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APRESENTACAO, MISSAO
E OBJETIVOS

Pretendemos com a Revista
Ethikai alcangar um publico mais
amplo, ndo apenas académico, uti-
lizando-se para tanto também da
linguagem ludica das artes, além da
abordagem interdisciplinar e critica,
buscando assim uma perspectiva
inclusiva, democratica, decolonial
e a0 mesmo tempo cientifica, mas,
sobretudo, uma visao nao polari-
zada, por holistica para se repensar
as ambivaléncias e contradicoes pre-
sentes na sociedade da informagao e
de dados, diante das novas tecnolo-
gias disruptivas, em especial da IA.

O Instituto Ethikai — “ethics
as a service” é uma associagao civil
independente e apartidaria, sem fins
lucrativos, em atividade desde 2019,
com foco em promover a aplicagao
ética, confidvel e responsavel da
inteligéncia artificial e de praticas
de tratamento de dados, por meio
do didlogo democratico e inclusivo,
visando a aproximacao de diversos
campos de saberes bem como entre
academia, empresas, Orgaos gover-
namentais, popula¢ao e estudantes
em geral. Possui como objetivos a
produgéo de estudos cientificos,
consultorias, certificacoes, elabora-
¢do de documentos de “compliance”
(AITA), edigao e coordenagao de

Revista cientifica Ethikai, realizagdo
de cursos, workshops, seminarios,
congressos e eventos semelhantes,
com foco na abordagem critica,
democratica e interdisciplinar.
Possui uma abordagem inclusiva,
decolonial e democratica, contri-
buindo para a discussio cientifica
e mutuo enriquecimento entre as
areas das ciéncias, “duras” e outras,
além de produzir também material
com linguagem mais acessivel ao
publico leigo, e ampliar com isso a
educagdo digital e cidadania digital.

Fundado em Séao Paulo, o Ins-
tituto Ethikai possui uma equipe
de pesquisadores multidisciplinar,
independente e multiétnica de alto
renome nacional e internacional,
desenvolvendo trabalhos de forma
independente e apartidiaria, sem
vincula¢do a qualquer instituicao,
partido politico ou empresa.

Visa-se contribuir para o
desenvolvimento das pesquisas
cientificas com foco na interse¢ao
da IA, novas tecnologias e huma-
nidades, auxiliar empresas e 6rgaos
governamentais na implementagao
e estruturagdo de estratégias de IA,
de forma a promover, de um lado a
inovagao responsavel e ética, e de
outro lado, propiciar uma adequada
e sistémica protecdo a direitos fun-
damentais e humanos, bem como
verificar os principais desafios e
impactos, externalidades positivas
e negativas de aplicacoes de IA.
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POLITICAS EDITORIAI

Politica de Direitos Autorais,
Propriedade Intelectual e Licengas

A revista Ethikai publica
artigos com acesso aberto sob a
licenga Creative Commons Attri-
bution-NonCommercial, permi-
tindo a utilizacao, distribuicao e
reprodugao por qualquer meio,

sob a condi¢do de inexisténcia
de finalidades economicas e com
citacao da fonte. Todo o conteudo
da revista possui, pois, em regra,
licenga Creative Commons do tipo
Atribui¢do-NaoComercial.

Etica e politica anti-plégio

Sera utilizado algum sof-
tware de identificagao de plagio, a
exemplo do iThenticate e Turnitin,
reduzindo a possibilidade de tal
ocorréncia, de forma a contribuir
para a transparéncia e atuagao ética
e responsavel.

Diretrizes de Boas Praticas e
Etica Editorial

Os artigos a serem subme-
tidos devem possuir conteudo
original e autén-
tico, elaborado,
portanto, pelos
proprios autores,
e devem ser sub-
metidos através
do e-mail oficial
da revista (revis-
taethikai@gmail.
com). Prelimi-
narmente havera
uma analise do
conteudo e forma
(normas edito-
riais, abordagem
cientifica e critica, interdisciplina-
riedade, concisténcia do texto) pelo
Conselho Editorial em relacao ao
cumprimento das normas edito-
riais, além de aspectos no tocante a
relevancia da tematica e abordagem
para a linha editorial da revista e
contribui¢do em termos de inova-
¢do e pensamento criativo. Apds tal



fase preliminar o artigo passara pela
analise do mérito de seu conteudo
e pertinéncia tematica. Posterior-
mente, serd comunicado ao autor
acerca da decisao editorial (aceita-
¢do, reformulagdo ou recusa).

Normas para submissao

A Revista ETHIKALI aceita
para publicagao trabalhos inéditos,
de autoria individual ou coletiva
de pesquisadores e académicos das
mais diversas areas de atuagdo e
formagao, com abordagem inter-
disciplinar e critica, sob a forma de
artigos ou resenhas, ensaio, estu-
dos de casos, portfélio de criagao
de autores nacionais e estrangeiros.

Os textos sdo publicados na
lingua original dos seus respectivos
autores, de preferéncia em portu-
gués, espanhol, francés e inglés
entre 8 e 40 paginas. Quanto as
resenhas o texto devera ter dimen-
sdo varidvel entre 2 a 5 paginas, con-
tendo o registro e a critica de livros,
teses e dissertacdes publicados nos
ultimos anos.

A publicagao de artigos esta
condicionada a pareceres de mem-
bros do Conselho Editorial ou de
colaboradores ad hoc. A selecao de
artigos para publica¢ao toma como
critérios basicos sua contribuicao a
observancia dos Eixos tematicos da
Revista Ethikai, a abordagem inter-
disciplinar e critica, além de trazer
contribui¢des ao pensamento cien-
tifico, e observar os valores do Insti-
tuto Ethikai. Eventuais modificagoes
de forma, estrutura ou de contetido,
solicitadas s6 serdo incorporadas
mediante concordancia dos autores,
podendo ser recusada a publicacido
no caso de nao observancia das alte-
ragoes solicitadas. Os revisores dos
textos originais poderao ajusta-los
aos padroes da convengao escrita de
modo a contribuir para a adequagéo
do texto ao periddico.

O autor deve também for-
necer dados relativos a sua maior
titulacao, instituicdo e area em que
atua, bem como indicar o endereco
eletronico para correspondéncia.

Orientagdes para formatacao
e normalizacao

O texto deve ser digitado em
fonte Times New Roman, corpo 12,
com espago entre paragrafos de 1,5.
O recurso italico, no corpo do texto,
deve ser utilizado somente para
palavras estrangeiras. Para apre-
sentacao dos elementos que cons-
tituem o artigo utilizar as normas
da ABNT em vigor. Sugerimos nao
acrescentar destaques, grifos e etc.
em citagdes diretas, pois sdo infor-
macgoes ou detalhes que podem
desaparecer apds a normalizagao
e/ou diagramacao final.

Normas da ABNT

NBR 6022, 2003 - Informa-
¢do e documentagao. Artigo em
publicacao periodica cientifica
impressa. Apresentacao;

NBR 6023, 2002 - Informa-
¢do e documentac¢ao — Referéncias
— Elaboragao;

NBR 6024, 2003 - Informa-
¢ao e documentagdo — Numera-
¢do progressiva das se¢des de um
documento escrito — Apresentacao;

NBR 6028, 2003 — Informa-
¢ao e documentagao — Resumos
- Apresentacdo;

NBR 10520, 2002 - Informa-
¢30 e documentagao — Citagdes em
documentos - Apresenta¢ao;

IBGE. Normas de apresen-
tacdo tabular. 3.ed. Rio de Janeiro,
1993.

Responsabilidades

E de responsabilidade do
autor a corregao ortografica, sinta-
tica e a revisao de digitacao do texto
que sera publicado conforme origi-
nal recebido pela editoracéo, antes

e ap0s as alteragdes recomendadas
pelos avaliadores, se houver.

Direitos autorais

Ao ter o texto aprovado e
aceito para publicacdo, entende-
-se como automatica a cessdo dos
direitos autorais para a publicagdo
na Revista ETHIKAI em CREA-
TIVE COMMONS, com meng¢ao
obrigatéria da autoria (BY) e atri-
bui¢do Ndao Comercial (NC) para
ACESSO LIVRE E IRRESTRITO,
sendo vedada a derivagao (rees-
crita) dos trabalhos publicados por
terceiros (ND).

Eixos tematicos

I. TEORIA DA TA

1. IA e teorias criticas: estu-
dos interdisciplinares, decoloniais e
epistemologias do sul

2. IA e Filosofia: aspec-
tos filosoficos e éticos da IA; ética

digital intercultural

3. IA, economia e socie-
dade: impactos sociais e
transformagoes digitais

4. IA e cultura: cultura,
democracia e cidadania digitais

5. IA, politica e comunicagao

6. IA e educacgdo: acessi-
bilidade, alfabetizacdo e inclusdao
digital

7. IA e negdcios: industria,
servico, gestdo, varejo, agricultura
“4.0” 8.IA e meio ambiente: susten-
tabilidade ambiental, “life centered
ATl”

8. IA e inovagdo: tecnologias
sociais, comunidades digitais, mer-
cados digitais, economia criativa e
novas tecnologias

9. IA, psicologia e saude

10. IA e Direito

11. IA, design e arte

II. EMPIRIA DA TA

1. Estudo de casos, curadoria
de noticias e casos paradigmaticos

2. IA e Direitos Humanos e
Fundamentais na pratica

3. Instrumentos de com-
pliance, boas praticas e governanc¢a
de IA, “frameworks’, métricas, cer-
tificacoes, “sandbox regulatorio”
4.TA, Poder Publico e politicas publicas
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WILSON ENGELMANN (lattes): Possui grad-
uacdo em Direito pela Universidade do Vale do
Rio dos Sinos (1988), mestrado em Direito Pu-
blico pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos
(2000) e doutorado em Direito Publico pela Uni-
versidade do Vale do Rio dos Sinos (2005). Real-
izou estudos de pos-doutorado em Direito Publi-
co - Direitos Humanos, no Centro de Estudios de
Seguridad da Faculdade de Direito da Universi-
dade de Santiago de Compostela, Espanha (2018);
Professor e pesquisador do Mestrado Profissional
em Direito da Empresa e dos Negdcios e do Pro-
grama de Pds-Graduagdo em Direito - Mestrado
e Doutorado, ambos da UNISINOS; bolsista de
produtividade em pesquisa do CNPg; é pesquisa-
dor colaborador do Latin American Nanotechnol-
ogy & Society Network; pesquisador associado do
Portucalense Institute for Legal Research, do Cen-

tro de I&D sobre Direito e Sociedade e do CEAD
- Centro Francisco Sudrez ? Centro de Estudos
Avancados em Direito da Universidade Lus6fona
de Lisboa, todos de Portugal; Membro do Comi-
té de Assessoramento da Funda¢ao de Amparo a
Pesquisa do Estado do Rio Grande do Sul e pro-
fessor adjunto da Universidade do Vale do Rio
dos Sinos. Tem experiéncia na area de Direito,
com énfase em Teoria Geral do Direito, atuando
principalmente nos seguintes temas: nanotecno-
logias, inteligéncia artificial, direitos humanos,
novos direitos, didlogo entre as fontes do direito,
gestdo dos riscos das novas tecnologias, regulacao
e autorregulacdo regulada

LUCIANA SABBATINE NEVES (lattes): Advoga-
da; Doutoranda em Direito publico pela UNISINOS;
Doutoranda em Direito empresarial pela UNINOVE;
Mestra em Direitos Humanos pela PUC/SP, com ex-
tensdo académica em direitos humanos, politicas
publicas e legislagdo, processo civil e teoria do direito,
professora das equipes do Dr. Wagner Balera e do
Dr. Ricardo Sayeg em Direito na PUC/SP. Conselhei-
ra do Instituto De Atengdo e Apoio a Vitima; Con-
selheira fiscal do do Instituto De Atencao e Apoio a
Vitima (PROVITIMA), ano 12/2023- atual; Coorde-
nadora de Direitos humanos do Projeto Humanitas
- Comissao permanente da OAB Guarulhos; Consel-
heira da Comissao de Inovagdo Gestdo e Tecnologia
da OAB-Guarulhos 2022-2023; Membro da Comissao
de Inovagdo, Gestao e Tecnologia e Co-coordenadora
do Grupo de Estudos: Games and Law: sobre merca-
do de jogos eletronicos no Brasil, bem como negécios

digitai OAB/GRU/SP, possui graduagiao em Direito
pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo
(1999). integrante da comissdo do Instituto do Cap-
italismo Humanista Académico - ICapH Académico
e pesquisadora no Instituto ETHIKAI. Atualmente
¢ uma das fundadoras de NEVES ADVOGADAS.
Membro do Grupo de Pesquisa CNPq “Direito e In-
tegragdo Regional’, sob orientagdo da Professora Dra.
Luciane Klein Vieira.



