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"~ Néoé apenas a exposicdo dos filhos nas redes sociais. E também o trabalho infantil
conduzido e gerenciado pelos pais com viés economico. Para juristas, o “sharenting”,
mais do que afrontar fundamentos do Cédigo Civil, viola direitos humanos Pdg. 30

LEI DE DESTINACAO MACROCRIMINALIDADE

Em entrevista, 0 advogado Alan Bousso se A expressao “macrocrime” surgiu pela
diz favoravel a lei que muda a destinagdo dos primeira vez nos tribunais, em 1981, quando o

edificios, porém defende que o quérum menor STF julgou o pedido de extradicao do italiano
na decisdo dos condéminos, agora fixado em Silvano Bonetti. Hoje o termo esta relacionado

2/3, deve se restringir a casos em que o imével as milicias e ao crime organizado, colocando
esteja inserido em regides degradadas Pdg. 26 em risco a sociedade como um todo Pdg. 146
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EDITORIAL \

CONTROVERSIA ENVOLVE 0 AIRBNB

4 um artigo doutrinério, deliciosamente

bem escrito, na Revista de Direito Civil

Contempordneo (v. 30, jan. / mar., 2022),

pondo em xeque a legalidade de cond6-
minos em cadastrar seu imével nos aplicativos
de hospedagem (Airbnb entre outros).

Em linhas muito didaticas, André Luiz Ca-
valcanti Cabral, professor de direito na Univer-
sidade Federal da Paraiba, e o advogado Davi
Travas Viana exemplificam o caso com base em
uma situacdo hipotética. Imagine, o leitor, que
um certo Jodo resolve, embasado no direito fun-
damental a propriedade privada (art. 5°, Xx11, da
Constituicao), transformar sua cobertura edi-
licia de 600 m? em 15 pequenos lofts de 40 m?
cada, e disp6-los para uso mediante pagamento
de diarias pagas por meio de plataformas digi-
tais. Como um componente extra, ele inclui nos
servicos também um sistema de lavanderia.

O resultado se mostra tdo satisfatério que ele
resolve comprar, no mesmo prédio, outro apar-
tamento de 400 m? e promove a mesma reforma
com servicos idénticos. Ao final, ele contabiliza 25
quitinetes e o condominio passa a conviver com
uma rotacdo impressionante de pessoas estra-
nhas que vao e vém em periodos curtos e longos.

Parece absurdo, mas néao é. Caso semelhante
ja frequentou a pauta do Superior Tribunal de
Justica e, embora a decisdo tenha pendido a fa-
vor do condominio, ronda o fantasma do direito a
propriedade privada em seu elemento essencial.

Cabral e Viana admitem que a evolugao gera-
da pelas plataformas digitais “provocou a forma-
¢do de um comportamento social que ndo encon-
tra amparo juridico especifico no Brasil; eis que
tal conduta néo se encaixa por completo nem na
Lei do Inquilinato nem na Lei da Hospedagem".

Porém, ha dois dispositivos recentes que po-
dem dar cara nova ao entendimento. Em julho
deste ano, entrou em vigor lei que permite que
os condominios mudem a destinac¢do dos edifi-
cios com a aprovacgdo de 2/3 dos proprietarios.
Antes, era necessaria a unanimidade.

O outro esta em vias de ser promulgado pelo
presidente da republica e diz respeito a trans-
formacédo dos condominios edilicios em pesso-
as juridicas.

Razdes suficientes, portanto, para prever
que os tribunais possam caminhar em senti-
do oposto ao que vém julgando até agora para
permitir que funcionem, em condominios ori-
ginariamente residenciais, um amplo espectro
de servicos comerciais (pet shops, cabeleireiros,
restaurantes, padarias) e de hospedagem via
plataformas digitais. Ministro do STJ e novo
corregedor nacional de justica, Luis Felipe Sa-
lomao é relator de caso que tramita desde 2019,
entendendo ndo ser possivel a limitacdo das
atividades locaticias pelo condominio residen-
cial porque as locagdes via Airbnb e outros apli-
cativos similares “ndo estariam inseridas no
conceito de hospedagem, mas sim de locacdo
residencial por curta temporada’.

A barreira de contencéo, em todos os casos,
é a convencao do condominio. Contudo, mes-
mo ela ja apresenta rachaduras. Alan Bousso,
advogado especialista em direito condominial,
trata do tema na secao Entrevista desta edicao.

k%

Membro do conselho editorial da Revista Bo-
nijuris, Eduardo Cambi é o novo desembargador
do Tribunal de Justica do Parana. Ex-promotor
do Ministério Publico do Parand, mestre e doutor
em direito pela UFPR, ele é filho de Accacio Cambi,
gue também integrou o TJ-PR, chegando a ocupar
a vice-presidéncia da corte. O novo membro do
TJPR preenche uma das vagas do quinto consti-
tucional, destinado a promotores e advogados de
notédrio saber juridico. O objetivo dessa norma
constitucional é garantir pluralidade ao tribunal.
Cambi entra no lugar do desembargador Paulo
Edison de Macedo Pacheco, que se aposentou.

Boa leitura!
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Duplique Santa Catarina,
a parceria certa para o seu
condominio!

O sindico Pacheco de Cuiaba/MT
questiona como pode fazer para melhorar
o entorno do seu condominio.

A Moema da Rocha, nossa gerente de unidade,
explica que, sozinho, essa tarefa é muito mais
dificil. O ideal é fazer contato com sindicos de
condominios vizinhos para, em conjunto, cobrar
o poder publico. Quando uma "comunidade" se
une, o peso das reivindicagbes aumentaea
chance de obter resultados positivos € maior.
Além da agao do poder publico, deve haver a

conscientizagdo dos demais moradores da rua
ou do entorno. Em uma perspectiva mais
ampla, também é possivel interagir com eles,

organizar reunides de vizinhos e expandira
atuacao.

Vocé vera que é impressionante a capacidade
de mudanca que temos quando agimos em

grupo, pensando em um bem maior paraa
MOEMA DA ROCHA

Gerente Duplique
Unidade Palhoga

sociedade. Basta ter disposicao!
Conte conosco!

Para acabar com os problemas causados
pela inadimpléncia, procure o grupo
Lider em Garantia de Receita para

S DUPLIQUE

>>> SANTA CATARINA



TRIBUNA LIVRE \

Camila Nogueira de Resende Lopes Ribeiro ADVOGADA

Vladimir Saboia ADVOGADO

ENTRAVES A0 USO DO CANABIDIOL

ma discussdo que ndo é

recente e que gera a ju-

dicializacdo de diversas

demandas tanto na esfera
civel como na criminal é o deba-
te que envolve o uso e a planta-
¢do de maconha para fins medi-
cinais. Isso porque a polémica
gira em torno da legalidade ou
ndo em ambas as searas.

E incontroverso que, para
determinadas doencas, o uso
da cannabis sativa, planta co-
nhecida como maconha, tem
sido recomendado por médi-
cos a pacientes diagnosticados
com epilepsia grave, parkin-
son, autismo, ansiedade e de-
pressdo graves, entre outras.

Contudo, mais de 400 subs-
tancias podem ser extraidas da
maconha, sendo uma delas o ca-
nabidiol (cBD), sendo que dessa
substancia ndo ha que se falar
em efeito psicoativo como é o
caso do THC (outra substancia
que se extrai da planta) (SAN-
TOS, jornal.usp.br, de 15/08/2018).

Apesar da aprovacdo da
Resolugdo 2113 do Conselho
Federal de Medicina, que de-
terminou o uso do canabidiol
para o tratamento de epilep-
sias aquelas pessoas que ja ndo
respondiam a tratamentos
convencionais, bem como a
posterior autorizacao pela pré-
pria ANVISA para a importacao
de tais farmacos, a questdo é
que essa providéncia enfren-
ta ndo s6 o seu elevado custo,

mas também a dificuldade em
razdo da burocracia que se exi-
ge para tanto.

E inegavel que as diversas
demandas judiciais, pelo me-
nos no que se refere a de natu-
reza civel, dao-se pela negativa
do Estado ou das operadoras de
planos de saude em fornecer/
custear o medicamento pres-
crito pelo médico que assiste o
paciente. Diante das negativas,
nio ha alternativa as pessoas
que do medicamento necessi-
tam a nao ser a judicializacao

E incontroverso que, para
determinadas doencas, o uso
da cannabis sativa, planta
conhecida como maconha,
tem sido recomendado
por médicos

para buscar a garantia prevista
na proépria Constituicdo Fede-
ral quanto ao direito a vida, a
saude, a dignidade humana.

O que se pretende demons-
trar aqui é que tanto os julgados
dos tribunais regionais como do
préprio Superior Tribunal de
Justica, no que se refere a obri-
gatoriedade de planos de sau-
de de fornecerem e custearem
medicamentos oriundos do
canabidiol em razdo de laudos
médicos anexados aos autos
que demonstram a eficicia do
tratamento ao paciente/juris-

dicionado, bem como o recente
precedente da 62 Turma do STJ,
julgado em 14 de junho de 2022,
que concedeu salvo-conduto
para pacientes cultivarem can-
nabis com finalidade medicinal,
nao ddo azo a utilizacdo para
fins recreativos da maconha,
ndo se podendo, pois, confun-
dir as situacdes em debate nes-
ses processos com a descrimi-
nalizacdo do uso da maconha.
Pois bem, em 2019, a ANVISA
publicou a Resoluc¢do da Dire-
toria Colegiada (rRDC) 327, de 9
de dezembro de 2019, que esta-
belece em seu art. 1° o seguinte:
“Artigo 1° Esta Resolugdo define
as condi¢bes e procedimentos para
a concesséo da Autorizacgéo Sanitd-
ria para a fabricagdo e a importa-
¢dio, bem como estabelece requisitos
para a comercializag@o, prescricéo,
a dispensagdo, o monitoramento e
a fiscalizagéo de produtos de Can-
nabis para fins medicinais de uso
humano, e dé outras providéncias.”

Dentre as defini¢des constan-
tes da resolucdo, ha a impossibi-
lidade de extracdo de tetrahi-
drocanabidiol, o THC, acima de
0,2%. O sentido da resolucao e
de outras normas que visam ao
uso para fins meramente me-
dicinais, bem como as decisdes
judiciais que tratam do assunto,
ndo possuem, portanto, o con-
dao de legalizar a maconha.

A partir da regulamentacao
de 2019, a ANVISA pdde apro-
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- TRIBUNA LIVRE

var outros produtos a base da
cannabis. Contudo, a RDC 327
possui carater transitério, pois
determina em seu art. 77, pa-
ragrafo Gnico, a revisdo dessa
norma depois de trés anos, ou
seja, neste ano de 2022.

Todavia, em que pesem o0s
78 dispositivos legais insertos
na resolucdo, as demandas ju-
diciais que versam sobre o uso
medicinal e ainda sobre o direi-
tode o particular poder plantar
a semente da maconha para a
extracao prépria do canabidiol
em razao do alto custo de im-
portacao e em vista da elevada
burocracia para se conseguir
o medicamento sé aumentam.
Percebem-se, entdo, o receio,
a dificuldade ainda existentes
pelos 6rgaos reguladores quan-
to ao fornecimento, custeio etc.,
as pessoas que necessitam da
utilizacdo para a melhoria e/ou
cura da doenca.

A discussdo a respeito do
assunto vai além de questdes
econdmicas e administrativas,
pois envolve o aspecto politi-
co e social quanto a polariza-
¢do acerca da possibilidade da
abertura para uma possivel
legalizacdo da maconha nao sé
no dmbito medicinal, mas para
0 uso recreativo.

Enquanto isso, e até que seja
reapreciada a regulamentacio
disposta na RDC 327/2019 da AN-
VISA, cabe ao Poder Judiciario a
apreciacdo de casos concretos
para garantir ou ndo o direito
aqueles que necessitam do uso
do canabidiol para fins medi-
cinais, a depender da condicdo
ou patologia que enfrentam.

A controvérsia que paira
no debate é o direito a satide
X a descriminalizacdo do uso
da maconha. Contudo, para

que uma pessoa hoje tenha o
direito de plantar e cultivar a
maconha para o uso medicinal,
ela necessita da autorizacao ju-
dicial, sob pena de incorrer em
crime. Isso porque a proépria
Lei 11.343/06 dispde em seu art.
34 a existéncia do crime “fabri-
car, adquirir, utilizar, transpor-
tar, oferecer, vender, distribuir,
entregar a qualquer titulo, pos-
suir, guardar ou fornecer, ainda
que gratuitamente, maquina-
rio, aparelho, instrumento ou
qgualquer objeto destinado a fa-
bricacéo, preparacao, producdo
ou transformacao de drogas”.
Entretanto, a aplicacdo do
dispositivo constante da Lei de

As demandas judiciais e a
burocracia que versam sobre
o uso medicinal e ainda
sobre o direito do particular
poder plantar a maconha
s aumentam

Drogas sé pode ser interpreta-
do para aquelas pessoas que
produzam a droga com finali-
dade destinada ao trafico.

Para o uso pessoal, o art. 28
do mesmo diploma legal esta-
belece pena de adverténcia ou
de prestacdo de servicos co-
munitarios para quem ‘adqui-
rir, guardar, tiver em depdsito,
transportar ou trouxer consigo,
para consumo pessoal, drogas
sem autorizacdo ou em desa-
cordo com determinacao legal”.

E é por forca dos tipos pe-
nais em questido que, mesmo
com a autorizacdo da ANVISA
para a utilizacdo de fins medici-
nais do canabidiol, pessoas na-
turais necessitam propor agdes

judiciais para que tenham
autorizacao legal sem que res-
pondam pelo crime de uso ou
eventual trafico de drogas.

Na seara civel, para se ad-
quirir um medicamento a base
de canabidiol, tendo em vista
a necessidade de importacao
de varios deles, mesmo com a
autorizacdo da ANVISA, opera-
doras de planos de satude con-
tinuam negando o fornecimen-
to, sob a justificativa de que tal
tratamento ndo se encontra
previsto no contrato ou no rol
da ANS ou de que ndo ha o re-
gistro no territério nacional.

Outro problema que se pas-
sa a enfrentar é que, em 8 de
junho de 2022, a 22 Secdo do STJ
decidiu pela taxatividade mi-
tigada do rol da ANS quanto a
obrigatoriedade de cobertura
de tratamentos pelas operado-
ras de planos de satide.

Nesse sentido, a dificuldade
para se obter tratamento medi-
cinal com o uso da canabis en-
contra obstaculo na seara cri-
minal e civel, sendo imperiosa a
judicializacdo para andlise dos
casos concretos, o que sobre-
carrega o Poder Judiciario pela
auséncia expressa e permissiva
do tratamento medicinal de uso
de canabidiol norol da ANS ou a
autorizacdo, sem necessitar da
intervencdo do Judiciario, para
um particular plantar a semen-
te e dela poder extrair a subs-
tancia de carater medicinal. =

Camila Nogueira de Resende Lopes
Ribeiro. Advogada. Professora de Pro-
cesso Civil e Métodos Adequados de
Solugdo de Conflitos. Mediadora de
conflitos. Mestra em Ciéncia Politica e
especialista em Processo Civil.
Vladimir Saboia. Advogado e especia-
lista.
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TRATAMENTO JURIDICO DE PESSOAS COM TRANSTORNOS MENTAIS

politica de tratamento e

acolhimento de pessoas

com transtorno mental

sempre é um tema atual,
quer seja pelo modo de se abor-
dar a questdo, quer seja pelo
cuidado dispensado as pessoas
com esse tipo de transtorno.
Para entender a evolucdo do
problema no Brasil, faz-se ne-
cessario relembrar o caso Da-
mido Ximenes Lopes, portador
de transtorno mental, o qual
foi submetido a procedimen-
tos desumanos em uma clinica

1

de repouso no interior do Cea-
r4, vindo a falecer quatro dias
apds sua internacdo em razdo
dos maus tratos sofridos e da
auséncia de atendimento de
saude digno, dentro do que pre-
ceituam as normas de saude.
Em razdo da morte de Da-
mido, ocorrida em 1999, seus fa-
miliares mais proximos (pais e
dois irméaos) ingressaram com
pleito junto a Corte Interame-
ricana de Direitos Humanos
sob o fundamento de que hou-
ve ofensa ao seudireitoavidae
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a integridade fisica, bem como
ofensa aos familiares ante a
demora na solucao do proces-
so criminal e de reparagao civil,
motivo pelo qual requereram a
condenacao do Estado brasilei-
ro pela negligéncia no dever de
fiscalizar as entidades de sau-
de conveniadas.

O Estado brasileiro reconhe-
ceu a violacdo ao direito a vida
e aintegridade fisica do pacien-
te Damido Ximenes Lopes, no
entanto negou a responsabili-
dade pelo pagamento de inde-
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nizacdo sob o fundamento de
que as condutas que geraram
os danos ao referido paciente
e sua familia foram causados
pela clinica de repouso.

Ao final, foi decidido que o
Estado brasileiro era respon-
savel pela violacdo do direito
a vida e a integridade fisica de
Damido, uma vez que foi omis-
so em seu dever de fiscalizar a
instituicdo de satde convenia-
da, bem como pela violacido das
garantias processuais dos seus
familiares, razdo pela qual foi
determinado pagamento de in-
denizacdo a familia, bem como
outras medidas de cunho geral
a fim de melhorar a politica de
sauide mental no pais.

Nesse contexto, a orienta-
¢do adotada no ambito da sau-
de mental foi, prioritariamen-
te, a segregatéria, por meio da
internacdo em manicémios e
clinicas de repouso, a qual foi
fortalecida na década de 1970.

Apés a denuncia realizada
perante a corte, ainda durante
seu andamento, o Brasil, como
forma de implantar uma nova
ordem para o tratamento de
pessoas com doencas mentais,
sancionou a Lei 10.216/01, a
qual discorre sobre a “protecao
e os direitos das pessoas porta-
doras de transtornos mentais
e redireciona o modelo assis-
tencial em satide mental™.

A nova estratégia previu
a substituicdo gradativa das
clinicas de repousos pelo aco-
lhimento em ambientes cole-
tivos de livre acesso — centros
de atencao psicossocial — CAPs,
onde é oferecida atencdo mul-
tidisciplinar com psicélogos,
psiquiatras e também tera-
peutas ocupacionais e outros
profissionais de areas afins

que buscam integrar seus pa-
cientes na sociedade para que
tenham uma vida normal. Uma
das diretrizes desse tipo de te-
rapia tem base nas orientacdes
da corte internacional, a qual
deixou claro no caso analisado
que aregra deve ser o consenti-
mento prévio para a realizacdo
do tratamento, sendo este dis-
pensado apenas em situacdes
de urgéncia ou extremo risco
para o paciente ou para outrem.

Assim, verifica-se que uma
das grandes conquistas alcan-
cadas em consequéncia da re-
clamacao acima foi a consolida-
¢do de uma politica publica na
area de satide mental que privi-

Consolidou-se politica
publica que privilegia a
autonomia do portador de
transtorno mental como
sujeito de direito, habil a
exprimir sua vontade

legia a autonomia do portador
de transtorno mental como su-
jeito de direito, habil a exprimir
e fazer valer sua vontade.

Outra medida introduzida
foi a criacdo das residéncias
terapéuticas, casas destinadas
ao acolhimento dos pacientes
provenientes das clinicas de
tratamentos (manicémios) que
nio tém parentes nem local
para residir apés o fechamento
das referidas institui¢oes, isso
porque diversas familias aban-
donavam para sempre seus pa-
rentes em tais clinicas.

As providéncias menciona-
das podem ser consideradas
importantes na formatacdo do
novo modelo de satide mental

no Brasil, em especial apés o
caso discutido na Corte In-
teramericana, dentro de um
movimento mundial pela luta
antimanicominal, buscando
ainda integrar a pessoa com
transtorno mental a sociedade
de forma mais efetiva.

No entanto, de forma opos-
ta a politica em vigor ha mais
de 18 anos, a Lei 13.840/192,
sancionada em 2019, alterou
dispositivos da legislacao, e a
inusitada regra de tratamento
contra as drogas possibilitou,
por meio da inclusdo do art.
23-A a Lei 11.343/06, a interna-
¢do involuntaria do usuario ou
dependente de drogas desde
que a pedido da familia ou res-
ponsavel ou, na auséncia des-
tes, de servidor responsavel (a
excecdo dos servidores da area
da seguranca publica) desde
qgue emitido relatério médico,
independentemente de autori-
zacdo judicial.

Tal dispositivo legal tratou
o dependente de drogas como
incapaz, a medida que retirou
dele a autonomia de vontade
para consentir com o trata-
mento a que deseja se subme-
ter — s6 em casos excepcionais
o consentimento poderia ser
suprido judicialmente.

A autorizagcdo legal para
internacdo involuntaria de
dependentes de drogas vai de
encontro a decisdo de Corte
Interamericana ao subtrair do
paciente o direito de escolher e
consentir com o tratamento a
ser ministrado, pois tal norma
delega a familia e ao médico a
responsabilidade pela decisao,
desconsiderando que o pacien-
te é sujeito de direitos.

Dessa forma, ainda que o
Brasil tenha evoluido muito na
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elaboracdo, implementacdo e
execucao de politicas publicas
naarea de salilde mental, em es-
pecial apds o caso Damido Xi-
menes Lopes, iniciativas como
a que foi aprovada, permitindo
a internagdo involuntaria sem
autorizacdo judicial, desestabi-
lizam a rede de protecao, auto-
nomia e cuidado, conquistadas
ao longo de mais de 18 anos na
luta antimanicomial, uma vez
que retira do paciente dois dos

seus principais direitos: a auto-
nomia de vontade e a protecdo
da dignidade da pessoa com
transtorno mental. u
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to pela Universidade do Sul de Santa
Catarina — UNISUL. Mestre em Politicas
Publicas e Direito pelo Centro Univer-
sitario de Brasilia - UNICEUB. Coorde-
nadora do Grupo Temaético de Direito

Publico do Centro de Inteligéncia Arti-
ficial do TIDFT. Integrante do Grupo de
Pesquisa de Hermenéutica Adminis-
trativa do Centro Universitario de Bra-
silia — UNICEUB e do Grupo de Pesquisa
Centros de Inteligéncia, Precedentes e
Demandas Repetitivas da Escola Na-
cional da Magistratura — ENFAM.
Evandio Sales de Souza. Assessor no
Banco do Brasil, atuando na Diretoria
de Controladoria. Advogado. Conta-
dor. Possui MBA Executivo em Negé-
cios Financeiros pela Escola Brasileira
de Economia e Finanga EPGE/EGV-RJ.

NOTAS

1. www.planalto.gov.br

2. www.planalto.gov.br

Yan Viegas da Silva ADVOGADO

Fernanda Magni Berthier ACADEMICA DE DIREITO DA UFRGS

ASSINATURA DIGITAL DE CONTRATOS COM E SEM TESTEMUNHAS

Cobdigo de Processo Civil,
em seu art. 784, traz um
rol de documentos con-
siderados como titulos
executivos extrajudiciais que
permitem a tutela jurisdicio-
nal direta mediante o proce-
dimento de execucdo, dispen-
sando a necessidade de um
processo de conhecimento que
afirme a existéncia de um di-
reito subjetivo. Nesse sentido,
é vantajoso ao credor que sua
divida seja qualificada como
titulo executivo extrajudicial
para que, conforme convenha,
possa optar por esse procedi-
mento.
Dentre os titulos executivos
extrajudiciais, o ‘documento
particular assinado pelo deve-

dor e por duas testemunhas”,
hipétese prevista no inciso 111,
é bastante utilizado na pratica
negocial. A presenca de teste-
munhas na assinatura do do-

A assinatura digital com
certificagdo se prestaa
substituir a assinatura
de préprio punho, com

garantia de autenticidade
e inalterabilidade

cumento, por sua vez, tem por
objetivo, idealmente, garantir
gue a manifestacdo de vonta-
de das partes tenha ocorrido
de forma livre e espontanea’.

Entretanto, em muitos ca-
sos, ja é possivel verificar uma
flexibilizacdo da jurisprudéncia
patria em relacdo a validade de
documentos subscritos pelas
testemunhas apds a assinatura
das partes. Exemplificativamen-
te, destaca-se a atual e pacifica
posicdo do Superior Tribunal de
Justica no sentido de que ‘o fato
das testemunhas do documen-
to particular nio estarem pre-
sentes ao ato de sua formacéo
nao retira a sua executorieda-
de, uma vez que as assinaturas
podem ser feitas em momento
posterior ao ato de criacdo do
titulo executivo extrajudicial,
sendo as testemunhas mera-
mente instrumentarias™ bem
como o entendimento de que
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“a lei ndo exige que a assinatura
das testemunhas seja contem-
poranea a do devedor™,

Nas altimas décadas, com o
advento de novas tecnologias,
criou-se uma utilissima ferra-
menta no contexto dindmico de
negociacdes: os contratos firma-
dos em meio eletrénico. Tal ins-
trumento surge como alternati-
va as partes que, por inimeras
questdes, ndo possam se encon-
trar presencialmente. Sobretu-
do no contexto da pandemia da
covid-19, esses contratos ganha-
ram mais forca em decorréncia
das limitacdes ao deslocamento.

Embora a assinatura digi-
tal e a validade de documen-
tos eletrénicos sejam temas
ja abordados pela legislacdo
patria desde o inicio do sécu-
lo 21, com a MP 2.200-2/2001,
responsavel por instituir a
Infraestrutura de Chaves Pu-
blicas Brasileira, popularizada
como ICP-Brasil, e com a Lei
12.682/12, o destaque merecido
a essas normas surgiu em um
contexto, infelizmente, pan-
démico. Mais recentemente, a
Lei 13.874/19, conhecida como
a Lei da Liberdade Econémica,
inclusive previu que os docu-
mentos arquivados por meio
eletronico estariam equipa-
rados aos documentos fisicos
para todos os efeitos quando o
arquivamento for realizado de
acordo com o disposto na lei.

A assinatura digital com cer-
tificacdo se presta, portanto, a
substituir, no meio eletrdnico,
a assinatura de préprio punho,
com garantia de autenticidade
e inalterabilidade, de forma
a trazer seguranca juridica
aos negécios virtuais*. Nesse
ponto, é relevante o papel das

empresas certificadoras, que
atuam com base na disponibi-
lizacdo de documentos para as-
sinatura digital e da utilizacdo
de pontos de autenticacdo para
controlar fraudes e provar a
veracidade das assinaturas.

Com base nessa légica, seria
desnecessaria a presenca de
testemunhas em documentos
assinados digitalmente, ja que
é possivel que as assinaturas
tenham sua idoneidade com-
provada por outros meios. De
todo modo, ainda paira na dou-
trina e jurisprudéncia patria
o questionamento referente a
dispensa ou nio de testemu-
nhas nos contratos contendo
assinaturas digitais, bem como
se estes configurariam titu-
lo executivo extrajudicial no
caso de ndo serem firmados
por duas testemunhas.

O Superior Tribunal de Justi-
¢a teve a oportunidade de exa-
minar a matéria quando do jul-
gamento do Recurso Especial
1.495.920, em que se discutiu a
executividade de um contrato
eletrénico de muatuo assinado
digitalmente pelas partes sem
a assinatura de duas testemu-
nhas. No caso, o julgamento foi
favoravel a executividade do
titulo, tendo em vista a possi-
bilidade de verificacdo de sua
autenticidade por outros meios
que nio as testemunhas.

Conforme evidenciado pelo
relator, com a afericdo das as-
sinaturas das partes pela auto-
ridade certificadora, torna-se
desnecessaria a assinatura das
testemunhas. Ainda, é pruden-
te a analise concreta dos casos,
a fim de “verificar se é possivel
atestar que a celebracdo ocor-
reu nos termos, na forma e no
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momento em que o instrumen-
to contratual indica™. Como
consequéncia, ‘o estabelecimen-
to da necessidade de conterem
a assinatura de duas testemu-
nhas para que sejam considera-
dos executivos, dificultaria, por
deveras, a sua satisfacao™.

Tal entendimento, apesar de
compativel com o contexto de
neg6cios vivenciado na atuali-
dade, foi firmado em julgamen-
to de recurso nao repetitivo, de
forma que néo é vinculante as
cortes estaduais. De fato, com
base em uma andlise de jul-

gados, ficou evidenciado que,
mesmo apoés a decisido do STJ,
ha divergéncias quanto a exi-
géncia de testemunhas para
configuracao de titulo executi-
vo extrajudicial”.

Dessa forma, ao menos en-
quanto ndo ha uma jurispru-
déncia pacifica sobre o tema,
o adequado é que os contratos
eletronicos continuem sendo
celebrados com duas testemu-
nhas. Tal medida, além de sim-
ples, mitiga o risco do credor
na medida em que lhe concede
um titulo executivo extrajudi-

cial, ampliando o numero de
procedimentos disponiveis na
defesa de seus interesses e fa-
cultando ao credor a utilizacdo
daquele meio juridico que en-
tender mais adequado. u
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Natalia Farinon Paim ADVOGADA, SINDICA E MEDIADORA DE CONFLITOS

0 CONDOMINIO EDILICIO E A CRIANGA AUTISTA

uando falamos em regras
de condominio residen-
cial logo pensamos na
convencao e no regimento
interno, por serem os documen-
tos que trazem a identidade do
condominio e as normas de con-
vivéncia entre as pessoas que
ali vivem. Ha condominios que
possuem regras bem definidas,
como questdes que envolvem o
dever de siléncio e os decibéis
permitidos. J& outros trazem a

regra geral que se limita a men-
cionar o horario de siléncio.
Independentemente de co-
mo é tratada a questdo das nor-
mas internas e nao retirando a
importancia que elas tém para o
condominio, é preciso conside-
rar a presenca de criangas, que
sdo seres humanos em pleno de-
senvolvimento fisico, psiquico,
espiritual, social e emocional, re-
alidade esta que, por vezes, ndo
se encaixa em regras rigidas,

tornando estas inadequadas e
desproporcionais para serem
aplicadas ao caso concreto.
Frente a tamanha energia
que as criancas carregam, al-
gumas pessoas, sejam elas os
vizinhos ou a proépria familia,
acabam nao sabendo como lidar
com os comportamentos tipicos
da infancia, como brincadeiras,
pulos, falas em voz alta e choro.
Essa incompreensao se agra-
va quando a crianca em desen-
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volvimento possui o transtorno
do espectro autista (TEA). De
acordo com o Manual Diagnés-
tico e Estatistico de Transtor-
nos Mentais DSM-5, a pessoa hu-
mana dentro do espectro pode
apresentar déficit na comuni-
cacao social ou interagdo social,
como também ter padrdes repe-
titivos e restritos de comporta-
mento. Movimentos continuos,
interesses fixos e hipo ou hi-
persensibilidade a estimulos
sensoriais sdo caracteristicas
tipicas da crianga autista.

Justamente por ndo terem o
conhecimento acerca do autis-
mo e das mudancas familiares
que o espectro ocasiona, esses
vizinhos condéminos apelam
duramente para as regras in-
ternas por meio de cobrancas
para que o sindico tome algu-
ma providéncia. Digo ‘dura-
mente” porque entendo que a
falta de didlogo, comunicacdo e
equidade afasta essas pessoas
que moram tdo perto umas das
outras, e que apesar do apelo
ao sindico ser o caminho mais
facil, ele ndo faz milagre!

A psicéloga V. Q. H,, que é
mdae de um autista de 4 anos,
conta que eles sempre resi-
diram em condominios por
questdes de seguranca e de fa-
cilidade, e entende que quando
falamos de uma familia atipica,
é muito importante que os de-
mais vizinhos entendam que
em algum momento havera
mais concentracdo de barulho,
principalmente choro da crian-
ca, que com frequéncia nio
tem nocao de que o choro pode
incomodar. “Sempre tentamos
evitar o barulho sem neces-
sidade, mas nem sempre isso
acontece. Muitas vezes a crian-

ca estd em crise tanto de cho-
ro quanto de hiperatividade e
acaba fazendo mais barulho
que o normal. No caso do Ber-
nardo, ele tem crises sensoriais
que acabam desencadeando
um choro sem fim e também
a dificuldade dele de se comu-
nicar em alguns aspectos que
fazem com que ele se frustre
diante de uma situagdo, e ele
pode gritar e se descontrolar
por algum momento. Isso pode
acontecer dentro do aparta-
mento, no elevador, nos corre-
dores, hall de entrada, etc.”

