de modo que ha casos
em que a melhor solugao pode sim ser a judicial e em outros casos poderia ser uma solugao
utilizando a mediagao, enquanto outros, a conciliagdo ou a arbitragem.

Inicia-se trazendo o conceito de crédito tributario e suas caracteristicas, apresentando
um comparativo com o crédito comum, bem como sua relagdo com a obrigagdo, denominado
como fato gerador tributdrio. Na sequéncia, aborda-se o procedimento de cobrancga do crédito
tributério, sob enfoque da Lei n° 6.830, de 22 de setembro de 1980 (Lei de Execucgdo Fiscal)
e a efetiva cobranga do credito tributario apds frustradas tentativas de recebimento na via
administrativa.

Analisa outrossim, os dados disponibilizados pelo Conselho Nacional de Justiga através
de “Justica em nimeros” (CNJ, 2019), que guardam relagéo direta e indireta com o objeto do
presente estudo, qual seja, a possibilidade e viabilidade de aplicabilidade da arbitragem no
direito tributario, de forma a dar efetividade aos preceitos constitucionais do acesso a justica
e a duracao razoavel do processo. Discute-se, ainda sobre a aplicagao subsidiaria do Cédigo
de Processo Civil (CPC/2015) no rito previsto na Lei de Execugéo Fiscal.

ApOs essa breve introducao a cobranga do crédito tributario, inicia-se a analise do insti-
tuto da arbitragem e sua possivel aplicagao na Administragao Publica, destacando a evolugao
do instituto, notadamente legislativa. Ja de plano e elencado os supostos ébices a aplicagao
da arbitragem na seara tributaria, trazemos a questao da indisponibilidade do crédito tributa-
rio e a vedagao a renuncia de receita, que destacamos como principais.

Por fim, diante da patente crise de Estado no tocante a prestacgao jurisdicional e a pos-
sibilidade de implementagao do instituto da arbitragem no direito tributario, tendo como
paradigma o modelo portugués, pretende-se demonstrar a possibilidade de ser aplicada a
arbitragem com real e efetivo aumento de arrecadacao e satisfagao dos créditos tributarios.

2.0 CREDITO TRIBUTARIO

Sob o prisma das normas constitucionais e da disciplina estabelecida no Cédigo Tributa-
rio Nacional, crédito tributario é o valor devido ao Estado a titulo de tributo, sendo o objeto da
relagdo juridica tributaria.

Etimologicamente, crédito significa “crer” ou “ter confianga”. Isso porque, as expressoes
“credo, crediti e creditum” desde o século XVI vinham sendo traduzidas por crer, confiar a
outros ou emprestar com fé na moral do tomador do empréstimo. (ASSONI FILHO, 2007, p. 17)
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Hugo de Brito Machado conceitua crédito tributario como sendo: “O vinculo juridico, de
natureza obrigacional, por for¢a do qual o Estado (sujeito ativo) pode exigir do particular, o
contribuinte ou responsavel (sujeito passivo), o pagamento do tributo ou da penalidade pecu-
niaria (o objeto da relagao obrigacional). " (MACHADO, 2007, p. 149)

Crédito tributario é, em sintese, a obrigacao tributaria exigivel, devidamente langada e
possivel de cobranga. Decorre da obrigacdo principal, tendo a mesma natureza desta. E exa-
tamente o que prescreve o artigo 139 do Cddigo Tributario Nacional. Dispdem, também os
artigos 140 e 141 do Cdédigo Tributdario Nacional:

Art. 140. As circunstancias que modificam o crédito tributario, sua extensao
ou seus efeitos, ou as garantias ou os privilégios a ele atribuidos, ou que
excluem sua exigibilidade ndo afetam a obrigacao tributaria que lhe deu ori-
gem.Art. 141. O crédito tributario regularmente constituido somente se modi-
fica ou extingue, ou tem sua exigibilidade suspensa ou excluida, nos casos
previstos nesta Lei, fora dos quais ndo podem ser dispensadas, sob pena de

responsabilidade funcional na forma da lei, a sua efetivagédo ou as respecti-
vas garantias (BRASIL, 1966).

Assim, com base na doutrina de Hugo de Brito Machado (2007, p. 150), podemos simpli-
ficar definindo obrigagao tributaria como correspondendo a obrigacao iliquida do direito civil
e crédito tributario corresponde a aludida obrigagao ja liquidada. O langamento poderia ser
comparado ao processo de liquidagao.

A rigor, inexiste diferenca entre crédito tributario e obrigagao tributaria. Da obrigagao tri-
butaria surge para o Estado um direito subjetivo de crédito que podera ser exercido e cobrado.

0 art. 139 supracitado prescreve que “o crédito tributario decorre da obrigagao principal e
tem a mesma natureza desta” (BRASIL, 1966). Denota-se, portanto, que a obrigagao tributaria
possui conteudo patrimonial, que coincide com o conceito do crédito tributario.

A concretizacao do crédito para a Fazenda Publica passa por diferentes momentos:
a) constituicdo (fato gerador); b) exigibilidade (langamento ou decisdo administrativa defini-
tiva); e ¢) crédito exequivel (inscricdo em divida ativa).

Em razao disso, dispbe o sistema normativo que as circunstancias que modificam o cré-
dito tributdrio, sua extensao ou seus efeitos, ou as garantias ou os privilégios a ele atribuidos,
ou que excluem a sua exigibilidade ndo afetam a obrigacao tributaria que Ihe deu origem (art.
140 do Cédigo Tributdrio Nacional).

Nesse contexto, resta claro que a relacao juridica formada entre a Fazenda Publica e o
contribuinte gera a obrigagao do recolhimento do tributo. O ndo pagamento voluntario enseja
a cobranga administrativa, que podera acarretar posterior ajuizamento de execugao fiscal.

Tanto na esfera administrativa, que aqui definimos como pré-processual, tendo como
referéncia o processo judicial, quanto na esfera judicial (processual), o objeto da relagéo juri-
dica tributaria podera ser submetido aos métodos de solu¢ao adequada de conflitos, sem que
se desvirtue a natureza e o conceito do crédito tributdrio, notadamente em sua funcionalidade
tanto arrecadatoria quanto extrafiscal, a contrario senso, facilitaria sua arrecadagao.

Em sintonia a esse movimento encampado pela implantagdo da Politica Judiciaria de
Solugdo Adequada de Conflitos, pode-se afirmar que o crédito tributario ganhou uma nova
roupagem na sua definicdo quando passamos a falar da sua exigibilidade, quebrando velhos
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paradigmas, uma vez que a partir dai ja esta apto a ser submetido as se¢gées de métodos ade-
quados de resolugao de conflitos.

Em sintonia com os preceitos constitucionais, incrementou-se 0 uso de meios alterna-
tivos a jurisdicdo a partir da Resolugdo do Conselho Nacional de Justica n° 125, de 29 de
novembro de 2010; com o Cédigo de Processo Civil (Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015)
com foco na medicagéo judicial, pela Lei de Mediag&o (Lei n°® 13.140, de 26 de junho de 2015)
com foco na mediagao extrajudicial €, no campo tributario especificamente, através da Reso-
lugcdo PGFN 742/2018, que regulamenta o negdcio juridico processual tributario, bem como
da Medida Proviséria 899/2019, conhecida como “Contribuinte Legal”, que institui a transacao
para débitos tributarios federais regulamentada pela portaria PGFN 11.956/2019.

Tem-se, ainda, o Projeto de Lei n° 4.257/2019, de autoria do senador Anténio Augusto
Junho Anastasia, que pretende instituir a arbitragem tributaria.

Nota-se, destarte, uma busca por diversificados meios para resolugao do conflito tributario.

2.1 AEXECUCAO FISCAL DO CREDITO TRIBUTARIO

No Brasil, as pessoas juridicas de direito publico possuem prerrogativas cuja finalidade é
dar ampla e imediata protecao ao interesse publico. Como exemplo, pode-se citar a autoexe-
cutoriedade de suas decisdes, independentemente de ordem judicial.

O principio da autoexecutoriedade esta estritamente ligado ao poder de policia, que per-
mite ao Poder Publico impor restricdes aos direitos e liberdades individuais, quando o inte-
resse publico exigir.

As decisbes tomadas na esfera administrativa, entretanto, estdo sujeitas a revisao judi-
cial dada a regra da inafastabilidade de acesso a tutela jurisdicional prevista no art. 52, XXXV,
da Constituicao Federal.

Em face desses principios adotados pelo sistema normativo vigente, a lei que disciplina
as execugoes fiscais (Lei n® 6.830/80), dispde em seu art. 1° que a execugdo para a cobranga
da chamada divida ativa se processa perante o Poder Judiciario.

Nao é novidade anotar que um dos grandes, sendo, o maior problema das execucgdes
fiscais, € seu ajuizamento sem maiores critérios. A situagdo padece de eficiéncia quanto a
cobranga do crédito tributario, havendo muitas nulidades que acabarao aniquilando o procedi-
mento, problemas quanto a nao localizagao do devedor ou de prescrigao, dentre outros.

Atualmente, conforme relatério gerido pelo Conselho Nacional de Justi¢ca, denominado
“Justica em numeros - 2019", identificou-se que, o executivo fiscal representa aproximada-
mente 39% do total de casos pendentes e 73% das execugdes pendentes no Poder Judiciario,
com taxa de congestionamento de 90%. Ou seja, de cada cem processos de execugao fiscal
que tramitaram no ano de 2018, apenas 10 foram finalizados. Desconsiderando esses pro-
cessos, a taxa de congestionamento do Poder Judiciario cairia em 8,5 pontos percentuais,
passando de 71,2% para 62,7% em 2018. (CNJ, 2019, p. 142)

A Justica Estadual, concentra 85% dos executivos fiscais, a Justica Federal responde por
15%, a Justica do Trabalho por 0,28% e a Justi¢a Eleitoral por apenas 0,01%. O mais impac-
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tante é que na Justica Federal as execugdes fiscais correspondem a 45% do acervo total,
computando-se tanto o processo de conhecimento quanto o processo executivo, enquanto
que na Justica Estadual representa 42%. Pois bem, esses numeros demonstram a necessi-
dade do desenvolvimento de meios efetivos para concretizar o direito fundamental a duragao
razodvel do processo. (PEREIRA FILHO; MORAES, 2020)

Outro ponto importante a ser destacado é a taxa de congestionamento e assim verificou

o respectivo relatorio

no total de casos pendentes, pela primeira vez na série histérica, mesmo que
sutil, houve reducéo dos processos pendentes de execugéo fiscal (-0,4%). Os
casos novos também foram reduzidos no ultimo ano (-7,7%). A redugdo do
acervo, aliada ao aumento do ndmero de baixados (25,8%), fez com que a
taxa de congestionamento fosse reduzida em 2 pontos percentuais em 2018.
O tempo de giro do acervo desses processos € de 8 anos e 8 meses, ou seja,
mesmo que o Judicidrio parasse de receber novas execugdes fiscais, ainda
seria necessario todo esse tempo para liquidar o acervo existente. (CNJ,
2019, p. 142)

Nota-se a preocupagao com o executivo fiscal, conforme relatério do Conselho Nacional
de Justiga, tanto que houve diminuigdo na taxa de congestionamento, conforme constatado
no relatério, no item 5 denominado “indice de conciliagao”. (CNJ, 2019, p. 142)

No mais, decisdes proferidas dez anos ou mais apos o inicio da agdo sdo comuns no pano-
rama brasileiro, mas que nao responde aos anseios sociais e econémicos aos jurisdicionados.

De acordo com Leal Junior e Baleotti,

a morosidade é fator de incerteza e inseguranca juridica, fazendo protrairem-
-se no tempo angustia e preocupagao dos envolvidos. A notdria demora exis-
tente no processo civil brasileiro é fator que obsta real insergdo das empresas
brasileiras no mercado globalizado. Assim sendo, solucionar a mazela da
morosidade processual é inevitavel, especialmente no que tange ao contexto
empresarial (LEAL JUNIOR; BALEOTTI, 2012, p. 80)

A realidade da prestacgao jurisdicional de qualidade, em prazo razoavel, ndo tem como se
realizar diante do grande volume em tramite na Justica brasileira,

a maquina estatal ndo consegue acompanhar o crescimento exponencial
de demandas, cria-se, expectativa e pressao sobre a capacidade instalada
do Poder Judiciario, que ndo consegue julgar os processos numa proporgao
igual ou maior que o ingresso de novas demandas, acarretando o aumento de
estoque de processos.

[..]

E possivel ao jurisdicionado, atualmente, visualizar dia a dia 0 andamento de
sua acgéao judicial, de forma que a demora ficou muito mais visivel e evidente.

De qualquer forma, esse aumento vertiginoso no nimero de demandas ajui-
zadas é realidade consolidada e, repita-se, que ndo dd mostras de que va
retroceder.

Nesse contexto, nada obstante as diversas reformas feitas nas leis proces-
suais, visando agilizar, simplificar e desburocratizar o processo, a morosi-
dade continua sendo o maior problema enfrentado pelos tribunais brasileiros.
(ZANFERDINI; LIMA, 2013, p. 295-296)
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Ademais,

A equivocada leitura do acesso a Justiga implica considerar o Judicidrio
como o natural escoadouro de qualquer controvérsia. Em decorréncia disso,
todo litigio tem sua entrada em juizo franqueada e facilitada, gerando e ali-
mentando a perpétua crise numérica, tao criticada pela opinido publica.

Incentivada a litigiosidade pela interpretagdo excessiva do que significa a
garantia constitucional de acesso a justi¢a, grande parcela de conflitos, que
deveria ser direcionada a outros érgaos, termina enderegada exclusivamente
ao Judiciario. (ZANFERDINI, 2012, p. 242)

Analisa-se, destarte, a arbitragem como uma possivel solugao apta a concretizar os direi-
tos fundamentais do acesso a justica e da razoavel duragao razoavel do processo, bem como
do principio da eficiéncia administrativa, além de aprimorar a justica tributaria, aumentando a
qualidade do debate das matérias tributarias.

2.2 APLICACAO SUBSIDIARIA DO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL AO PROCEDIMENTO DA LEI Ne 6.830/80.

Antes de tratarmos do instituto da arbitragem e sua aplicabilidade na cobranga do crédito
tributario, necessario se faz dizer que a Lei de Execucao Fiscal, Lei n°. 6.830/80, ndo possui
nenhuma previsdo, ainda que implicita, sobre a possibilidade de serem utilizados métodos
alternativos de solugao de conflitos.

Em que pese ndo haver previsdo expressa a respeito, o art. 1° da referida lei especial
prevé a possibilidade de aplicagado subsidiaria do Cédigo de Processo Civil, in verbis:
Art. 1.° A execucdo judicial para cobranga da Divida Ativa da Unido, dos Esta-

dos, do Distrito Federal, dos Municipios e respectivas autarquias sera regido
por esta Lei g, subsidiariamente, pelo Cédigo de Processo Civil. (BRASIL, 2015)

A observancia subsidiaria das regras gerais do processo de conhecimento e do processo
de execugao previstas no Cadigo de Processo Civil somente tem cabimento quando a Lei n°.
6.830/80 nao contiver previsao expressa sobre o tema.

Deste modo, a possibilidade de aplicagédo subsidiaria do Codigo de Processo Civil revela
a permissao legal para a introdugdo dos institutos dos meios alternativos de resolugao de
conflitos na cobranga do crédito tributario.

A atual legislagao processual civil, vigente desde margo de 2016, incentiva 0 uso das
técnicas consensuais, ao dispor em seu artigo 3°, que a conciliagdo, a mediagao e outros
métodos de solugao consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados,
defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.

Em seu artigo 6° contempla o principio da cooperagao. Nesse sentido é a doutrina de Erik
Navarro Wolkart:

Note-se que, do ponto de vista juridico, ndo se pode excluir o acesso a Justica
e aos meios inerentes a busca da tutelajurisdicional efetiva. No entanto, assim
como a municipalidade de nossa parabola poderia ter limitado o nimero de
ovelhas por familia ou simplesmente taxado o pastoreio, a lei brasileira pode
criar regras que promovam a internalizagdo das consequéncias negativas do



Arbitragem no direito tributdrio

uso da atividade jurisdicional diminuindo a ansia no ajuizamento de novas
demandas ou estimulando comportamentos que levem os processos pen-
dentes a terminar mais rapidamente. (WOLKART, 2019, p. 92)

Referido autor, em suma, sustenta que a cooperagao transcende um determinado pro-
cesso, antes mesmo da demanda, visando a composigao, alterando gradativamente o viés
litigioso de nossa sociedade.

Tais mecanismos alternativos a demanda judicial aparecem como mais uma medida
para buscar afastar a inadimpléncia dos débitos inscritos em divida ativa, bem como revelam
aptidao para a redugao do acervo de execugdes fiscais que é, hodiernamente, considerado o
grande gargalo no Judiciario brasileiro, conforme supracitado, ressaltando que nao se trata da
solucao do problema, mas sim, uma das ferramentas disponiveis em busca da efetividade na
cobranga dos créditos tributarios.

3. ARBITRAGEM

A Lei de arbitragem n° 9.307, de 23 de setembro de 1996 sofreu alteragdes com o advento
da Lein®13.129, de 26 de maio de 2015. O escopo da referida modificagao foi o de ampliar a
pratica da arbitragem no pais.

3.1 APOSSIBILIDADE DA ARBITRAGEM NA ADMINISTRACAO PUBLICA

Dentre as novidades previstas nessa lei, temos a expressa previsao da possibilidade de
utilizacao da arbitragem por entidades da Administragao Publica direta e indireta, com a fina-
lidade precipua de mediar conflitos atinentes a direitos patrimoniais, sendo, porém, vedado o
julgamento por equidade e sempre respeitando o principio da publicidade.

Nada obstante o expresso regramento legal, a utilizagdo da arbitragem pela Administra-
¢ao Publica ja possuia previsdao em diplomas legais especificos, tais como nas leis n°® 8.987,
de 13 de fevereiro de 1995 (que disp&e sobre o regime de concessao e permisséo da presta-
¢ao de servigos publicos), n® 9.478, de 06 de agosto de 1997 (que trata da politica energética
nacional), n® 10.233, de 05 de junho de 2001 (dispde sobre a reestruturagdo dos transportes
aquaviario e terrestre) e n° 11.079, de 30 de dezembro de 2004 (institui normas gerais para
licitagdo e contratagcdo de parceria publico-privada no dmbito da administracdo publica).

Diante dos diplomas legais citados, é possivel concluir que a arbitragem na Administra-
¢ao Publica ja era aceita no ambito dos contratos privados da Administragao, considerando
sua natureza juridica e a aplicagao do regime juridico de direito privado nestas relagdes.

Importante ressaltar que a partir da vigéncia da Lei n® 13.129, de 26 de maio de 2015,
que amplia o escopo da possibilidade de utilizagao de clausula arbitral, essa agora também
podera ser incluida nos contratos administrativos tipicos, regidos pelo regime juridico de
direito publico.
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Esta ampliagao trazida pela lei traduz, verdadeiramente, uma evolugao no Direito Admi-
nistrativo, uma vez que confere a possibilidade da solugao de conflitos atinentes a direitos
patrimoniais em relagdes juridicas travadas entre particulares e a Administragédo Publica, fora
das vias judiciais. Tal mecanismo, tem como uma de suas premissas a maior celeridade e
eficacia na sua composicao, considerando que sera realizada por meio de juizos técnicos,
compostos por arbitros escolhidos pelas partes e deve ter solugdo em menor tempo do que
uma demanda judicial.

Comprovando tal alegacgao, é a pesquisa realizada pelo Comité Brasileiro de Arbitragem
(CBAr) em 2012, com o apoio institucional e metodolégico do Instituto de Pesquisas Ipsos,
o qual abrangeu a opinido de arbitros, advogados, membros de departamentos juridicos de
empresas e camaras arbitrais, em um total de 158 pessoas entrevistadas, estes apontaram
que a principal vantagem concreta da arbitragem é o tempo necessario para ter uma solugao
definitiva para o conflito, com 37% das respostas, sendo o tempo médio de experiéncia dos
entrevistados mais de 23 na advocacia ou em outra carreira juridica e 67% dos entrevistados
possuiam mais de 10 anos de experiéncia com a arbitragem. (ABBUD, 2013)

Cabe ressaltar também, que o Projeto de Lei n°® 4.257/2019 (BRASIL, 2019), altera a Lei n°
6.830/1980 (Lei de Execugdes Fiscais), possibilitando o uso da arbitragem de débitos objetos
de execucdo fiscal, uma vez garantindo o débito por depdsito, fianga ou seguro.

Ha que se ponderar que a Administracao Publica é regida precipuamente por normas
constitucionais que impde o regime juridico de direito publico, assim, toda sua atuagao se
define em fungéo do respeito aos principios da supremacia do interesse publico sobre o pri-
vado e indisponibilidade dos interesses publicos.

Apesar das presentes constatagdes ainda permanece controvérsias sobre aplicagédo da
arbitragem nas relagcées que envolvam entes publicos, que necessitam de amplo debate.

3.2 SUPOSTOS OBSTACULOS A EFETIVACAO
DA ARBITRAGEM TRIBUTARIA

Sao de longa data os estudos sobre as vedagdes ao uso da arbitragem tributaria no setor
publico, como por exemplo o Decreto-lei 960 firmado por Getulio Vargas em 1938, vedando
a utilizagéo do instituto, mas, desde entdo Pontes de Miranda (apud PISCITELLI, 2019, p. 09)
ja ressaltava haver possibilidade de, por lei especial, regular a aplicagdo da arbitragem no
direito tributario.

Tal tema também foi debatido por Priscila Faricelli Mendonga, em trabalho de pesquisa
sobre a matéria em debate, enfrenta a autora em seu livro a indagacao, “diante do cenario
brasileiro atual, é processualmente adequada e viavel a adogao de arbitragem para a solugao
de controvérsias tributarias?”. (MENDONGCA, 2013, p. 16)

0 Codigo de Processo Civil de 2015 trouxe um novo modelo de processo com viés mais
democratico e participativo aos interesses na hipotese de existéncia de conflitos, disposto a
romper com um sistema processual sedimentado em mecanismos adversarios para mecanis-
mos de cooperagdo. (WOLKART, 2019, p. 93)
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Uma das principais discussdes sobre a admissibilidade da arbitragem tributaria consiste
na indisponibilidade do crédito tributario, atraindo o principio da legalidade.

Hugo de Brito Machado, aduz que

é facil de se ver, portanto, que a arbitragem ndo se mostra adequada para a
solucao de conflitos na relagao tributaria. Embora se possa considerar que
o direito do contribuinte, de somente ser compelido a pagar o tributo legal-
mente devido, é um direito disponivel e de natureza patrimonial, ndo se pode
esquecer que o direito da Fazenda de arrecadar o tributo é um direito indis-
ponivel, pelo menos quando como tal se considere o direito do qual o agente
estatal ndo pode abrir mao, a ndo ser em condigdes excepcionais e pela
forma especialmente para esse fim estabelecida. (MACHADO, 2007, p. 130)

A doutrina classifica os interesses indisponiveis em absolutamente (sdo irrenunciaveis,
insuscetiveis de transacao, de persecucgao processual obrigatéria), indisponiveis relativamente
(sdoirrenunciaveis, suscetiveis de transagao, de persecugdo processual obrigatéria) e indispo-
niveis limitadamente (séo irrenuncidveis de transagao de persecuc¢ao processual facultativa).

A jurisprudéncia, todavia, atenua essa higidez, da indisponibilidade de interesses, desta-
cando determinadas condi¢des. Importante decisao foi tomada pela Suprema Corte:

EMENTA: Poder Publico. Transacao. Validade. Em regra, os bens e o interesse
publico, sdo indisponiveis, porque pertencem a coletividade. E, por isso, o
Administrador, mero gestor da coisa publica, ndo tem disponibilidade sobre
os interesses confiados a sua guarda e realizagdo. Todavia, had casos em que
o principio da indisponibilidade do interesse publico deve ser atenuado, mor-
mente quando se tem em vista que a solugdo adotada pela Administragédo
€ a que melhor atendera a ultimacgao deste interesse. Assim, tendo o acoér-
dao recorrido concluido pela ndo onerosidade do acordo celebrado, decidir
de forma diversa implicaria o reexame da matéria fatico-probatéria, o que
é vedado nesta instancia recursal (Sum. 279/STF). Recurso extraordinario
nado conhecido. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Recurso Extraordinario n°
253.885 (BRASIL, 2002)

Nota-se que houve uma relativizagdo do principio da indisponibilidade do interesse
publico, pois o ato tomado, foi de encontro a outros principios, dentre os quais, no caso, nota-
damente da eficiéncia.

Ha certo consenso na doutrina sobre a necessidade de lei definindo quais sao os direitos
indisponiveis, como por exemplo, Micheline Forte (2018)

Outros 6bices suscitados pela doutrina sdo a vedagao a renuncia de receita, prescrita na
Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei n® 101, de 04 de maio de 2009), todavia, somente pode-se
usar esse termo, se o recurso estiver previsto no orgamento, e se ha pendéncia de decisao
tanto judicial quanto administrativa, nao constara no orgamento.

Ademais, ha certa unanimidade em relagdo a necessidade de Lei Complementar para
disciplinar a extingao do crédito tributario. Além da questao da jurisdigao, que € monopolio do
Estado, todavia, conforme defende Heleno Taveira Torres (2019), a legislagdo também podera
sanar esse problema, sem violar o principio da inafastabilidade do Poder Judiciario.

Denota-se que os supostos problemas elencados para efetivagao do referido instituto,
na verdade nao sao, pois, a interpretagdo dada pelo doutrina e jurisprudéncia. Ha, contudo,
necessidade de uma efetiva iniciativa de implementacao da arbitragem na seara tributaria.
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Tal ato de experimentacdo, ja tem dados bons frutos em outros paises, como por exemplo o
caso de Portugal.

3.3 ARBITRAGEM TRIBUTARIA EM PORTUGAL

Utilizando como paradigma o Direito Portugués, cumpre ressaltar que a existéncia de
criagdo de implementagdao de meios alternativos de solugao de conflitos mais céleres no
direito portugués, inclusive os envolvendo matéria fiscal, foi exigéncia da Troika. Esta ultima
corresponde a um grupo que foi formado pela Comissao Europeia (CE), pelo Banco Central
Europeu (BCE) e pelo Fundo Monetério Internacional (FMI) que avaliou as contas reais de
Portugal para definir as necessidades de financiamento do pais e reestruturagdo econdémica
daquele pais.

No Memorando de Entendimento firmado pela Troika com o governo Portugués em 17 de
maio de 2011, descrevem-se as condi¢gOes gerais da politica econémica sobre a concesséao de
assisténcia financeira da Unido Europeia a Portugal e constou expressamente que o Poder Exe-
cutivo daquele pais iria criar, até o terceiro trimestre de 2011, a arbitragem no direito tributario.

0 Governo abordara os estrangulamentos no sistema de impugnagdes fiscais
através de: i. revisdo da avaliagdo do desempenho das inspe¢bes baseada
em indicadores tanto qualitativos como quantitativos; [T3-2011] ii. Aplica-
cdo de juros sobre o total dos montantes em divida durante a totalidade do
periodo do procedimento judicial, utilizando uma taxa de juro superior a cor-
rente no mercado. Impor um juro legal especial quando se verificar o ndo
cumprimento de uma decisdo do tribunal fiscal; [T3-2011] iii. Implementar a
nova lei de arbitragem fiscal; [T3-2011] iv. Estabelecer um sistema integrado
de tecnologias de informagéao entre a administragéo fiscal e os tribunais fis-
cais; [T4-2011] v. criar um grupo de trabalho temporario constituido por juizes
até ao T2-2011 para resolver casos com valores superiores a 1 milhdo de
euros até ao T4-2012. (BANCO DE PORTUGUAL, 2011, p. 15)

A exigéncia de uma justica mais célere foi condicdo para aquele pais receber ajuda
financeira externa, justamente para viabilizar que investimentos feitos por empresas estran-
geiras ndo fossem demasiadamente onerados com custos inerentes a demora de um pro-
cesso (administrativo ou judicial) que envolva a matéria tributdria. Causa enorme inseguranca
a qualquer pessoa, agente econdmico ou nao, expectativa de se esperar mais de dez anos
para saber qual o resultado final de determinado conflito. E ambiente de instabilidade implica
menores investimentos e redugao ou desaceleragado dos negocios e da dinamica empresarial.

O direito e a economia andam em conjunto, de forma que o grau de eficacia de determi-
nado instituto juridico deve ser levado em conta na adogao de politicas publicas e na criagao
de programas ou regimes que buscam melhorar a percepgao social e a concretizacao de
direitos constitucionais, dentre os quais 0 acesso a justica e a duragao razoavel do processo.
A concretizagao desses direitos certamente trara impactos positivos na atividade econémica
e nos negocios realizados nao sé no Brasil como no exterior por agentes econdmicos transna-
cionais. A sociedade civil e a Administragdo Publica devem observar o principio da eficiéncia.

Conforme indicam Zylbersztajn e Sztajn (2005, p.03), o Direito influencia e é

influenciado pela Economia e as organizagdes influenciam, assim como sao
influenciadas pelo ambiente institucional. E indiscutivel, entdo, que a dina-
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mica existente no mundo empresarial ndo comporta a demora corrente, reti-
rando, com isso, do Poder Judicidrio a legitimidade que se espera enquanto
pacificador social por exceléncia (RODRIGUES, 2009).

A percepgao de que o mau funcionamento do Poder Judicidrio tem impacto
de peso sobre o desempenho da economia é relativamente recente e reflete
o crescente interesse do papel das instituicdes como determinante do desen-
volvimento econémico (FARIA, 2007).

[..]

Consoante Faria (2007) bem pontua, a morosidade na solugdo dos litigios é
fator de inibi¢cdo de investimentos na economia e a demora na prestacédo da
tutela jurisdicional acarreta varios impactos no setor, sendo um dos resulta-
dos o arrefecimento da atividade econdmica, que requer seguranca juridica
para atuar. (LEAL JUNIOR; BALEOTTI, 2012, p. 78-79)

Nesse sentido, a justificativa utilizada para a adogao do regime da arbitragem tributaria
em Portugal também se faz presente no contexto brasileiro. Como consta da exposigao de
motivos do Decreto-Lei n® 10/2011, que criou o Regime Juridico da Arbitragem Tributaria, sua
introducdo buscou alcangar trés objetivos principais: reforgar a tutela eficaz dos direitos e
interesses legalmente protegidos dos sujeitos passivos; imprimir maior celeridade na resolu-
cao de conflitos de matéria tributaria; reduzir a pendéncia de processos nos tribunais. Essa
incapacidade dos tribunais de darem uma resposta rapida é relacionada com o elevado grau
de litigancia e a crescente complexidade e sofisticagao do direito tributario.

Verifica-se, destarte, que apos o ano de 2011, a arbitragem tem um importante papel
na sociedade lusitana, contudo, houve também questionamentos sobre sua implementacgao,
notadamente no que tange as questdes Constitucionais.

Tais inquietacdes foram enfrentadas por Canotilho: “Constituicdo da cobertura a criagao
de Tribunais Arbitrais (artigo 209°/2), entendendo-se que esta norma abrange os Tribunais
voluntdrios (...) ao admitir tribunais arbitrais, parece ndo afastar a ideia de reserva de juiz nas
vestes de juiz arbitral”. (CANOTILHO, 2002, p. 665)

No mais, apds intenso debate, foi superado o dogma da indisponibilidade do crédito tribu-
tario (PISCITELLI; MASCITTO; MENDONCA, 2019, p. 31), dando azo a uma efetiva implemen-
tacao da arbitragem tributaria.

Assim, considerando que a arbitragem tributaria iniciou-se em Portugal em 2011 com
26 processos cujos valores totalizavam 17,3 milhdes de euros, em 2017 foram instaurados
696 litigios arbitrais, representando o montante de 228,5 milhdes de euros. (PISCITELLI; MAS-
CITTO; MENDONCGCA, 2019, p. 6)

Tais nimeros demonstram que houve uma efetiva adeséo a arbitragem tributaria, que
esta em constante crescimento, sendo, portanto, um meio efetivo de solugao de litigios culmi-
nando com a satisfagcao de créditos tributarios.

Os dados comprovam que a arbitragem em Portugal demora em média de 4,5 meses,
enquanto no Estado um litigio perdura em média de 5,4 anos. (PETIZ, 2019) Essa grande dife-
renga no tempo de duragao do processo é um dos fatores atrativos para utilizagdo do instituto.

Conclui-se que utilizando Portugal, como exemplo, identificando os éxitos e fracassos
do procedimento arbitral portugués, na tentativa de minimizar os possiveis entraves no orde-
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namento brasileiro, devemos estudar e discutir sua efetiva implementacéao, nado se fazendo
“mero transplante” da experiéncia portuguesa no tocante a arbitragem tributdria, mas uti-
lizando-a como paradigma a fim de implementar-se efetiva e adequadamente no sistema
juridico nacional.

4, CONCLUSAO

Vive-se um momento de busca de alternativas ao sistema judicial, com a implementacao
efetiva de meios adequados de resolugao de conflito.

Nao sendo proibida a arbitragem para a solugao de conflitos tributarios, de bom alvitre
seria a edicao de lei federal que regulamentasse o seu procedimento.

Nao ha empecilho constitucional ou discussdo sobre a legitimidade dessa via, mas
deve-se analisar a sua adequacao e viabilidade e criar estimulos para que sua utilizagao seja
real e efetiva.

Sao varias as justificativas para adogao desse adequado meio de solugdo de litigios na
esfera tributaria. Podemos mencionar as transformagdes do modelo de Estado e sua rela-
¢ao com a sociedade e com o mercado interno e exterior sugerem a necessidade de diver-
sas mudangas no desenho e modelagem nesses vinculos, desenvolvendo uma postura mais
transparente, aberta e menos autoritaria nas relagdes fisco contribuintes. De outra banda,
necessaria se faz a adogao de novas formas de solugdo das controvérsias tributarias, que
tragam melhores resultados tanto quantitativamente quanto qualitativamente.

Quanto aos supostos ébices a implementagao da arbitragem tributaria, ou seja, a indispo-
nibilidade do crédito tributario e a renuncia de receita, denota-se certo consenso de que sao
superaveis, apresentando uma evolugao da interpretagcao superando a concepgao tradicional
da supremacia e da indisponibilidade do interesse publico e do crédito tributario, bem como o
papel do Estado nesse regime democratico.

Tendo os administradores publicos o dever de com responsabilidade, eficiéncia e res-
peito aos direitos fundamentais, devem desenvolver e estimular agdes que implementem tais
norma norteadoras.

Nesse cenario, a criagdo e implementacao efetiva de meios de solugdes de controvérsias
torna-se relevante para que se possa superar os problemas e entraves existentes no sistema
tradicional e aproximar um pouco mais os sujeitos (ativo e passivo) da relagdo juridica tributa-
ria. A arbitragem em matéria tributaria pode ser uma das solugdes possiveis para concretizar
esses ideais.

A via do processo administrativo como o judicial ndo acompanhou as mudangas ocorri-
das nos ultimos vinte anos, que incluem um assombroso progresso tecnolégico que encurtou
distancias e tempo. Essas duas vias tornaram-se excessivamente demoradas e custosas as
partes envolvidas e ndo geram mais os resultados minimamente desejaveis. Decisdes profe-
ridas dez anos ou mais apoés o inicio da agao sdo comuns no panorama brasileiro, mas que
nao responde aos anseios sociais e econdémicos aos jurisdicionados.
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De acordo com pesquisa realizada pelo Comité Brasileiro de Arbitragem (CBAr) em 2012,
os entrevistados, dentre eles arbitros, advogados, membros de departamentos juridicos de
empresas e camaras arbitrais apontaram que a principal vantagem concreta da arbitragem
consiste na reducédo o tempo necessario para ter uma solugao definitiva para o conflito.

Nesse contexto, o Projeto de Lei n® 4.257/2019 mencionado anteriormente, altera a Lei
de Execucdes Fiscais, possibilitando assim o uso da arbitragem de débitos objetos de execu-
¢ao fiscal, garantindo o débito por depdsito, fianga ou seguro.

Cuida-se de importante passo na adogdo de mecanismos para solugado de conflitos,
diversos da via adjudicada da deciséo judicial pelo Poder Judiciario.
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SOBRE RUPTURAS,
MODERNIDADE E O NOVO
CONSTITUCIONALISMO
DEMOCRATICO LATINO-
AMERICANO!

ON RUPTURES, MODERNITY AND THE NEW LATIN
AMERICAN DEMOCRATIC CONSTITUTIONALISM

VITOR GONCALVES MACHADO?
DAURY CESAR FABRIZ?

RESUMO

0 Estado Nacional sofre dificuldades para cumprir seus pressupostos. Nao é diferente em paises da América
Latina, que sofreram e ainda sofrem, desde 1492, com um desocultamento e a perda de seus tragos culturais,
imposto pela modernidade fundada na hegemonia europeia. Por meio de uma revisao de literatura de alguns
dos principais autores que constroem a ideia de um novo constitucionalismo democratico latino-americano,
é possivel perceber que as Constituicoes do Equador, de 2008, e da Bolivia, de 2009, inauguraram, além desse
novo modelo de constitucionalismo, o chamado Estado Plurinacional, ainda ndo presenciado em nosso pais.
Os textos constitucionais desses paises realgam as nogdes de Pachamama e Bem Viver, aspectos tipicos da
filosofia andina, em contraposigdo com os valores eurocentrados. No entanto, ainda ndo houve uma ruptura
total com o projeto da modernidade, tendo em vista, principalmente, as dificuldades de superagao do sistema
capitalista e do modo de viver individualista e antropocentrista.

Palavras-chave: novo constitucionalismo latino-americano; modernidade; ruptura; Constituicdo da Bolivia;
Constituicdo do Equador.

ABSTRACT

The National State is struggling to fulfill its assumptions. It is no different in Latin American countries, which
have suffered and still suffer, since 1492, with an unveiling and the loss of their cultural traits, imposed by
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modernity founded on European hegemony. Through a literature review of some of the main authors who build
the idea of a new democratic constitutionalism in Latin America, it is possible to see that the Constitutions of
Ecuador, 2008, and Bolivia, 2009, inaugurated, in addition to this new model constitutionalism, the so-called
Plurinational State, not yet witnessed in Brazil. The constitutional texts of these countries highlight the notions
of “Pachamama” and “Bem Viver”, typical aspects of Andean philosophy, in contrast to the Eurocentric values.
However, there has not yet been a total break with the project of modernity, mainly of the difficulties of overcom-
ing the capitalist system and the individualist and anthropocentric way of life.

Keywords: new Latin American constitutionalism; modernit;. Break; Bolivian Constitution; Ecuador’s Constitution.

1. INTRODUCAO

“Um beijo o bem do corpo em paz
Que faz com que tudo acontega
E 0 amor que traz a luz do dia

E deixa que o Sol aparega

Sobre a América

Sobre a América

Sobre a América do Sul”

(Belchior, “Voz da América”)

Vivemos em uma mudanca de época (modernizagao compulséria), o que é diferente de
afirmar que vivemos em uma época de mudangas. A velocidade das relagdes tem determi-
nado uma nova forma de pensar e compreender as préprias relagdes (humanas, comerciais,
internacionais etc.). E qual o papel que o Estado, e sua Constituicdo, tem sobre isso? Existiria
uma autonomia em nosso pensamento, em nosso modo de ser, baseado no constituciona-
lismo que vivenciamos?

O Estado Nacional — uma expressao que advém do constitucionalismo moderno —, em
um entendimento mais critico, sofre uma série de dificuldades para cumprir seus pressupos-
tos. E no Brasil ndo é diferente. O fendmeno da globalizagdo é um dos exemplos que causa
dificuldades para implantar o Estado Nagao. Dessa forma, a globalizagao certamente é um
primeiro fator de entrave para que a ideia de Estado Democratico de Direito possa ser cum-
prida materialmente, pelo menos para que haja maior participagao popular.

Presencia-se uma fadiga da democracia, onde a principal indagagao que se faz é a res-
peito de quem se sente representado no campo politico.

Mirando o Brasil, em especial, constatamos que ndao houve um processo revolucionario
de constitucionalismo em sua trajetoria histérico-politica. Parece que até hoje nao se acostu-
mou, ou nao foi encontrado, um Estado Nacional, sobretudo porque ainda nao existe em solo
brasileiro um sentimento de pertencga. Vive-se aqui um Estado Nacional artificial.

N&o houve no Brasil uma mudanga, uma ruptura com as estruturas arcaicas, mesmo
apds a passagem da Monarquia para a Republica. Um grande exemplo dessa auséncia de
ruptura é a permanéncia do racismo (racismo estrutural) na sociedade brasileira, impregnado
desde a ideia que se instalou no pais da democracia racial, ainda no inicio do século XX.

E, afinal, existe apenas uma Teoria da Constituicdo, ou podemos pensar e efetivamente
implantar uma nova ou outra teoria a ser consagrada nos paises latino-americanos? Além
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desse questionamento, enfrentaremos como problema de pesquisa: houve uma ruptura total,
a partir das Constituicdes da Bolivia (2009) e do Equador (2008), com o projeto da moderni-
dade, que imp06s valores eurocentrados na América Latina?

Com esse pensamento e essas iniciais indagagoes, busca-se com o presente trabalho
fazer uma revisao de literatura com alguns dos principais autores que constroem a ideia de
um novo constitucionalismo democratico latino-americano, que possa sua base ser utilizada,
quem sabe, em solo latino-americano, incluindo o Brasil. Antes disso, precisamos enfrentar
temas que dizem respeito ao constitucionalismo e a modernidade.

2. SOBRE DESOCULTAMENTO, MODERNIDADE, LOGICA
BINARIA, COLONIALIDADE DO PODER E A “MORTE”
DOS TRACOS CULTURAIS LATINO-AMERICANOS

O presente capitulo aborda fundamentalmente as perspectivas de José Luiz Quadros
de Magalhaes e Anibal Quijano sobre modernidade, eurocentrismo e o desaparecimento dos
tracos culturais do povo latino-americano.

De acordo com José Luiz Quadros de Magalhaes, “vivemos em um momento de deso-
cultamento”. Ainda segundo o autor, “a modernidade, fundada sobre um projeto de hegemonia
europeia, encontra-se em crise radical e toda a diversidade ocultada comega a ser revelada e
se rebela de forma, em muitos casos, difusa” (MAGALHAES, 2017, p. 125) (destacou-se). Essa
reflexdo é valida neste inicio para que possamos compreender a questdo que Magalhaes
tanto aborda em sua tematica: a ideia de romper com a modernidade.

Para o autor, a modernidade pode ser compreendida como uma realidade de poder e um
projeto de poder, responsaveis pela constru¢cdo do estado moderno, da economia moderna
e do proprio direito moderno a partir de uma data simbdlica que delimita o espago temporal
desta realidade. Essa data simbdlica é o ano de 1492 (MAGALHAES, 2014)*.

Os discursos da modernidade, na concepg¢ao de Magalhaes, sao oriundos de governos
do “norte”, os seja, de nagdes colonizadoras, desenvolvidas, que insistem nos mesmos dis-
cursos e nas mesmas praticas excludentes para solucionar problemas que sdo da esséncia
da modernidade. O autor reflete que esses problemas apenas poderao ser superados “com a
construgdo de uma outra sociedade, uma outra economia, uma outra forma de fazer politica
e democracia, fundadas em outros valores, sustentados pela diversidade ndao hegemonica,
tanto como direito individual como também direito coletivo” (MAGALHAES, 2017, p. 125).

Ainda de acordo com Magalhaes, “a modernidade se funda na negagao da diferenga e
da diversidade, tanto em uma perspectiva individual como coletiva” (MAGALHAES, 2017, p.

4 0 ano de 1492 é escolhido por trés grandes razdes, de acordo com Magalh&es: i) invasdo da “América” pelos “europeus”,
marcando o inicio da construgdo da hegemonia europeia, ou, em outras palavras, do eurocentrismo. A partir dai inicia-se
uma hegemonia econémica, militar e culturar europeia. Também a partir desse ano o Estado Moderno acabou introduzindo
instituigdes fundamentais para o capitalismo que vigora até os dias atuais (exemplos: bancos nacionais; moedas; burocracia
estatal e administragéo do sistema tributdrio; policia nacional; exército; presidios etc.); i) a expulsdo do “outro” diferente (ou
“outros diferentes”) e a uniformizagdo dos menos diferentes; iii) ano de 1492 é quando temos a primeira gramética norma-
tiva: o castelhano, advindo dai o aperfeicoamento do controle do pensamento (vide: MAGALHAES, 2014).
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125). Sustenta o autor que o Estado Moderno necessita dessa uniformizagdo, dessa padroni-
zagao tanto de valores quanto de pessoas e seus comportamentos, almejando “viabilizar o
seu projeto de um poder hegemonico, centralizado, capaz de oferecer seguranca e previsibili-
dade para os que construiram o Estado e o direito modernos: os nobres, os burgueses e o rei”
(MAGALHAES, 2017, p. 125)5.

Elevando a perspectiva de conflito que a modernidade redunda, Anibal Quijano entende
que “a modernidade é (...) também uma questao de conflito de interesses sociais. Um deles é
a continua democratizagao da existéncia social das pessoas. Nesse sentido, todo conceito de
modernidade é necessariamente ambiguo e contraditério” (QUIJANO, 2005, p. 125).

Dessa forma, José Luiz Quadros de Magalhdes ressalta trés pontos nucleares da
modernidade: que o projeto moderno é (i) hegemonico, (ii) uniformizador e (iii) fundado na
|6gica do “nds” versus “eles”. Em resumo, assim compreende o autor sobre o que denomina
de projeto moderno:

i) Ele é hegemonico, ou seja, havera sempre um grupo considerado hegemé-
nico (soberano, superior) e diversos grupos excluidos, ocultados.

ii) Ele é uniformizador, no sentido de que os mais diferentes serdo conside-
rados expulsos (mortos, torturados, presos ou jogados na miséria), enquanto
que os menos diferentes serdo uniformizados.

i) Por fim, ele é fundado na ldgica binaria do “nés” versus “eles”, conside-
rando o “nos” os individuos civilizados, superiores e europeus, e 0s “eles”
os selvagens, barbaros, judeus, indios, africanos, mugulmanos, aborigenes
(podemos acrescentar), mulheres, homossexuais (podemos acrescentar),
ciganos (podemos acrescentar), inferiores, incivilizados, preguigcosos etc.
(MAGALHAES, 2017, p. 125)

Nesse ultimo item, funda-se o projeto moderno também em uma logica narcisista,
seguindo um pensamento no qual “sou melhor porque ndo sou o outro inferior ou, sou espa-
nhol, sou europeu, uma vez que nao sou selvagem, barbaro, infiel, indio, negro ou mugulmano”
(MAGALHAES, 2017, p. 125).