DESENHANDO MODELOS
REGULATORIOS:
ENTRE A REGULACAO
TRADICIONAL E AS
NORMAS DA ISO/ABNT

ntre as diversas
transformacdes
ocorridas nos
ultimos anos,
e que geram
impactos no Direito como um
todo, se encontra a emergéncia
das chamadas “novas tecnologias”,
dentre as quais se destacam as
nanotecnologias.
As nanotecnologias parecem que ja
estdo incorporadas na vida cotidi-
ana da sociedade. Os dados reve-
lam e suportam essa constatacdo
preliminar. Qual o motivo dessa
observagdo preliminar? O manu-
seio da escala nanométrica, ou seja,
aquela que se situa na bilionésima
parte de um metro, a ser expressa

pela notagao cientifica de 10-9, se
encontra em muitos produtos de
diversas cadeias produtivas. Se-
gundo pesquisa realizada em 24
de fevereiro de 2023, na base de
dados Nanotechnology Products
Database (STATNANO, 2023), se
encontrou a existéncia de 10.629
produtos, que sdo desenvolvidos
por 3.531 organizagbes empre-
sarias, localizadas em 65 paises.
Esses produtos se encontram nos
seguintes segmentos: eletronicos,
medicina e outras areas da saude,
construcgdo, cosméticos, téxtil, au-
tomotivo, meio ambiente, ener-
gias renovaveis, alimentos e em-
balagens, aparelhos domésticos,
petroleo, agricultura, impressao,
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WILSON ENGELMANN?

esporte e fitness, e outros, onde se
encontram: polimeros, aplicacoes
eletronicas, artesanato, brinquedos
e assessOrios infantis, outros pro-
dutos a base de grafeno, nanoflui-
do, prata coloidal, nanotubos de
carbono e nanoparticulas de 6x-
ido de zinco (CHOWDHURY et
al, 2022). Chama a aten¢ao essa
quantidade numérica de diferentes
produtos e a amplitude de segmen-
tos e formulagdes que ja se tem no
mercado consumidor. Toda essa
produgdo e consumo ¢é segura?

\
A QUESTAO SOBRE A
AVALIACAO E CONSTATACAO
DOS RISCOS

Pesquisadores do Centro de
Energia Nuclear na Agricultura da
Universidade de Sdao Paulo (Cena-
-USP) revisaram 1.154 artigos cien-
tificos originais, publicados entre
2009 e 2022, que tratam do efeito
de nanomateriais sobre 1.374 plan-
tas de 253 espécies. O objetivo foi
capturar (de forma quantitativa)
e organizar os parametros experi-
mentais empregados pela comuni-
dade cientifica, além dos resultados
obtidos ao longo da ultima década
(SANTOS et al, 2022).

Com os metadados - dados
gerados a partir de outros ja publi-
cados na literatura - o grupo de
autores sistematizou quais sao os

nanomateriais mais utilizados, em
que tipo de ambiente as plantas sao
expostas, quais 0rgaos vegetais sao
mais expostos aos tratamentos e
quanto tempo duram os estudos.
Além disso, mostraram os per-
centuais de tratamentos a base de
nanomateriais que causaram efei-
tos positivos, negativos ou ambos
- além daqueles que nao afetaram
as plantas. “Se queremos de fato
explorar as propriedades de nano-
materiais para aumentar a produ-
tividade das culturas, ou acessar o
potencial de risco que podem ofe-
recer ao ambiente, nds precisamos
planejar e executar adequadamente
os estudos” (SANTOS et al, 2022).

A pesquisa verificou, por
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exemplo, que 71% dos estudos nao
utilizaram controles positivos. Mas
ao avaliar o efeito de uma dada
nanoparticula também se deveria
tentar incluir particulas micromé-
tricas ou compostos soltiveis com
composi¢ao quimica analoga. “O
desacoplamento de efeitos oriun-
dos de propriedades nanométri-
cas daqueles causados por ions ou
microparticulas poderia ser facili-
tado por essa estratégia” (SANTOS
et al, 2022).

Outra questao abordada foi
a concentracdo de nanomateriais
a que as plantas sdo expostas. Se
nota “que para um dado elemento
quimico as concentragdes sao, em
geral, maiores do que aquelas as



quais as plantas estao expostas natu-
ralmente no ambiente ou aquelas as
quais sao expostas em ambientes de
produgdo agricola” (SANTOS et al,
2022). Isso leva a outra questao: os
efeitos obtidos, especialmente os
negativos, derivam das concentra-
¢oes elevadas ou realmente de pro-
priedades do mundo nanométrico?

Além disso, constatou-se que
os estudos sdo curtos quando se
comparam sua duragao e o ciclo
de vida das culturas. A mediana da
duragdo da maioria dos experimen-
tos foi de 49 dias para plantas culti-
vadas em solo, o que é bem pouco
em comparagdo aos ciclos anuais
dos cultivos, de 90 a 120 dias. Ou
seja, a minoria dos estudos avalia
o impacto dos tratamentos a base
de nanomateriais sobre a produti-
vidade e a qualidade da produgao.
E poucos experimentos (6%) foram
realizados em condi¢des de campo
(que requerem grande esfor¢o).
Em um experimento de campo,
as variaveis de clima, patégenos e
solo se alteram de um local para o
outro. Logo, para ter validade, deve
ser instalado em locais diferentes

e mesmo por mais de uma safra,
aponta o artigo. Por outro lado,
antes da aplicagdo de nanoparticulas
na lavoura é preciso muito cuidado
com experimentos bem estabele-
cidos em casas de vegetagdo, para
ndo espalhar substancias potencial-
mente toxicas no ambiente.

O grupo também verificou
que apenas 19% dos estudos em que
nanoparticulas foram aplicadas no
solo avaliaram se elas causam algum
impacto sobre microrganismos.
“Estes ultimos sdo componentes
essenciais para a manutengdo da
fertilidade do solo” (SANTOS et al,
2022).

“E dificil tirar conclusdes das
razdes pelas quais os experimen-
tos foram conduzidos dessa forma.
Por outro lado, nossa meta-analise
aponta oportunidades e dire¢oes
que podem ser interessantes de se
seguir. Claramente, trata-se de uma
area de conhecimento multidisci-
plinar relativamente recente e ainda
ha muito a ser estudado” (SANTOS
et al, 2022). Por exemplo, é conhe-
cido que algumas propriedades sao
mais pronunciadas em particulas
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menores do que 29 nandmetros. O
estudo revela que cerca de metade
dos tratamentos estava acima dessa
fronteira. “Isso pode sinalizar que
ainda estamos tentando entender
como o tamanho das particulas
afeta as plantas”. As observagoes
apontam para a intrincada relagdo
entre a capacidade de inferir con-
clusoes e o desenho experimental
empregado (SANTOS et al, 2022).

A visdo abrangente e atua-
lizada dos efeitos dos nanomate-
riais nos sistemas vegetais levanta a
questdo de se estes levardo a ganhos
incrementais de rendimento ao
substituir insumos atuais por outros
baseados em nanotecnologia, como
a liberagdo controlada de fertilizan-
tes e pesticidas, ou se poderao revo-
lucionar a agricultura atacando pro-
blemas até agora nao abordados na
pratica, como “driblar” os estresses
e os mecanismos de defesa das plan-
tas, ou modular seu metabolismo
(SANTOS et al, 2022).

Outro exemplo a ser desta-
cado se refere as davidas cientifi-
cas em rela¢do as nanoparticulas,
se relaciona ao “corante E171”, que

contém nanoparticulas de dioxido
de titdnio, que é normalmente
encontrado em produtos alimen-
ticios variados, além de medica-
mentos e cosméticos. Essa espécie
de corante ¢ utilizada como agente
branqueador e de realce em doces,
chicletes, molhos brancos e glacé
para bolos. Em maio de 2021, como
resultado de continuadas pesqui-
sas cientificas sobre esse corante,
se descobriu o risco de que essas
nanoparticulas pudessem criar
danos ao DNA, néo sendo possi-
vel determinar a seguranga para
o consumo dessa modalidade de
corante nanoparticulado. Por isso, a
Autoridade Europeia de Seguranca
Alimentar (que tem o acronimo
EFSA, no inglés) emitiu documento
para o Parlamento Europeu - con-
siderando a proibicao da adicao
desse corante que ja foi adotado na
Franca, Italia, Holanda, Alemanha
- Seja suspensa a autorizagdo para a
utilizacao a partir de 2022 (Motion
for a Resolution - B9-0308/2020).
Por isso, o Regulamento da Comis-
sao Europeia 2022/63, determinou
que alimentos com E171 poderiam

chegar ao mercado até 07/08/2022 e
comercializados até o prazo de vali-
dade, depois, ndo se poderd mais
comercializar, fechando também o
ciclo produtivo (Regulamento (UE)
2022/63 da Comissao Europeia).
Essa discussao destaca a incerteza
cientifica em relagdo a essa espécie
de nanoparticula. Caracteristica
que estd presente em muitas outras
particulas nessa escala e que inte-
gram produtos do nosso cotidiano,
especialmente quando se tratam de
metais pesados.

Outra constatagao, relacio-
nando riscos e regulacao, foi publi-
cada em 15 de fevereiro de 2023
- pela Environmental Coalition on
Standards (ECOS) e pelo Bund fiir
Umwelt und Naturschutz Deuts-
chland (BUND), organizagdes nao
governamentais na Europa que
trabalham tanto em padronizagdo
quanto em nanotecnologias - um
relatério intitulado “Making nano-
and advanced materials safe for
all: Status of OECD discussions”
(2023). Segundo as duas organiza-
¢Oes, 0 uso de nanomateriais conti-
nua pouco regulamentado na Unido
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Europeia e o principal problema é
que ainda existem muitas incogni-
tas no dominio dos nanomateriais.
Até o momento, a pesquisa se con-
centrou apenas em alguns tipos
de nanomateriais, e a maioria dos
nanomateriais comercializados per-
manece sob o radar dos reguladores.
As duas organizagdes recomendam
o seguinte, para o teste de materiais
nano e materiais avancados:

1) os Estados Membros da
Unido Europeia e a industria pre-
cisam adotar uma forte abordagem
de precaug¢ao para nanomateriais e
materiais avan¢ados, especialmente
quanto permanecem incertezas
sobre suas propriedades;

2) as administragdes nacio-
nais e as organizagoes internacio-
nais devem estabelecer o quadro de
governanga adequado. Entre outras
coisas, essa estrutura deve garantir
que a inddstria compartilhe infor-
macgdes nos estagios iniciais do
projeto de novos nanomateriais e
materiais avancados;

3) onde as Diretrizes de Teste
da Organizagao para a Cooperagao
e Desenvolvimento Econémico



(OCDE) existem, mas ainda nido
estdo adaptadas para nanomateriais
e materiais avangados, isso deve ser
feito ao abordar todas as questoes
de satide e meio ambiente. Se devem
fazer testes robustos e interpretagdo
de resultados; e

4) a Uniao Europeia deve atu-
alizar seus regulamentos constan-
temente para fazer pleno uso das
Diretrizes de Teste da OCDE. O uso
das Diretrizes de Teste da OCDE
deve apoiar o desenvolvimento de
uma estrutura politica da Uniao
Europeia mais robusta para nano-
materiais, levando a medidas regu-
latdrias especificas (“Making nano-
and advanced materials safe for all:
Status of OECD discussions”, 2023).
Essas medidas, embora projetadas
para a Unido Europeia, poderao
orientar a discussdo da matéria no
Brasil. Além disso, a referida recente
publicagao confirma a necessidade
de se tomar a sério as questoes rela-
tivas aos riscos dos nanomateriais.