Em vista disso e pensando
no bem estar da comunidade
condominial, torna-se funda-

A falta de comunicagao
afasta pessoas que moram
tdo perto umas das outras,
e apesar do apelo ao sindico

ser o caminho mais facil,
ele nao faz milagre!

mental a presenca de um sin-
dico que tenha conhecimento
ou busque informacées sobre
as caracteristicas do transtor-
no do espectro autista, que
procure conversar com O0S
conddéminos a fim de mostrar
as peculiaridades do caso, que
tente aplicar testes de rea-
lidade naqueles cond6éminos
mais intolerantes e inflexiveis
a fim de trabalhar a empatia
e a sensibilidade, e que realize
movimentos de conscientiza-
¢do no ambiente condominial
com a participacdo dos demais
condéminos.

Embora nao haja uma obri-
gatoriedade do gestor em exer-

cicio fazer estes movimentos,
é inegavel que a presenca de
um sindico engajado e que se
movimente faz a diferenca na
vida das pessoas. A busca pelo
conhecimento sobre o autismo
para que seja possivel lidar da
melhor forma com a situacdo
no ambiente condominial pode
surpreender e abrir portas
nunca imaginadas, como a des-
coberta de condéminos engaja-
dos e abertos a cooperacao.

No condominio onde a V.
Q. H. reside atualmente, os
vizinhos entendem a situa-
¢do tranquilamente (ou pelo
menos parece que entendem,
segundo ela), sendo o prédio
com 16 apartamentos, muitas
criancas e idosos. Ela contou,
ainda, que teve boas experién-
cias nos condominios onde ja
residiu com o filho Bernardo,
e considera que isso se deu em
razdo da sua antecipacdo em
explicar aos vizinhos que essas
situacodes tipicas da crianca au-
tista poderiam ocorrer, postu-
ra que ajudou a evitar maiores
reclamacdes. “Quando falamos
naresidéncia em condominios,
falamos em ambiente coleti-
vo, onde pessoas de diferentes
idades, culturas e necessidades
residem e acabam se conec-
tando de alguma forma. Cabe
a nbs pais conversarmos com
os vizinhos e tentar fazé-los
entender ou compreender que
ndo é uma questdo que pode-
mos controlar sempre.”

Sobre o papel da familia
para a qualidade nas relacdes
sociais da crianca autista, o
médico neurologista pediatri-
co Carlos Gadia afirma que,
quando os pais sdo treinados,
capacitados e demonstram ha-
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bilidades, eles podem intervir
de uma maneira positiva levan-
do a uma melhora cognitiva da
crianca e também das questdes
basicas do autismo, como a
comunicac¢ao e a interacdo so-
cial. Portanto, a participacdo
da familia é fundamental para
a melhora das relagdes sociais
no ambiente condominial.
Além dessa postura presen-
te e comunicativa que os pais
precisam ter, esclarecendo si-
tuacdes, também é preciso a
atencdo e o acolhimento, por
parte dos vizinhos condémi-
nos, da familia atipica que ve-
nha a residir no condominio,
como é o caso da familia da V.
Q. H. E importante a maturi-

dade da comunidade condo-
minial para que nao haja julga-
mentos em relacdo ao autismo,
e que, em algum momento de
crise, onde a familia se vé sem
saber o que fazer, ela ndo seja
reprimida ou julgada por nio
conseguir acalmar ou ameni-
zar as situagoes da sua crianca.

Nesse sentido, as normas
internas que regulamentam
questées que envolvem a
crianca com TEA e sua fami-
lia no condominio exercem
um papel fundamental para
o bem-estar das relacées con-
dominiais e para a prevencao
de eventual discriminacdo. O
acolhimento deve ser integral
com previsio normativa na

convencgdo ou no regimento in-
terno, que possa garantir o tra-
tamento digno a familia atipi-
ca. Ademais, além do trabalho
do sindico para conscientizar e
amenizar conflitos, a adequa-
cao das normas condominiais
é amelhor forma de dar supor-
te ao gestor, que tem o dever
de fazer valer essas normas. O
condominio sé tem a ganhar
com a busca de conhecimento
e orientacdo, reflexdo, planeja-
mento e atualizacdo das nor-
mas de acordo com a realidade
local onde vivem. L

Natalia Farinon Paim. Advogada, sin-
dica e mediadora de conflitos.

Denis Caramigo Ventura ADVOGADO CRIMINALISTA

ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR
E ESTUPRO DE VULNERAVEL

abemos que nao sio ra-

ros os casos que ainda

tramitam em nosso Ju-

diciario que tratam do
antigo e revogado crime de
atentado violento ao pudor, o
qual, magicamente, “transfor-
mou-se” no crime de estupro
de vulneravel.

Até o ano de 2009, o Cédigo
Penal ndo previa o crime de es-
tupro de vulneravel, que passou
a existir a partir daquele ano
por meio da Lei 12.015/09, previs-
to atualmente no art. 217-A do
codex repressivo. Antes da cria-

cdo desse dispositivo, muitos
casos aconteceram sob a égide
do art. 214 do Cédigo Penal, que
previa a conduta como crime de
atentado violento ao pudor. Sua
diccio era a seguinte:

Art. 214 - Constranger alguém,
mediante violéncia ou grave amea-
ca, a praticar ou permitir que com
ele se pratique ato libidinoso diver-
so da conjungéo carnal:

Pena - recluséo de dois a sete
anos.

Pardgrafo tinico. Se o ofendido é
menor de catorze anos:

Pena - reclusdo de trés a nove
anos.

Com o advento da Lei
12.015/09, o tipo penal de aten-
tado violento ao pudor foi
revogado e sua conduta foi
inserida dentro do crime de
estupro, previsto no art. 213 do
Cédigo Penal. E o que estabe-
lece a melhor doutrina e juris-
prudéncia.

Sobre a questdo, Nucci ensi-
na que “a reforma trazida pela
Lei 12.015/09 unificou numa s6
figura tipica o estupro e o aten-
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tado violento ao pudor, fazendo
desaparecer este ultimo, como
rubrica auténoma, inserindo-
-0 no contexto do estupro, que
passa a comportar as condutas
alternativas” (Guilherme de
Souza Nucci. Curso de direito
penal: parte geral: arts. 213 a 361
do Cddigo Penal. Rio de Janei-
ro: Forense, 2017, p. 8).

Israel Domingos Jorio, no
mesmo sentido, diz:

Vé-se, com clareza, que ocorreu
a juncdo das elementares referen-
tes ao extinto atentado violento ao
pudor ao delito de estupro. Ndo se
pode falar em abolitio criminis re-
ferentemente a conduta tipificada
no antigo art. 214. O seu contetido
foi imediata e integralmente trans-
portado para o art. 213, de modo
que o comportamento nele previsto
jamais deixou de estar previsto em
lei como fato criminoso. [...] O certo
é que a Unica coisa que mudou foi
a localizacdo da figura tipica em ou-
tro artigo de lei, sem que tenha ha-
vido descriminalizacdo ou mesmo
interrupcdo da vigéncia da norma
incriminadora (Israel Domingos
Jorio. Crimes sexuais. Salvador: Jus-
podivm, 2018, p. 55-6).

Alessandra Orcesi Pedro
Greco e Jodo Daniel Rassi tam-
bém caminham na mesma
trilha doutrinaria: “A redacdo
nova do artigo teve duas fina-
lidades: fundir num mesmo
dispositivo o estupro (art. 213)
e o atentado violento ao pudor
(antigo art. 214)" (Alessandra
Orcesi Pedro Greco e Jodo Da-
niel Rassi. Crimes contra a dig-
nidade sexual. 2. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2011. p. 163).

Finalizando as necessarias
citagdes doutrinarias no pre-

sente caso, Rogério Greco nos
fornece o seguinte entendi-
mento:

Embora, a primeira vista, pareca
ter ocorrido a chamada abolitio cri-
minis quanto ao crime de atentado
violento ao pudor, expressamente
revogado pela Lei 12.015/09, de 7
de agosto de 2009, na verdade, ndo
podemos cogitar desse instituto
pelo fato de que todos os elementos
que integravam a figura tipica do
revogado art. 214 do Cédigo Penal
passaram a fazer parte da nova re-
dacdo do art. 213 do mesmo diploma
repressivo (Rogério Greco. Cédigo
Penal: comentado.13. ed. Niteréi, RJ:
Impetus, 2019. p. 867).

Demonstrando que ndo es-
tamos navegando em mares si-
nuosos, a jurisprudéncia (TIDFT,
Ap.2006.01.1.085254-6/DE, 12 T.C,,
rel. Jodo Egmont, 28.09.2010, v.u.;
Precedentes do STJ e STF (STJ,
HC 238.917/sP, Rel. Min. Ribeiro
Dantas, 52 T, DJe 22/03/2017;
STJ, Resp. 1.320.924/MG, Rel. Min.
Rogério Schietti Cruz, 62 T.,, DJe
29/08/2016; STJ, HC 166229/SP, 62
T, rel. Maria Thereza de Assis
Moura, 21.03.2013; STJ, HC 169910/
SP, 62 T, rel. Sebastido Reis Ju-
nior, 26.03.2013; TISP, Agravo
de Execucdo Penal 0209788-
74.2011.8.26.0495, 42 C.C.E, rel
Alexandre Almeida, 15.05.2014,
V.u.) possui o mesmo entendi-
mento daquilo que a doutrina
sustenta e, assim, comprova
que o nosso entendimento
acerca da matéria é legitimo, le-
gal e idéneo.

Conforme ja analisamos
acima, o crime de atentado
violento ao pudor foi inserido
dentro do tipo penal do crime
de estupro a partir do ano de
2009 e, dessa forma, a conduta

Nos condominios
onde atua, a
Duplique Nova
proporciona:
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do autor que atuara sob o revo-
gado art. 214 do Cédigo Penal
passou a ser classificada como
crime de estupro (art. 213) e
néo de estupro de vulneravel
(art. 217-A).

O raciocinio acima é légico
e sem maiores dificuldades,
pois o tipo penal de atentado
violento ao pudor ja previa os
atos libidinosos com menor de
14 anos, tanto que em seu pa-
ragrafo inico estabelecia que
tal pratica era uma causa de
aumento de pena:

Pardgrafo tnico. Se o ofendido é
menor de catorze anos:

Pena - recluséo de trés a nove
anos.

Dessa forma, ndo existe ne-
nhuma possibilidade legal do
crime de atentado violento ao
pudor “se transformar” no cri-
me de estupro de vulneravel,
tendo em vista que a sua con-

duta, que ja existia, foi inserida
dentro do tipo penal do crime
de estupro. Caso o legislador
quisesse inserir a conduta des-
crita anteriormente no crime
de atentado violento ao pudor
dentro do crime de estupro de
vulneravel, ele o teria feito e,
como nao o fez, ndo cabe ao jul-
gador fazé-lo.

Caso pensemos de outra
forma, estaremos estripando
o principio constitucional da
legalidade, que nas palavras de
Nucci “é o principio central do
direito codificado, guarnecendo
a indispensavel seguranca juri-
dica no ambito das figuras tipi-
cas incriminadoras, bem como
no contexto dos instrumentos
processuais de persecucao pe-
nal” (Guilherme de Souza Nuc-
ci. Principios constitucionais
penais e processuais penais. 4.

ed. rev, atual. e ampl. Rio de Ja-
neiro: Forense, 2015. p. 530).
Continua o doutrinador:
“Ha mecanismos criados pelos
operadores do Direito, e até
mesmo pelo legislador, que sdo
capazes de colocar em sério
risco de esvaziamento o princi-
pio da legalidade” (idem, p. 92).
Concluindo o exposto, po-
sicionamo-nos, sem nenhuma
davida e de forma concreta,
baseados no ordenamento ju-
ridico que vige pela legalidade,
no sentido de que o crime de
atentado violento ao pudor foi
abarcado pelo “novo crime de
estupro” em 2009 e, assim, a im-
putacdo do crime de estupro
de vulneravel para os antigos
casos de atentado violento ao
pudor é completamente equi-
vocada e ilegal. [

Denis Caramigo Ventura. Advogado
criminalista.

Renee do O Souza PROMOTOR DE JUSTICA NO MATO GROSSO

0 CRIME DE PIRAMIDE POR MEIO DE CRIPTOATIVOS

mbora haja projeto de

lei tramitando no parla-

mento para a tipificacdo

especifica da pirdmide

por meio de criptoativos, atual-

mente essa conduta pode ser

subsumida ao tipo penal no art.

20,1, da Lei 1.521/51, que prevé:

“Art. 2°. S3o crimes desta natu-
reza:

[..]
IX - obter ou tentar obter ga-
nhos ilicitos em detrimento do

povo ou de namero indeterminado
de pessoas mediante especulac¢des
ou processos fraudulentos (“bola
de neve’, “cadeias”, “pichardismo” e
quaisquer outros equivalentes);”

Trata o dispositivo da cha-
mada exploracdo fraudulenta
de credulidade ptiblica, conduta
criminalizada desde o Decreto-
-lei 869/38, primeiro diploma le-
gal que versava sobre os crimes
contra a economia popular.

O tipo tem como nucleos
verbais “obter” e “tentar obter”,
caracterizando-se como autén-
tico crime de atentado, em que
o legislador iguala a reprova-
cdo entre a forma consumada
e tentada e, dessa forma, igno-
ra a diferenca de pena que a
modalidade tentada geralmen-
te enseja.

Como explica Fabio Guaragni:

O objeto material da conduta
consiste em ‘ganhos ilicitos’, obtidos
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em ‘detrimento’ — prejuizo — do povo,
isto é, ntmero indeterminado de
pessoas. [..] Se o objeto material da
conduta - ganhos ilicitos — depende
da concorréncia dos meios aponta-
dos em lei, é dizer, serdo ilicitos os
ganhos obtidos mediante especula-
¢Oes ou processos fraudulentos, im-
porta descartar o que eles sdo. Com
efeito, sdo processos fraudulentos
aqueles capazes de ilaquear a boa-fé
das pessoas, induzindo-as ou man-
tendo-as em erro. Dai dizer Elias de
Oliveira que o artigo prevé uma es-
pécie de estelionato contra um inde-
terminado nimero de pessoas*.

A incriminagdo apoia-se
sobretudo na especulacdo ou
processos fraudulentos que
pressupdem atuacdo iluséria
do agente acerca do negocio
juridico encetado, além da boa-
-fé, ingenuidade e ignorancia
das vitimas.

A fraude é praticada me-
diante algum artificio (obje-
tos, artefatos ou maquinas),
ardil (conversas mentirosas e
enganosas) ou qualquer outro
modo que engane a vitima de
modo a induzi-la ou manté-la
em erro e convencé-la a cele-
brar o suposto negbcio.

Os elementos normativos
do tipo ‘especulacdo ou pro-
cesso fraudulentos” permitem
uma abrangéncia tipica apta
a subsumir uma gama grande
de comportamentos ilicitos,
0 que nos leva a caracterizar
este como sendo um crime de
acao livre, ou seja, que pode ser
praticado por qualquer meio
de execucao.

O dispositivo indica ainda
dois meios de obtencdo de ga-
nhos ilicitos: mediante especu-
lacées ou por via de processos
fraudulentos.

A especulacdo deve ser en-
tendida como cobrancga de pre-
cos exorbitantes que vise a lu-
cros extraordinarios em razdo
das condicées da mercadoria,
geralmente escassa ou extinta,
mas revestida de ilicitude.

O processo fraudulento deve
ser entendido como conjunto
de atos enganosos que viciam
a percepcdo da vitima de modo
a conferir-lhes uma aparéncia
de licitude. As varias espécies
de golpes contidas na parte fi-
nal do tipo penal servem para,
exemplificativamente, identifi-
car aqueles mais conhecidos a

época da edicdo da Lei 1.521/51,
e que nao esgotam o rol de con-
dutas criminosas. Por isso, ja se
reconheceu caracterizado o de-
lito na conduta do comerciante
que fecha seu posto de gasoli-
na antes da hora habitual sé
para poder locupletar-se com
0 aumento no preco dos com-
bustiveis (TACRIMSP, Ap. 765151,
rel. Eduardo Pereira).

A pratica conhecida como
pirGmide financeira caracteri-
za o crime em estudo porque
se insere no conceito de cadeia
acima descrito. Também co-
nhecido como esquema Ponzi?
ou pichardismo, é um sistema
reiterativo que, segundo José
Geraldo da Silva, advém do gol-
pe aplicado pelo italiano Ma-
noel Severo Pichardo e se ca-
racteriza pela falsa promessa
de restituicdo do dinheiro da
venda de produtos apds algum
tempo, o que ndo ocorre, lesan-
do o patrimoénio coletivo e pos-
sibilitando ganho excepcional
para o organizador da fraude.

Trata-se de um “modelo de
negbcio” necessariamente in-
sustentavel, caracterizado (i)
pela remuneracdo percebida
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pelos seus participantes base-
ada principalmente na quanti-
dade de pessoas recrutadas a
rede e na venda de produtos a
essas pessoas; (ii) na existéncia
de alto volume de estoque, com
quantidade de produtos supe-
rior a possibilidade de venda;
e (iii) baixo indice de venda no
varejo. Como sintetiza Francis-
co Dirceu de Barros, ‘o0 modus
operandi é simples, consiste
na promessa fraudulenta, ao
comprador, do fornecimento de
determinada mercadoria, de-
posito de valor, acesso a site e,
apoés algum tempo, restituir-lhe
os valores pagos com muitos
lucros, em sistema de ‘pirami-
de’ em que todos vao ficar ricos,
milionarios, em pouco tempo™.
O esquema se baseia assim no
crescimento permanente da
base do investimento de modo
que os novos participantes fi-
nanciam os mais antigos. Mas,
devido a inexisténcia de rendi-
mentos reais e exigéncia de um
inviavel e progressivo aumento
dessa base de investimento, a
estrutura é incapaz de existir
por muito tempo, o que resulta
no seu colapso e causacao de
prejuizos para um numero sig-
nificativo de pessoas.

Nesse sentido, ja se decidiu:

O ganhoilicito em detrimento de
numero indeterminado de pessoas,
denominado ‘piramide, encaixa-se
na modalidade ‘cadeia’ do art. 2° da
Lei 1.521/51, pois sua formacdo é ad

infinitum e a cada momento, cada
participe surge como iniciador de
nova piramide, porém a sua carac-
terizacdo é necessaria a verificagao
da fraude, do ardil engendrado e
sua pratica pelo acusado (TACRIMSP,
RO 635.827, rel. Marrey Leto).

Ainda: A Turma negou provi-
mento ao recurso de apelacdo
interposto por réu condenado
pela pratica de crime contra a
economia popular. Segundo a
relatoria, o acusado distribuia
panfletos em via publica com
propaganda de sistema conhe-
cido por ‘piramide financeira,
em que uma pessoa convida
outra, e assim sucessivamente,

A fraude é praticada
mediante algum artificio,
ardil (conversas mentirosas
e enganosas) ou qualquer
outro modo que engane
avitima

para realizar doacdo de médica
quantia, prometendo, em con-
trapartida, lucros exorbitantes
aos integrantes do grupo. A jul-
gadora explicou que a conduta
de tentar obter ganhos ilicitos
em detrimento do povo ou de
nuamero indeterminado de pes-
soas mediante especulacdes ou
processos fraudulentos cons-
titui crime contra a economia

popular (art. 2°, inc. 1X, da Lei
1.521/51). Para os julgadores, a
‘piramide financeira’ consti-
tui método de captacdo de re-
cursos voltado para ludibriar
eventuais incautos mediante a
promessa de ganho facil que ja-
mais se concretizara, a ndo ser
em beneficio daquele que enca-
beca o grupo. Dessa forma, ao
reconhecer a ilicitude e repro-
vabilidade da conduta, o cole-
giado confirmou a condenacio
pela pratica de crime contra
a economia popular. Acérdao
524839, 20080310223220AP],
rel. Diva Lucy De Faria Perei-
ra, 12 T. Recursal dos Juizados
Especiais Civeis e Criminais
do DF. J. 02/08/2011, p. no DIJE:
08/08/2011. Pag.: 175.

Para alguns, o aumento de
ocorréncia do crime de pira-
mide financeira por meio das
chamadas criptomoedas de-
corre da falta de uma melhor
regulamentacdo sobre o as-
sunto pelo sistema financeiro,
informalidade que cria um
atrativo maior para os incau-
tos e permite uma manipula-
cdo informacional ainda maior
dos operadores do esquema. ®

Renee do O Souza. Mestre em Direito
pelo Centro Universitario de Brasilia.
Pés-graduado em Direito Constitucio-
nal, Direito Processual Civil, em Direi-
to Civil, Difusos e Coletivos. Promotor
de Justica em Mato Grosso. Professor
e autor de obras. E-mail: reneesouza@
hotmail.com
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2. Nome pelo qual o sistema de piramide fi-
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ENTREVISTA

“ALTERAR A DESTINAGAO
DO PREDIO SEM
REVITALIZAGAO URBANA
E INCONSTITUCIONAL”

ALAN BOUSSO
ESPECIALISTA EM DIREITO PROCESSUAL E EM DIREITO IMOBILIARIO

dvogado. Mestre em direito pela puc-sp. Sécio do escritério Cyrillo e Bousso, na ca-

pital paulista. Alan Bousso é colaborador frequente dos sites juridicos Migalhas e

Jota, além de receber convites com frequéncia para escrever artigos para a secao

“Tendéncias e Debates” na Folha. Seu estilo é cartesiano e sua anélise se exime de

arroubos verbais na defesa de um ou outro ponto de vista. Bousso se diz favoravel
a lei que muda a destinacdo dos edificios com a aprovacgado de 2/3 dos condéminos. Porém,
assinala que a implementacdo da lei ndo pode estar dissociada de politicas publicas para
a revitalizacdo das cidades. “Quem vive nos centros urbanos nota um niimero significati-
vo de edificios abandonados, degradados pela omissdo dos proprietarios, iméveis que nio
cumprem seu papel social em razdo de ndo terem nenhuma destinac¢do especifica”. Bousso
observa que a lei, apesar de aparentemente benéfica, deixou de contemplar pontos especi-
ficos que garantiriam a defesa da propriedade privada e a caracteristica condominial. Para
ele, a destinacdo do prédio com quérum menor deveria se limitar aos casos em que o imével
esteja inserido em areas de requalificacdo urbana, ou seja, restritas as regides degradadas.
A lei, entretanto, ndo deixou isso claro. Ha brechas provocadas pela falta de especificidades,
dispositivos que ndo indicam as limitac¢ées, por exemplo, ao cadastro de apartamentos em
aplicativos de hospedagem, caso do Airbnb. Para Bousso, isso seria resolvido se a possibi-
lidade de quérum menor para a alteracido de destinacdo dos condominios fosse conside-
rada apenas em areas devidamente designadas pelo poder publico. “Onde isso ndo ocorre,
a exigéncia de unanimidade deveria ser a regra’. O advogado alerta ainda que aplicar a lei
indiscriminadamente sem considerar a caracteristica do condominio, o perfil econémico, e
sua condicéo residencial ou comercial pode ser considerado inconstitucional e antecipa a
judicializacdo dos casos em futuro préximo. “Prédios comerciais possuem regras proprias e
diferentes daquelas estabelecidas para iméveis residenciais, gerando uma incompatibilida-
de na grande maioria das situaces”.

O senador Carlos Portinho (PL-RJ), autor do vairevitalizar os centros urbanos, em um pro-
projeto que muda a destinacgdo dos edificios, cesso conhecido como ‘retrofit” (restauracdo
diz que a lei, agora em vigor (Lei 14.405/22), de prédios antigos). O senhor concorda?
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ALAN BOUSSO ENTREVISTA

Nao ha duavidas de que a nova lei facilita a im-
plementacao de politicas puiblicas relacionadas
a urbanizacdo e a recuperacao de centros urba-
nos degradados, uma vez que flexibiliza o qué-
rum de aprovacao para alteracdo da destinacao
de condominios edilicios, exigindo um quérum
menor, de 2/3 dos proprietarios.

Outro argumento do senador: a transforma-
cdo do uso de imdveis comerciais em residen-
ciais pode oferecer mais habitagédo a popula-
cdo. Vocé vé essa perspectiva em metrépoles
como Sdo Paulo e Rio de Janeiro, que estéo em
franca deterioracéo?

Quem vive nos centros urbanos vé muitos edi-
ficios abandonados, degradados pela omissdo
dos proprietarios, iméveis que ndo cumprem
seu papel social em razdo de nao terem nenhu-
ma destinacdo especifica. Tratam-se, em sua
grande maioria, de antigos prédios comerciais,
que, com os projetos de revitalizacdo urbana,
apoiados na requalificacdo dos condominios
para uso residencial, tém um grande papel na
atividade de repovoar a regido central, princi-
palmente, mas ndo s6 com moradias destinadas
a populacao de baixa renda.

Trazer o morador para o centro da cidade sem
adevida infraestrutura necessdria néo é repe-
tir erros antigos?

Nao ha como dissociar politicas publicas desti-
nadas a revitalizacdo dos centros urbanos com
obras de infraestrutura, que sdo absolutamente
imprescindiveis. Ademais, ambas precisam ca-
minhar juntamente a criacdo de programas que
atraiam investimentos privados para a regido.

Quando se fala em transformar prédios co-
merciais em residenciais néo se abre uma por-
ta para o Airbnb, ja que basta o aceite dos mo-
radores (também em quérum de 2/3) para que
o aplicativo de hospedagem seja aprovado?

Esse é um dos problemas da nova lei. A altera-
cdo do art. 1.351 do Cédigo Civil é singela e ndo
foi acompanhada de imprescindiveis especifi-
cacdes que garantiriam o respeito as normas
constitucionais de defesa da propriedade pri-
vada. A alteracdo de destinacdo dos condomi-
nios, com quérum menor, deveria se limitar aos
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"ALTERAR A DESTINAGCAO DO PREDIO SEM REVITALIZACAO URBANA E INCONSTITUCIONAL”

Prédios comerciais possuem regras diferentes daquelas estabelecidas para
imoveis residenciais, gerando uma incompatibilidade na grande maioria
das situacdes, principalmente quanto ao interesse dos condéminos

casos em que o imoével esteja inserido em areas
de requalificacdo urbana devidamente estabe-
lecidas pelo poder publico, isto é, limitadas a
regides degradadas, com o objetivo de serem re-
vitalizadas, de acordo com o regramento ja esta-
belecido na Lei 4.591/64. Nas demais situagdes a
exigéncia da unanimidade deveria ser a regra.

Por outro lado, da mesma forma que é possivel
transformar edificios comerciais em residen-
ciais, também é possivel fazer o contrdrio. Ou
seja, abrir espaco para condominios mistos -
as pessoas que ja trabalhavam em casa, por
causa da pandemia, seriam autorizadas por
lei a fazer isso.

A alteracdo deliberada da destinacdo de prédios
residenciais para comerciais (e vice-versa) sem o
fim especifico da revitalizagdo urbana é nitida-
mente inconstitucional. Abre as portas para abu-
sos e desrespeito a propriedade privada. Imagine
gue vocé adquire um imoével exclusivamente resi-
dencial e, em pouco tempo, vé-se inserido, por tais
alteracdes, em um prédio também comercial. Sao
dindmicas absolutamente distintas. O que prova-
velmente ocorrera é uma judicializacio dos casos.

Até onde a convencédo do condominio se so-
brepée ad lei? Ha um risco da jurisprudéncia,
a certa altura, permitir que a realidade do te-
letrabalho se imponha sobre condominios es-
sencialmente residenciais?

O teletrabalho é uma realidade estabelecida
com as modificacGes causadas pela pandemia.
Todavia, nenhuma convencao particular, como
as de condominio, pode se sobrepor aos limites
legais. O teletrabalho precisa de adequacao aos
fins aos quais se destina o imével.

Ainda que a lei de zoneamento urbano impo-
nha restricgées, o que impede que uma morado-
ra abra um saldo de cabeleireiro, um pet, uma
padaria ou mesmo um bar em um condominio
residencial?

O impedimento é justamente a destinacdo para
qual o imoével foi criado. Sdo dindmicas distin-
tas. Prédios comerciais possuem regras pro-
prias e diferentes daquelas estabelecidas para
imoveis residenciais, gerando uma incompatibi-
lidade na grande maioria das situacdes, princi-
palmente quanto ao interesse dos condéminos.

Ha um boom de condominios que miram a po-
pulacéo idosa em todo o mundo. Essa é uma
tendéncia?

Sim. Com uma maior expectativa de vida e o en-
velhecimento da populacdo em geral, hd cada vez
mais a criagdo de condominios e iméveis adapta-
dos e exclusivamente destinados a esse perfil.

Em sua avaliagédo, o que pode mudar nos con-
dominios com a tecnologia 5G?

O impacto nos condominios com 0 5G estdo prin-
cipalmente relacionados ao aumento da utiliza-
¢do de inteligéncia artificial e dispositivos mais
eficientes de seguranca. Ademais, os topos dos
prédios sdo espacos atraentes para as operadoras
instalarem antenas 5G, o que podera atrair uma
renda extra e consideravel aos condominios.

Um projeto de lei discute a possibilidade dos
condominios edilicios se tornarem pessoas ju-
ridicas. O que pode mudar caso a lei seja apro-
vada?

Uma eventual transformacdo dos condominios
em pessoas juridicas podera trazer impactos que
obriguem os condéminos a ficar bem atentos.
Ao mesmo tempo que trard consigo beneficios,
como a possibilidade de aquisicdo e registro de
bens iméveis em nome do condominio, situagdo
que historicamente gera muitos transtornos, a
mudanca na lei também traz deveres e obriga-
¢Oes proprias de uma empresa, como fiscais e tri-
butérias, o que certamente acarretara a necessi-
dade de uma estruturacao para o atendimento a
tais encargos, que nio estdo normalmente atre-
lados a atividade normal de um condominio.
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O LADO ECONOMICO DA INTERNET E OS RENDIMENTOS QUE
PROPORCIONA ESTAO FAZENDO COM QUE OS PAIS TRANSPONHAM
LIMITES LEGAIS NA EXPOSICAO - E EXPLORACAO - DE SEUS FILHOS.

ARTISTAS MIRINS GANHAM AS REDES SOCIAIS NEM SEMPRE

PROTAGONIZANDO PAPEIS RESERVADOS A MENINOS E MENINAS.
O CASO DE MC MELODY, YOUTUBER QUE DANCA E CANTA EM
ROUPAS SENSUAIS, E APENAS UM EXEMPLO. SOB OUTRO ASPECTO,
O ‘SHARENTING’ TRATA DO EXCESSO DE IMAGENS POSTADAS PELOS
GENITORES NAS MIDIAS SOCIAIS, DO BERCO A ADOLESCENCIA.
NAO FAZER ISSO, PARA ELES, E ‘CAUSA DE ESTRANHAMENTO’



CAPA

magem é tudo? Por certo que ndo. Em artigo publicado no site Contetdo Juridico, Mariana

Santos, aponta uma tendéncia contemporanea em substituir os albuns de fotografia, feitos

para serem compartilhados em familia, por uma exposicdo publica que transpde limites e

expde principalmente a crianca. Do berco & adolescéncia. E o que o escritor e teérico da

comunicagao italiano Umberto Eco, que nunca mostrou simpatia pela internet, chamou de
“sindrome do olho eletrénico”. O que se traduz na vontade incontrolavel de registrar em foto-
grafia os momentos mais rotineiros da vida sob a 6ptica de uma felicidade artificial.