A sociedade hegemoénica vista dessa maneira tem relagdo com uma perspectiva de
conhecimento cunhada de eurocentrismo. Segundo Anibal Quijano, o processo de moderni-
dade produziu um carater do padrao mundial de poder: colonial/moderno, capitalista e euro-
centrado. Essa perspectiva e modo concreto de produzir conhecimento se reconhecem como
eurocentrismo (QUIJANO, 2005, p. 126).

Para Quijano (2005), o eurocentrismo é uma perspectiva de conhecimento que foi cons-
tituida conforme a necessidade do padrao mundial do poder capitalista, colonial/moderno,
eurocentrado e estabelecido a partir da América (dai a importancia do marco identificado por
Magalhédes: 0 ano de 1492). Ele é uma categoria que se refere a uma especifica racionalidade
gue se tornou mundialmente hegemonica, no sentido de colonizar e sobrepor-se a todas as

5 Anibal Quijano entende homogeneizagao dessa maneira: “A homogeneizagdo é um elemento bdsico da perspectiva euro-
centrista da nacionalizagdo. Se assim nao fosse, ndo se poderia explicar, nem entender, os conflitos nacionais nos paises
europeus cada vez que se coloca o problema das diferengas étnico-racionais dentro da populagdo. N&do se poderia entender
tampouco, de outro modo, a politica eurocéntrica de povoamento favorecida pelos liberais do Cone Sul da Ameérica Latina,
nem a origem e o sentido do assim chamado ‘problema indigena’ em toda a América Latina. Se os fazendeiros peruanos
do século XIX importaram chineses, foi precisamente porque a questdo nacional ndo estava em jogo para eles, e sim o
puro interesse social. Foi por essa perspectiva eurocentrista, fundada na colonialidade do poder, que a burguesia senhorial
latino-americana tem sido inimiga da democratizagéo social e politica como condigao de nacionalizagao da sociedade e do
Estado” (QUIJANO, 2005, p. 142) (destacou-se).
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demais perspectivas de conhecimento e modos de conhecer (isto &, culturas, valores, modos
de producdo etc.), mesmo que prévias ou diferentes, na Europa e no resto do mundo (QUI-
JANO, 2005, p. 126).

Ja em relagdo a logica bindria da expressao “nos versus eles”, Magalhdes assevera que
tal l6gica deve ser compreendida para que seja, ao final, superada. Ela esta dentro de nossa
cabega. Mas é exatamente essa légica que sustenta a modernidade e todas as relagdes
sociais e econdémicas. E, “enquanto nao compreendermos isto, ndo sairemos deste circulo
infinito de violéncia e exclusdo” (MAGALHAES, 2017, p. 126). Sendo assim, “é preciso romper
com a modernidade e desocultar a diversidade, criando uma sociedade nao hegemonica, sem
‘nés’ ou ‘eles’; sem ‘civilizados’ ou ‘incivilizados’; sem proprietarios e empregados” (MAGA-
LHAES, 2017, p. 126).

Esclarece o citado autor, em outro texto, que é preciso debater/refletir também sobre
outra légina bindria: a da uniformizagéo (ou homogeneizagao) versus diversidade. Isto porque
o Estado Moderno, como verificamos, é uniformizador, normalizador de condutas, valores e
pensamentos. Portanto, € necessario que se “crie uma nova identidade por sobre as identida-
des pré-existentes” (MAGALHAES, 2010, p. 85).

Nessa linha, parece-nos apropriada a incursao sobre colonialidade do poder de que trata
Anibal Quijano, expressao esta que significa “a relagdo entre a dominagao que ocorria nas
coldénias em decorréncia da classificagdo em identidades raciais e da divisao social do traba-
lho, com a que até hoje existe” (SIMOES, 2017, p. 111). Nas palavras de Anibal Quijano:

La colonialidade es uno de los elementos constitutivos y especificos del
patron mundial de poder capitalista. Se funda en la imposicién de una clasifi-
cacion racial/énica de la problacion del mundo como piedra anguar de dicho
patrén de poder y opera en cada uno de los planos, ambitos y dimensiones,

materiales y subjetivas, de la existéncia social cotidiana y a escala societal.
Se origina y mundializa a partir de America (QUIJANO, 2014, p. 285-286)°.

Quijano afirma que foi na América que ocorreu o primeiro espaco de id-entidade da moder-
nidade, com a codificagao das diferengas entre conquistados e conquistadores baseada pre-
cipuamente na ideia de raga’, o que denotava uma situacao de inferioridade e apresentava-se,
assim, como o principal elemento constitutivo da relagdo de dominagao que a conquistia exi-
gia. A ideia de raga acabou produzindo na América identidades sociais historicamente novas
(indios, negros e mesticos) e redefiniu outras identidades, como os termos “espanhol”, “por-
tugués” e “europeu”, que adquiriram também uma conotacao racial (QUIJANO, 2005, p. 117).
A ideia de raga, na América, serviu como uma forma de outorgar legitimidade as relagdes de
dominagao impostas pelos “conquistadores”, ou seja, uma relagao de superioridade/inferio-
ridade entre dominantes e dominados. O autor assevera que os dominados foram colocados
numa situagao natural de inferioridade, tendo seus tragos fenotipicos e suas descobertas
mentais e culturais postos também em uma situacéo inferior (QUIJANO, 2005, p. 118).

6 Tradugado dos autores: “A colonialidade é um dos elementos constitutivos e especificos do padrdo mundial do poder capita-
lista. Funda-se na imposicéo de uma classificagao racial/étnica da populagdo mundial como a pedra angular do dito padrao
de poder e opera em cada um dos planos, ambitos e dimenso6es, materiais e subjetivos, da existéncia social cotidiana e no
nivel societal. Origina-se e mundializa-se a partir da América”.

7 ParaQuijano, “aideia de raca é, literalmente, uma invengéo. Nao tem nada a ver com a estrutura biolégica da espécie humana”
(QUIJANO, 2005, p. 141).
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Em relacdo aos povos que se encontravam na América ao tempo da colonizagéo, houve a
criagao de uma nova identidade racial que era de aspecto marcantemente colonial e negativa:
os indios. Mais tarde, com os povos trazidos da Africa como escravizados, houve a reducao
de suas identidades também de maneira colonial e negativa:

[...] No momento em que os ibéricos conquistaram, nomearam e coloniza-
ram a América (cuja regido norte ou América do Norte, colonizardo os brita-
nicos um século mais tarde), encontraram um grande nimero de diferentes
povos, cada um com sua propria histdria, linguagem, descobrimentos e pro-
dutos culturais, memdria e identidade. Sao conhecidos os nomes dos mais
desenvolvidos e sofisticados deles: astecas, maias, chimus, aimaras, incas,
chibchas, etc. Trezentos anos mais tarde todos eles reduziam-se a uma unica
identidade: indios. Esta nova identidade era racial, colonial e negativa. Assim
também sucedeu com os povos trazidos forcadamente da futura Africa como
escravos: achantes, iorubds, zulus, congos, bacongos, etc. No lapso de trezen-
tos anos, todos eles ndo eram outra coisa além de negros. (...) Esse resultado
da histdria do poder colonial teve duas implicagdes decisivas. A primeira é
6bvia: todos aqueles povos foram despojados de suas proprias e singulares
identidades histéricas. A segunda é, talvez, menos ébvia, mas ndo é menos
decisiva: sua nova identidade racial, colonial e negativa, implicava o despojo
de seu lugar na histéria da produgéo cultural da humanidade (QUIJANO, 2005,
p. 127) (destacou-se).

No Brasil, Quijano afirma que os negros nada eram além de escravizados, e a maioria dos
indios “constituia-se de povos da Amazonia, sendo desta maneira estrangeiros para 0 novo
Estado” (QUIJANO, 2005, p. 134).

Veja-se, portanto, que as abruptas formas de pensar, de ser e de sentir que trouxe a
modernidade para os latino-americanos, em sua forma eurocentrada e apés 1492, impactou
de forma negativa nossos lagos culturais, nossos bens comuns naturais, nossa forma de ser
enquanto povo originario da América Latina. Muitos paises tentam resgatar essas marcas dos
povos originarios desta regido, culminando no que se cunhou de “novo constitucionalismo
latino-americano”.

3.0 QUEE O “NOVO CONSTITUCIONALISMO
DEMOCRATICO LATINO-AMERICANO”?

Para buscarmos uma superagao das nogdes — que estdo em crise — da modernidade
(direito moderno, Estado moderno, individualismo etc.), buscando superar o pensamento
eurocentrado, pensa-se em uma nova forma de enxergar as Constituicdes a partir de novos
olhares, ou, em outras palavras, de uma nova Teoria da Constitui¢ao, se assim for possivel.

Em nosso caso, é valido trazer reflexdes sobre o que se tem denominado de novo consti-
tucionalismo democratico latino-americano, o qual também ja se designou com outros nomes:
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constitucionalismo pluralista; constitucionalismo plurinacional; constitucionalismo andino; e
constitucionalismo transformador.

José Luiz Quadros de Magalhdes sustenta que o século XXI comegou com uma impor-
tante novidade: o advento do Estado Plurinacional. O autor identifica que esse Estado,
enquanto uma construgdo social, desafia a Teoria da Constituigdo moderna. Magalhaes
enxerga nas Constituicdes da Bolivia e do Equador uma radical mudancga que representa uma
ruptura paradigmatica tanto com o constitucinalismo moderno quanto com a propria moder-
nidade (MAGALHAES, 2010, p. 83).

Antonio Carlos Wolkmer (2013, p. 29) ressalta que o constitucionalismo moderno/tradi-
cional ndo é mais integralmente satisfatério. Esse constitucionalismo nao foi suficiente para
explicar as sociedades colonizadas. Esse tipo de constitucionalismo nao consegue elucidar
claramente a ruptura com as sociedades europeias (as metrépoles europeias) e a continui-
dade desse constitucionalismo nas relagdes presentes nas sociedades coloniais no decorrer
dos séculos XIX, XX e comecgo do XXI.

Dessa forma, o novo constitucionalismo democratico latino-americano “aparece como
uma alternativa de superacgao das engrenagens uniformizadoras do estado moderno” e como
“fundamento para a construgao de um outro sistema mundo”, superando este sistema que foi
“construido a partir da hegemonia ‘ocidental’ moderna” (MAGALHAES, 2017, p. 131). Maga-
Ihaes discorre que este “novo constitucionalismo democratico” na América Latina surge espe-
cialmente através das Constituicdes da Bolivia e do Equador. Wolkmer (2013, p. 39) também
agasalha o mesmo entendimento, asseverando que houve nestes paises um espago estraté-
gico de inspiragao e legitimacao, o qual busca o desenvolvimento de paradigmas das novas
sociabilidades coletivas - isto &, dos povos originarios, indigenas e afrodescendentes —, bem
como a afirmagao dos direitos aos bens comuns naturais e culturais.

Wolkmer cita Raquel Fajardo, a qual entende que o impulso oficial do novo constituciona-
lismo na América Latina tem sido marcado por 3 (trés) grandes ciclos (FAJARDO apud WOLK-
MER, 2013, p. 29-30): i) pluralismo juridico; ii) relagdes Estado — Povos indigenas; e iii) direito
a identidade e a diversidade cultural. Acrescentando, temos que este é um constituciona-
lismo que adota praticas biocéntricas desafiadoras; protege bens comuns naturais; protege a
diversidade de culturas minoritarias; adota politicas de desenvolvimento sustentavel; da forga
inconteste aos povos indigenas do continente; e materializa novos atores sociais e realidades
plurais (WOLKMER, 2012, p. 32-33).

Abaixo, elaboramos uma cronologia das Constituicdes latino-americanas que, ao final,
chegam a esse novo momento que vivenciamos ou, a0 menos, visualizamos em certos povos
latino-americanos (“novo constitucionalismo democratico latino-americano”). Seguimos a
classificaga@o que foi realizada por Luis Ortiz-Alvarez e Jacqueline Lejarza, citados por Milena
Patters Melo (2013, p. 69-70). Porém, como os autores elaboraram o estudo no final da década
de 1990, por isso nao abarcaram algumas Constituigdes, as quais ndo foram olvidadas por
nos nesta cronologia:

8 Antonio Carlos Wolkmer escreve que esse constitucionalismo “pluralista e intercultural” € uma “sintese de um constituciona-
lismo indigena, autdctone e mestigo” (WOLKMER, 2013, p. 32-33).
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a) Primeiro periodo: i) México, 1917; ii) Costa Rica, 1949;

b) Segundo periodo (anos 1960 e 1970): iii) Venezuela, 1961; iv) Republica
Dominicana, 1966; v) Uruguai, 1966; vi) Bolivia, 1967; vii) Panama, 1972; viii)
Cuba, 1976;

c) Terceiro periodo (anos 1980): ix) Chile, 1980; x) Honduras, 1982; xi) El Sal-
vador, 1983; xii) Guatemala, 1985; xiii) Nicaragua, 1987; xiv) Brasil, 1988;

d) Quarto periodo (década de 1990): periodo em que ha em gestagdo “as
modernas tendéncias do constitucionalismo latino-americano, com Consti-
tuicdes mais progressistas”®: xv) Colémbia, 1991; xvi) Paraguai, 1992; xvii)
Peru, 1993; xviii) Equador, 1993 (com reformas em 1996); xix) Venezuela,
1999; xx) Equador, 2008; xxi) Bolivia, 2009. (MELO, 2013, p. 69-70)

Apos as explanagdes sobre o novo constitucionalismo latino-americano, a principal leitura
e reflexao que se faz é a respeito das Constituicdes do Equador, de 2008, e da Bolivia, de 2009.

Para José Luiz Quadros de Magalh3es, as Constituicbes da Bolivia e do Equador “[...] exi-
gem a constru¢ao de uma outra teoria da constituicao, de uma outra teoria do direito, de uma
outra teoria do Estado. Elas exigem uma teoria ndo moderna, ndo hegemoénica e, logo, nao
europeia” (MAGALHAES, 2017, p. 120).

Assim, ndo temos que refletir sobre essas duas Constituicdes, que marcam a existéncia
da configuracdo de Estados Plurinacionais, com olhos voltados para o que aprendemos em
Teoria da Constituicdo sob o dominio da modernidade europeia (ou, nas palavras de Maga-
lhdes (2017), “teoria da constituicdo moderna europeia”). Temos que pensa-las a partir de
outras teorias da constituicdo, as quais, se ndo existem, demandardo nosso esforgo para
construi-las.

De acordo com Magalhéaes, as Constituigdes da Bolivia e do Equador possuem um poten-
cial de ruptura radical (em suas palavras, “potencial revoluciondrio de ruptura radical”), o que
faz com que tenhamos maior cuidado em suas analises, ndo sendo recomendado utilizar as
“lentes da teoria da constituicdo europeia moderna”, fato que “inviabilizara enxergar e logo
compreender o potencial revolucionario de ruptura radical com a modernidade presentes nes-
tas constituicées” (MAGALHAES, 2017, p. 120).

Magalhaes sustenta que a realidade cultural e social dos povos da Bolivia e do Equa-
dor ndo pode ser vista como pertencente aos ordenamentos juridicos europeus modernos.
Foram justamente estes ordenamentos que “excluiram, ocultaram e tentaram uniformizar
estas sociedades diversas” (MAGALHAES, 2017, p. 120). Ao relatar esse problema, o autor
aponta 72 (doze) eixos que devem ser percebidos, estudados e aprofundados para permitir
reconhecer a importancia que as experiéncias em curso nos dois paises citados representam
(MAGALHAES, 2017, p. 120-121).

9 Reitera-se que Alvarez e Lajarza elaboraram este estudo no final dos anos 1990, por isso ndo abarcaram as Constituicdes da
Venezuela, do Equador e da Bolivia.
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3.1 DOZE EIXOS PARA PERCEBER O POTENCIAL DE RUPTURA RADICAL
QUE AS EXPERIENCIAS NA BOLIVIA E NO EQUADOR REPRESENTAM

Os doze eixos para permitir perceber, estudar e aprofundar sobre o potencial de ruptura
radical que as experiéncias das Constituicdes equatoriana e boliviana representam, na con-
cepcdo de José Luiz Quadros de Magalhaes (2017, 2014, 2010), serdo abordados, abaixo, de
forma resumida.

Primeiro, ha nessas Constituicdes o reconhecimento da diversidade enquanto direito
individual e coletivo pelo ordenamento juridico, onde haja a superagdao da uniformizacao
(homogeneizagédo) hegemdnica, a partir de um padrao europeu. A diversidade se contrapde
ao pensamento monopolizado, homogeneizado. O que se percebe é que o Constitucionalismo
Plurinacional busca romper com a dificuldade em se admitir o direito a diferenca e o direito a
diversidade enquanto direitos individuais.

Como segundo eixo, na linha do que discorremos acima, ha o reconhecimento do direito
tanto a diversidade quanto a diferenga enquanto direito individual e coletivo. Busca-se, dessa
maneira, a superagao de qualquer padrdo hegemonico estabelecido pelo Estado.

Terceiro, busca-se a superagao da légica binaria fundada no dispositivo moderno nés vs.
eles, da qual decorrem outros como inclusao vs. exclusao, capital vs. trabalho e culturalismo
vs. universalismo.

Como quarto eixo encontramos a criagao de espacgos de dialogo, intercultural, para além
do multiculturalismo. Dessa forma, permite-se a construgao de um espago comum, de um
direito comum. Permite-se a construgao de espacgos de dialogos ndao hegeménicos em vista
a construgao de consensos.

Quinto, verifica-se por meio dessas Constituicdes uma substituicdo do sistema monoju-
ridico (hegeménico) para um sistema plurijuridico. Com essa substituicdo, almeja-se propiciar
a pluralidade de direitos de familia, de propriedade e de jurisdi¢cbes, e ndo mais a uniformiza-
¢do de valores e de outros direitos (de familia e de propriedade, por exemplo) que seguem o
padréo do direito moderno (hegemoénico e uniformizador). Vale ressaltar que a uniformizagédo
do direito de propriedade e de familia € que permite e sustenta o desenvolvimento do sistema
capitalista como esséncia da economia moderna.

Como sexto eixo, ha uma busca pela igualdade entre as chamadas jurisdigao originaria e
a jurisdicao ordinaria. Esse eixo esta na mesma linha do eixo da superagao do sistema mono-
juridico por sistemas plurijuridicos, buscando a existéncia de varios direitos de familia e de
propriedade e a existéncia de tribunais (judiciarios locais) capazes de solucionar os conflitos
promovendo solugdes consensuais.

Sétimo, a natureza passa a ser prioritaria, entendida, ainda, como conceito integral. Nessa
percepgao, o sistema econdmico deve se adequar ao respeito a vida enquanto totalidade sis-
témica, e ndo o contrario. Pretende-se a superagao da ideia de desenvolvimento sustentado,
0 que impde o condicionamento da natureza e do meio ambiente as necessidades do capi-
talismo (o que implica mais consumo e mais produgdo como meta permanente). Em certos
momentos, nessas Constituicoes, a natureza aparece como sujeito de direitos, em um autén-
tico giro biocéntrico em contraposigdo com o antropocentrismo.
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Uma nova concepgao de pessoa surge, com o fim de construir um conceito de pessoa
plural, dindmica e processual, que nao se limita a um nome coletivo, rétulo, fato ou nome de
familia. Esse é considerado o oitavo eixo.

Como nono eixo, existe nas Constituicdes abordadas uma prioridade dada a chamada
democracia consensual. Para superar a democracia meramente representativa e majoritaria-
mente concorrencial, pretende-se adotar uma democracia consensual, baseada na busca do
consenso para solucionar conflitos e na construgéo de politicas publicas.

Décimo eixo, ha prioridade também para o denominado judicidrio consensual, sendo dada
a devida importancia para a mediacao.

Como décimo primeiro eixo temos a ideia de pluralismo epistemolégico como funda-
mento do conhecimento, da democracia e da justica plural.

Por fim, enquanto décimo segundo e Utimo eixo de nosso estudo, verifica-se uma busca
em superar a dicotomia culturalismo vs. universalismo, o que implica a superagao do falso
conceito de universalismo (europeu). Essa superagdo pode vir pela solugdo dialédgica nao
hegeménica do direito plurinacional.

4. ESTADOS PLURINACIONAIS E AS CONSTITUICOES
QUE CONSAGRAM O “NOVO CONSTITUCIONALISMO
LATINO-AMERICANO”

Até aqui, conseguimos identificar que as Constituicdes da Bolivia (de 2009) e do Equador
(de 2008) sao as principais referéncias quando tratamos do novo constitucionalismo demo-
cratico latino-americano. Porém, antes dessas, as Constituicdes da Colombia, de 1991, e da
Venezuela, de 1999, igualmente representaram marcos importantes na construgdo dessa
nova forma de pensar e exercer o constitucionalismo.

A Constituicdo de 1991 da Colémbia trouxe estas caracteristicas como as principais,
segundo entendemos: inclusdo de mecanismos de democracia participativa; elevagao dos prin-
cipios da democracia, da participacao e do pluralismo; melhoria no reconhecimento e protegao
dos direitos fundamentais; novidade para as jurisdi¢cdes especiais: indigena, juizes de paz, juris-
dicao arbitral e conciliadores, e jurisdi¢cao eclesiastica; regulamentagao do papel do Estado na
economia (VICIANO PASTOR; MARTINEZ DALMAU, 2013, p. 52; WOLKMER, 2013, p. 30).

Ja na Venezuela, o “Caracazo’, em 1989, representou o principal antecedente para a ela-
boracao da Constituigdo anos depois. Foi um movimento onde milhares de pessoas foram as
ruas contra a corrupgao e o sistema elitista que ainda predominavam naquele pais.

Assim, a Constituicdo de 1999 da Venezuela tem como caracteristicas principais: pos-
sui intento independentista e anticolonial em face do tradicional modelo do Estado liberal
de direito; busca a refundacgao da sociedade venezuelana com base na inspiragao dos ideais
libertadores de Simén Bolivar (1783-1830); possui forte apelo popular e vocagao regeneracio-
nista; inclusdo de mecanismos de democracia participativa; pluralismo politico consagrado
entre seus valores superiores; Poder Publico Nacional dividido em cinco poderes independen-
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tes: Legislativo; Executivo; Judicial; Eleitoral; e Cidadao (que é a instancia mdxima); consagra
os direitos dos povos indigenas e os direitos relacionados aos bens comuns naturais e cultu-
rais enquanto bens necessarios a sobrevivéncia; adota um novo papel do Estado na economia
(VICIANO PASTOR; MARTINEZ DALMAU, 2013, p. 54-55; WOLKMER, 2013, p. 31-32).

Nas Constituicdes da Bolivia e do Equador, principais referéncias que formam a base do
novo constitucionalismo democratico latino-americano, podemos sintetizar que estes sao os
principais direitos e garantias fundamentais de ambos os textos constitucionais: proibigao
de tratamento discriminatério e desumano; direitos fundamentais a agua, a alimentagao e a
habitacao adequadas; direitos dos povos e nagdes indigenas originarios; direitos da natureza
(SIMOES, 2017, p. 152-163).

Como caracteristicas basilares da Constituicdo de 2008 do Equador, elencamos: pos-
sui um destacado giro biocéntrico (fundado na cosmovisdo dos povos indigenas); consagra
direitos préprios da natureza (Pachamama) e direitos ao desenvolvimento do Bem Viver (buen
vivir), que significa boa vida, proveniente e sintonizado com as culturas indigenas andinas
sulamericanas; ha um fortalecimento do principio da interculturalidade na esfera do direito
a educacao; existéncia de jurisdi¢ao indigena e jurisdicao estatal; traz uma referéncia muito
clara a concreta realizagdo dos bens comuns (&gua, alimentagdo, ambiente sadio, cultura,
educacdo, habitat, moradia, saude, trabalho e seguranga) como bens essenciais a vida e ao
bem viver em harmonia com a natureza; consagra o direito ao acesso a dgua como um direito
fundamental e irrenunciavel (SIMOES, 2017; WOLKMER, 2013, p. 33-35).

E na Constituigdo de 2009 da Bolivia, cujo texto avanga para um modelo de Estado Plu-
rinacional, destacamos como caracteristicas basilares: busca a refundagcao do Estado boli-
viano de uma forma marcadamente indigena, anticolonialista e plurinacional; percebe-se
amplo destaque para os direitos indigenas, os direitos a educagao intercultural, o arrojado
igualitarismo judicial e os direitos aos bens comuns relacionados a natureza (meio ambiente,
recursos naturais, dgua e terra); assegura o dialogo intercultural na educagéo; enfatiza o uso
prioritario da agua para a vida, arrolado entre os principais bens comuns; consagra formal-
mente um Estado Constitucional Plurinacional, onde busca velar pela supremacia da Consti-
tuicao e exercer o controle de constitucionalidade; reconhece, com sua pluralidade religiosa e
espiritual, as raizes milenares dos povos indigenas originarios; destaca o chamado Vivir bien
(viver bem), buscando resgatar a visdo de mundo andina com sua filosofia de vida e aspectos
culturais e éticos; destaca também a nogdo de Pachamama (Mé&e Terra), buscando a preser-
vagao e o equilibrio da natureza com o mundo ao seu redor, com uma relevancia para o bio-
centrismo em contraposi¢cao ao antropocentrismo (SIMGES, 2017, p. 118,124, e p. 152-163;
WOLKMER, 2013, p. 36-38).

Vale observar que os preambulos das Constituigcdes do Equador e da Bolivia reforgam a
ideia de buscar romper com a colonialidade em suas varias formas, “estabelecendo uma nova
forma de ver o mundo, desprovida do eurocentrismo que marcou a Modernidade” (SIMOES,
2017, p. 136-137). Ha um sentimento de que o colonialismo trouxe muitos prejuizos, e por isso
mesmo é rejeitado, assim como o neoliberalismo (SIMOES, 2017, p. 138).

Na nova Constituicdo boliviana assim como na equatoriana, percebe-se um

grande esforgo para ndo se perpetuar aspectos da colonialidade, e acredita-
mos que ambos os constituintes conseguiram nos seus textos consideraveis
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conquistas, apesar do dificil processo porque tiveram que passar para ver
aprovadas suas Constituigcoes, inclusive com os retrocessos sofridos durante
o préprio processo (SIMOES, 2017, p. 138-139).

Percebe-se que as Constituigdes desses dois paises buscam resgatar o passado, seus
ancestrais, os povos indigenas, originarios e campesinos, almejando, assim, dar forga/prote-
¢ao a Mae Terra e ao Bem Viver. Essa é, portanto, uma filosofia andina.

Dois elementos nos aparecem como valores reforcados nas Constituicbes que con-
sagram o novo constitucionalismo latino-americano, e que ndo observamos com a mesma
centralidade e importancia nos demais textos constitucionais de outras nag¢des: Pachamama
(Mae Terra) e Buen Vivir (Bem Viver), no Equador, ou Vivir Bien (Viver Bem), na Bolivia. Como
uma caracteristica intrinseca do constitucionalismo latino-americano, o bem viver deve estar
em harmonia com a Pachamama.

Esses dois valores fazem parte da filosofia andina, e foram bem explicados por Sandro
Nery Simdes (2017). Segundo o autor, Pachamama leva a nogao de que as arvores, os animais,
os rios, as flores e o proprio ser humano estao interligados, devendo ser preservada uma har-
monia entre eles e o equilibrio da natureza. Ja a compreensao sobre Bem Viver caminha con-
tra as nogdes que marcaram a Modernidade, discorridas no segundo capitulo: eurocentrismo,
individualismo, busca pelo lucro etc. Essa visao de vida relaciona-se com aspectos culturais e
éticos transmitidos por geragdes, em um verdadeiro resgate, no plano constitucional, da visao
de mundo andina.

Inclusive, no artigo 8° da Constituicao da Bolivia de 2009 podemos presenciar um clas-
sico ensinamento sobre a filosofia andina. No citado dispositivo legal, a Bolivia consagra no
seu texto maior o compromisso de que o Estado assume e promove como principios ético-
-morais da sociedade plural: ama ghilla, ama llulla, ama suwa (ndo sejas frouxo, ndo sejas
mentiroso nem sejas ladrdo); suma gamana (viver bem); Aandereko (vida harmoniosa); teko
kavi (boa vida); ivi maraei (terra sem mal); e ghapaj ian (caminho ou vida nobre) (SIMOES,
2017, p. 148).

Palavras como “avangar” e “romper” séo utilizadas pelos autores e estudiosos do tema
para compreender o que as Constituicdes da Bolivia e do Equador procuraram fazer, sobre-
tudo quando em comparagao ao constitucionalismo classico europeu. Milena Patters Melo
(2013, p. 76) assim discorre ao comentar sobre o novo constitucionalismo latino-americano:

Da analise dos novos textos constitucionais, especialmente as Constituicoes
da Bolivia e do Equador, observa-se que, partindo do constitucionalismo clas-
sico europeu, as novas Constituigdes procuram “avangar” sobretudo no que
se refere a protegao ambiental e ao pluralismo cultural e multiétnico, confor-
mando um modelo garantista que mira a sustentabilidade socioambiental:
buscando equilibrar o uso dos recursos econémicos e ambientais e valorizar
a diversidade historico-cultural em favor de um modelo socioeconémico vol-
tado a uma melhor qualidade de vida; o buen vivir, ou sumak kawsay (Consti-
tuicdo do Equador) e suma gamana (Constituicdo da Bolivia).

Ja Wolkmer, apenas sobre a Constituicdo do Equador:

A Constituigdo equatoriana rompe com a tradi¢gao constitucional classica do
Ocidente que atribui aos seres humanos a fonte exclusiva de direitos sub-
jetivos e direitos fundamentais para introduzir a natureza como sujeito de
direitos. (...) Trata-se da ruptura e do deslocamento de valores antropocén-
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tricos (tradigdo cultural europeia) para o reconhecimento de direitos préprios
da natureza, um auténtico “giro biocéntrico”, fundado nas cosmovisdes dos
povos indigenas (WOLKMER, 2013, p. 33-34).

Nesse sentido, é importante indagar se realmente o Estado Plurinacional, inaugurado
com as Constituicoes da Bolivia e do Equador, representa uma ruptura total com o Estado
Moderno ou uma variante desse modelo. Essa indagagao igualmente foi objeto de reflexdes
por parte de Sandro Nery Simdes (2017, p. 183). Ja que as Constituigdes inauguram relevan-
tes caracteristicas em solo latino-americano e principalmente no ambito dos direitos consti-
tucionais, parece-nos, entao, que houve uma ruptura com os elementos da modernidade e do
eurocentrismo que questionamos no segundo capitulo.

Entretanto, a nosso ver, embora tenham realizado essa grande iniciativa de superar o
pensamento binario e os elementos nefastos da modernidade, ndo houve efetivamente uma
ruptura total por meio dos textos constitucionais em analise.

Para iniciar essa reflexao, Magalhaes sustenta que nado é possivel a realizagao de con-
sensos quando a minha satisfacdo depende da insatisfacdao do outro. Ademais, argumenta
0 autor que no sistema capitalista (e com as contradigdes bindrias inerentes a esse sistema)
nao é possivel uma democracia efetivamente consensual. Consensos em um sistema capita-
lista serdo ideoldgicos, falsos, e consensos produzidos em outros sistemas tendem a sofrer
distorcdes ideolégicas negativas (MAGALHAES, 2017, p. 131).

Nessa linha, o autor entende que uma ruptura total, envolvendo uma mudanca paradig-
matica no campo da histéria e das ciéncias sociais, nunca podera acontecer. Para ele, “o
presente esta impregnado de passado, assim como o futuro estara impregnado do presente”
(MAGALHAES, 2010, p. 83). Mas com isso Magalhdes ndo quer dizer que nega as contribui-
¢des da modernidade europeia.

Na pratica, ainda presencia-se o modelo capitalista como dominante nesses paises, ape-
sar de constar no texto constitucional aspectos relacionados ao modelo econédmico comu-
nitario, a interculturalidade, ao didlogo entre diferentes culturas, a protegao da natureza e do
bem viver etc. Contudo, ainda ndo houve um rompimento com a estrutura de poder predomi-
nante dos Estados modernos. Sandro Nery Simdes busca explicagées para o que ocorre na
Bolivia e no Equador:

Atualmente, ocorre um processo dialético nesses paises, nos quais ha uma
tese e uma antitese evidentes, com um conflito de classes sociais (...). Mas
ainda ndo se chegou a uma sintese, que significaria uma estrutura politica

diversa do Estado moderno, com sistema econémico em que predominasse
um modo de producdo distinto do capitalista (SIMOES, 2017, p. 210).

Mesmo com essa constatacao, que ainda nao tem ocorrido ruptura como muitos de nés
latino-americanos esperdvamos (e ainda esperamos), hd sim avangos presentes nas Consti-
tui¢des boliviana e equatoriana. Ha a inaugura¢cao do modelo de constitucionalismo latino-a-
mericano, com a positivagao no texto constitucional de expressoes tipicas da filosofia andina,
como a defesa pela Pachamama e pelo modo de vida consagrado no Bem Viver. Todavia, a
ruptura total e paradigmatica nao houve.

De fato, ha um caminho em construgao que busca superar o eurocentrismo, o individua-
lismo, a busca pelo lucro e outras caracteristicas que marcaram a “morte” dos tragos culturais
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latino-americanos a partir de 1492. Acreditamos, todavia, que ainda estamos longe de uma
ruptura total.

5. CONCLUSAO

0 novo constitucionalismo democratico latino-americano foi construido principalmente
por meio das Constituicdes da Bolivia (2009) e do Equador (2008), buscando superar o modelo
eurocentrado predominante, hegemaénico, uniformizador e fundado na légica binaria do “n6s”
versus “eles. Porém, ndo se pode negar que foram marcos relevantes na construgdo desse
novo constitucionalismo as Constituicées da Colémbia, de 1991, e da Venezuela, de 1999.

Especificamente na Bolivia e no Equador, conseguimos observar a consagracao de impor-
tantes aspectos da filosofia andina nos seus textos constitucionais, com destaque para as
nogdes de Pachamama e Bem Viver. E no Brasil? E possivel verificar algum avanco ou ruptura
com o modelo eurocentrado e colonial?

Em nosso pais, reiteramos que existe uma fadiga da democracia, sem reflexos de repre-
sentagao do povo no campo politico. Discutiu-se, em 2018, sobre a necessidade de ser ela-
borada uma nova Constituigao brasileira, porém verificamos que muitos desses discursos
foram apenas casuais e, talvez, levados a efeito em razdo dessa mencionada fadiga, aliada
a auséncia do poder publico, sentida em muitos ambitos, em efetivar direitos fundamentais,
individuais ou coletivos. Nao houve e ndao ha um processo revolucionario de constituciona-
lismo em nossa trajetdria, muito embora ja possamos constatar um inicio, apesar de ainda
nao efetivo nem final, de superagao do modelo eurocentrado do Estado moderno por meio das
Constituicdes da Bolivia e do Equador, paises geograficamente préoximos ao Brasil.

Com a eliminagao sistematica e gradual dos tragos culturais dos povos da América
Latina, a partir de 1492, identificamos a importancia de buscar, com instrumentos juridicos e
politicos — e, claro, mediante forga/adesao popular —, a superagdo do modelo eurocentrado,
uniformizador e baseado na légica “nds versus eles”. No entanto, a ruptura total com este
modelo ainda ndo ocorreu, principalmente por conta do sistema capitalista e 0 modo indivi-
dualista e antropocentrista. Mas um caminho estd, sim, em construgdo. Precisamos agora
saber com quais blocos e tijolos construiremos nossa historia.
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RESUMO

O artigo examina dois escritos de Oskar von Biilow que, apesar de publicados no século XIX, ainda hoje,
impactam os estudos de direito processual. A pesquisa formalizada pretende testar a hipdtese de que, pelas
obras Die Lehre von den Processeinreden und die Processvoraussetzungen e Gesetz und Richteramt, Oskar von
Bilow prestou importante contribuigédo para o incremento do Nazismo. Abordando o problema da autocracia
judicidria sustentada pela producdo académica biilowiana, a pesquisa adota o método hipotético-dedutivo.
Quanto ao objetivo, é exploratéria e explicativa. Pelas técnicas empregadas, € bibliografica e documental.

Palavras-chave: Oskar von Biilow; movimento do direito livre; nazismo; autocracia judicial.

ABSTRACT

The article examines two writings by Oskar von Biilow that, despite being published in the 19th century, still
today, impact on procedural law studies. The formalized research intends to test the hypothesis that, by the
works Die Lehre von den Processeinreden und die Processvoraussetzungen and Gesetz und Richteramt, Oskar
von Biilow made an important contribution to the increment of Nazism. Addressing the problem of judicial
autocracy sustained by biilowian academic production, the research adopts the hypothetical-deductive method.
As for the objective, it is exploratory and explanatory. Due to the techniques employed, it is bibliographic and
documentary.

Keywords: Oskar von Biilow; free law movement; nazism; judicial autocracy.

1. INTRODUCAO

Na literatura especializada, Oskar von Biilow é frequentemente indicado como o principal
responsavel pelo advento da fase autonomista do direito processual. A obra biilowiana Die
Lehre von den Processeinreden und die Processvoraussetzungen € anunciada como o marco
da ruptura do sincretismo entre processo e direito material.

Possibilitando o afastamento da concepgao de que o processo seria um mero apéndice
do direito material — o processo como direito adjetivo e o direito material como direito subs-

1 Doutor e Mestre em Direito Processual pela PUC Minas. Professor da Dom Helder - Escola de Direito. Professor da Escola
Superior de Advocacia - OABMG. Professor do Instituto de Educagdo Continuada da PUC Minas. ORCID iD: https://orcid.
org/0000-0002-8225-8026.
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tantivo —, o livro que Oskar von Biilow publicou em 1868, na Alemanha, é bastante destacado
pela inauguragao do “conceitualismo, em que predomina a técnica e a construgao das bases
cientificas dos institutos processuais”. (OLIVEIRA, 2010, p. 2)

0O que, nao raras vezes, deixa-se de considerar, no ambito doutrinario, contudo, é que,
ao teorizar o processo como uma relagao juridica de direito publico entre juiz, autor e réu
e diferencia-lo da relagéo juridica de direito material, Oskar von Biilow também enunciou o
protagonismo judicial, o instrumentalismo processual e o solipsismo decisério, que foram
radicalizados pelo jurista alemao no ensaio que publicou em 1885.

Em Gesetz und Richteramt, Oskar von Bilow sustentou que, no processo, o magistrado
esta autorizado a suspender a legislagao vigente, por via decisdria, sempre que entendé-la
como injusta. No recinto de solugao de conflitos, cabe ao juiz interpretar, complementar, atua-
lizar, afastar e produzir a normatividade juridica, valendo-se, para isso, de sua sensibilidade,
vontade e intuicao.

A partir do escrito biilowiano de 1885, que se aproveita do que foi produzido no ano de
1868, o julgador tem o dever de ajustar a legislagcao estatal se esta for tida, por esse, como
dissonante dos anseios do povo alemao. A legislacao é apenas um referencial incompleto, do
qual deve se libertar o magistrado que representa o publico, caso entenda necessario a tutela
das aspiragoes preponderantes na realidade.

Nao decorre do acaso, com efeito, 0 apontamento de Oskar von Biilow como precursor
do Movimento do Direito Livre, que, embora tenha se estabelecido na Europa, no inicio do
século XX, teve os seus fundamentos recepcionados pelo nacional-socialismo que se imple-
mentou, na Alemanha, no periodo compreendido entre 1933 e 1945, especialmente.

E, nesse sentido, que, no artigo formalizado, pretende-se testar a hipétese de que a pro-
ducdo académica de Oskar von Bilow prestou importante contribuicdo para o incremento
do Nazismo, que reproduziu a légica dogmatica que situa o juiz como “intérprete magno,
monopolista hermenéutico e jurisdicional e pensador legal e extrajuridico do DIREITO e que
pode, em fontes de conhecimento subjetivo, extra, ultra ou citra lege, produzir decisdes justas”
(LEAL, 2001, v. 2, p. 20) a solucéo dos conflitos que Ihe sdo submetidos.

Em relagdo a abordagem do problema da autocracia judicidria sustentada nas obras
Die Lehre von den Processeinreden und die Processvoraussetzungen e Gesetz und Richteramt,
portanto, a pesquisa adota o método hipotético-dedutivo proposto por Karl Raimund Popper
(1999, 2004, 2009). Quanto ao objetivo, é exploratéria e explicativa. Pelas técnicas emprega-
das, é bibliografica e documental.

2. PROCESSO E A SOBERANIA DO
MAGISTRADO DE MATRIZ BULOWIANA

Em 1868, Oskar von Biilow publicou a obra que ¢é indicada por Santiago Sentis Melendo
(1964), Hélio Tornaghi (1987), Niceto Alcala-Zamora y Castillo (1992), Ovidio A. Baptista da
Silva e Fabio Luiz Gomes (2006), Galeno Lacerda (2006), Carlos Alberto Alvaro de Oliveira
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(2009) e Candido Rangel Dinamarco (2010, t. I) como inauguradora da ciéncia moderna do
processo: Die Lehre von den Processeinreden und die Processvoraussetzungen.

0 livro foi traduzido para o castelhano em 1964, sob o rétulo La teoria de las excepciones
procesales y los presupuestos procesales, mas ndao ganhou notoriedade apenas porque exa-
minou textos romanistas com o objetivo de apontar os equivocos advindos da interpretagao
no sentido de que a atividade dos juizes instalada a afericdo das condi¢cdes de existéncia
do processo dependeria da provocagao das partes. Tornou-se referéncia para o estudo do
direito processual por exprimir que, desde o Direito Romano, era possivel apurar a existéncia
de direitos e obrigacdes que vinculavam os sujeitos que participavam do processo — aspecto
marcante de qualquer relagao juridica.

Ao se pronunciar sobre o processo, porém, Oskar von Bilow afirmou que os direitos e
as obrigacOes existentes na relagao juridica processual nao se identificam com aqueles que
caracterizam as relagdes juridicas privadas, uma vez que:

Desde que os direitos e as obrigacbes processuais se ddo entre funcionarios
do Estado e os cidadaos, desde que se trata no processo da fungéo dos ofi-
ciais publicos e desde que, também, as partes sao levadas em consideragao
apenas no aspecto de sua vinculagédo e cooperagdo com a atividade judicial,
essa relacao pertence, com toda evidéncia, ao direito publico e o processo
resulta, portanto, uma relagéo juridica publica.

A relagdo juridica processual distingue-se das demais relagdes de direito por
outra singular caracteristica, que pode ter contribuido, em grande parte, para
o desconhecimento de sua natureza de relagao juridica continua. O processo
€ uma relagdo juridica que avanga gradualmente e que se desenvolve passo
a passo. Enquanto as relagdes juridicas privadas que constituem a matéria
do debate judicial se apresentam como totalmente concluidas, a relagéo juri-
dica processual se encontra em embrido. Esta se prepara por meio de atos
particulares. Sé se aperfeicoa com a litiscontestagao, o contrato de direito
publico pelo qual, de uma parte, o tribunal assume a concreta obrigagao de
decidir e realizar o direito deduzido em juizo e, de outra, as partes ficam obri-
gadas, para isso, a prestar uma colaboragao indispensavel e a submeter-se
aos resultados desta atividade comum. E também esta ulterior atividade
desenvolve-se por uma série de atos separados, independentes e resultantes
de outros. A relagao juridica processual estd em um constante movimento e
transformagé&o. (BULOW, 1964, p. 2-3).2

Diante de todas essas caracteristicas, Francisco Wildo Lacerda Dantas afirma que o pro-
cesso teorizado por Oskar von Bllow erige-se como uma relagéo juridica entre juiz, autor e
réu, a qual é autbnoma, complexa, dinamica, unitaria e publica:

2 No original: “[..] hablar, tan sélo, de relaciones de derecho privado. A éstas, sin embargo, no puede ser referido el proceso.
Desde que los derechos y las obrigaciones procesales se dan entre los funcionarios del Estado y los ciudadanos, desde que
se trata en el proceso de la funcién de los oficiales publicos y desde que, también, a las partes se las toma en cuenta Unica-
mente en el aspecto de su vinculacién y cooperacién con la actividad judicial, esa relacion pertenece, con toda evidencia, al
derecho publico y el proceso resulta, por lo tanto, una relacion juridica publica. La relacion juridica procesal se distingue de
las demas relaciones de derecho por otra singular caracteristica, que puede haber contribuido, en grande parte, a desconocer
su naturaleza de relacion juridica continua. El proceso es una relacion juridica que avanza gradualmente y que se desarrolla
paso a paso. Mientras que las relaciones juridicas privadas que constituyen la materia del debate judicial, se presentan como
totalmente concluidas, la relacion juridica procesal se encuentra en embrién. Esta se prepara por medio de actos particulares.
Sélo se perfecciona con la litiscontestacion, el contrato de derecho publico, por el cual, de una parte, el tribunal asume la con-
creta obligacion de decidir y realizar el derecho deducido en juicio, y de otra, las partes quedan obligadas, para ello, a prestar
una colaboracién indispensable y a someterse a los resultados de esta actividad comun. Y también esta ulterior actividad
discurre en una serie de actos separados, independientes y resultantes unos de otros. La relacion juridica procesal estd en un
constante movimiento y transformacion.” (BULOW, 1964, p. 2-3)
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*autbnoma em respeito a relagao de direito material, porque dela ndo depende,
embora seja com ela conexa;

« complexa, porque encerra varios direitos e varias obrigagdes [...];

« dindmica, porque se realiza em atos sucessivos, correspondente ao que
BULOW denominou de relacdo progressiva, por se constituir de uma relagdo
que se desenvolve de grau em grau;

* unitdria, porque os atos processuais — ou os atos da relagdo processual — se
relacionam uns com os outros e sao dirigidos teleologicamente a um mesmo,
ou a um fim Unico;

« de direito publico, porque o processo é instrumento da jurisdicdo e esta —
como ja se demonstrou — se revela como uma fungéo publica, cujas normas
que a disciplinam sdo de direito publico. (DANTAS, 2007, p. 404)

Pelas licdes da dogmatica juridica tradicional, contudo, dentre as caracteristicas do pro-
cesso, € 0 seu aspecto publico que recebe maior destaque. Isso porque é o publicismo pro-
cessual que assegura a soberania do magistrado no recinto de atuacao do direito, conforme
leciona José Eduardo Carreira Alvim (2005), para quem a relagéo juridica publica:

[...]1 éaquela que se caracteriza pelo desequilibrio entre a posigdo dos sujeitos,
um dos quais nela se apresenta numa posigao de superioridade em relagéo
aos demais. No processo, a situagéo das partes é de sujeicdo a autoridade do
Estado-juiz, pelo que, além de ser ele o campo propicio ao exercicio de uma
fungdo eminentemente publica (a jurisdi¢do), o Estado dela participa como

ente soberano. Por isto, a relagéo juridica processual tem o carater publico.
(ALVIM, 2005, p. 170)

Em outros termos, pelo carater publico da relagéo juridica processual, firma-se a asser-
¢ao de que, no espaco de atuagao do direito, as partes estdo subordinadas ao juiz. Essa é
uma conjectura que nao pode ser desconsiderada pelos estudos realizados sobre a obra Die
Lehre von den Processeinreden und die Processvoraussetzungen, que nao somente analisou
a dicotomia pressupostos processuais-excegdes dilatorias e distinguiu a relagao juridica de
direito processual da relagao juridica de direito material.