A PERCEPCAO
PUBLICA DOS RISCOS DAS
NANOTECNOLOGIAS

Apesar dos avangos na oferta
ao consumidor de produtos com
nanotecnologias, ainda faltam os
dados necessarios para avaliar sis-
tematicamente a seguranga antes
da comercializagdo, o que histo-
ricamente levou a dois resultados
“fatais” para tecnologias emergen-
tes: (1) aceitagdo ameacada devido
a percepg¢do publica de um risco
na auséncia de dados de alta qua-
lidade, ou (2) observagdo atrasada
dos impactos adversos levou a
substituicao desses produtos, igno-
rando as potencialidades que pode-
riam ser proporcionados as pessoas
(WEZEL; LENTE; SANDT et al,
2018). Essas avaliagdes sistematicas
de trade-offs sdo imperativas para
informar o design sustentavel de
produtos emergentes, enquanto as
avaliagoes prospectivas sdo necessa-
rias para minimizar as implica¢oes
imprevistas associadas a selecao de
materiais e decisoes de design do
produto (FALINSKI, PLATA, CHO-
PRA et al, 2018).

Rathore e Mahesh (2021)
apontaram duas preocupagdes
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considerando os paises em desen-
volvimento no Sul Global: a capa-
cidade regulatdria de nano P&D ¢
fraca com regulamentagdes preca-
rias e, se as regulamentagdes exis-
tentes existem, elas ndo sio monito-
radas ou aplicadas adequadamente,
e a conscientizagao publica sobre
nanotecnologia é pior quando em
compara¢ao com os paises ociden-
tais desenvolvidos. E mais dificil
para os paises em desenvolvimento
comunicar os riscos da nanotecno-
logia ao publico e, portanto, difi-
culta o didlogo publico e a tomada
de decisdes. Enquanto os paises
desenvolvidos estao buscando ino-
vagoes e direitos de propriedade
intelectual sobre novos nanoma-
teriais, dispositivos e manufatura,
alguns paises em desenvolvimento
estdo descobrindo os efeitos da
nanotecnologia emergente em seu
futuro e os impactos das transfor-
magdes tecnoldgicas nanoinduzidas
(RATHORE; MAHESH, 2021).
Esse cenario sinaliza algu-
mas evidéncias importantes para o
estudo das fontes do Direito no Bra-
sil: a) perspectiva transdisciplinar

da construgao das conclusdes, jun-
tando pesquisadores das areas exa-
tas envolvidas com as nanotecnolo-
gias, que oferecem subsidios para a
regulagdo, estruturando um efetivo
“ambiente regulatério’, sustentado
na “ciéncia regulatoria’, que nao é
mais exclusivamente trabalhada
pelos pesquisadores juridicos; b) a
agilidade na “comunicagdo” entre
as diversas ciéncias envolvidas na
perspectiva regulatorias; c) a formu-
lagao regulatéria ndo dependente
da atua¢do do Poder Legislativo,
por meio de projeto de lei e com a
mobilizagdo do processo legislativo.
Se tem, portanto, um efetivo trans-
bordamento da constru¢ao norma-
tiva e das fontes.

AS NANOTECNOLO-
GIAS COMO UM EXEMPLO
DE INOVACAO CIENTIFICO-
“TECNOLOGICA DISRUP-
TIVA E OS DESAFIOS DE SUA
REGULACAO

Quando se aborda o tema e
as aplicagdes das nanotecnologias,
se podera dizer tratar-se de uma

inovagao cientifico-tecnologica
disruptiva. Mas o que isso significa?
A inovagao disruptiva é caracteri-
zada por descobertas cientificas que
mudam os paradigmas de produtos
tecnoldgicos existentes e fornecem
a base para o surgimento de novas
tecnologias e produtos mais com-
petitivos, incluindo melhorias na
proposta de valor para os clientes/
consumidores. A inova¢ao tecnolo-
gica disruptiva pode ser caracteri-
zada pelo surgimento de tecnologias
completamente novas, as diferentes
combinag¢des e aplicagdes de tec-
nologias existentes e a aplicagdo de
novas tecnologias a areas problema-
ticas especificas da sociedade, cada
uma precipitando um impacto sig-
nificativo, mudanga de paradigma
para a tecnologia do produto ou a
criagao de paradigmas inteiramente
novos (KAAL; VERMEULEN,
2017). O acesso a escala nanomé-
trica, a incorporagdo de particulas
aos produtos produzidos na indus-
tria, gerando novas propriedades
tisico-quimicas nos materiais, que
diferem dos seus similares em
escala macro, evidenciam tratar-se
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o “fendmeno nanotecnologico”
de uma inovagdo disruptiva e que
apresenta caracteristicas inusita-
das na sua constituicdo e classifi-
cacdo (MIERNICKI; HOFMANN;
EISENBERGER et al, 2019).

Para regular essa inovagao
disruptiva se devera desenvolver
mecanismos metodologicos e estru-
turas regulatérias também inovado-
ras, tdo disruptivas quanto a tecno-
logia a ser regrada. Nesse ponto, se
encontra o problema que este artigo
pretende discutir: até o momento, as
tentativas de regulacao das nanotec-
nologias ainda se encontram vincu-
ladas a uma realidade nao disrup-
tiva, pois se pretende criar uma lei
para que se tenha um marco regula-
torio para as nanotecnologias.

Os diversos processos regu-
latérios das nanotecnologias inte-
gram a chamada “Ciéncia Regula-
toria” (HALAMODA-KENZAOUT;
GEERTSMA; POUW et al, 2022),
onde se tera o exercicio fecundo da
perspectiva transdisciplinar a ser
desenvolvida, promovendo o desen-
volvimento do chamado “ambiente
regulatério”. Com isso, se busca



trazer ao debate a necessidade de
se planejar o design de estruturas
normativas flexiveis e facilmente
adaptaveis para o cenario nanotec-
nologico, disponibilizando infor-
macoes a todos os atores envolvidos
com as nanotecnologias, sem criar
obstaculos e complexidades para o
avanco cientifico-industrial-econ6-
mico (MALLQY, 2011), conforme
sintetizadas no quadro a seguir:
Panorama de problemas e
consequéncias da regulag¢do (ou
auséncia dela) das nanoparticulas:

O quadro acima demonstra
os desafios que sdo apresentados a
regulagdo convencional, especial-
mente a partir da falta de informa-
¢do completa e suficiente sobre os
riscos, algumas limitagdes de meto-
dologias e técnicas para realizar os
estudos toxicoldgicos e o rapido
desenvolvimento cientifico-tecno-
légico das nanotecnologias. Para
enfrentar os desafios regulatérios
acima apresentados, tudo indica
que se deverd construir as bases de
um conhecimento cada vez mais

transdisciplinar, ou seja, um conhe-
cimento que integra diversas areas
e a partir de estratégias vinculadas
em objetivos e metas e ndo em uma
perspectiva de conteudo previa-
mente estruturado. Esse processo
metodologico sinaliza a necessidade
de uma integra¢ao mais sistematica
dos processos reflexivos na “cién-
cia transdisciplinar”, que pode ser
defendida em bases epistemoldgi-
cas, normativas e pragmaticas. Aqui
se destacam as bases normativas,
por estarem mais relacionadas ao

Caracteristicas dos problemas

Consequéncias

Faltam metodologias e dados disponiveis sobre
usos, riscos e exposigoes sobre nanoparticulas.

Na auséncia dessas metodologias e dados, a regu-
lagdo direta convencional nédo é viavel.

As agéncias governamentais possuem capaci-
dade técnica, conhecimento e recursos limitados.

Os mecanismos de governanca devem contar
com a capacidade, o conhecimento e os recursos de
empresas e organizagdes de terceiros.

O desenvolvimento e a implanta¢iao benéficos,
mas potencialmente arriscados, da nanotecnologia

estao ocorrendo rapidamente.

compativel.

A implementagdo equilibrada dos mecanis-
mos de governanga deve ocorrer com velocidade

Fonte: MALLOY, 2011.
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escopo do trabalho.

No “nivel epistemoldgico’, uma
consideragdo critica dos pres-
supostos, valores e determinantes
socioinstitucionais da pesquisa
pode expor vieses e reducionismos.
Se destaca que os processos reflex-
ivos podem melhorar tanto o en-
quadramento do problema quanto
a metodologia, especialmente na
constru¢do colaborativa de con-
hecimento entre diferentes tipos
de partes interessadas (adaptado
a partir de POPA; GUILLERMIN;
DEDEURWAERDERE, 2015).

No “nivel normativo”, os processos
reflexivos facilitam a convergén-
cia de valores e compromissos
normativos, ou pelo menos uma
melhor gestdo de diferencas e con-
flitos de valores. Isso podera ser
implementado pelo uso de méto-
dos participativos para facilitar a
formacdo de preferéncias, eleger
valores compartilhados e, assim,
apoiar o enquadramento colabo-
rativo de problemas ou gerencia-
mento de conflitos. Em um desses
casos, a convergéncia de valores é
construida por meio de avaliagdes

éticas de varias partes interessa-
das envolvendo uma “matriz ética”
para avaliar varios cendrios e, em
seguida, enriquecer ainda mais as
avaliacdes por meio do envolvi-
mento das partes interessadas
(“stakeholders”). Enquanto a ma-
triz ética, que “especifica e inter-
preta principios éticos reconheci-
dos selecionados de acordo com a
situagdo de cada parte interessada’,
0 processo participativo “ancora
os valores na situagdo real e abre
caminho para a aceitabilidade dos
julgamentos éticos”. A criagdo de
estruturas regulatorias flexiveis
revela a importancia de arranjos
metodologicos e institucionais que
ndo restrinjam a pluralidade de ex-
pressoes de valor e o espago de ex-
perimentacdo social, bem como a
atitude de co-responsabilidade re-
sultante do envolvimento direto de
todas as partes interessadas e ndo
somente na consulta por especial-
istas (adaptado a partir de POPA;
GUILLERMIN; DEDEURWAER-
DERE, 2015).

A “reflexividade participa-
tiva” também desempenha um
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papel fundamental na abordagem
de consideragdes mais pragmaticas.
Ela pode ser usada para mobilizar
o apoio publico para a producao de
conhecimento cientifico, aumen-
tando assim a confianga do publico
no conhecimento cientifico e nas
intervengdes politicas que depen-
dem desse conhecimento. No caso
das nanotecnologias, buscando
suprir as lacunas acima apresenta-
das por Malloy (2011) devera ser
estruturadas por meio de métodos
participativos, como semindrios
sobre as nanotecnologias e seus
impactos com linguagem acessi-
vel aos cidadaos em geral, painéis
de desenvolvimento de consenso,
conferéncias de busca e prospecgdo
de cendrios futuros, planejamento
de cenarios, investigagdo aprecia-
tiva, negociacao de principios e
matrizes éticas podem ser usados
para obter valores das partes inte-
ressadas e facilitar convergéncia
em solugdes preferiveis (em vez de
6timas). A avaliagdo participativa
- muitas vezes complementada por
analise multicritério (MCA) - pro-
cura obter solugdes alinhadas com



as necessidades abertas pelas nano-
tecnologias e ancoradas nos prin-
cipios constitucionais, nos termos
da Constitui¢do Federal de 1988,
além de dialogarem com as estrutu-
ras normativas relativas aos direitos
humanos, que possam ser endossa-
das por participantes com diferen-
tes sistemas de valores e interesses,
por meio do didlogo e da negocia-
¢do (adaptado a partir de POPA;
GUILLERMIN; DEDEURWAER-
DERE, 2015). O cruzamento desses
trés niveis sinaliza para a importan-
cia do chamado “experimento no
Direito” (DOMENECH-PASCUAL,
2021), que destaca para a produ-
¢do normativa para além do Poder
Legislativo, conectando os procedi-
mentos metodolégicos e cientificos
na produgdo do normativo.

Dois fatores principais contri-
buiram para o atual avango de expe-
rimentos, 0s quais na drea juridica
ainda apresentam muito espago para
crescimento: seus beneficios cres-
centes e seus custos decrescentes.
Durante os séculos XX e XXI, houve
avancos consideraveis nos métodos,
técnicas e tecnologias para projetar,

conduzir e analisar experimentos.
Esses avancos (i) melhoraram subs-
tancialmente as informagoes que
os experimentos podem produzir,
aumentando assim seus beneficios
esperados e (ii) reduziram drasti-
camente os custos de realiza-los.
Nao ¢ por acaso que experimentos
proliferaram massivamente na eco-
nomia digital (DOMENECH-PAS-
CUAL, 2021). Tais caracteristicas
também poderdo ser trazidas para
o Direito, especialmente para que se
faca experimentos com modelos de
regulagdo que tenham caracteristi-
cas de autorregulagao e de autorre-
gulacio regulada (ENGELMANN,
2018; ENGELMANN, 2021).