A expressao inglesa sharenting designa a conduta dos pais que publicam de maneira excessi-
va nas redes sociais fotos, videos ou quaisquer outras informagdes sobre seus filhos em situacées
cotidianas e, por vezes, constrangedoras. Surgiu pela primeira vez, em 2012, nas paginas do The
Wall Street Journal para depois ganhar o mundo.

As implicacoes dessa pratica, do ponto de vista juridico, deixam evidente o conflito entre a
liberdade de expressao dos pais e a protecdo dos dados pessoais dos menores. Afinal, o que se
publica na internet imprime-se para sempre.

Sob outro viés, o sharenting pode ultrapassar a paternidade compartilhada e entrar em um
cenario de visualizagdes remuneradas em que a crianca deixa de ser apenas um ente familiar
exposto ao publico para se tornar um meio de sustento.

E nesse cendrio que a era digital d& outra guinada dando espaco a um sem-nimero de artis-
tas mirins que cumprem jornadas extenuantes para atender seus seguidores. E nessa busca por
atencao e cliques vale tudo. A funkeira MC Melody comegou sua carreira na internet aos 8 anos
vestindo trajes minusculos e cantando musicas de letras chulas para um publico infantil. Aos 15
ainda faz sucesso.

O Ministério Publico de Sao Paulo instaurou inquérito civil para apurar ilicitos cometido pelo
pai e responsavel da adolescente — o também funkeiro MC Belinho —, sob o fundamento de que
a exposicdo excessiva violava sua dignidade. Em vado. A condi¢do de celebridade foi suficiente

III

como base de argumentacdo para demonstrar que a “atividade cultural” requer olhos lenientes
da lei.

Espanta que em uma sociedade de baixissima tolerancia, em que ganha projecdo na midia
toda e qualquer tentativa de exploracao, o caso de MC Melody passe ao largo, sem protestos,
sem cancelamentos e sem a¢des em massa na justica.

Se o dinheiro fala mais alto, estamos conversados. E parece que esse foi o fator que pesou no
episédio envolvendo outra celebridade mirim. Durante a exibi¢do de concurso culinario infantil
na TV, uma das participantes foi alvo nas redes sociais de ataques de cunho sexual com alusdes
a estupro.

Ainda assim, o pai da chef kid entendeu que as ofensas ndo chegariam ao conhecimento da
filha, uma vez que eram filtradas. Como ja se afirmou anteriormente, o que se publica na inter-
net fica para sempre. E impossivel prever se havera consequéncias no futuro, mas o presente diz
claramente que jogar com a privacidade da menina e com o seu direito de personalidade gera
marcas indeléveis.
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Marcus Gomes JORNALISTA

0 TRABALHO INFANTIL
VISTO NO CELULAR

Apesar das restricoes legais, youtubers mirins continuam cumprindo

jornadas extenuantes para atender as ambicoes sociais e econémicas

dos pais. Tudo em nome do circo virtual e do pao real

direito dorme em ber-

¢o espléndido. Em 2019,

a funkeira MC Melody

surgiu na internet can-

tando a musica “Fale de
Mim". Melody havia desperta-
do atencdo aos 8 anos de idade
e, muito pelo incentivo de seu
pai, o também funkeiro MC Be-
linho, destacava-se nos videos
vestindo roupas curtas e deco-
tadas e exibindo poses sensu-
ais. O publico da menina era,
principalmente, de criancas,
mas isso ndo levou o pai a de-
sistir da estratégia necessaria
para que Melody gerasse mi-
lhares de visualizacdes e, con-
sequentemente, dinheiro. Aos
12 anos, estreando nova core-
ografia, maquiagem de adulto
e uma peruca loira, ela cantou
assim: “para todas as recalca-
das, ai vai minha resposta: se é

bonito ou se é feio, mas é f* ser
gostosa’.

MC Belinho era reincidente.
Quatro anos antes, o Ministé-
rio Publico do Estado de Sao
Paulo havia instaurado inqué-
rito civil para apurar eventu-
ais ilicitos cometidos pelo pai
da artista mirim, sob o funda-
mento de que essa exposicdo
violava a dignidade da crianca,
bem como sua integridade fisi-
ca e moral. Além disso, o MP se
mostrava muito preocupado
com a influéncia que a letra
das musicas de Melody pode-
ria causar a audiéncia infantil.
Nao era apenas a permissivi-
dade e a evidente sexualizacdo
precoce, mas também insistir
em férmulas que haviam feito
a ma fama do Brasil no exte-
rior. (O pais é conhecido pelo
turismo sexual e por ter apre-

sentado programas televisivos
dirigidos as criancas em que
a apresentadora fazia caras e
bocas vestida em bermudas
mindsculas.)

O pai da funkeira assinou
termo de ajustamento de con-
duta (TAC) proposto pelo Minis-
tério Publico, no qual se com-
prometeu a impedir que a filha
se expusesse a performances
com conotacdo pornografica.
O acordo previa ainda a obe-
diéncia a jornadas de trabalho
compativeis com a frequéncia
as aulas e ao desempenho es-
colar da menina, tudo forma-
lizado no papel. Mas o acordo
s6 ficou no papel. MC Melody
continuou a gravar videos com
roupas sensuais e a interpretar
musicas de contetdo sexual
até a mae assumir a adminis-
tracdo das redes sociais da ar-

32 REVISTABONIJURIS | ANO 34 | EDICAO 678 | OUT/NOV 2022

A=S/O0YiIn



Marcus Gomes CAPA

tista e anunciar o afastamento
do pai funkeiro dos “negébcios”.
Em vdo. MC Belinho ndo se
afastou e MC Melody, hoje com
15 anos, segue em atividade.

O lado econdémico da inter-
net e os rendimentos que ela
pode atrair faz com que muitas
irregularidades sejam camu-
fladas. O glamour, a fama e a
valorizacdo social contribuem
para isso. Se o trabalho infantil
é inadmissivel da forma como
o imaginamos, aquele sob os
holofotes tem efeito contrario.

Sao consideradas trabalho
infantil as atividades de natu-
reza artistica desenvolvidas
por criancas e adolescentes
em palcos, teatros, circos, tele-
visdo, ou em qualquer tipo de
publicidade. Portanto, a lei vé
o trabalho infantil na TV da
mesma forma que o enxerga-
ria em uma mina de carvdo ou
em uma plantacdo de algodao.
Por que censuramos o uso de
animais em atracgdes circenses,
mas fechamos os olhos para
espetdculos em que criancas
arriscam a vida em trampo-
lins ou trapézios? Sé um diva
social pode explicar esse com-
portamento.

A Constituicdo Federal proi-
be o trabalho para menores de
16 anos. A excecdo, ratificada
na Convengao 138 da Organiza-
¢do Internacional do Trabalho
(or1T), entrada em vigor, para o
Brasil, em 28 de junho de 2002
e depois incorporada a carta
magna, é o trabalho infantil ar-
tistico, mas ndo hé ai nenhuma
contradicdo. Permite-se a atua-
¢do do artista mirim em casos
previamente analisados, desde
que estabelecidas condicdes e
limitacao de horas.

Meio século depois, a reali-
dade do mundo analégico da
convencdo da OIT comparada
a realidade do mundo virtual
é abissal. Também a CLT prevé,
em seu art. 406, a possibilidade
de o menor de idade trabalhar,
desde que com autorizacdo do
juiz da infancia e da juventude.
Mas determina condicdes que
passam ao largo da atuacao da
MC Melody frente as cameras
no periodo que consumiu sua
infancia e adolescéncia.

O sharenting — neologismo
em inglés que une as palavras
“share” (compartilhar) e “pa-
renting” (parentalidade) - re-
vela o que representa a cul-
tura da exposicdo excessiva
dos filhos nas redes sociais. O
que era um diario eletrénico
despretensioso, caracteristica
que permanece na maioria dos
casos, é encarado, hoje, como
uma possibilidade de ascensao
econdmica e social. H4 milha-
res de criancas e adolescentes,
nao s6 no Brasil, mas também
em todo o mundo, definidas
como arrimo de familia. Ou
seja, sdo elas que suprem as ne-
cessidades bésicas e extraor-
dinarias dos pais, dos irmaos,
quica dos parentes.

Entretanto, o perigo ron-
da. Postagens podem revelar
muito mais do que preten-
dem. Basta uma foto em que
a crianca apareca vestida com
uniforme escolar e sera possi-
vel saber qual instituicdo ela
frequenta, o bairro em que
mora e quais sdo seus habitos
e horarios. Dai para o assédio, o
cyberbullying e o preconceito é
apenas um byte.

Uma pesquisa realizada, em
2014, pela AVG - empresa subsi-

DEIXE A COBRANCA
DAS TAXAS
CONDOMINIAIS
COM QUEM

0

Acaba com o desgaste
entre condéminos
decorrentes da
inadimpléncia.

Estabilidade nas
taxas condominiais.

O

Garantimos também o
recurso para obras,
viabilizando as melhorias
necessarias para a
valorizacéo do patriménio.

Flexibilidade na
negociacdo com o
condémino.

© (41) 99258-6577

R www.garantemontreal.com.br

A=SIO0YIn

REVISTA BONIJURIS | ANO 34 | EDICAO 678 | OUT/NOV 2022 33




- O TRABALHO INFANTIL VISTO NO CELULAR

diaria da gigante de cibersegu-
ranca AVAST - em sete paises
da Europa e da América reve-
lou que 81% das criangas com
menos de 2 anos de idade ja
tém perfil na internet e publi-
cacao a seu respeito nas redes
sociais (ver artigo nas paginas
seguintes). Ademais, 23% das
criancas iniciam a vida digital
quando os pais postam exa-
mes de pré-natal, demonstrou
o levantamento.

O principio 9° da Declara-
¢do Universal dos Direitos da
Crianca - vinculada a Decla-
racdo dos Direitos Humanos -
assegura que nenhuma crian-
ca serd submetida a atividade
que ofereca danos a saude, a
educacdo ou impeca seu de-
senvolvimento fisico, mental
ou moral. Aplicar esse circu-
lo de protecdo e garantias a

uma artista mirim, que cum-
pre uma rotina de memoriza-
¢do de textos e longas horas
de gravacdo, torna inevitavel
tanto um baixo rendimento
escolar quanto o desinteresse
por atividades tipicas de sua
idade.

O advento do Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei
8.069/90) finca a protecéo inte-
gral em trés principios basicos
ligados ao respeito, a dignida-
de e a liberdade ao considerar
criancas e adolescentes sujei-
tos de direito e ao responsabi-
lizar solidariamente o Estado,
a familia e a sociedade por es-
sas garantias. Porém, de novo,
o século 20, quando o EcA foi
elaborado, ndo vislumbrou a
revolucdo tecnolédgica que es-
taria por vir.

O culpado néo é sujeito in-
determinado. E o pai, a mie, o
parente ou aquele a quem cabe
zelar pela crianca ou adoles-
cente em sentido amplo, que
nao relaciona o trabalho infan-
til artistico a renda familiar.
Segundo a OIT, quase 40% das
criancas com algum tipo de
funcdo laboral no Brasil nio
estdo abaixo da linha pobreza.
Ou seja, ndo se trata de uma
atividade que rompe a linha
da miséria. Mas, se gerar lucro,
fama e glamour (ndo necessa-
riamente nessa ordem), tanto
melhor.

O mecanismo para afastar a
“culpa’ dos pais é elaborado e
falacioso. Sustenta-se em dar
ao trabalho uma caracteristica
de diversio e lazer para que fi-
que claro ao publico e ao legis-
lador, que dormita ao néo en-
carar seriamente a atividade,
que ha consentimento por par-

te da crianca ou adolescente
no que é compartilhado para
com milhares, sendo milhdes
de espectadores.

Ja se perguntou o que a so-
ciedade pensa sobre isso, e a
resposta foi um misto de “ad-
miracdo e inveja’. Se o filho
ndo cava buracos ou nio carre-
ga sacos de algodéo é sinal de
que vai bem, muito obrigado.
Estrelas mirins encantam. Nao
importa se mourejam, cum-
prem agendas extensas ou gra-
vam por 12 horas ininterrup-
tas. Fama e dinheiro. Eis tudo.
Principalmente se esse kit de
sucesso estiver ao alcance de
um celular.

O caso de MC Melody é ape-
nas um exemplo em um uni-
verso de ascensbes e quedas.
Ha ocorréncias em que a fama
tirou predadores sexuais das
sombras. Participante do pro-
grama MasterChef Junior, Va-
lentina Schulz, na época com 12
anos, foi alvo em redes sociais
de comentarios favoraveis ao
estupro infantil. Até hashtags
com os dizeres #valentinana-
playboy encabecaram ataques.
A apologia ao estupro é crime
previsto pelo Cédigo Penal
brasileiro, art. 213, e pelo Eca,
art. 241-D.

Ainda assim, o pai da ado-
lescente achou melhor nao
levar o caso a Justica. Alegou
que as mensagens eram fil-
tradas e ndo chegavam ao co-
nhecimento da filha. Qual era
a razao dele para se manter
inerte ndo se sabe, tampouco
seria o caso de especular. O
que surpreende é que o direito
ndo tenha acudido a menina.
Dormiu em berco espléndido.
E continua. [
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SHARENTING: EXPOSIGAO DOS
FILHOS NAS REDES SOCIAIS

Postar imagens e informacées de criancas na internet viola seus

direitos? E quando essa divulgacao é feita pelos pais? Ha principios e

leis no Brasil que apontam solucées e determinam limites?

mundo contempora-
neo, marcado pela as-
censao do digital e pelo
boom de informacées
disponiveis de forma
instantanea, abre portas para
desafiadores debates juridi-
cos, principalmente quando
se trata de criancas e adoles-
centes. Nesse contexto, nasce
a expressdo sharenting para
designar aquelas situagdes em
que os pais criam rastros digi-
tais para seus filhos, comparti-
lhando sua vida online.

O termo sharenting deriva
da lingua inglesa e é a juncao
das palavras ‘compartilhar”
(share) e “parentalidade” (pa-
renting), ou seja, quando os
pais utilizam a imagem ou da-
dos dos seus filhos e os expoem
na internet. O neologismo é
um produto da era digital, que

teve seu advento em meados
dos anos 1980, com a populari-
zacdo da internet. Através das
redes sociais, os pais podem
divulgar informacées pessoais
dos seus filhos como a locali-
zacao, local em que estudam,
estado de satide e até mesmo o
que comem.

Contudo, essa pratica pode
deixar rastros digitais por mui-
to tempo na web, com varias
formas de utilizacdo. Além dis-
So, esses acontecimentos mere-
cem andlise porque os sujeitos
que expdem sdo justamente
aqueles que devem proteger
os interesses do menor, os pais,
aos quais é atribuida a auto-
ridade parental, que deve ser
exercida para resguardar os in-
teresses dos filhos. Sabe-se que
as criancas nio tem nenhum
controle sobre o que é divul-

gado sobre elas, tampouco das
possiveis consequéncias, sen-
do, portanto, responsabilidade
dos pais ou dos responsaveis
legais.

A exposicdo exagerada pode
ameacar a intimidade do me-
nor, que, ao deixar de ser crian-
¢a, pode desenvolver uma nova
concepcao de privacidade, e se
sentir violado pelos pais, desa-
provando a atitude deles. No
entanto, isso ndo significa que
o ato deva ser proibido, pois,
como responsaveis por pro-
teger e criar os filhos até que
atinjam a maioridade, os pais
tém o direito de registrar os
momentos ao lado dos filhos,
desde que isso seja feito de ma-
neira diligente.

1. AMODERNIDADE
LIQUIDA E ASIMPLICACOES
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0 sharenting acontece quando os pais criam um rastro digital
para seus filhos, compartilhando sua vida online. Atualmente,
sdo varias as formas de expor a crianga na internet

GERADAS PELA PRATICA
DO SHARENTING

O conceito de modernidade li-
quida foi desenvolvido pelo so-
ciélogo Zygmunt Bauman, que
em sua obra analisa a natureza
da sociedade moderna e suas
relacées sociais. Ele faz um ba-
lanco desde que comegou a mo-
dernidade, quando as socieda-
des europeias comecaram a se
agrupar em centros urbanos, es-
timuladas pela industrializacao.

O sociblogo divide essa mo-
dernidade em duas partes: a
sélida e a liquida. A primeira
corresponde a construcao de
uma sociedade, onde qualquer
mudanca era ordenada, previ-
sivel, racional e relativamente
estavel.

Aqui, sdo utilizados o racio-
cinio objetivo nas instituicdes
para resolver problemas, sendo
que todos sdo meramente nu-
meros, afirmando que o mundo
moderno é composto por prin-
cipios antigos e assim se man-
terd, é imutavel e solido. “Essa
modernidade  pesada/sélida/
condensada/sistémica da teoria
critica era impregnada da ten-
déncia ao totalitarismo” (BAU-
MAN, 2001, p. 31); ela ndo se adap-
tava as novas formas, mantinha
a sua estrutura classica.

Nesse ambiente, o Estado
estava centralizado no desen-
volvimento econémico, politi-
co e social, e o individuo estava
fundamentado em algumas
categorias consideradas esta-
veis, entre elas a sua ocupacao,

ou seja, ele se preparava para
uma profissdo e se mantinha
nela para o resto dos seus dias.
Era um papel estavel junta-
mente com as organizacdes
familiares e a religido. Nao ha
como negar que apds a revo-
lucdo industrial o homem se
transformou em um ser auté-
nomo e individualista.

Apbs esse periodo ocorre-
ram grandes mudancas, como
instabilidade financeira e no-
vas tecnologias, e o ambiente,
antes considerado estavel e
seguro, se tornou incerto com
o desenho do cenario mundial.
Assim, anocao do que é piiblico
e privado se altera, e a liberda-
de que era almejada na socie-
dade s6lida ja ndo é mais o foco,
e sim a seguranca (BORGES; Avi-
LA, 2015). Dito isso, criou-se um
contexto de relacées humanas
e estilo de vida, ascendendo a
globalizacdo na era digital.

Desde 2001, Bauman fala
desses novos modelos de socie-
dade como uma modernidade
liquida. Segundo o autor (2001,
p.258), as relacdes sociais estdo
cada vez mais instaveis e ins-
tanténeas, caracterizadas pela
sua fluidez, em que tudo muda
constantemente, o tempo esta
em constante transformacdo
e, portanto, os individuos estao
mais vulneraveis do que nos
tempos anteriores, pois eles in-
terpretam essa liquidez como
liberdade.

Inseridas nesse cenério, as
pessoas sao tomadas pelos sen-

timentos de ansiedade e triste-
za; por conta disso, criam cone-
x6es com individuos que nunca
viram pessoalmente para ter
alegrias instantaneas, admira-
¢do, aplausos e reconhecimento.

E com o advento da era digi-
tal, a midiatizacdo vem se tor-
nando cada vez mais frequente
nos lares, e ela representa para
as pessoas essa liberdade, uma
forma de ser o que quiserem,
mostrar uma falsa realidade
da sua vida sem que a “plateia”
do outro lado a julgue.

A internet proporcionou
um ambiente adequado onde
as “redes sociais”, novas e digi-
tais formas de relacionamento,
executam um papel de triviali-
zagdo das interacdes humanas
sociais, substituindo-as por
meras exibicdes publicas cha-
madas de “posts” nos “perfis
pessoais”. Assim, em uma vida
moderna, ndo ha lacos perma-
nentes, a interacao digital con-
funde e passa impressdes con-
trovertidas da profundidade
das relacdes, e por isso um dos
grandes desafios do sharen-
ting sdo os problemas do mau
uso dos dados por terceiros,
principalmente os genitores.

O sharenting acontece
guando os pais criam um ras-
tro digital para seus filhos,
compartilhando sua vida on-
line. Atualmente, sdo varias
as formas de se expor na in-
ternet, intimeros aplicativos
permitem a interacdo de pes-
soas em todo mundo. O conte-
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‘ ‘ Postagens que

para os pais podem

ser consideradas
despretensiosas, como a
crianga com o uniforme
escolar, podem revelar
muito mais do que se
pretende. A partir dessa
simples publicacdo, é
possivel descobrir qual
instituicao a crianca
frequenta, qual o bairro
em que mora, e com
essas informacgoes as
criancas podem ser, por
exemplo, vitimas de
sequestro e de outros
perigos que poderiam ser
facilmente evitados ‘ ‘

udo publicado pelos usuarios é
bem distinto. S0 encontradas
publicacdes sobre moda, eco-
nomia, politica, religido, pro-
gramas infantis, informacoes
jornalisticas, entre outros. To-
davia, um evento também é ob-
servado: as pessoas se expdem
nas redes sociais, publicando
fotos, videos, informacdes pes-
soais, sobre a familia, sobre sua
rotina, enfim sobre o que fize-
ram, o que estdo fazendo e o
que irdo fazer.

Dados do Relatério Digital
in 2018, realizado pela organi-
zacao We are Social e Hootsui-
te, demonstram que atualmen-
te sdo mais de quatro bilhdes
de pessoas ao redor do mundo
usando a internet, um aumen-
to de 7% em relacdo ao ano an-
terior. Tal fato nos leva a pen-
sar se vivemos ou ndo em uma
sociedade vigiada, assim como
aquela retratada na obra “1984"
de George Orwell, em que o Es-
tado vigia a todos.

Em 2016, o Instagram (uma
das redes sociais mais utili-
zadas no mundo) atualizou a
interface do seu aplicativo e
langou a ferramenta “stories”.
Com isso, os usuarios podem
compartilhar momentos que
ficam disponiveis na rede por
24 horas, podendo ser videos,
fotos e texto; o recurso stories
foi adotado por varias outras
redes. Por volta dos anos 2000,
era muito dificil encontrar es-
tudos acerca das criancas; con-
tudo, considerando que estas
estdo cada vez mais sendo in-
cluidas precocemente no meio
digital e, sobretudo, na inter-
net, faz-se necessario pensar
como acontece essa interacdo
com a rede.

Postagens que para os pais
podem ser consideradas des-
pretensiosas, como a crianca
com o uniforme escolar, po-
dem revelar muito mais do
que se pretende. A partir dessa
simples publicacao, é possivel
descobrir qual instituicdo a
crianca frequenta, qual o bair-
ro em que mora, e com essas in-
formacgdes as criancas podem
ser, por exemplo, vitimas de
sequestro e de outros perigos
gue poderiam ser facilmente
evitados, como o assédio, o cy-
berbullying e o preconceito.

Soma-se a isso o fato de que,
segundo Steinberg (2017), “qua-
se toda parcela dos seques-
tros e 90% de todos os crimes
violentos contra criancas sdo
perpetrados por parentes ou
conhecidos”, indicando que as
informacdes pessoais sobre a
localizacdo, gostos e desgos-
tos de uma crianca podem ser
revelados para aqueles que as
guerem mal.

Uma pesquisa realizada
pela AVG (2014) entre 2010 e
2013, com 2,2 mil maes de sete
paises da Europa e América,
demonstra como as criancas ja
estdo na internet desde cedo.
Segundo os dados obtidos, 81%
das criancas com menos de
dois anos de idade ja tém al-
gum tipo de perfil na internet
e ja tém algum tipo de posta-
gem a seu respeito em alguma
rede social; 5% dos bebés de até
dois anos tém perfil na rede so-
cial; cerca de 23% das criancas
iniciam a vida digital quando
0s pais postam exames de pré-
-natal na internet e 7% dos be-
bés e criancas pequenas tém
um endereco de e-mail criado
pelos pais (AVG, 2014, p. 9).
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Outra pesquisa conduzida
pela Gk Custom Research para
o Hospital Infantil CS Mott so-
bre sadde infantil foi aplicada
em novembro/dezembro de
2014 em pais de criancas de 0 a
4 anos. Os resultados demons-
traram que a maior parte dos
pais (84% das maes e 70% dos
pais) de criancas pequenas
usam midias sociais, sendo que
56% das maes discutem sobre
assuntos relacionados a satide
infantil e educacdo dos filhos
nas redes sociais. Dos entrevis-
tados, 74% dos pais sabem de
outro pai que compartilhou in-
formacGes consideradas exces-
sivas sobre os filhos nas redes
sociais, como por exemplo, in-
formacGes embaracosas (56%);
informacdes pessoais que po-
deriam identificar a localizacdo
da crianga (51%) ou comparti-
lhamento de fotos inapropria-
das (27%) (CLARK et. al,, 2015).

Conforme se nota, por meio
do compartilhamento online
os pais formam a personalida-
de dos seus filhos antes mesmo
que aprendam a agir de forma
voluntéria. Segundo Steinberg
(2017), a crianca é capaz de pro-
duzir cultura, além de ser inse-
rida na sociedade, gozando dos
seus plenos direitos de privaci-
dade; contudo, ndo possuem o
controle sobre o que é postado
sobre elas na rede.

Por outro lado, ha o direito
dos pais sobre a educagdo dos
seus filhos, a liberdade de ex-
pressdo e de compartilhar on-
line. Embora a importancia de
proteger as criancas ndo seja
contestada, hd necessidade de
encontrar um equilibrio entre os
direitos de liberdade de expres-
sdo e a protecdo das criancas.

2. A AUTORIDADE
PARENTAL E A POSSIVEL
VIOLACAO DE DIREITOS
PERSONALISSIMOS NA
EXPOSICAO

Antes de falar em direitos per-
sonalissimos, faz-se necessario
discorrer sobre o instituto da
autoridade parental, que pas-
sou por diversas transforma-
¢oes sociais ao longo do tempo
na constituicdo e oligarquia fa-
miliar. Segundo Moreira (2015),
ha uma igualdade dos pais no
que diz respeito a criacdo dos
filhos, superando a soberania
patriarcal.

Sua primeira fase foi a do
patrio poder, inicialmente vis-
to em Roma, em que a figura
paterna conduzia a religido no
lar e a impunha sobre todos os
membros da familia. Ele podia,
inclusive, impor castigos aos
seus filhos e maltrata-los. A
ele todos deviam obediéncia.
No que diz respeito ao Brasil,
as Ordenacdes Filipinas anu-
lavam totalmente o poder da
mulher, até o Cddigo Civil de
1916. Somente em 1988, a partir
da Constituicdo da Republica,
que o contetdo do patrio po-
der foi alterado.

Com isso, o filho deixou de
ser objeto do pai, a relacdo que
antes era unilateral foi toman-
do forma, o poder familiar se
transformou em direito prote-
tivo, de zelo dos pais pela for-
macao holistica dos filhos.

A Constituicao de 1988 con-
feriu especial protecdo do
Estado as criancas e adoles-
centes, de forma que o antigo
patrio poder nao se encaixava
mais neste novo contexto. Em
razdo disso, o Cddigo Civil de
2002 e o Estatuto da Crianca
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‘ ‘ [Os filhos] deixaram
de ser um objeto de poder
e passaram a ser sujeitos
de direito, razao pela
qual o poder parental
nao é mais o exercicio

de uma autoridade, mas
um conjunto de direitos
concedidos aos pais para
que eles possam exercer
a funcdo de guarda,
defesa e educacao dos
filhos. O seu foco nao
esta mais nos anseios

do pai, mas no melhor
interesse da crianca e do
adolescente, resguardada
sempre a igualdade

de direitos e deveres
atribuidos aos pais “

e do Adolescente passaram a
utilizar a expressdo poder fa-
miliar. Porém, conforme apon-
ta Moreira (2015, p. 33), essa
expressdo também se mostrou
inadequada ao contexto demo-
cratico no qual a familia pas-
sou a ser inserida.

A expressio “poder fami-
liar" ainda mantém o foco no
poder, deslocando-o apenas
do pai para a familia. A énfase
deveria estar no seu contetdo,
gue ndo é o poder, mas um de-
ver. Nesse contexto, a doutrina
prefere utilizar a expressio
“autoridade parental” (Dias,
2013, p. 435).

A constitucionalizacido ori-
ginou um tratamento priorita-
rio a crianca e ao adolescente
porque sdo pessoas em desen-
volvimento, e nesse sentido a
autoridade parental passou
a ter a intencdo de promover
e assegurar que as criangas e
adolescentes tenham pleno
desenvolvimento fisico e men-
tal, promovendo o desenvolvi-
mento de sua personalidade.

Fica claro, portanto, que
o poder parental se modifi-
cou em razao da alteracdo
da forma pela qual os filhos
passaram a ser tratados. Eles
deixaram de ser um objeto de
poder e passaram a ser sujei-
tos de direito, razdo pela qual
o poder parental ndo é mais o
exercicio de uma autoridade,
mas um conjunto de direitos
concedidos aos pais para que
eles possam exercer a funcao
de guarda, defesa e educacao
dos filhos. O seu foco néo esta
mais nos anseios do pai, mas
no melhor interesse da crianca
e do adolescente, resguardada
sempre a igualdade de direi-

tos e deveres atribuidos aos
pais ao zelarem pela criacdo e
educacdo dos filhos (Dias, 2013;
MADALENO, 2013).

Ressalta-se o art. 227 da
Constituicdo Federal, que fala
sobre o dever da familia, so-
ciedade e Estado de assegurar
o bem-estar da crianca. Aliada
a essa legislacdo foi sancio-
nada a Lei 8.069/90, Estatuto
da Crianca e do Adolescente
(ECA), que em seus arts. 17 e 18
possui a finalidade de garantir
que eles tenham oportunidade
de um desenvolvimento fisico,
mental, moral e social com dig-
nidade e liberdade.

Um caso que coloca em
alerta esse desenvolvimento
é o da funkeira mirim Mc Me-
lody (pseudénimo de Gabriela
Abreu),que despontounainter-
net quando tinha apenas oito
anos de idade, em 2015, apés
seu pai ter publicado um video
no qual a criancga aparecia can-
tando a musica intitulada “Fale
de mim’, que tinha como uma
de suas estrofes: “para todas as
recalcadas, ai vai a minha res-
posta: se é bonito ou se é feio,
mas é foda ser gostosa’. Mais
do que a letra incompativel
com a idade, chamavam a aten-
¢do as coreografias e as roupas
ousadas, que davam a crianca
um ar de adulta.

Apesar de ter varios exem-
plos que poderiam ser usados
para explicar a gravidade do
assunto, o caso da Melody cha-
ma a atencao, pois, diferente-
mente dos outros, quem geren-
cia sua carreira é seu pai, cujo
nome artistico é Mc Belinho.

Em abril de 2015, o Ministé-
rio Publico do Estado de Sédo
Paulo instaurou inquérito civil
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para apurar eventuais ilicitos,
sob o fundamento de que essa
exposicao violava a dignidade
das criancas e dos adolescentes,
bem como sua integridade fisi-
ca, psiquica e moral. Além dis-
so, como o principal publico da
cantora mirim era formado por
criancas e adolescentes, preo-
cupava muito a influéncia que a
letra de suas musicas causaria.

Como resultado no inquéri-
to civil, o pai da funkeira mirim
assinou, em julho de 2015, um
termo de ajustamento de con-
duta (TAC) proposto pelo Minis-
tério Publico do Trabalho, em
que se comprometeu a impedir
que a performance da crianca
a expusesse a expressoes de
conotagdo pornografica, obser-
vando a vestimenta usada, a
fim de que a exibicdo artistica
nao esteja dotada de qualquer
carater sexual. O acordo ainda
versava sobre horéario de traba-
lho, vetando apresentacées no-
turnas, ficando a cabo de o res-
ponsavel apresentar matricula
escolar da menor, frequéncia e
rendimento.