Muito além dessa abordagem, no livro que publicou no ano de 1868, Oskar von Biilow
atribuiu “ao magistrado a obrigacao de solitariamente decidir acerca dos conflitos, mas, antes
mesmo disso, o dever de controlar, de modo diligente, a propria relagao juridica processual”
(LEAL; THIBAU, 2019, p. 73) que possibilitara a prolagdo do pronunciamento judicial ao qual as
partes, que sao meras colaboradoras da atividade judiciaria, devem se submeter.

Em consonancia com o pioneiro magistério de André Cordeiro Leal (2008), é mesmo
possivel afirmar que, pela publicagao de Die Lehre von den Processeinreden und die Process-
voraussetzungen, enunciou-se a tecnologia da jurisdigao. Caracterizando-se o processo como
instrumento habil ao exercicio do poder pela pessoa do juiz, que, pelos vinculos de subordina-
¢ao que qualificam a relagéo juridica de direito publico, assume o status de sujeito especia-
lissimo do processo, fixa-se a compreensao de que o julgador é portador de uma convicgao
sempre prevalecente nos momentos de acertamento e satisfagao de direitos.

REVISTA MERITUM ¢ v.16 * n.2 * p. 38-50 * Maio - Ago. 2021

41



REVISTA MERITUM e v.16 * n.2 * p. 38-50 * Maio - Ago. 2021

42

Vinicius Lott Thibau

De conseguinte, em 1868, o processo de matriz bilowiana inaugura uma perspectiva
que rompe com a denominada fase metodolégica do sincretismo processual® g, igualmente,
com o privatismo processual.* Pela publicagao de Die Lehre von den Processeinreden und die
Processvoraussetzungen, estabelece-se uma hierarquia entre os sujeitos do processo, con-
ferindo-se ao magistrado uma posigao de destaque no controle da relagéo juridica de direito
publico que possibilita a superveniéncia de um pronunciamento judicial solipsista sobre o
direito material debatido no processo.

Apesar disso, como afirmado em outros escritos (LEAL, 2008; LEAL; THIBAU, 2015, 2018,
2019), em Die Lehre von den Processeinreden und die Processvoraussetzungen, Oskar von
Biilow ndo analisa, de modo aprofundado, os contornos da atividade judicante atinente a atua-
¢ao do direito material e, ainda, o conteudo da decisado a ser proferida, no processo, pelo juiz
que representa o publico® — o que s6 fez dezessete anos apds.

Pelo escrito de 1868, Oskar von Biilow formalizou um conceito de processo que permitiu
a ampliagao do poder da magistratura, ao enunciar um protagonismo judicial que, mais tarde,
foi radicalizado pela obra Gesetz und Richteramt (BULOW, 2003; LEAL, 2008). Na abordagem
das correlagdes entre lei e atividade judicante é que o processualista alemao anunciou, com
nitidez, a aplicagdo do direito como um ato de violéncia judicial (LEVATE; THIBAU, 2019), afir-
mando a possibilidade da suspenséao da legislagcao vigente por decisdes judiciais.

Em Gesetz und Richteramt — Lei e Magistratura, no idioma brasileiro —, Oskar von Biilow
explicitou uma tormentosa compreensao sobre a justica normativa, a qual, tempos apés, foi
acolhida pelo nacional-socialismo que se instalou na Alemanha.

3.JUIZ BULOWIANO E O MOVIMENTO DO DIREITO LIVRE

Em 1885, Oskar von Biilow publicou Gesetz und Richteramt (2003). Neste ensaio, ndo
mais se preocupou em analisar o conceito de processo como relagao juridica de direito
publico, como fez em 1868, mas em apresentar uma proposta tedrica ao enfrentamento do
formalismo e do legalismo que, a época, predominavam na Alemanha.

E que, segundo Oskar von Biilow (2003), pelas ligdes da Escola Histérica e da Jurispru-
déncia dos Conceitos, a magistratura ndo recebia a importancia merecida, ja que, por essas, 0s
juizes deveriam, no ambito da atuagao do direito, apenas aplicar leis prontas, elaboradas pelo
Estado. Para o processualista alemao, esse magistério afrontava a dignidade da jurisdigao.

De acordo com Oskar von Biilow (2003), a histéria comprova que o legislador estatal nunca
se mostrou capaz para prever todos os problemas que poderiam eclodir e, se nao fosse por
uma atuacgao ativa dos juizes, as relagoes da vida humana estariam sendo regidas por normas

3 Para acessar as principais caracteristicas da chamada fase sincretista do processo, bem como as suas interfaces com o
praxismo e o procedimentalismo, confira, especialmente, as publicagdes brasileiras de Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada
Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco (2004), Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (2009), Daniel Mitideiro (2009),
Marco Félix Jobim (2011) e Anténio Pereira Gaio Junior (2020).

4 Sobre o processo como coisa das partes, veja, principalmente, as publicagbes de Mauro Cappelletti (2001), Juan Montero
Arouca (2001, 2006), Vinicius Lott Thibau (2015) e Igor Raatz (2019).

5 A respeito do publico e de sua ligagdo com o processo de indole biilowiana e a atividade deciséria do Supremo Tribunal
Federal relacionada a pandemia do COVID-19, veja a publicagdo de André Cordeiro Leal e Vinicius Lott Thibau (2020).
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injustas. Como afirma Karl Larenz (2005), pela impossibilidade da legislagao estatal regular,
de modo satisfatério, todos os problemas, a proposta biilowiana encaminhou-se no sentido de
acolher a vontade, o sentimento e a intuicao dos juizes no recinto de atuagao do direito.

Assim é que Oskar von Bllow atribuiu aos julgadores a missé@o de, no espago de solugéao
de conflitos, interpretar, complementar, atualizar, afastar e produzir a normatividade juridica,
de modo que, pelo escrito que publicou em 1885, é deferido a magistratura ndo somente o
dever de aplicar a legislagdo estatal vigente, porque ndao “a espada, mas sim a balanga da
Justica, foi colocada nas maos do juiz. Ele deve ponderar e decidir o que é o Direito” (BULOW,
2003, p. 9).5

Pela oferta proposicional biilowiana, a nhormatividade justa revela-se pela decisao judi-
cial. O “préprio legislador ndo traz a substancia do direito por si. Ele fornece apenas as indi-
cagdes de onde ela é encontrada e de como ela deve ser moldada. O direito ndo se encontra
acessivel, em sua superficie, para qualquer homem: ele esta escondido, no todo da vida social
e estatal” (BULOW, 2003, p. 43).7

Dai, nas situagdes em que as:

[...] decisdes dos juizes contrariarem o sentido e a vontade da lei, isso deve
ser aceito tranquilamente como um destino inevitdvel, como um tributo que
os legisladores e juizes prestam a fraqueza do poder de expressédo e comu-
nicagdo humanas. Entretanto, nem essa consideragdo escusante, nem qual-
quer artificio juridico, pode nos deixar desviar da verdade em questao, de que
todas as muitas divergéncias entre as decisdes judiciais e os dispositivos
legais serdo, mesmo assim, confirmadas pelo poder estatal. O Estado é obri-
gado a suporta-las, bem como doté-las com o selo da forga juridica. Mesmo
a decisao contraria a lei possui forga de lei. Ela ¢, como qualquer decisédo
judicial, uma determinacao juridica originaria do Estado, validada pelo Estado
e por ele provida de forga de lei. Com isso, ndo se quer dizer outra coisa além
de que o juiz deve ser autorizado pelo Estado a realizar determinagdes juridi-
cas, as quais nao estdo contidas no direito legislado, mas sdo encontradas
pelos juizes, por eles criadas, escolhidas e desejadas! (BULOW, 2003, p. 37).2

Por tudo isso, Oskar von Biilow é apontado por Karl Larenz (2005), André Cordeiro Leal
(2008), Sérgio Henrique Tiveron Juliano (2011), Flavia Avila Penido (2016), Luis Gustavo Reis

Mundim (2016) e Igor Raatz (2019) como o precursor do Movimento do Direito Livre, o qual,
para Anténio Castanheira Neves, destaca-se pelo reconhecimento de um:

6 No original: “[...] das Schwert, sondern die Wage der Gerechtigkeit ist in die Hand des Richters gelegt. Er hat zu erwagen und
zu bestimmen, was Rechtens ist”. (BULOW, 2003, p. 9)

7 No original: “Der Gesetzgeber bringt nicht selber die Rechtssubstanz hervor. Er giebt nur die Weisung, wo sie zu finden und
wie sie zu formen ist. Das Rechts liegt nicht fir Jerdermann bequem erreichbar auf der Oberflache: est is dem Ganzen des
Volks - und Staatslebens verborgen [...]". (BULOW, 2003, p. 43)

8 No original: “Wenn es nun deshalb oft genug vorkommt, daf richterliche Urtheile dem wahren Sinne und Willen des Geset-
zes zuwiderlaufen, so ist dies gewip ruhigen Muthes als ein unvermeidliches Geschick zu erdulden, als ein Tribut, welchen
die Gesetzgeber und Richter der Schwéache des menschlichen Mittheilungs — und ErkenntniBvermogens zollen. Aber weder
diese entschuldigende Ueberlegund noch irgend ein juristisches Kunststiick kann uns tiber die offen vorliegende Wahrheit
hinweggleiten lassen, dap alle die vielen Abweichungen der richterlichen Rechtsspriiche von de gesetzlichen Rechtssa-
tzung dennoch durch die Staatsgewalt rechtlich bestétigt werden. Der Staat is gendthigt, sie sich gefallen zu lassen, auch
sie mit dem Stempel der Rechtskraft zu versehen. Auch das gesetzwidrige Urtheil ist doch rechtsverbindlich. Es ist wie jedes
richterliche Urtheil eine von Staat ausgehende, vom Staat gebilligte, vom Staat mit seiner Zwangsgewalt ausgestattete
Rechtsbestimmung! Damit ist aber nichts Anderes gesagt, als dap der Richter vom Staate erméchtig ist, auch solche Rechts-
bestimmungen vorzunehmen, die nicht im Gesetzesrecht enthalten, sondern lediglich von Richter gefunden, ja erfunden, von
ihm, nicht vom Gesetze gewéhlt und gewollt sind”. (BULOW, 2003, p. 37)
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[...] direito que se constitua para além ou independentemente do direito legis-
lado, da lei — o direito ndo legal e reconhecido na sua normativa juridicidade
sem a imposi¢do normativamente autoritaria (imperativa) do legislador esta-
tal. [...] [E] o resultado de uma criagéo dos juristas, do jurista-julgador ou do
juiz antes de mais, na sua judicativo-decisoria realizagao do direito mediante
o apelo a critérios normativos extra legais e em ultimo termo com funda-
mento na sua autdnoma e pessoalmente responsavel procura do justo. (CAS-
TANHEIRA NEVES, 2010, p. 199)

Por uma leitura detida de Gesetz und Richteramt (BULOW, 2003), extrai-se mesmo a tese
pela necessidade de os julgadores afrouxarem os nds da rede que, até entao, recolhia todo o
direito alemao, a fim de que, com isso, fosse viabilizada a atuagdo de uma normatividade justa
nao haurida da lei vigente, mas dita coincidente com os anseios do povo, que eram diligente-
mente captados e positivados, por decisao, pelos magistrados.

Em conformidade com a licdo de Mario G. Losano (2010, v. 2), esse afrouxamento dos
nos da rede que recolhia todo o direito no século XIX foi a grande marca do Movimento do
Direito Livre, que instalou a “contraposicao entre a rigidez da certeza do direito, muitas vezes
sufocante, e a flexibilidade da deciséo individual, muitas vezes imprevisivel” (LOSANO, 2010,
v. 2, p. 158). Como afirma o autor italiano, pelo Movimento do Direito Livre, ndo se pretendeu
0 exame “dos nexos que unem normas diversas, mas dos intersticios entre as normas unifica-
das” (LOSANO, 2010, v. 2, p. 158).

Com efeito, adotando-se o vocabulario de Mario G. Losano (2010, v. 2), Oskar von Biilow
€ um jusliberista. Se, como leciona Luis Diez-Picazo, o Movimento do Direito Livre erigiu-se
como “uma reacgao frente ao formalismo e frente ao legalismo dos tempos anteriores, tra-
tando de superar as inconsequéncias e as injusticas a que muitas vezes conduziu uma aplica-
¢ao mecanica e literal dos textos legais” (1999, p. 249),° é de se reconhecer que a publicagao
bilowiana de 1885 acolhe as premissas desse movimento.

Em Gesetz und Richteramt (2003), Oskar von Biilow ja buscava oferecer respostas a
varios problemas que, anos depois, foram enfrentados por Eugen Ehrlich, Hermann Kantoro-
wicz e outros autores integrantes do Movimento do Direito Livre.’ Na publicagao bilowiana
de 1885, foram abordadas as tematicas da vinculagao dos juizes a lei, da seguranga juridica
gerada pela legislacao, da aplicacao da lei pela subsuncao, da incompletude do ordenamento
juridico, da fragilidade do legislador estatal, da dignidade da jurisdi¢cdo, do arbitrio judicial e
das formas de seu controle, da motivagao das decisdes judiciais, da confianga do povo nos
magistrados e da decisao judicial como fonte do direito justo.

Sobre as conexdes entre a decisao judicial e a normatividade justa, a proposito, é impor-
tante registrar que o ensaio de Oskar von Biilow afirma que nem a “visdo nem o poder da
legislagao sao suficientes para alcancar a vida juridica real. O mandamento legal abstrato e
mudo ndo consegue dominar completamente os diversos e tempestuosos movimentos da
vida humana comum” (BULOW, 2003, p. 42),"" motivo pelo qual, na legislagéo, “a vontade juri-

9 No original: “[...] una reaccién frente al formalismo y frente al legalismo de los tiempos anteriores, tratando de superar las
inconsecuencias y las injusticias a que muchas vezes condujo una aplicacion mecanicay literal de los textos legales”. (DIEZ-
-PICAZO, 1999, p. 249)

10 Dentre os tedricos do Movimento do Direito Livre, destacam-se Eugen Ehrlich (2005) e Hermann Kantorowicz (1949). Para
acessar 0s seus principais escritos, confira os ensaios que publicaram nos anos de 1903 e 1906.

11 No original: “Weder die Einsicht, noch die Macht der Gesetzgebung reicht bis an das wirkliche Rechtsleben heran. Das abstra-
kte stumme Gebot des Gesetzes vermag der vielgestaltigen stiirmicschen Bewegung desmenschlichen Gemeinlebens nicht
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dica determinadora do poder estatal ndo encontra seu término: ela terminara somente quando
da emissdo da deciséo judicial. Por isso, a formacgao juridica pode prescindir de muitas coi-
sas, até mesmo da palavra da lei, exceto da viva vox da magistratura” (BULOW, 2003, p. 42).1

Para Oskar von Biilow (2003), logo, o direito justo liga-se a um espirito judicante prepa-
rado e acurado. Por uma analise do escrito que produziu em 1885, é possivel afirmar que cabe
ao juiz realizar um constante exame dos conteudos da lei estatal para que, no momento da
atuacao do direito, seja normatizada, sempre com justica, a vida daqueles que deve tutelar por
via decisoria.

4. INSTRUMENTALISMO PROCESSUAL
BULOWIANO E O NACIONAL-SOCIALISMO

0 acolhimento da tese sustentada pelo Movimento do Direito Livre na Alemanha propi-
ciou o resgate da dignidade da jurisdi¢ao pretendido por Oskar von Bilow. No ambito da atua-
¢ao do direito, o magistrado passou a ostentar o status de garantidor da justica, empregando
sua sensibilidade, intuicao e vontade para solucionar os conflitos que Ihe eram submetidos.

A recepcao dos fundamentos do Movimento do Direito Livre implicou a supervalorizagao
do julgador, que também era pretendida pela Associagao dos Juizes Alemaes. Como observa
Ingeborg Maus (2010), na defesa da liberdade dos magistrados, a Associagdo dos Juizes Ale-
maes buscava difundir a tese de que a legislagado estatal ndo deveria ser compreendida como
inflexivel, aproximando-se, assim, da tese sustentada pelos teéricos do Movimento do Direito
Livre, que pleiteavam uma decisao judicial baseada na legislagado estatal como excegéo.

Em sintese, as teses formuladas pelo Movimento do Direito Livre e pela Associagdo dos
Juizes Alemaes salientavam, sobretudo, os:

[...] deficits de competéncia técnica do Parlamento, a estrutura compromis-
séria de suas leis, na qual se reproduz o antagonismo dos interesses sociais,
a consequente particularizagao das matérias juridicas individuais umas em
relagdo as outras, que ameaca, cada vez mais, a conectividade interna e a
unidade do sistema juridico: tudo isso desafia um autoentendimento do Judi-
cidrio segundo o qual ele deve produzir a sintese social, para além da “querela
partidaria”, e a unidade do direito, independentemente das leis conectadas
a interesses. Dessa forma, o juiz torna-se juiz da prépria lei, que, em seu
aspecto real, é “desmascarada como produto e instrumento técnico de um
acordo interesses”, e sumo sacerdote de uma nova “sacralidade” do direito
suprapositivo ndo escrito. Nessa qualidade, esta encarregado da fungéao cen-
tral da sintese da heterogeneidade social. (MAUS, 2010, p. 31-32)

E, nesse sentido, que o magistrado imp&e-se como um sujeito do processo que se encon-
tra situado entre a legislagao estatal e o povo alemao. Com a prevaléncia do Movimento do
Direito Livre, o julgador converte-se em justiceiro, ao assumir o dever de ajustar a normativi-

véllig Herr zu werden”. (BULOW, 2003, p. 42)

12 No original: “Gesetz kommt der rechts ordnende Wille der Staatsgewalt noch nicht zum. AbschluB3: vollendet tritt er erst in den
richterlichen Rechtsspriichen heraus. Deshalb kann die Rechsbildung um so vieles eher des todten Gesetzeswortes entbehren,
als der viva vox des Richteramts”. (BULOW, 2003, p. 42)
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dade estabelecida pelo legislador sempre que afirmar a sua discrepancia com as aspiragoes
dominantes na realidade.

Conforme elucida Edgar Bodenheimer (2007), pelo Movimento do Direito Livre, a legisla-
¢ao estatal ndo consiste em base suficiente para a solugao de conflitos reais. Por isso é que,
por suas teorizagdes, € atribuido ao juiz o dever de considerar os anseios preponderantes no
lugar e na época em que viva, a fim de que, no momento de solucionar o conflito, possa decidir
de modo justo.

Trata-se de uma tendéncia que foi adjetivada como perigosa, uma vez que:

Incitar o juiz a que tenha em conta o sentido de justica da comunidade pode
ser inécuo — e inclusive justificado — em uma época em que ha um acordo
guase unanime a respeito dos valores sociais fundamentais. Em épocas de
tensdo e conflito social, em que os homens discrepam acerca de problemas
fundamentais de politica social, sera dificil para o juiz averiguar os sentimen-
tos predominantes na comunidade. E provével que seu juizo tenha-se e dei-
xe-se influenciar por suas proprias convicgdes politicas e sociais. Isto pode
aumentar as caracteristicas arbitrarias da administragao da justica e produzir
uma crise judicial que venha a somar-se a crise geral. O resultado de tal crise
e confusao pode ser uma ditadura politica na qual as “opinides predominan-
tes em uma comunidade” sejam ditadas desde cima e impostas pela coagao
e pelo terror. (BODENHEIMER, 2007, p. 213)."

Foi, exatamente, o que ocorreu na Alemanha, principalmente no periodo compreendido
entre 1933 e 1945. O nacional-socialismo tematizou o formalismo e o legalismo problemati-
zados por Oskar von Biilow (2003), ja que se impunham como 6bices ao incremento dos obje-
tivos tragados pelo Fihrer, que guiava o povo alemao mediante o estabelecimento tiranico de
seu destino.

Os fundamentos tedricos do Movimento do Direito Livre apresentaram-se extremamente
valiosos para a operacionalizagdo do direito nazista, pois, por esses, 0 juiz ndo esta vincu-
lado a legislacao estatal. Caso a lei seja considerada injusta pelo magistrado, ou, em outras
palavras, seja tida, pelo julgador, como nao alinhada aos anseios do povo alemao — que eram
fixados pelo Fiihrer —, ndo deve incidir no espago inaugurado ao acertamento de direitos ou a
satisfacao de direitos ja reconhecidos.

Afinal, segundo afirma Ingeborg Maus, pronunciando-se sobre o que denomina terror
judicial:
Discriminagdes politicamente motivadas no tratamento de cada caso indivi-
dual, como se pedia entéo, ndo sé@o conciliaveis com a vinculagdo a uma “lei”,
de qualquer natureza que seja, que esteja em vigor ha mais de um dia. Assim,
nas “Cartas aos Juizes” nazistas, a personalidade do juiz surge, com grande
firmeza, como uma importante garantia para a jurisdicao “correta”: suas tare-
fas “somente podem ser cumpridas por pessoas livres, interiormente claras
e decentes, sustentadas por uma grande consciéncia de responsabilidade e

13 No original: “Incitar al juez a que tenga en cuenta el sentido de justicia de la comunidad puede ser innocuo - e inclusivo
justificado — en una época en que hay un acuerdo casi undnime respecto a lo valores sociales fundamentales. En épocas de
tension y conflicto social, en que los hombres discrepan acerca de problemas fundamentales de politica social, sera dificil
para el juez averiguar los sentimientos predominantes en la comunidad. Es probable que su juicio se tifia y se deje influir por
sus proprias convicciones politicas y sociales. Esto pude aumentar las caracteristicas arbitrarias de la administracion de
justicia y producir una crisis judicial que venga a afiandirse a la crisis general. El resultado de tal crisis y confusién puede ser
una ditadura politica en la que las “opiniones predominantes en la comunidade” sean dictadas desde arriba e impuestas por
la coaccidn y el terror”. (BODENHEIMER, 2007, p. 213)
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por uma grande satisfagdo com a responsabilidade”, (sic) o corpo de juizes
deve representar “uma seleg¢do da nagao’. Na literatura juridico-cientifica dos
tempos do Nazismo afirma-se de modo lapidar: O “juiz real (...) no povo de
Adolf Hitler, (sic) deve sair da escraviddo das letras do direito positivo”. As
“Cartas aos Juizes” também advertem a visada elite dos juizes para “ndo se
servirem escravizadamente das muletas da lei” [...]. (MAUS, 2010, p. 33-34)

E mesmo impressionante, alids, como os fundamentos teéricos do Movimento do Direito
Livre foram acolhidos para o incremento dos objetivos tragados pelo Nazismo e, ao mesmo
tempo, também empregados para a perseguigao de varios dos fiéis divulgadores das teses
sustentadas por Oskar von Biilow (2003) e outros tantos autores. Isso porque muitos militan-
tes do Movimento do Direito Livre “eram judeus. Com o advento do nacional-socialismo, eles
tomaram o caminho do exilio, ao passo que em sua patria a teoria deles era utilizada para
desvincular os juizes do respeito a lei e para obter, assim, uma jurisprudéncia de partido”.
(LOSANO, 2010, V. 2, p. 163)

Em outros termos: a oferta proposicional de Oskar von Bilow viabilizou a operaciona-
lizagao autocratica do direito e, desde a superagao do paradigma juridico do Estado Social,
apresenta-se extremamente fragil. A teorizagao do exercicio do poder judicial por meio de um
processo que, sendo instrumento habil a explicitagdo do sentimento, da vontade e da intuigcao
do juiz-soberano, seja este nao independente, como se deu no Nazismo, seja esse indepen-
dente, é assecuratéria da imprevisibilidade deciséria, que é nefasta ao direito democratico.

Essa é a conjectura que merece maior destaque, pois, apesar dos danos provocados pela
producdo académica de Oskar von Biilow, atualmente, as suas licdes permanecem sendo
recepcionadas, elogiadas e reproduzidas por inimeros autores brasileiros e estrangeiros que
desconhecem ou preferem desconsiderar a imensa contribuicdo que a obra biilowiana pres-
tou ao totalitarismo, bem como os riscos que propicia a constitucionalidade democratica.

5. CONCLUSAO

Ainda hoje, a produgdo académica de Oskar von Biilow é bastante festejada pela litera-
tura especializada. Um estudo detido das obras Die Lehre von den Processeinreden und die
Processvoraussetzungen e Gesetz und Richteramt, no entanto, explicita 0 seu comprometi-
mento com a autocracia judiciaria.

Pelo escrito que publicou em 1868, Oskar von Biilow teorizou o processo como uma rela-
¢ao juridica de direito publico entre o juiz-soberano e as partes-colaboradoras-subordinadas
ao magistrado, enunciando o protagonismo judicial, o instrumentalismo processual e o solip-
sismo decisorio, que, dezessete anos apos, foram radicalizados pelo jurista alemao.

Isso porque, em 1885, aproveitando-se dos conteudos informativos da proposi¢ao de
processo como relagao juridica de direito publico, Oskar von Biilow afirmou a possibilidade de
suspensao da legislagao vigente pelo juiz — o que deveria ocorrer sempre que o0 magistrado
entendesse, com base na sua sensibilidade, vontade ou intuicdo, que a normatividade juridica
constante da lei era injusta.
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Assim é que, apds anunciar o julgador como um sujeito especialissimo do processo,
atribuiu ao magistrado o poder de interpretar, complementar, atualizar, afastar e produzir a
normatividade juridica. Se, na obra intitulada Die Lehre von den Processeinreden und die Pro-
cessvoraussetzungen, Oskar von Bilow deferiu ao juiz que representa o publico o poder de
controlar a relagéo juridica processual que possibilita a prolagdo de um pronunciamento judi-
cial solitario, em Gesetz und Richteramt, libertou o juiz das amarras de uma legislagao estatal
que seja considerada, pelo proprio julgador, insatisfatoria a regéncia dos anseios do povo.

E, nesse sentido, que Oskar von Biilow é apontado, por estudiosos diversos, como o pre-
cursor do Movimento do Direito Livre, que teve os seus fundamentos tedricos aproveitados
pelo nacional-socialismo que se estabeleceu na Alemanha, no século XX. A operacionalizagao
do direito nazista fundamentou-se exatamente na determinagao de que o juiz se libertasse da
lei estatal no momento de sua incidéncia, sempre que a considerasse injusta, isto é, desali-
nhada as aspiragdes do povo alemao.

Dessa forma, estaria assegurado um completo incremento dos escopos totalitarios esta-
belecidos pelo Fiihrer também no @mbito judicial, tendo em vista que sequer a normatividade
juridica haurida da lei vigente impunha-se como 6bice a condugao autoritaria do destino do
povo alemao. A imprevisibilidade deciséria mostrou-se importantissima para o nacional-so-
cialismo e, nos dias atuais, representa um risco a operacionalizagdao democratica do direito.
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A QUARTA REVOLUCAO
INDUSTRIAL E O DUMPING
SOCIAL - IMPLICACOES
JURIDICAS NO AMBITO
BRASILEIRO

THE FOURTH INDUSTRIAL REVOLUTION
AND SOCIAL DUMPING — LEGAL IMPLICATIONS
IN THE BRAZILIAN SCOPE
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RESUMO

O presente artigo visa analisar como as novas modalidades de trabalho e as inéditas formas de contratagao
da méao de obra que a caracterizam a quarta revolugdo industrial consubstancia-se em terreno fértil para a
pratica do dumping social, precarizando as relagdes trabalhistas, deflagrando a concorréncia desleal no cena-
rio empresarial e, por fim, como esta pratica pode ser combatida em territério nacional. Como metodologia
de pesquisa, optou-se pelo método dedutivo, mediante consulta documental, bibliografica e jurisprudencial.
Inicialmente, fez-se necessaria a abordagem do dumping social; em seguida, trabalhou-se o dumping social
no contexto da quarta revolucdo industrial; por fim, analisou-se os instrumentos efetivamente existentes no
ordenamento juridico brasileiro para o combate a tao deletéria pratica em nosso pais. Chegou-se a concluséo
de que o sistema brasileiro dispde de poderosos instrumentos de combate ao dumping social, como a Agéo
Civil Publica, além do Inquérito Civil Publico e o Termo de Ajuste de Conduta.

Palavras-chave: quarta revolugao industrial; relagdes trabalhistas; dano social; combate ao dumping social
no Brasil.
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ABSTRACT

This article aims to analyze how the new types of work and the unprecedented ways of hiring labor that charac-
terize the fourth industrial revolution are grounded in fertile ground for the practice of social dumping, precari-
ous labor relations, triggering unfair competition. in the business scenario and, finally, how this practice can be
combated in national territory. As a research methodology, the deductive method was chosen, through docu-
mentary, bibliographic and jurisprudential consultation. Initially, it was necessary to approach social dumping;
then, social dumping was worked on in the context of the fourth industrial revolution; finally, we analyzed the
instruments that actually exist in the Brazilian legal system to combat such harmful practices in our country.
It was concluded that the Brazilian system has powerful instruments to combat social dumping, such as the
Public Civil Action, in addition to the Public Civil Inquiry and the Conduct Adjustment Term.

Keywords: fourth industrial revolution; working relationships; social damage; social dumping in Brazil.

1. INTRODUCAO

Na sociedade de consumo maci¢o na qual vivemos, tudo € monetizado. Mercadorias,
relacionamentos e trabalho passam por negativa e permanente mudancga. O prego é o valor
supremo. Mario Vargas Llosa, ao abordar o declinio de nossa cultura, registra com bastante
perspicacia, que o mercado dita as regras da sociedade contemporanea:

Para essa nova cultura sdo essenciais a produgao industrial macica e o
sucesso comercial. A distingdo entre preco e valor se apagou, ambos agora
sdo um s, tendo o primeiro absorvido e anulado o segundo. E bom o que tem
sucesso e é vendido; mau o que fracassa e ndo conquista o publico. O Unico
valor é o comercial. O desaparecimento da velha cultura implicou o desapa-

recimento do velho conceito de valor. O Unico valor existente é agora o fixado
pelo mercado. (LLOSA, 2013, p. 27)

E inegavel que os avangos tecnoldgicos dos ultimos séculos modificaram a nossa cultura
e alteraram a maneira como as pessoas vivem, se relacionam em familia e sociedade, conso-
mem e, acima de tudo, trabalham. As profundas e céleres mudangas que marcam a sociedade
pés-moderna impactam diretamente as formas de trabalho e de contratagao da mao de obra.

A mercantilizagao de tudo e de todos impde caracteristicas indeléveis nas relagdes inter-
pessoais e no mercado de trabalho. Em prol do desenvolvimento econémico, a mao de obra
trabalhadora é, também, mercantilizada. Como pega importante na composi¢ao dos pregos
dos produtos, o custo da mao de obra é sucessivamente reduzido, mediante diminuicao de
saldrios e beneficios, concomitantemente a maiores exigéncias de produgao, redundando em
precarizagao das relagdes trabalhistas.

Este cendrio consubstancia-se em terreno fértil para a pratica do dumping social, que corres-
ponde a inobservancia de direitos dos trabalhadores a fim de reduzir custos em prol de um obje-
tivo maior: concorrer deslealmente no cenario empresarial, tanto nacional, quanto internacional.

A necessidade de equilibrio entre desenvolvimento tecnoldgico e econémico e a prote-
cdo de direitos fundamentais ganha importancia de destaque no contexto da quarta revolu-
¢ao industrial, sobretudo ao se considerar que a repercussao da inobservancia de direitos
trabalhistas ndo se restringe aos trabalhadores diretamente afetados, mas a toda mao de
obra disponivel e ao ambiente empresarial, afetando a economia como um todo. Empresas
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que deixam de conferir aos seus contratados direitos trabalhistas com o fito de reduzir cus-
tos para auferir vantagem no mercado de forma desleal causam danos imensuraveis tanto a
estes como aos demais trabalhadores, bem como as empresas, de maneira que a economia
¢é afetada como um todo.

Na quarta revolugao industrial, cenario de rapida proliferagdo do modelo empresarial das
plataformas digitais de trabalho, a desobediéncia ao arcabouco juridico é marcante. Traba-
Ihadores sem contrato formal, sem limitagdo da quantidade de horas a serem trabalhadas
ou sem outros tantos elementares direitos assegurados. As corporagdes se aproveitam e
ampliam a precarizagao e consagram a informalizagao, negligenciando os mais comezinhos
direitos dos trabalhadores, cenario no qual a sociologia denomina o trabalhador de escravo
digital (ANTUNES, 2018).

Os trabalhadores da quarta revolugao industrial encontram-se numa zona cinzenta de
protecao, especialmente no Brasil, no qual ainda vigora indefinigcdo doutrinaria e jurispruden-
cial a respeito de sua natureza juridica, cenario propicio a sucessiva retirada de direitos tra-
balhistas. As empresas deste novo modelo de negdcios, diante da suposta inexisténcia de
protecao normativa, negligenciam os mais elementares direitos dos trabalhadores, como os
relacionados a seguranga e a saude. Dessa forma, configura-se o dumping social no contexto
da 42 revolugdo industrial, desafiando o sistema juridico nacional a adog¢ao de medidas efeti-
vas de combata a tdo deletéria pratica.

Este artigo tem por objetivo estudar de que maneira as novas modalidades de contra-
tos de trabalho que caracterizam a quarta revolugao industrial consubstancia-se em cenario
propicio a pratica do dumping social e como esta deletéria pratica pode ser combatida em
territorio brasileiro. Como metodologia de pesquisa, optou-se pelo método dedutivo, mediante
consulta bibliografica, documental e jurisprudencial. De inicio, trabalhou-se o dumping social,
na sequéncia, abordou-se o dumping social no contexto da quarta revolugao industrial; por fim,
analisou-se os instrumentos efetivamente existentes no ordenamento juridico nacional para
0 combate a tdo reprovavel pratica em nosso pais. Como problematica central deste artigo
a seguinte indagacgao: como combater, em territério nacional, a pratica do dumping social no
contexto da quarta revolugao industrial? Chegou-se a conclusao de que o sistema brasileiro
dispde de poderosos instrumentos de combate ao dumping social, como a Agéo Civil Publica,
o Inquérito Civil Publico e o Termo de Ajuste de Conduta.

2. O DUMPING SOCIAL

0 termo dumping advém da palavra dump, que significa “montao de lixo". Dumping, por
sua vez, significa “venda (no exterior por precos até abaixo do custo para conquistar o mer-
cado”. (MICHAELIS, 1989).

A terminologia é também aplicada na esfera das relagées comerciais, “haja vista que se
consubstancia na pratica de extirpar os demais atuantes do mesmo nicho de mercado em
nivel internacional através da pratica de concorréncia desleal, com vistas a estrangular a pro-
ducéo local, inserindo-se no mercado estrangeiro pretendido”. (DUTRA; SANTOS, 2017, p. 65)
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A definicao juridica de dumping é fornecida pelo direito internacional e pode ser encon-

trada no artigo VI do GATT (Acordo Geral de Tarifas Aduaneiras e Comércio) 1947 nos seguin-
tes termos (WORLD TRADE ORGANIZATION, 1986, p. 10):

As partes contratantes reconhecem que o dumping, pelo qual produtos de
um pais sdo introduzidos no comércio de outro pais por menos do que o
valor normal dos produtos, deve ser condenado se causar ou ameagar dano
material a uma industria estabelecida no territério de uma parte contratante
ou retarda materialmente o estabelecimento de uma industria nacional (...).3
(tradugdo nossa)

Ja o artigo 2.1 do GATT 1994 (WORLD TRADE ORGANIZATION, 1994, p. 145), traz a

seguinte definicdo para a pratica:

Para efeitos do presente Acordo, um produto deve ser considerado como
sendo objeto de dumping, ou seja, introduzido no comércio de outro pais por
um valor inferior ao seu valor normal, se o prego de exportagdo do produto
exportado de um pais para outro for inferior ao comparavel prego, no curso
normal de comércio, do produto similar quando destinado ao consumo no
pais exportador.* (traducdo nossa)

No Brasil, a pratica do dumping é definida pelo artigo 7° do Decreto 8.058/2013, que

regulamenta as normas e os procedimentos relativos a implementagao do artigo VI do GATT,
acima transcrito, da seguinte forma:

Art. 7° Para os efeitos deste Decreto, considera-se pratica de dumping a
introdugdo de um produto no mercado doméstico brasileiro, inclusive sob as
modalidades de drawback, a um prego de exportagéo inferior ao seu valor
normal. (BRASIL, 2013)

A definigdo juridica é por demais limitada, cabendo a doutrina e a jurisprudéncia traba-

Ihar na atualizagao do conceito, diante das novas praticas empresariais que a cada dia sdo
desenvolvidas objetivando o lucro em detrimento de direitos econdmicos e sociais, especial-

mente trabalhistas.

E o que Lincoln Zub Dutra e Samuel Lima dos Santos registram, com peculiar lucidez:

Os avangos tecnoldégicos que possibilitaram a expansdo da produgdo de
riquezas, sem duvida elevaram o comércio internacional a outro nivel, mas
em contrapartida possibilitaram que o lobby industrial alterasse a ordem juri-
dica ao longo dos anos, encontrando pontos fracos nos quais a auséncia ou
lentiddo da evolugéo juridica diante das mudangas da sociedade propusesse
o aumento exponencial dos efeitos da pratica do dumping no que respeita a
afetarem sobremaneira as relagdes negociais e seus efeitos se estenderam
para outros segmentos da sociedade com efeitos ndo sé juridicos, mas tam-
bém socioldgicos. (DUTRA; SANTOS, 2017, p. 68)

A par do que muito bem registraram os referidos autores, a configuragao do dumping nem

sempre decorrera de explicito descumprimento das normas aplicaveis as praticas comerciais,

3

“The contracting parties recognize that dumping, by which products of one country are introduced into the commerce of ano-
ther country at less than the normal value of the products, is to be condemned if it causes or threatens material injury to an
established industry in the territory of a contracting party or materially retards the establishment of a domestic industry (...)".

“For the purpose of this Agreement, a product is to be considered as being dumped, i.e. introduced into the commerce of
another country at less than its normal value, if the export price of the product exported from one country to another is less
than the comparable price, in the ordinary course of trade, for the like product when destined for consumption in the exporting
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mas também do aproveitamento da letargia no desenvolvimento de sistemas juridicos aplica-
veis as novas praticas. Dessa forma, cabe ao poder judicidrio dar aplicabilidade as normas ja
existentes as novas praticas comerciais que forem desenvolvidas pelas organizagdes.

Conceitualmente, o dumping social “constitui a pratica reincidente, reiterada, de descum-
primento da legislagado trabalhista, como forma de possibilitar a majoragao do lucro e levar
vantagem sobre a concorréncia”. (SOUTO MAIOR; MENDES; SEVERO, 2012, p. 10)

Por sua vez, Enoque Ribeiro dos Santos conceitua o dumping social como:

uma pratica de gestao empresarial antijuridica, moldada pela concorréncia
desleal e auséncia de boa-fé objetiva, que busca primacialmente a conquista
de fatias de mercado para produtos e servigos, seja no mercado nacional
ou internacional, provocando prejuizos ndo apenas aos trabalhadores hipos-
suficientes contratados em condigdes irregulares, com sonegagéo a direi-
tos trabalhistas e previdencidrios, bem como as demais empresas do setor.
(SANTOS, 2015, p. 210)

O primeiro caso historico de dumping social de que se tem conhecimento remonta a
1788, quando o banqueiro e ministro francés Jacques Necker aboliu o descanso semanal dos
trabalhadores como forma de adquirir vantagens em relagdo a outros paises (SILVA, 2008).

No Brasil, ainda nao ha legislagao que, de forma direta, trate do dumping social. O Projeto
de Lei n°. 7070/2010 (BRASIL, 2010, p. 1), de autoria do deputado federal Carlos Bezerra, que
terminou arquivado, assim pretendeu regulamentar a pratica:

Art. 1° Configura “dumping social” a inobservancia contumaz da legislagao

trabalhista que favorega comercialmente a empresa perante sua concorrén-
cia.

Art. 2° A pratica de “dumping social” sujeita a empresa a:

a) pagamento de indenizagao ao trabalhador prejudicado equivalente a 100%

(cem por cento) dos valores que deixaram de ser pagos durante a vigéncia do
contrato de trabalho;

b) pagamento de indenizagdo a empresa concorrente prejudicada equiva-
lente ao prejuizo causado na comercializagao de seu produto;

c) pagamento de multa administrativa no valor de R$ 1.000,00 (um mil reais)
por trabalhador prejudicado, elevada ao dobro em caso de reincidéncia, a ser
recolhida ao Fundo de Amparo ao Trabalhador — FAT.

Art. 3° O juiz pode declarar de oficio a pratica de “dumping social”,impondo a
indenizagao e a multa estabelecidas nas alineas “a” e “c” do art. 2°.

Como se verifica, para a caracterizagao de dumping social, bastariam que a inobservancia
da legislagdo trabalhista fosse contumaz e ensejasse favorecimento da empresa que a pratica.

E notavel que na justificativa do projeto de lei ora em comento, foi citado enunciado apro-
vado na 12 Jornada de Direito Material e Processual na Justica do Trabalho, realizada em
2007, do seguinte teor:

“DUMPING SOCIAL”. DANO A SOCIEDADE. INDENIZAGAO SUPLEMENTAR.

As agressoes reincidentes e inescusdveis aos direitos trabalhistas geram um
dano a sociedade, pois com tal pratica desconsidera-se, propositalmente, a
estrutura do Estado social e do proprio modelo capitalista com a obtencgéo
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de vantagem indevida perante a concorréncia. A pratica, portanto, reflete o
conhecido “dumping social”, motivando a necessaria rea¢ao do Judiciario tra-
balhista para corrigi-la. O dano a sociedade configura ato ilicito, por exercicio
abusivo do direito, ja que extrapola limites econémicos e sociais, nos exatos
termos dos arts. 186, 187 e 927 do Cadigo Civil. Encontra-se no art. 404, para-
grafo Unico do Cédigo Civil, o fundamento de ordem positiva para impingir ao
agressor contumaz uma indenizagao suplementar, como, alids, ja previam os
artigos 652, d, e 832, § 10, da CLT. (12 JORNADA..., 2007).

0 enunciado caracteriza o0 dumping social como a pratica reincidente e inescusavel de
desrespeito aos direitos trabalhistas, imputando-lhe a responsabilidade de descaracterizar
a estrutura estatal e o proprio modelo capitalista de produgao e incentiva uma reagao do
poder judiciario, através de condenacado da empresa ao pagamento de indenizagédo pela
nefasta pratica.

Semelhantemente, o Tribunal Superior do Trabalho assim tem conceituado o instituto:

Caracteriza-se pelo desrespeito reiterado e inescusavel aos direitos traba-
lhistas, como fato gerador de dano a sociedade, configurando ato ilicito pelo
exercicio abusivo do direito e desconsiderando-se propositalmente a estru-
tura do Estado Social e do préprio modelo capitalista, mediante a obtengao
de vantagem indevida perante a concorréncia. (BRASIL, 2016)

Para muito além de causar danos apenas aos trabalhadores diretamente afetados, o
dumping social repercute em toda a mao de obra disponivel. E o que registra Enoque Ribeiro
dos Santos ao trabalhar a natureza juridica da pratica:

apresenta-se como um dano social, difuso e coletivo, pois atinge ao mesmo
tempo os trabalhadores ja contratados e inseridos na exploragao por empre-
sas que o praticam, como futuros trabalhadores que poderao vir a ser alicia-
dos e ingressarem nesse tipo de empreendimento, em situagdes de crise

social e de desemprego, como vivenciamos neste momento. (SANTOS,
2015, p. 211)

O dumping social desequilibra o tanto o sistema capitalista como a relagao de traba-
lho, na medida em que a pratica reiterada do descumprimento de direitos trabalhistas, que o
caracteriza, vai de encontro a diversos direitos econémicos e sociais previstos na Constitui-
cdo de 1988, tais como a dignidade da pessoa humana e o valor social do trabalho (art. 1°), a
construgao de uma sociedade livre, justa e solidaria, a redugédo das desigualdades sociais e
a promocao do bem de todos (art. 3°), que a ordem econdémica é fundada na valorizagdo do
trabalho humano, conforme ditames da justiga social e tem por um de seus principios a busca
do pleno emprego (art. 170) e que a ordem social tem por base o primado do trabalho, e como
objetivo o bem estar e a justiga sociais (art. 193). (BRASIL, 1988)

Assim, a observancia aos ditames constitucionais e legais, como veremos no decorrer
deste artigo é, a um s6 tempo, o caminho supremo para impedir a pratica do dumping social,
promovendo o desenvolvimento econdmico e social, com sustentabilidade, promovendo a
justica social.
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3. APRATICA DO DUMPING SOCIAL NO CONTEXTO
DA QUARTA REVOLUCAO INDUSTRIAL

Ao longo da histéria, as formas de trabalho foram alteradas de acordo com as tecno-
logias empregadas pelo sistema produtivo. Trés foram as grandes revolugdes industriais: a
primeira marcada pelo uso de maquinas a vapor e da mecanizagao; a segunda pela introdugao
da energia elétrica e pela produgdao em massa; e a terceira pelo implemento do computador
e da automatizagdo. Cada uma das trés grandes revolug¢des industriais ocorridas no mundo
impactou profundamente as formas de trabalho, principalmente devido a evolugao tecno-
l6gica, incorrendo em mudangas significativas na forma de produzir e trabalhar. (SCHWAB,
2016, p. 18-19).