A VALORIZACAO DA
CAPACIDADE REGULATORIA
DOS STANDARDS DA ISOE
ABNT E OS LABORATORIOS
REAIS DE TESTAGEM

A regula¢ao de uma nova tec-
nologia sempre é assunto delicado,
pois promove uma dupla de pos-
sibilidades: regular desde logo ou
aguardar um quadro informacional

20

mais aprofundado. Dependendo
daquela que for implementada se
terd efeitos negativos ao desenvol-
vimento da prépria tecnologia, se a
estrutura normativa for muito rigo-
rosa e restritiva.

As duas faces desse dilema da
tecnologia sdo caracterizadas por
David Collingridge (1980) a partir
de dois problemas, aparentemente
opostos:

a) um problema informa-
cional: o caso das nanotecnologias
se enquadra aqui, pois ainda nao
existem informacdes suficientes
para se estruturar um arcabougo
regulatdrio, existem duvidas cien-
tificas sobre os riscos de algumas
nanoparticulas;

b) um problema de poder:
depois que as nanotecnologias esti-
verem integralmente estabelecidas,
com informacdes suficientes e ade-
quadas para regulacio, se podera ter
dificuldades para estabelecer limites
ou outros liames legais (COLLIN-
GRIDGE, 1980).

O dilema esta no desafio de
equacionar uma férmula regula-
toria que possa trazer seguranga

juridica, sem criar obstaculos ao
desenvolvimento das pesquisas e da
inovagao tecnologica. O design do
percurso adequado para enfrentar
esse dilema devera ponderar as van-
tagens que a nova tecnologia trara
para a vida das pessoas na sociedade
com o0s eventuais riscos e danos ao
meio ambiente e ao desenvolvi-
mento da vida saudavel de todos
os seres vivos. Se devera valorar
o respeito aos direitos e garantias
fundamentais (plano interno) com
a salvaguarda dos direitos humanos
(plano externo). Esses dois planos
da regulagdo das nanotecnologias
deverdo ser desenhados a partir
da atividade da chamada “Ciéncia
Regulatéria’, contando com a parti-
cipagdo de um grupo diversificado
de partes interessadas e conhecedo-
ras da tecnologia a ser normatizada.

A estrutura da chamada
Ciéncia Regulatoéria contempla:
o “[...] desenvolvimento de novas
ferramentas, padrdes e abordagens
que avaliem de forma eficiente e
consistente a seguranga, eficdcia,
qualidade e desempenho dos pro-
dutos” (HALAMODA-KENZAQOUT;

GEERTSMA; POUW, 2022). “I...]
Os dados decorrentes da pesquisa
cientifica regulatéria apoiam a
educacdo e o compartilhamento
das melhores praticas identificadas
por meio de orienta¢do com pares
nacionais e internacionais, através
da tomada de decisoes regulatorias,
desenvolvimento de documentos de
orientagdo cientificamente solidos,
decisdes de revisdo e autorizacdo
de comercializagdo, regulamentos,
recomendac¢des ao consumidor,
rotulagem [...]” (FDA, 2021; HAM-
BURG, 2011). Esse conjunto de pos-
sibilidades de se construir a arqui-
tetura regulatdria para o cenario de
inovagdo disruptiva, que é propria
do desenvolvimento das nanotecno-
logias, sinaliza para a necessidade
“[...] de uma abordagem regulatoéria
incremental, reflexiva e cooperativa,
utilizando tanto a criagao de regras
publicas quanto a criagdo de regras
privadas” (KAAL, 2016, p. 11-12).
A conjugagdo de esforgos publicos
e privados, guiados pelos direcio-
nadores da adaptagdo, coevolugdo
e agilidade, buscam construir as
bases para uma efetiva reforma
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estruturante na normatizacdo da
tecnologia e das inovagdes produ-
zidas por meio dela.

Portanto, além da inovagao
tecnologica, a partir da escala nano-
métrica, o setor regulatério também
devera passar pelo processo ino-
vativo nos formatos e velocidades
para se normatizar essas novida-
des (SMISMANS; STOKES, 2017).
Existem diversos 6rgaos ou agéncias
de normalizagdo, que elaboram e
publicam “Standards normativos”,
espalhados no ambiente global,
apresentando diferentes possibili-
dades regulatorias para as nanotec-
nologias (SOLTANL POUYPOUY,
2019; FRYDMAN, 2018).

Segundo dados colhidos na
pagina do StatNano, no dia 24 de
fevereiro de 2023, ja existem 3.540
documentos com standards vincu-
lados em normatizar as nanotecno-
logias, que foram desenvolvidos por
55 organizagdes, localizadas em 44
paises. Esses dados se referem ao
“ambiente regulatério” das nanotec-
nologias. Sao documentos que ser-
vem para a regulacao das atividades
realizadas a partir da nano escala e



com nanoparticulas.

Das 55 organizagdes se des-
tacam as seguintes, considerando
a quantidade de standards ja
publicados:

até o dia 24/02/2023, se publicaram
6 Standards (STATNANO, 2023).
Os dados revelam que se tem
uma ampla variedade de normas
reguladoras sobre as nanotecnolo-
gias e que estruturam um ambiente

pais, eles apresentam legitimidade
regulatdria, dada a participagao
de representantes estatais nessas
55 organizagdes. Dessa forma, na
medida em que se tem represen-
tantes de cada pais participando

Orgdo normalizador

Quantidade de Standards ja publicados

SAC (China) 250
BSI (UK) 186
ISO (Global) 156
INSO (Ira) 142
DS (Dinamarca) 134
NEM (Holanda) 133

24/02/2023)

Fonte: STATNANO, 2023 (dados colhidos em

Analisando-se os dados a
partir do ano de publica¢do de cada
Standard, se observa que em 2018
foram publicados 207 Standards; em
2019 foram divulgados 332 Stan-
dards; em 2020 se publicaram 270
Standards; em 2021 foram publi-
cados 300 Standards; em 2022 se
divulgaram 345 Standards; em 2023,

global altamente normatizado nessa
matéria das produgoes em escala
nanométrica.

Embora esses Standards nao
tenham o carater vinculante para
as partes relacionadas com esse
segmento nanotecnoldgico, que é
uma caracteristica preponderante
da legislacao elaborada em cada
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do processo de elaboragdo desses
Standards, eles acabam tendo uma
conjugacdo de interesses publicos
com elementos privados, formando
um conjunto de normas juridicas,
do tipo de normas técnicas (FRYD-
MAN, 2018) e que destacam uma
nova forma de produgao de normas
para regular comportamentos.

As novas tecnologias, como é
o caso das nanotecnologias, exige
esse tipo inovador de regulacao. Os
Standards deverao ser seguidos por
todas as partes interessadas e que
operam ao longo de todo o ciclo de
vida de um nanomaterial, especial-
mente nos setores da agricultura,
alimentos e questoes ambientais,
dentre os demais acima apresenta-
dos. Néo sera necessario aguardar
nenhuma outra iniciativa ou for-
mula de regulagdo. Os Standards
tém validade juridica, pois foram
criados a partir de procedimentos
publicizados por cada uma dessas
organizagdes e estdo alinhadas com
o estado atual do desenvolvimento
das nanotecnologias. Portanto,
apresentam elementos intrinsecos
e extrinsecos para serem conside-
rados normas juridicas.

Como sdo 55 organizagdes
localizadas em 44 paises diferentes,
além de se considerar que cada uma
dessas organizagdes ¢ a reuniao de
diversos Estados membros (pai-
ses), os Standards apresentam uma
abrangéncia global que dificilmente
se conseguira com qualquer outra

iniciativa regulatoria.

Como exemplo, se podera
analisar a ISO - International Orga-
nization for Standardization, que é
uma organizagao internacional nao-
-governamental independente com
participagao de 167 6rgaos nacio-
nais de padronizagao. Por meio de
seus membros, reune especialistas
para compartilhar conhecimento
e desenvolver padrdes internacio-
nais voluntarios, baseados em con-
senso e relevantes para o mercado,
apoiando a inovacéo e fornecendo
solugdes para desafios globais (ISO,
2023). O caso da ISO evidencia que
ela é uma dessas 55 organizagoes,
mas que reune a participacdo e o
esfor¢o regulatorio de representan-
tes de 167 paises. Ao se examinar
mais de perto cada uma das 55 orga-
nizagdes se tera uma visdo ampla da
sua capacidade regulatoria.

Com tais dados, se tem pro-
cedimentos de participacao publica
para a elaboragao desses Standards,
contando com a participagdo de
especialistas nos temas a serem
standardizados, o que confere as
normas atualidade e adequagao nos
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comandos que sdo decididos nessa
atividade regulatdria que é ptiblica e
privada concomitantemente. E mais
do que isso, com a atividade des-
sas organizagdes se tem um design
moderno de criagao de normas juri-
dicas de base nanotecnolégica, além
de outros exercicios importantes,
que conferem legitimidade para os
Standards, como: colaboragao, par-
ticipagdo de atores especializados e
deliberacao do contetido normati-
zado; flexibilidade e revisabilidade;
sem que se possa esquecer da possi-
bilidade de adaptagio, aprendizado,
responsabilidade e transparéncia
deciséria (adaptado a partir de
MIETTINEN, 2020). Essas carac-
teristicas nem sempre se encontram
em processos legislativos estatais
convencionais. Por isso, o processo
de criagdo dos Standards por parte
da ISO deve ser considerado uma
efetiva nova modalidade de criar
estruturas regulatorias para um
tema que muda constantemente.
A partir das caracteristicas
do Sandbox Regulatério ou do
Living Lab Regulatério - espagos
estruturados para a participacao de



multiplos atores e partes envolvidas,
sem a preocupac¢do formal e inte-
gral de se observar uma regulagao
que ja exista, mas um laboratério
para testar novos modelos, como os
Standards da ISO, incorporados ao
Direito Brasileiro a partir do traba-
lho da ABNT.

O Sandbox Regulatério ou
o Living Lab Regulatério® abrem
caminhos para a aprendizagem,
avaliacdo e adaptagao regulatoria,
sem a necessidade de se passar
pelos percursos burocraticos de um
processo legislativo convencional.
Inclusive esses espagos de testagem
reais poderdo proporcionar ambien-
tes de aprendizagem de experiéncias
regulatorias estrangeiras (SANER;
MARCHANT, 2015). Com isso, se
aproxima a regulagdo juridica da
“era do design”, do “legal design” e
da “tecnorregulacao” (MAGRANI,
2019). A metodologia de composi-
¢ao do Sandbox Regulatdrio e/ou
do Living Lab Regulatério buscam
praticar novos modos de gover-
nanga (em oposi¢ao a regulamen-
tacdo coercitiva tradicional ou de
comando e controle) (ANSELL;

BAUR, 2018), oferecendo solucdes
promissoras para problemas de ris-
cos altamente complexos, incertos e
contestados, como os associados as
novas tecnologias.

Nesse sentido, as nanotec-
nologias fornecem um campo
de teste util para as ambicoes de
novos e melhores modos de gover-
nanga, porque ainda ndo existem
ideias fixas sobre o curso de ac¢do
apropriado. Por isso, os métodos
de regula¢do de comando mais
convencionais sdo insuficientes e
inapropriados (STOKES, 2013).
Aqui se inserem espagos criativos,
onde o Sandbox Regulatério e/ou
o Living Lab Regulatério poderao
ser um exemplo, onde se poderao
gerar informagdes sobre riscos,
gestdo de riscos e as metodologias
para o desenvolvimento do ciclo de
produgéo de certo produto a base
de nanoparticulas, sem colocar em
risco a vida e a saude do ser humano
e mediante a preservagdo do meio
ambiente (RAMANATHAN, 2019).
Essa estrutura de um “ambiente
regulatério” se orienta pelas seguin-
tes caracteristicas, sublinhadas pelo
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Forum Econdmico Mundial (WEE
2020), tendente ao desenvolvimento
de uma regulagdo agil: abordagens
regulatdrias experimentais; Stan-
dards voluntarios (aqui ingressam
as normas ISO); regulagdo condu-
zida/dirigida por dados; autorregu-
lagdo e co-regulagdo e Cooperagao
Regulatoria Internacional (CRI)
com fundamento em boas praticas
regulatorias.