Contudo, no inicio de 2019,
ainda com 12 anos, a explora-
¢do da imagem de Melody vol-
tou a ser motivo de polémica,
quando a menor apareceu em
suas redes sociais com os ca-
belos inteiramente tingidos
de loiro, com roupas curtas e
decotadas e em poses sensu-
ais. O genitor da crianca foi
severamente criticado pelos
internautas e por outras per-
sonalidades da internet. Apés
isso, a méae assumiu a adminis-
tracdo das redes sociais da jo-
vem, tendo dado entrevista ao
Extra, informando que, apesar
da vontade do marido preva-

lecer, nunca havia sido a favor
da forma com que aimagem da
filha era explorada.

Tudo isso cai em cima de
que o sharenting constante-
mente envolve a intervencao
no corpo infantil, permeada
pelo uso de maquiagens, aces-
sérios, roupas etc. As criancas
passam a ser enxergadas como
‘adultos em miniatura” e aima-
gem da infancia adquire um
viés erotico e sexual.

Isso revela que os pais que
integram familias de influen-
ciadores digitais buscam justi-
ficar o trabalho realizado por
essas criangas por quatro prin-
cipais mecanismos: primeiro,
tentam afastar o carater labo-
ral da atividade ao indicar que
as criancas estdo se divertindo,
que a exposicao é motivo de re-
creacdo e lhes causa satisfacao
e prazer, além de serem os pro-
prios filhos que, intencional-
mente, desejam a participacdo
dos outros em sua propriedade
digital (ABIDIN, 2017). Segun-
do, ao mostrar o cotidiano da
crianca de forma espontanea
e frivola, os pais apresentam
normalidade. Terceiro, buscam
capturar momentos em que as
criancas demonstram seu con-
sentimento em participar do
contetido produzido (ABIDIN,
2017). E por ltimo, os pais ge-
ram excesso de compartilha-
mento comointuito de mostrar
que, apesar de serem filhos de
figuras publicas, e consequen-
temente se tornarem famosas
também, as criancas sdo como
qualquer outra, “normais”.
Ocorre que, a partir desse caso,
as diferencas existentes entre o
que é trabalho e o que é lazer/
jogo (MELRO, 2010) evidenciam-
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‘ ‘ Em agosto de 2019,
matéria publicada pelo
New York Times mostrou
filhos debatendo

com os pais sobre o
compartilhamento

em redes sociais

sem consentimento

das criangas, que no
caso eram os mais
interessados. Nesse
episédio, quando as maes
eram questionadas, as
respostas que mais se
repetiam eram: ‘Como vao
saber, se eu ndo postar?’
E notéavel entéo que o
ato de compartilhar se
tornou tao natural que
nao o fazer é motivo de
estranhamento ‘ ‘

-se como relevantes na corres-
pondéncia entre o sharenting e
0s aspectos que caracterizam a
atividade laboral.

Em contrapartida, cabe des-
tacar a liberdade de expressao
dos pais, o seu orgulho em rela-
¢ao aos filhos. Postar fotos nas
redes sociais se tornou cotidia-
no, é como um album publico
a que todos podem ter acesso,
mostrando o sucesso de seus
filhos e consequentemente o
dos pais.

Em agosto de 2019, o jornal
americano New York Times pu-
blicou uma reportagem que di-
zia: “If youdidn't sharenting, did
you even parent?’, “Se vocé ndo
compartilhava, vocé ainda era
pai?” (CIESEMIER; JENSEN; RAZA,
2019). A matéria mostrou filhos
debatendo com os pais sobre o
compartilhamento em redes
sociais sem consentimento das
criancgas, que no caso eram 0s
mais interessados. Nesse epi-
sédio, quando as maes eram
questionadas, as respostas que
mais se repetiam eram: “Como
vio saber, se eu nao postar?” E
notavel entdo que o ato de com-
partilhar se tornou tao natural
gue nao o fazer é motivo de es-
tranhamento.

A partir dessa perspectiva,
faz-se necessario falar sobre
os direitos da personalidade,
que apesar de serem muito di-
fundidos, ndo sdo conhecidos,
porque, por um lado, existe a
liberdade de expressdo e a au-
toridade parental, e, por outro,
o direito a imagem, intimidade
e privacidade das criancas.

Tendo em consideracdo que,
para o desenvolvimento da per-
sonalidade da pessoa, ha como
pressuposto a concretizacao da

dignidade da pessoa humana, e
nio tendo uma classificacdo
para criancas e adolescentes,
esses direitos se enquadram
para elas também. Por sua
natureza, os direitos da perso-
nalidade, também chamados
de direitos personalissimos,
sdo tutelados por mais de um
dispositivo normativo: no Es-
tatuto da Crianca e do Adoles-
cente, na Constituicdo Federal
- estando disposto nos arts. 5°,
IV, IX, X, e art. 227 —, assim como
nos arts. 11 ao 21 do Cédigo Civil
2002, entre outros, represen-
tando a maior expressio de
protecao de um individuo.

A revista Magis Portal Juri-
dico destacou que a doutrina
costuma trabalhar com atri-
butos conferidos aos direitos
da personalidade, levada em
conta sua historicidade e seu
intuito de limitar a acdo do
préoprio particular, que nao
poderia renunciar a valores de
sua existéncia.

A liberdade de expressdo
é uma ferramenta necessaria
para o desenvolvimento da so-
ciedade; é por meio dela que o
ser humano exterioriza suas
ideias, atitudes e conviccgoes,
conforme prevé a Constituicdo
Federal em seu art. 5°, inc. 1x. E
importante falar do direito a
imagem, em que a pessoa pode
ter um “minimo” de controle
sobre a sua imagem, descritos
no art. 5°,inc. X, onde é assegu-
rado esse poder, que engloba a
privacidade e intimidade.

Apesar de serem parecidos,
a intimidade diz respeito ao
circulo de suas relacdes mais
préximas, implica confianca,
entrega, doacdo, e a privacida-
de é o direito de reservar in-
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formacdes da sua vida pessoal,
como diz o art. x1I da Declara-
¢do Universal de Direitos Hu-
manos, que hinguém est4 sujei-
to a interferéncia em sua vida
privada. Em adicdo a isso, a Lei
8.069/90 (ECA), arts. 17 e 18, esti
relacionada aos direitos perso-
nalissimos, que englobam o di-
reito a imagem, a privacidade e
aintimidade da crianca.

E intrinseco da pessoa se ex-
pressar da forma como bem en-
tender. Com a democratizacdo
da internet, o individuo vem
se manifestando de uma for-
ma fervorosa, principalmente
quando se trata das relacées
familiares, pois o poder fami-
liar esta envolvido. Entretanto,
a propria crianca também dis-
poe de direitos, entre eles o de
se proteger de imagens negati-
vas a seu respeito, mostrando
a sua intimidade.

3.0S DESAFIOSE

AS SOLUCOES DO
SHARENTING

Em relacdo aos desafios e re-
percussdes juridicas reverbe-
radas pela pratica do sharen-
ting, destacam-se os conflitos
entre os direitos fundamen-
tais, gerando diversos pontos
de andlise, que serdo aborda-
dos neste capitulo.

No decorrer da histéria, as
criancas e adolescentes foram
elevados ao patamar de titu-
lares de direito e querem fa-
zer suas proéprias escolhas, ao
mesmo tempo em que Se reco-
nhece que estdo em desenvol-
vimento e merecem atencdo
especial, mas todos tém seu
direito a personalidade, algo
indissociavel do ser humano. O
direito a privacidade pode ser

diferente para cada individuo,
um pode estar mais disposto a
Se expor que o outro.

Como dito anteriormente,
por um ponto, a privacidade é
uma garantia ao anonimato,
por outro, implica o controle
que cada pessoa tem sobre a
sua vida familiar e privada. No
caso desse direito aplicado ao
menor, ele se torna um pou-
co mais complexo, pois uma
crianca ndo consegue se pro-
teger sozinha e tem a sua de-
pendéncia fisica, emocional e
financeira nos seus genitores.
Partindo da ideia de que o le-
gislador expressamente salva-
guarda o direito a privacidade
do menor, o constante e inten-
so compartilhamento de infor-
macoes pessoais desse menor
nas redes sociais pelos seus
responsaveis fere diretamen-
te os direitos personalissimos,
dos quais criancas também
sdo titulares, haja vista que,
uma vez publicados, os dados
pessoais ficardo eternamente
disponiveis na sociedade da
informacéao.

Segundo Bolesina e Faccin
(2021), é juridicamente possivel
gue os pais sejam responsabili-
zados quando a exposicdo ex-
cessiva das imagens da crianca
trouxer desfechos contrapro-
ducentes, inferindo o art. 187
do Cédigo Civil, que fala sobre
o abuso de direito. Contudo, é
importante falar sobre o direi-
to dos responsaveis de expor
as suas ideias e opinides, ain-
da mais se tratando do maior
orgulho dos genitores, que é
a sua descendéncia. A Decla-
racdo Universal dos Direitos
Humanos, no art. 19, prevé que
todo individuo tem direito de

‘ ‘ Partindo da ideia

de que o legislador
expressamente
salvaguarda o direito a
privacidade do menor,

o constante e intenso
compartilhamento de
informacgdes pessoais
desse menor nas

redes sociais pelos

seus responsaveis fere
diretamente os direitos
personalissimos, dos
quais crian¢as também
sao titulares, haja vista
que, uma vez publicados,
os dados pessoais
ficardo eternamente
disponiveis na sociedade
da informacdo ‘ ‘
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‘ ‘ Na Franca quem
postar foto de alguém sem
consentimento, incluindo
filhos, pode ser condenado
a pagar uma multa de dez
mil euros. Ainda existem
casos mais complexos,
como pais separados —
se um dos responsaveis
nao autorizar as
publicagdes isso pode
gerar multa, segundo o
Tribunal de Mantova, na
Italia. No Brasil, hd um
caso de pais separados
que compartilham a
guarda; a mae postou
algo relacionado a
condi¢cdo do menor

e o pai sustenta que

essa publicagao viola a
intimidade do menor ii

receber informacdes e ideias
por qualquer meio de expres-
sdo e ter a liberdade de opinido
e expressao.

Em uma entrevista a rede
britdnica BBC News Brasil, a
professora americana Stacey
Steinberg (2020), quando ainda
académica, achou que conclui-
ria seus trabalhos convencida
de que nunca ia compartilhar
fotos de seus filhos na inter-
net; no entanto, ela alega ainda
ndo saber se ja conseguiu en-
contrar um equilibrio entre o
que compartilhar ou nao.

No mesmo artigo, ela argu-
menta que se esforca para ndo
compartilhar de forma exa-
gerada, mas ao mesmo tempo
fala que essa pratica de com-
partilhar traz beneficios para a
conexdo de todos. O essencial,
defende ela, é refletir antes de
publicar e incluir as criancas
no processo decisério sobre o
gue vai ser postado sobre elas
online, de forma a educé-las so-
bre privacidade, consentimen-
to e como se portar nas redes
sociais. Em 2019, a atriz Gwy-
neth Paltrow publicou em seu
Instagram uma foto acompa-
nhada da sua filha adolescente
Apple, de 14 anos, que imedia-
tamente repreendeu o feito
da mie comentando na foto:
“Mae, ja discutimos isso. Vocé
nao pode postar nada sem meu
consentimento”  (STEINBERG,
2020, online). O acontecimento
ficou marcado e ilustra bem o
fato sobre o que Steinberg dis-
corre na entrevista.

Pelo mundo, existem muitos
casos concretos de sharenting
no Judiciario, entretanto al-
guns casos acabam se sobres-
saindo, como é o do ator Jackie

Coogan, que interpretou o
garoto no filme “The Kid", di-
rigido por Charlie Chaplin. Ao
atingir a maturidade, ele pro-
cessou seus familiares em de-
corréncia da exploragdo de sua
imagem (ZAGO, 2021, online).

Tribunal de Roma determi-
nou que uma mulher retirasse
as fotos do filho adolescente
das redes sociais, pois ndo hou-
ve autorizacdo dele; o juiz se
baseou no art. 96 da lei dos di-
reitos do autor na Italia, o qual
dispbe que uma pessoa s6 pode
ser exposta ou ter sua foto di-
vulgada com a devida autoriza-
¢do (O GLOBO, 2018, online).

Na Franca, considerada um
dos paises com maior contro-
le sobre as redes sociais, quem
postar foto de alguém sem
consentimento, incluindo fi-
lhos, pode ser condenado a pa-
gar uma multa de dez mil eu-
ros. Ainda existem casos mais
complexos, como pais separa-
dos — se um dos responsaveis
nao autorizar as publicacdes
isso pode gerar multa, segundo
o Tribunal de Mantova, na Ité-
lia (O GLOBO0,2018, online).

No Brasil, h4& um caso de
pais separados que comparti-
lham a guarda; a mae postou
algo relacionado a condicido
do menor e o pai sustenta que
essa publicacdo viola a intimi-
dade do menor (TJ-SP 1015089-
03.2019.8.26.0577, 2020).

No ordenamento juridico
brasileiro, divergindo os pais
no exercicio do poder familiar,
sera acionada a justica para
solucionar esse conflito dos
genitores, mas somente have-
ra intervencgdo jurisdicional
em ultimo caso, mesmo em
demandas ja judicializadas,
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pois sera priorizada a aplica-
cdo dos métodos adequados
de solucdo de conflitos, em
especial a mediagdo, quando
se utiliza um mediador para
facilitar a comunicagdo en-
tre os responsaveis. Assim, é
importante ajustar esse con-
flito que tem como persona-
gem principal o bem-estar
da crianca e do adolescente,
consistindo em reconhecer
e aceitar essa pluralidade de
direitos, situacdes e contextos
em que elas se encontram. O
Estatuto da Crianca e do Ado-
lescente, Lei 8.069/90, discorre
sobre os principios basicos
€ ampara o menor ja em seu
art. 3°, paragrafo Ginico, onde
determina que todos os seus
direitos devem ser garantidos
independente de qualquer
distincdo. Dentre eles, pode-
mos destacar ser protegida e
ter direito a um desenvolvi-
mento fisico, mental, moral e
social adequado.

O art. 227 da Constituicdo
Federal estabelece o principio
do melhor interesse da crianca
e o principio da prote¢do in-
tegral, que tém sua aplicacdo
em todas as &reas, em todos
os campos, em todas as searas
em que houver interesse de
criancas e adolescentes. E de
grande importancia que a re-
cente Lei Geral de Protecao de
Dados (LGPD), Lei 13.709/18, fez
mencdo aos dados pessoais de
criangas e adolescentes, deter-
minando vistas ao melhor in-
teresse em seu art. 14, e o sha-
renting cria um rastro digital
deixando exposto o menor em
todos os sentidos.

Deve-se comentar acerca
das consequéncias do sharen-

ting no desenvolvimento da
crianca. O impacto da exposi-
cdo precoce na desenvoltura
psicossocial tende a ser des-
trutivo, pois interfere direta-
mente nas escolhas do menor,
na sua formacéo e se quer ou
nao ter sua vida exposta para
que todos vejam. Ainda mais
guando se trata da exposicdo
com retorno financeiro, mes-
mo os pais alegando que o me-
nor esta se divertindo.

Quando se inicia a relacdo
da crianca com a rede social,
isso se projeta na forma como
se enxerga, 0 quanto sua au-
toestima é afetada com os
comentarios e curtidas, pois
como foi dito no inicio desse
capitulo elas ainda estdo em
desenvolvimento e nio pos-
suem maturidade psicolégica e
emocional.

O mundo digital se apresen-
ta como um espaco da mani-
festacdo de ideias e opiniGes,
algumas vezes sem “filtro”
ou autoanalise das consequ-
éncias destes comentarios.
Isso pode repercutir na satde
mental das pessoas vitimas
dos comentarios, em especial
criancas e adolescentes, pois
trata-se de pessoas em desen-
volvimento (JESUS, p. 87), como
jadito.

Fica evidente que cada situ-
acao tem suas peculiaridades.
O Enunciado 39 do IBDFAM
(Instituto Brasileiro de Direito
da Familia) fala que a liberdade
de expressao dos pais deve ser
funcionalizada, observando os
riscos sobre a divulgacdo de
dados e imagens relacionados
as criancas, para o melhor in-
teresse do menor (MAGIS, 2021,
online).
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Néo se pode esquecer que, no mundo da internet, aimagem que
é postada da poder aqueles que tém acesso a ela, e a extensao do
universo digital é desconhecida, pois dificilmente ha rastreio

Segundo Steinberg (2020),
os perigos de fato sdo reais,
mas ndo devem privar os pais
de compartilharem as fotos de
que tanto se orgulham. Ela da
sete recomendacdes para os
pais serem cuidadosos, a sa-
ber:

1 - Conhecer as politicas de pri-
vacidade de sites e redes para po-
der escolher com qual publico vocé
quer compartilhar (em geral ou s6
amigos, por exemplo) e, em alguns
casos, conseguir esconder o con-
tetido dos algoritmos de busca do
Google.

2 — Registrar-se para receber no-
tificacées (por exemplo, do Google)
sobre o que é publicado.

3 — Pensar quando é o caso de
postar anonimamente. Por exem-
plo, se a ideia é compartilhar uma
histéria sobre uma condi¢do médica
do seu filho que possa, futuramen-
te, causar algum desconforto a ele,
Steinberg sugere buscar féruns em
que os pais possam encontrar ajuda
e apoio, mas de modo andénimo.

4 — Nédo compartilhar a localiza-
¢do fisica da sua familia em fotos.

5 — Dar as criancas maiores o
poder de vetar o que elas ndo qui-
serem que vocé publique sobre elas,
tanto por respeito a elas como para
ensinar-lhes a importancia do con-
sentimento e de bons modos nas
redes sociais.

6 — Nao publicar imagens de
criancas nuas ou seminuas.

7 — Sempre pensar no bem-estar
futuro das criancas e como elas se
sentirdo mais tarde, ao verem aque-
la publicacéo.

Como ela diz, sdo recomen-
dacdes, pois ndo existe um
manual; a intengcdo é deixar
os pais mais informados e os
filhos mais seguros. A inten-
¢do dos genitores pode ser a
melhor possivel em alguns
contextos, pois para eles o ato
de compartilhar pode signi-
ficar uma forma de mostrar
aos amigos e familiares o de-
senvolvimento dos seus filhos.
Mas nédo se pode esquecer que,
nessa esfera, a imagem que é
postada da poder aqueles que
tém acesso a ela, e a extensdo
do universo digital é desco-
nhecida, pois dificilmente ha
rastreio.

Cada situacdo tem sua pe-
culiaridade, ndo devendo os
pais ser privados de expressar
o seu amor e orgulho através
da internet, mas ao mesmo
tempo se vé necessario equili-
brar e encontrar uma forma de
educar os genitores, e procurar
explicar a crianca e ao adoles-
cente sobre o uso das redes
sociais de um modo que eles
entendam, pois eles podem
ainda ndo possuir maturidade
suficiente para lidarem sozi-
nhos com isso.

CONCLUSAO

Este artigo buscou esclarecer
que, com a era digital, sobre-
vieram algumas situac¢ées no-
vas e que merecem atencio.
Uma delas é a superexposicao
das criancas nas redes digitais
pelos préprios genitores. Essa

pratica cria um rastro digital
com varias formas de utiliza-
¢do por qualquer pessoa; isso
traz uma responsabilidade so-
bre a autoridade parental do
menor, e os direitos das perso-
nalidades acabam sendo atin-
gidos no sharenting.

Ressaltou-se que a crianca
e o adolescente sdo sujeitos
de direitos e vontade propria,
e que os pais tém a funcao
de guarda, educacdo e cuida-
do. Entretanto o comparti-
lhamento de imagens desses
menores estd descontrolado
por alguns pais, alcangcando
sua privacidade e intimidade.
Mas nao se pode negar a li-
berdade que os genitores tém
de expressar, através de fotos,
videos, entre outras coisas, o
seu orgulho e amor nas redes
sociais.

Segundo Steinberg, esse
compartilhamento excessivo é
perigoso, mas também néo de-
veria privar os pais de postar
algo. No entanto, é preciso en-
tender que os menores como
sujeitos de direito merecem
ser consultados. Esse entendi-
mento nos revela que ha uma
necessidade de se ter equili-
brio, ou seja, se uma publica-
¢ao for prejudicial a crianca e
ao adolescente, ndo publique;
se a crianca tiver nocao, con-
verse com ela de uma forma
ladica sobre a postagem. As-
sim os pais também ndo sio
privados de expor o seu orgu-
lho pelos seus filhos. L
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DOUTRINA JURIDICA

Lucas Fucci Amato |IVRE-DOCENTE PELA FACULDADE DE DIREITO DA USP

PRINCIPIOS E CONTRAPRINCIPIOS
NA ANALISE DOS CONTRATOS

O MODELO RELACIONAL DESENHA UM PROCEDIMENTO QUE
TRANSPOE A RIVALIDADE DE MERCADO INSTITUCIONALIZANDO
UM ViNCULO DE COOPERACAO E SOLIDARIEDADE

oberto Mangabeira Unger faz parte de

uma geracdo que buscou repensar a

forma e a funcio do estudo do direi-

to, integrando-o as ciéncias sociais. De

modo especifico, Unger saiu de uma
formacao positivista, formalista e doutrinaria
nos moldes da educacao juridica tradicional no
Brasil, de influéncia europeia, para o contexto
do pensamento juridico estadunidense, um
tanto quanto diferente e impactado ainda pelo
realismo. A critica usualmente dirigida aos
Critical Legal Studies — de que subordinam o
direito a politica (e.g. Fiss, 1986; CHRISTODOU-
LIDIS, 1996) — ndo parece totalmente correta, ao
menos com base na clara distin¢do sugerida
por Unger.

Ao diferenciar a tarefa de interpretacdo do
direito posto — protagonizada pelo Judiciario
ou outros ambitos de solugcdo de controvér-
sias — daquela de reforma do direito (encami-
nhada pelos poderes politicos), Unger propde
a ampliacdo do escopo da pesquisa em direito;
poderiamos descrever esse lado programatico
da doutrina juridica (‘antidogmatica’, como
sugere AMATO, 2017) como “politica do direito”
(em termos kelsenianos, por contraposicdo a

‘ciéncia do direito” positivo — KELSEN, 2006, p. 1),
como uma visdo renovada de ‘ciéncia da legis-
lacdo” (ampliada em relacdo ao escopo utilita-
rista de BENTHAM, 1823), ou, em termos sistémi-
cos (LUHMANN, 2004, cap. 7), como um discurso
voltado a periferia do sistema juridico (aos po-
deres politicos e a ordenacgdo privada), em vez
de ao seu centro (judicial).

Desde o livro O Movimento de Estudos Cri-
ticos do Direito (originado de conferéncia pro-
ferida em 1982), o pensamento juridico aparece
para Unger como arena relevante para se pen-
sar a reorganizacao das instituicdes basilares
da politica democratica e da economia de mer-
cado. Esse viria a se tornar o motivo central das
reflexdes de Unger também em sua teoria so-
cial, em seus escritos politicos “programaticos”
e em seus escritos econdémicos.

Neste artigo, o foco é ilustrar a proposta de
uma doutrina ampliada ou “‘desviacionista”
pela referéncia a discussdo que Unger (2017)
apresenta acerca do direito contratual. Além
de caracterizar esse tipo de analise juridica
e examinar a discussdo sobre o direito dos
contratos, este artigo faz referéncia a contro-
vérsia gerada por tal proposta teérica, a qual
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Qualquer “teoria geral do direito” fornece uma metodologia mais ou
menos universal para a aplica¢ao do direito, nas diversas ordens juridicas,
independentemente do pais e do ramo material ou processual

ilustra um conflito entre a concepcao liberal-
-classica do contrato como promessa (atuali-
zada por Charles Fried), as concepc¢des moder-
nistas dos critical legal studies (representadas
por Unger e desenvolvidas em direcdo a uma
teoria relacional do contrato, como aquela de
Ian Macneil e Stewart Macaulay) e as visdes
tomistas, representadas pelo jusnaturalismo
contemporaneo de John Finnis, que reitera
os vinculos de simpatia civil e os deveres de
equidade como insitos as relacdes contratuais.
A metodologia abracada, portanto, é de uma
revisdo de literatura que busca abordar o es-
tado da arte da teoria contratual por remissao
a discussbes mais amplas da filosofia e teoria
geral do direito.

1. DOUTRINA JURIDICA DESVIACIONISTA

Qualquer “teoria geral do direito” fornece uma
metodologia mais ou menos universal para a
aplicacao do direito, nas diversas ordens juridi-
cas (além do direito estatal-nacional, também
o direito internacional, por exemplo), inde-
pendentemente do pais e do ramo material ou
processual do direito. E verdade que a tradicdo
positivista moderna firmou uma teoria geral
do direito que tem alguns pressupostos histé-
ricos e toma por base a experiéncia do direito
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centralizado no Estado moderno. Entretanto,
em tese, mesmo que se esteja a lidar com uma
ordem juridica privada, ndo estatal, podem
ser Uteis em grande medida os conceitos ope-
racionais e apresentados e discutidos por esse
tipo de teorizagdo abrangente, que em inglés se
identifica como general jurisprudence, por opo-
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Em contraste, seja com uma teoria geral do
direito, seja com a dogmatica tradicional, a pro-
posta tedrica central do livro de Unger sobre os
estudos criticos do direito é a doutrina “estendi-
da’, “ampliada” ou “desviacionista” (UNGER, 2017,
p- 112-120; 187-189). Tal modalidade de analise do
direito tem o escopo de alargar a visdo sobre as
formas alternativas de organizacao da socieda-
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N&o ha uma linha clara que separe o argumento normativo no contexto
profissional de aplica¢do do direito do argumento decididamente filoséfico
ou ideoldgico, de disputas abertas sobre concep¢des normativas

de, particularmente em suas arenas politicas e
econémicas. Seu método pretende diferenciar-
-se em relacdo a doutrina juridica tradicional,
despertando o discurso juridico de seu sono
dogmatico a medida que explora as considera-
¢Oes empiricas e refina a argumentacdo norma-
tiva — as duas fronteiras que a argumentacao
juridica tradicional tangencia sem, de fato, pes-
quisar. Mas, com isso, a doutrina aproxima-se
deliberadamente de um conflito aberto (e, nes-
se sentido, politico-ideolégico) sobre a organi-
zacdo social.

Unger (2017, p. 115-116) discerne trés niveis
analiticos do direito: regras e precedentes au-
toritativos; propoésitos, politicas e principios;
concepcdes de associagdo humana possivel e
desejavel para cada area do direito e, portanto,
da sociedade. A idealizacdo doutrinaria usual
consiste em restringir arbitrariamente tal vi-
sdo de associacdo humana e, entdo, garantir a
alocacdo da precedéncia de um ou outro princi-
pio. O que a doutrina desviacionista pretende é
manifestar as controvérsias, inclusive no plano
dos principios e contraprincipios e de visdes
concorrentes sobre a organizacdo das diversas
areas. Para ela, o direito é um repositério de so-
lucdes dominantes e desviantes, e essas podem
ser estendidas como base para uma revisio de
todo um campo juridico e social.

Unger (2017, cap. 6) descreve e exemplifica a
construcdo dessa doutrina por dois métodos.
Um método seria o “desenvolvimento interno™
embasado no conflito entre as solugdes ins-
titucionais dadas por um ramo do direito e os
ideais nele cultivados — ou mais amplamente
aceitos, inclusive para outras areas da vida ou
do direito —, busca-se revisar a forma de organi-
zacgdo prescrita pela ordem juridica. Ideais sdo
revisados por meio de suas corporificagdes pra-
ticas e essas solucées juridicas sdo corrigidas a
luz de ideais atribuidos. Os pressupostos fati-
cos e normativos de uma solucao juridica dada
sdo trazidos a luz e discutidos para critica-la e

substitui-la. Isso inclui explorar o conflito entre
ideais concorrentes — principios e contraprinci-
pios com os quais se pretende comprometer de-
terminado ramo do direito.

O outro método seria o “discernimento visio-
nario”’, que se baseia em exercicio profético so-
bre uma forma de vida melhor - informado por
um argumento normativo que pode ser externo
aordem juridica na qual se esta trabalhando - e
busca, entao, revisar a ordem juridica e social vi-
gente por passos sucessivos que a encaminhem
naquela direcdo apontada. O exemplo dado é o
qguanto a discriminacao racial estd combinada
com desigualdades de classe, e o quanto tal pro-
blema ultrapassa os limites da implementacao
judicial de reformas pautadas na concretizacio
do principio da igualdade.

Apenas razdes mais ou menos arbitrarias de
prudéncia e papéis institucionais podem limi-
tar essa argumentacdo na sua direcao de extra-
polar o exercicio juridico de solugdo de confli-
tos e se encaminhar a proposicdo mais ampla
e politica de reformas. Os juizes, entretanto,
podem desde ja deixar de lado a idealizacao sis-
tematizadora.

Né&o ha uma linha clara que separe o argu-
mento normativo no contexto profissional
de aplicacdo do direito do argumento deci-
didamente filoséfico ou ideolégico, de dis-
putas abertas sobre concepc¢bes normativas.
Juizes e outros profissionais poderdo excep-
cionalmente ter de trabalhar nessa frontei-
ra. Mas, em regra, ndo precisam perturbar
seu trabalho por tal pratica mais ampla de
argumento programatico. Basta definir sig-
nificados disputados de regras e doutrinas
pela atribuicdo de propodsitos em contextos
(UNGER, 2017, p. 114-115). Apenas quando isso
for insuficiente precisardo escalar ao terceiro
plano - aquele das concepcdes gerais de vida
social -, mas ai ndo poderdo mais apelar para
uma autoridade inerente que os diferencie da
disputa ideolégica.
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Nao se pode querer substituir o encami-
nhamento politico das mudancas sociais pela
autoridade togada. Mas também a doutrina
nio deve impor a si mesma o fardo de ter de
encontrar uma harmonia geral entre os ideais
professados e as soluges que pretendem re-
presenta-los no direito positivo atual. Entao,
a ‘recusa em santificar os arranjos existentes
implica uma disposicdo em desafiar pelo uso
incongruente de papéis institucionais” (UNGER,
2017, p. 118).

2. PRINCIPIOS E CONTRAPRINCIPIOS DO
DIREITO DOS CONTRATOS

Uma ilustracdo interessante da aplicacdo da
doutrina desviacionista por seu desenvolvi-
mento interno — das solucdes dominantes e
desviantes, dos principios e contraprincipios
internos ao proprio direito positivo — é dada
pelo tratamento que Unger (2017, p. 155-189) con-
fere ao direito contratual. E de se notar que o
direito contratual moderno afirma-se sobre a
maxima da obrigatoriedade das promessas, nao
exigindo para a inoponibilidade das obrigacdes
a perfeita justica e reciprocidade (sinalagmati-
ca) das prestacdes e contraprestacdes. Essa vi-
sdo liberal classica — que remonta as teorias do
direito natural racional (por exemplo, a HuGo
GROc10; ver KOSKENNIEMI, 2013) — foi sofrendo
uma série de qualificacées e excecdes a medi-
da que foram se diferenciando as projecées da
doutrina contratual: nos direitos do trabalho e
de familia, nos direitos societario e antitruste,
no direito internacional.

Especialmente na tradicdo angléfona, a pre-
senca de obrigacdes fiduciarias — por vezes taci-
tas ou pouco articuladas — passou a marcar di-
versos aspectos e institutos civis e comerciais,
assim como os contratos de longo prazo (rela-
cionais) ndo puderam ser explicados e inter-
pretados a luz da exigéncia de uma articulacao
previamente formalizada de todos os “termos”
e clausulas a regerem uma transagao (sobre
contratos relacionais, ver MACAULAY, 1963; 1985;
1995; MACNEIL, 1980; 1985; 2000; GORDON, 1985;
WILLIAMSON, 1985).