A quarta Revolugao Industrial, denominada industria 4.0, se difere das demais pela rapi-
dez das mudancas e pelo alto grau de volatilidade do mundo do trabalho. A transi¢do da
modernidade sdlida a liquida é o cenario em que a histéria dos trabalhadores uberizados
foi escrita (BAUMAN, 2001). As transformacgdes sao cibernéticas, fluidas e constantes, mul-
tiplicam-se empresas plataforma e tarefas realizadas on demand, momento sem correlagao
histérica em que varios novos desafios se apresentam para o direito do trabalho e para a
economia como um todo.

Tem destaque a share economy, caracterizada pelo compartilhamento do consumo de
servigos e mercadorias, modelo organizacional que nao raro tem crescido a revelia do con-
trole estatal e se ramificado para os mais diversos bens e servigos. Corolario da economia do
compartilhamento, a gig economy ou economia do bico caracteriza-se pelo compartilhar da
forca de trabalho por empresas e consumidores. O trabalhador ndo mais vende o seu tempo
e 0 seu vigor a uma s6 organizagao, mas a tantas quantas se dispuser e o local de trabalho
passou a ser indefinido, variavel, alternando a cada consumidor. A gig economy é género do
qual sdo espécies o crowdwork e o trabalho on demand por aplicativos. No crowdwork os ser-
vigcos, geralmente micro tarefas, sdo prestados remotamente, através de plataformas online,
que interligam clientes e prestadores de servigos. No trabalho on demand por aplicativos, as
plataformas também desempenham o papel de conectar clientes e prestadores de servigos,
mas destacam-se atividades tradicionais, tais como limpeza e transporte, executadas presen-
cialmente (DE STEFANO, 2016).

Além disso, destacam-se novas tecnologias, como inteligéncia artificial, programacao
algoritmica, internet das coisas, machine learning, cloud computing, big data, criptomoedas,
blockchain, nanotecnologia e engenharia genética. No mundo do trabalho, evidencia-se o tra-
balho intermediado por plataformas. (SCHWAB, 2016).

Nesse inédito cenario, emergem questdes principalmente de ordem econdmica, social e
ambiental, que desafiam tanto empresarios, economistas, politicas publicas estatais e a tutela
dos direitos das partes envolvidas nas novas formas de contratagao e prestagao de servigos.

A concentragao de poucas e poderosas plataformas dominando os mercados é uma con-
sequéncia da quarta revolugao industrial. Consumidores ganham com conveniéncia e baixos
precos, mas a concentragao de poder nas maos de poucos acarreta riscos sociais evidentes,
de maneira que é preciso encontrar formas de equilibrar os beneficios e os riscos das plata-
formas digitais (SCHWAB, 2016).
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Para os operadores do direito os desafios s@o inumeros. Ha vinculo de emprego entre
as plataformas e os trabalhadores? Como conferir aos trabalhadores da quarta revolugao
industrial o patamar civilizatério minimo? (DELGADO, 2017). E, no que guarda pertinéncia com
o presente artigo, de que forma combater ao dumping social em nosso pais? E a questdo que
objetiva-se responder neste trabalho.

A quarta revolugao industrial € marcada por novas maneiras de execuc¢ao do trabalho,
que desencadeiam formas de contratagao inovadoras, sobre as quais supostamente nao ha
legislagao regulamentadora. Assim, caminham as empresas a passos largos rumo a retirada
de direitos trabalhistas histérica e arduamente conquistados, epicentrais ao Direito do Traba-
Ilho contemporaneo, tais como saude e seguranc¢a do trabalhador.

Nesse contexto, destaca-se a empresa Uber, que, por seu pioneirismo e capilaridade,
empresta o nome ao fendmeno chamado uberizagao do trabalho. Em 2017 a empresa ativava
quinhentos mil motoristas por més, sendo cento e cinquenta mil apenas no Estado de Sao
Paulo. (RIBEIRO, 2017)

A pratica do dumping pode ser observada, no contexto da quarta revolugao industrial,
através da atuacao da Uber. Ana Carolina Reis Paes Leme registra que um dos objetivos decla-
rados da empresa é exterminar a concorréncia dos taxis, através de praticas desleais:

0 quarto e o quinto motivos apresentados no manifesto do Software Livre
sao relacionados a concorréncia desleal com os motoristas de taxi e a inten-
¢ao deliberada da Uber de exterminar a referida profissdo, em razdo de seus

vastos investimentos nos carros automaticos (self-driving cars), inclusive”.
(LEME, 2019, p. 41-42)

E a pratica do dumping social pela Uber é constatada pela falta de registro de seus moto-
ristas, o que ofende a ordem juridica e constitucional. Contra a empresa foi instaurado o Inqué-
rito Civil n. 001417.2016.01.000/6, pelo Ministério Publico do Trabalho da 12 Regido apds
denuncia de que “os mais de mil motoristas da Uber estdo sem amparo juridico, a empresa
ndo cumpre a lei”. (LEME, 2019, p. 45)

A autora também registra a pratica da empresa com a exploragdo dos motoristas, na
medida em que ndo ha limites ao nimero de horas trabalhadas. Ao revés, os trabalhadores
sdo estimulados a ndo se desconectarem da plataforma:

Nos autos do inquérito, o ex-gerente geral informou que “o aplicativo conti-
nha funcionalidades para incentivar os motoristas a ficarem on-line por mais
tempo, indicando os potenciais ganhos, independente da jornada acumu-
lada®. Apontou que os motoristas recebiam e-mail ou SMS com a seguinte

frase: “Tem certeza que vai ficar off-line? Vocé pode ganhar mais X reais se
ficar on-line. (LEME, 2019, p. 47)

Praticas como essas revelam a intencao predatéria das empresas plataforma, tanto com
relagao ao setor econémico no qual atuam, como relativamente aos trabalhadores. Configura-
-se, de uma sO vez, a pratica do dumping propriamente dito, como do dumping social.

Pesquisa realizada junto a parceiros Uber no Rio de Janeiro buscou informacgdes a res-
peito do nivel de precarizagao do trabalho desenvolvido, evidenciando a pratica do dumping
social pela empresa. A maioria dos entrevistados revelou que trabalha muito mais do que as
oito horas diarias padrao da CLT, tendo alguns dito que trabalham por até vinte horas por dia.
Outros afirmaram trabalhar entre dez a dezesseis horas didrias, além de relato de auséncia de
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descanso semanal. A maioria configurou o trabalho como precario, em razdo da baixa renda,
exploragao e jornada exaustiva. Um dos entrevistados afirmou: “precdrio ndo é, mas eu acho
que é escravo!” (ANDRE; SILVA; PREVOT, 2019, p. 24, grifo nosso).

Pesquisa realizada junto a trabalhadores da quarta revolugao industrial na Europa, espe-
cialmente Reino Unido, Suécia, Alemanha, Austria, Holanda, Suica e Itdlia, acerca da saude,
bem estar e seguranga dos trabalhadores, revela inumeros problemas nessa area, como aci-
dentes, exposi¢ao a condi¢des climaticas adversas, tanto em razado da espera, como durante
o trabalho ao ar livre, auséncia de protecao securitaria, jornadas extenuantes, depressao e
estresse (HUWS et al., 2017).

As histérias sdao chocantes, como a de um entregador que quebrou o quadril num aci-
dente, foi atropelado e teve que retornar ao trabalho em apenas uma semana, ainda sem con-
di¢des fisicas minimas, por ndo possuir outra fonte de renda:

Sabe, gente tem acidente, conhegco um cara que quebrou o quadril, caiu da
[scooter], ele teve um [acidente], quando ele estava dirigindo ele foi atro-
pelado da scooter por um carro, quebrou seu quadril, e ele estava de volta
em sua bicicleta uma semana depois. Ele ainda tem problemas no quadril,
obviamente, porque ele nunca deu tempo ao quadril para sarar. Ele ndo tinha
outra fonte de renda, entao continuou trabalhando. E, vocé sabe, todos esses
sao custos enormes que sao suportados pela forga de trabalho e permitem
que empresas como [nome da plataforma] cresgam rapidamente a um custo
minimo e, em alguns casos, cresgam em detrimento da eficiéncia operacional
de o neg6cio, mas como esse custo é suportado pela forga de trabalho, ele
realmente ndo os afeta de forma alguma, vocé sabe. (Ben, 25, Reino Unido).®
(HUWS et al., 2017, p. 46, tradug&o nossa)

Relatos de transtornos psiquicos também sao, lamentavelmente, frequentes, tanto em razao
das exaustivas jornadas como em decorréncia do risco de desativacao unilateral pelo aplicativo:

Bem, eu ndo acho que estou tado feliz como costumava ser, porque nao tenho
tempo livre. Sempre que estou livre, tenho de trabalhar para [nome da plata-
forma). N&do é bom. Parece mais, eu diria que estou mais deprimido. Mas o
que vocé pode fazer? E é assim que acontece. Mais estressado, eu diria.

Eu conhego os caras, eles estavam chorando, literalmente, e estou falando
sobre um povo adulto, as pessoas que tém filhos com familias. Eles tém con-
tas a pagar. Eles acordam em uma manh3, tentam ligar o aplicativo e a men-
sagem aparece, vocé foi desativado e ndo ha como vocé fazer nada e vocé
tem as contas a pagar. (Serkan, 48, Reino Unido).® (HUWS et al., 2017, p. 46,
tradug&do nossa)

5  “Youknow, people have accidents, | know of a guy who broke a hip, he fell off his [scooter], he's had an [accident], when he was
driving he got hit off his scooter by a car, he broke his hip, and he was back on his bike a week later. He still has hip trouble,
obviously, because he never gave his hip time to heal. He had no other source of income, so he kept working. And, you know,
these are all massive costs that are shouldered by the workforce, and they enable companies like [name of platform] to grow
rapidly at minimum cost, and in some instances to grow at a detriment to the opera- tional efficiency of the business, but
because that cost is shouldered by the workforce it really doesn’t affect them whatsoever, you know. (Ben, 25, UK)”.

6 “Well I don't think I'm as happy as | used to be, because | have no free time. Anytime | am free, | actually have to work for [name
of platform]. It doesn'’t feel nice. It just feels more, | would say I'm more depressed. But what can you do? That's the way it
goes. More stressed, | would say.
| know the guys, they was crying, literally, and I'm talking about a grownup people, the people who got a kids with a families.
They've got bills to pay. They wake up in one morning, try to turn it on their app and the message comes up, you have been
deactivated, and there’s no way you could do anything, and you have the bills to pay. (Serkan, 48, UK)”.
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Situagbes como as ora narradas revelam que o direito a saude e a seguranga, que levou
ao surgimento do direito do trabalho como ramo juridico autonomo, constituem conquistas
sem as quais o trabalhador é reduzido a mercadoria.

Esse cenario demonstra a pratica do dumping social no seio da quarta revolugao indus-
trial assim entendida a inobservancia de direitos trabalhistas a fim de reduzir custos em prol
de um objetivo maior: concorrer deslealmente no cenario empresarial, prejudicando trabalha-
dores, demais empresas e a economia como um todo.

As empresas da quarta revolugao industrial, nos paises em que o sistema juridico é letar-
gico ao conceder aos trabalhadores dessa nova dindmica laboral os direitos que compdem
a base protetiva judicialmente reconhecida, concorrem com enorme vantagem comparativa-
mente as empresas tradicionais de transporte de mercadorias e de passageiros, por exemplo.

Ao revés, nos paises em que ha atuagao firme no sentido de impedir praticas nocivas a
economia local, verifica-se até mesmo o encerramento das atividades das empresas plata-
forma, a exemplo da Uber, que ja ndo opera em diversos lugares do mundo, tais como Cata-
lunha, Bulgaria, Hungria, Dinamarca e norte da Australia, e anunciou o encerramento de suas
atividades na Coldémbia apds ser processado por concorréncia desleal (PRESSE, 2020).

A exploragcado da mao de obra e a precarizagao das relagdes de trabalho de forma reite-
rada e objetivando a redugao de custos para a pratica da concorréncia desleal deve ser fir-
memente combatida. As empresas plataforma devem se conformar ao sistema juridico local,
nao o contrario.

4. DO COMBATE AO DUMPING SOCIAL NO BRASIL

A Constituicdo da OIT (Organizagao Internacional do Trabalho), em 1946 e a Declaragéo
da Filadélfia (1944), documentos considerados pilares da Organizagado, estabelecem que o
trabalho ndo é uma mercadoria — ndo estando, portanto, sujeito as leis do mercado de oferta
e demanda -, asseguram aos trabalhadores de todas as ocupagdes prote¢do adequada da
vida e da saude, com regulamentagao das horas de trabalho, garantia de salario que assegura
condicdes de existéncia convenientes (OIT, 1944).

Assim, o trabalho deve ser visto como condi¢ao de promocgao dos direitos humanos, efe-
tivagcao de direitos e garantias universais do homem. Medidas objetivando conferir um meio
ambiente seguro e saudavel, além de remuneragao digna e limitagao de jornada de trabalho
sao direitos universais de todo e qualquer trabalhador, independentemente de nacionalidade,
sexo, raga, natureza juridica da prestagao laboral ou qualquer outra distingao.

Os direitos conquistados pelos trabalhadores ao longo de séculos consubstanciam-se
em beneficios para toda a sociedade, que inadmite o trabalho escorchante. A tutela do tra-
balho digno é valor reconhecido e ratificado pela comunidade internacional, especialmente
pelos membros da Organizacao Internacional do Trabalho, inclusive o Brasil, um de seus fun-
dadores. E o que se extrai logo do preAmbulo da Constituicio da OIT:
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Predmbulo

Considerando que a paz para ser universal e duradoura deve assentar sobre
a justica social;

Considerando que existem condi¢bes de trabalho que implicam, para grande
nimero de individuos, miséria e privagdes, e que o descontentamento que
dai decorre pde em perigo a paz e a harmonia universais, e considerando
que é urgente melhorar essas condigdes no que se refere, por exemplo, a
regulamentacao das horas de trabalho, a fixagdo de uma duragdo méxima do
dia e da semana de trabalho, ao recrutamento da mao-de-obra, a luta contra
o desemprego, a garantia de um saldrio que assegure condicdes de existén-
cia convenientes, a protegdo dos trabalhadores contra as moléstias graves
ou profissionais e os acidentes do trabalho, a protegdo das criangas, dos
adolescentes e das mulheres, as pensdes de velhice e de invalidez, a defesa
dos interesses dos trabalhadores empregados no estrangeiro, a afirmacgéo
do principio ‘para igual trabalho, mesmo salario’, a afirmagéao do principio de
liberdade sindical, a organizagdo do ensino profissional e técnico, e outras
medidas analogas; (OIT, 1944, p. 2-3)

Tais valores igualmente constam de nossa Carta Magna, que tem como fundamentos a
dignidade da pessoa humana e o valor social do trabalho.

As empresas que assumem o 6nus de atender ao ordenamento juridico perdem com-
petitividade em relagdo aquelas que reduzem seus custos de produg¢ao por meio da supres-
sao de direitos de seus trabalhadores. O empresario que decide descumprir a legislagao nao
prejudica apenas 0s seus empregados, mas empurra para o abismo as condi¢des de vida de
todos os trabalhadores que atuam naquele ramo da economia. A empresa frauda a legislagao
social e, as custas do prejuizo dos trabalhadores, compete com melhores pregos e condigoes,
fraudando o proprio sistema capitalista.

Apesar de inexistir legislagdo especifica sobre a pratica, verifica-se no sistema juridico
brasileiro a existéncia de comandos constitucionais e legais que constituem um arcabougo
normativo apto a configuragéo e puni¢ao da pratica do dumping social.

A Constituicao Federal, no art. 1°, 1V, dispde que sao fundamentos da republica os valores
sociais do trabalho (igualdade) e da livre iniciativa (liberdade) e o art. 170 explicita a valoriza-
cdo do trabalho humano e da livre iniciativa. (BRASIL, 1988)

O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, consubstanciado na Lei 12.529/2011,
prevé no artigo 36, | a configuragé@o da concorréncia desleal de forma tentada e independente
de culpa, ao dispor que:

Art. 36. Constituem infragdo da ordem econdmica, independentemente de

culpa, os atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou
possam produzir os seguintes efeitos, ainda que ndo sejam alcangados:

| - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a
livre iniciativa; (BRASIL, 2011)

A estes somam-se os artigos 186, 187,404 e 927, todos do Codigo Civil, que preveem que
todo ato ilicito, inclusive os praticados em excesso aos limites impostos por seu fim econé-
mico ou social, que causar danos a terceiros, deve ser reparado. (BRASIL, 2002)

Por fim, a CLT, nos artigos 652, d, e 832, §1°, prevé que a justi¢a do trabalho é competente
para aplicar penalidades relativas aos atos de sua competéncia. (BRASIL, 1943)
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Estdo fincadas, assim, as bases constitucional e infraconstitucional para a configuragcédo
e punic¢ao da pratica do dumping social.

E justamente com esteio nesse arcabouco normativo que a justica do trabalho tem iden-
tificado e punido a pratica do dumping social em solo brasileiro, como se verifica do seguinte
julgado, do TRT da 32 Regido:

DUMPING SOCIAL TRABALHISTA - ESPIRAL DE DESRESPEITO AOS DIREITOS
BASICOS DOS TRABALHADORES - CARACTERIZAGAO PARA ALEM DE UMA
PERSPECTIVA MERAMENTE ECONOMICA - CONSEQUENCIAS - Segundo
Patricia Santos de Sousa Carmo, “A Organizagao Internacional do Trabalho
e o Alto Comissario da ONU para Direitos Humanos tem denunciado que os
direitos sociais estdo cada vez mais ameacados pelas politicas econémi-
cas e estratagemas empresariais. Nesse sentido, inconteste que o Direito
do Trabalho por influéncia dos impulsos sociais aos quais é exposto, tem
sido crescentemente precarizado, de modo que se tem um dano social que
aflige a propria a matriz apologética trabalhista. A expressdo dumping termo
da lingua inglesa, que deriva do verbo to dumpl[1], corresponde, ao ato de se
desfazer de algo e, posteriormente, deposita-lo em determinado local, como
se fosse lixo . H4, ainda, quem defenda que o termo possa ter se originado
do islandés arcaico humpo, cujo significado é atingir alguém. Os primeiros
registros do dumping social, ainda que naquela época nao fosse assim deno-
minado, sdo de 1788, quando o banqueiro e ministro francés Jacques Necker
mencionava a possibilidade de vantagens serem obtidas em relagado a outros
paises, abolindo-se o descanso semanal dos trabalhadores”. A primeira des-
mistificagdo importante é que o dumping social, na verdade, liga-se ao apro-
veitamento de vantagens dos custos comparativos e nao de uma politica de
precos. Retrata, pois, uma vantagem comparativa derivada da superexplora-
¢ao de mao de obra. Dentro deste recorte epistemologico, interessa o pre-
juizo ao trabalhador, o prejuizo a dignidade da pessoa humana, o prejuizo ao
valor social do trabalho, o prejuizo a ordem econémica, o prejuizo a ordem
social e o prejuizo a matriz apologética trabalhista. Com efeito, no século XX,
com o advento do Constitucionalismo Social e da teoria da Constituigao Diri-
gente, altera-se o papel da Constituigdo, se antes apenas retratava e garan-
tia a ordem econdmica (Constituicdo Econdomica), passa a ser aquela que
promove e garante as transformagdes econémicas (Constituicdo Normativa).
Dessa maneira, imperioso compatibilizar o plano normativo com o plano
factual, a livre iniciativa ao valor social do trabalho, sob pena de se estar
em sede de uma Constituigdo semantica, cuja funcionalidade ndo se apro-
veita aos destinatarios dela, mas se a quem detiver poder. Em se tratando
de dumping social, a mera aplicagdo do Direito do Trabalho, recompondo a
ordem juridica individual, ndo compensa o dano causado a sociedade, eis que
reside o beneficio no ndo cumprimento espontaneo das normas trabalhistas.
Dessa feita, as reclamagdes trabalhistas que contenha praticas reiteradas
de agressotes deliberadas e inescusdveis aos direitos trabalhistas, dado ao
grave dano de natureza social, merecem corregao especifica e eficaz. Apre-
sentam-se no ordenamento juridico dois institutos juridicos, a saber indeni-
zacao suplementar por dumping social e punitive damages, que constituem
modalidades de reparagao desse dano social. No que respeita a indeniza-
¢ao suplementar por dumping social a defesa de sua aplicagao reside em
uma andlise sistematica do ordenamento juridico. Sobrelevando-se que as
normas infraconstitucionais devem assumir uma funcao instrumento, tendo,
ainda, em vista a realizagé@o superior da Constituicdo e a preponderancia dos
direitos fundamentais em relagéo as leis, somando-se ao fato de que o direito
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deve ser visto como um sistema aberto e plural, devem aquelas normas ser
aplicadas de modo a buscar a concretizagdo. Assim, em caso de dumping
social, autoriza-se que o juiz profira condenacao que vise a reparagdo espe-
cifica, pertinente ao dano social perpetrado, ex officio, com vistas a protegédo
do patrimonio coletivo que foi aviltado, que é denominada indenizagao suple-
mentar por dumping social, a qual favorecerd o Fundo de Amparo aos Traba-
Ihadores (FAT) ou alguma instituicdo sem fins lucrativos.” (MINAS GERAIS,
2015, grifo nosso)

No entanto, as ag¢des individuais revelam-se inserviveis para o combate a pratica. Como
o dumping social viola direitos difusos e coletivos, ultrapassando a esfera individual, a inde-
nizacao por dano social tem sido negada em processos individuais, sob a fundamentacao de
ilegitimidade ativa. (BRASIL, 2020)

Ainda, ha outros obstaculos, mesmo nos processos coletivos. O deferimento da indeniza-
¢ao de oficio pelo magistrado tem encontrado sérias resisténcias em nosso sistema judiciario
(BRASIL, 2014). Por fim, tem sido rejeitada a cumulagéo de indenizagdo por danos morais
coletivos e dano social decorrente do dumping social (BRASIL, 2019). De toda forma, a Agao
Civil Publica revela-se como o mais adequado e efetivo instrumento juridico para o combate
ao dumping social no Brasil.

0 artigo 81 do Cdadigo de Defesa do Consumidor estabelece que séo interesses ou direi-
tos difusos, coletivos ou individuais homogéneos, os transindividuais, de natureza indivisivel,
de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato, ou de
que seja titular grupo de pessoas ligadas entre si por uma determinada relagao juridica ou os
decorrentes de origem comum. A defesa de tais direitos pode ser exercida tanto individual,
como coletivamente. (BRASIL, 1990)

A Lei n°. 7.347/1985 (BRASIL, 2020), estabelece ser a Agéo Civil Publica o instrumento
juridico para a tutela de direitos difusos, coletivos e/ou individuais homogéneos, inclusive em
carater cautelar.

Dessa forma, a partir da década de 1980, especialmente 1985 com a LACP, 1988 com a
CF e 1990 com o CDC, emerge do sistema juridico brasileiro instrumentos concretos e efica-
zes para a tutela coletiva dos direitos transindividuais, especialmente, no que diz respeito a
presente pesquisa, 0 combate ao dumping social. Nao é por outro motivo que a LACP e o CDC
sdo chamados de “microssistema da tutela coletiva”. (BASTOS, 2018, p. 58)

Joao Batista Martins Cesar enumera seis vantagens do processo coletivo para a tutela
dos direitos dos trabalhadores, quais sejam: a) evitar a proliferagcdo de demandas repetitivas
sobre os mesmos fatos; b) despersonalizagédo do polo ativo da demanda; ¢) democratizagdo
do acesso ao judiciario; d) ocupacgéo do polo ativo por uma pessoa com melhores condigdes
de litigar em face dos grandes conglomerados; e) evitar a proliferacao de decisdes contradi-
térias sobre a mesma questéo fatica; f) propiciar efetividade aos principios da celeridade e
economia processuais. (CESAR, 2013, p. 69)

Nao obstante a Agao Civil Publica ser a ferramenta mais eficaz em sede contenciosa, ha
mecanismos que podem ser utilizados na esfera investigativa ou conciliatéria, ambas pelo
Ministério Publico do Trabalho, como o Inquérito Civil e 0 Termo de Ajuste de Conduta:
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Neves Delgado:
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Como é cedigo, entre os instrumentos mais poderosos do parquet traba-
Ihista, encontramos o inquérito civil, devidamente regulado pela Resolugéo
n. 69/2007 do Conselho Superior do MPT, por meio do qual os membros do
MPT poderao celebrar TAC - Termos de Ajuste de Conduta - com as empre-
sas praticantes de tal ato fraudatério ou antijuridico, impondo-lhes, adminis-
trativamente, mas com forga de titulo executivo extrajudicial, indenizagdes a
titulo de dano moral coletivo por dumping social, cujos valores poderao ser
revertidos a prépria sociedade (fundos, entidades filantrépicas, FAT e assim
por diante).

Por outro lado, vemos também possibilidades de imposigdo de multa dissua-
séria por dumping social na celebragé@o de TAC - Termo de Ajuste de Conduta
-, por meio do Ministério Publico do Trabalho, até mesmo cumulada com dano
moral individual, sendo o primeiro revertido para o FAT ou institui¢des filan-
trépicas, sem fins lucrativos, e o segundo destinado ao préprio trabalhador
que sofreu a lesdo imaterial. (SANTOS, 2015, p. 213)

0 dumping social viola direitos difusos e coletivos, devendo ser combatido em prol de
melhores condigdes laborais para o trabalhador da quarta revolugao industrial. O trabalho é
essencial a dignidade do ser humano. Nesse sentido, sdo precisas as palavras de Gabriela

Porém, a identidade social do homem somente sera assegurada se o seu
trabalho for digno. A explicagao deve ser compreendida por meio da contradi-
¢ao permanente que se desenvolve na sociedade civil: a0 mesmo tempo em
que o trabalho possibilita a construgéo da identidade social do homem, pode
também destruir a sua existéncia, caso nao existam condigdes minimas para
0 seu exercicio.

Se o obreiro ganha mal, se ndo existem condigdes minimas de salubridade,
por exemplo, ndo ha espago para a concretizagao da dignidade. O Direito sera
mera abstracdo. Compreender o trabalhador enquanto mero instrumento
para a realizagdo de determinado oficio, ténica da sociedade civil contempo-
ranea, compromete o entendimento maior de que o homem deve ser um fim
em si mesmo.

Para que o homem seja considerado um fim em si mesmo é necessario que
o Estado garanta a efetividade do direito fundamental ao trabalho digno, por
meio de praticas sociais de carater interno e internacional.

Serd por meio da promocgao de direitos fundamentais que a dignidade sera
reconhecida como suporte de valor nas relagbes de trabalho. Eis, portanto, a
importancia do Direito do Trabalho enquanto “céanone de conduta e organiza-
¢do social. (DELGADO, 2015, p. 207-208)

Trabalho, dignidade, identidade social e sustentabilidade sao indissocidveis. Um nao se
mantém em pé sem o outro. Nao ha dignidade se o trabalhador é visto como um objeto e o
fruto do seu trabalho como uma mera mercadoria.

A par de tudo isso, conquanto os trabalhadores da quarta revolugao industrial encontrem-
-se numa zona cinzenta de protecao, decorrente da indefinicdo doutrinaria e jurisprudencial a
respeito de sua natureza juridica, carecendo de direitos concedidos exclusivamente ao traba-
Ihador subordinado, a tutela de direitos fundamentais, tais como o direito ao meio ambiente
do trabalho saudavel e seguro, pode Ihes ser assegurada, tanto pela via pré-processual, atra-
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vés do Inquérito Civil Pubico ou Termo se Ajuste de Conduta, como pela via judicial, principal-
mente a coletiva, mais adequada e apta, posto que direito fundamental de todo e qualquer
trabalhador, independentemente da relag@o de e emprego.

5. CONCLUSAO

A forga normativa e ndo somente programatica dos dispositivos constitucionais consti-
tuem a base juridica do Estado Democratico para a tutela do trabalhador da quarta revolugao
industrial.

Em decorréncia dos inumeros dispositivos que compdem o arcabougo juridico de pro-
tecao ao trabalhador, consubstanciado em normas constitucionais, normas internacionais
ratificadas pelo Brasil e normas infraconstitucionais, existem instrumentos para o combate a
pratica do dumping social no contexto da quarta revolugao industrial.

Direitos historicamente conquistados, como saude e seguranga do trabalhador possuem
carater de direito fundamental. Nesse sentido, nessa época de ruptura com o nucleo duro
desse ramo especializado da justica, decorrente das inovagdes cibernéticas, considera-se
inadiavel restaurar as bases histéricas, em conformidade com a coeréncia e a integridade do
Estado Democratico de Direito.

A sustentabilidade do ser humano, o trabalho decente, e as obrigagdes de protecao e
promogao do meio ambiente do trabalho equilibrado com vistas a saude do trabalhador séo,
entre outros, elementos inseparaveis e devem vincular a atividade empresarial das platafor-
mas de trabalho digital.

A tutela de direitos fundamentais do trabalhador da quarta revolugao industrial, indepen-
dentemente da existéncia do vinculo de emprego existente nas multifacetadas formas de
contratagao, pode ser eficazmente combatida por meio da Agao Civil Publica. Ao contrario as
plataformas ampliarao, a passos largos, a exploragao desmedida da mao de obra disponivel,
praticando dumping social as escancaras.

Para o combate ao dumping social, é preciso olhar para o ordenamento juridico sob a
otica dos direitos fundamentais sociais consagrados no texto constitucional e em consonéan-
cia com as diretrizes estabelecidas nos campos do sistema internacional de protegdo aos
direitos humanos e do direito internacional do trabalho, sob pena de aniquilamento do arca-
boucgo de protegao dos direitos sociais conquistados ao longo de décadas, sendo o Inquérito
Civil Publico, o Termo de Ajuste de Conduta e a Ag¢ao Civil Publica os instrumentos mais ade-
quados e eficazes nesse arduo caminho.
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RESPONSABILIDADE CIVIL DOS
PAIS EM FACE DA CONVIVENCIA

FAMILIAR: A COMPENSACAO
DOS DANOS IMATERIAIS PARA
ALEM DA INDENIZACAO

PARENTS ‘CIVIL RESPONSIBILITY IN VIEW

OF FAMILY COEXISTENCE: THE COMPENSATION
OF IMMATERIAL DAMAGES BEYOND INDEMNITY

ADAUTO DE ALMEIDA TOMASZEWSKI!
DIEGO FERNANDES VIEIRA?

RESUMO

A proposta da presente pesquisa volta-se a analise da responsabilidade civil entre pais e filhos, em decorrén-
cia da violagdo do direito a convivéncia familiar. O estudo constituiu-se no método de abordagem na forma
dedutiva, mediante uma revisao bibliografica e documental, utilizando para tanto de uma visdo multidisci-
plinar e interdisciplinar. Verificou-se que o instituto da responsabilidade civil voltado as relagdes parentais
precisa de uma releitura e uma aplicagé@o diferenciada, tendo em vista que os danos causados aos filhos
normalmente s@o de ordem imaterial, extrapatrimonial, ndo sendo possivel a sua reparagdo, mas simples-
mente compensacgédo. A principal contribuicdo deste estudo reside na necessidade de uma hermenéutica
diferenciada em face dos atos parentais que violam o direito a convivéncia familiar. Os danos causados em
decorréncia de atos como de alienagao parental ou abandono afetivo ndo podem ser reparados, mas sim-
plesmente compensados pela responsabilidade civil. Sendo possivel falar-se na possibilidade de responsa-
bilizagdo dos pais para além do pagamento de valor em pecunia, tendo em vista que o nicleo axiolégico do
instituto em analise é a tratativa do dano, e ndo propriamente o dinheiro.

Palavras-chave: abandono afetivo; alienagao parental; crianca e adolescente; familia.
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ABSTRACT

The purpose of this research is to analyze the civil liability between parents and children, due to the violation of
the right to family life. The study was constituted in the method of approach in the deductive form, through a
bibliographic and documentary review, using for that purpose of a multidisciplinary and interdisciplinary vision.
It was found that the civil liability institute focused on parental relationships needs a different rereading and
application, considering that the damages caused to the children are usually immaterial, off-balance sheet, and
its reparation is not possible, but simply compensation. The main contribution of this study resides in the need
for a different hermeneutics in the face of parental acts that violate the right to family life. The damages caused
as a result of acts such as parental alienation or emotional abandonment cannot be repaired, but simply com-
pensated by civil liability. It is possible to talk about the possibility of parental responsibility beyond the payment
of a monetary amount, considering that the axiological nucleus of the institute under analysis is dealing with the
damage, and not exactly the money.

Keywords: affective abandonment; parental alienation; child and teenager; family.

1. INTRODUCAO

Nas ultimas décadas, a crianga e adolescente vem ganhando espago nas discussoes juri-
dicas, que tendem a reconhecé-las como sujeito de direitos, bem como destinatarias de espe-
cial prote¢cdo em razéo de sua vulnerabilidade, que se perfaz por sua situagdo de dependéncia
e de desenvolvimento humano. Em outras palavras, a populagao infantojuvenil necessita de
reconhecimento e agées de ambito publico e privado para com a efetivacao de seus direitos.

A convivéncia familiar entre pais e filhos sofreu e sofre grandes mudangas conforme
o caminhar social e juridico. Enquanto antes era inimaginavel a responsabilizacao civil dos
pais pelos danos patrimoniais e existenciais causados aos filhos, hoje ndo existe qualquer
duvida de sua aplicabilidade e importancia para com a protecao dos direitos e da dignidade
da crianca e adolescente. Responsabilizar os pais pelos danos que estes causam aos seus
filhos, ndo se reveste apenas de um carater punitivo, mas vai além, deve observar as outras
fungdes, sendo elas a reparatéria/compensatoria, pedagogica e acima de todas a preventiva.

Seguindo esse ideario, o estudo volta-se a responsabilidade civil e ao direito a convivén-
cia familiar, constituindo-se de uma revisao bibliografica e documental, baseado no método
de abordagem de forma dedutiva, tendo por objetivo analisar a aplicagao da responsabilidade
civil nas relagdes parentais quando da violagao do direito a convivéncia familiar - alienagéo
parental e abandono afetivo -, realizando uma reflexao juridica acerca da necessidade de uma
ampliagdo da responsabilizagdo, devendo esta, ir além do valor pecuniario.

A disposigao e organizagao do estudo se da em trés partes, na primeira é explanado
acerca da familia e seus sujeitos, bem como a essencialidade que a convivéncia possui para
com o desenvolvimento humano do filho. Na segunda parte, abordou-se as problematicas que
permeiam a aplicagao da responsabilidade civil nas relagdes familiares. E na terceira e ultima
parte, realizou-se uma reflexao sobre a forma de tratativa da responsabilidade civil dos pais,
que deve ir além do pagamento de indenizagao, mas deve ir de encontro com as reais neces-
sidades do filho, e da natureza do dano causado pela ndo convivéncia familiar.

Torna-se imprescindivel uma mudanga acerca da responsabilizagao civil em face das
relagbes parentais, pois os danos causados pela ndo convivéncia familiar causados a criangas
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e adolescentes nao se repara, mas simplesmente tenta-se compensar. Impde-se ao Direito e
aos seus agentes, publicos e privados, assegurar a protegao e efetivagao dos direitos infan-
tojuvenis, razao pela qual, a analise e aplicagdo da responsabilidade civil ndo deve se limitar
a uma mera indenizagao de cunho pecunidrio, mas ir além, analisar cada caso, e tentar ao
menos primar pelo melhor atendimento da demanda.

2. A FAMILIA, OS PAIS E OS FILHOS: A ESSENCIALIDADE
DA CONVIVENCIA COM AMBOS OS GENITORES

A pessoa é um ser social, que vive em uma sociedade, em constante interagdo com o
outro (SZANIAWSKI, 2005, p. 116). Nao é possivel falar em desenvolvimento humano sem
pensar no outro, no interagir da pessoa com o mundo - coisas e pessoas (BOSCHI, 2005, p.
45). Adauto de Almeida Tomaszewski (2004, p. 93) sustenta que “é com a socializagdo que o
individuo adquire potencialidades comportamentais habituais e aceitaveis”.

Para Diogo Costa Gongalves (2008, p. 64), a pessoa humana pode ser compreendida
sob trés aspectos integrantes: 1) sua forma de ser e suas caracteristicas diferenciadoras
(particular intensidade do acto de ser); 2) sua existéncia fisica e relacional com o outro (res-
pectividade ontica); e, por fim, 3) os seus sonhos, aquilo que ela projeta para o futuro, dando
significado a sua existéncia (dimenséo realizacional).

Sera na familia onde serao vivenciados os extremos da vida, sendo estes o nascimento
e a morte. A familia, de igual forma que a pessoa, passa por fases e momentos, estando, a
sua continuidade, sob a dependéncia de multiplos e complexos fatores (SILVEIRA, 2000, p.
61) que acabam por escapar do ambito juridico. A familia é o primeiro e privilegiado ntcleo de
integracgado social, a primeira experiéncia com o outro, logo, antes de ser filho, a crianga é um
ser familiar, ¢ um ser social (NERY; NERY JUNIOR, 2019, p. 119).

Nesse sentido, a pessoa humana s6 se tornara pessoa quando vivencia o processo de
socializagdo, com o contato afetivo com o outro. Logo a convivéncia com os pais, primeira
interacao humana, é de fundamental importancia para o desenvolvimento e reconhecimento
do ser dotado de dignidade.

A convivéncia com os pais e com os outros membros da familia € uma necessidade
bésica da crianca e do adolescente?, ja que “[...] é na familia, como primeiro agrupamento de
insercao no individuo, que se estabelece a primeira relagao de afeto, sobre a qual se apoia
todo o desenvolvimento posterior do individuo, dando unidade a sua personalidade” (LIRA,
2010, p. 544).

Sob esse aspecto social e relacional envolvendo a pessoa humana, Patricia Pimentel de
Oliveira Chambers Ramos considera fundamental que:

3 Além disso, Donald Woods Winnicott (2011, p. 130) ensina que “o cuidado materno transforma-se num cuidado oferecido
por ambos os pais, que juntos assumem a responsabilidade por seu bebé e pela relagdo entre todos os filhos. Além disso, os
pais tém a fungdo de receber as ‘contribui¢des’ fornecidas pelas criangas sadias da familia. O cuidado proporcionado pelos
pais evolui para a familia e esta palavra comeca a ter seu significado ampliado e passa a incluir os avés, primos e outros
individuos que adquirem o status de parentes devido a sua grande proximidade ou a seu significado especial — os padrinhos,
por exemplo”.
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[...] a familia responde a necessidades humana e sociais relevantes, uma vez
que o ser humano nao existe sozinho, mas em relagdo com outro. A ideia de
familia € importante mesmo quando esta distante, pois estd presente como
realidade que determina o sentido existencial das pessoas, confortando o
ser humano pela simples constatagdo de que ele ndo esta so, afetivamente,
no universo, mas que alguém se preocupa com sua existéncia. E ainda por-
que aglomera relagdes de reciprocidade afetiva (nem sempre equivalentes).
A ideia de familia, portanto, perfaz a construgao da personalidade do filho.
(RAMOS, 2005, p. 104)

A familia possui um papel social, ndo sendo dificil chegar a conclusdo de que este se
resume em proporcionar um ambiente e conceder condigdes para o pleno e saudavel de todos
os seus membros, principalmente da crianga e do adolescente (SILVEIRA, 2000, p. 61). “Inde-
pendentemente da forma de familia, é vital que a crianga e adolescente se sintam parte desta
comunidade, nela encontrando pessoas que sejam suas referéncias” (VIEIRA, M., 2014, p. 140).

O cuidado (pathos) em face do outro estd na origem da existéncia do ser e perfaz-se
na energia ininterrupta despendida, sendo por meio deste que ira “surgir”, se desenvolver o
ser humano como ser (BOFF, 2005, p. 34). Em outras palavras, a forma que se estabeleceu o
cuidado/apego na infancia ditara a base de todas as outras relagdes desta pessoa, enquanto
perdurar a sua vida. Serdo os pais a figura de apego dos filhos e, quando despendidos os devi-
dos cuidados, despertara seguranga e atengao, a pessoa do filho se sentira livre e capaz para
entregar as desventuras da vida (SIMOES; REIS, 2011, p. 580)*.

Nesse entendimento, as assisténcias parentais voltadas para o filho garantem-lhe um
pleno desenvolvimento, visto que este é a “figura principal de apego”. Sobre o tema, John
Bowlby explana que

nenhuma forma de comportamento é acompanhada por sentimento mais

forte do que o comportamento de apego. As figuras para as quais ele é diri-
gido sdo amadas, e a chegada delas é saudada com alegria.

Enquanto uma crianga esta na presenca incontestada de uma figura principal
de apego, ou a tem ao seu alcance, sente-se segura e tranquila. Uma ameaga
de perda gera ansiedade, e uma perda real, tristeza profunda; ambas as situa-
¢Oes podem, além disso, despertar célera. (BOWLBY, 2002, p. 259)

A estruturacdo da pessoa humana é ditada pelas relagdes iniciais do filho com seus
pais, sendo estas relagdes que irdo moldar a personalidade e o ajustamento da crianga com
a sociedade (OLIVEIRA, J., 2008, p. 87). Necessitando-se aqui do cumprimento de certas ati-
vidades para que assim se complete este ciclo estruturante, sendo elas por exemplo aquelas
relacionadas ao exercicio da autoridade parental.

Assim, forma-se o pensamento juridico acerca do direito fundamental a convivéncia
familiar (visitas), que se perfaz como especial direito direcionado ao grupo vulneravel que é
composto pelas criangas e adolescentes. Direito que visa precipuamente o pleno desenvolvi-
mento da personalidade e estruturacao psiquica dos filhos menores.

Ter uma familia e conviver com ela é um direito fundamental das criancas e dos adoles-
centes. O direito a convivéncia ndo se limita a viver com seus familiares, abrangendo o direito

4 Tania da Silva Pereira e Natalia Soares Franco (2009, p. 345) reforgam que “tratar a crianga com afeto, carinho e respeito serve
de amparo e estimulo, ajudando-a a suportar e enfrentar dificuldades, ao mesmo tempo em que lhe da inspiragdo e animo
para um relacionamento pacifico e harmonioso com os que a cercam”.
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de receber o devido cuidado e assisténcias que Ihes sdo necessarias, tornando possivel o seu
crescimento e inser¢do na sociedade (FACHINETTO, 2009, p. 63). O contato dos pais com
seus filhos é ndo apenas benéfico, mas essencial para o desenvolvimento da crianga e/ou
adolescente (RAMOS, 2016, p. 115).

No entendimento de Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka,

é inegavel que o seio da familia forma os que dela participam. E nela que
a pessoa se prepara ou é despreparada para a vida gregaria, despoluindo
ou recebendo obstaculos no caminho entre seu espago privado e 0 espago
publico. Mais do que simples pessoas, o objetivo da familia é formar cida-
daos, ndo apenas das suas cidades e respectivos paises, mas do mundo,
para que respeitem a dignidade alheia e tenham a si préprios respeitados.
E essa a responsabilidade da familia: servir, prover e educar. (HIRONAKA,
2018, p. 326)

Percebe-se que “[...] o afeto dos pais é elemento importantissimo para a formacgéo sadia
da personalidade humana, o que é fator de salvaguarda e concretizagao do principio da dig-
nidade humana” (SILVA, H., 2012, p. 219). E inerente ao ser humano a busca por amparo, em
busca do outro, pois também sera no outro que a pessoa se encontrara, bem como encontrara
felicidade, prazer, alegria, dentre outras sensacdes (BRAGA, 2014, p. 44).

Carlos Alexandre Moraes e Diego Fernandes Vieira elucidam quem,

o direito a convivéncia familiar se mostra como principal direito fundamental desta pes-
soa em desenvolvimento, pois sera por intermédio deste direito que todos os outros irdo se
realizar. E pela convivéncia que a pessoa do filho aprende, cresce e se desenvolve. Sendo
assim, um direito principalmente do filho e ndo dos pais, para esse se consubstancia muito
mais como um dever moral, mas principalmente legal, em fazer, realizar a convivéncia quando
ndo mais existe o vinculo afetivo entre os genitores. Separam-se os pais, mas nao estes de
seus filhos. (MORAES; VIEIRA, 2020, p. 26)

E preciso demonstrar a grandeza e proporgao que tais direitos e deveres parentais tém
para com a estruturagcado e desenvolvimento da personalidade da crianca e do adolescente.
Nenhum direito infantojuvenil sera concretizado sozinho; precisa-se de um agir parental, um
fazer dos pais para com os filhos, uma atitude positiva voltada para a protecao integral deste
grupo vulneravel.

Quando o filho é privado da convivéncia com um de seus genitores, este “abandono”
ou “distanciamento involuntario” acarreta ndo apenas em consequéncias psicoldgicas, mas
também na violagao de direitos, em especial, os direitos da personalidade. Por esse motivo, o
instituto da responsabilidade civil tende a abarcar essas situagdes.

3. DA APLICACAO DA RESPONSABILIDADE
CIVIL NAS RELAQ()ES PARENTAIS

A responsabilidade civil torna-se, hoje, o fendmeno sdéciojuridico mais relevante para a
sociedade, concretizando-se como uma importante ferramenta da protecédo de direitos e na
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harmonia social’, galgando status constitucional, sob o fundamento do art. 5, incisos V¢ e X/,
e art. 1°, inciso Ill, ambos da Constituicao Federal de 1988.

No momento em que sdo conferidos direitos aos individuos, esses mesmos direitos
impdem certos deveres correspondentes, ndo tendo ninguém o direito de violar direitos e
ocasionar danos a outrem, independente de vinculo ou relacionamento. “Assim, a responsa-
bilidade civil pode ser uma resposta para o descumprimento dos deveres juridicos impostos
pela nova ordem constitucional aos membros de uma familia” (ANGELINI NETA, 2016, p. 149).