Esse contexto de inovacgédo
juridico-normativa se insere den-
tro da estrutura de “gestao juridica
do risco” em substitui¢do aos pro-
cessos de regulacao formal-estatal-
-legislativa, por meio de: modelos
com arquiteturas principiolédgicas;
testagem em ambientes reais onde
as nanotecnologias sdo pesquisa-
das, desenvolvidas, industrializa-
das, consumidas e descartadas;
com a observacdo dos resultados
e impactos que se processam nesse
ambiente real.

Portanto, se apresentou algu-
mas estruturas metodologicas para
a composi¢do de ambientes reais a
testagem de modelos de regulagao
estruturados a partir de principios,

como ¢ o caso do Sandbox Regula-
torio ou do Living Lab Regulatério.
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Resumo: o tema do artigo
analisa o choque de direitos funda-
mentais: o da liberdade de expres-
sdo frente aos direitos da perso-
nalidade. Isso ¢é feito a partir da
andlise da responsabilizacao civil
aquiliana de provedores (google,
portais de noticias, youtube, apli-
cativos de relacionamento, entre
outros) decorrente do dano causado
por conteudo veiculado na inter-
net. O estudo é permeado por uma
mudanga significativa na jurispru-
déncia brasileira, que obrigatoria-
mente passa pela instituicao da Lei
n.° 12.965/2014, o Marco Civil da
Internet, que motivou o problema:
como estaria a tutela a liberdade

FREEDOM OF SPEECH, TORTIOUS LIABILITY AND CONTENT
TAKEDOWN: (IN)CONSTITUTIONALITY OF THE CIVIL RIGHTS

FRAMEWORK FOR INTERNET

de expresséo trazida pela referida
lei mitigando a defesa dos direitos
da personalidade? A hipdtese é que
existe demasiada protecao a liber-
dade de expressao que inviabiliza
a responsabiliza¢ao civil aquiliana
e prejudica a tutela a imagem, a
honra, a vida privada, entre outros.
Apéds exame dos casos concretos,
da evolugdo jurisprudencial e da
doutrina mais atualizada, tudo isso
coadunado com o exame do direito
comparado, principalmente da teo-
ria do notice and takedown, con-
clui-se pela inconstitucionalidade
e ilegalidade do art. 19 e seguintes
do Marco Civil da Internet, que
acaba trazendo, ainda, dificuldade

no controle da proliferacdo de
informagoes privadas, como fotos
e dados, e no combate ao fake news.

Palavras-chave: retirada de
conteudo da internet, responsabi-
lizagao civil, inconstitucionalidade
do marco civil, teoria do notice and
takedown.
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Abstract: the subject of the
article analyzes the clash of funda-
mental rights: freedom of expres-
sion against the rights of the per-
sonality. It was done by analyzing
the civil accountability of providers
(google, website news, youtube,
relationship applications, among
others). The study is carried out on
the occasion of the realization of
Brazilian jurisprudence, which is
mandatorily considered by Law n.°
12.965/2014, the Civil Internet Fra-
mework, which motivated the pro-
blem: how would the protection of
the freedom of expression brought
by said law mitigating the defense
of the rights of the personality? The



hypothesis is an exaggerated protec-
tion of the freedom of expression,
impairing tortious liability, private
life, honor, among others. The exam
of concrete cases, jurisprudence and
more specific law, everything that
is consistent with the examination
of comparative law, especially the
notice and takedown theory, con-
cludes by the unconstitutionality
and illegality of article 19 off the
Civil Internet Framework, which
furthermore have the difficulty
of controlling the proliferation of
information, such as photos and
data, and the fake news control.

Key-Words: content take-
down of internet, tortious liability,
unconstitutionality of the civil rights
framework for internet, notice and
take down.

INTRODUCAO

ste artigo trata
da temadtica que
envolve a Res-
ponsabilidade
Civil gerada para
os provedores (google, youtube,
portais da web, entre outros) por
veiculacdo de conteudo particular
- fotos, informacdes, noticias.
Esse assunto foi escolhido
a partir de uma nova postura do
poder judiciario - notadamente o
Supremo Tribunal Federal e Tribu-
nal Superior Eleitoral - verificada
em 2022 e 2023 para combater fake
news e responsabilizar os provedo-
res de internet e administradores
de redes sociais. Porém, o assunto
é polémico e de dificil manutengéo
de um aparato normativo atual e,
em consequéncia, demanda uma
construgdo académica e discussao
em torno do direito a liberdade de
expressdo e de seu limite frente a
veiculagdo de contetidos na internet.
Ja estamos, por exemplo,
frente a uma nova problematica:
como lidar com os famigerados fake
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news em época de elei¢des no pais?

A internet tem seu embrido
na ARPANET?, criada em 1969, que
somente ganhou expansao mundial,
inclusive no Brasil, na forma de
world wide web apds a década de
90°. Incrivelmente, apenas 24 anos
depois é que se deu a positivagao
de um marco juridico no sentido
de regular a internet: a Lei 12.965
de 2014, em que pese os esforcos
legislativos datarem de 1995, ano
de inicio do servico comercial de
conexdes a internet no Brasil.4

E mister ressaltar uma das
principais telologias do marco civil
da internet: manter o conceito de
internet freedom. Nesse sentido, a
liberdade da rede ndo demanda uma
auséncia total de leis, mas normati-
vas que “possam garantir e preser-
var as liberdades que sao usufruidas
por todos justamente por causa da
tecnologia e mais especificamente
pelo desenvolvimento da Internet”.?

Em que pese o surgimento
tardio desse marco - ja se discute,
atualmente, uma nova etapa de
regulagdo para a rede mundial de
computadores: a necessidade de

uma lei de protecao de dados -,
cresce de importancia a discussdo
acerca da validade dos seus dispo-
sitivos que, justamente pela pouca
idade da lei, recém comeca a ter
doutrina formada, principalmente
a partir do ambito académico.

O objetivo deste artigo ¢
expor parte dessa doutrina e dis-
cutir os argumentos dela sobre a
constitucionalidade e legalidade da
necessidade de ordem judicial para
a retirada de contetido da internet,
que encontra respaldo no direito a
liberdade de expressao.

Outrossim, discutir-se-a o
marco temporal para o surgimento
da responsabilidade civil do pro-
vedor de acessos — somente apds
a referida determinacao do poder
judicidrio e somente em caso nao
obediéncia.

A problematizagdo esta inse-
rida no choque de direitos funda-
mentais tutelados pela Constitui¢ao
Federal de 1988: em que medida o
direito a liberdade de expressao
pode ser exercido sem o surgi-
mento de responsabilidade civil
aquiliana dos provedores de acesso

em decorréncia de danos aos direi-
tos da personalidade em decorrén-
cia da veiculaciao de conteudos na
internet?

A hipétese aponta para uma
exagerada prote¢do aos provedo-
res de internet que foi positivada
pelo marco civil da internet em
2014, o que acaba por proliferar o
vazamento de contetidos, princi-
palmente de ordem estritamente
intima, como fotos de nudez - os
populares “nudes”. Assim, o direito a
liberdade de expressao estaria sendo
privilegiado em detrimento da pro-
tecdo a honra e a imagem, o direito
a intimidade, bem como o direito
ao esquecimento (este ultimo nao
tratado no presente trabalho, dada
sua extensao).

O marco teérico foi constru-
ido a partir da conceituagdo basica
do direito a liberdade de expressao,
da responsabilidade civil e de seus
elementos e do direito a honra e a
imagem. A partir desse arcabougo
juridico, aborda-se a perspectiva
adorada pela jurisprudéncia bra-
sileira e sua evolu¢do, que passa
obrigatoriamente pela analise da
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Lei n.° 12.965/2014 - o marco civil
da internet.

Essa evolucao é relatada a
partir da andlise de casos famosos
que ocorreram no Brasil envolvendo
indenizagdo por responsabilizagdo
civil de provedores - veiculagdo de
imagens ou videos intimos.

Por fim, com base no que
foi exposto, é realizada uma ané-
lise sobre o art. 19 e seguintes do
Marco Civil, que tratam da necessi-
dade de ordem judicial para que um
provedor de acesso seja obrigada a
proceder a retirada de conteudo
da internet. Aborda-se a teoria do
notice and takedown e a proble-
matica do combate ao fake News,
que deve ser realizada dentro dos
parametros postos pelo marco regu-
latério da internet, para culminar
na conclusdo acerca da constitucio-
nalidade ou ndo do art. 19 da Lei do
Marco Civil.

1. CONCEITOS
PROPEDEUTICOS

1.1 Liberdade de Expressdo

A liberdade de expressao é



direito consagrado na Constitui-
¢do Federal de 1988 — CF88, pro-
mulgada em contexto apés longo
periodo de governo militar, em que
severas restricoes foram estabele-
cidas a esse direito. A liberdade de
expressdo e informacdo é tida como
um termdmetro do regime demo-
cratico constituindo-se em carac-
teristica determinante das atuais
sociedades democraticas.®

Talvez a famosa primeira
emenda da constituicdo norte-a-
mericana seja 0 maior exemplo - e
um dos pioneiros, com texto origi-
nal de 1787 - de garantia ao direito
de liberdade de expressao que
encontramos no direito comparado:
“Congress shall make no law respec-
ting an establishment of religion, or
prohibiting the free exercise thereof;
or abridging the freedom of speech,
or of the press [...]7

A Declaragao Universal dos
Direitos Humanos também consa-
gra o principio: “Todo ser humano
tem direito a liberdade de opinido
e expressao; este direito inclui a
liberdade de, sem interferéncia, ter
opinides e de procurar, receber e

transmitir informagoes e ideias por
quaisquer meios e independente-
mente de fronteiras”®

Dessa forma, ndo poderia a
CF/88 caminhar em sentido oposto,
tendo ela apresentado diversos dis-
positivos que tutelam a autonomia
privada e as diversas espécies de
liberdades do individuo, dentre elas
a liberdade de expressao. Logo no
art. 1°, por exemplo, temos a nogao
de pluralismo politico®

Art. 1° A Republica
Federativa do Brasil, for-
mada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, consti-
tui-se em Estado Democra-
tico de Direito e tem como
fundamentos: V - o plura-
lismo politico.

Em seguida, no art. 5°,
temos diversos direitos fundamen-
tais estabelecidos que se relacio-
nam ou sao, na esséncia, o proprio
direito de liberdade de expressao:

Art. 5° Todos sdo
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iguais perante a lei, sem dis-
tingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residen-
tes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, liber-
dade, igualdade, seguranca e
a propriedade, nos termos
seguintes: [...]

IV - é livre a manifes-
tagdo do pensamento, sendo
vedado o anonimato; [...]

VIII - ninguém sera
privado de direitos por
motivo de crencga reli-
giosa ou de convicgdo filo-
sofica ou politica, salvo se
as invocar para eximir-se
de obrigacao legal a todos
imposta e recusar-se a cum-
prir prestacao alternativa,
fixada em lei; [...]

IX - é livre a expres-
sdo da atividade intelec-
tual, artistica, cientifica e de
comunica¢io, independente-
mente de censura ou licenca.
[...]

Art. 220 A

manifestacao do pensa-
mento, a criagdo, a exXpressao
e a informagao, sob qualquer
forma, processo ou veiculo
nao sofrerao qualquer res-
tricdo, observado o disposto
nesta Constituicao. [...]

§ 2° - E vedada toda e
qualquer censura de natu-
reza politica, ideoldgica e
artistica.

Assim, ndo restam duvidas
da importéncia desse direito de pri-
meira geragao.