E com base nessa constatacao que Unger
(2017, p. 155-189) propde construir uma nova
visdo de unidade da doutrina contratual,
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0 voluntarismo contratual é mais excepcionado ainda, em nome de uma
definicao fluida de direitos e deveres, em relacoes civis de familia e amizade,
por exemplo, com a distin¢do entre doagdes familiares e extrafamiliares

que deixe de reconhecer esse tipo de relacao
juridica como mera excecdo ou qualificacdo
excepcional ao modelo classico do contrato
como promessa (para uma defesa desse mode-
lo, em diadlogo explicito com Unger, ver FRIED,
1981; 2019; ver também ATIYAH, 1979). Exem-
plar do modo como os estudos criticos do di-
reito observavam a indeterminacdo juridica
é o estilo que Unger adota para desenvolver,
internamente a doutrina contratual, esta sua
argumentacdo: a determinados principios
correspondem contraprincipios concorrentes,
e ndo ha um critério racional juridicamente
objetivo que determine a prevaléncia de um
sobre o outro — o que passa a ser uma decisao
politica ou ideolégica. Explicitando os ideais
gue animam determinado ramo do direito, de-
talhando suas regras e explorando os hiatos
entre as regras e os principios que deveriam
justifica-las, e entre principios e contraprinci-
pios que deveriam compor uma mesma visao
normativa coerente e racional de associagdo
humana, a “doutrina desviacionista” consegui-
ria fornecer uma teoria mais ampla e coerente
daquele pedaco do direito, e essa teoria servi-
ria de base para a reformulacdo institucional e
a inovacgao juridica.

A primeira colisio apontada é aquela en-
tre o principio da liberdade para contratar e o
principio da comunidade. Principios sdo enten-
didos como pressupostos de fundo das regras
e standards; principios colidentes divergem
quanto a justificacdo de diferentes esquemas
de associacdo humana, quanto a visdo de como
as pessoas devem se conectar na ordem social.
No caso, temos de um lado a diretriz que enfa-
tiza a liberdade para entrar em um contrato ou
recusa-lo, o que acentua a relatividade dos efei-
tos do contrato, o carater voluntario e autointe-
ressado das barganhas e a demarcacdo estrita
de zonas de discricionariedade por direitos e
deveres estipulados de antemdo pelas partes
da transacdo. De outro lado (por referéncia ao

ideal de comunidade), ha contratos que s6 po-
dem ser interpretados dentro de uma ordem de
reciprocidade e lealdade; nesses casos, enten-
de-se que a liberdade para escolher o parceiro
contratual ndo pode subverter a ordem comu-
nitaria. E o caso dos contratos compulsdrios, da
responsabilidade pré-contratual ou associada a
papéis (por exemplo, a relacdo de confianca en-
tre médico e paciente). E a compreensio de fun-
do que justifica apelos a confianca legitima ou
a vedacdo do enriquecimento sem causa, com
formas de responsabilidade civil ndo volunta-
ria (objetiva ou culposa).

O voluntarismo contratual é mais excepcio-
nado ainda, em nome de uma definicdo fluida
de direitos e deveres, em relacdes civis de fa-
milia e amizade, por exemplo, com a distincao
entre doacdes familiares e extrafamiliares, ou
com a distincdo dessas relacées como “arranjos
sociais”, diferentes de meros contratos. Em mui-
tos casos, entende-se que a declaragdo de ndo se
vincular deve ser considerada, mas que, de todo
modo, expectativas legitimas devem ser ampa-
radas. Em muitos contextos, a confianca eleva-
da e a continuidade das relacdes combinam-se
ao exercicio de poder — na familia ou na empre-
sa, por exemplo. Esses dados matizam o volun-
tarismo, o universalismo abstrato e a isonomia
pregados pela ideia do contrato como promessa
entre partes livres e iguais.

A segunda colisdo marcante se da entre o
principio da liberdade de contrato e o contra-
principio da equidade. De um lado, temos a
afirmacéo da liberdade para escolher os termos
do acordo; de outro, a proibicao de relacées con-
tratuais injustas, abusivas, desproporcionais. A
doutrina equilibra-se para defender a preser-
vacao da voluntariedade (como atributo que
distingue a contratacdo voluntaria do mero
exercicio de poder ou coac¢do), mas a correcao
equitativa jamais pode ser tdo radical a ponto
de redistribuir corretivamente as vantagens
de poder e conhecimento que justifiquem a
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A visao do contrato como comunidade atesta uma combinagao
de egoismo e altruismo, como espectro entre os extremos de
relagdes de puro afeto ou de mera mercadoria

proépria transagdo entre as partes. Para essa ca-
libracdo, sdo usados retoricamente standards
de boa-fé e protegdo contra clausulas abusivas,
exigindo ajustes ad hoc. Por exemplo, diz-se
gue o direito potestativo, ao ser exercido, ndo
pode exceder aos limites do uso e costumes, da
boa-fé e sociais necessarios a paz social. Nos
contratos em geral, desenvolve-se a doutrina
dos vicios de consentimento (e, no direito es-
tadunidense, a doutrina da coagdo econémica);
nos contratos trabalhistas, a hipossuficiéncia
do trabalhador no vinculo individual é com-
pensada pela negociacao coletiva, mediada por
sindicatos; no direito societario, protegem-se os
acionistas minoritarios.

3. JUSNATURALISMO VERSUS
MODERNISMO JURIDICO

Unger (2017) pretende mostrar com sua discus-
sdo sobre o direito dos contratos que as insti-
tuicées da economia de mercado podem mudar
de modo a, entre o voluntarismo estatal (lei) e
o voluntarismo privado (contratos pontuais),
dar centralidade a obrigagcdes que surgem de
relacionamentos de dependéncia mutua ape-
nas incompletamente moldados por deveres
formalizados pelo Estado ou pelas partes. Aqui,
geralmente se combina a formaliza¢do parcial,

de alguns direitos e deveres, com obrigacdes ta-
citas, emergentes do relacionamento continu-
ado e das expectativas fundadas na confianca
reciproca. Nesse sentido, marginal passa a ser
a doutrina classica, do contrato como promes-
sa, fundada na primazia do autointeresse e na
excepcionalidade da solidariedade. A visdo do
contrato como comunidade atesta uma combi-
nacdo de egoismo e altruismo, como espectro
entre os extremos de relacées de puro afeto ou
de mera mercadoria. Essa visdo explica institu-
tos com importantes componentes fiduciarios,
como as joint ventures parcerias de escopo e
duracdo limitados; e serve mais ainda para a in-
terpretacao de colaboracdes estreitas, de longo
prazo, dificeis e com lucros incertos, como os
investimentos de risco que caracterizam a eco-
nomia digital.

O filésofo analitico jusnaturalista e profes-
sor de Oxford John Finnis, cuja obra é voltada a
uma reapresentacao contemporanea da hierar-
quia tomista das virtudes e dos bens humanos
(FINNIS, 2011), criticou a analise ungeriana do
contrato por seu contraste entre uma repre-
sentacdo do contrato classico puramente as-
sentado em valores instrumentais e na barga-
nha egoista, com restricées ao comportamento
oportunista das partes, diametralmente oposta
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Para Tomas de Aquino, a realidade do direito é fungdo a medida que
ele concretiza a justica de um direito divino. S6 é direito a
ordenacao segundo a natureza dessa ordem social

a uma visdo (relacional) do contrato como co-
munidade e solidariedade. Para Finnis (1985),
todo o pensamento classico a respeito dos con-
tratos ja os envolvia em principios de justica e
equidade, entendendo que as partes ja se en-
contram enlacadas em um vinculo de “simpa-
tia civil”. Afinal, Finnis (2011, p. 276-277) define o
direito como:

[...] regras feitas de acordo com regras juridicas re-
gulativas por uma autoridade determinada e efetiva
(ela mesma identificada e, geralmente, constituida
como instituicao por regras juridicas), para uma co-
munidade “completa”, e reforcadas por sancoes de
acordo com estipulagdes regradas de instituicoes
jurisdicionais, sendo esse conjunto de regras e insti-
tuicdes dirigido a resolver razoavelmente quaisquer
dos problemas de coordenagao da comunidade (e a
ratificar, tolerar, regular ou superar solucdes de co-
ordenacao dadas por quaisquer outras instituicoes
ou fontes de normas) para o bem comum daque-
la comunidade, segundo a maneira e a forma elas
mesmas adaptadas a tal bem comum por atributos
de especificidade, minimizacao da arbitrariedade, e
manutencao de uma qualidade de reciprocidade en-
tre os sujeitos do direito, tanto entre si quanto em
suas relacoes com as autoridades juridicas.

Evidentemente, a critica do neotomista John
Finnis é dificilmente aceitavel para um teérico
romantico, modernista e pragmatista como Un-
ger (ver AMATO, 2017, cap. 3). O ponto de Unger
é mostrar como o direito positivo ndo encampa
apenas uma visdo de associagdo humana dese-
javel (as regras, principios e doutrinas estadu-
nidenses ndo suportavam inequivoca e exclusi-
vamente quaisquer das visées sobre o contrato)
e, portanto, evidenciar como a moldura institu-
cional detalhada e justificada pelo direito esta
aberta a alteracdo. Finnis, pelo contrario, quer
determinar uma lista e uma hierarquia fechada
das formas objetivas do bem humano, eviden-
ciando requisitos de razoabilidade pratica que
adoutrina contratual desde sempre teria consi-
derado. Para compreender tal desacordo, é im-
portante nos remetermos as visoes filoséficas
por detras dessa discussdo juridica do direito
dos contratos.

Segundo interpreta Unger (1987), para Tomas
de Aquino, a realidade do direito é funcéo a me-
dida que ele concretiza a justica de um direito
divino. S6 é direito a ordenacdo segundo a na-
tureza dessa ordem social, ou de determinado
aspecto ou setor dessa ordem. O contexto deve
ser considerado para a interpretacao finalistica
dasregras e a imersao delas nesse contexto ins-
titucional define seu alcance e sentido. A pru-
déncia dirige tal atividade interpretativa, pois
ndo é légica nem ciéncia, ndo é conhecimento
empirico impessoal e objetivo contraposto ao
jogo subjetivo de interesses e ideais (ideologia).
Nao ha o sentido pés-kantiano de liberdade
moral, mas sim a ideia de uma ordem moral
compartilhada, de valores e opinides comuns.
Tal ordem se revela nas formas de organizacao
da sociedade (por exemplo, nas formas de hie-
rarquia e distincdo social), mas ndo se esgota
nesse dado “positivo’, uma vez que depende
também da crenca em uma fonte transcenden-
te de tais preceitos de conduta — que nio sio
arbitrariamente eleitos pelos homens, mas sdo
os fins que naturalmente dirigem a vontade
humana. Os homens os querem porque sio
verdades e valores corretos, e ndo o contrario
(o critério da verdade néo é a vontade das pes-
soas). Nesse raciocinio, ndo ha tampouco a dis-
tincdo pés-kantiana, positivista entre moral,
direito e politica.

Para Unger (1998; 2020), pelo contrario, a per-
sonalidade nao deve se adequar a uma morali-
dade imanente as ordens e hierarquias sociais
instituidas, mas sempre as extravasa, buscando
flexibiliza-las e revisa-las. Em termos dos vin-
culos contratuais (ver UNGER, 2017, p. 72-75), OS
contratos relacionais é que impdem um padrio
mais elevado de confianca nas trocas, ao con-
trario dos contratos pontuais classicos, molda-
dos para assegurar, em condicGes de baixa con-
fianca, o cumprimento das promessas feitas em
interacées fugazes e pontuais entre estranhos,
com alto risco, portanto, de oportunismo.
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4. DA TEORIA CONTRATUAL A
PROPOSTA GERAL DE UMA DOUTRINA
ANTIDOGMATICA
Se no “manifesto” dos estudos criticos do direito
Unger (2017, p. 118) pregava o “uso incongruente
de papéis institucionais”, recusando-se a aceitar
‘qualquer teoria geral dos papéis institucionais”
(como a divisdo de trabalho pregada pela escola
do processo juridico), em seus escritos juridicos
posteriores fica mais marcada a distin¢do entre
duas perspectivas de analise do direito: aquela
perspectiva profissional, de interpretacdo sob
os constrangimentos dos papéis institucionais
dados (e.g. de advogado e juiz) e do direito posi-
tivo, e a outra perspectiva, de “assessorar” a so-
ciedade (UNGER, 2004, p. 138-141; UNGER, 2017, cap.
2) a vislumbrar seus futuros alternativos, pro-
pondo a organizacido de “pluralismos alterna-
tivos” (UNGER, 1999, p. 24-29) — formas variadas
do mercado, da democracia, da sociedade civil,
incluindo sistemas tributarios, trabalhistas e
previdenciarios, 6rgaos e procedimentos da ad-
ministracdo publica, poderes estatais, direitos
constitucionais (ver AMATO, 2018), arranjos de
propriedade empresarial e financiamento pro-
dutivo (ver AMATO, 2022), propriedade intelectu-
al, tratados internacionais de comércio e tantas
outras instituicées acerca das quais Unger pon-
tua sugestoes de reforma ao longo de suas obras.
Assim, se testaria e experimentaria na pratica a
vantagem comparada de cada variedade dessas
instituicdes, amainando-se a pressao pela copia
e convergéncia institucional e distendendo-se o
repertério de arranjos funcionalmente equiva-
lentes, mas com diferencas quanto a sua inclusi-
vidade, corrigibilidade, abertura e plasticidade.
Nessa tarefa, o desenho de novos arranjos tran-
sacionais pode valer-se da exploracao criativa
das contradi¢ées manejadas por Unger na dis-
cussao sobre a doutrina contratual.
Especialmente a discussdo sobre contratos
relacionais encontra naquelas contradi¢cées
material para a criacdo e interpretacdo de con-
tratos tipicos e atipicos. Ademais, sob o rétulo
de “direitos de solidariedade’, o préprio Unger
(2001, p. 377-382) exemplificou em trabalhos pos-
teriores o quanto essa teorizagdo sobre contra-
tos pode ser estendida para diversas relacdes
sociais que tomam uma forma mais esponta-
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Economistas podem reclamar que tal postulado é turvado por
programas finalisticos que remetem a validade ou a eficacia dos
negocios a deveres fiduciarios, de boa-fé ou a fungdo social

nea e tacita do que a formalizacdo a priori de
direitos e obrigagées.

CONCLUSAO

Seja em relacdes econdmicas de base fiduciaria,
que apresentam uma interdependéncia apenas
parcialmente articulada e elementos ndo pro-
missorios, seja em relacdes de outra natureza
coordenadas sobretudo por expectativas taci-
tas ligadas a papéis e posigdes sociais (contra-
tos relacionais), hi um contraste com o modelo
contratual classico, de acordos plenamente ne-
gociados, com obrigacées e direitos bem defini-
dos de antemio (contratos descontinuos). No
desenho relacional das transacgées, a coopera-
¢do econdmica pode ser abordada como uma
dindmica de expectativas em dois momentos:
durante o relacionamento negocial, uma de-
finicdo incompleta e revisavel dos termos ne-
gociais, imersa em expectativas soldadas por
confianca aumentada e regida por padrdes de
boa-fé; na necessidade de judicializacio da re-
lagdo contratual, a delimitacio retrospectiva e
mais estrita das obrigacdes, segundo os efeitos
concretos do relacionamento e o exercicio con-
textual dos direitos e obrigacoes.

O contrato classico é tido como ambientado
no mercado, isto é, no pressuposto da rivali-
dade de partes auténomas, cada qual maxi-
mizadora do proéprio interesse no limite das
restricdes institucionais postas a sua agao.
As partes sdo observadas como individuos
autossuficientes que sé precisam estabelecer
interacGes pontuais de trocas, na fugacidade
de um encontro. Dai que tal estilo contratu-
al busque presentificar o futuro, ou seja, pla-
nejar detalhadamente os termos negociais
— obrigacdées e direitos, responsabilidades
e sancgdes pelo inadimplemento, garantias,
prazos e condicdes. A autonomia das partes
é vinculada ao direito privado, por contrapo-
sicdo ao carater impositivo do direito pablico.
Considera-se que sdo essas, exaustivamente,

as fontes de obrigacdes. A autonomia da von-
tade é a contraparte juridica do pressupos-
to da racionalidade plena. Elas permitiriam
assentar o contrato estritamente em regras
formais. Seu contetido é o intercidmbio de
interesses. Como um ‘legislador racional”
(onisciente e suficiente nas previsées, econo-
mico e preciso nas palavras), os contratantes
poderiam regular completamente os termos
de sua transacgdo, sem qualquer dependéncia
contextual futura. Essa concepgdo formalista
do contrato, que domina a hetero-observacgdo
do sistema juridico pela reflexdo econ6mica,
assenta-se no postulado elementar do pacta
sunt servanda. Economistas podem reclamar
que tal postulado é turvado por programas
finalisticos que remetem a validade ou a efica-
cia dos negocios a deveres fiduciarios, de bo-
a-fé ou a funcéo social. Tudo isso seria causa
de incerteza jurisdicional, a aumentar o custo
das transacgdes e diminuir a competitividade
sistémica da economia. O que ocorre, porém,
é que na programacao juridica do sistema
econdmico nem o formalismo mais estreito
é operativo para disciplinar as transagdes no
nivel da producao, do financiamento e mesmo
do consumo, tampouco a Unica alternativa é
justapd6-lo a um corpo de regras de direito pu-
blico que constitucionalize ou funcionalize os
termos dos direitos privados.

Dai emerge a importancia dos contratos
incompletos, com clausulas abertas, mas que
modulam desde ja um campo de expectativas
normativas que as partes podem especificar ao
longo de uma série de transac¢oes e negociacées
futuras, de relacdes continuadas que envolvam
reciprocidade e confianca elevadas. Sio uma es-
péciede autorregulacao, de autogovernanca, em
diferentes graus - ainda dentro da autonomia
privada ou mesmo, no limite, excepcionando
a ordem juridica estatal. O contrato relacional
desenha uma moldura procedimental que ex-
cepciona parcialmente a rivalidade de mercado
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Por analogia a atividade estatal, o contrato classico tenta vincular o futuro ao
presente; o contrato relacional reconhece a contingéncia e apenas preestrutura
as expectativas para facilitar o continuado entendimento entre as partes

(trocando o policentrismo competitivo por uma
forma quase organizacional), institucionalizan-
do um vinculo de cooperacao ou solidariedade:
um acordo de base para o compartilhamento de
riscos, responsabilidades e deveres, incluindo a
troca de informacdes e a negociacao flexivel e
revisavel dos termos obrigacionais. Por analo-
gia a atividade estatal, em que se contrasta o
planejamento diretivo com a regulacdo induti-
va, 0 contrato classico tenta vincular o futuro
ao presente; o contrato relacional reconhece a
contingéncia e apenas preestrutura as expecta-
tivas para facilitar o continuado entendimento

entre as partes. E um contrato de comunho
de escopo, podendo tomar desde a forma mais
plena de sociedade até modalidades de coopera-
¢do, que ndo exigem a integracdo proprietaria.
Sendo a continuidade das trocas tangiveis e in-
tangiveis o objeto principal do contrato, seu for-
mato deve justamente permitir a renegociacao
e a solucdo de impasses. Dai seu carater proce-
dimental, para fazer frente a imprevisibilidade
econOmica; afinal, procedimentos sdo também
incertos quanto a resultados, mas instituciona-
lizam desde ja as expectativas sobre os meios
adequados de solucao de conflitos. ]

NOTA

1. Artigo originalmente publicado sob o ti-
tulo “Uma doutrina antidogmatica do direito
contratual”. Direitos Democraticos & Estado

Moderno, Revista da Faculdade de Direito da
PUC-SP,v.1,n.4, p.16-29, 2022. Editado e revi-

sado conforme as normas da Revista Bonijuris.
Direitos reservados a publicacdo original.
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BITCOINS E OUTRAS

MOEDAS DIGITAIS

A REGULACAO DAS CRIPTOMOEDAS E MUITO COMPLEXA E LEVA
A CONCLUSAO DE QUE NAO EXISTE MEIO DE IDENTIFICAR TANTO
A POSSE QUANTO AS OPERACOES DESSE TIPO DE ATIVO

humanidade vivencia a era da socie-

dade da informacao, periodo histérico

marcado por duas grandes circunstan-

cias: a primeira, revelada no aumento

macico, em termos globais, da circula-
¢do de ideias, informacdes e conhecimento em
velocidades nunca antes imaginadas e a custos
decrescentes. A segunda circunstancia é o fato
de bens imateriais, como as marcas e as paten-
tes, terem superado em termos econdmicos o
valor do conjunto dos bens materiais produzi-
dos com base nesse tipo de conhecimento.

O presente artigo é fruto de projeto desenvol-
vido no mestrado em direito do Centro Univer-
sitario das Faculdades Metropolitanas Unidas.
Contém como pano de fundo o contexto da so-
ciedade da informacéo e aborda um fenémeno
relativamente novo, ou seja, as moedas virtuais
desvinculadas do controle governamental, com
destaque para o bitcoin, quica a mais relevante
de todas elas em termos econémicos.

1. CONCEITO DE MOEDA: DO SAL,
CONCHAS E FUMO AO HOMEBANKING
Moeda, essencialmente, é um meio de troca, um
instrumento facilitador das transacoes, ndo ne-

cessariamente regulado por um governo. Seu
fundamento é a confianca em sua aceitacido
coletiva ‘como forma geral de existéncia do va-
lor das mercadorias particulares, dos contratos
de riqueza” (BELLUZZO, 2009, p 212). E fato que a
moeda ja adotou variadas formas durante a his-
téria humana. Ao abordar esse assunto, Smith
(1996, p. 82) ensina que:

Na Abissinia, afirma-se que o instrumento comum
para comeércio e trocas era o sal; em algumas regi-
des da costa da india, o instrumento era um deter-
minado tipo de conchas; na Terra Nova era o ba-
calhau seco; na Virginia, o fumo; em algumas das
nossas colénias do oeste da india, o acticar; em al-
guns outros paises, peles ou couros preparados; ain-
da hoje — segundo fui informado — existe na Escocia
uma aldeia em que nao é raro um trabalhador levar
pregos em vez de dinheiro, quando vai ao padeiro
ou a cervejaria.

A consolida¢do das monarquias nacionais na
Europa, a partir do final do século 18, fez com
que o Estado chamasse para si o monopélio da
moeda, passando a emiti-la com exclusividade,
regular sua quantidade em circulacdo na eco-
nomia e, em muitas hipéteses, forcar seu cur-
so dentro do respectivo territério ao nio reco-
nhecer como validas transac¢des celebradas em
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A popularizagao do chamado “dinheiro de plastico”, isto é, 0 emprego
de cartdes magnéticos para pagamentos e transferéncias financeiras,
s veio a fortalecer-se a partir do final dos anos 1990

moeda diversa da nacional. Trata-se do exerci-
cio da politica monetaria da qual nenhum pais
abre mao, visto ser um importante elemento
de regulacido da economia. Exemplificando, o
art. 1° do Decreto-lei 857, de 11 de setembro de
1969, estipulou que “sdo nulos de pleno direito
os contratos, titulos e quaisquer documentos,
bem como as obriga¢des que exequiveis no Bra-
sil, estipulem pagamento em ouro, em moeda
estrangeira, ou, por alguma forma, restrinjam
ou recusem, nos seus efeitos, o curso legal do
cruzeiro’.

Mesmo os Estados Unidos da América, de in-
dole fortemente liberal e com sérias restricées
a intervencdo estatal na economia, ndo ficaram
imunes a esse tipo de regulamentacdo. Tanto é
que, em 6 de marco de 1933, o presidente Roose-
velt, “invocando como base norma do Trading
with the Enemy Act, de 6 de outubro de 1917, de-
cretou um feriado bancario, proibiu a exportacao
de ouro e prata, bem como transa¢ées com moe-
da estrangeira” (FERREIRA FILHO, 2008, p. 149).

Isso ndo significou, entretanto, que as pes-
soas tenham deixado de utilizar certos objetos
como moeda, em detrimento da moeda oficial
(ou governamental). Nesse sentido, é notorio,
por exemplo, que cigarros possuam a funcdo de
moeda dentro das cadeias. Um exemplo curioso

é a moeda utilizada em Yap, uma pequena ilha
localizada no Pacifico Sul. Ndo obstante tratar-
-se de um territério norte-americano, ha mais
de dois mil anos os yapenses utilizam discos
de pedra para o pagamento para grandes aqui-
sicdes (v.g. terras, canoas, licencas de casamen-
to), sendo que o délar entra em cena apenas
em transagdes de menor monta, como os gas-
tos do supermercado ou do posto de gasolina
(MANKIW, 2007, p. 631). Todavia, ainda que o em-
prego de moedas nio governamentais sempre
tenha existido ca e acol3, esse fené6meno nunca
ameacou o protagonismo das moedas oficiais.

Prosseguindo, em que pese as instituicoes
financeiras terem iniciado seu processo de in-
formatizagdo na década de 1960, em razio dos
altos custos envolvidos nesse tipo de tecnolo-
gia, as pessoas comuns, inclusive a maioria das
empresas, permaneceram transacionando no
dia a dia mediante utilizacdo de “dinheiro vivo”
(meio circulante) ou com a emissdo de cheques.
A popularizacdo do chamado “dinheiro de plas-
tico’, isto é, o emprego de cartdes magnéticos
para pagamentos e transferéncias financeiras,
ainda estava longe e s6 veio a fortalecer-se a
partir do final dos anos 1990.

Com efeito, 0os anos 1990 marcaram a conso-
lidacdo da chamada sociedade da informacao,
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- BITCOINS E OUTRAS MOEDAS DIGITAIS

Os avangos da tecnologia informacional e de transmissao segura de dados
através de redes eletrdnicas muito facilitaram e, por conseguinte, elevaram
a patamares nunca vistos, a circulagdo de riqueza via bancaria

gue se revela “um processo complexo que atra-
vessa as mais diversas areas da vida social, da
globalizacdo dos sistemas produtivos e finan-
ceiros a revolucao nas tecnologias e praticas de
informacdo e comunica¢do” (SANTOS, 2011, p. 12).
O aperfeicoamento das tecnologias ligadas a in-
formatica computacional e de transmissdo de
dados permitiram, entre outros avancos, o ex-
pressivo barateamento da utilizacdo das redes
eletrénicas como suporte para as mais comezi-
nhas transagées (BITTENCOURT, 20009, p. 27).

Nesse campo, o surgimento da versao comer-
cial da internet, em meados da década de 1990,
representou um grande avanco, verdadeiro
divisor de aguas em termos de possibilidades
de comunicacdo, dado que essa rede global se
revelou como “um meio de comunicacdo que
permite, pela primeira vez, a comunicagdo de
muitos com muitos, num momento escolhido,
em escala global” (CASTELLS, 2003, p. 8). Nesse
sentido, a internet concretizou o surgimento do
cyberspace, que, desde entdo, “acompanha, tra-
duz e promove a evolucdo geral da civilizacao”
(LEVY, 2001, p. 7)~ Assim, a sociedade da infor-
macao, “baseada no conhecimento da economia
digital, é o resultado direto das informacoes e
da evolucdo da comunicacdo” (HILBERT; KATZ,
2003, p. 21)

Essa revolucdo tecnoldgica e comunicacio-
nal ndo poderia deixar de gerar forte influéncia
na maneira como as pessoas levam a efeito suas
transagdes bancarias. Primeiramente, obser-
vou-se a citada popularizacdo do dinheiro de
plastico, sendo cada vez mais comuns, ao me-
nos apds os anos 1990, a utilizacdo de cartdes
magnéticos (de crédito ou de débito) ligados
a uma instituicao financeira para a realizacao
de pagamentos e transferéncias em geral. Mas
nao é s6. Outro fenémeno ligado as transacées
bancérias, igualmente com origem no avanco
tecnolégico, eclodiu em seguida.

Trata-se do homebanking que, em sintese,
constitui-se na realizacdo de operagdes banca-

rias diversificadas por meio da internet, sem
necessidade de deslocamento a uma agéncia fi-
sica ou caixa eletrénico. Trata-se, segundo Diniz
(2006, p. 1), da “principal inovagdo tecnoldgica
incorporada aos servicos bancarios na Gltima
década’. Ainda segundo noticia esse mesmo au-
tor, “no periodo de 1998 a 2004, segundo dados
da Febraban (2005), as transacdes bancarias fei-
tas através da Internet tiveram o notavel cres-
cimento de cerca de 100% ao ano, em média’
(DIN1z, 2006, p. 1), 0 que é bastante expressivo.

E certo que os avancos da tecnologia infor-
macional e de transmissdo segura de dados
através de redes eletrénicas muito facilitaram
e, por conseguinte, elevaram a patamares nun-
ca vistos, a circulacdo de riqueza via bancaria,
seja através do “dinheiro de plastico”’, seja por
meio do homebanking. Até recentemente, tais
avancos exerceram pouca influéncia sobre o
volume transacionado em moedas nio gover-
namentais, na medida em que, via de regra,
sempre foram algo fisico, palpavel, percebivel
pelos sentidos. Porém, a criacao das chamadas
moedas virtuais (ou criptomoedas), com desta-
que para o bitcoin, modificou completamente
esse cenario.

2. BITCOIN: BLOCKCHAIN, SEGURANCA E
ANONIMATO
O bitcoin foi criado em 2008, por Satoshi Naka-
moto, pseudénimo utilizado por seu inventor
cujaidentidade ainda permanece desconhecida
(POPPER, 2015). A base do sistema se concentra
em um programa de computador que permite
as pessoas transacionarem de forma segura e,
sobretudo, anénima, o que, de um lado, revela-
-se um grande desafio a qualquer tentativa de
regulacdo governamental e, de outro, explica o
vertiginoso crescimento dessa e de outras moe-
das virtuais.

Nesse sentido, uma das caracteristicas pre-
ponderantes desse tipo de moeda é o modo li-
bertario de atuacdo do investidor, que opera a
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0 blockchain utiliza o poder computacional de “mineradores” para escritura-lo
por meio de um programa de fonte aberta. O minerador é a pessoa
que disponibiliza maquinas computacionais para os registros

margem de autoridades reguladoras, na medi-
da em que é utilizado um modelo denominado
peer to peer? (P2P), que permite aos participan-
tes remeterem seus bitcoins diretamente de
uma carteira on-line para outra, sem necessida-
de de um terceiro (interventor ou controlador)
validar as transacdes para neutralizar a possi-
bilidade de haver double spend - utilizacao de
um mesmo bitcoin para efetuar mais de um pa-
gamento. E justamente a auséncia desse tercei-
ro validador que, segundo Ulrich (2014, p. 17-18),
confere, ao bitcoin, um aspecto revolucionario.
Por exemplo, é sabido que o PayPal, que atua
como mediador de transacgées, cobra uma tarifa
para efetuar as respectivas operacdes e manter
os registros dos saldos dos seus usuarios.

Todas as transacdes sdo registradas em uma
espécie de livro eletrénico, também conhecido
como blockchain, que, em suma, é uma espécie
de conjunto de algoritmos que permitem que o
bitcoin e outras criptomoedas sejam negocia-
dos e autenticados eletronicamente em uma
rede, sem a necessidade de haver contabilidade
centralizada. Explicando de modo mais didati-
co, o blockchain é:

[...] uma espécie de grande “livro contabil” que re-
gistra varios tipos de transacdes e possui seus re-
gistros espalhados por varios computadores. No
caso das moedas criptografadas, como o bitcoin,

esse livro registra o envio e recebimento de valores.
Para facilitar, pode-se fazer a seguinte analogia: as
“paginas” desse “livro contabil” estdo armazenadas
em varias “bibliotecas” espalhadas pelo mundo; por
isso, apagar o conhecimento presente nele é uma
ardua tarefa (Gomes; LaporTa, 2018).

Assim, qualquer transacao registrada torna-
-se irreversivel e ndo retroage (MoiA; HENRI-
QUES, s.d., p. 3). Com caracteristicas de um livro
eletrénico de registros, o blockchain é indestru-
tivel e inviolavel por estar espalhado por todo o
mundo virtual, igualmente distribuido em mi-
lhares de computadores da rede, de modo a tor-
nar acessiveis e atualizados todos os registros.