Sobre a responsabilizagao civil, Carlos Alberto Bittar sustenta que

uma das mais importantes medidas de defesa do patriménio, em caso de
lesdo, é a acao de reparacao de danos, por via da qual o titular do direito
violado (lesado ou vitima) busca, em juizo, a respectiva recomposigéo, frente
a prejuizos, de cunho pecuniario, pessoal ou moral, decorrentes de fato de
outrem (ou, ainda, de animal, ou de coisa, relacionados a outra pessoa). (BIT-
TAR, 2001, p. 1)

A responsabilizacgao civil desempenha um papel nuclear, no atual cenario juridico, tendo
em vista que um de seus principais objetivos é a preservagao da dignidade humana, funda-
mento do Estado Democratico de Direito (SILVA, B., 2019, p. 238). O referido instituto intenta
“restaurar o equilibrio em sua posigao juridica afetada pelo dano sofrido” (BITTAR, 2001, p. 1).

Compreende-se a responsabilidade civil como uma obrigagdo que o sistema juridico
impde a pessoa ou terceiro responsavel por reparar o dano que causou em decorréncia de
ato ilicito®, independentemente de ser de forma culposa ou por inobservancia do dever geral
de precaucdo (SILVA, B., 2019, p. 51). Consiste, basicamente, na efetivacédo da reparabilidade
abstrata do dano em face do sujeito passivo desta relagao juridica. Assim, os elementos que
envolvem a “reparagao” e o “sujeito passivo” formam o bindbmio da responsabilidade civil
(PEREIRA, C., 2018, p. 13).

A familia ainda é a base da sociedade (art. 226, CF), a célula mater. Entretanto, o Direito
das familias passou e vem passando por profundas alteragdes politicas e sociais na con-
temporaneidade (TARTUCE, 2011, p. 23). Diante disso, esse ramo do direito ndo estd mais
alheio ao campo da responsabilidade civil, ndo sendo mais, as relagdes familiares, uma area
livre para a pratica de condutas danosas, devendo-se, entao, ter aplicado os principios e nor-
mas atinentes a responsabilidade civil também no ambito familiar, principalmente no parental
(MORAES, 2019, p. 121).

5 Alexandre Pereira Bonna (2018, p. 365) entende que “[...] é possivel conceber a categoria da responsabilidade civil como um
poderoso instrumento ético do direito, na medida em que, seja prevenindo danos, seja reparando ou compensando-os, forta-
lece a promocéao de diversos bens humanos basicos, assim como, no tocante a razoabilidade pratica, prima pela realizagao
do bem comum por meio do alcance da justica distributiva ou comutativa”.

6 Art. 5,V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagédo por dano material, moral ou a
imagem (BRASIL, 1988).

7 Art. 5, X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagao
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo (BRASIL, 1988).

8 No entendimento Rafael Madaleno (2015, p. 358), a responsabilidade civil “[...] consiste na ideia de que a pratica de um ato
ilicito implica a obrigatéria reparagédo do dano causado. A quebra de um dever juridico (obrigagédo) gera como consequéncia
um dever juridico sucessivo, representado na responsabilidade do autor da agdo em compor o prejuizo ocasionado”.
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Acerca do tema, Flavio Guimaraes Lauria sustenta que

remover a barreira da ‘imunidade familiar’, hoje insustentavel em face dos
novos paradigmas constitucionalmente consagrados, € uma missao com vis-
tas a impedir a concretizagao de injusti¢cas, mas nao implica em deslocar o
problema, no que diz respeito as ofensas fisicas e morais para outro campo
que ndo o da protecgdo geral da personalidade. (LAURIA, 2003, p. 147)

Nao existe qualquer proibicao acerca da aplicagao da responsabilidade civil no Direito das
Familias®, como se observa no art. 5°, incisos V e X, da Constituicdo Federal, bem como nos
artigos 186 e 927 do Cadigo Civil (BRASIL, 2002). “0 instituto da responsabilidade civil possui
um campo amplo e pode e deve ser ampliado também nas relagdes familiares, caso contrario,
estaria homenageando as agressdes entre os membros da familia” (MORAES, 2019, p. 263).

Torna-se necessaria, mais do que nunca, a utilizagdo de ferramentas que possuam a
capacidade de punir o genitor que ndo cumpriu com seus deveres, exercendo, a0 mesmo
tempo, orientagao pedagogica de se evitar futuros descumprimentos. “Se estas regras funda-
mentais de convivéncia sao derrogadas, € indispensavel que se sancione aquele que fere as
prescricdes impostas em prol do interesse geral” (ROSENVALD, 2017, p. 97).

Por ser, a convivéncia, um dever juridico e ndao mera faculdade, o seu descumprimento
caracteriza-se como um ato ilicito (ANGELINI NETA, 2016, p. 173), razao pela qual se autoriza
o Poder Judiciario em condenar se o genitor violou este dever no pagamento de indenizagao
(PEREIRA, R., 2012, p. 247).

Quando os pais, sejam estes os guardides ou ndo guardides, ndo cumprem com 0S Seus
deveres parentais de forma responsavel, por acdao ou omissao, de forma culposa ou dolosa,
acabam por causar danos aos filhos, violam o dever de cuidado, desvirtuam o objetivo da
autoridade parental, desrespeitam os direitos da personalidade da crianga e do adolescente e,
portanto, precisam ser responsabilizados civilmente (MORAES, 2019, p. 268).

A responsabilizacdo civil nas relagdes familiares deve seguir uma légica diferente
daquela aplicada a outros ramos do Direito, posto que a familia e as relagoes que se estabele-
cem neste ambito sdo permeadas de questdes que fogem do campo juridico, envolvendo uma
histdria, sentimentos e uma complexa rede interpessoal.

Quando a familia ndo cumpre com o seu papel fundamental em face da pessoa do filho,
tem-se uma situacgao de violagdo e, consequentemente, de danos a crianga ou adolescente
inserido nesse ambiente familiar ndo propicio ao seu pleno desenvolvimento. Sustenta-se que
“l...] nada traz mais maleficios a uma familia do que o dano causado pelos seus proprios
membros” (CARDIN, 2017, p. 42).

Nao é mais aceitavel que se sustente que nao existe respaldo legal e doutrinario para a
aplicagao da reparagao dos danos imateriais ocorridos no seio familiar, posto que, ao se sus-
tentar a sua ndo aplicagao, acaba-se por negar a evolugao do Direito e dos direitos de toda a
populagao infantojuvenil (LEITE, 2019, p. 530). “Imoralidade maior ocorreria se a vitima fosse

9 A fim de acrescentar sobre, leia-se: “mesmo nas relagées familiares podem ocorrer situagdes que ensejam indenizagao por
dano moral. Pais e filhos, marido e mulher na consténcia do casamento, ndo perdem o direito a intimidade, a privacidade, a
autoestima, e outros valores que integram a dignidade. Pelo contrario, a vida em comum, reforgada por relagdes intimas, cria
o que tem sido chamado de moral conjugal ou honra familiar, que se materializa nos deveres de sinceridade, de tolerancia,
de velar pela prépria honra do outro cénjuge e da familia” (CAVALIERI FILHO, 2019, p. 102).
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deixada sem qualquer espécie de reparagao. Dai ser, hoje, indiscutivel o direito do lesado a
compensacao pelo dano moral sofrido” (SCHREIBER, 2014, p. 17-18).

Portanto, aquele pai ou aquela mae que agir de forma omissa, negligente e em desacordo
com os ditames que a autoridade parental (poder familiar) impde, deve ser responsabilizado
civilmente. Os agentes parentais possuem o dever de saber que, quando estes ndao agem de
forma responsdvel em face de seus filhos, a probabilidade de ocorréncia de um dano é imi-
nente. Nesse caso, 0s pais, tornam-se responsaveis pelos danos produzidos ao filho, na exata
medida de sua ac¢do nociva (REIS; PORTELA, 2020, p. 315).

Cumpre ressaltar que “[...] la funcién de la responsabilidad civil no sera la indemnizacion
del dafo, sino la compensacién del mismo” (LOPEZ, 2018, p. 139). A fungéo da responsabili-
dade, ou melhor, as fungées vao além da fixagao de um quantum indenizatério.

Pergunta-se, entdo, quais sado as fungdes da responsabilidade civil para com a pessoa
gue cometeu ato ilicito, bem como para a sociedade?

0 caminhar do direito brasileiro, em face do século XXI, permitiu que se estabelecessem
3 (trés) fungdes para a responsabilidade civil: (1) Fungao reparatéria; (2) Fungao punitiva; e,
por fim, (3) Fungao precaucional ou pedagégica. Em poucas palavras, a fungao reparatéria
visa o reequilibrio entre o lesante e o lesado que, normalmente, perfaz-se pela transferéncia
patrimonial. A fungao punitiva objetiva punir, aplicar uma pena civil ao ofensor, vindo, assim,
a desestimular futuras agdes danosas. Ja a fungao precaucional tem, por objetivo, inibir con-
dutas danosas (ROSENVALD, 2017, p. 95; BRAGA NETTO; FARIAS; ROSENVALD, 2019, p. 67).

Diante de um cenario de recorrentes violagbes a direitos fundamentais e da persona-
lidade, foram iniciados questionamentos sobre a efetividade das fungbes basicas da res-
ponsabilidade civil (reparatéria, punitiva e precaucional) (REIS, 2019, p. 161). Tal fato vem
a impulsionar o nascimento de uma quarta fungao, que se perfaz, hoje, como a (4) Fungao
preventiva que, além de principio, transformou-se em objetivo.

Hoje, com o caminhar social e juridico, a ideia de reparagao parece estar atrelada, tam-
bém, a prevencao, impedindo a ocorréncia do ilicito. “O ordenamento juridico busca a conten-
cao de danos, tendo, como foco, as consequéncias lesivas a vitima e a repercussao no seu
patrimoénio. O ressarcimento assume a finalidade de neutralizar os efeitos do ilicito” (REIS,
2019, p. 158).

Especificamente quanto ao valor indenizatdrio, este assume um papel secundario, o qual
é atrelado a fungao de reparar/compensar, de tentar minimizar consequéncias danosas e, até
mesmo, evitar maiores danos para a vitima (BRAGA NETTO; FARIAS; ROSENVALD, 2019, p.
69). O ressarcimento imputado deve, assim, levar em conta as fungdes da responsabilidade.
Em outras palavras, o valor a ser pago diante da responsabilizagao deve atender aos objetivos
de reparar, punir, dissuadir e prevenir.
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4. SUPERANDO O VALOR INDENIZATORIO
DIANTE DOS DANOS IMATERIAIS CAUSADOS
AS CRIANCAS E ADOLESCENTES

O direito a reparagao ou compensagao ao dano sofrido, em sua grande maioria, é tido
como a possibilidade do lesado de acionar o Poder Judiciario, para que este imponha uma
obrigacao de pagar quantia certa (BITTAR, 2001, p. 2) e, caso ndo o pague de forma voluntdria,
existe a possibilidade de invadir o patriménio do devedor para repor as perdas experimenta-
das, em razdo do dano causado, seja este patrimonial ou nao.

As pessoas mudam e, com esta mudanca, sdo alterados os anseios, as necessidades e
as ideais, mas o que nao se modifica é a constancia valorativa da imprescindibilidade da fami-
lia para com o desenvolvimento particular e coletivo (OLIVEIRA, E.; HIRONAKA, 2003, p. 7). A
mudangca do eixo axioldgico é nitida e pode ser captada tanto pelos preceitos constitucionais
quanto pelo previsto na legislagao ordinaria e tratados internacionais. A responsabilidade civil
parental também mudou, fundando-se, hoje, na pessoa e em uma efetiva prote¢ao da digni-
dade humana, pensando muito mais em reprimir e prevenir do que propriamente punir.

Toda a sociedade possui consciéncia acerca do respeito pelo outro, seja este estranho ou
um ente familiar. Ninguém pode se escusar de cumprir com seus deveres, principalmente os
pais em relagdo aos filhos (REIS; PORTELA, 2020, p. 313-314).

A ideia de insuficiéncia da reparagédo pecuniaria para com a vitima comegou a ganhar
espaco e foi justamente a partir desta reflexdo que a tutela se voltou integralmente a vitima e
as novas formas de atuagdo em face do dano (RODRIGUES, C., 2020, p. 32). Esta polarizagdo
de discussdes de tudo ou nada, ou indeniza ou nédo indeniza, ndo ird melhorar a situagdo em
que se encontra a parentalidade (EHRHARDT JUNIOR, 2019, p. 1264).

Mesmo que a responsabilizagdo venha a causar mais rancor e raiva entre as partes ou,
até mesmo, que os valores pagos ndo minimizem as consequéncias negativas causadas ao
filho (FERREIRA NETO; EICK, 2015, p. 255), esses motivos ndo devem ser suficientes para
afastar a incidéncia da responsabilidade civil.

Autorizar a possibilidade de indenizagao pecuniaria nao quer dizer “monetizar o amor”,
mas tao somente aplicar as normas legais vigentes para o caso concreto’™. Logo, responsa-
bilizar os pais ndo é monetizar as relagoes parentais’, mas, na verdade, € uma importante
medida para minimizar os danos causados a pessoa do filho que, além de possibilitar a busca
de tratamento adequado a vitima, sera socialmente pedagdgico, desencorajando, assim, qual-

10 Camila Affonso Prado (2012, p. 217) reforga, no sentido de condenar o genitor a reparagdo dos danos materiais e imateriais
causados ao filho, que “embora néo restabelega o status quo ante da situagdo de abandono, a indenizagdo compensara o
filho pelos danos sofridos, punird o pai ou a mae pela conduta adotada, absolutamente impropria e indevida, e dissuadird a
sua pratica futura, alertando todos aqueles que séo pais, biolégicos ou socioafetivos, para a importancia do correto desem-
penho de suas fungdes na formagéo da prole. Previne-se, dessa forma, a reiteragdo da conduta causadora de danos aos
filhos menores, que repercute intensamente na formagéo de sua personalidade por se encontrarem em situagéo de vulnera-
bilidade”.

11 Acerca do tema, Eduardo de Oliveira Leite (2019, p. 544) pontua que “[...] punir o genitor irresponsavel, é prova inequivoca de
que o legislador quer onerar a prética de atos de desamor na esfera familiar, desestimulando os infratores de condutas, sob
todos aspectos, igndbeis, reprovéveis e desumanas. Tudo justifica a atuagao do Poder Judiciario quando tendente a salva-
guardar os interesses e a dignidade de criangas e adolescentes”.
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quer pratica que viole o direito da crianca e do adolescente a convivéncia familiar (CARDIN,
2017, p. 53).

E preciso que se compreenda que dinheiro ndo repara danos extrapatrimoniais, apenas
compensa. “Ademads de todo ello, podria verse en el remedio resarcitorio una finalidad disua-
soria de una conducta familiar ilicita” (TESON, 2012, p. 534). Qualquer quantia a ser fixada,
a titulo de compensacao de danos envolvendo a violagdo ao direito a convivéncia familiar,
obviamente tera um carater simbdlico, pois ndo ha dinheiro que repare a ndo convivéncia
entre pais e filhos. “O dinheiro ndo cessa a dor na alma pela falta do pai, da mae” (SIMOES;
REIS, 2011, p. 590). E ainda, “que, o tempo perdido e os danos causados pela ndo convivéncia
familiar ndo sdo repardveis com indenizagao” (MORAES; VIEIRA, 2020, p. 27).

A solucdo para as situagdes envolvendo pais e filhos ndo pode mais ser dada de forma
simples pelo Judiciario, limitando-se a valores econdmicos, na invasao do patriménio do geni-
tor que violou o direito do filho. A compensagao ao dano causado nao deve restringir-se a
fixacdo de montante pecuniario, a uma simples e rasa subsun¢ao da norma — descumpriu
dever envolto a autoridade parental, violou direito do filho, sera aplicada a punigao devida. O
que deve ocorrer € uma extrapolagao do carater exclusivamente patrimonial.

Diante desses desafios, exige-se, entdo, uma nova abordagem na anadlise e julgamento
dos atos sociais, de suas consequéncias e, portanto, de todo o sistema de responsabilizagao
(BARRETO, 2014, p. 513). Logo, pensa-se que se deve reparar os danos, sem excluir a possibi-
lidade de aplicagao de outras sangoes.

Nao existe qualquer justificativa para impossibilitar ir além do equivalente pecuniario. O
capitulo 1l do Cddigo Civil, dos arts. 944 a 954, vem a tratar sobre a indenizagao, colocando
que esta irda medir-se pela extensao do dano. No art. 948, em sua parte final, ainda vem a pos-
sibilitar outras reparacdes, além da indenizagao.

Em uma decisao acerca da responsabilidade civil de alguém em face do dano que causou
a outrem, deve-se incluir as ideias de compensacao, prevencao e cessacao de danos, e nao
apenas de “reparagao’. Consequentemente, ao dar uma nogao mais ampla para a responsa-
bilidade civil, o objetivo passa a ser a identificacdo da melhor forma de compensar a vitima
(RODRIGUEZ, 2008, p. 237-238). Limitar a responsabilizacdo a mero valor em pecunia, é ir
contra tudo o que esse instituto visa, que € a reparagao, punigao, inibicao/educacao e, ainda,
prevengao.

Ao fazer uma analise de todo o arcabougo principioldgico e nuclear envolvendo a res-
ponsabilidade civil, extrai-se que o intuito ndo é o dinheiro, mas sim a tutela da pessoa lesio-
nada. Assim,

[...] seria mas efectivo pensar en soluciones que no atiendan simplemente
al aspecto patrimonial, y dirigidas a restablecer o paliar la lesién (asistencia
médica, incapacidades, pérdida de ingresos, entre otros), sino también a toda
la dimensidn de la persona frente a la cual el responsable esta obligado a res-
tablecer cada una de las consecuencias que su hecho haya ocasionado (GAR-
RIDO, 2013, p. 267)2.

12 Tradugéo livre: “[...] seria mais eficaz pensar em solugdes que ndo atendessem apenas ao aspecto patrimonial, e que visas-
sem restabelecer ou amenizar a lesdo (assisténcia médica, deficiéncia, perda de rendimentos, entre outros), mas também
toda a dimensé&o da pessoa contra o qual o responsdvel é obrigado a restabelecer cada uma das consequéncias que seu ato
causou” (GARRIDO, 2013, p. 267).
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No intento de evitar uma precificagdo da convivéncia e cuidado parental, bem como da
patrimonialidade da responsabilidade civil, quando diante de danos imateriais/extrapatrimo-
niais, o que se deve buscar sdo novos caminhos para a compensagao do dano, atentando-se
as necessidades de tutela de cada caso.

Observa-se o contido na decisao proferida na 8° Camara Civel do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul, em Apelagao Civel n.° 70073425175, vindo a pontuar que o pedido princi-
pal de qualquer acao indenizatéria por dano decorrente da falta de convivéncia familiar seria
a imputacdo da responsabilidade civil, sendo a forma de “reparagao” deste dano (seja em
dinheiro ou pagamento de tratamento psicolégico) um provimento secunddario’.

Mesmo que se entenda que “[...] a indenizagédo é medida capaz de proporcionar que este
busque auxilio psicolégico para o adequado tratamento, para que, na medida do possivel,
possa, a partir dali, ter uma vida saudavel” (CARDIN, 2017, p. 52-53), ainda assim compreen-
de-se necessaria esta cumulacao de “sangdes” — indenizagdo mais tratamento psicoldgico
-, a medida que, além de compensar, deve-se prevenir e interromper o agravamento do dano.

No entendimento de Lenio Luiz Streck e Francisco Borges Motta:

De nada adianta garantir participacdo aos interessados se a decisao final
nao estiver radicada numa teoria coerente, em principio, com a integridade
do Direito; de nada adianta uma resposta correta em seu resultado que tenha
sido construida autocraticamente. Numa palavra final: o CPC/2015 tem de
ser lido como o coroldrio dessa imbricagdo entre o devido processo legal
com a principiologia que estabelece o cerne do Constitucionalismo Contem-
poraneo: é na a dignidade da pessoa humana que estéo o alfa e 0 dmega de
um Estado Democréatico de Direito. (STRECK; MOTTA, 2016, p. 122).

A renovagao nao traz prejuizos e nem atenta contra a ordem juridica vigente. Na verdade,
a renovagao da responsabilidade civil € uma forma de adequagéo aos novos anseios e neces-
sidades, sendo esta pautada pela busca do justo e do equanime, ndo havendo que se falar em
ilegalidade (HIRONAKA, 2007, p. 41). Necessita-se de uma discusséo juridica sobre as rela-
¢des entre as pessoas, para que consiga alcangar novas possibilidades de prote¢ao por parte
do Estado em face da familia, e de seus membros (NUNES; SOUSA; COELHO, p. 108, 201 3).

Abre-se a porta para o novo, em face da forma que se perfaz o dano nas relagdes fami-
liares, que vem a afetar ndo so o direito fundamental da crianga e do adolescente a ter uma
convivéncia familiar, mas também lesiona varios direitos da personalidade, em principal, o da
integridade psicofisica e do livre desenvolvimento da personalidade. Por esse motivo, a com-
pensacao, nesses casos, deve abranger, além do valor indenizatério, uma medida que atenda
a situacao, na maioria dos casos, o pagamento de tratamento psicoldgico e terapéutico.

13 APELACAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA. REPARACAO POR DANO MORAL DECORRENTE DE ABANDONO AFETIVO DE PAI
AO FILHO. MODALIDADE DA INDENIZAGAO. SENTENGA EXTRA PETITA. INOCORRENCIA. O pedido principal de toda e qual-
quer agao de reparagao de dano, decorrente de ato ilicito, é a condenagédo do imputado causador do dano a reparar o dano.
A forma de reparagéo (se em dinheiro ou mediante pagamento de tratamento psicoldgico) € um provimento secundario e
consequente do pedido principal, que é a reparagao do dano. Portanto, ndo ha nulidade na sentenga que fixou a indenizagao
no pagamento pelo pai/requerido de tratamento psicoldgico ao filho. Isso porque, com base na prova pericial produzida no
processo, o tratamento psicoldgico se mostrou a forma mais efetiva e com maior potencial de “reparar do dano” do filho/ape-
lante, decorrente do abandono afetivo paterno. NEGARAM PROVIMENTO. (Apelagédo Civel n. 70073425175, Oitava Camara
Civel, Tribunal de Justi¢a de RS, Relator: Rui Portanona, julgado em 22/06/2017).
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5. CONCLUSAO

A protecao da populagdo infantojuveil, sem sombra de dividas, encontra-se no centro
do ordenamento juridico. No entanto, a prote¢ao deste grupo vulneravel por parte da familia
encontra-se comprometida, tendo em vista que atos de alienagao parental e de abandono
afetivos mostram-se cada vez mais recorrentes, vindo assim a ganhar espago nas discussoes
juridicas e nos tribunais.

E necessério que a protecdo integral das criancas e adolescentes seja mais do que for-
mal - legislada -, ela deve ser real, concreta e efetiva. Logo, quando a familia falha em sua fun-
¢ao, cabe ao Estado por meio de seus agentes, principalmente pelo Poder Judicidrio encontrar
meios para a efetivagao dos direitos fundamentais, em foco do direito a convivéncia familiar.

Assim, com o intuito protecionista, a responsabilidade civil vem a ser aplicada ao Direito
das Familias, bem como as relagbes parentais - pais e filhos -, no intuito de punigao, repres-
sao, prevencao e educagao dos pais que violam direitos dos filhos e causam-lhe danos, seja
de ordem econdémica ou existencial.

Foi possivel verificar-se que, a simples aplicagao da responsabilidade civil, que condena
0 genitor que causou dano ao filho, no pagamento de uma indenizagao, em nada resolve o
problema e a situagao social envolvendo a irresponsabilidade parental. A indenizagdo € um
grande instrumento de compensagdo do dano imaterial, que é causado ao filho quando este
é vitima de atos de alienagao parental ou de abandono afetivo, contudo, ndo pode ser o unico.

Finalmente, julga-se importante que o Direito e a prote¢ao da dignidade humana em seu
mais amplo sentido, ndo caiam em obsolescéncia e inefetividade, mas procure uma saida juri-
dica mais viavel, mais humana e complacente a cada situagao e aos sujeitos desta. Dinheiro
nenhum ird amenizar a dor e a falta de uma das figuras parentais, devendo-se entdo pensar
para além da indenizagao pecunidria. Assim vindo a refletir acerca de alternativas de reapro-
ximagao entre as partes, de custeio direto de terapia, de medidas que sejam direcionadas a
promogao humana, ao desenvolvimento de atividades que busquem a socializagao, a constru-
cao do carater, da importancia da dimensao familiar na sociedade, entre outras alternativas a
depender de cada caso.

E de suma importancia que se estabeleca uma nova compreens&o acerca da responsa-
bilizagao civil dos pais que violam o direito a convivéncia familiar do filho. Quando se trata
de pessoas, principalmente aquelas em especial estagio de desenvolvimento, deve-se ter em
mente que a convivéncia é essencial, e quando esta lhe falta, os danos serdao imensuraveis do
ponto de vista pessoal e juridico, razao pela qual as respostas devem ser permeadas pelos
principios constitucionais, bem como de um pensamento juridico para além do pecuniario.
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RESUMO

A jurisprudéncia defensiva consiste basicamente, na adogao de praticas pelos Tribunais Superiores brasilei-
ros, para ndo conhecimento de recursos, mantendo o foco da analise recursal na formalidade e rigidez dos
pressupostos de admissibilidade e conhecimento. Apesar do novo Cédigo de Processo Civil tentar evitar a
ocorréncia do que chamamos de jurisprudéncia defensiva, ela ainda é comum. Grande parte das hip6teses
trazidas pela doutrina como jurisprudéncia defensiva ndo sdo mais usadas, mas a sobrecarga do Judiciario
traz, a cada dia, novas formas de sua aplicagéo.

Palavras-chave: jurisprudéncia defensiva; tribunais superiores; processo.

ABSTRACT

Defensive jurisprudence basically consists in the adoption of practices by the Brazilian Superior Courts, for not
receiving appeals, keeping the focus of the appeal analysis on the formality and rigidity of the assumptions of
admissibility and knowledge. Although the new Code of Civil Procedure tries to prevent the occurrence of what we
call defensive jurisprudence, it is still common. A large part of the hypotheses brought by the doctrine as defensive
jurisprudence are no longer used, but the overload of the Judiciary brings, every day, new forms of its application.

Keywords: defensive jurisprudence; superior courts; process.

1. INTRODUCAO

A sobrecarga do Poder Judicidrio devido a enorme quantidade de processos, bem como
a necessidade e cobranga social por maior produtividade e eficiéncia, sdo dois dos maiores
justificantes para as recentes transformagdes ocorridas no processo.
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Apesar disso, as alteragoes, sejam elas legislativas ou jurisprudenciais, tem dado a
impressao de um terceiro motivo, nao tao expresso, apesar de relevante. A assim chamada
“jurisprudéncia defensiva”, muito debatida pela doutrina em razdo da larga recusa em funda-
mentar os recursos apresentados tanto na legislagado infraconstitucional, quanto na prépria
Constituicao Federal.

0 objeto principal de estudo deste artigo é esta manobra judicial adotada pelos Tribunais
para diminuicao dos numeros de processos que, em varios momentos, acaba nao resolvendo
os conflitos sociais, e gera outros em razdo de seu uso (ex. ndo conhecimento de recurso
em que se requer a observancia da Constituicdo Federal — violada pelo julgamento anterior
- somente por nao preenchimento de requisitos formais). Assim, no exemplo anteriormente
mencionado, a Constituicao continuaria a ser violada trazendo inseguranga juridica aos juris-
dicionados que tém na Justica um “porto seguro” na defesa de seus direitos.

A jurisprudéncia defensiva, é muito debatida na doutrina pela recusa dos recursos sem
fundamentacao nas Leis ou na propria Constitui¢ao.

0 Cddigo de Processo Civil de 2015, teve como um dos seus objetivos a erradicagao da
fundamentacao genérica e sem amparo legal, por meio de alteragcdes e acréscimo de artigos
voltados a fungibilidade, cooperagao processual e primazia da resolugdo do mérito.

A seguir, traremos as principais hipoteses utilizadas para a aplicagao da jurisprudéncia
defensiva pelos Tribunais, as alteragdes legislativas referentes a estas hipdteses e uma analise
critica do panorama atual relativo ao Poder Judicidrio e a manutengao ou nao desta pratica.

O presente estudo utiliza-se da pesquisa bibliografica de natureza qualitativa, através do
método dedutivo. Tendo em vista que ha também a interpretacao por parte do pesquisador,
trazendo informagdes e conhecimento nao com citagdes isoladas, mas com analise interpre-
tativa e tendo em vista a alocacgao pratica do estudo.

Como objetivo temos a analise daquilo que a doutrina entende por jurisprudéncia defen-
siva e o panorama atual da aplicagdo dessa pratica tendo em vista as alteragdes trazidas pelo
Cddigo de Processo Civil de 2015 (BRASIL, 2015).

2. CONCEITO E CONTEXTO

Nao existe, atualmente, um conceito formal acerca da jurisprudéncia defensiva, afinal,
trata-se de uma pratica escusa adotada pelos Tribunais Superiores para restringir o acesso
dos recursos a essas instancias.

Pode-se entender que a jurisprudéncia defensiva - como o préprio nome ja diz - € um con-
junto de decisdes realizadas pelos Tribunais de forma a criar uma resisténcia (defensividade).
Porém, o mais interessante é que essa “defesa” é para que os Tribunais Superiores tenham o
numero de processos a eles submetidos, diminuido.
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Armando Wesley Pacanaro define a jurisprudéncia defensiva:

A doutrina processual pouco fala sobre o assunto, porém podemos defini-la
como a instituicdo de “requisitos judiciais” e ilegitimos exigidos no caso con-
creto com a finalidade de conter o excesso de recursos interpostos. Frisamos
“requisitos judiciais” justamente porque tais exigéncias ndo sao previstas em
lei, mas sim criadas e imaginadas pelos julgadores das superiores instancias.
(PACANARO, 2017, p. 151)

Resumidamente, é o (contra-) ataque da jurisprudéncia aos recursos realizados nos pro-
cessos para que a sobrecarga das Cortes diminua, ndo importando muito as demais conse-
quéncias deste ato.

Como bem menciona Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do Amaral e Fernando Moreira
Freitas da Silva (2014, p. 44), a jurisprudéncia defensiva “constiui uma forma odiosa de negar
acesso a jurisdigao travestida de compromisso com a celeridade processual”.

0 “autor intelectual” da expressao jurisprudéncia defensiva é o ex-ministro do STJ Hum-
berto Gomes de Barros (TORRE, 2015) o qual, em seu discurso de posse da presidéncia do STJ
(STJ, 2020a), trouxe-nos de forma delineada acerca do tema discutido:

[...] Em 1991, incorporei-me ao novo colegiado. Naquela época, com dois
anos de existéncia, o STJ identificava-se como o tribunal da federacao e con-
solidava posicao pioneira na estrutura do Poder Judicidrio brasileiro. Corajo-
samente, abandonava velhas técnicas, superando tradicionais entraves que
dificultavam o conhecimento de recursos excepcionais. Mitigou a exigéncia
de prequestionamento e outras dificuldades.

Passou a resolver questdes federais efetivamente relevantes. Desgracada-
mente, a nova Corte foi vitima de fatal esquecimento. Tanto o Constituinte
de 1988 quanto o Legislador ordindrio esqueceram-se de imuniza-la contra a
velha endemia que aflige o Poder Judiciario brasileiro - o processualismo e a
ineficacia das decisdes judiciais. A mingua de tal vacina, os recursos espe-
ciais passaram a observar velhas regras, originalmente concebidas para os
recursos ordinarios. As decisdes do Tribunal - ao invés de funcionarem como
farois, orientando em definitivo a aplicagdo do direito federal - reduziram-se a
solugdes topicas, cujo alcance limitava-se as partes envolvidas em cada pro-
cesso. Geraram-se situagdes insolitas. Lembro, a propdsito, aquela em que
- chamado a definir o indice de corregao do FGTS -, o Tribunal foi compelido
a repetir-se em milhares de processos absolutamente idénticos. Houvesse
bom senso - uma vez estabelecido o indice de reajuste -, todos os julgado-
res passariam a aplica-lo. Estaria realizada a ideia que inspirou a criagdo do
STJ: gerar seguranga juridica e prestigiar as decisdes locais. Isso, lamentavel-
mente, ndo aconteceu. O STJ transformou-se em terceira instancia. Passou
a receber, indiscriminadamente, apelos oriundos de trinta e dois tribunais,
espalhados por todo o Brasil. Os recursos que deveriam ser especiais trans-
formaram-se em ordinarios. Os 19.267 processos julgados em 1991 trans-
formaram-se, no ano passado - 2007 -, na inacreditavel soma de 330.257
decisdes. Dividido esse total pelo nimero de ministros que integram a Corte,
percebe-se que, em 2007, cada um desses magistrados apreciou, em média,
11.901 processos. A enormidade revela-se quando lembramos o art. 106 da
Lei Organica da Magistratura, que estabelece em trezentos o limite de distri-
buicao anual de processos por magistrado. Sufocado pelo insuportavel peso
de tantos encargos, o Tribunal mergulhou em paradoxo semelhante aquele
gue envolveu o sofredor Juca Mulato. O tragico personagem de Menotti Del
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Picchia descobriu que ‘Esta vida é um punhal com dois gumes fatais: Nao
amar é sofrer; amar é sofrer mais’! A semelhanca do patético Juca, o STJ per-
cebeu que, na situagcdo em que se encontrava, ‘Nao julgar é justica denegar;
Julgar as pressas é arriscar E com a injustica flertar’. Criado para funcionar
como instancia excepcional, o Tribunal da Federagao desviou-se. Passou a
dedicar mais da metade de sua atividade ao trato de agravos de instrumento -
apelos indiscutivelmente ordinarios. Essa circunstancia nos relega ao status
de Corte semi-ordindria. O exagerado nimero de feitos intensificou a frequén-
cia dos julgamentos, aumentando a possibilidade de erros, tornando insegura
a jurisprudéncia.

Insegura a jurisprudéncia, instaura-se a inseguranca juridica. Sem conhecer a
correta e segura interpretagdo dos enunciados juridicos, o cidaddo queda-se
no limbo da inseguranga. Se assim acontece, o STJ deixa de ser o intérprete
maximo e definitivo do direito federal. Desviado de sua nobre fungao, corre o
risco de se tornar um fator de inseguranga. As vésperas de completar vinte
anos, o Tribunal, adolescente, enfrenta crise de identidade [...] (STJ, 2020a)

Dessa forma, essa pratica vem com o intuito de barrar recursos, mesmo que eles tenham
condigoes de serem providos, por um excesso de formalismo e apego aos aspectos processuais
de pouca importancia, indo na contramao do entendimento doutrinario e criando requisitos que
sequer estdo previstos na Constituicdo Federal ou nas demais Leis (AMARAL; SILVA, 2014).

A adocgao dessa pratica nao teve um marco especifico, nem uma data exata, mas pode-se
inferir que passou a surgir em decorréncia do aumento consideravel de processos.

Desde os anos 30, ja se discutia a sobrecarga processual do Supremo Tribunal Federal
(STF). A partir dos anos 60, acentuou-se o debate, no que passou a ser chamada como “crise
do Supremo”. (STJ, 2020b)

E vélido ressaltar um pouco do panorama histérico que originou a crise do Supremo e as
medidas adotadas ao longo dos anos para sua superagao.

Vejamos primeiramente uma introdugao acerca do histérico do Supremo Tribunal Fede-
ral, para melhor compreender o contexto em que surgiu a crise mencionada, como trazido pelo
site oficial (STF, 2020a):

O Supremo Tribunal Federal, foi instalado com esta denominagéo, em 28 de
fevereiro de 1891, conforme estabelecido no Decreto n.° 1, de 26 do mesmo
més. Era composto por quinze Juizes, nomeados pelo Presidente da Repu-
blica com posterior aprovagédo do Senado.

Apds a Revolugao de 1930, o Governo Provisério decidiu, pelo Decreto n.°
19.656, de 3 de fevereiro de 1931, reduzir o nimero de Ministros para onze. A
Constituicdo de 1934 mudou a denominagéao do 6rgao para “Corte Suprema”
e manteve o numero de onze Ministros, dele tratando nos artigos 73 a 77.

A Carta de 10 de novembro de 1937 restaurou o titulo “Supremo Tribunal
Federal”, destinando-lhe os artigos 97 a 102.

No periodo do regime militar, o Ato Institucional n.° 2, de 27 de outubro de
1965, aumentou o nimero de Ministros para dezesseis, acréscimo mantido
pela Constituicao de 24 de janeiro de 1967. Com base no Ato Institucional n.°
5, de 13 de dezembro de 1968, foram aposentados, em 16 de janeiro de 1969,
trés Ministros.
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Posteriormente, o Ato Institucional n.° 6, de 1° de fevereiro de 1969, resta-
beleceu o nimero de onze Ministros, acarretando o ndao-preenchimento das
vagas que ocorreram até atendida essa determinacéo.

Com a restauragdo da democracia, a Constituicdo ora vigente, promulgada
em 5 de outubro de 1988, realgou expressamente a competéncia precipua
do Supremo Tribunal Federal como guarda da Constituicdo, dedicando-lhe os
artigos 101 a 103. (STF, 2020a).

A criagdo do Supremo Tribunal Federal marcou a redemocratizagé@o do pais e o fim do
autoritarismo. A Constituicdo de 1988 foi crucial para que o 6rgao de cupula do Judiciario
assumisse posi¢ao de destaque e permitiu a concretizagao e o estabelecimento de um Tribu-
nal democratico e independente.

Com a promulgacao da Constituigcdo de 1988, foi criado o STJ (Superior Tribunal de Jus-
tiga) (STJ, 2020c) que se originou do chamado TFR (Tribunal Federal de Recursos). O TFR que
deu origem ao STJ, surgiu com a redemocratizagdo da Constituicdo de 1946 a qual recriou a
justica federal. Dessa forma, tinha esse Tribunal, a competéncia recursal para as causas de
interesse da Unido (STJ, 2020d).

A criacao do TFR na década de 40 foi, em certo sentido, uma resposta a sobrecarga pro-
cessual, pois um dos objetivos de sua criagao era reduzir a competéncia do Supremo Tribunal
Federal (STJ, 2020b). Assim, varias das questdes mais ordindrias passariam a ser trabalhadas
pelo recém criado tribunal, possibilitando ao STF manter o foco na guarda precipua da Cons-
tituicao e a estruturagao do controle de constitucionalidade.

Com o passar do tempo, além de competéncia para causas de interesse da Unido, foram
passadas outras competéncias do STF ao TFR, o Tribunal Federal de Recursos, a principio,
tinha duas fei¢des: a de Tribunal de segundo grau e a de Tribunal nacional (STJ, 2020e).

Surgiu entdo do Superior Tribunal de Justiga (STJ) a partir do TFR e também foram cria-
dos os tribunais regionais federais. Portanto, o STJ passou a ser a instancia judicial para a
uniformizagao da interpretagao do direito infraconstitucional.

Nesse interim, o STJ surgiu também para diminuir a sobrecarga processual do STF, porém
sabemos hoje que somente essa medida nao foi suficiente para conter o avango da litigiosi-
dade no Brasil e, em especial para este artigo, o consequente abarrotamento de processos
dos Tribunais Superiores.

0 aumento na quantidade de processos também se deve a uma busca a atividade juris-
dicional que também cresceu com o advento da Constituicdo de 1988, vez que “[...] abriu as
portas do Poder Judiciario a um sem-nimero de cidadaos que, antes, ndo tinham ciéncia de
seus direitos ou, se tinham tais informacgdes, nao possuiam meios idéneos para pleitea-los.
[..]” (JATAHY; ALMEIDA; AYOUB, 2016, p. 333).

Carlos Roberto Jatahy, Diogo Assumpc¢ao Rezende de Almeida e Luiz Roberto Ayoub,
(2016, p. 335), mencionam que, apesar da Constituicdo determinar que as Cortes Superiores
cumpram suas normas e determinem a forma correta de se interpretar o direito, ocorrem
mesmo assim:
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[..] (i) um sem-numero de decisdes imprecisas, (i) os nefastos julgamentos
“por pilhas” e (iii) a tentativa desesperada — e orientagéo velada — de a juris-
prudéncia de brecar, a todo custo, os recursos excepcionais, evitando que os
mesmos desemboquem nas Cortes Superiores, entre outras consequéncias
ndo menos nebulosas. (JATAHY; ALMEIDA; AYOUB, 2016, p. 335)

A jurisprudéncia defensiva, entdo, ndo consiste apenas em uma pratica, mas em um con-
junto de praticas adotadas, dentre as quais estéao:
(i) exigéncia de ratificagdo prévia de recursos excepcionais interpostos antes
do julgamento de embargos de declaragdo; (ii) rigorismo desmedido no
preenchimento de guias de preparo recursal; (iii) impossibilidade de correcéo
de eventuais vicios sanaveis; (iv) inconsisténcias eternas no trato do preques-
tionamento; (v) a necessidade, quase obrigatéria, de interposi¢cdo simultanea
de recurso especial e recurso extraordindrio, dada a dificuldade extrema em

se definirem, exatamente, os contornos da ofensa constitucional ser direta ou
reflexa etc. (JATAHY; ALMEIDA; AYOUB, 2016, p. 335-336)

E importante destacar que o rol apresentado acima traz as praticas mais comuns que
pela repetitividade se destacam, porém, isso nao afasta o uso de outras formas pelos tribu-
nais para impedir o acesso dos recursos.

3. HIPOTESES APONTADAS PELA DOUTRINA

Como mencionado anteriormente, traremos a seguir as principais praticas adotadas
pelos Tribunais para o ndo recebimento de recursos, apontadas pela doutrina como adogao a
jurisprudéncia defensiva.

Ademais, ao explicar cada uma das hipdteses abaixo, procura-se verificar se com o
advento do Cddigo de Processo Civil de 2015 estes entraves foram ou nao superados e, em
caso afirmativo, de quais formas.

3.1 FALTA DE PROCURACAO/SUBSTABELECIMENTO

O artigo 37 do CPC/1973 (BRASIL, 1973) determinava que o advogado sem mandato néo
sera admitido a procurar o juizo. A simula 115 do STJ, no mesmo sentido, determinava que o
recurso interposto na instancia especial é inexistente se interposto por advogado sem procu-
racdo nos autos (FARIA, 2013).

Apesar do CPC/1973 (BRASIL, 1973) trazer também o artigo 13 mencionando a possibili-
dade de quando verificada a incapacidade processual ou irregularidade na representagao das
partes, o Juiz suspender o processo e marcar prazo para que o defeito fosse sanado, entendiam
os julgadores que esse artigo nao se aplicava as instancias superiores e, portanto, o recurso era
tido como inexistente sem qualquer possibilidade de corregado do vicio (FARIA, 2013).°

3 EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO. RECURSO ASSINADO POR ADVOGADO SEM PROCURA-
GAO NOS AUTOS. AGRAVO REGIMENTAL INEXISTENTE. PRECEDENTES. O Supremo Tribunal Federal possui jurisprudéncia
pacifica no sentido de que se considera inexistente o recurso assinado por procurador sem representagéo nos autos. Prece-
dentes. Ademais, note-se que é firme o entendimento desta Corte de que néo é aplicavel ao recurso extraordinario a norma
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Como bem menciona Heloisa Leonor Buika:

Se a lei processual admite a regularizagao da representagao processual, é
demonstragao de formalismo excessivo excluir as Cortes mais elevadas do
pais, as quais deveriam dar o exemplo, oferecendo oportunidade para que a
parte corrija a omissao e faga a juntada do instrumento de procuragao para a
correcdo do defeito de representagéo.

Considerar o recurso inexistente, conforme sumulado pelo Superior Tribunal
de Justica, por ter sido interposto por advogado sem procuragao, constitui
formalismo, bem como demonstra afronta a dispositivo de lei complementar,
conforme artigo 13 do Cédigo de Processo Civil, visto que a permissdo de
corregao do defeito de representagao nao exclui as Cortes Superiores, pois é
valida para qualquer grau de jurisdigdo. (BUIKA, 2015, p. 153)

0 Coédigo de Processo Civil de 2015 (BRASIL, 2015), trouxe novamente o contetdo do
artigo 13 do CPC/1973 (BRASIL, 1973) no seu artigo 76, e trouxe inovagao ao incluir em seu
§2° as consequéncias do descumprimento do seu caput caso a determinagao ocorra em fase
recursal perante tribunal de justica, tribunal regional federal ou tribunal superior.

Dessa forma, extinguiram-se as especulagdes doutrindrias acerca da impossibilidade de
sanar defeito nas instancias excepcionais.

Quanto a Sumula 115 do STJ, a mesma nao foi cancelada, permanecendo valida. Entre-
tanto, o entendimento atual é de que incidira somente quando a parte intimada para regulari-
zacgao da representacgao processual nos termos do CPC/2015, deixar de procedé-la.*

3.2 ASSINATURA NA PECA PROCESSUAL

O STF e o STJ haviam pacificado o entendimento de que era inexistente o recurso inter-
posto sem assinatura daquele que o elaborou. A fundamentacgéo era basicamente a mesma
da situagao anterior, pois ndo seria possivel verificar se aquele que interpds o recurso era, de
fato, procurador ou substabelecido no processo (FARIA, 2013).