1.2 Responsabilidade Civil

A responsabilizagdo civil
tem o intuito de indenizar a vitima
de algum ato ilicito que lhe tenha
causado dano, seja isso oriundo de
um contrato (responsabilidade con-
tratual) ou ndo (responsabilidade
extracontratual ou aquiliana). Pablo
Stolze traz o conceito juridico e ja
destaca os elementos ou pressupos-
tos da responsabilizagdo civil'

A nogao juridica de

responsabilidade pressu-
poe a atividade danosa de
alguém que, atuando a priori
ilicitamente, viola uma
norma juridica preexistente
(legal ou contratual), subor-
dinando-se, dessa forma, as
consequéncias do seu ato
(obrigagdo de reparar. Tra-
zendo esse conceito para o
ambito do Direito Privado,
e seguindo essa mesma linha
de raciocinio, diriamos que a
responsabilidade civil deriva
da agressao a um interesse
eminentemente particular,
sujeitando, assim, o infra-
tor, a0 pagamento de uma
compensagao pecunidria a
vitima, caso ndo possa repor
in natura o estado anterior
de coisas. Decompde-se,
pois, nos seguintes elemen-
tos, que serdo estudados
no decorrer desta obra: a)
conduta (positiva ou nega-
tiva); b) dano; ¢) nexo de
causalidade.
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O referido autor menciona
que os elementos da responsabili-
zagdo civil sdo a conduta, o dano
e o nexo de causalidade, extrain-
do-os do art. 186 do Cddigo Civil:
“Art. 186. Aquele que, por agdo ou
omissao voluntdria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusiva-

mente moral, comete ato ilicito”!!

1.3 Os Provedores e a Relagao
com os Usudrios

Conforme explicado na
introdugdo, a responsabilizacao civil
aqui estudada alcanca os diversos
tipos de provedores estabeleci-
dos pela jurisprudéncia e manti-
dos pelo Marco Civil da Internet.
Bruna Manhago Serro explica que
existem os provedores de conexao e
de aplicagdes, > Sao provedores de
aplicagdes de internet “o conjunto
de funcionalidade que podem ser
acessadas por meio de um terminal
conectados a internet”"

Dessa forma, para situar o
leitor sobre o 4mbito deste estudo,
explica-se que a responsabilizagdo



civil aqui analisada é a do provedor
de aplicagdes de internet, como por
exemplo o google, o youtoube, o
facebook, portais de noticias, web-
sites, aplicativos de relacionamentos
(tinder), entre outros.

Assim, a relagao juridica
objeto do presente estudo ¢ aquela
estabelecida entre um provedor
e uma pessoa qualquer (fisica ou
juridica) que tenha dados privados
divulgados na internet, quando o
acesso a esses dados por terceiros
(usudrios da internet em geral) cau-
sar danos aos direitos de persona-
lidade das pessoas cuja privacidade
foi invadida.

Nota-se que sdao 4 partes
envolvidas: i) a pessoa que tem
dados e a privacidade divulgadas; ii)
o provedor de aplicagdes da inter-
net, que possibilita a publicagdo de
imagens, textos, entre outros; iii)
a pessoa responsavel pelo envio e
divulgagao dos dados (e sobre essa
responsabilidade ndo ha davidas
que existe desde o inicio da conduta
danosa); e, por fim, os usuarios da
internet que acessam o provedor de
aplicagoes de internet (usudrios de

uma rede social, por exemplo).
Quanto a responsabilidade,
existem dois agentes, portanto, de
diferentes condutas e tratamento
juridico: o agente que carrega o con-
teudo (citado como “terceiros” no
marco civil da internet, art. 18) e o
provedor que permite a divulga¢ao
e que nao o tira, quando notificado.

1.4 Retirada de Conteudo na
Internet

A retirada de contetido da
internet pelos provedores de aplica-
¢Oes ndo &, atualmente, obrigatoria.
Isso porque o art. 19 determina que
(sem grifos no original):

Art. 19. Com o intuito
de assegurar a liberdade de
expressdo e impedir a cen-
sura, o provedor de aplica-
¢oes de internet somente
podera ser responsabilizado
civilmente por danos decor-
rentes de conteudo gerado
por terceiros se, ap6s ordem
judicial especifica, nao tomar
as providéncias para, no
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ambito e nos limites técni-
cos do seu servico e dentro
do prazo assinalado, tornar
indisponivel o conteudo
apontado como infringente,
ressalvadas as disposi¢des
legais em contrario.

Desse artigo se depreende
que a retirada de conteddo somente
¢ obrigatoria se houver uma ordem
judicial com essa determinagao. A
excecdo é o conteudo com carater
de nudez ou atos sexuais de carater
privado (art. 21 do Marco Civil) -
esse sim tem a obrigacao de retirada
da internet “apos o recebimento de
notifica¢do pelo participante ou
seu representante legal, deixar de
promover, de forma diligente, no
ambito e nos limites técnicos do seu
servico, a indisponibilizagdo desse
contetdo”"

Quando nao estiver tra-
tando da exce¢do, o provedor de
aplicagoes podera retirar o conte-
udo de maneira voluntaria ou, sim-
plesmente, nao retirar o contetdo.

Quando da retirada, deve
haver justificativa para o usudrio

que fez o envio. O provedor de apli-
cacoes devera comunicar o usuario
responsavel pelo carregamento do
conteudo na rede (art. 20):

[...] cabera ao prove-
dor de aplicagdes de inter-
net comunicar-lhe os moti-
vos e informacdes relativos
a indisponibilizagdo de con-
tetdo, com informacoes que
permitam o contraditdrio e a
ampla defesa em juizo, salvo
expressa previsdo legal ou
expressa determinagdo judi-
cial fundamentada em con-
trario [...]

Essa exigéncia de ordem
judicial para a retirada de conte-
udo e, ainda, como marco para
uma possivel responsabilizacao civil
para os provedores de aplicagoes
ndo existiam anteriormente, sendo
uma inova¢do do Marco Civil na
Internet. Isso gerou uma série de
reacOes e critica da doutrina mais
atual, principalmente pelo choque
de direitos fundamentais com clara
preferéncia pela lei a liberdade de

expressdo. Veja-se a evolugao da
jurisprudéncia.

2. JURISPRUDENCIA E
LEGISLACAO NO BRASIL

2.1 Os Primeiros Casos de
Responsabilizacido

Carlos Affonso sintetiza em
trés tipos as principais decisoes
envolvendo a responsabiliza¢do de
provedores:"

De modo geral pode-
-se apontar trés entendimen-
tos que tém sido prevalentes
na jurisprudéncia nacional
sobre a responsabilidade
civil dos provedores de apli-
cacoes de Internet: (i) a sua
ndo responsabilizagdo pelas
condutas de seus usuarios;
(ii) a aplicagao da respon-
sabilidade civil objetiva, ora
fundada no conceito de risco
da atividade desenvolvida,
ora no defeito da presta-
¢do do servigo; e (iii) a res-
ponsabilidade de natureza
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subjetiva, aqui também
encontrando-se distin¢des
entre aqueles que consi-
deram a responsabiliza¢do
decorrente da nao retirada
de contetdo reputado como
lesivo apds o provedor tomar
ciéncia do mesmo (usual-
mente através de notificacao
da vitima) e os que enten-
dem ser o provedor respon-
savel apenasem caso de nao
cumprimento de decisdo
judicial ordenando a retirada
do material ofensivo.

Primeiramente, o pro-
vedor de aplicagoes seria
apenas um mero intermedi-
ario entre o usudrio (aquele
que carregou o conteudo) e
a vitima.

Dessa forma, nao havia emba-
samento legal para a responsabiliza-
¢do - pois ndo havia conduta. Foi
nesse sentido a decisdo do TJPR,
citada pelo autor (TJPR, Apelagido
Civel n° 130075-8, j. 19.11.2002.):

Civil - Dano Moral



- Internet - Matéria ofensiva
a honra inserida em pagina
virtual - A¢do movida pelo
ofendido em face do titular
desta e do provedor hos-
pedeiro — Coresponsabili-
dade - Nao caracterizacdo
- Contrato de hospedagem
- Extensao - Pertinéncia sub-
jetiva quanto ao provedor -
Auséncia - Senten¢a que
impoe condenagio solida-
ria - Reforma. Em contrato
de hospedagem de pagina
na Internet, ao provedor
incumbe abrir ao assinante
o0 espago virtual de inser¢ao
na rede, nao lhe competindo
interferir na composi¢do da
pagina e seu contetdo, res-
salvada a hipdtese de fla-
grante ilegalidade. O sistema
juridico brasileiro atual ndo
preconiza a responsabilidade
civil do provedor hospe-
deiro, solidaria ou objetiva,
por danos morais decor-
rentes da insercédo pelo assi-
nante, em sua pagina virtual,
de matéria ofensiva a honra

de terceiro.

No segundo caso, o da res-
ponsabilizacdo objetiva, tem-se
uma construcio baseada no defeito
do servico prestado em uma rela-
¢do consumerista — os provedores
seriam, nessa senda, fornecedores
de servi¢o englobados no art. 3° do
Cddigo de Defesa do Consumidor:'®

Art. 3° Fornecedor é
toda pessoa fisica ou juri-
dica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem
como os entes despersona-
lizados, que desenvolvem
atividade de producdo, mon-
tagem, criagao, construgao,
transformacao, importacao,
exportacdo, distribuicdo ou
comercializa¢ao de produtos
ou prestacgdo de servicos.

Também ha construgoes
baseadas no ato ilicito previsto
no art. 927 do Cédigo Civil, com
a teoria do risco da atividade. No
TJSP ha decisao que responsabili-
zou lan house de maneira objetiva,
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conforme citacao de Carlos Affonso.

[...] vigora a responsa-
bilidade civil objetiva con-
soante prevista no art.927, §
unico, do Cdédigo Civil, em
razdo do desenvolvimento
de atividade que por sua
natureza implique em risco
para o direito de outro, caso
em que ao autorizar o reco-
nhecimento do dever de
indenizar nao assume relevo
a conduta doloso ou culposa
do agente ja que basta a exis-
téncia do dano e do nexo
etioldgico entre o fato e o
dano. Nesse sentido, quem
disponibiliza terminais de
computadores ou rede sem
fio para uso de Internet
assume o risco do uso inde-
vido desse sistema para lesar
direito de outrem, exemplo
do que sucede no caso dos
autos (TJSP, Processo n.
583.00.2006.243439-5, Juiz
Ulysses de Oliveira Gongal-
ves Junior; j. em 06.03.2008.)

O autor explica, no entanto,
que esse posicionamento evoluiu,
pois esse risco ndo seria supor-
tado pelos provedores, conforme
constou na decisao da Min. Nancy
Andrighi no REsp n.° 1308830, de
2012: “O dano moral decorrente de
mensagens com conteudo ofensivo
inseridas no site pelo usuario nao
constitui risco inerente a atividade
dos provedores de conteudo”"”

No ultimo caso, atualmente
positivado pelo marco civil da
internet, ha responsabilidade sub-
jetiva dos provedores. Ha uma
subdivisdo que se estabeleceu nas
decisdes antes mesmo de 2014: i)
na primeira, assume-se a respon-
sabilidade civil a partir da notifica-
¢do (extrajudicial) da vitima ou de
alguém ao provedor (a partir da nao
retirada do conteudo, haveria dano
e responsabilizacdo, encampando a
teoria norte-americana do notice
and takedown); ii) na segunda,
seria necessario provocar o poder
judicidrio e se conseguir uma deter-
minagdo judicial para a retirada -
isso foi positivado no Marco Civil
da Internet.

Esses casos nao eram de pes-
soas famosas — o primeiro caso
assim que ganhou repercussao
nacional (até mundial) foi o da
apresentadora de televisdo Daniela
Cicarelli, que teve videos intimos
na praia carregados (enviados) ao
youtube. Nas cenas, atos de sexo
em uma praia na Espanha, filma-
dos por um paparazzo. A artista e
o entdo namorado Renato Malzoni
cobraram R$ 94 milhdes de indeni-
zagdo do youtube e do google, mas
tiveram procedéncia parcial na agdo
apenas com uma condenagdo de R$
500 mil.

O caso narrado ocorreu em
2008 e somente em 2012 o TJSP deu
ganho de causa a Daniela. Somente
em 2015, porém, € que o caso tran-
sitou em julgado, sendo submetido
ao Superior Tribunal de Justica.

Conforme se depreende
voto do Ministro Luis Felipe Salo-
mao'®, ndo foi encampada a teo-
ria do notice and takedown, isso
porque, conforme essa construgao
norte-americana, a partir da noti-
ficagdo do provedor, deveria haver
responsabiliza¢ao.
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No entanto, o ST] sequer uti-
lizou a propria determinagao judi-
cial para fins de “notice” e de marco
inicial para responsabilizagéao.
Houve um “malabarismo” do rela-
tor ao diminuir o quantum indeni-
zatdrio, isso porque o magistrado
reconheceu o “notice” (do ponto
de vista da notificagao judicial, e
ndo da notificagdo extrajudicial da
autora) e verificou a mora do pro-
vedor em cumprir a determinagio.
Ainda assim, nao contabilizou a
responsabiliza¢do desde a data da
notifica¢do, pois ela restaria “astro-
ndmica’, nas palavras utilizadas pelo
Ministro.