O blockchain utiliza o poder computacional
de “mineradores” para escritura-lo por meio de
um programa de fonte aberta* O minerador é
a pessoa que disponibiliza maquinas computa-
cionais para o processo de adicionar registros
de transacées ao blockchain. E também aquele
que utiliza o poder computacional para, através
de calculos matematicos feitos por computado-
res, criar blocos validos (hash) que finalizam
as transacdes na rede. Cada vez que algum
minerador cria com sucesso um hash, recebe-
ra uma recompensa na forma de uma parcela
de bitcoin, dai o incentivo para colaborar com
o sistema. No caso, segundo Aleixo (2017), a mi-
neragao:
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- BITCOINS E OUTRAS MOEDAS DIGITAIS

Nada impede que futuramente existam milhares de moedas assemelhadas
e baseadas nos mesmos fundamentos e protocolos do bitcoin, bastando,
para tanto, que ganhem confianca e aceitacao publica

[...] consiste em uma disputa arbitraria que envolve
todos aqueles que ligam suas maquinas a rede na
condicao de mineradores. Todos eles estao dispu-
tando computacionalmente (isso é: chutando nu-
meros a uma velocidade enorme de tentativas por
segundo) para ver quem encontra primeiro a solu-
¢ao (o primeiro numero dentre os chutados por to-
dos que se adequa a inequagao matematica da vez)
para um desafio matematico que demanda muito
de um computador.

Sua seguranca advém da criptografia de cha-
ve publica, tornando-se, com isso, uma forma
extremamente segura de se operar virtualmen-
te. No caso, a chave privada é responséavel pelo
acesso dos fundos da carteira, ao passo que a
chave publica pode ser espalhada para receber
fundos.

O anonimato é outra caracteristica do siste-
ma peer to peer, empregado nas transagdes com
o bitcoin (e também com outras criptomoedas).
Com efeito, ndo é possivel saber quem sio, efe-
tivamente, as pessoas envolvidas nessas trans-
feréncias (TAGIAROLI, 2014). Afinal, sdo “apenas”
arquivos eletrénicos criptografados que circu-
lam pela rede. Esse ponto é o que justamente
pode representar um incentivo ao cometimento
de diversos delitos, tais como o comércio de dro-
gas, sonegacao fiscal, a venda ilegal de armas, a
contratacdo de matadores de aluguel e outros.

A facilitacdo ao cometimento da lavagem de
dinheiro é um dos maiores riscos a sociedade,
dado que sua pratica tem por escopo justamen-
te apagar vestigios de outros crimes, muitas
vezes perpetrados em areas que teoricamente
“ndo combinam” com a ilicitude, tal como a “in-
dustria do esporte” que, infelizmente, “é um dos
varios setores que tém atraido a perpetuacao
de crimes financeiros, tal como a lavagem de
capitais” (DE SANCTIS, 2014, p. 7). O problema da
lavagem utilizando bitcoins comeca a se tornar
real. Conforme noticia jornalistica:

Deflagrada na manha de hoje (13), a Operacao Pao
Nosso, da Policia Federal (PF) do Rio de Janeiro, en-
controu provas de que um esquema de lavagem de
dinheiro estava comecando a utilizar bitcoin para

esconder valores desviados dos cofres publicos. O
esquema funcionava na secretaria de administracao
penitenciaria do RJ, através de um contrato para
fornecimento de pdes para os presos em penitenci-
arias do estado (MuLLer, 2018).

E igualmente oportuno anotar que o bitcoin
foi a forma de pagamento exigida pelos hackers
que disseminaram o virus WannaCry, cujo
ataque ganhou notoriedade mundial ao atin-
gir mais de 300 mil computadores ao redor do
globo, em maio de 2017. No caso, foi exigido que
as vitimas pagassem o resgate dos contetidos
computacionais “sequestrados” em bitcoins
que, ato continuo, foram trocados por outra
moeda virtual, a XMR, que “é suportada pela
Monero e tem um foco extremo na privacidade
de seus usuarios” (RODRIGUES, 2017). Esse autor
ainda esclarece que:

Como isso acontece? Embora o item também seja
baseado nos conceitos de informacoes distribuidas
e compartilhadas via blockchain, e, portanto, vali-
do, a adogdo de ring signatures — uma espécie de
autenticagao digital que esconde a identificacao dos
participantes do grupo — faz com que a anonimida-
de fique garantida em todas as transagdes feitas na
plataforma.

Em suma, principalmente apés a troca dos
bitcoins por XMRs, ficou praticamente impos-
sivel identificar os criminosos. Alids, ndo foi a
primeira vez que um resgate em XMR foi exi-
gido em circunstancias assemelhadas. Nessa
linha, ‘o grupo hacker conhecido como Sha-
dowbrokers anunciou que aceitaria transfe-
réncias em XMR como pagamento por alguns de
seus vazamentos de dados e informagées men-
sais” (RODRIGUES, 2017). De forma semelhante,
até ser descoberto e encerrado por autoridades
norte-americanas, o Silk Road era um portal da
chamada deepweb, especializado na venda de
drogasilegais, com o detalhe de que o pagamen-
to deveria ocorrer exclusivamente através de
bitcoins. Segundo Norry (2007), “uma pesquisa
no site no comeco de 2013 sugere que por volta
de 70% dos produtos listados eram drogas™.
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Considerando ndo haver uma autoridade
governamental controladora, a valor do bit-
coin é uma questdo de mercado, por meio da
livre interacdo entre as partes interessadas.
Por exemplo, segundo o Infomoney (2018), em
11 de maio de 2018, um bitcoin estava cotado na
casa dos US$ 8.500,00. O mesmo fenémeno se
aplica a outras moedas virtuais, criadas com
base na ideia matriz do bitcoin, que igualmente
comecam a ganhar espaco nesse mercado vir-
tual, por exemplo, as seguintes: Bitcoin Cash,
Decred, Dash, Ethereum, IOTA, Lisk, Litecoin,
Monero, NEM, NEO, OmiseGO, Ripple e Zcash.

Alias, nesse contexto, nada impede que futu-
ramente existam milhares de moedas asseme-
lhadas e baseadas nos mesmos fundamentos e
protocolos do bitcoin, bastando, para tanto, que
ganhem confianca e aceitacio publica.

3. 0 AVANCO MERCADOLOGICO DAS
MOEDAS VIRTUAIS

Seguranca, anonimato e auséncia de tarifas
de validagdo vém se revelando como fortes in-
centivos a utilizacdo do bitcoin e outras moe-
das virtuais. A Universidade de Cambridge
(Reino Unido) publicou um estudo, capitanea-
do por Hileman e Rauchs (2017), com dados ex-
pressivos acerca da utilizacdo no mundo das
moedas digitais, incluindo valores em cresci-
mento, o nimero de usudrios e carteiras e o
impacto dessa tecnologia sobre setores finan-
ceiros etc.

A pesquisa teve, como base, dados forneci-
dos por 150 empresas e individuos, de 38 paises
e de cinco regides do globo, que tém a negocia-
¢do com criptomoedas como atividade princi-
pal. Entre varias constatacées, destacam-se as
seguintes: 1) o valor total negociado em cripto-
moedas no mundo cresceu trés vezes em pou-
co mais de um ano, desde o inicio de 2016 (em
torno de 8 bilhdes) para 25 bilhdes em marco de
20177, 2) o numero de carteiras ativas (incluindo
varias criptomoedas) no mundo é estimado en-
tre 5,8 e 11,5 milhdes; 3) a0 menos 1.876 pessoas
estdo trabalhando em tempo integral com as
criptomoedas.

O setor bancario, ao menos em um primei-
ro momento, mostrou-se arredio em aceitar a
nova realidade trazida pelas moedas virtuais
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No Brasil, a emissao da moeda é de competéncia da Unido,
inferindo-se, destarte, nao haver possibilidade da criagao de
moedas governamentais estaduais ou municipais

que, em suma, sdo reflexo direto do contexto
da sociedade da informacdo, que constante-
mente quebra velhos paradigmas. Em entre-
vista concedida a Nunes (2017), Don Tapscott
sintetiza a resisténcia bancaria a essa nova
conjuntura:

Os bancos funcionam na velha base da sociedade
industrial. Pelo menos nos Estados Unidos, eles tém
sido a prépria negacao dos cinco principios centrais
da nova economia, que sao: colaboracao, abertura,
compartilhamento de propriedade intelectual, in-
terdependéncia e integridade. A crise financeira de
2008 é resultado da mais perfeita negacao desses
principios.

Todavia, considerando que, conforme
acentuado por Hileman e Rauchs (2017, p. 4),
‘o mundo do dinheiro e das financas esta se
transformando diante de nossos olhos™, essa
resisténcia vem sendo amenizada. Nesse dia-
pasdo, importantes instituicbes do mercado
financeiro global (v.g. BARCLAYS, CREDIT SUIS-
SE, CANADIAN IMPERIAL BANK OF COMMERCE,
HSBC, MUEG e STATE STREET) estdo criando um
projeto de colaboracdo para desenvolver uma
moeda de compensacdes e liquidagdes cria-
da pelo Union Bank of Switzerland (MORTARI,
2017). A ideia é tornar os mercados financeiros
mais eficientes, com compensacdes e liquida-
¢do das operagdes com base num sistema de
blockchain, com fulcro de assegurar maior pri-
vacidade aos dados e sem perdas em termos de
seguranca cibernética.

Dessa forma, a moeda de liquidacdo visa
permitir que grupos financeiros realizem pa-
gamentos entre si ou comprem instrumentos
financeiros sem esperar a conclusido ‘oficial”
das transferéncias. As moedas digitais, direta-
mente conversiveis em governamentais, seriam
usadas nos bancos centrais, o que, em tese, ge-
raria economia de tempo e de custos.

Por outro giro, nota-se que o bitcoin comeca
a encontrar aceitacdo em mercados nao tipica-
mente financeiros. Assim, por exemplo, a Tecni-
sa, empresa brasileira que atua na construcao

civil, informou a aceitacdo da moeda virtual
como parte de pagamento em aquisicdes imo-
biliarias, além de um bénus de 5% de desconto
para quem utilizar bitcoins na quitacdo da pri-
meira parcela contratual (TECNISA, 2018).

Em outubro de 2017, a Universidade Lucerna
de Ciéncias Aplicadas e Artes (Suica) anunciou
que aceitard pagamentos da matricula em bit-
coin, sendo certo que “algumas outras univer-
sidades pelo mundo também jia comegaram a
aceitar bitcoin para pagamentos, como a King's
College New York, a Universidade de Nicosia
no Chipre e a Universidade de Cumbria no
Reino Unido” (SA, 2017a). Na verdade, é possi-
vel encontrar dezenas de estabelecimentos, de
diversas areas da economia (inclusive gigantes
dainforméatica como DELL e MICROSOFT), que ja
aceitam pagamento em moedas virtuais, o que
mostra tendéncia de crescimento dessa modali-
dade de pagamento (NEGOCIECOIN, 2018).

Cabe ainda destacar a BOMESP (Bolsa de
Moedas Virtuais Empresariais de Sao Paulo), a
primeira bolsa de criptomoedas emitidas por
empresas, brasileiras ou de fora do pais. Segun-
do Umpieres (2017), a BOMESP ‘surge como uma
alternativa eficaz para o pequeno investidor,
onde sera possivel adquirir moedas de empre-
sas, diversificando os investimentos, como um
‘marketplace’ dedicado exclusivamente para
moedas digitais”. Em sintese, a ideia é avencar
muito além do bitcoin, com a possibilidade de
cada empresa lancar a prépria moeda.

4. REGULACAO DAS MOEDAS VIRTUAIS
NO BRASIL E NO MUNDO

Em razdo da indiscutivel preponderdncia da
moeda governamental na vida cotidiana das
pessoas, dado tratar-se do principal meio de
troca da atualidade, é mais do que razoavel que
cada pais engendre regulacao juridica do tema,
por meio da edicdo de diversas normas. No
Brasil, segundo o art. 21, vi1, da Constituicao de
1988, a emissdo da moeda é de competéncia da
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Unido, inferindo-se, destarte, ndo haver possi-
bilidade da criacdo de moedas governamentais
estaduais ou municipais. Igualmente, a teor do
art. 48, X1v, da carta magna, cabe ao Congresso
Nacional, com a sancdo do Presidente da Rept-
blica (ndo exigida para as hip6teses dos arts. 49,
51 e 52), dispor sobre a moeda, seus limites de
emissdo e montante da divida mobiliaria fede-
ral, sendo que emissido da moeda propriamente
dita encontra-se a cargo do Banco Central do
Brasil (art. 164, CF/88).

Em que pese a existéncia de um arcabouco
legislativo regulamentador da moeda oficial
(v.g. Leis 4.595/64, 9.069/95, 10.192/01, 12.865/13,
entrte outras), ndo ha, no Brasil, qualquer regu-
lacdo normativa que se enquadre na sistemati-
ca inaugurada pelo bitcoin sendo seguida por
outras moedas virtuais. Desse modo, ao menos
até agora, a regulacdo desses ativos se da por
meio do préprio mercado, ndo obstante haver
projetos de lei sobre a matéria tramitando no
Congresso Nacional.

Tal anomia normativa, dependendo do con-
tetido das clausulas contratuais, principalmen-
te aquelas relativas as formas aceitas como
pagamento, pode levar a nulidade de um pac-
to, o que, evidentemente, gera preocupacio
em termos de protecdo juridica daqueles que
transacionam com bitcoins e moedas do géne-
ro. Nessa banda, o art. 1° do Decreto-lei 857, de
11 de setembro de 1969, considera nulos “‘quais-
quer documentos, bem como as obrigacées que
exequiveis no Brasil, estipulem pagamento em
ouro, em moeda estrangeira, ou, por alguma

forma, restrinjam ou recusem, nos seus efeitos,
o curso legal do cruzeiro™.

Por sua vez, e no mesmo diapasio, o art. 1°,
paragrafo tnico, inc. 1, da Lei 10.192, de 14 de fe-
vereiro de 2001, igualmente sanciona com nu-
lidade quaisquer estipulacées de “pagamento
expressas em, ou vinculadas a ouro ou moeda
estrangeira’, ressalvando-se o disposto nos arts.
2° e 3° do Decreto-lei 857/69, por apresentarem
relacdo com atos de comércio exterior. Fica a
pergunta: poderiam ser executados judicial-
mente os contratos cujo pagamento tenha sido
estipulado em bitcoin em caso de inadimple-
mento? Até o presente momento, ignora-se al-
gum tribunal brasileiro ter decidido especifica-
mente sobre o tema.

A Lei 12.865/13 regulamentou a chamada
“‘moeda eletrénica’. Poderia o bitcoin e outras
moedas virtuais serem, entao, classificadas ju-
ridicamente como essa espécie de moeda? Apa-
rentemente nao, pois o Banco Central do Brasil,
através de comunicado 25.306, de 19 de fevereiro
de 2014, explicou a diferenciacdo entre a “moeda
eletrénica’ e a “moeda virtual”’, asseverando que:

O Banco Central do Brasil esclarece, inicialmente,
gue as chamadas moedas virtuais ndo se confun-
dem com a “moeda eletrénica” de que tratam a lei
n° 12.865, de 9 de outubro de 2013, e sua regu-
lamentacao infralegal. Moedas eletronicas, con-
forme disciplinadas por esses atos normativos, sao
recursos armazenados em dispositivo ou sistema
eletrénico que permitem ao usuario final efetuar
transacao de pagamento denominada em moeda
nacional. Por sua vez, as chamadas moedas virtuais
possuem forma prépria de denominacdo, ou seja,
sao denominadas em unidade de conta distinta das
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- BITCOINS E OUTRAS MOEDAS DIGITAIS

E interessante notar que, se de um lado, o Banco Central alerta sobre
supostos riscos das moedas virtuais, no mesmo comunicado aduz que “nao
foi identificada” a necessidade de regulamentacao desses ativos

moedas emitidas por governos soberanos, e nao se
caracterizam dispositivo ou sistema eletronico para
armazenamento em reais.

O governo brasileiro, por meio do Banco Cen-
tral do Brasil, vem procurando desincentivar
transacées envolvendo bitcoins, o que, de certo
modo, é questionavel diante da ndo existéncia
de lei que expressamente vede esse tipo de ne-
gociacdo. Nesse sentido, por exemplo, o Comu-
nicado Bacen 31.379, de 16 de novembro de 2017,
em relacdo as moedas virtuais, informa que:

[...] o Banco Central do Brasil alerta que estas nao
sao emitidas nem garantidas por qualquer autorida-
de monetaria, por isso ndo tém garantia de conver-
sao para moedas soberanas, e tampouco sao las-
treadas em ativo real de qualquer espécie, ficando
todo o risco com os detentores. Seu valor decorre
exclusivamente da confianca conferida pelos indivi-
duos ao seu emissor.

E interessante notar que, se de um lado, o
Banco Central alerta sobre supostos riscos das
moedas virtuais, de outro, no mesmo comunica-
do aduz que “néo foi identificada, até a presente
data, pelos organismos internacionais, a necessi-
dade de regulamentacao desses ativos. No Brasil,
por enquanto, ndo se observam riscos relevantes
para o Sistema Financeiro Nacional’, o que, de
certa forma, induz certa dubiedade no posiciona-
mento das autoridades monetarias brasileiras.

De qualquer forma, é inegavel que as aludi-
das autoridades ja tiveram a atencdo desperta-
da para a questdo. Tanto é assim que, no bojo
do referido Comunicado Bacen 31.379, consta
que ‘o Banco Central do Brasil permanece aten-
to a evolucdo do uso das moedas virtuais, bem
como acompanha as discussées nos foros inter-
nacionais sobre a matéria para fins de adogdo
de eventuais medidas, se for o caso[...]".

Em termos legislativos, merece destaque o
Projeto de Lei 2.303/15, que trata da “inclusdo
das moedas virtuais e programas de milhagem
aéreas na definicdo de ‘arranjos de pagamento
sob a supervisido do Banco Central”. Esse proje-

to segue seu tramite na Camara dos Deputados,
e o ultimo andamento, datado de 18 de abril de
2018, teve a aprovacao de requerimento para a
realizacdo de audiéncia publica com o intuito
de discutir os ‘efeitos das novas tecnologias,
Blockchain e Criptomoedas, como tendéncias
de pagamentos”. O problema é que se as ope-
racdes com bitcoins e moedas assemelhadas se
destacam pelo anonimato, sendo tecnicamente
muito dificil, para que ndo se diga impossivel,
identificar as partes envolvidas, mesmo que ve-
nha a ser aprovado o Projeto de Lei 2.303/15, é
provavel que a norma reste simplesmente igno-
rada por grande parte dos detentores e opera-
dores de moedas virtuais.

No que tange a administracio publica, a Se-
cretaria da Receita Federal do Brasil, a partir de
2018, passou a instruir os contribuintes a infor-
mar em suas declaracdes anuais de rendimen-
tos a existéncia de moedas virtuais nos respec-
tivos patriménios. No caso, a resposta 447 do
“Perguntas e Respostas do IRPF 2018 esclarece
que tais moedas “devem ser declaradas na Ficha
Bens e Direitos como ‘outros bens', uma vez que
podem ser equiparadas a um ativo financeiro”
(SECRETARIA DA RECEITA, 2018, p. 182). Todavia, o
anonimato proporcionado pela sistematica do
blockchain provavelmente muito prejudicara o
atendimento a essa orientacao.

Em termos de regulacdo no mundo, as moe-
das virtuais recebem tratamentos bastante di-
ferenciados dependo do pais observado. Assim,
os Estados Unidos iniciaram a discussdo a esse
respeito em 2011. No ano de 2013, o United Sta-
tes Department of the Treasury publicou uma
orientacdo — FIN-2013-G001 —, que define as mo-
edas em dois tipos: 1) moeda real (real currency),
moeda ou papel-moeda dos Estados Unidos ou
de qualquer outro pais, designada por lei, em
circulacio e aceitacdo como meio de troca no
pais emissor; e 2) moeda virtual (virtual curren-
cy), definida como meio de troca em operacio
em ambientes diversos, que ndo preenchem
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- BITCOINS E OUTRAS MOEDAS DIGITAIS

Uma questdo de alta relevancia é saber se eventuais normas
regulamentadoras seriam eficazes, considerando a peculiaridade
da tecnologia de guarda e transferéncia desses ativos

todos os atributos das moedas reais (UNITED
STATES, 2018). Segundo essa orientacdo, os mi-
neradores (e ndo os detentores comuns), no ato
da troca de bitcoins por moedas reais, se sujei-
tam a regulacdo. Os estados norte-americanos
possuem autonomia para editar e regular de
forma auténoma a emissdo de normas especifi-
cas para o tema (ANDRADE, 2017, p. 52).

No caso da Unido Europeia, apés uma anali-
se do Banco Central Europeu, concluiu-se pela
desnecessidade de regulacdo das moedas vir-
tuais. Em 2016, essa instituicao emitiu um pa-
recer com vistas a prevencdo do cometimento
de delitos de lavagem de dinheiro e o financia-
mento do terrorismo. No bojo do documento
consta o alerta de que “a definicdo de «moeda
virtual» como meio de pagamento constan-
te da diretiva proposta nio tem em conta o
facto de, em determinadas circunstancias, as
moedas virtuais poderem ser utilizadas para
fins diversos do pagamento” (BANCO CENTRAL
EUROPEU, 2016, p. C459/5). Atualmente, o Ban-
co Central Europeu estuda a possibilidade de
aplicar restricoes legais ao uso das moedas
virtuais, considerando inconvenientes como
volatilidade, falta de fiscalizag¢do e uso para a
especulacido financeira.

A China nio permite a utilizacdo de moedas
virtuais pelas instituicées financeiras, apenas
para as pessoas fisicas. Porém, recentemente
proibiu que pessoas e organizagdes levantas-
sem recursos por meio de 1co (initial coin of-
fering), um tipo de investimento coletivo para
financiar empresas, sob a alegacdo de se tratar
de arrecadacio ilegal de fundos (CHINA, 2017).
Na mesma toada, recentemente a Coreia do Sul
também proibiu o 1co (PEQUENINO, 2017).

No Japao, é possivel utilizar bitcoins para pa-
gar a conta de restaurantes, lojas de equipamen-
tos eletrénicos, transportes viarios (v.g. metro),
em razdo da entrada em vigor da primeira lei
qgue reconhece as novas moedas virtuais como
forma de pagamento. Alids, essa legislacdo ge-

rou verdadeira “febre do ouro” naquele pais e,
consequentemente, fez disparar a cotacdo do
bitcoin em termos globais (FEBRE, 2017).

Com efeito, essa repentina explosio do bit-
coin na terceira maior economia mundial, onde
se previa, para 2017, que até 300 mil estabeleci-
mentos aceitassem esse tipo de moeda em suas
transacdes, elevou a cotacgdo do bitcoin para ni-
veis recordes, ultrapassando, em 25 de maio de
2017, os US$ 2.700,00, além de ter situado a mo-
eda oficial japonesa (iene) como a mais trocada
por bitcoins na ocasido, a frente do délar norte-
-americano e do iuane chinés (HERMOSIN, 2017).

No cenério da América do Sul, alguns pai-
ses ja tratam o tema das moedas virtuais como
uma realidade. A Colémbia, por exemplo, ndo
proibiu as moedas virtuais, porém emitiu uma
carta circular, em 2014, alertando para os riscos
das operagdes com essa modalidade de ativo
(ANDRADE, 2017, p. 56). A Venezuela ndo tem
regulacdo expressa sobre as moedas virtuais,
sendo certo que o aumento da crise econémica
naquele pais, com uma hiperinflacio calculada
em mais de 500% ao ano, tornou o bitcoin uma
opcdo de sobrevivéncia e geracido de renda a
curto prazo (FRANCO, 2017).

A Argentina, que igualmente ha véarios anos
vem sofrendo com problemas em sua economia,
lidera o ranking do Indice de Potencial de Mer-
cado Bitcoin (BMPI), na lista dos 10 paises com
o maior potencial relativo para adog¢do bitcoin,
seguida pela Venezuela (ARGENTINA, 2016). In-
clusive, o maior mercado de futuros da Argenti-
na, o Rofex, ja esta se preparando para passar a
aceitar transag¢ées com bitcoins (SA, 2017[b]).

5. ASPECTOS TECNICOS E EFICACIA DA
REGULACAO

Em que pese diversos paises, entre eles o Bra-
sil, estarem atentos aos efeitos causados pelas
moedas virtuais, inclusive no que se refere a
pratica de delitos como a lavagem de dinheiro e
outros, uma questao de alta relevancia é saber
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0 anonimato talvez seja a principal caracteristica das moedas virtuais, o
que, por conseguinte, cria um grande desafio a qualquer sistema normativo
que busca regular ou controlar sua circulacdo na economia

se eventuais normas regulamentadoras seriam
eficazes, considerando a peculiaridade da tec-
nologia de guarda e transferéncia desses ativos,

gue, como visto, dispensa a presenca de um ter-

ceiro externo as operacdes a fim de valida-las
ou mesmo gerar protecdo contra fraudes.
O anonimato talvez seja a principal caracte-

ristica das moedas virtuais, o que, por conse-

guinte, cria um grande desafio a qualquer sis-
tema normativo que busque, de algum modo,
regular ou controlar a circulacdo desses ativos
na economia. Evidentemente, caso ndo haja
como punir os eventuais infratores (porque
talvez ndo se possa identifica-los), a eficacia de
qualquer norma ficaria seriamente sob amea-
¢a, na medida em que, na licao de Cooter e Ulen
(2010, p. 476), ‘0 criminoso racional calcula o
valor esperado da apropriacdo indébita, que é

igual ao ganho menos a pena, multiplicada pela

probabilidade de ser pego e condenado”.

Ora, se a probabilidade de o infrator restar
identificado e condenado for infima, o tamanho
da respectiva pena pelos delitos cometidos tera
pouco ou nenhum efeito dissuasério. E justa-
mente isso que parece ocorrer no universo das
moedas virtuais. A razdo disso, segundo escla-
rece Garrett (2017):

Poema Que Vale a Pena
Colecao Helena Kolody

Joatan Marcos de Carvalho

Poema Que Vale a Pena é uma antologia da obra
de Joatan Marcos de Carvalho. Inclui 40 versos
publicados no livro Giramundo (2010) e 47 de
Punhado de Horas (2013), além de 100 titulos
inéditos. De leitura acessivel, € uma excelente
escolha para quem aprecia a arte da poética.

Quando vocé cria uma carteira de Bitcoin e transfere
dinheiro para alguma outra pessoa por meio des-
se sistema, nenhum dado pessoal é compartilhado
ou informacgdes a respeito da transacdo sobrevivem
para que seja investigada posteriormente pela poli-
cia. Os unicos dados mantidos sao registros publi-
cos de transferéncia de Bitcoin da carteira A" para
a carteira “B" que, no entanto, podem estar sob
pseuddnimos.

Dessa forma, eventual rastreamento somen-
te pode ser cogitado por vias indiretas. No caso
de autoridades tributarias, por exemplo, é via-
vel levar a efeito o cruzamento de informacées
diversas, tanto de um individuo isoladamente,
guanto dele em relacdo a terceiros, com vistas a
verificar a compatibilidade entre o contetido de
sua declaracdo de bens e rendimentos (quando
houver) e o estilo de vida dessa pessoa.

Todavia, esse tipo de investigacdo é comple-
X0, pois ndo envolve apenas o cruzamento de
dados eletrénicos, mas requer pesquisa de cam-
po, com o deslocamento fisico de agentes em
busca de evidéncias. Além disso, quase sempre
se faz necessaria a quebra do sigilo bancario das
pessoas ou empresas investigadas, o que igual-
mente ndo é simples de ser obtido, dado ser in-
dispensavel a prévia existéncia de um processo
administrativo fiscal (art. 6°, Lc 105/01).
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- BITCOINS E OUTRAS MOEDAS DIGITAIS

0 problema da regulagao reside no fato de ser tecnicamente muito complexo
identificar tanto a posse quanto as operagdes levadas a efeito por meio
desse tipo de ativo, havendo quem afirme ndo existir tal possibilidade

E certo, entretanto, que a ndo declaracéo de
moedas virtuais ao fisco pode gerar, por si sb,
dificuldades ao proprietario para explicar pos-
siveis acréscimos patrimoniais, desde que te-
nham sido regularmente declarados. Contudo,
se tais acréscimos forem omitidos das autori-
dades (v.g. bens, direitos ou dinheiro recebidos
no exterior e depositados em contas bancarias
situadas em “paraisos fiscais”), a dificuldade de
identificacdo persistira.

Outra possibilidade é tentar consolidar os ras-
tros deixados por alguém durante a navegacao
pelainternet (v.g. nimero de 1P* empregado por
detras de uma carteira de bitcoin ou outra mo-
eda), principalmente se foram utilizados servi-
¢os bancarios para depodsitos ou transferéncias
de moeda oficial decorrente da venda (ou troca)
de moedas virtuais. Porém, o universo de bus-
ca serd enorme, pois abrangera todo o sistema
financeiro do pais. Dessa forma, citando mais
uma vez Garrett (2017), ao que tudo indica “atu-
almente, ndo ha nenhum mecanismo realmente
confiavel para que autoridades investiguem as
transacoes feitas com moedas virtuais™.

CONSIDERACOES FINAIS

O bitcoin e outras moedas virtuais sdo reflexos
do contexto informacional vivido atualmente
pela humanidade, e decorrem diretamente do
desenvolvimento da tecnologia cibernética,
bem como da dispersao, em escala mundial, de
redes eletronicas de comunica¢do em massa in-
terligadas a internet.

Desde a consolidacdo das monarquias nacio-
nais na Europa, até os dias de hoje, o monopo6-
lio estatal sobre a moeda, tida essencialmente
como um meio de troca utilizado em larga esca-
la, reinou com absoluto protagonismo sobre as
moedas alternativas, utilizadas de forma restri-
ta em locais ou comunidades especificas (v.g. os
cigarros nas cadeias).

Em 2008, entretanto, entrou em cena o que
pode ser considerada a primeira moeda virtual

da histéria, o bitcoin, cujas operacdes de tro-
ca (por moeda governamental ou mesmo por
bens ou servigos), dada a utilizacido de um sis-
tema peer to peer, dispensam a presenca de um
terceiro validador das transagdes, como ocorre
em servicos como o PayPal. Todas as operagoes
sdo registradas no chamado blockchain, equi-
valente a um livro eletrénico de registro, mas
com o detalhe de estar disperso e replicado por
milhares (quica milhées) de computadores ao
redor do mundo, o que impede sua destruicao.
E impossivel gastar mais de uma vez o mesmo
bitcoin, estando solucionado o problema do
double spend. A seguranca de cada operacao
vem da utilizacdo da criptografia de chaves
publicas, notoriamente de elevadissima segu-
ranca.

Nota-se que as operacdes com o bitcoin (e
outras moedas virtuais assemelhadas) vém
crescendo ano a ano. Em que pese as cripto-
moedas ainda representarem uma parcela
muito pequena da economia “oficial” dos pai-
ses, a Universidade de Cambridge (Reino Uni-
do) publicou um estudo que demonstrou que
o valor total negociado em moedas virtuais
no mundo cresceu trés vezes em pouco mais
de um ano (inicio de 2016 a marco de 2017).
Igualmente, percebe-se que vem crescendo o
numero de empresas que passaram a aceitar
pagamentos em bitcoins (v.g. TECNISA, DELL e
MICROSOFT). Em Sao Paulo, a BOMESP ¢ a pri-
meira bolsa de criptomoedas empresariais do
Brasil.

O anonimato proporcionado pelos sistemas
utilizados pelas criptomoedas pode incentivar
a pratica de delitos como a lavagem de dinhei-
ro, sonegacao fiscal, comércio de drogas, venda
ilegal de armas e outros. Apenas como exemplo,
recentemente, a Policia Federal encontrou pro-
vas da existéncia de um esquema de lavagem
de dinheiro, por meio da utilizacdo de bitcoins,
para camuflar recursos desviados dos cofres
publicos.