Novamente, apesar da existéncia do artigo 13 do CPC/1973 (BRASIL, 1973), o entendi-
mento era de que o defeito ndo poderia ser sanado.®

Mister que a assinatura do advogado confere ao recurso a presungao de veracidade, mas
nao permitir que o defeito possa ser corrigido e dizer que o recurso é inexistente quando nao

inscrita no art. 13 do CPC. Precedentes. Agravo regimental ndo conhecido. (STF - Ac6rddo Re 602938 Agr / Ce - Ceard, Rela-
tor(a): Min. Roberto Barroso, data de julgamento: 12/11/2013, data de publicagdo: 13/12/2013, 12 Turma)

4 AGRAVO INTERNO NO AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. 1. AUSENCIA DE PROCURAGAO DO SUBS-
CRITOR DO RECURSO. 2. AGRAVO INTERNO DESPROVIDO. 1. Intimada a regularizar a sua representagao processual, nos
termos do art. 932, paragrafo tnico, do CPC vigente, a parte que deixa de proceder a juntada no prazo de 5 (cinco) dias, faz
incidir ao caso a Simula 115/STJ. 2. Agravo interno desprovido. (STJ - Acérddo Agint no Agint no Aresp 1053466 / Ms, Rela-
tor(a): Min. Marco Aurélio Bellizze, data de julgamento: 07/08/2018, data de publicagdo: 13/08/2018, 32 Turma)

5 AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ENUNCIADO ADMINISTRATIVO N° 3/STJ. RECURSO ESPECIAL
INTERPOSTO NA VIGENCIA DO CPC/1973. AUSENCIA DE ASSINATURA DO ADVOGADO SUBSCRITOR. IMPOSSIBILIDADE DE
REGULARIZAGAO POSTERIOR. AGRAVO INTERNO NAO PROVIDO. 1. Sob a vigéncia do CPC/73, é inexistente recurso inter-
posto sem a assinatura de advogado, sendo a irregularidade insanavel. Ainda que o protocolo do Recurso Especial tenha sido
feito na forma eletronica, é necessdria a assinatura digital, nos termos dos artigos 2° e 3° da Lei 11.419/2006. 2. No caso em
tela, ndo ha nenhum sinal indicativo de que o recurso especial esta assinado eletronicamente mediante certificagéo digital
emitida por autoridade certificadora credenciada. A mera anexagéo a sistema do Tribunal de documento eletrénico sem a
respectiva assinatura digital equivale a protocolizagdo de recurso inexistente, pois ndo subscrito por advogado. Incidéncia
da Stimula 115/STJ. 3. Agravo interno nao provido. (STJ - Acérdao Agint no Aresp 1209251 / Mg, Relator(a): Min. Mauro Cam-
pbell Marques, data de julgamento: 05/06/2018, data de publicagéo: 11/06/2018, 22 Turma)
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hé assinatura é demasiado, afinal de contas, se o ato € inexistente, dele ndo deveriam decorrer
efeitos. Contudo, ocorre o adiamento da formacgao da coisa julgada por conta do julgamento,
e somente se falara em prazo para ajuizamento de agao rescisoria apds o transito em julgado
da decisdo final. Portanto, como é inexistente se gerou efeitos? (FARIA, 2013).

Como trazido por Marcio Carvalho Faria:

[..] trata-se de medida por demais rigorosa impedir que a falta de assina-
tura na pega recursal seja sanada, sobretudo na situagao atual de desenvol-
vimento da sociedade, da tecnologia e do préprio processo. Ademais, nao ha
qualquer justificativa legal que permita, a jurisprudéncia, considerar possivel
a corregdo do vicio nas instancias ordindrias, e vedar-lhe nas excepcionais.
(FARIA, 2013, p. 535)

Nos mesmos moldes da hipdétese anterior, o CPC/2015 trouxe a possibilidade de sanar
defeitos mesmo nas instancias excepcionais, em tese, devendo cair por terra a aplicagao de
jurisprudéncia defensiva neste caso (BRASIL, 2015).

3.3 RECURSO INTERPOSTO ANTES DA INTIMACAO (PREMATURIDADE)

Havia entendimento jurisprudencial no sentido de que os recursos interpostos antes das
partes serem intimadas da decisdo impugnada seriam intempestivos (GAVA; MORAES, 2015).

Dessa forma, para os Tribunais superiores, o termo inicial da contagem de prazo nao
pode ser assentada na simples noticia do julgamento, pois seu prazo comegaria somente
com a publicagao do acérdao recorrido a menos que fosse ratificado posteriormente.®

Nesse mesmo sentido era a redagao da Sumula 434 do Tribunal Superior do Trabalho.

0 CPC/2015 entao, visando a extingao de decisdes nesse sentido, trouxe em seu artigo
218, §4°, que serdo tempestivos os atos praticados antes do temo inicial do prazo, ou seja,
antes da publicacdo da decisdo recorrida (BRASIL, 2015).

A Sumula 434 do TST, foi entdo cancelada por for¢a do entendimento jurisprudencial tra-
zido pelo AG-REG-AI 703.269/MG de Relatoria do Min. Luiz Fux.”

6 EMBARGOS DE DIVERGENCIA NOS EMBARGOS DE DECLARAGAO NO RECURSO EXTRAORDINARIO. PRIMEIROS EMBARGOS
DE DIVERGENCIA EXTEMPORANEOS E DESERTOS. SEGUNDOS EMBARGOS DE DIVERGENCIA OPOSTOS POR QUEM NAO E
PARTE. 1. O Supremo Tribunal Federal assentou que a simples noticia do julgamento néo fixa o termo inicial da contagem
do prazo recursal, de modo que o recurso interposto antes da publicagdo do acérdao recorrido é prematuro, a menos que
seja posteriormente ratificado. 2. A jurisprudéncia deste Supremo Tribunal esta pacificada no sentido de que o preparo dos
embargos de divergéncia deve ser comprovado no ato da interposigé@o do recurso, sob pena de desergéo. 3. Nao cabe embar-
gos de divergéncia opostos por quem ndo é parte no processo. 4. Embargos de divergéncia rejeitados. (STF - Acdérdéo Re
606376 Ed-edv / Rs - Rio Grande do Sul, Relator(a): Min. Carmen Lucia, data de julgamento: 19/11/2014, data de publicag3o:
19/12/2014, Tribunal Pleno)

7 EMBARGOS DE DECLARAGAO NOS EMBARGOS DE DIVERGENCIA NOS EMBARGOS DE DECLARAGAO NOS EMBARGOS DE
DECLARAGAO NO AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONVERSAO EM AGRAVO REGIMENTAL. INTER-
POSICAO DE EMBARGOS DE DIVERGENCIA ANTES DA PUBLICACAO DO ACORDAO EMBARGADO. EXTEMPORANEIDADE.
INSTRUMENTALISMO PROCESSUAL. PRECLUSAO IMPROPRIA PARA PREJUDICAR A PARTE QUE CONTRIBUI PARA A CELE-
RIDADE PROCESSUAL. BOA-FE EXIGIDA DO ESTADO-JUIZ. AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO. 1. A extemporaneidade néo se
verifica com a interposic¢éo de recurso antes do termo a quo e consequentemente ndo gera a auséncia de preenchimento de
requisito de admissibilidade da tempestividade. 2. O principio da instrumentalidade do Direito Processual reclama a neces-
sidade de interpretar os seus institutos sempre do modo mais favoravel ao acesso a justiga (art. 5°, XXXV, CRFB) e a efeti-
vidade dos direitos materiais (OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo
excessivo. In: Revista de Processo, Sdo Paulo: RT, n.° 137, p. 7-31, 2006; DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade
do processo. 142 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009; BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do Processo e Técnica
Processual. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010). 3. As preclusdes se destinam a permitir o regular e célere desenvolvimento
do feito, ndo sendo possivel penalizar a parte que age de boa-fé e contribui para o progresso da marcha processual com o
ndo conhecimento do recurso por ela interposto antecipadamente, em decorréncia de purismo formal injustificado. 4. Os
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Com a decisao, a doutrina defende a pacificagdo do entendimento de que a interposi-
¢ao de recursos antes da intimagéao da publicagéo da decisdo recorrida ser tempestiva, em
especial, pois esta em perfeita consonancia com as diretrizes de eficiéncia e eficacia que se
esperam da razoavel duragao do processo.

3.4 RATIFICACAO DE RECURSO APOS JULGAMENTO
DE EMBARGOS DE DECLARACAO

A jurisprudéncia entendia que os recursos deveriam ser ratificados apds o julgamento de
embargos de declaragao, independentemente de seu resultado, assim como era trazido pela
simula 418 do STJ (GAVA; MORAES, 2015).

Ocorre que, aojulgaraQuestao de Ordemno REsp 1.129.215/DF na sessdaode 16/09/2015,

a Corte especial entendeu que:
[...] a Unica interpretagdo cabivel para o enunciado da Simula 418 do STJ é
aquela que prevé o 6nus da ratificagdo do recurso interposto na pendéncia

de embargos declaratérios apenas quando houver alteragdo na concluséo do
julgamento anterior. (DJe 03/11/2015) (STJ, 2020f).

Na sessdo de 01/07/2016 foi determinado o cancelamento da Sumula 418 (STJ, 2020f).

Ademais, o entendimento jurisprudencial, nesse sentido, foi também alterado com a vinda
dos §§4° e 5° do artigo 1.024 do CPC/2015 (BRASIL, 2015), que trouxeram o entendimento de
gue somente é necessadria a ratificagdo do recurso quando o acolhimento dos embargos de
declaragao implique modificagdo da decisdo embargada e de que, caso os embargos sejam
rejeitados, sem modificagao do julgamento anterior, o recurso sera processado e julgado inde-
pendentemente de ratificagdo (GAVA; MORAES, 2015).

3.5 VOTO VENCIDO COMO PARTE INTEGRANTE
PARA PREQUESTIONAMENTO

A Sumula 320 do STJ, nos traz que “A questao federal somente ventilada no voto vencido
ndo atende ao requisito do prequestionamento” (STJ, 2020f).

Ainda, a Sumula 211 do STJ, também aborda que seria “inadmissivel recurso quanto a
questao que, a despeito da oposigcao de embargos declaratdrios, ndo foi apreciada pelo Tribu-
nal a quo” (STJ, 2020f).

embargos de declaragdo opostos objetivando a reforma da decisdo do relator, com carater infringente, devem ser converti-
dos em agravo regimental, que é o recurso cabivel, por forga do principio da fungibilidade. (Precedentes: Pet 4.837-ED, rel.
Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, DJ 14.3.2011; Rcl 11.022-ED, rel. Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, DJ 7.4.2011; Al
547.827-ED, rel. Min. DIAS TOFFOLI, 12 Turma, DJ 9.3.2011; RE 546.525-ED, rel. Min. ELLEN GRACIE, 22 Turma, DJ 5.4.2011).
5. In casu, pugna-se pela reforma da seguinte decis&o: “EMBARGOS DE DIVERGENCIA. PETICAO DE INTERPOSIGAO PROTO-
COLADA ANTES DA PUBLICAGAO DO ACORDAO EMBARGADO. EXTEMPORANEIDADE. INTERPOSIGAO DE DOIS RECURSOS
CONTRA A MESMA DECISAO. OFENSA AO POSTULADO DA SINGULARIDADE DOS RECURSOS. AUSENCIA DE DEMONSTRA-
GAO, DE MANEIRA OBJETIVA, MEDIANTE ANALISE COMPARATIVA ENTRE O ACORDAO PARADIGMA E A DECISAO EMBAR-
GADA, DA EXISTENCIA DO ALEGADO DISSIDIO JURISPRUDENCIAL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA NAO ADMITIDOS". 6.
Agravo regimental provido para cassar a decisdo de inadmissao dos embargos de divergéncia com fundamento na extempo-
raneidade recursal. (Al 703269 AgR-ED-ED-EDv-ED, Relator(a): LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 05/03/2015, PROCESSO
ELETRONICO DJe-085 DIVULG 07-05-2015 PUBLIC 08-05-2015)
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Dessa forma, o voto vencido e as questdes que nao foram apreciadas pelo Tribunal, ndo
seriam consideradas para fins de prequestionamento.

Até o presente momento (outubro de 2020), ambas as Sumulas mencionadas nédo foram
canceladas (STJ, 2020f).

Porém, o CPC/2015 reverbera em seus artigos 941, §3° e artigo 1.025 (BRASIL, 2015),
que o voto vencido é considerado parte integrante do acérdao, inclusive para fins de preques-
tionamento, e estdo incluidos no acérdao os elementos que o embargante pleiteou, mesmo
que sejam inadmitidos ou rejeitados, afastando a possibilidade de reiteragédo da jurisprudén-
cia defensiva neste caso (GAVA; MORAES, 2015).

Quanto as questdes nao apreciadas pelo Tribunal, ndo sdo admitidas para fim de preques-
tionamento caso nédo tenha sido oposto embargos de declaragdo acerca da matéria discutida
que deve ser prequestionada, assim é o entendimento da jurisprudéncia atual® e reiterado pela
Sumula 356 do STF (STF, 2020c).

3.6 FUNGIBILIDADE — RECURSO EXTRAORDINARIO
EM RECURSO ESPECIAL

A jurisprudéncia possuia firme entendimento pela impossibilidade de conversao de
Recurso Especial em Extraordinario e vice-versa (AMARAL; SILVA, 2014).

0 STJ nao reconhecia recurso especial quando a natureza recorrida era constitucional®
e, no mesmo sentido, o STF ndo reconhecia recurso extraordinario quando havia violagao a
legislacao infraconstitucional por entender que estaria havendo uma violagao reflexa da cons-
tituicdo'® (AMARAL; SILVA, 2014).

Como trazido por Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do Amaral e Fernando Moreira Freitas
da Silva (2014, p. 50): “Nas hipoéteses supracitadas, a melhor solugdo ndo parece ser o ndo
conhecimento do recurso, mas sim, a remessa ao tribunal competente, como séi acontecer
nas demais instancias do Poder Judiciario”.

8 Agravo regimental em recurso extraordindrio com agravo. Prequestionamento. Ndo ocorréncia. Prequestionamento impli-
cito. Inadmissibilidade. Incidéncia das Sumulas 282 e 356/STF. Procedimento de retengdo de contribuigao previdenciéria.
Fundo de Participagdo dos Municipios. Debate infraconstitucional. Afronta reflexa. 1. A Corte ndo admite a tese do chamado
prequestionamento implicito, sendo certo que, caso a questado constitucional ndo tenha sido apreciada pelo Tribunal a quo,
é necessdria e indispensdvel a oposi¢cdo de embargos de declaragao, os quais devem trazer a discussdo da matéria a ser
prequestionada, a fim de possibilitar ao Tribunal de origem a apreciagdo do ponto sob o dngulo constitucional.

[ARE 772.836 AgR, rel. min. Dias Toffoli, 22 T, j. 26-5-2015, DJE 118 de 19-6-2015.]

9 AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. INSCRICAO INDEVIDA. DiVIDA INE-
XISTENTE. DANOS MORAIS. VALOR. VIOLAGAO A ARTIGO DA CONSTITUIGAO. VIOLAGAO A ARTIGO DE LEI. 1. N&o cabe ao
STJ, em sede de recurso especial, 0 exame de matéria constitucional. 2. Configura deficiéncia de fundamentagao do recurso
especial a auséncia de indicagao precisa de artigo de lei violado ou a respeito de cuja interpretacao divergiu o acérdao recor-
rido. Incidéncia da Sumula 284/STF. 3. Consoante entendimento pacificado no ambito desta Corte, o valor da indenizagao por
danos morais s6 pode ser alterado na instancia especial quando manifestamente infimo ou exagerado, o que néo se verifica
na hipétese dos autos. 4. Agravo regimental a que se nega provimento. (STJ - Acérdao Agrg no Aresp 418395 / Rs, Relator(a):
Min. Maria Isabel Gallotti, data de julgamento: 19/11/2013, data de publicagdo: 10/12/2013, 42 Turma)

10 EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. PROCESSUAL PENAL. TRIBUNAL DO JURI.
1. Inexisténcia de contrariedade ao art. 93, inc. IX, da Constituigdo da Republica. 2. Auséncia de impugnagédo dos funda-
mentos da decisdo de inadmissibilidade do recurso extraordindrio. Simula n. 287 do Supremo Tribunal Federal. 3. Alegada
afronta aos principios constitucionais do contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal. Necessidade de andlise
de matéria infraconstitucional: ofensa constitucional indireta. 4. Nulidade do julgamento proferido pelo Tribunal do Juri. Ree-
xame de fatos e provas: Simula n. 279 do Supremo Tribunal Federal. 5. Agravo regimental ao qual se nega provimento. (STF
- Acérddo Are 769536 Agr / Rr - Roraima, Relator(a): Min. Carmen Lucia, data de julgamento: 03/12/2013, data de publicagéo:
10/12/2013, 23 Turma)
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Tendo em vista os problemas enfrentados, veio a constar nos artigos 1.032 e 1.033 do
CPC/2015 (BRASIL, 2015), expressamente, a possibilidade de conversdo de recurso espe-
cial em recurso extraordindrio e vice-versa, concedendo-se prazo para a parte adequar-se as
demais especificidades de cada recurso (GAVA; MORAES, 2015).

3.7 RECOLHIMENTO DE CUSTAS E PREPARO

No entendimento da doutrina, a jurisprudéncia defensiva ocorre também nos casos em
gue, mesmo as partes tendo efetuado o pagamento do preparo e das custas de forma correta
(tempestiva e integral), esquecem de comprovar que houve tal recolhimento no ato da interpo-
sicdo do recurso e o mesmo é considerado deserto (GAVA; MORAES, 2015).

Dessa forma, a comprovagao de que o recolhimento foi feito ndo poderia ser realizada
apos a interposi¢ao do recurso, mas sim, deveria acompanha-lo sob pena de desercao™.

Nesse segmento, esta a jurisprudéncia defensiva aplicada pelos Tribunais aos casos em
que a parte preenche a guia de recolhimento de forma incorreta, ou mesmo nao a preencha,
também acarretando a desergao, sem possibilidade de adequagdo (GAVA; MORAES, 2015)2.

Ainda, também houve rejeigao de recurso especial devido ao fato de as custas terem sido
pagas eletronicamente e nao ter sido comprovada a certidao fisica (BUIKA, 2015), o que tam-
bém é pratica repudiada e que caracteriza jurisprudéncia defensiva, afinal de contas, estaria
paga e comprovada, independente do meio utilizado para pagamento™.

Como forma de acabar com essas posigdes, o0 CPC/2015 (BRASIL, 2015) trouxe em seu
artigo 1.007 que “No ato de interposigao do recurso, o recorrente comprovara, quando exigido
pela legislagao pertinente, o respectivo preparo, inclusive porte de remessa e de retorno, sob
pena de desergao” e §2° “A insuficiéncia no valor do preparo, inclusive porte de remessa e de
retorno, implicara desergao se o recorrente, intimado na pessoa de seu advogado, ndo vier a
supri-lo no prazo de 5 (cinco) dias”.

11 AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE DIVERGENCIA. PROCESSUAL CIVIL. AUSENCIA DE COMPROVAGAO DO PAGA-
MENTO DO PREPARO NO ATO DE INTERPOSICAO DO RECURSO. DESERQAO. DECISAO AGRAVADA MANTIDA. AGRAVO
IMPROVIDO. 1. A jurisprudéncia deste Tribunal entende que o recorrente deve comprovar a realizagdo do preparo no ato da
interposicao do recurso, sob pena de desercéo. 2. Na espécie, a embargante enviou a petigdo de embargos de divergéncia
sem o comprovante de pagamento das custas judiciais. 3. Agravo improvido. (STJ - Acérddo Agrg nos Edcl nos Earesp
193798 / Ba, Relator(a): Min. Jorge Mussi, data de julgamento: 06/08/2014, data de publicacéo: 15/08/2014, Corte Especial)

12 EMBARGOS DE DIVERGENCIA. FALTA DO NUMERO DO PROCESSO NA GUIA DE RECOLHIMENTO. PARADIGMA VERSANDO
SOBRE INSUFICIENCIA DE PREPARO NA APELAGAO. AUSENCIA DE SIMILITUDE FATICA. INDEFERIMENTO LIMINAR. 1.
Ausente a indispensavel similitude fatica entre o acérdao embargado e aquele indicado como paradigma, ndo se conhece
dos embargos de divergéncia. 2. O acérddo embargado decidiu pela desergéo do recurso especial por auséncia de identifi-
cacao do nimero do processo originario na guia juntada aos autos. Assentou a relatora nao se tratar de preparo insuficiente,
mas de guia de porte e retorno dos autos - Unico tipo de custas exigido pelo STJ para o recurso especial até a entrada em
vigor da Lei 11.636/2007 - ndo preenchida corretamente. J& o paradigma refere-se a desergdo da apelagdo pela falta do
pagamento de porte de remessa e retorno, a ser pago na mesma guia das obrigatérias custas judiciais, estas recolhidas a
tempo e modo. 3. Se ndo houve o preenchimento correto da guia, maxime sobre o nimero que identifica o processo na ori-
gem, ndo ha falar em pagamento parcial do preparo, mas em auséncia deste, afastando de vez a incidéncia do art. 511, § 2°,
do CPC. 4. Agravo regimental ndo provido. (STJ - Acérdao Agrg nos Eresp 1129680 / R}, Relator(a): Min. Castro Meira, data de
julgamento: 03/10/2012, data de publicagéo: 10/10/2012, Corte Especial)

13 PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL INTERPOSTO EM FACE DE DECISAO QUE NEGOU SEGUIMENTO AO RECURSO
ESPECIAL. DOCUMENTO EXTRAIDO DA INTERNET. AUSENCIA DE FE PUBLICA. IMPOSSIBILIDADE DE OPOSIGAO CONTRA O
STJ. DECORRENCIA DA MEDIDA PROVISORIA N° 2.200/01. JUNTADA DE DOCUMENTO EM SEDE DE AGRAVO REGIMENTAL.
INADMISSIBILIDADE. PRECLUSAO CONSUMATIVA. INCIDENCIA DO ART. 511, CAPUT, DO CPC. MULTA DO ART. 557, §2°,DO
CPC. RECURSO IMPROVIDO. (STJ - AgRg no REsp: 1103021 DF 2008/0250650-8, Relator: Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
Data de Julgamento: 26/05/2009, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicagdo: 20090608 —-> DJe 08/06/2009)
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Dessa forma, o recurso somente sera deserto se a parte intimada para corrigir o equi-
voco, ndo o adequar. Ademais o §7° do mesmo artigo (BRASIL, 2015) também traz que o
equivoco no preenchimento da guia de custas nao implicara desergao, sendo a parte intimada
possibilitando sanar o vicio.

Especificamente quanto ao pagamento online das guias, ndo houve disciplina no
CPC/2015, mas entende-se que como a guia pode ser preenchida online, em tese seu paga-
mento também pode o ser, e desde que comprovado o pagamento nao ha ébice legal para o
seu nao aceite.

3.8 COMPROVACAO DE TEMPESTIVIDADE (FERIADOS LOCAIS)

A jurisprudéncia age defensivamente também, quando ndo admite corre¢do da parte
(intimacdo para regularizagdo) que interpde recurso fora do prazo, para comprovar caso haja
feriado local (AMARAL; SILVA, 2014).

Dessa forma, o recorrente ndo pode comprovar a existéncia de evento que prorrogou o
prazo de interposicao do recurso apds sua interposicao’™.

0 CPC/2015 nao trouxe a possibilidade de comprovagao posterior, mencionando em seu
artigo 1.003, §6° (BRASIL, 2015) que o feriado local deve ser comprovado no ato da interpo-
si¢ao do recurso.

José Miguel Garcia Medina entende pela concessao de prazo para sanar o vicio:

[...]deve-se observar o que prevé o paragrafo tnico do artigo 932 do CPC/2015:
Antes de considerar inadmissivel o recurso o relator concedera o prazo de 5
(cinco) dias ao recorrente para que seja sanado vicio ou complementada a
documentagéo exigivel. (MEDINA, 2017, p. 1497)

Nao trouxe o novo Cédigo, a possibilidade de intimagao da parte para regularizagdo, mas
entendemos que subentendida essa possibilidade devido ao artigo 76 e também seu §2° (BRA-
SIL, 2015), vez que, admite-se que o vicio seja sanado mesmo que em instancias excepcionais.

3.9 CERTIDAO DA INTIMACAO DA DECISAO AGRAVADA

Ocorre novamente a chamada jurisprudéncia defensiva quando os Tribunais Superiores
nao conhecem recurso por faltar na peticao de sua interposicéao a certiddo da intimagéao da
decisdo agravada (BUIKA, 2015).

14 AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. FERIADO LOCAL. COMPROVAGAOQ. ATO DE INTERPOSIGAO DO
RECURSO. 1. O propésito recursal é dizer, a luz do CPC/15, sobre a possibilidade de a parte comprovar, em agravo interno, a
ocorréncia de feriado local, que ensejou a prorrogagao do prazo processual para a interposi¢cdo do agravo em recurso espe-
cial. 2. O art. 1.003, § 6°, do CPC/15, diferentemente do CPC/73, é expresso no sentido de que "o recorrente comprovaré a
ocorréncia de feriado local no ato de interposi¢édo do recurso". 3. Conquanto se reconhega que o novo Cédigo prioriza a deci-
sdo de mérito, autorizando, inclusive, o STF e o STJ a desconsiderarem vicio formal, 0 § 3° do seu art. 1.029 impde, para tanto,
que se trate de "recurso tempestivo". 4. A intempestividade é tida pelo Cédigo atual como vicio grave e, portanto, insanavel.
Dai porque néo se aplica a espécie o disposto no paragrafo tnico do art. 932 do CPC/15, reservado as hipéteses de vicios
sandveis. 5. Seja em funcdo de previsdo expressa do atual Cédigo de Processo Civil, seja em atengéo a nova orientagao do
STF, a jurisprudéncia construida pelo STJ a luz do CPC/73 néo subsiste ao CPC/15: ou se comprova o feriado local no ato da
interposicdo do respectivo recurso, ou se considera intempestivo o recurso, operando-se, em consequéncia, a coisa julgada.
6. Agravo interno desprovido. (STJ - Agint no AREsp: 957821 MS 2016/0196884-3, Relator: Ministro RAUL ARAUJO, Data de
Julgamento: 20/11/2017, CE - CORTE ESPECIAL, Data de Publicagdo: DJe 19/12/2017)
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Conforme noticia do Superior Tribunal de Justica sobre a reforma de acérddo que nao
reconheceu declaragdo sobre falta de pega obrigatéria em agravo de instrumento (Resp
1793126) (STJ, 2020g):

Segundo o ministro Antonio Carlos, na vigéncia do CPC/1973, a auséncia de
peca obrigatéria na formagao do instrumento do agravo — em razéo de sua

inexisténcia nos autos originarios — deveria ser comprovada por meio de cer-
tidao, sendo insuficiente a declaragdo do advogado.

Todavia, o CPC/2015 permitiu, em seu artigo 1.017, que o advogado declare,
sob sua responsabilidade pessoal, a inexisténcia de qualquer dos documen-
tos obrigatérios.

No caso em analise, explicou o ministro, a recorrente declarou de modo
expresso que nao havia procuragao sua nos autos. Mesmo assim, o tribunal
deixou de conhecer do agravo de instrumento pelo fato de que néo foi juntada
a procuragao, presumindo a existéncia do documento nos autos originarios.

Tem-se, assim, que a conclusao do TJMG colide frontalmente com o comando
que emana do referido dispositivo legal, do que resulta sua flagrante viola-
¢do”, concluiu o relator. (STJ, 2020g).

Se analisarmos, de fato, o artigo 1.017, paragrafo tunico do CPC/2015 (BRASIL, 2015), nos
traz que, antes de se inadmitir um recurso, o relator devera conceder prazo para o recorrente
sanar o vicio ou complementar a documentacgao exigida.

A jurisprudéncia foi pacificada e hoje é admitida a interposigao de recurso sem a certidao
de intimagao da decisao agravada por entenderem que esse documento pode ser suprido por
outros elementos de convicgao como, por exemplo, a publicagdo no Diario da Justi¢a'.

4. PANORAMA ATUAL

Como explanado anteriormente, existem varias hipoteses trazidas pela doutrina como
aplicagao da jurisprudéncia defensiva.

Poucos sdo 0s autores que se aventuram em escrever sobre a jurisprudéncia defensiva
apos a entrada em vigor do CPC/2015, pois, como vimos, existe uma pretensao de que estes
problemas tenham sido resolvidos com as alteragdes trazidas pela lei.

Certamente, o CPC/2015 veio com a ideia de cooperagao entre os sujeitos processuais
(artigo 6°) para que o processo efetivamente leve a decisdes em tempo razoavel, justas e
que tenham o condao de solucionar integral e preferencialmente o mérito, observando-se que
esse Codigo veio com a finalidade de atividade satisfativa (artigo 4°) (BRASIL, 2015).

15 PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. PECA
OBRIGATORIA. CERTIDAO DE INTIMAGAO DA DECISAO AGRAVADA. TEMPESTIVIDADE. POSSIBILIDADE DE AFERIGAO POR
OUTROS MEIOS. COPIA DA PUBLICAGAO NO DIARIO DE JUSTIGA. ADMISSIBILIDADE. CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 1973,
ART. 525, INCISO |. PRECEDENTES. MATERIA PACIFICADA. 1. A falta da certiddo de intimag&o da decisdo agravada, peca
obrigatdria para aferir a tempestividade do agravo de instrumento, prevista no art. 525, inciso |, do Cédigo de Processo Civil
de 1973, de acordo com a jurisprudéncia pacificada nesta Corte, pode ser suprida por outros elementos de convicgao pre-
sentes nos autos, no caso concreto pela cépia da publicagcdo no Didrio da Justiga. 2. Embargos de divergéncia acolhidos
para conhecer e prover o recurso especial. (STJ - Acérdao Earesp 251766 / Ac, Relator(a): Min. Maria Isabel Gallotti, data de
julgamento: 12/12/2018, data de publicagéo: 18/12/2018, 22 Segdo)
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Diante disso, trouxe o CPC/2015 uma visdo voltada a solugao dos conflitos no seu
mérito sem tanto apego as formalidades e procedimentos que pudessem prejudicar essa
resolugdo adequada.

A intencao da legislagao foi exemplar em procurar resolver os problemas apresentados.
No entanto, as simulas ainda nao superadas continuam a, potencialmente, serem aplicadas,
bem como, alguns julgadores preferem a utilizacdo de fundamentos jurisprudenciais aos
legais, em alguns casos, indo em sentido diverso da lei.

Ademais, é valido ressaltar como a doutrina nos traz, e ja mencionado no primeiro tépico
deste artigo, a jurisprudéncia defensiva, a qual é caracterizada pela criagao de entraves para o
conhecimento de recursos que, muitas vezes, ndo estao em nenhuma Lei ou na prépria Cons-
tituigdo (AMARAL; SILVA, 2014).

No cotidiano, podemos observar diversas atitudes defensivas e decisdes defensivas que
sequer foram citadas, mas que sao, pode-se dizer, comuns.

Sabemos que a quantidade de processos, atualmente, interfere na organizagao do Poder
Judiciario, mas, qual era a fungao inicial dos recursos, sendo a reandlise do caso em sua tota-
lidade para dar ao jurisdicionado inconformado uma segunda visédo acerca de seus pedidos?

Hoje, as Cortes Supremas do nosso pais sdo responsaveis por analisar, preferencial-
mente, recursos que buscam uma uniformizagdo da interpretagdo da legislagao federal
(recurso especial) ou a uniformizagao da interpretacdo dada a Constitui¢cdo (recurso extraor-
dindrio), ndo se admitindo reexame de fatos e provas.

O fato de nao poder o jurisdicionado ter uma reanalise de fatos e provas que, porventura,
tenham sido analisados de forma errénea ou que ndo tenham sido analisados em sua inte-
gralidade nas instancias inferiores, ndo retira o seu direito a um processo justo, efetivo e que
realmente visa a solu¢cao do mérito?

Claro, o intuito deste trabalho néo € criticar a estruturagéo do Poder Judiciario, mas sim as
decisdes defensivas que ndo solucionam o mérito dos conflitos trazidos pelos jurisdicionados.

Pois bem, vejamos a multa trazida no agravo interno (artigo 1.021 §4° do CPC/2015)
(BRASIL, 2015) como uma punigdo ao agravante que tiver seu recurso manifestamente inad-
missivel ou improcedente por votagdo unanime - ndo deixa de ser uma forma defensiva de
atacar o jurisdicionado.

A ideia do artigo mencionado seria de evitar recursos meramente protelatorios, mas, se o
jurisdicionado s6 tem essa opgao recursal e entende que se encaixa nos requisitos e que tem
chances de reverter a situagdo em que o processo se encontra, seria adequado puni-lo por
buscar uma reinterpretacdo/reanalise de seu caso?

Seguindo, temos também a questao dos precedentes, afinal, eles somente podem ser
revistos ou superados, total ou parcialmente (overruling, distinguishing ou overriding), diante
do aparecimento de mudangas na sociedade.

Ocorre que muitas vezes ja na sua criagao, os precedentes vém por demasia equivoca-
dos ou ja em desacordo com a realidade social atual, o que gera uma enorme dificuldade em
sua superagao, ja que os precedentes devem ser observados pelos magistrados em suas
decisOes, principalmente nas instancias excepcionais.
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Imagine ter um precedente invocado pela parte contraria, mas que ja nao faz mais sentido
atualmente, muito menos para o caso que esta sendo discutido e ele ser acolhido como fun-
damento da decisdo de mérito do processo sem que seja possivel a sua superagao ou revisao.

Ainda de se ressaltar que, na propria estrutura do STJ e do STJ, existem precedentes que
sdo contemporaneos apesar de serem completamente antagonicos entre si. E necessario um
trabalho do préprio Tribunal, para condensar os seus precedentes de forma a possibilitar o
reconhecimento por parte dos jurisdicionados.

Novamente o jurisdicionado seria prejudicado por uma aplicagao defensiva da jurispru-
déncia, porque ao passo que o precedente é de muita utilidade porque uniformiza a jurispru-
déncia e traz seguranca juridica, sua aplicagao reiterada sem analise do contexto fatico e
probatério adequados a realidade social e sem a observancia da verdadeira ratio decidendi, é
um grande problema.

Podemos citar também a Reclamagéo (artigo 988 do CPC/2015), afinal, o inciso Il do
seu §5° (BRASIL, 2015), aborda que ela é inadmissivel quando: “[...] proposta para garantir a
observancia de acérdao de recurso extraordinario com repercussao geral reconhecida ou de
acordao proferido em julgamento de recursos extraordinario ou especial repetitivos, quando
ndo esgotadas as instancias ordinarias. ” (BRASIL, 2015).

0 requisito mencionado no artigo supracitado de ter que esgotar todas as instancias ordi-
narias, é totalmente defensivo, tendo em vista que exige do jurisdicionado que tenha passado
por todas as instancias e recursos para ter um direito, o qual, por vezes, encontra-se expresso.

Desse modo, o Poder Judiciario nega a reanalise do caso concreto porque o jurisdicio-
nado nao teria seguido procedimentalmente a ordem que deveria seguir, mesmo que ele tenha
direito ao que esta sendo pleiteado.

Ainda, quanto a repercussao geral (requisito para interposi¢ao de recurso extraordindrio),
como ela é caracterizada como tal? Quantas pessoas precisam ser afetadas para que seja
reconhecida a repercussao geral?

Em tese, a repercussédo geral refere-se a “[...]questdes relevantes sob o aspecto econé-
mico, politico, social ou juridico e que ultrapassem os interesses subjetivos da causa” (STF,
2020b), mas analisando de forma hermenéutica o que o procurador do processo entende
como aspecto relevante que ultrapassa o interesse subjetivo da causa, pode nao ser aquilo
que os julgadores das Cortes entendem como tal, correto?

Analisando, dessa forma, o conceito de repercussao geral € demasiado amplo, abran-
gente demais para ser aceito ou ndao por um julgador, pois cada pensamento e argumento tem
sua razao de ser e manter um entendimento restritivo. Nesse caso, seria restringir o raciocinio
e retirar a hermenéutica do direito.

Aqui entra o problema que afeta hoje ndo somente o judiciario, mas também o ensino juri-
dico brasileiro, que devido as aulas meramente expositivas, sem analises de casos concretos,
nao instigam os estudantes a terem um raciocinio critico, apenas repetindo o que aprenderam
na faculdade (teoria) sem distinguir os processos na realidade pratica, o que acaba sendo
seguido por essas pessoas mesmo tornando-se profissionais (magistrados, professores,
advogados e outros) (CAMBI, 2020).
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Poderiamos mencionar diversas outras hipéteses em que a defensividade dos Tribunais
se apresenta, assim como, pormenorizar as ja expostas, mas a ideia é justamente fazer vocé,
leitor, se indagar... A jurisprudéncia defensiva realmente foi afastada com o CPC/2015? A
legislacdo é suficiente para barra-la? Quais outras situagdes vocé ja vivenciou profissional-
mente que podem ser enquadradas como jurisprudéncia/atividades defensivas por parte dos
Tribunais ou instancias inferiores? Havera de fato a superagao dessa pratica?

5. CONSIDERACOES FINAIS

Neste artigo foram demonstradas as principais formas nas quais a jurisprudéncia defen-
siva se apresenta de acordo com a doutrina majoritaria. Esta mesma doutrina, vem afirmando
gue com o advento do CPC/2015 este problema foi totalmente superado.

No entanto, o objetivo deste artigo foi de demonstrar que a jurisprudéncia defensiva, ape-
sar de ter sido sanada em algumas das formas existentes, ainda se faz presente e continuara
a ser aplicada, principalmente quando o Judiciario se sentir assoberbado pela quantidade de
processos que lhe sdo submetidos.

Isso também aconteceu com a Repercussao Geral no caso do Recurso Extraordinario,
vejam so. E, naquela época, 2004, também diziam que o problema seria resolvido.
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A sobrecarga dos juizes ndo pode ser usada como justificativa para a aplicagao de juris-
prudéncia/decisbes/atitudes defensivas, pois ela ndo diminuira com uma “prestacao jurisdi-
cional falha ou insuficiente” (LUCCA, 2019, p. 227). Até porque a propria falta de celeridade
do Poder Judiciario por si sé ja gera injusti¢a e inseguranca juridica. Caso haja uma presta-
¢ao jurisdicional inadequada, como mencionado, a injusti¢a e a inseguranga sé irdo aumentar
(LUCCA, 2019).

Nao ha argumento que seja capaz de fazer com que essa pratica seja admitida, afinal de
contas, a funcdo do Poder Judiciario é proteger/resguardar e fazer ser efetivado o direito do
jurisdicionado que bate a sua porta.

Um segundo ponto a ser enfrentado é o de que o Poder Judicidrio, por ndo ser submetido

a um controle externo de sua atividade, entende que “pode fazer aquilo que bem entende”,

dado que o direito é decorrente de um processo hermenéutico por ele controlado. Situagao
que, como bem aponta Lénio Streck ndo se sustenta:

De minha parte, ndo concordo com a tese de que o direito é aquilo que o

Judicidrio diz que é. Fosse isso verdadeiro, ndo precisariamos estudar nem

escrever. O direito € um conceito interpretativo e é aquilo que é emanado

pelas instituigdes juridicas, sendo que as questdes a ele relativas encontram,

necessariamente, resposta nas leis, nos principios constitucionais, nos regu-

lamentos e nos precedentes que tenham DNA constitucional, e ndo na von-

tade individual do aplicador (e tampouco na vontade coletiva de um tribunal).
(STRECH, 2016, p. 67)

A jurisprudéncia defensiva, portanto, apesar de existir e subsistir ao CPC/2015, ndo é
medida admissivel, mesmo diante do panorama atual do Poder Judiciario brasileiro, vez que a
100 sobrecarga processual ndo pode ser motivo de uma prestacgao jurisdicional falha ou insuficiente.
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Como bem preleciona Rodrigo Ramina de Lucca:

[...] Entre processos rapidos e injustos, e processos demorados, mas justos,
certo é que sado estes que devem prevalecer. A demora dos processos é causa
de injustica e inseguranga juridica, mas ndo pode ser solucionada com a gera-
¢do de mais injustica e mais inseguranca juridica. (LUCCA, 2019, p. 227)

Nao é, portanto, sequer viavel a aplicagdo da jurisprudéncia defensiva, porque gera uma
falsa impressao de solugdo que acaba sendo invidvel para todas as partes, inclusive para os
Tribunais Superiores, até porque, se existem outras medidas capazes de tornar os processos
mais céleres e as decisdes mais uniformes sem prejudicar o jurisdicionado (como os pre-
cedentes, por exemplo) ndo ha porque tentar barrar recursos e processos utilizando-se de
jurisprudéncia defensiva.

O processo de superagao dessa pratica utilizada pelos Tribunais vai desde a instigacao
ao raciocinio critico dos estudantes e operadores do direito, até a cobranga do efetivo cumpri-
mento do dever de fundamentagcao/motivacao das decisdes judiciais.

Pode parecer errébneo pensar dessa forma, mas, ao passo que a doutrina comegou a
manifestar sua indignacdo com argumentos adequados e de forma reiterada, a primeira
reforma legislativa (CPC/2015) veio e tentou retirar as formas que mais frequentemente tra-
ziam a aplicagao da jurisprudéncia defensiva.

E claro que, com o passar do tempo, outras formas defensivas vao surgir, inevitavelmente,
afinal de contas, aparentemente, o Judiciario leva mais em conta as estatisticas e médias de
producéo do que de efetividade (quantidade>qualidade), mas a constante mudanga e adequa-
¢ao da legislacao e da sociedade trardao maior seguranga a sua aplicagao.
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THE PROTAGONISM OF DIGITAL INFLUENCER:
AN ANALYSIS OF CIVIL LIABILITY FOR DAMAGE TO THE
CONSUMER FACING THE EXPANSION OF E-COMMERCE
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RESUMO

O presente artigo teve como objetivo analisar os reflexos juridicos provocados pelas relagdes de consumo
intermediadas por influenciadores digitais, através do prisma da responsabilidade civil em face da vulnera-
bilidade de seu seguidor/consumidor. E tem por objetivos especificos discutir os reflexos do protagonismo
do digital influencer na sociedade de consumo com a expansao do e-commerce; conhecer os mecanismos
de publicidade e como sédo debatidos no ordenamento juridico brasileiro; analisar a repercusséo social da
publicidade realizada pelos influenciadores digitais; e verificar quais as normas civis e consumeristas apli-
cdaveis a este tema. A relevancia do tema mostra-se fundamental, uma vez que os influenciadores digitais
apresentam forte presenga no cendrio virtual, utilizado por quase toda a populagdo de todas as faixas etarias
e, assim, visto que se trata de um cendrio com publico diversificado, vislumbra-se a possibilidade do alcance
de consumidores vulneraveis, sendo necessario, portanto, os consumidores conhecerem seus direitos e os
influenciadores terem a ciéncia de seus deveres perante seus seguidores. Desse modo, os reflexos sociais
provocados por essa realidade merecem especial atengdo dos poderes, tanto legislativo como judicial, e da
sociedade. A metodologia aplicada no presente estudo sera a pesquisa bibliografica narrativa, baseando-
-se na analise de doutrinas, legislagdes, artigos cientificos, jurisprudéncias pertinentes ao tema. Obteve-se
como resultado a aplicagé@o da responsabilidade objetiva nos danos causados aos consumidores na relagéo
consumerista formada por intermédio do influenciador digital. Concluiu-se que é necessdria a adaptagédo
legislativa em atencdo a peculiaridade do caso, bem como a assisténcia juridica ao influenciador digital no
exercicio de suas atividades.

Palavras-chave: influenciadores digitais; responsabilidade civil; vulnerabilidade do consumidor.
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O protagonismo do digital influencer:
uma analise da responsabilidade civil por dano ao consumidor frente a expansdo do e-commerce

ABSTRACT

This article aimed to analyze the legal reflexes caused by consumer relations intermediated by digital influenc-
ers, through the prism of civil liability in the face of the vulnerability of their followers / consumers. And its spe-
cific objectives are to discuss the reflexes of the role of the digital influencer in the consumer society with the
expansion of e-commerce; know the advertising mechanisms and how they are discussed in the Brazilian legal
system; analyze the social repercussion of advertising carried out by digital influencers, and verify which civil
and consumer rules apply to this topic. The relevance of the theme is fundamental, since digital influencers have
a strong presence in the virtual scenario, used by almost the entire population of all age groups and, therefore,
since it is a scenario with a diversified audience, the possibility of reaching hypervulnerable consumers, making
it necessary, therefore, for consumers to know their rights and influencers to be aware of their duties towards
their followers. In this way, the social reflexes caused by this reality deserve special attention from the powers,
both legislative and judicial, and from society. The methodology applied in the present study will be the narrative
bibliographic research, based on the analysis of doctrines, legislation, scientific articles, jurisprudence pertinent
to the theme. As a result, it was obtained the application of strict liability in damages caused to consumers
in the consumerist relationship formed through the digital influencer. It was concluded that it is necessary to
adapt legislation in view of the peculiarity of the case, as well as legal assistance to the digital influencer in the
exercise of their activities.

Keywords: digital influencers; civil responsability; consumer vulnerability.

1. INTRODUCAO

Para que se atinja um publico para as compras, utiliza-se uma estratégia de marketing:
a publicidade. Compreende-se como publicidade o mecanismo de divulgagao de produtos e
servigos por intermédio da comunicagao em diferentes tipos de plataformas.

A publicidade contribui no desenvolvimento da economia, sendo utilizada como estraté-
gia, ndo so para divulgar um produto ou servigo, mas também para informar e, sobretudo, para
modificar o comportamento de compra da coletividade. Dada a maior acessibilidade da inter-
net, foram concebidas novas formas de comunicagao entre os individuos, proporcionando
mudangas sociais, econdmicas e de comportamentos, tudo isso em um contexto no qual as
novas tecnologias sé@o incorporadas no cotidiano da sociedade.

A divulgacao rapida nos variados tipos de dados, como imagens, textos e videos, e a
insercao de milhdes de usuarios na rede pela expansao da internet, proporcionaram aos esta-
belecimentos comerciais uma nova possibilidade de transmitir sua marca, aumentando cada
vez mais o alcance de clientes e, por conseguinte, o aumento de seus lucros. Ademais, com a
crise financeira enfrentada no Brasil, muitos empreendedores fecharam suas lojas fisicas, o
que ocasionou a migragao de alguns desses empresarios para 0 comércio virtual. Assim, com
os beneficios oferecidos tantos aos empresarios quanto a praticidade ao consumidor, como
conforto, facilidades na troca de mercadoria, condi¢cdes de pregos e pagamentos favoraveis,
o e-commerce (comércio eletrénico) ja é realidade dominante nos dias atuais.

Atualmente, muitos sdo os coeficientes que condicionam o comportamento de um con-
sumidor, todavia, um sujeito especifico tem avocado a atengao pelo grau de influéncia e con-
vencimento produzido sobre o publico internauta. Sabe-se que a ascensao da internet deu voz
a qualquer um que tenha acesso as plataformas digitais disponiveis. Entretanto, um protago-
nista destaca-se pela producao de conteudo relevante para as redes sociais, como Instagram,
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Facebook, Youtube, e, assim, atinge um nimero gigantesco de pessoas: é o influenciador digi-
tal ou digital influencer.