2.2 O Surgimento do Marco
Civil na Internet: Avango ou
Retrocesso?

E mister ressaltar que esse
julgamento se iniciou em um pano-
rama onde havia varias correntes de
responsabilizagdo dos provedores -
desde a nao responsabilizagdo até a
responsabilizagdo apds a demanda
da vitima pela retirada do conteudo
e, ainda, o entendimento de que



seria necessaria a ordem judicial.

Essa ultima restou positi-
vada no Marco Civil da Internet,
publicado em 23 de abril de 2014.
Esta lei foi resultado de uma discus-
sao aberta ao publico, conforme se
depreende da leitura da exposi¢ao
dos motivos do Marco Civil:"

Uma discussdao ampla
foi realizada com a sociedade
pela propria Internet, entre
outubro de 2009 e maio de
2010, por meio de um blog
hospedado na plataforma
Cultura Digital (uma rede
social mantida pelo Minis-
tério da Cultura e pela Rede
Nacional de Ensino e Pes-
quisa - RNP). Esse processo
de participagdo popular
resultou em mais de dois mil
comentarios diretos, incon-
taveis manifestagdes sobre o
“#marcocivil” em ferramen-
tas virtuais, como os microb-
logs Identi.ca e Twitter, além
de dezenas de documentos
institucionais, oriundos do
Brasil e do exterior.

Os numeros das participa-
¢Oes populares por meio de ferra-
mentas digitais nao sdo tao expres-
sivos para os 1é em 2018, dez anos
depois, mas, em se tratando de uma
inovagdo nesse tipo de construgdo
legislativa, pode-se afirmar positiva
a experiéncia.

Parte da doutrina, incluindo
o autor estudioso da area Carlos
Affonso Souza, celebra o Marco
Civil da Internet, principalmente
por ele disciplinar o modelo de
responsabilizacdo dos provedores
de aplicagdo, inibindo ordens judi-
ciais como a interrupg¢do de ser-
vi¢os mundiais como o youtube,
whatsapp, entre outros. O referido
autor opina que o Marco Civil nao
permite que os provedores se tor-
nem instrumentos de censura (o
youtube, por exemplo, chegou a ser
retirado do ar no caso Cicarelli).?
Por outro lado, ha parte da
doutrina que entenda que o Marco
Civil da Internet se consubstancia
em retrocesso.
Isso porque ele fere diversos
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aspectos constitucionais e legais. O
primeiro deles é o acesso ao poder
judiciario: o art. 18 simplesmente
exclui a responsabiliza¢do dos pro-
vedores por contetidos gerados por
terceiros: “Art. 18. O provedor de
conexdo a internet nao sera res-
ponsabilizado civilmente por danos
decorrentes de conteudo gerado
por terceiros”. O art. 19 coloca um
marco temporal e um requisito para
a responsabilizacdo dos referidos
provedores — repete-se o art. 19
aqui, apesar de ja tratado em outro
topico, para enfatizar a necessidade
de ordem judicial para que seja
obrigatoria a retirada de conteudo
da internet:

Art. 19. Com o intuito
de assegurar a liberdade de
expressdo e impedir a cen-
sura, o provedor de aplica-
¢Oes de internet somente
podera ser responsabilizado
civilmente por danos decor-
rentes de conteudo gerado
por terceiros se, ap6s ordem
judicial especifica, ndo tomar
as providéncias para, no

ambito e nos limites técni-
cos do seu servico e dentro
do prazo assinalado, tornar
indisponivel o conteudo
apontado como infringente,
ressalvadas as disposi¢oes
legais em contrario.

Anderson Schreiber leciona
entende que a Lei n.° 12.965/14 foi
um retrocesso: “estabeleceu um
mecanismo extremamente enges-
sado, que cria uma protecao intensa
para as sociedades empresarias que
exploram redes sociais e reduz o
grau de prote¢ao que ja vinha sendo
fixado pela jurisprudéncia”. O autor
explica a deturpag¢do da teoria do
notice and takedown - tratada no
subitem 3.1.*

2.3. O Direito Comparado

Na argentina ja se decidiu,
inclusive com men¢ao ao Marco
Civil da Internet brasileiro pela
Suprema Corte argentina, que a
simples notificagdo privada nao
seria suficiente para a responsabi-
lizacdo, em caso envolvendo a atriz

argentina Maria Belén Rodriguez,
que teve exibi¢do de todos suas ndo
autorizadas.”

Em que pese os EUA contar
com o Digital Millennium Copyri-
ght Act, lei americana que protege
direitos autorais, e paises da Amé-
rica do Sul ja possuir leis de prote-
¢do de dados - a Lei Argentina de
Protecao de Dados é de 2000 e reco-
nhecida internacionalmente como
vanguardeira — o Brasil foi arrojado
e um dos primeiros a editar uma lei
que regulasse as relagdes na inter-
net, com destacado intuito da pre-
servacgao da liberdade de expressao
e da garantia de diversos direitos.”

Assim, em que pese criticas
da doutrina - e deste trabalho - em
relacao ao Marco Civil da Internet,
¢ imperioso ressaltar a tempestivi-
dade na lei, que foi e esta sendo ins-
piragdo para outros paises. A Italia,
por exemplo, apresentou e aprovou
em 2015 a Declaracdo dos Direitos
da Internet, assumidamente com
raizes no marco civil da internet
brasileiro.

Pode-se trazer como jus-
tificativa possivel o sistema de
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common law dos paises como Esta-
dos Unidos e Inglaterra, algo que se
refletiria na auséncia de normati-
zacdo da internet. Por outro lado,
Brasil e Itdlia, tradicionais paises
da Civil Law, teriam a necessidade
historica de maior normatizacao.

Outro pais de Civil Law que
recentemente regulou as relagdes na
internet foi a Alemanha, com a lei
Netzwerkdurchsetzungsgesetz (Net-
zDG), que em portugués poderia
ser escrito como “Lei de Aplicagdo
da Rede”.

A lei obriga que, no pais ger-
madnico, a notificagdo ndo judicial
alertando os discursos de 6dio
obriga grandes provedores a reti-
rarem conteudos do ar em até sete
dias ou, em casos mais graves, em
24h.*

Em que pese nosso sistema
Civil Law, ndo deixa haver um des-
taque, portanto, ao ordenamento
juridico e a atuagao de vanguarda
do pais no cendrio mundial.

3. CRITICAS AO MARCO
CIVIL: RETIRADA DE CONTE-
UDO POR ORDEM JUDICIAL



A ordem judicial para a reti-
rada de contetido de internet é um
requisito que traz algumas dificul-
dades de ordem pratica se traduzem
em inconstitucionalidade e ilegali-
dade. A primeira delas é a afastabi-
lidade do poder judiciario, pois ha
requisito que praticamente inviabi-
liza uma rapida agdo para mitigar
a proliferacdo de informagoes de
ordem intima (nudez néo explicita,
por exemplo).

Notou-se, principalmente
com a ocorréncia das eleicoes
federais e estaduais de 2022, um
ativismo judicial para possibilitar o
combate as fake news.

A necessidade de intervengido
judicial implica ofensa a autonomia
privada - ora, se um particular ndo
quer que informagdes suas estejam
disponiveis para outros, por que
motivo a liberdade de expressao
deveria prevalecer sobre esse direito
de indole existencial da autonomia
privada?

O Marco Civil da Internet
tem como principios a garantia a
liberdade de expressao (art. 3°, I)

mas também a protegdo da pri-
vacidade (art. 3°, II) e a respon-
sabilizagdo dos agentes de acordo
com suas atividades (art. 3°, VI).
Assim, o art. 19, que exige ordem
judicial para se responsabilizar um
provedor, parece extrapolar e ir de
encontro aos proprios principios
da lei, criando um desequilibrio na
balanca dos direitos fundamentais
que se chocam - ao passo que eles
deveriam ser analisados caso a caso,
por meio de uma ponderagio, sem a
aniquila¢ao de um principio a partir
do estabelecimento de uma regra.”

Outros pontos que podem se
destacar é a deturpac¢do da teoria
do notice and takedown, a inven-
¢ao de um elemento da responsa-
bilidade civil (a ordem judicial) e o
engessamento ao combate contra o
fake news: como lidar com os fake
news e o surgimento de novas redes
sociais como o whatsapp, extrema-
mente “privada” e criptografada,
que amplia o alcance das informa-
¢Oes “a um numero inaudito de usu-
arios”* e que, conforme ¢ sabido,
a empresa ainda se nega a fornecer
dados até mesmo diante de ordens
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judiciais.

3.1 Teoria do Notice and
Takedown: Inconstitucionalidade
do art. 19

A teoria do notice and take-
down ¢ inspirada no Digital Mille-
nium Copyright, uma lei de direitos
autorais norte-americana. O insti-
tuto obriga que, havendo violagao
de direito autoral na internet, o con-
teudo seja retirado do ar apds notifi-
cagao (que ndo precisa ser judicial).

Essa teoria foi, durante
algum tempo, a principal na juris-
prudéncia brasileira, inclusive no
ambito do STJ. Anderson Schrei-
ber explica uma nova modalidade
de responsabiliza¢io civil, condicio-
nando-a a uma notificacdo (ainda
que nao judicial):*’

A importa¢io da teo-
ria do notice and takedown
para o campo da responsabi-
lidade civil por dano decor-
rente de contetdo gerado
por terceiro representaria,
sob certo angulo, uma fissao

no sistema brasileiro de res-
ponsabilidade civil. O res-
ponsavel somente seria con-
siderado como tal se, apds
comunicado, deixasse de
agir para impedir a perpetu-
acao do dano. Tratar-se-ia de
uma espécie de responsabili-
dade civil ex post, posterior
ao inicio da produgdo do
dano, voltada a impedir que
o dano se propagasse.

Assim, tem-se um marco
para o inicio da responsabilizacao:
a comunica¢ao ao provedor. Ora,
mas e como fica a reparagdo do
dano, direito constitucional fun-
damental, principio norteador do
marco civil (responsabilizagdo dos
agentes)?

Outrossim, fica evidente o
prejuizo ao principio da reparagao
integral.

Ao criar uma necessidade
de ordem judicial de notificagdo, o
Marco Civil da Internet engessou
ainda mais o notice and takedown:
na verdade, o ja referido autor
entende que ndo houve a adogao

do notice nem do down, e sim uma
deturpacdo do instituto: 2

A mengédo a “ordem
judicial” golpeia de morte
toda a inspiragao do notice
and takedown. Como jd se
destacou, a limitagao legal
a responsabilidade civil dos
chamados “provedores de
aplicagoes” somente pode
se justificar como estimulo
a sua atuagdo proativa, capaz
de evitar a propagacdo do
dano independentemente
do tempo e custo necessa-
rios a propositura de uma
acdo judicial. Se a vitima da
lesdo ao seu direito funda-
mental precisa recorrer ao
Poder Judiciario, pleiteando
uma ordem judicial, a ser
expedida a empresa, o art.
19 lhe ¢ inteiramente intil
pela simples razdo de que
a possibilidade de recorrer
ao Poder Judiciario sempre
existiu no direito brasileiro e
o descumprimento de ordem
judicial, independentemente
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de qualquer considera¢do
sobre responsabilidade civil,
configura crime de desobe-
diéncia (CP, art. 330).

3.2 Ilegalidade: Criagdo de
Pressuposto para Responsabiliza-
¢do Civil

Conforme explicado no
subitem 1.2, os elementos ou pres-
supostos para a responsabilizac¢do
civil sdo, em regra, o dano, o nexo
e a conduta do agente. Assim, o
Marco Civil da Internet acabou por
disciplinar indevidamente matéria
do Cddigo Civil. Pelos critérios de
antinomia, ndo é possivel identifi-
car ou crer que o Codigo Civil foi
revogado.