72 REVISTA BONIJURIS | ANO 34 | EDICAO 678 | OUT/NOV 2022

A=SIO0YIn



Marcelo Martins, Clift Esperandio, Rogério Lessa DOUTRINA JURIDICA -

Isso tem levado alguns paises a editarem
normas acerca da utilizacdo das criptomoedas.
No Brasil, encontra-se em tramite o Projeto de
Lei2.303/15, que dispde sobre a inclusao das mo-
edas virtuais e programas de milhagem aéreas
na definicdo de “arranjos de pagamento” sob a
supervisdo do Banco Central. Em outro giro, em
2018 a Receita Federal instruiu os contribuintes
ainformarem a posse de moedas virtuais na de-
claracdo do imposto de renda.

Todavia, o problema da regulacio reside no
fato de ser tecnicamente muito complexo iden-
tificar tanto a posse quanto as operacdes leva-
das a efeito por meio desse tipo de ativo, haven-
do quem afirme n&o existir tal possibilidade, ao
menos com os meios e a tecnologia atualmente
disponiveis. Assim, as investigacdes dos ilicitos
envolvendo criptomoedas devem adentrar com-

plexos rastreamentos indiretos, por meio de pis-
tas deixadas por alguém navegando pela inter-
net ou mesmo através da busca (in locu) de bens
nao declarados ao fisco, sem prejuizo da even-
tual quebra do sigilo bancario de empresas ou
pessoas fisicas ligadas a atividades criminosas.
Porém, a complexidade desse tipo de investi-
gacao é enorme, o que coloca os criminosos em
posicdo relativamente confortavel em termos
da probabilidade de serem pegos e condenados
por delitos perpetrados com moedas virtuais.
Esse contexto, evidentemente, revela-se como
um grande e complexo desafio a legisladores
e autoridades monetarias, fiscais, econémicas
e criminais dos diversos paises, dado que qual-
quer regulacdo desprovida de eficacia equivale
a auséncia de regulacao e descrédito do sistema
juridico. ]

NOTAS

1. O texto original é o seguinte: “The emergen-
ce of cyberspace accompanies, translates, and
promotes the general evolution of civilization”.
2. 0 texto original é o seguinte: “the ‘knowle-
dge-based Digital Economy are direct results of
this information and communication evolution”.
3. Conforme Ciriaco (2008), “P2P (do inglés
peer-to-peer, que significa par-a-par) é um for-
mato de rede de computadores em que a prin-
cipal caracteristica é descentralizacdo das fun-
¢oes convencionais de rede, onde o computador
de cada usuério conectado acaba por realizar
fungoes de servidor e de cliente ao mesmo tem-
po. Seu principal objetivo é a transmisséo de
arquivos e seu surgimento possibilitou o com-
partilhamento em massa de musicas e filmes”.
4. Programa de fonte aberta (do inglés open
source software ou 0SS) é o programa de com-

putador com o seu codigo fonte disponibilizado
de maneira a permitir estudos, modificagdes e
distribuicdo de seu contetdo liviemente, sem o
pagamento de alguma contraprestacao.

5. O texto original é o seguinte: “is one of
many sectors that has attracted perpetuators
of financial crimes, such as money laundering”.
6. O texto original é o seguinte: “a survey of
the site in early 2013 suggests that up to 70%
of the products listed on the website were dru-
gs".

7. Néo fica claro qual moeda é tida como
referéncia. Todavia, tratando-se de estudo de
origem, é possivel intuir tratar-se da Libra Es-
terlina.

8. O texto original é o seguinte: “The world
of money and finance is transforming before
oureyes”.

9. O cruzeiro era a moeda brasileira em vigor
na ocasiao.

10. Segundo Karasinsk (2012) “Se resumirmos
de forma bem objetiva, podemos dizer que oen-
dereco de IP é o que identifica um computador
ou periférico dentro de uma rede de conexdes.
Ele pode ser interno (no caso de uma rede fe-
chada de uma casa ou escritdrio, por exemplo)
ou, entdo, externo, como o endereco de IP da
sua maquina na internet”.

11. Disso resulta ser imprescindivel ao pro-
prietario de qualquer moeda virtual guardar as
“sete chaves” as senhas de operacdo, visto que
eventual perda ou utilizacao indevida por ter-
ceira pessoa acarretara, de forma irremediavel,
a perda da moeda. Simplesmente, nao ha remé-
dio nessa hipotese (PITOSCIA, 2017).
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DOUTRINA JURIDICA

Leonardo Estevam de Assis Zanini LIVRE-DOCENTE E DOUTOR EM DIREITO CIVIL PELA USP

A IMAGEM COMO DIREITO
AUTONOMO DA PERSONALIDADE

PROTEGER A IMAGEM SIGNIFICA TUTELAR UM DIREITO QUE NAO
SE CONFUNDE COM OUTROS. DAI A NECESSARIA RELEITURA DO
ARTIGO 20 DO CODIGO CIVIL A LUZ DA CONSTITUICAO

surgimento e a evolu¢do da técnica fo-

tografica foram fundamentais para que

o direito a imagem passasse a ter rele-

vancia juridica, o que foi admitido pelos

tribunais e somente depois foi consa-
grado pela legislacdo.

Procuramos analisar a relacdo existente en-
tre o direito a imagem, o direito a privacidade
e o direito a honra. E inegavel que ao se violar
a imagem pode ocorrer também lesdo a outros
bens juridicos. Contudo, é necessario que se evi-
dencie que o direito a imagem protege um bem
juridico auténomo, que nio pode ser confundi-
do com outros bens juridicos, como é o caso da
honra e da privacidade.

O texto também aprecia dois julgados de tri-
bunais brasileiros, os quais apresentam solucdes
diametralmente opostas para casos de violacdo
do direito a imagem. A contraposicao dos julga-
dos é pertinente, pois permite que se constate a
dificuldade de compreensao acerca da tutela do
direito a imagem, o que, por si s, ja serve de jus-
tificativa para a elaboracao da presente reflexao.

Os resultados alcancados demonstram que
a interpretacdo equivocada da Constituicao Fe-
deral e do Cédigo Civil, muitas vezes realizada

pela doutrina e pelos tribunais, pode levar a re-
sultados bastante danosos. Por isso, para que se
garanta a tutela autdnoma do direito a imagem,
é necessaria a releitura do art. 20 do Cédigo Ci-
vil a luz da Constituicdo Federal.

1. BREVE HISTORICO
O direito a imagem passa a ter relevancia juridi-
ca e econdmica a partir do advento da fotografia,
que mudou completamente a relacdo tempo-
ral e espacial que se estabelecia entre a pessoa
e sua propria imagem. Antes da fotografia, as
imagens eram fixadas em pinturas e esculturas,
o que, salvo situacdes muito excepcionais, ndo
gerava discussao juridica. E que o pintor ou o es-
cultor necessitava de muito tempo para repro-
duzir aimagem de uma pessoa em uma obra, fa-
zendo-se entdo presumir o seu consentimento®.
Entretanto, é de se notar que houve um
longo processo até o desenvolvimento da fo-
tografia, que passou pela camara obscura, por
conhecimentos prévios de fisica e de quimica,
chegando até a fixacdo da imagem em um su-
porte material. Nos primérdios, a fixacdo da
imagem demorava muitas horas, por isso ainda
ndo havia interesse juridico. Todavia, com a mo-
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Historicamente a imagem foi o primeiro atributo da personalidade a
ser efetivamente protegido pela jurisprudéncia. Por isso, a prote¢do da
imagem na Franca é considerada uma criagao dos tribunais

dernizacao, surgiu o filme fotografico e a popu-
larizacdo da fotografia.

Nesse contexto, com o aperfeicoamento da
técnica fotografica, vieram entdo as primei-
ras decisoes tratando de problemas atinentes
ao direito a imagem, que foram publicadas na
Franca, na segunda metade do século 19. Afir-
ma-se que, historicamente, a imagem foi o pri-
meiro atributo da personalidade a ser efetiva-
mente protegido pela jurisprudéncia? Por isso,
a protecdo da imagem na Franca é considerada
uma criacdo dos tribunais, ante a auséncia de
legislacdo especifica.

De fato, ja no ano de 1855, por meio de uma
ordonnance de référé, o presidente do Tribunal
Civil do Sena proibiu a exposicado publica de um
quadro em que a diretora da congregacao caté-
lica Soeurs de la Providence tinha sido retrata-
da, pois ela ndo havia permitido tal utilizacdo
de sua imagem?.

A despeito doreconhecimento pelos tribunais,
o desenvolvimento do direito a imagem naquele
pais se deu sem a existéncia de um texto legal ex-
presso. A positivacdo da tutela da vida privada
na Franca somente veio com a Lei 70-643, de 17 de
julho de 1970, que alterou o art. 9° do cédigo civil
francés, o qual passou a prever: “Cada um tem di-
reito ao respeito de sua vida privada™. Contudo,

nao existe verdadeiramente uma lei em matéria
de direito a imagem, visto que o art. 9° do cédigo
civil francés somente sanciona o fato de fotogra-
far uma pessoa se houver atentado a vida priva-
das. Assim sendo, pode-se dizer que os franceses
primeiro admitiram o direito a imagem pela
jurisprudéncia e sé muito mais tarde é que a le-
gislacdo veio salvaguardar a imagem, hoje vista
como um direito da personalidade®.

Caminho diverso foi trilhado pela tutela da
imagem na Alemanha, o que decorreu de dois
importantes julgados que definiram os rumos
desse direito e conduziram ao seu reconheci-
mento legislativo bastante precoce.

No primeiro deles, o Tribunal do Império
(Reichsgericht), em 29 de novembro de 1898, se
deparou com uma demanda que envolvia uma
fotografia clandestina de uma jovem em trajes
de banho, a qual foi tirada na piscina feminina.
A imagem foi posteriormente vendida e utiliza-
da na confeccdo de “peso para papel” e outros
objetos, o que gerou o litigio. Os responsaveis
pela foto foram condenados a uma pena de seis
meses de prisdo pela pratica de crime de ofensa
(Beleidigung), com fundamento no § 185 do cé-
digo penal aleméo (STGB)".

O outro caso importante para o reconheci-
mento legislativo do direito a imagem na Alema-
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A despeito de ja ter decorrido muito tempo desde a primeira decisao brasileira,
pode-se facilmente notar que boa parte da doutrina e da jurisprudéncia ainda
nao compreendeu o significado e a extensao do direito a imagem

nha esta relacionado com o falecimento do he-
réi nacional e ex-chanceler Otto von Bismarck,
ocorrido em 30 de julho de 1898. Em meio a mul-
tiddo que se aglomerava diante de sua residéncia
a espera de noticias, dois jornalistas de Hambur-
go invadiram referido imével e tiraram fotos do
falecido e de seu leito. As fotos acabaram sendo
vendidas por uma quantia bastante significativa
(30 mil marcos)® e foram divulgadas na Alema-
nha sem qualquer autorizacdo da familia®.

Em virtude da falta de preceito legal atinen-
te ao direito a imagem, o tribunal recorreu ao
direito romano, a vetusta condictio ob iniustam
causam, entendendo que os fotégrafos teriam
adentrado no quarto, onde estava o corpo de
Bismarck, de forma oculta e sem o consenti-
mento dos filhos do falecido, em violacdo de
domicilio (§ 123 do c6digo penal alemao). Assim,
caberia aos herdeiros o direito a restituicio de
tudo o que foi obtido por meio da violacdo de
domicilio, incluindo as fotografias®.

Os dois casos mencionados levaram a pro-
mulgacdo, em 9 de janeiro de 1907, da “Lei relati-
va ao direito de autor em obras de artes plasti-
cas e de fotografia” (Kunsturhebergesetz — KUG).
Tal regulacdo legislativa foi benéfica e funda-
mental para a consolidacdo e desenvolvimento
do direito a imagem. Dessa maneira, a tutela da
imagem na Alemanha tomou um rumo diverso,
quando comparada com o ocorrido na Franga®,
orientando-se pela legislacdo, a qual foi refor-
cada pelo posterior reconhecimento do direito
geral da personalidade®.

No Brasil, por sua vez, o direito civil cuida de
casos envolvendo o direito a imagem ha muito
tempo. A primeira decisdo sobre o tema teria
sido proferida em 28 de maio de 1923. Na oca-
sido, o juiz Octavio Kelly, da Segunda Vara do
Rio de Janeiro, acolheu a pretensdo da Miss Bra-
sil Zezé Leone para proibir a exibicdo publica,
com finalidade comercial, de um filme em que
a autora foi apanhada de surpresa em cenas
indiscretas®. A decisdo reconheceu a protecdo

P T}

juridica no que toca a “divulgacdo de quaisquer
fotografias de determinadas pessoas, cuja im-
portancia ou notoriedade se preste a despertar,
por meio da renda ou exibicdo, uma exploracao
comercial, dado o interesse que tenha o publico
em reconhecé-los ou comenta-los™.

Em nosso pais, o surgimento e a evolugdo do
direito a imagem ndo contaram com texto ex-
presso, nao foram obra do legislador, tratando-
-se muito mais de um trabalho da jurisprudén-
cia e da doutrina. No entanto, a despeito de ja
ter decorrido muito tempo desde a primeira de-
cisdo brasileira, pode-se facilmente notar que
boa parte da doutrina e da jurisprudéncia ain-
da ndo compreendeu o significado e a extensao
do direito a imagem. Isso se deve, em parte, ao
fato de que a matéria foi desenvolvida precipu-
amente a luz do direito francés, de sorte que a
defesa do bem juridico imagem foi reconhecida
em associacao com outros direitos (e.g. direito
ao proprio corpo, direito a liberdade, direito a
honra, direito a privacidade, direito a identida-
de), o que ainda hoje apresenta consequéncias
negativas no que toca a sua tutela auténoma.

2. A POSITIVACAO DO DIREITO A IMAGEM
NO BRASIL
Como foi exposto, o Brasil tomou um caminho
semelhante ao da Franca, tardando na positi-
vacdo do direito a imagem, que foi tutelado du-
rante muito tempo apenas pelas decisées dos
tribunais. A falta de previsdo legal, a solugéo en-
contrada pelos magistrados brasileiros foi a de
associar a protecdo da imagem a outros direitos,
de maneira que a violacdo da imagem nao pas-
saria de um reflexo da lesdo a um outro direito.
Logicamente, ndo se pode negar a relacio
existente entre o direito a imagem e outros di-
reitos, como é o caso, entre outros, da honra, da
vida privada e do nome. Todavia, mesmo apoés a
previsdo da salvaguarda da imagem no art. 5°,
X,da Constituicao Federal, é forcoso reconhecer
que o processo histérico que levou a associacao
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Hubmann considera que a tutela da personalidade em face do Estado e da sociedade
estaria dividida em trés esferas, que néo sao igualmente protegidas, mas que
encontram maior resguardo conforme se avanga para a esfera da personalidade

da imagem a outros direitos continua presente
no espirito de muitos operadores do direito®.
Alias, tal problematica envolve especialmente
a redacao e a interpretacdo dada ao art. 20 do
Codigo Civil, que muitas vezes ndo guarda con-
sonancia com a previsio constitucional.

Diante disso, mesmo apés a constitucionali-
zacdo da matéria, ainda existem muitas dividas
no que toca a tutela auténoma do direito a ima-
gem, é dizer: a protecao desse direito indepen-
dentemente da existéncia de violacdo a outro
bem juridico. No mais das vezes, essa confusio
se da com o direito a privacidade e com o direito
a honra, pelo que vale a pena uma breve analise
da relacdo existente entre esses direitos, o que
sera feito a seguir.

3. O DIREITO A PRIVACIDADE E A TEORIA
DAS ESFERAS

O direito a privacidade permite que seu titular
impeca que determinados aspectos de sua vida
sejam submetidos, contra a sua vontade, a pu-
blicidade e a outras violagées cometidas por
terceiros.

A Constituicdo Federal menciona expressa-
mente a inviolabilidade da vida privada e da in-
timidade (art. 5°, X, da CF) entre os direitos fun-
damentais, assegurando o direito a indenizacao
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pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo. O Cédigo Civil também reconhece a
inviolabilidade da vida privada da pessoa natu-
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defendeu que todo individuo possui diferen-
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concéntricos, cada qual abrangendo uma area
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Grande parte da doutrina e dos tribunais
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- A IMAGEM COMO DIREITO AUTONOMO DA PERSONALIDADE

Entende-se que é razoavel a distin¢do tao somente no que toca a vida
publica, a vida privada e a intimidade, esferas estas que devem ter o
papel apenas de auxiliar em uma ponderagao de interesses

sidera que a tutela da personalidade em face do
Estado e da sociedade estaria dividida em trés
esferas (drei Schutzkreise), que nao sdo igual-
mente protegidas, mas que encontram maior
resguardo conforme se avancga para a esfera da
personalidade mais interior™.

Nessa linha, o estudioso situou a esfera indi-
vidual (Individualsphdire), também denomina-
da esfera publica (Offentlichkeitssphdre), como
a mais exterior e menos protegida, classifican-
do, por outro lado, a esfera secreta (Geheims-
phdre) como a mais interior e melhor tutelada.
Entre as duas esferas, o professor colocou a es-
fera privada (Privatsphdre)?.

Destacou ainda que toda pessoa tem o direi-
to de excluir invasdes por parte de terceiros em
sua esfera privada, a qual pode ser designada
como a parte da vida que a pessoa pretende
reservar para si mesma, sem intromissio in-
desejada de terceiros. Ademais, a esfera secre-
ta seria entendida, nessa concep¢ao, como um
fragmento da esfera privada que poderia ndo
ser alcancado mesmo pelas pessoas com acesso
a vida privada, como familiares®.

Outrossim, Hubmann asseverou que a es-
fera secreta é intangivel, sendo-lhe garantida
fundamentalmente uma protecdo absoluta. O
mesmo ndo ocorre com a esfera privada, que
também merece consideravel protecdo, mas
esta encontra limitacdes, na medida em que
eventuais pretensées do individuo podem ter
que dar espaco ao interesse geral. A esfera in-
dividual, por seu turno, ndo fica desguarnecida
diante de invasdes de terceiros; no entanto, a
protecdo nessa hipétese é a menos intensiva®.

De fato, a esfera individual ou ptiblica corres-
ponde as condutas abertas, ao ‘eu-social’, pre-
valecendo o interesse pela esfera da vida que
relaciona o individuo, como cidaddo do mundo,
e seus semelhantes®. E o caso, por exemplo, das
situacdes em que a prépria pessoa procura o
publico, como no discurso de um politico ou na
atuacdo de um atleta em um evento esportivo®.

A esfera privada, por sua vez, abrange areas
e temas que sao classificados tipicamente como
privados, na medida em que sua discussdo ou
exibicdo em publico seria imprépria. Permite-se,
assim, apenas no préprio ambito privado, entre
determinadas pessoas, a discussio sobre a esfe-
ra privada, ndo se admitindo que isso seja leva-
do ao conhecimento do publico?. Fazem parte
dessa esfera determinados aspectos da vida pri-
vada, como é o caso da atividade profissional,
gue por serem menos sensiveis ao publico ndo
gozam de protecdo com a mesma intensidade
da concedida, por exemplo, a vida doméstica®.

Ademais, a esfera secreta, como parte da vida
privada, é entendida por Hubmann como aque-
la em que as agGes, as manifestacées, os senti-
mentos, os acontecimentos, os pensamentos e
outros fatos ndo devem ser conhecidos por nin-
guém ou, quando muito, s6 podem ser levados
a um circulo muito limitado e determinado de
pessoas. Nela, o individuo deve ter o direito de
se retirar sem a necessidade de temer a imper-
tinéncia de terceiros?. Trata-se entdo da esfera
da personalidade mais estrita, que abrange, por
exemplo, os apontamentos em um diario pesso-
al, uma carta confidencial, o contagio por deter-
minada doenca e as manifestacdes sobre a vida
sexual?.

Em todo caso, é certo que a teoria das esfe-
ras proposta por Hubmann sofreu adaptacées
no Brasil, de maneira que em nosso pais, da
mesma forma que no direito estrangeiro, tam-
bém surgiram muitas variagées no que toca a
apresentacio das esferas de protecdo®. E muito
comum, entre os doutrinadores patrios, a refe-
réncia a trés circulos concéntricos, que compre-
endem: a) a vida privada em sentido estrito; b) a
intimidade; c) o segredo3.

4. A TEORIA DAS ESFERAS NO DIREITO
BRASILEIRO

No direito brasileiro, procura-se aplicar a teo-
ria das esferas em consonancia com os termos

80 REVISTA BONIJURIS | ANO 34 | EDICAO 678 | OUT/NOV 2022

A=SIO0YIn



Leonardo Estevam de Assis Zanini DOUTRINA JURIDICA -

expressamente empregados pelo art. 5°, X, da
Constituicdo Federal, pelo que é necessario
compreender a diferenca existente entre a vida
privada e a intimidade.

Diante desses termos, os estudiosos brasi-
leiros normalmente avaliam que no circulo da
vida privada em sentido estrito estariam con-
tidas as informacdes de contetido material e
sentimentos, mas de carater superficial, como é
o caso dos sigilos bancario e fiscal e de diversos
dados (registros telefénicos, dados telematicos
etc.). O mesmo pode ser dito em relacdo a prati-
ca de esportes em um clube aos finais de sema-
na, o que ndo tem nada de intimo, mas envolve
avida privada3.

O circulo da intimidade, por sua vez, diz res-
peito as relacdes subjetivas e de trato intimo da
pessoa®2 Seria o conjunto de manifestac6es com-
partilhadas somente com familiares e amigos
muito préximos ou profissionais submetidos
ao sigilo profissional. Nesse ambito, estariam
compreendidas a inviolabilidade do domicilio
(art. 5°, X1, da Constituicdo Federal) e a protecao
do contetido de comunicacdes realizadas pelos
mais diversos meios, falando-se, por exemplo, no
sigilo do contetido telematico, epistolar e telefo-
nico (art. 5°, X11, da Constituicdo Federal).

Ja o circulo mais interno, atinente ao segre-
do, é considerado parte da intimidade, mas com
ela ndo se confundindo®. Abrange as manifes-
tacoes e preferéncias intimas, incluindo op-
¢oes e sentimentos que por sua decisdo devem
ficar a salvo da curiosidade de terceiros, visto
gue sdo componentes confidenciais da perso-
nalidade3.

A doutrina brasileira, todavia, diferentemen-
te dos ensinamentos de Hubmann, nio chega a
qualificar a esfera secreta como intangivel, vis-
to que, em funcdo de outros valores constitu-
cionais e do proéprio fato de se viver em comu-
nidade, a nenhum direito é atribuida protecao
absoluta.

Nesse contexto, levando em conta o direito
positivo brasileiro, entende-se que é razoavel a
distincao tdo somente no que toca a vida publi-
ca, a vida privada e a intimidade, esferas estas
que devem ter o papel apenas de auxiliar em
uma ponderacio de interesses. E que nio se
deve mais admitir, conforme posicionamento

DSC Condominial

CONDOMINIAL

LIDER EM GARANTIA DE
RECEITA PARA CONDOMINIOS

@ Garantimos 100% da receita

@ Presente em 12 estados
=

Melhor custo beneficio do
mercado

Negociacdo personalizada
com inadimplentes

@ 0800 760 0155

dsccondominial.com.br dsccondominial

#CONTECONOSCO

A=SIO0YIn

REVISTA BONIJURIS | ANO 34 | EDICAO 678 | OUT/NOV 2022 81



- A IMAGEM COMO DIREITO AUTONOMO DA PERSONALIDADE

A protecdo do direito a imagem é comumente confundida com a tutela da vida
privada e da intimidade. A concepgao parte da ideia de que a figura humana merece
protecao somente quando componente da vida privada e da intimidade

contemporaneo, a utilizacdo da teoria das es-
feras como critério principal para a solucao de
litigios e nem se pode dar a ela a importancia
gue no passado foi atribuida.

Assim sendo, nada impede que se tome a
diferenciacdo em varias esferas simplesmente
como um ponto de partida, como uma constru-
¢do auxiliar, como um método didatico, mesmo
porque a tentativa de definicdo das esferas, a
busca por um conceito unitario de cada uma
dessas zonas da personalidade, que poderia ser
aplicado em qualquer situacdo, é uma tarefa
praticamente impossivel de ser cumprida, haja
vista envolver uma infinidade de variantes?.

Por conseguinte, ap6s esta breve anélise
acerca do direito a privacidade, mister se faz o
estudo das relacdes que se estabelecem entre o
direito a vida privada e o direito a imagem.

5. O DIREITO A PRIVACIDADE E O DIREITO
A IMAGEM

A protecdo do direito a imagem é comumente
confundida com a tutela da vida privada e da in-
timidade. A concepcao parte da ideia de que a fi-
gura humana merece proteciao somente quando
componente da vida privada e da intimidade?".

Sustenta-se que o direito a imagem nao
passa de uma espécie do género direito a vida
privada, reconhecendo-se a existéncia de um
liame indefectivel entre esses direitos®. Nessa
linha, afirma-se que no ambito da esfera priva-
da estdo incluidos outros direitos, como os di-
reitos a imagem, ao segredo, ao esquecimento e
a liberdade de consciéncia®.

Atualmente, esse entendimento ainda é de-
fendido por parte da jurisprudéncia e por al-
guns estudiosos, que continuam reconhecendo
o direito aimagem apenas como um componen-
te, um reflexo, um aspecto ou um mero trecho
da esfera privada, pelo que negam a existéncia
de um direito auténomo a imagem?*°.

Nesse sentido, asseveram Diez-Picazo e Gul-
16n que o direito a imagem ndo passa de um

aspecto do direito a intimidade que alcancou
autonomia de tratamento, visto que pela ima-
gem se viola de maneira mais facil e frequente a
esfera de reserva da pessoa*. Parte da doutrina
italiana segue a mesma orientacao, consideran-
do o direito a imagem como mera emanacao do
direito a reserva da vida privada (diritto alla ri-
servatezza)*.

Se for analisada a common law dos Estados
Unidos, particularmente a concepcdo de pri-
vacy desenvolvida por Prosser, verifica-se que
a lesdo a tal direito foi dividida em quatro gru-
pos, pertencendo ao Gltimo deles a apropriacao
do nome, da imagem ou da aparéncia de tercei-
ros. Assim, também sob a perspectiva da com-
mon law, pode-se dizer que o direito a imagem
integra a nocdo de privacy, constituindo uma
de suas espécies*3.

A mesma proposicido foi adotada na Ale-
manha em 30 de outubro de 1979, quando o
Tribunal de Justica (Oberlandesgericht — OLG)
de Schleswig-Holstein julgou ser admissivel,
mesmo sem consentimento, um filme atinen-
te a atividade profissional de um empregado
de um cassino. Para tanto, foi decisivo o fato
de que o filme ndo reproduziu nenhuma cena
relativa a vida privada ou a intimidade do em-
pregado. Nessa senda, a corte foi clara ao des-
tacar que o interesse de ndo ser fotografado ou
filmado as ocultas nao é, por si s6, uma area da
vida privada que deva, enquanto tal, ser pro-
tegida“.

Na jurisprudéncia francesa, sob o palio da
ideia de que “a vida privada deve ser murada’
(La vie privée doit étre murée), também é co-
mum a confusio entre o direito a imagem e a
tutela da vida privada, como se passou em uma
demanda em que uma pessoa teve sua imagem
utilizada em uma propaganda politica e foi re-
conhecida a existéncia de atentado a vida pri-
vada, o que néo fez sentido, pois a pessoa repre-
sentada era um militante do partido contra o
qual o processo foi ajuizado®.
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E certo que a lesdo & imagem néo constitui um atentado a vida privada.
Assim, o direito a imagem extravasa o ambito da vida privada em muitas
situagdes, como é o caso da imagem em publico e da imagem caricatural

O equivoco também é muito comum no
Brasil, tendo ocorrido, por exemplo, em uma
demanda bastante conhecida do publico, que
envolveu um video em que a atriz Daniela
Cicarelli foi filmada, em plena luz do dia, em
“uma troca de intimidades” com o namorado,
numa praia aberta ao publico, onde havia in-
clusive outras pessoas. Na decisdo de primeiro
grau, proferida em junho de 2007, em evidente
equivoco, entendeu-se que ndo era o caso de
remocao do video de diversos sites da inter-
net, visto que a conduta dos réus nao configu-
raria nenhuma violacdo ao direito a imagem,
a privacidade, a intimidade ou a honra dos
autores, pois as cenas ndo foram “obtidas em
local reservado, que se destinasse apenas a
encontros amorosos, excluida a visualizagdo
por terceiros”e.

A despeito desse entendimento, é certo que
muitas vezes a lesdo a imagem nao constitui
um atentado a vida privada. Assim, o direito a
imagem extravasa o ambito da vida privada em
muitas situagées, como é o caso da imagem em
publico e da imagem caricatural. Nessas hip6-
teses, fica patente a autonomia existente entre
o ius imaginis e o direito a vida privada, o que
encontra ressonancia em julgados franceses
mais atuais, que ressaltam a distin¢do existen-

O juiz Max Paskin Neto questiona as amarras que
envolvem imprensa e governo e analisa o setor de
comunicagdes no Brasil, trazendo a lume a
censura prévia existente no texto constitucional.
Ao defender a redugdo do discurso politicamente
correto, e o direito de ser rude, o livio mexe com os
conceitos do leitor.

te entre o direito ao respeito da vida privada e o
direito a imagem?*”.

Ainda, é de se dizer que as condi¢des de pro-
tecdo do sujeito contra a reproducdo de seus
tracos fisicos sdo distintas daquelas relacio-
nadas a defesa de sua vida privada, de forma
que também sob tal aspecto a especificidade
do direito a imagem néo pode ser colocada em
davida“. Alias, a titulo exemplificativo, pode-se
lembrar de que a autorizagao para a publicacdo
da imagem de uma pessoa por determinada
empresa em um contexto especifico ndo permi-
te a publicacdo da mesma fotografia em outra
ocasido®.

De qualquer modo, a realizacdo de distincao
entre o direito a imagem e os direitos a vida pri-
vada e a intimidade nao significa que se esteja
negando a existéncia de grande proximidade
entre esses direitos. Todavia, a protecao da ima-
gem muitas vezes excede a tutela concedida a
privacidade, na medida em que possui um cam-
po de aplicacdo mais amplo ou diverso, ndo sen-
do assim possivel a inclusdo do direito a ima-
gem como mera manifestacdo da vida privada
e da intimidade®°.

Por isso, atualmente é inquestionavel a distin-
¢do existente entre o direito a imagem e o direito
a privacidade, ndo fazendo mais sentido a locali-

Max Paskin Neto
mmMmmmmmqummm

Compre através do QR Code

n“nE Canais de venda:

[iberdede le espressio e e 4133234020 0800 645 4020

www.livrariabonijuris.com.br



- A IMAGEM COMO DIREITO AUTONOMO DA PERSONALIDADE

Se o direito a imagem for deduzido do direito a honra, também sera
necessario seguir o mesmo raciocinio para englobar o direito
a honra em um direito mais amplo a liberdade

zacdo do direito a imagem na esfera da privaci-
dade. Apesar disso, quando se analisa a doutrina
e a jurisprudéncia brasileiras, vé-se que a ques-
tdo continua gerando muitos deslizes, existindo
ainda hoje estudiosos e julgadores que confun-
dem a tutela da imagem com a da privacidade.

6. O DIREITO A HONRA E O DIREITO A
IMAGEM

A teoria que situa a imagem como mero produ-
to do direito a honra tem grande importancia
histérica na evolucdo do direito a imagem, pois
foi no seu ambito que se fundaram muitas solu-
¢oes jurisprudenciais dos séculos 19 e 20.