Ante a ascensao repentina dos influenciadores digitais e o grande movimento do comér-
cio intermediado por estes, sdo varios os questionamentos a respeito desses sujeitos e sua
influéncia sobre os seus seguidores que podem ser figuras vulneraveis em uma relagdo de
consumo. Logo, para uma melhor compreensao, realiza-se o presente estudo numa seara
transdisciplinar, abrangendo o Direito Constitucional, Direito Civil, Direito do Consumidor, além
de aspectos sociolégicos e comunicacionais relevantes para a apresentagao do tema.

Dessa forma, propde-se como questao norteadora: Existe a possibilidade de acionar juri-
dicamente os influenciadores digitais, caso haja a comprovagao de lesdo ao seu seguidor/
consumidor, sobre o viés do Cddigo Civil e Codigo de Defesa do Consumidor?

0 objetivo geral do presente estudo sera analisar os reflexos juridicos provocados pelas
relagdes de consumo intermediadas por influenciadores digitais, através do prisma da respon-
sabilidade civil em face da vulnerabilidade de seu seguidor/consumidor. E tem por objetivos
especificos discutir os reflexos do protagonismo do digital influencer na sociedade de con-
sumo com a expansao do e-commerce; conhecer os mecanismos de publicidade e como sao
debatidos no ordenamento juridico brasileiro; analisar a repercussao social da publicidade
realizada pelos influenciadores digitais; e verificar quais as normas civis e consumeristas
aplicaveis ao tema para a resolugao da lide ocasionada pela relagao de consumo influenciada
por terceiros, como instagrammers e youtubers.

Ao observar a massificagao do acesso a internet e o aumento exponencial de compra por
meio desta, verificou-se a crescente realidade de muitos usuarios de redes sociais influencia-
dos a realizar determinadas compras que sao ludibriados tanto pelo digital influencer, como
pela empresa contratante desse influenciador, seja por vicio no produto ou no servico, seja em
decorréncia de uma publicidade velada, ndo obtendo, por vezes, resultado favoravel propor-
cional ao de sua lesdo. Dessa forma, por ainda se tratar de auséncia de entendimento juridico
consolidado, o tema precisa receber maior atengao e ser devidamente explorado.

A relevancia do tema mostra-se fundamental, uma vez que os influenciadores digitais
apresentam forte presenga no cenario virtual, utilizado por quase toda a populagdo de todas
as faixas etarias e, assim, visto que se trata de um cendario com publico diversificado, vislum-
bra-se a possibilidade do alcance de consumidores vulneraveis, sendo necessario, portanto,
os consumidores conhecerem seus direitos e os influenciadores terem a ciéncia de seus
deveres perante seus seguidores. Desse modo, os reflexos sociais provocados por essa reali-
dade merecem especial atencdo dos poderes, tanto legislativo como judicial, e da sociedade.

A metodologia aplicada no presente estudo serd a pesquisa bibliografica narrativa,
baseando-se na analise de doutrinas, legislagdes, decisdes judiciais, artigos cientificos e juris-
prudéncias pertinentes ao tema.

Para se chegar aos objetivos pretendidos da pesquisa, serdo delimitados os seguintes
topicos: a expansao do e-commerce como um mercado de oportunidades para o influenciador
digital; uma analise acerca da publicidade no ordenamento juridico brasileiro; a publicidade
realizada por influenciadores digitais e sua repercussao social; a responsabilidade civil do
influenciador digital quanto aos danos causados ao consumidor através da andlise de deci-
sdo judicial e do tratamento juridico atual.
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2. E-COMMERCE: MERCADO DE OPORTUNIDADES
PARA O INFLUENCIADOR DIGITAL

Com o avango tecnoldgico e o amplo acesso a internet de qualidade, pessoas comuns
comegaram a compartilhar suas experiéncias diarias, com produtos e servigos, ocasionando
uma nova geragao consumerista: consumidores ativos em busca de recomendagdes nas
redes sociais antes da compra de qualquer produto (GOMES; NEVES; PEREIRA, 2019). As
empresas que utilizavam-se apenas das celebridades nacionais e internacionais para publici-
dade de seus produtos e servigos veiculada pela midia convencional, como radio e televisao,
passaram a prestigiar os influenciadores digitais.

A profissdo como influenciadores digitais ainda ndo se encontra devidamente regula-
mentada. Tramitava no Congresso Nacional o Projeto de Lei n.° 10937/2018, que dispunha
sobre a regulamentagéao do oficio de influenciador digital profissional, entretanto o Deputado
Eduardo da Fonte, autor do Projeto, requereu a sua retirada para corregao de erro material
(BRASIL, 2018).

0 novo protagonista da publicidade passou a ser visto e captado por grandes empresas:
O digital influencer. Com uma realidade familiar e contato acessivel, as pessoas passaram a
dar credibilidade a opinidao dessas pessoas, inicialmente comuns, ao invés de artistas consa-
grados com anuncios tipicamente comerciais. Assim, consoante Sperb (2009), os consumi-
dores cada vez mais desconfiam da publicidade realizada pelos préprios estabelecimentos
comerciais, haja vista os interesses do emissor, passando a atribuir, portanto, valorizagao as
mensagens de pessoas familiares ou conhecidas, sem cunho empresarial.

Com o advento das midias sociais e a variagao das plataformas digitais, a generalizagao
do termo Bloggers ou Blogueiros restou ultrapassada, visto que correspondia aos blogs ante-
riormente utilizados para produgao de conteddo. Assim, o termo Digital Influencer ou Influen-
ciadores Digitais significou a abrangéncia da denominagao aplicada, podendo ser empregado
a todos aqueles que compreendam um vasto nimero de seguidores, ou seja, possuam um
notdrio destaque em qualquer das midias sociais, inclusive nos blogs, produzindo conteudos
singulares, expressando opinides e pautando comportamentos (AGUIAR, 2018).

Segundo Batista et al. (2019), os influenciadores digitais tém enorme importancia no
desenvolvimento de novos formatos de consumo na “sociedade de consumidores”, a medida
que redefinem padrdes arraigados durante décadas, modificando e impactando, inclusive, as
grandes organizagdes de produgao, varejo, publicidade e propaganda.

Ademais, outro importante reflexo da expansao tecnoldgica sdo as compras on-line. Com
a conjuntura econémica enfrentada no Brasil, as empresas tém buscado nos meios virtuais
uma alternativa para a diminui¢gado de gastos, utilizando-se da criatividade para alcangar obje-
tivos e minimizar o impacto da crise (BUTTENBENDER, 2017). Com efeito, a partir dos bene-
ficios oferecidos tantos aos empresarios quanto a praticidade ao consumidor, até mesmo as
grandes empresas ja consolidadas adaptaram-se a também oferecer servigos on-line. Dessa
forma, o e-commerce ja é realidade dominante nos dias atuais.

Face a nova realidade virtual, o desenvolvimento das plataformas digitais proporcionou a
consolidagao do comércio eletronico. Com milhares de pessoas conectadas nas redes sociais
como youtube, instagram, facebook, e twitter, é de praxe o compartilhamento de compra e uso
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de produtos e servigos. Nesse contexto, a troca constante de informagdes entre as pessoas
aumenta, consequentemente, o poder de decisdo do grupo (ROCHA, 2005), uma vez que a
nova realidade consumerista retrata a busca, a priori, pela experiéncia de terceiros para certi-
ficar a aquisigdo ou ndo de determinado produto com o fito de diminuir os riscos na escolha.

0 sucesso dessas plataformas esta relacionado as suas ferramentas intrinsecas. Con-
soante Neiva (2020), com a publicacdo de videos de longa duragéo, no Youtube é possivel
produzir um video demonstrativo ou expositivo, apresentando em detalhes determinados pro-
dutos ou servigos, atividade conhecida como review/unboxing. No Instagram, por sua vez, ha
a possibilidade de gravar videos fracionados com duragao de 24hrs, mecanismo chamado
stories, oportunizando ao influencer expor suas experiéncias em tempo real.

Dessa forma, o consumidor, dito antes, consumidor passivo, mero receptor, agora passou
a ser um consumidor colaborativo no ambiente digital gerando seu préprio conteido (SOUSA,
2016). Nessa conjuntura, as empresas encontraram nas redes sociais a melhor alternativa
com o maior alcance para captagao de clientes, reconhecendo os influenciadores digitais
como sua principal ferramenta de comunicacgao, visto que sdo pessoas carismaticas capazes
de persuadir seus seguidores com maior credibilidade e rapidez do que a prépria empresa
(COELHO et al., 2017), dado o seu carater familiar e ndo expressar diretamente o interesse
comercial, uma vez que repassa sua experiéncia como consumidor e nao fornecedor.

Em que pese, inicialmente, a despretensao na divulgacao de utilizagao de produtos, comu-
nicando satisfagao ou insatisfagcdo apenas como forma de expressdao com longo alcance, de
familiares e possivelmente de desconhecidos, reconhece-se hoje um novo modelo de neg6-
cio, no qual os usuarios de midias sociais recomendam e compartilham sobre produtos e ser-
vigos em troca de comissao ou produtos como brinde. Assim, ante a nova arquitetura de uma
sociedade de consumo imediatista e publica, a produgdo em massa e a elevagdao do consumo
exigem alta publicidade e estratégias mercadoldgicas capazes de atingir o lucro almejado,
tornando vulneravel o consumidor as agdes dos produtores e fornecedores de bens e servigos
(EFING; BERGSTEIN; BAUER, 2012).

E nesse cenério que o digital influencer se torna o grande veiculo de publicidade na indica-
¢ao de bens e servigos, visto sua capacidade de impactar a vida dos seus seguidores, moldar
comportamentos e motivar escolhas de consumo (GASPARATTO; FREITAS; EFING, 2019).

Uma das principais ferramentas digitais dos influenciadores é o Youtube, uma plataforma
de reproducao de videos rentavel para os “youtubers”, na qual estes postam frequentemente
acerca de produtos e servigos através dos seus canais (LEITE, 2016). No Brasil, a partir do ano
de 2012, percebeu-se o destaque da especialidade na produg¢do de conteudo com o cresci-
mento do youtuber Felipe Neto, sendo o pioneiro a alcangar o marco de 1 milhdo de seguido-
res/inscritos naquela ocasido. Posteriormente, o piauiense Whindersson Nunes se tornou o
segundo maior youtuber brasileiro (SANTOS; SILVA, 2018).

Nesse contexto, reconhecendo a influéncia desses personagens ante um publico gigan-
tesco, as organizagdes e empresas de publicidade passaram a investir na divulgagao realizada
por eles. Nesse sentido, o influencer Whindersson Nunes protagonizou diversos comerciais
destinados as mais variadas plataformas digitais, como o proprio Youtuber, Instagram, Face-
book e nos meios convencionais de comunicagao, como a televisdo. Desse modo, as empre-
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sas constataram os maiores resultados nas publicagdes realizadas por influenciadores
digitais mais famosos (SANTOS; SILVA, 2018).

Todavia, sabe-se que algumas estratégias de publicidade culminam na sua nao identifica-
¢ao, a fim de angariar mais compradores. Assim, verifica-se diariamente conteudo gerado por
consumidores velados, mas que, cada vez mais a comunidade juridica tem entendido tratar-se
de participantes da cadeia de fornecedores, uma vez que participam diretamente no processo
de decisdo do consumo, recebendo mesmo que indiretamente pelo servi¢o prestado.

Ademais, a pandemia da covid-19 no ano de 2020, com continuidade em 2021, marcou
o crescimento exponencial de compras realizadas pela internet, fortalecendo ainda mais o
comeércio eletronico e evidenciando a praticidade do consumidor face a busca de feedbacks
e recomendacdes, agora revestida pela necessidade devido ao isolamento social imposto
como medida de contengdo da propagagado do coronavirus. Realidade que trara reflexos a
longo prazo.

Desta feita, é indubitavel a contribuicdo da tecnologia na disseminagao da publicidade,
impulsionando o surgimento de novas composigdes de relagdes de consumo, fazendo, assim,
do e-commerce um local de oportunidades para os influenciadores digitais, surgindo, pois, o
qguestionamento quanto a possibilidade de responsabilizagdo destes quando da indicagao de
produtos ou servigos por eventuais danos causados aos consumidores (GASPARATTO; FREI-
TAS; EFING, 2019). Diante essa realidade, surge a necessidade de uma analise juridica acerca
da publicidade na legislacao patria.

3. ANALISE JURIDICA DA PUBLICIDADE
NO DIREITO BRASILEIRO

A publicidade no ordenamento juridico brasileiro pode ser observada sob dois prismas:
como principio juridico, diretriz do direito, como no Direito Administrativo ou no Direito Proces-
sual; assim como objeto juridico, o qual deixa sua esséncia normativa e passa a ser o objeto
de regulacao e interesse a ser tutelado (CABRAL, 2003).

Em anadlise a segunda acepgdo apresentada, tem-se a publicidade, conforme Dias (2010
apud JEZLER 2017), como instrumento de divulgacdo de produtos e servicos com o escopo
de incentivo ao consumo. Nesse contexto, verifica-se com a massificagao da oferta, o aperfei-
¢oamento das técnicas de publicidade e vultosos investimentos para a constante motivagao a
aquisicdo de bens. Dessa forma, é imprescindivel a regulagao por meio do Direito para coibir
possiveis abusos, visto que resta evidenciada a vulnerabilidade do consumidor (JEZLER, 2017).

Nesse sentido, em que pese a Constituicdo Federal (CF) dispor no seu Capitulo V acerca
da Comunicacgao Social, constata-se que esta néo trata diretamente sobre publicidade no seu
texto (BRASIL, 1988). Apesar disso, consoante Miragem (2016), verifica-se a fundamentagéo
da publicidade na livre iniciativa prevista no art. 1°, inciso IV, da CF, principio anunciador da
ordem econdomica constitucional adotada, devendo estar em harmonia com os interesses do
consumidor e a dignidade da pessoa humana.

REVISTA MERITUM e v.16 * n.2 ¢ p. 104-122 ¢ Maio - Ago. 2021

109



REVISTA MERITUM e v.16 * n.2 ¢ p. 104-122 ¢ Maio - Ago. 2021

110

Erica Fernanda Miranda Sousa, Gillian Santana de Carvalho Mendes e Camila Campos Batista

Além disso, encontra-se temas correlatos a publicidade no Brasil, também na Constitui-
¢ao da Republica, como o artigo 5°, incisos IV, V, IX e XIV, que tratam sobre a livre manifesta-
¢ao do pensamento; o direito de resposta, sendo esta proporcional ao agravo e, ainda, sendo
possivel a indenizagao por dano moral ou a imagem; devendo a atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicagao ser de livre expressao; além da transparéncia da informagao e o
seu acesso, salvo nos casos que seja necessario guardar sigilo devido o exercicio profissional
(BRASIL, 1988).

Assim corrobora o artigo 220, da CF4, o qual prevé que a manifestagdo do pensamento,
a criacdo, a expressao e a informacgao, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerao
qualquer restrigdo, contudo, com ressalva (BRASIL, 1988).

Em sequéncia, observa-se o artigo 222, § 3°, da CF, que determina a observagao obrigato-
ria dos principios enunciados no artigo 221, da CF, quando utilizados os meios de comunica-
¢ao social eletrénica, independentemente da tecnologia utilizada para a prestagao do servigo,
na forma de lei especifica, que também garantira a prioridade de profissionais brasileiros na
execugao de produgdes nacionais (BRASIL, 1988).

Nesse seguimento, o artigo 221, da CF5, contém os principios que deverao ser atendidos
quando da producgéao e programacao das emissoras de radio e televisao, dentre eles, o princi-
pio do respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia (BRASIL, 1988).

Dessa forma, observa-se que os artigos anteriormente mencionados nao sao absolutos,
possuindo restricdes a medida que colidem com principios, direitos e determinagdes da pro-
pria Constituicao Federal.

Ademais, urge mencionar que a publicidade também é regulamentada por diversas legis-
lagdes correlatas, como o Cadigo Civil, lei n® 10.406/2002, no que tange ao uso do nome, ape-
lido e imagem das pessoas (BRASIL, 2002); Cédigo de Defesa do Consumidor, lei n° 8.078/90,
nos seus artigos 6°, 10, 30, 31, 33, 35, 36, 37, 38, 60, 63, 67, 68 (BRASIL, 1990); Lei de Direitos
Autorais, lei n® 9.610/98; Regulamentagdo do exercicio da profissdo de publicitario através
da lei n° 4.680/65, e Decretos n° 57.690/66, 2.262/97 e 4.567/02; Regulamentag¢do acerca
de promogdes comerciais e sorteios, prémios e brindes, a titulo de propaganda pela lei n°
5.768/71 e Decreto n® 70.951/72, dentre outras.

4 Art. 220. A manifestagdo do pensamento, a criagao, a expressao e a informagao, sob qualquer forma, processo ou veiculo
nao sofrerdo qualquer restrigcdo, observado o disposto nesta Constitui¢éo.
§ 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embarago a plena liberdade de informacgéao jornalistica em qual-
quer veiculo de comunicagao social, observado o disposto no art. 59, IV, V, X, XllIl e XIV.
§ 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideolégica e artistica.
§ 3° Compete a lei federal:
| - regular as diversdes e espetdculos publicos, cabendo ao Poder Publico informar sobre a natureza deles, as faixas etdrias
a que nao se recomendem, locais e horarios em que sua apresentagao se mostre inadequada;
Il - estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a familia a possibilidade de se defenderem de programas ou progra-
magoes de radio e televisdo que contrariem o disposto no art. 221, bem como da propaganda de produtos, praticas e servigos
que possam ser nocivos a salde e ao meio ambiente.
§ 4° A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotéxicos, medicamentos e terapias estara sujeita a restricoes
legais, nos termos do inciso Il do pardgrafo anterior, e contera, sempre que necessario, adverténcia sobre os maleficios
decorrentes de seu uso.
§ 5° Os meios de comunicagdo social ndo podem, direta ou indiretamente, ser objeto de monopélio ou oligopdlio.
§ 6° A publicag&o de veiculo impresso de comunicagéo independe de licenca de autoridade. (BRASIL, 1988).

5 Art. 221. A producéo e a programagéao das emissoras de radio e televiséo atenderdo aos seguintes principios:
| - preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas;
Il - promocéo da cultura nacional e regional e estimulo a produgéo independente que objetive sua divulgagao;
Il - regionalizagéo da produgéo cultural, artistica e jornalistica, conforme percentuais estabelecidos em lei;
IV - respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia. (BRASIL, 1988).
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Dessa forma, entende-se que a regulamentacao da publicidade se pauta na assimetria
entre a busca do lucro excessivo e os interesses do consumidor, este vulneravel na relagcao
de consumo, tornando-se imprescindivel a tentativa de assegurar o equilibrio entre a livre ini-
ciativa e os valores sociais com todos os seus reflexos no ordenamento juridico brasileiro,
especialmente, com os direitos ao consumidor.

Para Miragem (2016) existem trés situagcdes em que a publicidade terd relevancia juri-
dica: quando se apresentar como veiculo de oferta de consumo, havendo a veiculagédo do
fornecedor como negdcio juridico unilateral, como ocorre nos contratos de adesao; quando se
caracterizar como enganosa ou abusiva®; e quando se apresentar como um contato social de
consumo capaz de produzir expectativas legitimas ao consumidor, impondo, assim, a vincula-
¢ao do fornecedor segundo os principios da boa-fé objetiva e da tutela da confianga.

Nesse sentido, no artigo 6° do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), inciso IV, verifi-
ca-se como direitos basicos a protegao contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos
comerciais coercitivos ou desleais, e contra praticas e clausulas abusivas ou impostas no
fornecimento de produtos e servigos (BRASIL, 1990). Desse modo, destaca-se que o CDC
guarnece os seguintes principios acerca da publicidade: principio da vinculagao; principio da
identificagao; e principio da veracidade e nao abusividade (AZEVEDO, 2007).

O principio da vinculagdo da oferta encontra-se amparado no artigo 30 do CDC, o qual
estabelece que o fornecedor que a fizer ou dela se utilizar se vincula, nos termos do anuncio,
a oferta publicitaria apresentada por este, gerando, inclusive, efeitos contratuais, visto que
integra o contrato que vier a ser celebrado. O principio da identificagdo da publicidade, por sua
vez, previsto no artigo 36 do mesmo cddigo, determina que a publicidade deve ser de facil e
imediata identificagcdo (BRASIL, 1990). Por fim, os principios da veracidade e ndo abusividade,
dispostos no artigo 37 do CDC, veda a publicidade ilicita que o CDC divide em abusiva e enga-
nosa (AZEVEDO, 2007).

Ademais, com o escopo de controle penal e protecao das relagdes consumeristas, o CDC
dedica seu Titulo I, a tipificar as infragdes penais, constituindo crime, sem prejuizo do disposto
no Codigo Penal e leis especiais, os seguintes “delitos publicitarios”, consoante os artigos 66,
67 e 68: Fazer afirmacgdes falsas ou enganosas, ou omitir informagdes relevantes sobre pro-
dutos e servigos, bem como fazer ou promover publicidade enganosa ou abusiva e induzir o
consumidor ao comportamento que lhe prejudique a salde e a seguranga (BRASIL, 1990).

Contudo, conforme Dias (2010, p. 21 apud JEZLER, 2017, p. 26), é necessario ressaltar
que as restri¢cdes discutidas ao exercicio da publicidade devem ser dotadas de razoabilidade
e proporcionalidade, uma vez que “a excessiva ingeréncia do Estado na tutela do consumidor,
podera conduzir a uma indesejada, e até mesmo inconstitucional, substituicao da lei a liber-
dade do individuo”. Certamente, busca-se o equilibrio entre a protegao constitucional do con-
sumidor e a liberdade econdémica, verificada a publicidade e os valores sociais, sem excessos
da atuacgao estatal, mas com o devido controle da ordem econdémica constitucional.

6 A publicidade abusiva significa a publicidade discriminatéria de qualquer natureza, como aquela capaz de incitar a violéncia,
manipular a deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianga, explorar o medo, desrespeitar valores, e de induzir o con-
sumidor a agir de modo prejudicial ou perigoso. Por sua vez, a publicidade enganosa se refere a qualquer comunicagdo ou
informacé&o publicitdria falsa, no todo ou em parte, ou que mesmo por omissao, seja capaz de induzir o consumidor a erro
sobre os dados dos produtos ou servigos. Ambas as modalidades sé@o expressamente vedadas pelo cédigo consumerista no
seu artigo 37 (BRASIL, 1990).
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Outra forma de controle é exercida pelo Conselho Nacional de Autorregulamentagao
Publicitaria (CONAR), uma organizacéo da sociedade civil fundada por entidades do mercado
publicitario brasileiro com o fito de regular a publicidade no Brasil (PIAVANI, 2019). Um dos
marcos do CONAR constitui a criagao do Codigo Brasileiro de Autorregulamentagao Publicita-
ria. Além disso, ha a producgéao de sumulas e decisdes de julgamentos realizados por meio de
demandas iniciadas por denuncias de consumidores ou por iniciativa da prépria organizagao.

No entanto, em que pese a necessidade da atuagao do CONAR no seu papel fiscalizato-
rio, este nao exerce atividade de poder de policia, visto ndo se tratar de 6rgao estatal. Desse
modo, sabe-se que suas normas nao sao vinculativas tampouco passiveis de multa, sendo
voluntario o apoio das organizagbes. Todavia, como é cedi¢o, os pareceres emitidos pelo
CONAR possuem credibilidade e grande aceitagao entre os consumidores, o que o legitima no
meio publicitario e consumerista, uma vez que influenciam nas decisdes e escolhas daqueles
e de investidores externos (PIAVANI, 2019).

Nesse cenario, € fundamental compreender a relevancia da discussao acerca do papel
exercido pelos influenciadores digitais, posto que o mundo digital desafia os parametros
impostos e o alcance da publicidade. Com videos curtos ou publicagbes aparentemente
despretensiosas, na realidade, ha por vezes a violagao ao principio da identificagao da publi-
cidade, porquanto a intencao do influenciador em disfargar sua natureza publicitaria, apresen-
tando, assim, uma distingdo ténue entre publicidade e opinido pessoal, o que é reprovavel na
normatizagdo consumerista.

Nesse seguimento, cientes do potencial do digital influencer em modificar comportamen-
tos e costumes, por meio da intensa exposicao de suas preferéncias, gostos, experiéncias,
bem como da interagdo com seus seguidores demonstrando acessibilidade, ao contrario do
estereotipo de celebridade intangivel, as empresas passaram a investir na confianga repas-
sada por esses personagens de destaque das redes sociais em decorréncia da constancia de
suas atividades (GASPARATTO; FREITAS; EFING, 2019), seja através de contratos de parceria,
seja por contratos a titulo gratuito, os “presentes”. Assim, o mais recorrente é o recebimento
de contraprestacao através de patrocinios ou fornecimento gratuito de produtos ou servigos
em troca de publicidade nas redes sociais (NEIVA, 2020).

Em contrapartida, é necessario identificar quando a publicagéo se refere a uma publici-
dade ou a uma experiéncia pessoal, 0 que geralmente nao ocorre e tem proporcionado situa-
¢Oes indesejadas tanto para o consumidor quanto para o préprio influenciador. Dessa forma,
observa-se o crescimento da busca pelos consumidores por érgaos ou organizagoes fisca-
lizadoras de publicidade no Brasil, de forma extrajudicial, e também, judicial, na tentativa de
alcancgar o bem desejado, o ressarcimento do dano ou, ainda, a garantia de uma publicidade
regular e licita.
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4. PUBLICIDADE REALIZADA POR INFLUENCIADORES
DIGITAIS E SUA REPERCUSSAO SOCIAL

Em conformidade com Jezler (2017), nas redes sociais circulam constantemente as mais
variadas divulgagdes veiculadas por meio dos influenciadores digitais. Com a sua notdria visi-
bilidade na comunidade virtual, a maioria apresenta, hoje, publicagdes de cunho comercial.
Entretanto, cada vez mais se utiliza a publicidade testemunhal, na qual constata-se a auséncia
da responsabilidade ética do influenciador em néo ser transparente e objetivo em indicar o
que é sua opinido e o que é publicidade ao seguidor/consumidor, levando este a erro.

Nesse sentido, é possivel vislumbrar o que Bauman (2021) trouxe com o pensamento
da modernidade liquida. O autor se consagrou afirmando que na modernidade ha uma liqui-
dez nas relagdes afetivas, e tudo porque o cidadao se transmudou em cidadao/consumidor,
quando as conexdes e as relagdes interpessoais se dao de maneira efémeras, quando o capi-
talismo determina o consumo e as reagdes do cidadao/consumidor.

Nessa conjuntura, uma ferramenta bastante explorada é o aplicativo Instagram. Nesta rede
social, é possibilitada a aproximacao direta do dia a dia entre usuarios, uma vez que 0s seus
recursos estdo voltados para exposigao de fotos e videos de maneira simples e na palma da
mao através dos smartphones. Dessa maneira, reconhece-se que o aplicativo representa uma
vitrine virtual em que as pessoas sao condicionadas a exposi¢ao didria de suas praticas, com-
partilhando sua intimidade, relagdes de consumo e experiéncias (WIMMER; GREGGIANIN, 2018).

Nesse contexto, devido ao grande e consistente publico, qualquer publicagao com expres-
sdes, recomendacgoes, propostas e opinides, € acompanhada por diversos seguimentos da
sociedade. Assim, cada comentario inadequado ou ofensivo pode proporcionar julgamentos
na internet, perda de seguidores, patrocinadores e, até mesmo, ocasionar processos judiciais
ou administrativos, o que requer atengao e gerenciamento minucioso. Contudo, muitos you-
tubers, instagrammers, e artistas consagrados em utilizagao das redes sociais, olvidam o
alcance da sua influéncia e produzem uma crise de carreira (SANTOS; SILVA, 2018).

Segundo as autoras retromencionadas, um episddio recente em 2018, exp0s a realidade
ilustrada acerca do impacto das publicagdes desses influenciadores. Na Copa do Mundo da
Russia, o digital influencer Julio Cocielo proferiu comentarios interpretados de cunho racista,
em face do jogador francés Kylian Mbappé. A partir desse episodio, evidenciou-se outros posi-
cionamentos de mesma natureza do influenciador, o que proporcionou a repercussao nega-
tiva do caso. Dessa forma, ocorreu rescisao contratual de publicidade de marcas renomadas,
como Adidas, Coca-Cola, Itat, Submarino, Gillette e Bob’s (SANTOS; SILVA, 2018).

Nesse momento, cabe mencionar o desafio gerado pela forma peculiar de producéo
de conteudo nas redes sociais, em que surgem frequentemente imbréglios concernentes a
imprecisao entre a convicgao e a publicidade, posto que estas passaram a integrar o conteudo
das plataformas digitais, sendo, pois, uma realidade habitual (AGUIAR, 2018). Desse modo,
conscientes da relagdo de confianga estabelecida entre influenciador e seguidor, os fornece-
dores desfrutam dessa condigao para realizar a divulgacao de seus produtos e servigos por
meio de uma publicidade velada. Por outro lado, aumentam os casos praticos em que o digital
influencer procede a publicidade dos produtos, originando relagées de consumo entre forne-
cedor e seguidor/consumidor, que acabam por causar danos a este.
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Corroborando a concepg¢ao de que a nao indicagao da publicidade, ou seja, a demons-
tragao de opinido pessoal, proporciona maior engajamento do publico internauta, Wimmer e
Greggianin (2018) constataram no estudo acerca das publicagdes da influenciadora digital
Gabriela Pugliesi que as publicagdes de publicidade implicita, que nao indicavam patrocinio,
receberam maior numero de interacao.

Advinda do grupo de pessoas anénimas com ascensao por intermédio dainternet, Gabriela
Pugliesi, inicialmente, representava um nicho especifico, o lifestyle fitness, com publicagdes
voltadas ao estilo de vida saudavel e o corpo perfeito, todavia, hoje realiza publica¢des dos
mais variados assuntos. Entretanto, verifica-se o uso publicitario indevido pela influenciadora,
uma vez que nem sempre identifica o patrocinio apesar da frequéncia que esta realiza publi-
cacgdes nas suas redes sociais acerca de produtos e servigos (WIMMER; GREGGIANIN, 2018).

Em fevereiro de 2016, o CONAR recebeu algumas reclamagdes de consumidores, resul-
tando na abertura da Representagéo Etica n°® 211/15, em face de publicagdo em rede social
da influenciadora Gabriela Pugliesi, em que esta realiza a apresentagcao de uma determinada
cerveja sem identificar o carater publicitario, tampouco a frase de adverténcia estabelecida
no Cédigo Brasileiro de Autorregulamentagao Publicitaria, o que pode induzir o consumo de
bebida alcodlica por menores de idade (CONAR, 2016). Dessa forma, trata-se claramente de
publicidade velada, uma pratica repreendida pelo ordenamento juridico brasileiro.

De acordo com o CDC, artigo 36, o consumidor deve identificar de maneira facil e ime-
diata o carater publicitario (BRASIL, 1990). Similarmente, o Cédigo Brasileiro de Autorregula-
mentagao Publicitaria do CONAR, no seu artigo 28, de que trata da identificagao publicitaria,
recomenda que o anuncio deve ser claramente identificado como de carater publicitario, inde-
pende da forma ou do meio de veiculagao.

Sob 0 mesmo ponto de vista, Aguiar (2018) pontua que a publicidade posta como con-
teudo, geralmente em meios a narrativas, sem identificacao ou espago adequado, constitui a
publicidade velada, em que a auséncia de capacidade técnica para distinguir o carater comer-
cial pelo seguidor/consumidor o confunde. Assim, o anuncio ndo pode ser apresentado sem
a identificagcao devida, de modo oculto.

Nesse sentido, em abril de 2018, uma consumidora indagou o CONAR acerca da ausén-
cia de distingdo entre publicidade e opinido pessoal em anuncio realizado na rede social da
influenciadora Juju Norremose, o que culminou na Representacéo Etica n® 268/17. A defesa
alegou que se trata de agradecimento da Digital Influencer ao presente recebido, ndo proce-
dendo pagamento ou contrapartida. Entretanto, a relatora assinalou o desafio enfrentado pela
publicidade no mundo digital, em especial nas redes sociais. Assim, nao obstante a necessi-
dade do acompanhamento dessa evolugao digital, com a capacidade criativa de alcangar o
publico, € fundamental ndo olvidar da responsabilidade ética de determinar claramente o que
é opinido e o que é publicidade (CONAR, 2018).

Em 2020, de maneira analoga ao caso de Gabriela Pugliesi, o comportamento do artista
Gusttavo Lima em uma transmissao ao vivo pela internet em sua residéncia pessoal, repercu-
tiu negativamente no inicio do isolamento social, uma medida de conteng¢ao da pandemia da
covid-19, ocasionando a Representac&o Etica n°® 078/20, em acolhimento a numerosas denun-
cias. Conforme o CONAR (2020), a auséncia da ferramenta de restricdo de acesso a menores
de idade e a ingestao exagerada de dlcool no decorrer da transmissao, potencializa o estimulo
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ao consumo irrefletido do produto, havendo o risco de alcangar um publico hipervulneravel de
criangas e adolescentes, mesmo que subsidiariamente.

Outrossim, nao houve, durante a live do cantor Gusttavo Lima descrita acima, a insergao
da frase de adverténcia estabelecida pela ética publicitaria. A relatora do caso destacou a
relevancia e o pioneirismo do trabalho realizado pelo cantor como polo de arrecadagéao de
suprimentos para os mais atingidos pelo isolamento social, contudo, advertiu que o novo for-
mato deve estar em consonancia com as regras existentes e os parametros estabelecidos,
conforme o principio do consumo com responsabilidade social, ndo se tratando de censura
ou restri¢do a liberdade de expressao (CONAR, 2020).

0 caso do cantor Gusttavo Lima reacendeu, mais uma vez, o questionamento acerca
da linha ténue entre a publicidade e a convicgao espontanea, e as consequéncias sociais e,
sobretudo, as consequéncias juridicas provocadas pela ndo distingdo clara e de facil com-
preensdo pelo consumidor. Desse modo, segundo Aguiar (2018), reiteradamente manifesta-
-se a duvida sobre o Digital Influencer esta sendo patrocinado por determinado fornecedor de
produto ou servi¢o, ou apenas compartilhando experiéncias positivas, atingindo diretamente
o ordenamento juridico brasileiro, o que pode resultar em prejuizo ao consumidor e, por conse-
guinte, em responsabilidade aos produtores de conteddo, sejam fornecedores, sejam influen-
ciadores, uma vez que assumem o papel de emissores.

5. A RESPONSABILIDADE CIVIL DO DIGITAL INFLUENCER
DIANTE DO DANO CAUSADO AO CONSUMIDOR

Primeiramente, é importante observar que as novas relagdes de consumo formadas pela
era digital, proporcionaram novas composi¢oes da cadeia de fornecedores. Em um cenario
hiperconectado e a profunda mudanga consumerista, o comportamento do influenciador digi-
tal obteve destaque a luz da comunidade juridica brasileira.

Do mesmo modo, Jezler (2017) leciona que os novos formatos complexos de relagdes
influenciam na cadeia de fornecimento, uma vez que se percebe a forte presencga do digital
influencer na divulgagao dos produtos e servigos em parceria com empresas e fornecedores,
recebendo uma contraprestagao, ou a propria mercadoria. Nesse contexto, devido a quanti-
dade numerosa de seguidores e a confianga estabelecida, é incontestavel a influéncia exer-
cida sobre o seu publico. Assim, surge o questionamento quanto ao grau de responsabilidade
do influenciador face ao dano causado ao consumidor, seja pelo produto, seja pela publici-
dade velada.

Dessa forma, urge mencionar a parceria firmada acerca da publicidade entre o anunciante
e o influenciador digital. Inicialmente, a empresa busca um influenciador conforme sua area
de atuagao assim como o numero de seguidores e, por conseguinte, o possivel nimero destes
que poderao ser alcangados. Entao, a partir dessas informagdes, transacionam beneficios em
troca de divulgagao de produtos, marca, ou na indicagao de algum servigo (NEIVA, 2020).

Didaticamente, o CDC estabelece a obrigagdo do anunciante quanto a reprodugédo de
uma publicidade clara e de facil compreensao para qualquer homem médio, vedando a pos-
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sivel ambiguidade ou multiplas interpretagdes pelo consumidor, parte vulneravel da relagao
de consumo. O caput do artigo 31 do cédigo consumerista determina que a apresentacao de
produtos ou servigos bem como sua oferta, devem garantir informagdes precisas, corretas,
ostensivas, claras e na lingua portuguesa quanto as suas especificagdes, como a qualidade,
quantidade, pre¢o, composic¢ao, garantia, prazo de validade e de origem, entre outras caracte-
risticas, sem esquecer de informar os possiveis riscos a saude e seguranga dos consumido-
res (BRASIL, 1990).

Contudo, como anteriormente explanado, o mais comum € a néo indicagao do carater
publicitario, posto que a exposi¢ao do produto ou servico como forma de experiéncia pessoal
legitima a confianga conquistada, uma vez que o relato de uso préprio de um produto desvin-
culado a imagem de uma propaganda com finalidade comercial, desperta maior interesse no
publico alvo (WIMMER; GREGGIANIN, 2018). Ademais, ergue-se outra situagao cada vez mais
frequente, qual seja: a deficiéncia ou a auséncia do cumprimento do contrato realizado entre
o seguidor/consumidor e a empresa intermediada pelo influenciador digital.

Desse modo, como praticas em desacordo com a legislagao patria, surge a responsabili-
dade civil e o dever de reparagao dos danos. Nesse sentido, o CDC no seu artigo 7°, paragrafo
unico, dispde a respeito da responsabilidade solidaria, em que determina que respondem soli-
dariamente todos os autores da ofensa que resultou nos danos causados, devendo estes
serem reparados conforme a legislagao consumerista. Além disso, o artigo 18, do mesmo
diploma legal, o qual inaugura a se¢ao da responsabilidade por vicio do produto ou do servigo,
estabelece a solidariedade de todos que interferirem no fornecimento de mercadoria de bens
durdveis ou nao duraveis, diante o destinatario final, respondendo, pois, pela qualidade e quan-
tidade determinada (BRASIL, 1990).

Outrossim, o artigo 927 do Cdédigo Civil (CC) determina a obrigacado de reparac¢do do dano
por aquele que o causar e, nesse caso, esclarece que se configurara independentemente de
culpa nos casos especificos em lei, ou ha ocasidao em que a atividade desenvolvida pelo autor
implicar, por sua natureza, em risco para o direito de outras pessoas (BRASIL, 2002).

Nesse contexto, no Estado do Rio de Janeiro, o Juizado Especial Civel de Barra Mansa
julgou o Processo N° 0019543-02.2019.8.19.0007, condenando a digital influencer Virginia Fon-
seca a restituicdo do valor equivalente a RS 2.639,90 (dois mil, seiscentos e trinta e nove reais
e noventa centavos), em virtude do ndo recebimento do smartphone da marca Apple, modelo
Iphone 8 Plus, naloja indicada por anuncio realizado pela influenciadora (RIO DE JANEIRO, 2020).

Nao obstante a auséncia de relagdo de consumo entre a seguidora e a influencer Virginia
Fonseca, o juizo ressaltou que esta responde objetivamente pela falha da compra, consoante
o artigo 927 do CC. Ademais, entendeu-se que a atividade desenvolvida pela influenciadora
implica na exposi¢ao de produtos a venda de terceiros, baseada na sua influéncia sobre seu
publico, dessa forma, ao se tratar de atividade habitual que motiva lucros a influencer, esta
responde pelos danos gerados (RODAS, 2020).

Nessa conjuntura, sob o mesmo ponto de vista de Gasparatto, Freitas e Efing (2019),
compreende-se que, embora a elaboracao da legislagao patria, como o CC e CDC, nao seja
contemporanea a figura dos influenciadores digitais e seu protagonismo na publicidade com
a ascensao do e-commerce, por meio da hermenéutica juridica manifesta-se a capacidade
de atribuir a responsabilidade de reparacao de danos gerados aos influencers, a medida que
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estes exercem poder de persuasdo através da confianca estabelecida entre as partes e o
estilo de vida que influencia no comportamento social.

Desse modo, a indicagdo de determinado produto ou servigo pelo influenciador digital,
esta alicergada na sua confiabilidade e no seu poder de persuaséao face a conduta do consu-
midor que, nesse sentido, transmite a seguranga necessaria para que este adquira os bens
apresentados confiando na qualidade e quantidade daquele produto ou servigo. Assim, o fator
de persuaséo confere a essas figuras a posi¢cao de garantidores que, na possibilidade de vicio
na prestacao de servigo ou do produto, tornam-se responsaveis a luz do ordenamento juridico,
uma vez que passam a integrar a cadeia de fornecedores e a sua atividade habitual implica
em riscos no direito alheio, contrapondo, inclusive, principios como o da boa-fé e da confianga
(GASPARATTO; FREITAS; EFING, 2019).

Recentemente, houve a repercussao acerca da divulgagdo de uma suposta loja virtual
que realizava a venda de smartphones da marca Iphone, na qual, através da rede social Ins-
tagram, seus proprietarios realizavam anuncios comerciais e a captacao de clientes, sendo
amplamente divulgada por diversos influenciadores digitais (TERCEIRA VIA, 2019). Entretanto,
constatou-se a sequéncia de golpes aplicada pela ndo entrega do produto, comprometendo a
credibilidade dessas celebridades e evidenciando, inclusive, a indagagao a respeito do grau de
responsabilidade destes na reparagao dos prejuizos causados ao consumidor.

Nesse compasso, Miragem (2016) pontua a amplitude da definicdo de fornecedor trazida
pelo CDC no artigo 3°, em que o desdobramento na descrigdo da atividade busca abranger
uma extensa gama de agoes, referente a comercializagdo do produto e a prestagao do servigo,
entendendo como fornecedor, em suma, aquele que oferece produtos e servigos no mercado
de consumo. Assim, compreendendo que todos os membros da cadeia de fornecimento sao
fornecedores, para os efeitos do CDC, torna-se possivel identificar a extensao dos deveres juri-
dicos aos influenciadores digitais e, sobretudo, no que corresponde a responsabilidade civil.

Ademais, conforme o mesmo autor supracitado, em que pese o artigo 3°, § 2°, da legisla-
¢ao consumerista, mencionar expressamente a existéncia da remuneragao como condi¢ao ape-
nas no que se refere a prestacao de servigos, interpreta-se que a finalidade econémica alcanga
o fornecimento do produto, refletindo na definigdo de fornecedor em sua totalidade, isto é, as
acdes mencionadas no codigo consumerista devem ser exercidas como atividade econémica
pelo fornecedor (MIRAGEM, 2016). Dessa maneira, a medida que o influenciador digital utiliza
da sua posicao para auferir renda na exposi¢ao de bens e servigos, seja através de recompensa
pecuniaria ou do recebimento do produto objeto da publicidade, este integra a cadeia de con-
sumo, mesmo que, violando as normas vigentes, nao identifique o carater publicitario.

Outrossim, o Codigo Brasileiro de Autorregulamentagéo Publicitaria do CONAR na Reso-
lugdo n° 02/08, referente ao Anexo Q, dispde, em observacado da ascensao da participagao
de celebridades em anuncios, acerca da modalidade de publicidade testemunhal. Conforme
o cddigo, a publicidade testemunhal se caracteriza pelo depoimento capaz de expressar opi-
nido, observacao ou a experiéncia pessoal sobre um determinado produto. Destarte, consi-
derando o posicionamento de destaque social dessa pessoa, 0 Conar impde a observagao
rigorosa das recomendagdes do referido cédigo, bem como determina a vedagao da inibigao
do senso critico do consumidor e de relacionar o sucesso ou a fama da testemunha ao uso do
produto, ressalvada a comprovagao (CONAR, 1980).
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Segundo Speranza (2012), os influenciadores digitais compdem a disciplina da responsa-
bilidade civil das celebridades, na qual alguns autores defendem a responsabilidade subjetiva,
visto que a sua contribuigao se restringe a sua imagem, e seria irrazoavel exigir a distingao e
avaliagao de todos os produtos, posto que geralmente ndo possuem conhecimento técnico
para examina-lo, realizando apenas o anincio. Em contrapartida, consoante Macedo (2016
apud GASPARATTO; FREITAS; EFING 2019), outros entendem tratar-se de responsabilidade
objetiva baseada na concepc¢ao adotada pelo CDC da teoria do risco face a vulnerabilidade do
consumidor que, por sua vez, esta vinculada ao principio da solidariedade e no exercicio de
suas atividades com a finalidade lucrativa.

A propdsito, considerando os artigos 59, inciso XXXII, e 170, ambos da Constituigao Fede-
ral (BRASIL, 1988), assim como o artigo 4°, incisos | e Il, do CDC (BRASIL, 1990), verifica-se
a obrigacao estatal em proteger o consumidor, reconhecendo sua vulnerabilidade na relagcao
consumerista. Ademais, o Enunciado 363 da IV Jornada de Direito Civil (CJF/STJ) determina
que os principios da confianga e da probidade sdo de ordem publica, cumprindo a parte lesada
demonstrar apenas a existéncia de violagdo (BRASIL, 2006).

Nesse cenario, Gasparatto; Freitas; Efing (2019) assinalam que na sociedade virtual de
exposicao, os influenciadores digitais exercem forte poder de persuasao sobre seus seguido-
res/consumidores, sendo necessaria a protecao, através do legislador, da parte mais vulnera-
vel da relagé@o de consumo, fundamentada nos principios da solidariedade e da boa-fé.

Dessa forma, entende-se que os influenciadores digitais respondem objetivamente pelos
danos causados a terceiros, visto que exercem a atividade de indicagéo de produtos e servi-
cos com finalidade lucrativa, baseada na confianca e persuasao sobre o seu publico, sem as
quais nao haveria a formacgao da relagdao consumerista, assim, categoricamente participam
da cadeia de consumo.

Portanto, nessa seara, depreende-se a necessidade de adaptagao da legislagao no sen-
tido de regulamentar a atividade em especifico, bem como os reflexos sociais possiveis de
serem gerados por esta, para possibilitar uma atuagao preventiva, além da imprescindibilidade
de acompanhamento por uma assessoria juridica ao digital influencer, a fim evitar medidas
que violem direitos e submetam a riscos os seus seguidores/consumidores, sem esquecer as
medidas repressivas capazes de coibir as atuais praticas abusivas ou enganosas.

6. CONSIDERACOES FINAIS

0 avanco tecnologico associado a disponibilidade de uma internet de qualidade cada vez
mais acessivel, proporcionou a virtualizagdo do contexto social redefinindo padrées profun-
damente enraizados na sociedade, impactando no desenvolvimento econdmico a medida que
intensifica o consumo e a produgao em larga escala, favorecendo, por conseguinte, a expan-
sao do e-commerce. Nesse sentido, as plataformas digitais representam a sua consolidagao
e um mercado de oportunidades.

Nesse cenario, surgem os influenciadores digitais como o principal veiculo na indicagéo
de produtos e servigos, pois alcangam um elevado nimero de pessoas e estabelecem sua cre-
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dibilidade na constancia de suas atividades. Assim, respaldados numa linguagem inovadora e
atrativa, moldam o comportamento de consumo de seus seguidores, despertando a atengao
da comunidade juridica face a vulnerabilidade do consumidor.

Desse modo, numa sociedade hiperconectada, verificou-se a habitualidade da propaganda
comercial no conteudo das midias sociais, acarretando na auséncia da rapida identificagao
entre publicidade e opinidao pessoal pelo usuario/consumidor, caracterizando a publicidade
velada. O ordenamento juridico brasileiro determina que a publicidade deve ser clara e de facil
compreensao, nao dando margem a ambiguidade ou multiplas interpretacdes pelo receptor
e, portanto, veda a insergao da publicidade em meio ao conteido sem a devida identificagao.

Por outro lado, constatou-se a grande contribuicdo do CONAR na fiscalizagao da publici-
dade no Brasil, que, apesar de nao possuir autoexecutoriedade, o que minimiza os efeitos das
suas decisdes diante a infragdes ao Codigo Brasileiro de Autorregulamentagao Publicitaria, se
legitima pelo apoio social influenciando diretamente nas decisdes e escolhas dos consumido-
res e, inclusive, de investidores externos.

Dessa forma, apesar da ndo contemporaneidade entre a elaboragao das leis referentes
a publicidade e o atual cenario do protagonismo do digital influencer, verificou-se a aplicabi-
lidade da responsabilidade objetiva pelos danos causados, visto que o influenciador exerce
papel determinante na formagao da relagdo consumerista, integrando, pois, a cadeia de con-
sumo. Assim, concluiu-se pela necessidade da adaptacao da legislagao regulamentando a
atividade em especifico, bem como a essencialidade de uma assessoria juridica para acom-
panhamento do influenciador como medida preventiva, sem olvidar da atuagao repressiva
eficaz a ser exercida pelo judiciario brasileiro.
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LIBERDADE DE EXPRESSAO
E SUA RELATIVIZACAO EM
FACE DO DISCURSO DE ODIO

FREEDOM OF EXPRESSION AND ITS
RELATIVIZATION IN THE FACE OF HATE SPEECH

GILBERTO FERREIRA MARCHETTI FILHO!
GABRIELA SCHVARCZ PEREIRA?

RESUMO

A Constituicao da Republica é considerada o ber¢o das garantias fundamentais. No entanto, seus direitos,
pelo fato de ndo serem absolutos, acarretam na possibilidade da formacgéo de conflitos, dos quais dois ou
mais direitos fundamentais entram em confronto. Nesse sentido, torna-se necessario o estudo da eventual
relativizagao do direito de liberdade de expressao diante do discurso de édio, sendo esse um dos motivos
qgue fundamentam a necessidade de sua limitagéo, a fim de se garantir direitos violados de terceiros, como
a honra, aimagem, a intimidade e a vida privada. Disso se extrai a relevancia de verificar, por meio de revisdo
bibliografica, andlise do direito comparado e estudo de caso, pontos principais dos direitos fundamentais
e definidores da liberdade de expressao, assim como aspectos conceituais e praticos do discurso de édio,
sendo pertinente um breve estudo comparado com os Estados Unidos da América e com a Alemanha e, por
fim, demonstrar possiveis instrumentos que podem ser utilizados para a relativizagdo da liberdade de expres-
sdo, de forma a coibir o discurso de édio. Ademais, tratar-se-a brevemente do caso Siegfried Ellwanger e a
aplicabilidade do instrumento de ponderagao de bens e valores no Habeas Corpus n. 82.424/RS julgado pelo
Supremo Tribunal Federal.

Palavras-chave: direitos fundamentais; liberdade de expressao; discurso de 6dio; relativizagao do direito.

ABSTRACT

The Constitution of the Republic is based on the dignity of the human person and is considered a monument
of fundamental rights. However, these rights, because they are not absolute, can generate conflicts when the
fundamental right of one person is opposed to the right of another. In this sense, it is necessary to study the
possible relativization of the right to freedom of expression in the face of the hate speech, which is one of
the reasons for the need to limit it, in order to guarantee violated rights of third parties, such as honor, image,
intimacy and private life. From this the relevance of verifying, through bibliographic review, analysis of compara-
tive law and case study, the main points of fundamental rights and defining freedom of expression, as well as
conceptual and practical aspects of hate speech, is extracted. After that, a brief compared study between the
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United States of America and Germany becomes pertinent and, finally, it is important to demonstrate possible
instruments which can be used to relativize freedom of expression, in order to curb the hate speech. In addition,
the Siegfried Ellwanger case and the applicability of the asset and value weighting instrument in Habeas Corpus
n. 82.424/RS judged by the Federal Supreme Court.

Keywords: fundamental rights; freedom of expression; hate speech; law relativization.

1. INTRODUCAO

A Constituicao Federal de 1988 tem seu alicerce pautado nos direitos fundamentais, prio-
rizando a pessoa humana como centro de todo seu ordenamento constitucional com a finali-
dade de garantir a dignidade humana aspirando o “minimo existencial”.

Dentre todos os direitos garantidos na Constituicao Federal de 1988, destaca-se o direito
de liberdade de expresséao, considerado um direito positivo, previsto no art. 5°, inciso 1V, (BRA-
SIL, 1988) e que pode ser materializado genericamente pela exposicdo dos mais diversos
pensamentos, posicionamentos, ideias, pareceres, ideais, opinides, etc.

Nessa linha construtiva, a prépria liberdade de expressao levada ao extremo pode ter
um viés que, na atualidade, esta frequentando os debates na cena juridica: o discurso de édio
acarreta varios fatores negativos a sociedade no geral, mas principalmente a violagao dos
direitos de honra, imagem, intimidade e vida privada desses grupos. E, esse é o foco principal
deste trabalho.

E dizer, qual o limite da liberdade de express&o e até que ponto ela vai? A garantia fun-
damental da liberdade de expressao pode justificar a imposi¢do do discurso de 6dio? Ou
esse direito fundamental deve ser relativizado para se coibir a formagao e propagacgao do
discurso de édio?

Dessa forma, a pesquisa tem por objetivo analisar o direito fundamental a liberdade de
expressao e sopesa-lo em face de outros direitos fundamentais atingidos em razéo da propa-
gacao do discurso de édio, com o fim de estabelecer um limite a sua manifestacgéao.

Para tanto e tendo em vista essa problematizacao, observando metddica dedutiva, sisté-
mica e axioldgica, por meio de revisao bibliografica, analise do direito comparado no tocante
ao tratamento do discurso de 6dio nos Estados Unidos e Alemanha, bem como estudo do
caso Siegfried Ellwanger e o julgamento do Habeas Corpus n. 82.424/RS pelo Supremo Tri-
bunal Federal, serdo pontuados aspectos norteadores da dignidade da pessoa humana e dos
direitos fundamentais para, apds, adentrar especificamente no direito fundamental a liber-
dade de expressao.

Ao depois, compreendido isso, tratar-se-a dos aspectos relevantes do discurso de odio
e da limitagao do direito fundamental a liberdade de expressdo com o fim coibir a difusdo do
discurso de édio que viola direitos fundamentais.

Enfim, tratar-se-a o caso Siegfried Ellwanger e a aplicabilidade do instrumento de pon-
deracao de bens e valores no Habeas Corpus n. 82.424/RS julgado pelo Supremo Tribunal
Federal em 2003.



Liberdade de expressao e sua relativizagdo em face do discurso de édio

2. A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO
FUNDAMENTO DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Para iniciar esse estudo, faz-se necessario uma abordagem, ainda que rasa, da dignidade
da pessoa humana. Isso porque, “elevado a categoria de Principio e fundamento da Republica
brasileira, a dignidade da pessoa humana passa a ser esséncia de um Estado Constitucional
e se reflete e incide nas mais diversas dreas de conhecimento do direito” (MARCHETTI FILHO;
MARCHETTI, 2017, p. 27).

Em verdade, é “tarefa dificil a conceituagdo do que vem a ser a dignidade da pessoa
humana. Inimeros autores ja tentaram fazé-lo ao longo do tempo, as vezes com sucesso,
as vezes nao” (MARCHETTI FILHO; MARCHETTI, 2017, p. 27). Essa “dificuldade, consoante
exaustiva e corretamente destacado na doutrina, decorre certamente (a0 menos também) da
circunstancia de que se cuida de conceito de contornos vagos e imprecisos, caracterizado por
uma ‘ambiguidade e porosidade’ (SARLET, 2015). Tudo isso se agrava ainda mais pela “prépria
natureza polissémica da expressao” (MARCHETTI FILHO; MARCHETTI, 2017, p. 27).

Mas, para fins deste estudo, pode-se estabelecer a seguinte ideia:

A dignidade humana consiste na qualidade intrinseca e distintiva de cada ser
humano, que o protege contra todo tratamento degradante e discriminagéo
odiosa, bem como assegura condigdes materiais minimas de sobrevivén-
cia. Consiste em atributo que todo individuo possui, inerente a sua condigao
humana, ndo importando qualquer outra condicao referente a nacionalidade,
opgao politica, orientagdo sexual, credo, etc. (RAMOS, 2017, p. 77).

Essa preocupagdo com o “minimo existencial” comegou a surgir com mais fervor, apos
a Segunda Grande Guerra, onde o mundo ocidental se viu atingido por grandes consensos
éticos, sendo materializados pelas declara¢des de direitos, convengdes internacionais e cons-
tituicdes (BARROSO, 2015, p. 284).

Dessa maneira, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe uma mudanga em relagéo as ante-
riores. Notadamente por priorizar a pessoa como centro de todo o ordenamento constitucional.

Nesse sentido, essa mudanga “paradigmatica da topografia do tema demonstra uma
mudancga nao apenas formal, mas espiritual do constituinte originario, que coloca a pessoa
humana no centro das preocupagdes, e ndo mais a organizagcao do Estado, com suas compe-
téncias e estrutura” (NUNES JUNIOR, 2017, p. 726).

A despeito de nao ter normatividade, o predambulo da Constituicdo, como premissa inter-
pretativa, traz a nogao basica da dignidade da pessoa humana:

Nds, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-
-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmo-
nia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugéo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. (BRASIL, 1988).

Esse texto inicial completa os trés elementos mensurados por Barroso (2015, p. 286-288),
gue compode o conceito de minimo da dignidade, sendo o valor intrinseco da pessoa humana,
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caracterizado filosoficamente como o elemento ontoldgico da dignidade propria da natureza
do ser; a autonomia individual, também tratado por um viés filoséfico sendo o elemento ético
ligado a razéo e ao exercicio de vontade sob as limitagdes das normas; e o valor comunitario
como elemento social, a pessoa do individuo em relagdo ao grupo (sociedade).

Assim, observa-se, “nesse viés analitico de que a imprecisao conceitual se estende tam-
bém para o seu enquadramento na ordem constitucional brasileira instituida pela Carta de
Outubro” (MARCHETTI FILHO; MARCHETTI, 2017, p. 28).

Deveras, “o constituinte de 1988 preferiu ndo incluir a dignidade da pessoa humana no rol
dos direitos e garantias fundamentais, guindando-a, pela primeira vez, consoante ja frisado, a
condigdo de principio (e valor) fundamental (art. 1.2, lll, da CF/1988)" (SARLET, 2015).

Contudo, é certo que “além de ser um principio, como ja dito, a dignidade da pessoa
humana esta inserido na cena juridica como garantia fundamental da pessoa e por essa
ideia, deve incidir para todas as areas de conhecimento do direito” (MARCHETTI FILHO; MAR-
CHETTI, 2017, p. 29).

Nessa ordem, cumpre, agora, tratar, também em nogdes gerais necessarias a este estudo,
sobre alguns aspectos relacionados aos direitos fundamentais.

3. NOTAS ESSENCIAIS SOBRE OS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Tendo por base essa ideia de dignidade da pessoa humana, tem-se a manifestagao dos
direitos fundamentais, que fazem parte do ordenamento juridico de um pais, tendo como ele-
mento principal a pessoa humana (NUNES JUNIOR, 2017, p. 728).

0 termo direitos fundamentais se aplica aqueles direitos (em geral atribuidos
a pessoa humana) reconhecidos e positivados na esfera do direito constitu-
cional positivo de um Estado, ao passo que a expressao direitos humanos
guarda relagdo com os documentos de direito internacional, por referir-se
aquelas posigdes juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal, inde-
pendentemente de sua vinculagdo com determinada ordem constitucional, e
que, portanto, aspiram a validade universal, para todos os povos e em todos

os lugares, de tal sorte que revelam um carater supranacional (internacional)
e universal. (SARLET, MARINONI, MITIDIERO; 2017, p. 294).

Os direitos fundamentais foram estudados, durante o caminhar histdérico, pelas mais
diversas teorias, como a teoria do status por Georg Jellinek, a teoria das geragdes ou dimen-
sOes, por Karel Vasak, sendo também classificados de acordo com suas fungdes ou pela
sua finalidade e até mesmo com uma classificagao prépria trazida pela Constituicdo Fede-
ral de 1988.

Dentre elas, destacar-se-a a teoria das geragdes ou dimensdes de Karel Vasak, sendo
necessario primeiramente salientar a critica realizada em razao do termo geracgao, utilizada
por Vasak.
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Essa critica, referente ao uso da expressao “geragao” tem relevancia na doutrina “pois
ela sugere a perda de relevancia e até a substituicdo dos direitos das primeiras geragdes. A
ideia de generatividade geracional também nao e totalmente correta: os direitos sao de todas
as geragdes.” (CANOTILHO, 2003, p. 386). E a partir da critica, usualmente utiliza-se o termo
dimensdes ao invés de geragdes, exatamente por ter o sentido de agregar, acumular direitos
e nao de substitui-los.

Assim para Vasak, os direitos eram divididos em trés dimensdes, tendo por espirito o
lema da Revolugao Francesa: liberte, igalité et fraternité.

Destarte, as trés geragdes podem ser classificadas como a seguir:

Os direitos de 12 geragao sao direitos e garantias individuais e politicos clas-
sicos que tem no individuo o centro de protecgéo (liberdades publicas: direito
a vida, a liberdade, a expressao e a locomogao. Tem origens nas revolugdes
liberais se compondo de prestagdes negativas nas quais o Estado deve pro-
teger a esfera de autonomia do individuo).

[..]

Os direitos de 22 geragéo sdo os direitos sociais, econdmicos e culturais [...]
(direito ao trabalho, ao seguro social, a subsisténcia, amparo a doenca, a
velhice, entre outros). [...] Agéo positiva por parte do Estado viabilizando tais
direitos para alcangar a igualdade social. Surgem em virtude dos excessos
da revolugao industrial que constituiu em um conjunto de mudangas tecno-
l6gicas com profundo impacto no processo produtivo em nivel econédmico e
social.

[..]

Os direitos de 32 geragao sao conhecidos por direitos de fraternidade ou soli-
dariedade e abrangem a paz universal, um meio ambiente equilibrado entre
outros direitos difusos, [...] sdo enfatizados apds a segunda guerra mundial.
(OLIVEIRA, 2016, p. 33)

Tecnicamente, a Constituigdo Federal de 1988, em seu titulo Il, traz os direitos e garantias
fundamentais expressos, apresentando-os em cinco capitulos: direitos individuais e coletivos;
direitos sociais; nacionalidade; direitos politicos e partidos politicos. Esses direitos, portanto,

Cumprem a fungao de direito de defesa dos cidadaos sob uma dupla pers-
pectiva: (1) constituem, num plano juridico-objectivo, normas de compe-
téncia negativa para os poderes publicos, proibindo fundamentalmente as
ingeréncias destes na esfera juridica individual; (2) implicam, num plano
juridico-subjectivo, o poder de exercer positivamente direitos fundamentais
(liberdade positiva) e de exigir omissdes dos poderes publicos, de forma a
evitar agressoes lesivas por parte dos mesmos (liberdade negativa). (CANO-
TILHO, 1993, p. 541).

Dessa forma, os direitos fundamentais, presentes no texto constitucional, dentro da
ideia de eficacia direta e vertical, garantem aos individuos a protegao contra a intervengao do
Estado no seu exercicio, assim como, faz com que o Estado seja responsavel em garantir a
sua efetividade diante dos demais do povo.
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4. A LIBERDADE DE EXPRESSAO NA CONSTITUICAO
FEDERAL E NOS TRATADOS INTERNACIONAIS

Compreendido o conceito de direitos fundamentais, é necessario agora compreender a
nogao basica do direito a liberdade de expressao, dentro de sua previsao constitucional e em
tratados internacionais.

E certo que o direito a liberdade de expresséo é garantia fundamental e disso ndo ha qual-
quer duvida cientifica, a despeito ndo estar expresso com essa nomenclatura na Constituicao
Federal.

De fato, de todo o rol exemplificativo tratado no seu art. 5°, sobre os direitos individuais e
coletivos, destacam-se os incisos que trazem a nogao da liberdade de expresséao.

Nesses termos, o inciso IV garante ser “ser livre a manifestacdo do pensamento, sendo
vedado o anonimato” (BRASIL, 1988), sendo assegurado no inciso VI “o direito de resposta, pro-
porcional ao agravo, além de indenizagao por dano material, moral ou aimagem” (BRASIL, 1988).

Mas nao é sé. Além desses incisos, que possuem carater geral, a liberdade de expressao,
nas suas diversas manifestagdes, é assegurada ainda em outros incisos do art. 5° e nos arts.
206, 215 e 220, que seguem:

Art. 5°.[..]
[..]

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o
livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protegao
aos locais de culto e suas liturgias;

[..]

IX — élivre a expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comu-
nicagao, independentemente de censura ou licenga;

[..]

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

[..]

XLIl - a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel,
sujeito a pena de recluséao, nos termos da lej;

Art. 206. O ensino serd ministrado com base nos seguintes principios:

[..]

Il - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte
e o saber;

Il = pluralismo de ideias e de concepgbes pedagogicas, e coexisténcia de
instituicdes publicas e privadas de ensino;

Art. 215 O Estado garantird a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e
acesso as fontes da cultura nacional, e apoiard e incentivard a valorizagéo e
a difusdo das manifestagdes culturais.

[..]

Art. 220 A manifestagao do pensamento, a criagao, a expressao e a informa-
¢ao, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restri-
¢do, observado o disposto nessa Constituigdo. (BRASIL, 1988).
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Tais dispositivos constitucionais constituem “um direito individual, ou liberdade publica
ou direito negativo, ou seja, o Estado ndo poderd, em regra, interferir na nossa liberdade de
expressdo” (NUNES JUNIOR, 2017, p. 851).

O direito constitucional a liberdade de manifestagdo do pensamento com-
preende a comunicacdo entre: a) presentes (numa conversa, numa aula,
numa palestra, num discurso); b) entre ausentes conhecidos (numa carta,
num e-mail, numa mensagem eletronica enviada pelo celular); c) entre ausen-
tes desconhecidos (num artigo de jornal, numa mensagem postada em uma
rede social, ou blog ou qualquer outro sitio da internet). E o corolério da dig-
nidade da pessoa humana e também da cidadania. Ora, inimaginavel seria
um cidaddo que é obrigado constitucionalmente a permanecer calado, ou
que sofre severas restrigdes a liberdade de se manifestar. (NUNES JUNIOR,
2017, p. 851).

Ademais, importante frisar que, além do disposto na Constitui¢ao, ha ainda tratados inter-
nacionais em que o Brasil é signatario e que tratam também da liberdade de expressao. E
exatamente por ser signatario é que tais tratados devem ser observados, porquanto, nos ter-
mos do art. 5°, § 2°, “os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em
que a Republica Federativa do Brasil seja parte” (BRASIL, 1988).

Portanto, deve ser observado o que dispde os tratados internacionais sobre o tema, nota-
damente a Declaragao Universal dos Direitos Humanos (1948), o Pacto Internacional sobre
Direitos Civil e Politicos (1966) e a Convengao Interamericana sobre Direitos Humanos (1969).

Assim sendo, a Declaragao Universal dos Direitos Humanos, de 1948, trouxe a liberdade
de expressao nos seus arts. 18 e 19:

Artigo XVIII Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento, de cons-
ciéncia e de religiao; este direito implica a liberdade de mudar de religido ou
de convicgdo, assim como a liberdade de manifestar a religido ou convicgéo,
sozinho ou em comum, tanto em publico como em privado, pelo ensino, pela
pratica, pelo culto e pelos ritos;

Artigo XIX Todo individuo tem direito a liberdade de opinido e de expresséo, o
que implica o direito de nao ser inquietado pelas suas opinides e o de procu-
rar, receber e difundir, sem consideragéo de fronteiras, informacgdes e ideias
por qualquer meio de expressdo. (ORGANIZAGAO DAS NAGOES UNIDAS -
ONU, 1948)

Por sua vez, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, de 1966, promulgado no
Brasil pelo Decreto n. 592, de 1992, tratou desse contexto nos arts. 18 e 19:

3 Sobre o tema, importante “lembrar a problemética atinente a recepgao de tratados subscritos pelo Estado Brasileiro no orde-
namento juridico nacional. Com efeito, por muito tempo a Corte Constitucional entendeu que os tratados eram recebidos
como lei ordinaria. Tal forma de entender teve mudanga significativa com a alteragdo promovida pela EC n. 45/2004 no § 3°
do art. 5° da Constituicdo” (MARCHETTI FILHO, 20184, p. 142). Agora, “os tratados e convengdes internacionais sobre direi-
tos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais” (BRASIL, 1988). Entretanto, “se essa natureza de tra-
tado ou convengéao néo passou pela aprovagao do Congresso Nacional, a solugéo é diversa. Sobre o tema - aqui tratado de
maneira superficial -, o Supremo Tribunal Federal, observando o disposto no art. 5°, § 2°, da Constituigdo Federal, chancelou
‘a hierarquia supralegal [...] dos tratados em matéria de direitos humanos’. E um avanco, mas ainda deixa de considerar ‘os
direitos humanos oriundos dos tratados internacionais como sendo auténticos direitos fundamentais, visto que submetidos
a regime juridico menos privilegiado” (MARCHETTI FILHO, 2018a, p. 142-143).
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Artigo 18

1. Toda pessoa terd direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e de
religido. Esse direito implicara a liberdade de ter ou adotar uma religido ou
uma crenga de sua escolha e a liberdade de professar sua religido ou crenga,
individual ou coletivamente, tanto publica como privadamente, por meio do
culto, da celebragao de ritos, de praticas e do ensino.

2. Ninguém poderd ser submetido a medidas coercitivas que possam restrin-
gir sua liberdade de ter ou de adotar uma religido ou crenga de sua escolha.

3. A liberdade de manifestar a prépria religido ou crenga estara sujeita ape-
nas a limitagOes previstas em lei e que se fagam necessdrias para proteger a
seguranga, a ordem, a saude ou a moral publicas ou os direitos e as liberda-
des das demais pessoas.

4. Os Estados Partes do presente Pacto comprometem-se a respeitar a liber-
dade dos pais e, quando for o caso, dos tutores legais - de assegurar a edu-
cacao religiosa e moral dos filhos que esteja de acordo com suas proprias
convicgoes.

Artigo 19
1. Ninguém podera ser molestado por suas opinides.

2. Toda pessoa terd direito a liberdade de expresséao; esse direito incluird a
liberdade de procurar, receber e difundir informacgdes e ideias de qualquer
natureza, independentemente de consideragcbes de fronteiras, verbalmente
ou por escrito, em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro meio
de sua escolha.

3. O exercicio do direito previsto no paragrafo 2 do presente artigo implicara
deveres e responsabilidades especiais. Consequentemente podera estar
sujeito a certas restri¢des, que devem, entretanto, ser expressamente previs-
tas em lei e que se fagam necessarias para:

a) assegurar o respeito dos direitos e da reputagdo das demais pessoas;

b) proteger a segurancga nacional, a ordem, a salde ou a moral publicas. (BRA-
SIL, 1992)

Por fim, a Convengao Americana sobre Direitos Humanos, conhecida como Pacto de Séao
José da Costa Rica, de 1969, estabelece no seu art. 13:

Artigo 13 - Liberdade de pensamento e de expressao

1. Toda pessoa tem o direito a liberdade de pensamento e de expresséo.
Esse direito inclui a liberdade de procurar, receber e difundir informacdes e
ideias de qualquer natureza, sem consideragdes de fronteiras, verbalmente
ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer meio de
sua escolha.

2. 0 exercicio do direito previsto no inciso precedente nao pode estar sujeito a
censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores, que devem ser expressa-
mente previstas em lei e que se fagam necessarias para assegurar:

a) o respeito dos direitos e da reputagdo das demais pessoas;

b) a protecdo da seguranga nacional, da ordem publica, ou da saude ou da
moral publicas.
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3. Nao se pode restringir o direito de expressao por vias e meios indiretos, tais
como o abuso de controles oficiais ou particulares de papel de imprensa, de
frequéncias radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos usados na difu-
sdo de informagao, nem por quaisquer outros meios destinados a obstar a
comunicacgao e a circulagao de ideias e opinides.

4. A lei pode submeter os espetdculos publicos a censura prévia, com o obje-
tivo exclusivo de regular o acesso a eles, para protegao 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 apolo-
gia ao &dio nacional, racial ou religioso que constitua incitamento a discrimi-
nagao, a hostilidade, ao crime ou a violéncia. (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANQS - OEA, 1969)

Nessa ordem de disposi¢des, fica claro que o direito fundamental a liberdade de expres-
sao esta assegurado tanto na Constituicdo Federal, quanto nos tratados internacionais em
que o Brasil é signatario, tendo ou ndo passado pela aprovagao do Congresso Nacional, na
forma do disposto nos paragrafos 2° e 3°, do art. 5° da Carta de Outubro (BRASIL, 1988). Tudo
isso a fim de confirmar a sua protecao, assim como delimitar o seu ambito de efetividade.

5. A RELATIVIZACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL
DA LIBERDADE DE EXPRESSAO

Pelo até aqui exposto, percebe-se que, dentro da garantia fundamental da liberdade de
expressdo, o Estado ndo pode restringir o pensamento da pessoa, nem a sua manifestagao.

Contudo, o direito a liberdade de expressao nao é ilimitado. Ha casos em que o Estado
deve ter atitude repressiva, notadamente quando a manifestagao de determinado pensamento
afeta a esfera do direito de outra pessoa.

Nesse sentido, a Declaragao Universal dos Direitos Humanos dispde:
Artigo XXIX
[.]

2. No exercicio de seus direitos e liberdades, toda pessoa estard sujeita
apenas as limitagdes determinadas pela lei, exclusivamente com o fim de
assegurar o devido reconhecimento e respeito dos direitos e liberdades de
outrem e de satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem publica e do
bem-estar de uma sociedade democratica. (ORGANIZACAO DAS NAGOES
UNIDAS, 1948)

Como nao ha a ideia de direito fundamental absoluto e tendo em vista que a liberdade
de expressao é um direito fundamental, uma de suas caracteristicas é justamente a limitabi-
lidade ou relatividade.

E dizer: “os direitos fundamentais ndo sdo absolutos, mas relativos. [...] se tivéssemos
um direito fundamental absoluto, qualquer outro direito que contra ele se opusesse, seria
aprioristicamente afetado” (NUNES JUNIOR, 2017, p. 777).
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Ademais, é preciso destacar que “a colisdo de direitos (ou colisdo de direitos em sentido
estrito) é constatada quando o exercicio de um determinado direito prejudica o exercicio de
outro direito do mesmo titular ou de titular diverso” (RAMOS, 2017, p. 113).

Nesse contexto, “a liberdade de expressao apesar de ampla ndo é absoluta e ilimitada,
ao passo que a liberdade de cada um tem por limites a liberdade e os direitos dos outros”
(ARAUJO, 2018, p. 34).

Assim, tem-se que a restricao a manifestagao do pensamento seria uma forma de afronta
contra a dignidade da pessoa humana e a democracia, porém o seu exercicio absoluto ocasio-
naria no exercicio da liberdade de outrem (CARCARA, 2014, p. 58).

No caso da liberdade de expresséao, a possibilidade de limitagdo esta previsto no préprio
texto constitucional, no art. 5°, inciso X, ao estabelecer que “sao invioldveis a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagdo” (BRASIL, 1988).

Enfim e em linha de resumo, a relatividade e a efetividade fazem parte das caracteristicas
dos direitos fundamentais. A primeira preconiza que, por ndo serem considerados absolutos
esses direitos, nem providos de hierarquia entre eles, acabam por gerar conflitos com outros
direitos constitucionalmente resguardados (MASSON, 2015, p. 196).

Ja a segunda admite que o Poder Publico podera se utilizar de forga coercitiva, quando
necessario, a fim de que haja a efetivagcao dessas garantias constitucionalmente previstas
(MASSON, 2015, p. 196).

Do mais, um dos vetores que faz surgir a necessidade de uma agao limitativa da liber-
dade de expressdo, diante de um caso concreto, por atingir o direito fundamental de outra
pessoa, é exatamente o discurso de 6dio, como se vera a seguir.

6. O DISCURSO DE ODIO: CONCEITO E CONSEQUENCIAS

O discurso de 6dio é tema que tem ganhado grande importéncia na cena juridica atual.
Trata-se de “manifestacdes de odio, desprezo ou intolerancia contra determinados grupos,
motivadas por preconceitos ligados a etnia, religidao, género, deficiéncia fisica ou mental e
orientacdo sexual, dentre outros fatores” (SARMENTO, 2006, p. 2).

De fato, o discurso do 6dio é, em geral, toda a manifestagao de ideias que incitem a discri-
minagao racial, social ou religiosa em determinados grupos, na maioria das vezes, as minorias
(ARAUJO, 2018, p. 42).

Assim, “nas manifestagdes de ddio, os destinatarios sao feridos por pertencerem a um
determinado grupo que é discriminado. E dizer, o individuo é violado exatamente naquilo que o
identifica como pertencente daquele determinado setor da sociedade” (ARAUJO, 2018, p. 44).

O discurso de 6dio mais comumente contempla todas as manifestagdes do
pensamento por mensagens e expressoes, de conteudos racistas, xenéfobas,

homofdbicas, misdginas entre outras varidveis, que tenha o intuito de insultar,
discriminar e estigmatizar, desqualificar, gerar violéncia ou humilhar determi-
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nado grupo como um todo e os individuos vinculados ao mesmo. Ou segja,
ha uma valoragéo negativa, no qual o individuo que profere discriminagdes e
estigmatizagdes intencionalmente tem como objetivo central negar um esta-
tuto de igualdade aos seus destinatarios, cerceando, por conseguinte, a igual
dignidade da pessoa humana. (ARAUJO, 2018, p. 46)

Ressalta-se que “qualquer discurso proferido contra um individuo, afetard o segmento
social ao qual ele esteja vinculado, na sua integralidade, traduzindo-se, portanto, em um dano
nao divisivel e difuso em sua extensdo.” (ARAUJO, 2018, p. 46).

Nesse ser assim, tem-se que uma das consequéncias geradas por esse tipo de manifes-
tacao de cunho odioso é a predominancia de um grupo - profere o discurso -, contra o0 grupo
minoritario, que é atingido por esse discurso.

Nessa trilha, o discurso do édio, em regra, € manifestado por pessoas que compde uma
maioria dominante e se direciona a pessoas determinadas ou um grupo de minorias, atin-
gindo-lhes a esfera de direitos subjetivos e trazendo consequéncias profundas (ARAUJO,
2018, p. 46).

Outro ponto que fica prejudicado é a prépria nogao de Estado Democratico de Direito.
Isso porque a ideia de democracia se fundamenta justamente no pluralismo do seu povo,
sendo construido em cima de diversas ideais e conceitos dos mais diversos grupos que com-
pdem a sociedade.

Nesse sentido, a liberdade de expressao “permite que a vontade coletiva seja formada
através do confronto livre de ideias, em que todos os grupos e cidadao devem poder parti-
cipar, seja para exprimir seus pontos de vista, seja para ouvir 0os expostos por seus pares”
(SARMENTO, 2006, p. 32).

S6 assim os cidaddos podem ter acesso as informagdes e as ideias existen-
tes sobre as mais variadas questdes, o que lhes permite formarem as suas

proprias opinides sobre temas controvertidos e participarem consciente-
mente no autogoverno da sua comunidade politica. (SARMENTO, 2006, p. 32)

Desse modo, o discurso de 6dio, por seu conteudo violento, discriminatorio e preconcei-
tuoso, acaba por provocar nas suas vitimas um sentimento de humilhagao e medo, fazendo
com que nao participe da sociedade que esta inserido.

Consequéncia disso, as vitimas acabam por serem “privadas do exercicio efetivo da sua
cidadania, diante de toda a sociedade, que perde o0 acesso a vozes e pontos de vista relevan-
tes, cuja expressao na arena publica enriqueceria e pluralizaria o debate publico” (SARMENTO,
2006, p. 34).

Sendo assim, o discurso de 6dio causa ndo somente danos morais, decorrentes do abalo
emocional, mas também pode acarretar na crise de identidade da vitima que se enquadra
naquele determinado grupo atingido (CARCARA, 2014, p. 81).

A formacgao do individuo, sem duvidas, € uma das melhores maneiras de se preservar a
concepcao da dignidade da pessoa humana, ja que ela se identifica com alguma caracteris-
tica de algum grupo e ali se insere, instituindo assim sua identidade como cidadado e como
pessoa politica capaz de participar de uma comunidade democratica e exercer plenamente
seus direitos.
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Portanto, as consequéncias do discurso de édio afetam tanto o ambito subjetivo da
vitima, atingindo sua honra e sua imagem, gerando danos morais, quanto sua formag¢ao como
pessoa e cidada.

Bem assim, também afeta a pessoa com o seu siléncio frente a sua participagdo no
debate de ideias e a ndo fruigdo de seus direitos pelo medo causado diante da violéncia do
discurso, ocasionando uma perda significativa para a manutengéo de um Estado Democratico
plasmado nas garantias fundamentais.

7.0 TRATAMENTO DO DISCURSO DE ODIO NOS
ESTADOS UNIDOS DA AMERICA E NA ALEMANHA

Antes de discutir o tratamento do discurso de ddio nos Estados Unidos da América e a
Alemanha, vale salientar a diferencga de ideologia politica de cada pais, que influencia direta-
mente na formulagéo e aplicagdo de normas juridicas, atingindo, portanto, o viés da liberdade
de expressao diante dos discursos odiosos.

Nas jurisprudéncias desses paises se observa ideais politicos bem distintos, fruto de
fatos historicos que formaram essa forma de visé@o social: nos Estados Unidos predomina a
supremacia do liberalismo, que esta arraigada na cultura americana desde sua independén-
cia; e na Alemanha vislumbra-se a ideia do comunitarismo, manifestada notadamente apés a
Segunda Guerra Mundial.

O liberalismo americano manifesta-se na “ideia de que determinados direitos (indivi-
duais) sdo absolutos, o que afasta, segundo esse pensamento, qualquer atuagcdo do Estado
ou da coletividade que vise a limitar um direito” (CAVALCANTE FILHO, 2018b, p. 89), mesmo
que seja para avigorar certos valores importantes para o grupo social.

Por sua vez, o ideal comunitarista da Alemanha atual “reprova qualquer pensamento que
dé prioridade ao individuo (individualista), assim como despreza toda ambic¢&o universalista
das normas morais, afirmando que a politica duradoura deve se fundar em recursos empiri-
cos, psicoldgicos e socioldgicos” (VALEIRAQ, 2009).

Tanto abre grande espaco para fatos histéricos — exatamente pelo que a Alemanha viveu
nas Grandes Guerras, fazendo com que sua cultura se apegue “a tradigao, todavia ndo objetiva
transformar a realidade. Cabe salientar que o comunitarismo nao apresenta nenhuma ideia
transformadora porque nao esta preocupado com a transformagao social, mas, sim, em assu-
mir os problemas sociais” (VALEIRAQ, 2009).

Diante desses elementos, o tratamento do direito de liberdade de expressao em face
do discurso de édio nos Estados Unidos e na Alemanha, serd influenciado pelo seu pensa-
mento politico.

No referente aos Estados Unidos, observa-se essa linha liberalista de pensamento no seu
proprio texto da Constituicdo Federal dos Estados Unidos (1787), notadamente manifestada
pela Primeira Emenda, de 1791, que trata exatamente da liberdade de expressao, religiao,
imprensa, peti¢ao e reuniao.



Liberdade de expressao e sua relativizagdo em face do discurso de édio

Congress shall make no Law respecting an establishment of religion, or
prohibiting the free exercise thereof; or abridging the freedom of speech,
or of the press; or the right of the people peaceably to assemble, and to
petition the Government for a redress of grievances. (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 1787)*

Nessa caminhada, tem-se que nos EUA, o direito de liberdade de expressao tem carater
absoluto. Ou seja, por ser um direito individual e preponderar o espirito liberal, a atuagao do
Estado Norte Americano fica limitada, ndo podendo restringir o direito, mesmo que para bene-
ficiar toda a coletividade.

Uma das primeiras correntes que tratam sobre o carater absoluto do direito de liber-
dade de expressao, denomina-se liberalismo-utilitario, defendido por grandes mentes como
Michael Sandel e John Stuart Mill. E a segunda corrente, liberal-radical ou liberal-deontoldgica,
€ a propugnada por Dworkin.

A primeira corrente posiciona a preservagao da liberdade como um dos motivos do pro-
prio bem estar social, ja que a liberdade de expressao possibilita que a sociedade entre em
contato com os mais diversos posicionamentos, podendo, portanto, conhecer a verdade.

Desse modo, até a menor das ressalvas poderia cercear o conhecimento da verdade pelo
povo, eis que nao ha uma verdade absoluta e todos os discursos contribuem para formacgao
de uma nova ideia que possa desmentir uma visao anterior de determinado assunto. Essa
visdo absoluta, justamente pela busca da verdade em prol da sociedade no geral, pode gerar
legitimidade até mesmo para o discurso de ddio.

Ja a segunda corrente apresenta que a liberdade absoluta ndo deve ter como funda-
mento a visdo utilitarista em prol da sociedade, mas deve ser fundamentado pela prépria
visdo principioldgica de que o Estado nao pode determinar o que é verdadeiro ou ndo. Assim,
nao ha como interferir nos discursos de seu povo, sob pena de atingir os préoprios direitos
fundamentais, a fim de manter a neutralidade do Estado.

Compreendida essa forma de visualizagao, a analise da jurisprudéncia norte americano
traz a percepcao de que houve quatro formas de interpretacao realizadas pela Suprema Corte
Americana diante de casos de discursos odiosos.

Cavalcante Filho (2018b, p. 93-95), ao estudar essas formas de interpretacéo, aponta que
a primeira forma, “clear and present danger”, iniciou-se no comego do século XX, legitimando
a liberdade de expressao, mesmo que esta venha a causar danos a terceiros, desde que nao
resulte em um perigo claro e iminente.

0 segundo modo de interpretagao da liberdade no discurso, “badintention”, acrescentou
que além do perigo claro e iminente, o discurso deveria conter ma intengao, ou seja, uma
intencao ilegitima.

Pela terceira maneira, conhecido como “fightingwords”, a restricao a liberdade se justifi-
cava quando fossem proferidas palavras de conflito. E, por fim, a quarta, “imminent Lawless
action”, compreende que a restricao ao direito de liberdade de expressao sé seria necessario

4 "0 Congresso nao devera fazer qualquer lei a respeito de um estabelecimento de religido, ou proibir o seu livre exercicio; ou
restringindo a liberdade de expresséao, ou da imprensa; ou o direito das pessoas de se reunirem pacificamente, e de fazerem
pedidos ao governo para que sejam feitas reparagdes de queixas”.
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qguando houvesse uma iminente acao ilegal. Caso ndo fosse presente esse requisito, o dis-
curso seria somente o exercicio regular do direito tratado pela primeira emenda.

A imminent Lawless action foi o argumento utilizado pela Suprema Corte, num dos mais
famosos julgamentos relacionados ao hate speech, que ficou conhecido como caso Branden-
burg vs. Ohio (COLUMBIA UNIVERSITY, 1969).

Nesse caso, um dos lideres da Ku Klux Klan proferiu um discurso odioso na televisao,
defendendo a devolugao dos negros para a Africa e dos judeus para Israel, incitando o racismo
e reafirmando a supremacia branca, como pode se ver no seguinte trecho:

How far is the nigger going to - yeah.

This is what we are going to do to the niggers.
A dirty nigger.

Send the Jews back to Israel.

Let’s give them back to the dark garden.
Save America.

Let's go back to constitutional betterment.
Bury the niggers.

We intend to do our part.

Give us our state rights.

Freedom for the whites.

Nigger will have to fight for every inch he gets from now on. (COLUMBIA UNI-
VERSITY, 1969)

Pelas instancias ordinarias, o autor do discurso foi condenado criminalmente, mas a
Suprema Corte Americana reformou a decisao.

Decidiu-se reverter a condenagéao do fazendeiro, uma vez que suas palavras,
apesar de moralmente reprovaveis e repulsivas, ndo se configuravam em
palavras de luta (fightingwords), até mesmo pelo contexto em que foram pro-
feridas. Ndo caberia ao Estado — a luz da Primeira Emenda — promover um
juizo de valor sobre a bondade ou maldade das palavras de quem quer que
seja. Nao se admite, em resumo, um juizo baseado no contetdo do discurso
em si. S6 se pode limitar a liberdade de expressdo quando houver clara e
imediata incitagé@o a violéncia, independentemente do conteudo das palavras
proferidas — uma iminente acao ilegal (imminent Lawless action). (CAVAL-
CANTE FILHO, 2018b, p. 97-98)

Em resumo, a decisdo da Suprema Corte consignou:

The Supreme Court of the United States wrote that the Ohio law failed to
distinguish between advocacy and incitement to imminent lawless action.
The Court used a two-pronged test to evaluate laws affecting speech acts:
1. speech can be prohibited if its purpose is to incite or produce imminent
lawless action; and 2. doing so is likely to incite or produce such an action.
Additionally, the Court found that abstract discussions are not the same as
actually preparing or inciting individuals to engage in illegal acts. (COLUMBIA
UNIVERSITY, 1969)



Liberdade de expressao e sua relativizagdo em face do discurso de édio

Portanto, nos Estados Unidos, os casos que envolvem liberdade de expressao sao con-
duzidos por codigos politicos (o que se considera certo pela maioria) e ndo juridicos (o que é
licito ou ilicito), dos quais leva em consideragdo a predominancia do pensamento da maioria
em relagao aos direitos fundamentais de outrem, justamente por ser cravado no sentimento
da populagéao o espirito liberal, que limita o proprio Estado na sua atuagao contra direitos indi-
viduais, devendo se manter neutro nessas situagoes.

Dessa forma, pela ideologia americana, o Estado, diante do discurso de 6dio, devera se
manter neutro e imparcial. Isso porque, como visto, “as decisdes de baseiam nos dogmas e
preceitos do liberalismo politico deontolégico” (CAVALCANTE FILHO, 2018b, p. 128).

Por sua vez, na Alemanha, o valor comunitario acaba apresentando ambiguidades nas posi-
¢bes tomadas, presentes nas jurisprudéncias do Tribunal Constitucional Federal Germanico.

Sao dois os principais casos que noticiam tal discrepancia na Alemanha — Auschwitz Lie
e Tucholscki. O primeiro, Auschwitz Lie, tratou da declaragao de constitucionalidade de um ato
administrativo proibindo a realizagdo de uma palestra que seria ministrada pelo inglés David
Irving, tendo como tema a negacao do holocausto. E o segundo, Tucholscki, versou sobre
o pronunciamento da expressao “soldados sado assassinos” do escritor Kurt Tocholsky por
alguns alemaes.

Nos dois casos, um dos pontos observados foi a diferenga entre opinides e afirmagoes
sobre fatos. “As opinides propriamente ditas devem ser livres, uma vez que nao se pode afir-
mar sem duvidas sua veracidade ou falsidade. Ao contrario, a admissibilidade das afirmacoes
sobre fatos submete-se a um juizo sobre a veracidade ou ndo dos fatos afirmados” (CAVAL-
CANTE FILHO, 2018b, p. 132).

Assim, dizer que “soldados sdo assassinos” é mera opiniao, nao devendo ser restringida,
garantindo a liberdade de expressao por mais que seja considerado um discurso odioso. Ja o
holocausto é um fato e, por isso, devera haver restri¢des por tratar de um fato real e concreto.
Logo, discursos negando sua existéncia devem ser proibidos.

0 acérdao do Tribunal Superior no caso Auschwitz Lie fundamentou:

O fato histdrico de que os seres humanos [Judeus] foram separados de
acordo com os critérios de descendéncia das chamadas leis de Nuremberg
e foram roubados de sua individualidade, com o objetivo de seu exterminio,
da aos judeus que vivem na Republica Federal uma relagéo pessoal espe-
cial com seus concidadaos; neste relacionamento, o passado esta presente
ainda hoje. E parte de sua autoimagem pessoal que eles sdo vistos como
ligados a um grupo de pessoas marcadas por seu destino, grupo em relagao
ao qual existe uma responsabilidade moral especial por parte de todos os
outros [cidad&os] e que é uma parte de sua dignidade. O respeito por esta
autoimagem pessoal é para cada um deles realmente uma das garantias con-
tra a repeti¢éo de tal discriminagdo e uma condig¢éo bdsica para a sua vida na
Republica Federal. Quem procura negar esses eventos nega a cada um deles
individualmente esse valor pessoal ao qual eles tém direito. Para as vitimas,
isso significa a continuagéo da discriminagdo contra o grupo de seres huma-
nos ao qual elas pertencem, e contra a sua prépria pessoa. (CAVALCAN