A tematica remonta ao periodo em que nio
havia previsdo legal de protecdo da imagem, o
que fazia com que os estudiosos procurassem
alguma forma de tutela no direito a honra,
particularmente nas suas disposicdes penais.
Assim, determinados autores sustentavam que
o direito a imagem careceria de um sentido
proéprio, visto que néo seria mais do que uma
categoria subsidiaria de um direito mais amplo
a honra.

Tal posicionamento considera que a vio-
lacdo da imagem integra o direito a honra, de
forma que ndo existiria um direito auténomo a
imagem, mas tdo somente a defesa da imagem
a partir da protecdo da honra%. Isso se expli-
ca pelo fato de que a imagem de uma pessoa,
quando divulgada, muitas vezes é conjugada
com uma noticia ou mensagem que se pretende
transmitir, de sorte que tal mensagem pode nao
ser aprazivel, violando o bom nome e a reputa-
¢do da pessoa®2. Reconhece-se entdo que o direi-
to a honra seria mais amplo do que o direito a
imagem, o qual constituiria apenas uma faceta
daquele direito.

Nessa linha, a lesdo a imagem ndo passaria
de uma ofensa a prépria honra, que seria o bem
juridico realmente tutelado®. O direito a ima-
gem seria qualificado como um meio, que esta-
ria a servico de um direito-fims3-.

Todavia, se o direito a imagem for deduzido
do direito a honra, também sera necessario se-
guir o mesmo raciocinio para englobar o direito
a honra em um direito mais amplo a liberdade,
que, por sua vez, ndo passaria de uma manifes-
tacdo da propria personalidade. Dessa forma,
se o rigorismo de tal concepc¢do for seguido,
praticamente deixara de existir distincao entre
os direitos da personalidade, o que certamente
representaria um grande retrocesso®.

Outrossim, se fosse adotada a ideia de que
imagem somente estaria amparada quando sua
difusido também representasse ofensa a honra,
a boa fama ou a respeitabilidade, é certo que
nao seria possivel impedir a representacao nao
ofensiva de uma pessoa.

Com isso, ndo seria necessario qualquer tipo
de autorizagdo para a realizacao de publicidade
com imagem alheia, desde que tal ato fosse ino-
fensivo®. Nessa senda, ndo haveria nenhuma
ofensa ao direito a imagem em um comercial
em que determinada pessoa tivesse seus atri-
butos pessoais elevados e elogiados, visto que
sua honra nio teria sido atingida por referén-
cias positivas®.

Por influéncia do cédigo civil italiano, a con-
cepcao parece ter sido acolhida pelo Cédigo Ci-
vil (brasileiro) de 2002, que em seu art. 20 per-
mite a publicagdo, a exposicdo ou a utilizacdo
da imagem se ndo houver ofensa a honra®. No
entanto, da propria leitura do dispositivo é pos-
sivel notar a insuficiéncia da tese, uma vez que
a legislacdo brasileira, ao lado da lesdo a honra,
também previu outras hip6teses em que o direi-
to a imagem pode ser atingido, merecendo par-
ticular atencdo a destinagdo a fins comerciais.

De fato, a despeito da previsao legal e de se
reconhecer que em muitas situacdes a lesdo a
imagem também vem acompanhada de viola-
¢do ao direito a honra, ndo se pode confundir
os direitos em questdo, havendo, certamente,
muitos aspectos que somente dizem respeito a
protecdo da imagem. Dai que pode haver lesdo
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E relevante sublinhar que o direito a imagem, em seu desenvolvimento histérico,
foi sendo paulatinamente autonomizado de outros direitos, como € o caso
do direito a honra, ndo devendo ser com este atualmente confundido

ao direito a imagem sem que tenha ocorrido si-
multanea lesdo a honra®. E o caso, por exemplo,
da publicacdo da imagem em promocdes co-
merciais, especialmente quando a publicacao,
em si mesma, é até elogiosa, ou entdo quando
uma pessoa simplesmente divulga a imagem
alheia, sem qualquer lesdo a honra, mas tal atu-
acdo ndo agrada a pessoa titular desse direito®e.

Outro ponto a ser apreciado na distingdo é
que a ofensa a imagem normalmente decorre
da captacdo, da publicacdo, da exposicdo ou
da utilizacdo de imagens atinentes a situagoes
reais. No caso de violacdo da honra, por outro
lado, a maioria das condutas vedadas decorre
de fatos inveridicos.

Nesse contexto, como muito bem destaca
Walter Morais, a “construcao é ‘suicida), pois quer
instituir um direito sem objeto préprio: um di-
reito aimagem cujo bem tutelado é a honra. Con-
tudo, nem como simples tese que fundamente a
tutela juridica da imagem ela se justifica™.

Por conseguinte, tendo em vista que a capta-
¢do, a publicacao, a exposicao ou a divulgacao
da imagem alheia ndo requerem, para serem
ilicitas, que ocorra ofensa a honra da pessoa re-
tratada ou filmada, nio é possivel o acolhimen-
to da teoria que vé o direito a imagem como
mera manifestacdo do direito a honra®2 Assim,
é certo que o direito a imagem resguarda bem
juridico distinto do direito a honra, podendo
haver lesdo de um ou do outro, de ambos ou
mesmo atentado ao direito a honra através da
imagem®. Seja como for, é relevante mais uma
vez sublinhar que o direito a imagem, em seu
desenvolvimento histérico, foi sendo paula-
tinamente autonomizado de outros direitos,
como é o caso do direito a honra, ndo devendo
ser com este atualmente confundido®.

7. A TUTELA AUTONOMA DO DIREITO A
IMAGEM NOS TRIBUNAIS BRASILEIROS
Em face das questGes até aqui analisadas, vale
a apresentacao de dois julgados envolvendo o

direito a imagem, um deles reconhecendo a tu-
tela autébnoma do direito a imagem e o outro
negando.

No primeiro dos julgados, que é um indicati-
vo na direcdo correta da evolugdo da protecao
daimagem, o Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul decidiu que publicar a foto de alguém em
aplicativo de celular, sem autorizacao da pessoa
e sem objetivo de informar, gera dano moral de
forma automatica, uma vez que a conduta viola
o direito a imagem.

No caso, o TIRS condenou um homem a inde-
nizar em dois mil reais uma mulher fotografada
de costas, em pé, numa fila de banco. A fotogra-
fia, realizada sem a ciéncia e nem a autorizacio
da mulher, foi enviada a um grupo de whatsapp
que era composto apenas por homens®.

A decisdo parte da ideia de que a lesdo ao di-
reito a imagem constitui dano auténomo, que
nao depende da comprovacao de dor, sofrimen-
to, angustia ou humilhacdo. Ademais, no caso,
nao obstante o tribunal observar conotacao
sexista no que toca a imagem, considerou irre-
levante a finalidade da publicacdo ao reconhe-
cer a ocorréncia do dano.

Em primeira instancia, o juiz da Segunda
Vara Civel da Comarca de Vacaria citou o art. 20
do Cdédigo Civil, que protege o direito a imagem.
Assim, ele entendeu que a veiculacdo da ima-
gem sem a autorizacdo da pessoa fotografada
configura, por si s, danos morais.

O desembargador Eugénio Facchini Neto,
relator do caso no Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, admitiu que as camaras civeis,
que julgam responsabilidade civil na corte,
geralmente ndo reconhecem dano moral em
casos semelhantes. E tal observacdo é rele-
vante, pois indica, de maneira geral, o nao re-
conhecimento da tutela auténoma do direito
a imagemS®®.

Entretanto, o relator argumentou que o
tema abrange tipico direito da personalidade,
reconhecido também como direito fundamen-
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Para a protecdo do direito a imagem ndo é necessario que se tenha,
concomitantemente, violado outro direito, como o direito a honra ou a privacidade,
entendimento que esta em consonancia com a prote¢ao autonoma

tal pelo art. 5°, X, da Constituicao Federal, o qual
nao pode ser violado impunemente. Ponderou
ainda que cabe a pessoa determinar quando,
como, com que impacto e em que contexto quer
divulgar a sua imagem, o que ndo ocorreu no
caso concreto.

No acérdao, também se notou ser “irrelevan-
te a finalidade para a qual foi utilizada a ima-
gem da autora e o teor do contetido que a ela foi
associado, ou se houve comentarios a respeito
dela”. Igualmente, se mencionou que “ndo havia
fato relevante a ser noticiado ou compartilha-
do pelo réu com os demais integrantes do grupo
por meio da fotografia que exibia, em destaque,
a imagem da autora’, a qual, ndo obstante ter
aparecido de costas, foi identificada®’.

Ademais, o relator lembrou que para a pro-
tecdo do direito a imagem néo é necessario que
concomitantemente se tenha violado outro di-
reito, como o direito a honra ou a privacidade,
entendimento que estd em consonancia com a
protecdo auténoma do direito a imagem.

Em sentido contrario ao do julgado acima,
ha precedente do Superior Tribunal de Justica,
em caso envolvendo foto de banhista fazendo
topless, a qual foi publicada sem autorizacao.
Ao analisar a situacao, ficou decidido que “se a
demandante expde sua imagem no cendario pu-
blico, ndo é licita ou indevida sua reproducao
sem contetdo sensacionalista pela imprensa,
uma vez que a protecdo a privacidade encon-
tra limite na prépria exposicao realizada™®. E
ao afastar a salvaguarda da imagem com fun-
damento na ndo ocorréncia de violacdo a pri-
vacidade, fica facil perceber que este julgado
nao reconheceu a tutela auténoma do direito
aimagem.

Por conseguinte, os dois julgados apresenta-
dos deixam clara a necessidade da compreen-
sdo da tutela auténoma do direito a imagem,
uma vez que a interpretacdo equivocada da
Constituicdo Federal e do Cédigo Civil pode le-
var a resultados bastante prejudiciais no que

toca a salvaguarda do ius imaginis. Desse modo,
faz-se mister a releitura do art. 20 do Cédigo Ci-
vil a luz da Constituicao Federal.

8. A NECESSARIA RELEITURA DO ART. 20
DO CODIGO CIVIL

O art. 20 do Cédigo Civil de 2002 constitui nor-
ma que foi claramente construida a partir das
disposigées do art. 10 do cédigo civil italiano, do
art. 79 do cédigo civil portugués e do art. 35 do
Anteprojeto Orlando Gomes®.

A despeito das origens, a disposicdo é um
verdadeiro pesadelo para qualquer operador
do direito, pois mistura varios direitos em um
dispositivo muito longo e pouco claro. Tanto
que foi objeto de debate entre José Carlos Mo-
reira Alves e Clévis do Couto e Silva, autores da
proposta levada ao Congresso Nacional™.

Apesar dos debates promovidos acerca de
sua redacdo, a concepcao que previa o alarga-
mento do conteido do caput do art. 20 acabou
prevalecendo, contando a norma atualmente
com o seguinte texto:

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a ad-
ministracdo da justica ou a manutencao da ordem
publica, a divulgacao de escritos, a transmissao da
palavra, ou a publicacao, a exposicao ou a utilizacao
da imagem de uma pessoa poderao ser proibidas,
a seu requerimento e sem prejuizo da indenizacao
que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama
ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins co-
merciais.

O primeiro problema da disposi¢do esta rela-
cionado com a exigéncia de lesdo a honra, a boa
fama ou a respeitabilidade para que haja ofen-
sa ao direito a imagem. Como ja foi exposto, os
precursores dos direitos da personalidade nio
tratavam a imagem como um direito auténo-
mo, mas como mero instrumento de violacdo a
outros direitos da personalidade, como a honra
ou a privacidade.

Seguindo tal concepcéo, vé-se que o Cédigo
Civil cometeu o equivoco de afirmar, em seu
art. 20, que toda pessoa tem direito de proibir
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a publicacgdo, a exposicao e a utilizacdo de sua
imagem °‘se lhe atingirem a honra, a boa fama
ou a respeitabilidade”. Assim, chega-se a con-
clusdo de que a teoria adotada pelo Cédigo Civil
é a que submete o bem juridico imagem a tutela
da honra, havendo apenas o acréscimo de uma
proibicao de exploracdo comercial.

Nao é outro o entendimento de Bittar, que
assevera, ao comentar o dispositivo, que no
“art. 20 encontra-se disposicdo versando dire-
tamente sobre o direito a honra™. O mesmo
posicionamento é defendido por Paulo Mota
Pinto, o qual adverte que o ambito de prote-
¢do da imagem foi limitado, incluindo apenas
os atos que atingirem a honra, a boa fama ou a
respeitabilidade do titular do direito, ou se des-
tinarem a fins comerciais?. Chinellato, também
procurando compreender a extensdo da norma,
chega a conclusdo semelhante, afirmando que
a regra geral do artigo seria a de que “a publi-
cacao, a exposicao ou a utilizacdo da imagem
de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu re-
qguerimento: a) na hipétese de lhe atingirem a
honra, a boa fama ou a respeitabilidade; ou b) se
forem destinadas a fins comerciais"?. Por isso,
se se partir de uma interpretacao literal do tex-
to, ndo existe uma tutela auténoma do direito
a imagem no ambito da codificacéo civil, pois o
que se lesa é a honra™, a boa fama ou a respei-
tabilidade.

Todavia, ja se deixou claro no presente tra-
balho que ndo ha que se confundir o direito a
imagem com outro direito da personalidade, de
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modo que a exigéncia de lesdo a honra, a boa
fama ou a respeitabilidade cria justamente a
confusio que se procura afastar. Assim, melhor
seria se a redacdo do artigo ndo vinculasse a
tutela do direito a imagem a ofensa a qualquer
outro direito. E que, em funcéo de suas carac-
teristicas singulares no ambito dos direitos da
personalidade, a imagem é melhor protegida
qguando se reconhece sua esfera juridica auté6-
noma®.

Aliés, tal entendimento é exatamente o que
deflui da Constituicdo Federal, que reconheceu
a existéncia auténoma do direito a imagem. De
fato, o constituinte cuidou no art. 5°, X, de varios
bens juridicos (intimidade, vida privada, honra
e imagem), mas o tratamento dado procurou
coloca-los lado a lado, distinguindo-os, dai re-
sultando a mencionada autonomia do direito a
imagem?. Desse modo, a imagem, pela sua au-
tonomia, é distinta da intimidade, da honra e da
vida privada™.

Ainda no que toca ao art. 5°, X, da Constitui-
cdo Federal, deve ficar claro que se trata de nor-
ma de eficacia plena e aplicabilidade imediata,
nao necessitando de regulamentacdo posterior.
Com isso, o texto constitucional protege a ima-
gem desde o inicio de sua vigéncia, ndo carecen-
do, para tanto, de qualquer outra norma?.

Outro problema do art. 20 do Cédigo Civil
diz respeito a utilizacdo para fins comerciais.
Por um lado, o legislador foi claro ao assegurar
indenizacao pela simples utilizacdo da imagem,
sem autorizacdo, para fins comerciais, ain-
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0 legislador foi claro ao assegurar indenizagao pela simples utilizacao
da imagem, sem autorizacdo, para fins comerciais, ainda que néo
tenha sido atingida a honra, a boa fama ou a respeitabilidade

da que néo tenha sido atingida a honra, a boa
fama ou a respeitabilidade™. Todavia, ao asso-
ciar a lesdo a imagem apenas a sua destinacao
comercial, deixou o legislador de considerar ili-
cita uma pléiade de condutas que sem nenhu-
ma divida atingem o direito a imagem, como é
o caso da utilizacdo sem autorizacdo para fins
politicos, ideoldgicos, partidarios ou religiosos,
que naturalmente ndo se enquadram na men-
cionada destinacdo comercial®. O mesmo pode
ser dito em relacdo a veiculacdo da imagem de
uma pessoa, sem autorizacao, em material pro-
mocional de instituicdo beneficente®.

Assim sendo, estd em total descompasso
com a ordem constitucional a protecdo da
imagem apenas quando ha lesdo a honra, a boa
fama, a respeitabilidade ou se houver destina-
cdo comercial® E que a veiculacio da imagem
alheia, sem autorizacdo, pode até ter carater
laudatorio, ser feita de modo elogioso ou com
intencdo de prestigiar o retratado, mas nada
disso afasta a prerrogativa que cada pessoa
detém de impedir a divulgacao de sua prépria
imagem, como manifestacdo exterior da sua
personalidade®:.

Nessa senda, deve-se apenas lamentar, como
fez Bittar, a perda de oportunidade do legisla-
dor ordinario, pois o Cédigo Civil de 2002 pode-
ria ter tracado regras adequadas e necessarias
para uma tutela mais efetiva do direito a ima-
gem®:. Todavia, manteve-se fiel a uma concep-
¢do ultrapassada, que em nada reflete o avanca-
do sistema constante da Constituicdo Federal.

Dessa forma, em funcao do texto constitucio-
nal, deve ser rejeitado qualquer posicionamen-
to que pretenda negar autonomia a imagem. De
fato, o disposto no art. 5°, X, da Constituicao Fe-
deral ndo deixa qualquer davida quanto a inde-
pendéncia do direito a imagem?®:. Isso significa
que, como regra, a imagem de uma pessoa So-
mente pode ser publicada, exposta ou utilizada
se houver o seu consentimento®. E ao lado des-
sa regra do consentimento sdo apresentadas

algumas excecdes pelo art. 20 do Cédigo Civil,
que permitem a utilizacdo da imagem alheia
mesmo sem consentimento, em atengdo a pre-
ponderancia do interesse publico ou em funcao
da colisdo com outros bens juridicos. Assim
sendo, é permitida a utilizacdo da imagem, in-
dependentemente de autoriza¢do, em situagoes
gue sejam necessarias a administracao da justi-
¢a, a manutencdo da ordem publica, ao acesso a
informacado ou ainda ao exercicio da liberdade
de imprensa®’.

Por conseguinte, ao texto do Cédigo Civil
deve ser dada uma interpretacdo conforme a
Constituicdo Federal, visto que os requisitos exi-
gidos pela parte final do art. 20 do Cédigo Civil
representam indevida restricdo da tutela cons-
titucional do direito de imagem (CF, art. 5°, X)*2.

9. CONCLUSAO

O direito a imagem é um direito auténomo,
cuja violacdo independe da violacdo de outro
direito. Muitas vezes, sua lesdo vem associada
a violacdo da vida privada, da intimidade ou da
honra, mas a ofensa ao bem juridico imagem
ndo depende da ofensa a qualquer outro bem
juridico.

A protecdo auténoma nido foi consagrada
pelo Cédigo Civil de 2002, que, apesar da refe-
réncia expressa ao direito a imagem, coloca-se
em choque com as disposicées constitucionais,
visto que restringiu a protecdo as situacdes em
gue a imagem é violada em associacdo com ou-
tros direitos.

Em todo caso, as disposicdes constitucio-
nais tém prevaléncia sobre o texto legal. Alias,
na proépria Constituicdo Federal, a autonomia
da imagem fica evidente, pois tal bem juridico
é tratado no inciso X do art. 5° de forma inde-
pendente e distinta da intimidade, da honra e
da vida privada. Assim, a imagem deve ser en-
carada nido somente sob o aspecto civilista dos
direitos da personalidade, mas também sob a
6ptica de um direito fundamental.
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Por conseguinte, deve ser dada uma interpre-
tacdo conforme a Constituicdo Federal ao texto
do Cédigo Civil, visto que os requisitos exigidos
pela parte final do art. 20 da codificacdo civil
representam indevida restricdo da tutela cons-
titucional do direito de imagem. Assim sendo,
em funcao do texto constitucional, deve ser re-

jeitado qualquer posicionamento que pretenda
negar autonomia ao direito a imagem, de sorte
que a simples utilizacdo da imagem alheia, sem
a necessaria autorizacdo, mesmo que nao haja
afronta a honra, que nao exista violacao da pri-
vacidade nem exploracdo comercial, ja impde a
reparacao do dano. n
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por se tratar de modalidade de dano in re jpsa”.
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Enunciado 279 das Jornadas de Direito Civil do
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de imprensa. Em caso de colisao, levar-se-a em
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aimagem, a obrigagéo da reparacao decorre do
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DOUTRINA JURIDICA

Wanderlei José dos Reis POS-DOUTOR E DOUTOR EM DIREITO, JUIZ EM MATO GROSSO

0 PAPEL DO GEJUSC COMO
TRIBUNAL MULTIPORTAS

DADOS ESTATISTICOS DEMONSTRAM QUE OS METODOS
IMPLEMENTADOS PELOS CENTROS JUDICIARIOS DE SOLUCAO
DE CONFLITOS ESTAO EM ASCENDENCIA

“politica judicidria nacional de trata-

mento adequado dos conflitos de in-

teresses, tendente a assegurar a todos

o direito a solucdo dos conflitos por

meios adequados a sua natureza e pe-
culiaridade” (art. 1° da Resolucdo 125/10 do Con-
selho Nacional de Justica — cN1J), consagra, de
forma revolucionaria e paradigmatica no Bra-
sil, uma politica puablica instituida pelo Poder
Judiciario nacional na busca por uma proficua
expansao dos servicos prestados, de maneira a
conter a crescente escala de conflitos na socie-
dade atual, disseminando a cultura da pacifica-
¢do social — em contraposicdo a cultura do liti-
gio —, a boa qualidade dos servicos, através de
mecanismos adequados que nio se resumem
ao processo judicial, sendo o Centro Judiciario
de Solucdo de Conflitos e Cidadania (CEJUSC),
a mais nova unidade jurisdicional de primeiro
grau do pais criada em 2010, o principal prota-
gonista do atendimento aos ditames constitu-
cionais de acesso a justica, da razoavel duracdo
do processo, da dignidade da pessoa humana e
da supremacia do interesse publico por repre-
sentar, como tribunal multiportas, o caminho
de entrada ao sistema autocompositivo nacio-

nal, em especial na fase pré-processual, me-
diante um contato direto com o jurisdicionado.

1. ANALISE DO TEMA
1.1. A mudanca de perfil do magistrado atual
A Resolucgao 125 do Conselho Nacional de Jus-
tica, editada em 29 de novembro de 2010, con-
solidou uma série de experiéncias de varios es-
tados e tribunais brasileiros ao longo dos anos,
mais tarde instituindo o que Ada Pellegrini
Grinover ja denominava de “Minissistema dos
Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos™,
constituido pela Lei 13.105/15 (C6DIGO DE PRO-
CEsso CI1viIL), pela Lei 13.140/15 (LEI DE MEDIA-
GAO) e pela prépria Resolugdo CNJ 125/10 — que
foi perfeitamente recepcionada pelo Cédigo de
Processo Civil e pela Lei de Mediacao —, o que
representou uma significativa ampliacdo do
acesso a justica aos cidadaos, como um divisor
de 4guas na histéria do Judiciario brasileiro.
Trata-se de um novo momento e de enormes
transformacées que ndo se resumem a inova-
coes legislativas (salutares), mas, sobretudo, a
uma mudanca de paradigma em paralelo com a
antiga ordem processual de 1973, haja vista que
o perfil do magistrado do século 20 estava liga-
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A verdade é que o juiz passou a ser um gestor, que administra
sua unidade judiciaria com seus processos e gere uma politica
totalmente diversa de sua formagao outrora tradicional

do intimamente ao modelo de estado que mais
parecia trazer um choque entre os interesses do
cidadao e o que o Estado era capaz de executar?

Naquela época, podemos verificar facilmen-
te que o juiz ndo estava vinculado aos fenéme-
nos sociais, econémicos e politicos, sendo-lhe
quase imposta uma conduta obrigatéria de
cumprimento de prazos, por exemplo, inserido
no modelo de sistema de organizagao social pi-
ramidal defendido por Kelsen3.

O juiz do século 21, doutro lado, adepto do
direito pés-moderno, busca solucionar o retar-
damento da entrega jurisdicional, dedicando-se
cada vez mais ao conhecimento multidiscipli-
nar, justamente para melhor resolver os confli-
tos sociais, obtendo conhecimento diversifica-
do do saber juridico tradicional“ O magistrado
atual deve adequar o direito as novas e cons-
tantes mudancas da realidade social e buscar
solucdes justas para os conflitos, sempre obser-
vando os principios constitucionais da dignida-
de da pessoa humana, da proporcionalidade e
da razoabilidades.

Um exemplo recente a evidenciar isso é a Re-
solugao 423/21 do Conselho Nacional de Justica,
qgue reconheceu a crescente interdisciplinarida-
de exigida dos magistrados na atuacao jurisdi-
cional, alterando a Resolugdo 75/09-CNJ, diante

VOCE SABIA

QUE OS SiNDICOS
DE SUCESSO
COMPARTILHAM
UM SEGREDO?

UMA PARTE DO
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das transformacodes tecnolégicas do Poder Ju-
diciario, bem como das diretrizes curriculares
nacionais da graduacdo em direito, contendo,
em especial, as formas consensuais de solucao
de conflitos, que buscam aproximar o jurisdi-
cionado e fazer com que o processo chegue ao
seu fim colimado, indo além do ingresso formal
aos 6rgaos judiciarios, implicando o acesso a or-
dem juridica justa.

A verdade é que, hodiernamente, o juiz pas-
sou a ser um gestor, que, de forma engajada e
com uma visdo gerencial, administra sua uni-
dade judicidria com seus processos e gere uma
politica totalmente diversa de sua formacao
outrora tradicional, deixando a cultura da guer-
ra, tendo agora que abordar ou se valer de mé-
todos ndo adversariais da cultura da paz, com
um poder-dever de buscar a autocomposicao
(conciliacdo ou mediacdo) entre as partes em
todas as fases do processo (art. 3°, § 3°, e arts.
139, inc. v, e 359, CPC).

Com isso, hoje, a pratica tem mostrado que
o magistrado atua de forma ética quando o faz
atendendo aos objetivos do Estado brasileiro
(art. 3°, CF) e, em especial, garantindo os direi-
tos fundamentais dos envolvidos, como o do
pleno acesso a ordem juridica justa, a razoavel
duracdo do processo e a seguranca juridica, exi-
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- O PAPEL DO CEJUSC COMO TRIBUNAL MULTIPORTAS

A pacificacdo social, dentro desse contexto, é atingida quando se retinem
todos os métodos de solugao de conflitos, exigindo do magistrado
contemporaneo, ético e humano, um verdadeiro diagnéstico

gindo-se dele muito mais do que a preocupa-
¢do com a prolacdo de uma sentenca — que poe
termo ao processo —, natural dos mecanismos
adjudicatérios, mas um perene compromisso
pessoal com a efetivacdo da paz social, através
de métodos autocompositivos.

1.2. A pacificacao social como mote da
atuacao do Judiciario

Proporcionar resposta rapida aos anseios dos
cidadaos e aos seus direitos, atualmente preju-
dicados pelo excesso de judicializacdo — e, por
consequéncia, de processos, a gerar morosida-
de judicial -, imp&e ao magistrado a adogao de
solucdes que atendam aos interesses dos envol-
vidos, bem como a pacificacdo social e o favore-
cimento das transformacdes pessoais e sociais.

A comunicacgédo ndo violenta demonstra que
muitas portas podem ser mais adequadas do
que a tradicional via do julgamento pelo Poder
Judiciario, e ainda dentro do sistema judiciario
é possivel perceber novos métodos consensuais,
nao adversariais, com resultados mais satisfa-
térios para as partes. A mediacgdo, a conciliacao,
as praticas restaurativas, entre outras formas
de abordagem, podem auxiliar o préprio siste-
ma a encontrar a estabilidade, a efetividade tdo
perseguida por varias geracoes®.

A pacificacdo social, dentro desse contexto, é
atingida quando se retinem todos os métodos
de solucao de conflitos, exigindo do magistra-
do contemporaneo, ético e humano, um verda-
deiro diagnéstico do conflito de interesses ins-
taurado entre as partes para que possa eleger
o método adequado de tratamento, incluindo a
resolucdo autocompositiva, a exemplo da con-
ciliacdo e da mediacado, instrumentos aptos a
atingirem controvérsia social e, portanto, capa-
zes de solucionar o conflito” - repita-se, solucio-
nar o conflito, ndo apenas por fim ao processo.

Mas além de garantir que as pessoas ingres-
sem no Judiciario, com a observancia do am-
plo acesso jurisdicional previsto na Constitui-

¢cdo Federal (art. 5°, inc. XXXV, CF), € necessario
permitir que elas consigam sair o mais rapido
possivel com a questdo pacificada (duragdo ra-
zoéavel do processo, direito fundamental previs-
to no art. 5°, inc. LXXVIII, CE), ou, melhor ainda,
se fosse possivel, que nem ingressassem, por
conseguirem solucionar suas controvérsias
através dos métodos consensuais de solucao de
conflitos, como se verifica em muitos paises.

Alias, a ampliacdo do conceito de acesso a
justica indica que o Judicidrio ndo é a Gnica ins-
tituicdo responsavel por tratar conflitos, exis-
tindo outros 6rgdos extrajudiciais de solucdo
de controvérsias, como as camaras de arbitra-
gem, além das camaras privadas de conciliacdo
e mediacao, estas cadastradas e fiscalizadas pe-
los tribunais de Justica dos Estados.

Ha até mesmo quem defenda que a mediagao
deve ser incentivada e aplicada em outras insti-
tuicées publicas, como forma de extrair o con-
flito da arena judicial. A propésito, no ambito
do Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos
Territérios, ja existe iniciativa para capacitacio
de conselheiros tutelares (e de todos os atores
encarregados pelo cumprimento dos direitos
da crianca e do adolescente) sobre as técnicas
de mediacao, tudo como forma de apaziguar os
conflitos fora do tribunal?, escancarando ainda
mais o conceito de tribunal multiportas.

Nota-se, assim, que em todos os ambitos es-
tamos numa fase de transicdo da ‘cultura da
sentenca” para a ‘cultura da pacificacao’, con-
forme dic¢do de Kazuo Watanabe?®.

Deveras, vé-se claramente que estamos li-
dando com duas vertentes distintas, que, po-
rém, se comunicam: tratamento do conflito
de interesses antes e depois de ser levado ao
conhecimento da autoridade judiciaria, este, é
claro, por intermédio de um processo judicial.

Entretanto, o que se lamenta — e que precisa
ser superado — é que a politica da solucido ami-
gavel dos conflitos (métodos autocompositivos)
é ainda pouco acolhida no Brasil porque néo é
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conhecida suficientemente no meio académi-
co e até pelos operadores do direito e porque
enfrenta algumas resisténcias culturais. Salta
aos olhos que essa situacao ainda persiste des-
de as faculdades de direito, que ainda pouco
enfatizam os métodos consensuais de solucdo Du Ice
de conflitos, a despeito da existéncia da Porta-

ria 1.351/18 do MEC, que instituiu nova diretriz Ferna ndes
curricular nacional do curso de graduacdo em °
de Queiroz

direito e passou a obrigar a exploracao desses
meios e o desenvolvimento da cultura do dia-

logo. _ _ Maria Tereza de Queiroz Piacentini
Com isso, foi preciso que o catalogo proces- e Simone Hering de Queiroz Yunes
sual patrio fosse modificado para que uma “pin-

celada” no tema fosse dada no plano normativo.

Embora, é bem verdade, ainda existam poucas Dulce Fernandes de Queiroz é
doutrinas a respeito da tematica porquanto, a personagem que inspirou a
para alguns, elas se revelariam pouco atraen- reunido de receitas, raizes e
te no plano financeiro, dado o fato de um (pré) recordagdes neste livro
conceito de que pelo “pouco retorno financeiro” ilustrado com fotos historicas
que proporcionaria, ndo valeria a pena sua ex- e pratos de uma culinaria
ploracao, difusdo ou, até mesmo, defesa. afetiva.

Jano ambito da advocacia — com algumas ex-
cecoes, é claro —, muitas vezes, a rijeza aos mé-
todos consensuais nos parece vaga, na medida
em que o préprio Estatuto da Advocacia (Lei