Em que pese se presumir
que nao hd letras mortas na legis-
lagdo, a responsabilizacdo “apos
a ordem judicial” é um tanto
que Obvia, pois qualquer ordem
judicial ndo cumprida geraria
responsabilizagao.

Assim, essa necessi-
dade de ordem judicial tem uma
unica inovacdo: a de excluir a



responsabilizacao em relagdo ao
periodo anterior a comunicagao.
Aparentemente, trata-se de imuni-
dade demasiada aos provedores de
acesso, uma protec¢do injustificada
sob o argumento da garantia a liber-
dade de expressao.

3.3 Panorama Atual: a ques-
tdo do fake News

E questdo ja cediga a impor-
tancia da conscientiza¢ido da popu-
lagdo sobre os fake news, noticias
falsas inseridas propositalmente na
rede que acabam por se viralizar.
Podem ser utilizadas de maneira
proposital: em uma eleigao, por
exemplo, pode-se desestabilizar
um candidato ou partido politico a
partir da inven¢ao ou distorgdo de
fatos, em clara intervengao, por-
tanto, ao processo democratico.

O Tribunal Superior Eleitoral
estd atento ao tema e vem se prepa-
rando para enfrentar o desafio do
combate ao fake news e ja deter-
minou a retirada de conteudo da
internet:*

O ministro Sérgio Banhos,

do Tribunal Superior Eleitoral,
mandou o Facebook retirar de suas
paginas cinco postagens considera-
das ofensivas a ex-senadora Marina
Silva, pré-candidata do Rede a Pre-
sidéncia da Republica. O ministro
também determinou que a rede
social disponibilize os dados de
acesso dos autores da pagina “Par-
tido Anti-PT” ao Rede.

No processo n.°
060054670.2018.6.00.0000, 0 Minis-
tro Sérgio Banhos utilizou o Marco
Civil da Internet como fundamento
para determinar a identificagdo do
perfil e, ainda, a retirada de conte-
udo da internet.’*® Na decisdo, con-
firmam-se os argumentos expostos
neste trabalho: a justica é morosa e
o requisito da determinagéo judicial
engessa o controle dos fake news e
da responsabilizacao do agente res-
ponsavel: ha postagens de dezembro
de 2017 e a ordem judicial somente
foi expedida em junho de 2018. Sao
6 meses de dano a que o provedor
de conexdo simplesmente estard
imune.

3.4 Colisao de Direitos: a
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honra, a intimidade, a vida pri-
vada e a imagem versus a liber-
dade de expressdo e comunica¢ao

A Lei n.° 12.965/2014 nas-
ceu sob a égide de um pensamento
moderno: ndo seria a auséncia de
leis que determinariam a liberdade
na rede, a internet freedom.

O que ditaria a liberdade
na internet seria uma normatiza-
¢do que viabilizasse o exercicio de
alguns direitos — e um dos princi-
pais seria a liberdade de expressao
— e garantisse a prote¢do de outros
- como a dignidade da pessoa
humana.

Nos principios que balizam a
lei, hd mencéo tanto a liberdade de
expressdo como a responsabilizagdo
dos agentes, bem como a protegao
da privacidade e de dados pessoais.
Sao todos direitos fundamentais,
com ampla positivagao.

Diante de direitos funda-
mentais, com fundamento de vali-
dade em nivel constitucional, ndo
poderia haver uma lei que restrin-
gisse um deles, alias, muitos deles
(pois se restringe a prote¢ao a vida

privada, mitiga-se a protecdo a
honra e a indenizagao por danos,
entre outros). Foi exatamente isso
que o Marco Civil da Internet fez
ao exigir uma determinagao judicial
para que se considerasse um prove-
dor de acesso notificado e, a partir
do momento dessa comunicac¢io,
passivel de responsabilizagio.

E uma excludente de respon-
sabilizagdo civil sem precedentes
— até porque qualquer notificagao
na via judicial para fazer ou cessar
alguma conduta, se desrespeitada, ja
geraria responsabilizacdo - descum-
primento de ordem judicial.

A autonomia privada resta
fortemente abalada em detrimento
da liberdade de expresséo e, o que
se tem visto, é a proliferacdo de
“nudes” e de fake news que fogem
do controle das redes sociais e de
outros tipos de provedores: ora, se
nao serdo responsabilizados, sua
preocupagdo certamente ndo é
tdo grande. Isso ficou plenamente
demonstrado no caso Cicarelli: o
youtube e o google somente atua-
ram de forma mais efetiva quando
houve mais san¢do financeira via

judicial.

4. CONCLUSAOQ: INCONS-
TITUCIONALIDADE E RETRO-
CESSO DO MARCO CIVIL

A necessidade de ordem judi-
cial para que um provedor de acesso
promova a retirada de conteudos
da rede, estabelecida pelo art. 19
do Marco Civil da Internet, é um
retrocesso para a prote¢ao dos direi-
tos da personalidade, tratando-se de
inovacdo e criacdo de um elemento
da responsabiliza¢ao civil pratica-
mente inalcanc¢avel.

Uma ordem judicial ndo pode
ser concebida como algo simples:
deve seguir o rito do devido pro-
cesso legal, passar por uma série de
exigéncias (ainda que simplificadas
em sede dos juizados especiais) e
demanda um tempo que, conforme
¢ de conhecimento geral, ndo ¢
rapido no Brasil.

Isso torna insuficiente e
precaria a defesa da intimidade,
traduzindo-se em verdadeira nao
concretizagdo do direito, ndo pres-
tacdo jurisdicional e uma verdadeira
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afastabilidade do poder judiciario
em relacdo a possibilidade de se
demandar em juizo a responsabi-
lizagdo civil aquiliana por danos
aos direitos de personalidade, ou
seja, flagrante quebra de principio
constitucional consagrado e afronta
a dispositivos de tutela do Codigo
Civil.

Sob a possivel antinomia do
Marco Civil com o Cédigo Civil, é
importante frisar o critério presente
na Lei de Introdu¢do as Normas do
Direito Brasileiro:

Art. 20 Nao se desti-
nando a vigéncia temporaria,
a lei terd vigor até que outra
a modifique ou revogue. §
lo A lei posterior revoga
a anterior quando expres-
samente o declare, quando
seja com ela incompativel ou
quando regule inteiramente
a matéria de que tratava a
lei anterior. § 20 A lei nova,
que estabelega disposi¢oes
gerais ou especiais a par das
ja existentes, ndo revoga nem
modifica a lei anterior.



Dessa forma, nao se pode
dizer que houve revogagao da pro-
tegdo aos direitos de personalidade
e mais for¢oso ainda seria entender
que o marco civil teria a for¢a para
criar novo elemento da responsa-
bilizacdo civil, eis que os requisi-
tos do dano, da conduta e do nexo
encontram guarida direta no texto
constitucional.

Confirma-se, portanto, a
hipétese sugerida para o problema
- hd demasiada protegdo ao direito
de liberdade de expressdo, que ndo
poderia ser o direito “escolhido”
quando em choque contra outro
direito fundamental. O trecho a
seguir, retirado do livro do Minis-
tro Gilmar Mendes e do membro
do MPU, Paulo Gonet, enquadra-
-se com maestria na tematica da
retirada de conteudo da internet
frente a liberdade de expressao, por
abordar caso hipotético de direito
a liberdade de expressdo frente ao
direito a privacidade:*!

A colisao de princi-
pios, da mesma forma que

o conflito entre regras, refe-
re-se a situacao em que a
aplicacao de duas ou mais
normas ao caso concreto
engendra consequéncias
contraditérias entre si. A
solug¢do para o conflito
entre regras, porém, nao ¢ a
mesma para o caso de coli-
sdo entre principios. Um
conflito entre regras ¢ solu-
cionado tomando-se uma
das regras como clausula
de excecdo da outra 109 ou
declarando-se que uma delas
ndo ¢ valida.

Ja quando os princi-
pios se contrapdoem em um
caso concreto, ha que se apu-
rar o peso (nisso consistindo
a ponderagdo) que apre-
sentam nesse mesmo caso,
tendo presente que, se apre-
ciados em abstrato, nenhum
desses principios em choque
ostenta primazia definitiva
sobre o outro. Nada impede,
assim, que, em caso diverso,
com outras caracteristicas,
o principio antes preterido
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venha a prevalecer.

A ilustracao dessa
teoria pode facilitar a sua
compreensao. Figure-se
o exemplo de um conflito
entre o direito fundamental
da liberdade de expressdo
com o direito fundamental a
privacidade que ocorrera se
um jornalista desejar expor
dados pessoais de alguém
numa reportagem. Os dois
direitos tém a indole de
principios, eles ndo se dife-
renciam hierarquicamente,
nem constituem um a exce-
¢do do outro. Muito menos
se ha de cogitar resolver o
atrito segundo um critério
cronolégico. O conflito, por-
tanto, nao se resolve com os
critérios usuais de solucdo
das antinomias. Ao contra-
rio, terd que ser apurado,
conforme o caso, qual dos
dois direitos apresenta maior
peso. Nao seria impréprio,
assim, considerar que, se
o individuo retratado ndo
vive uma situag¢do publica

relevante, a privacidade tera
maior peso do que se ele é
ator de algum fato de inte-
resse publico significativo,
quando o interesse geral na
matéria podera ser arguido
para emprestar maior peso a
liberdade de expressao.

Dessa forma, depreende-se
que o Marco Civil ndo poderia ter
abdicado da responsabilizacao do
agente, admitindo-a apenas apds
uma ordem judicial. Foi uma ten-
tativa fracassada de legislar e con-
cretizar algo abstrato, que esta no
campo do choque e colisdo de prin-
cipios e direitos fundamentais.

Outrossim, o caminho da
ordem judicial para a retirada de
conteudo da internet demanda um
controle unico, de apenas um poder,
sobre um instituto que tem se pro-
liferado em velocidade que néo se
consegue mensurar: os fake news.

O combate ao fake news tor-
na-se, com a concentragao no poder
judiciario e a dependéncia de ordem
judicial para que se obrigue um site
ou uma rede social a retirar uma

noticia falsa do ar, demasiadamente
moroso e complicado, engessando
o processo de monitoramento das
falsas informagdes que circulam na
rede — o que ja seria por si s6 com-
plexo acabou sendo um retrocesso
ainda maior com a determinac¢do
contida no art. 19 do marco civil.

Nao s6 o fake news se per-
petua, mitigando a vinculagao da
liberdade de expressao a nogao
de democracia, como o direito ao
esquecimento fica prejudicado -
vide casos da atriz Isis Valverde que
teve foto intima de 2016 divulgada
indevidamente em 2018 - noticia

que jamais sera apagada da rede.*

5. O FUTURO: REGULA-
CAO X CENSURA

O que se tem visto nos ulti-
mos meses de 2022 e inicio de 2023
foi a derrubada de inumeras contas
ou perfis de redes sociais e de pla-
taformas que sao ditas relaciona-
das a fake News. A propria elei¢do
presidencial de 2022 foi extrema-
mente polarizada ndo apenas no
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campo politico, mas no ambito do
contencioso juridico por meio de
agoes judiciais no Tribunal Supe-
rior Eleitoral em que os candidatos
solicitavam retirada de conteudo da
internet dos adversarios ou proibi-
¢Oes futuras de os candidatos faze-
rem determinadas afirmacgdes ou
tematicas.

Em que pese algumas der-
rubadas de conteudo combaterem
a disseminacdo de fake news, verifi-
cou-se que o poder judiciario estava
monitorando as redes sociais por
meio de algum tipo de algoritimo
em que se automatizou a retirada
do contetdo do ar pelos provedores
ou redes sociais apos um alerta pro-
vocado pelo poder judiciario, em
que o autor do conteido somente
era notificado apds a derrubada,
perdia seus acessos e notadamente
enfrenta dificuldades para exercer
sua ampla defesa, pilar basilar do
Estado Democratico de Direito.

Verificado que muitos
desses conteudos eram de opi-
nido jornalistica, pode-se cogitar
certo grau de excesso nesse tipo de
medida automatizadora, tendente



a produzir censura com o contra-
ditdrio postergado e extramemente
dificultado - até mesmo impossi-
bilitado. Ainda se transcorre pouco
tempo da utilizacao desse tipo de
medida, de maneira que ndo se
tem dados concretos sobre a sua
acertabilidade.

O que se tem por certo sao as
noticias contas reinstauradas apos
manifestacdo em autos judiciais (os
famigerados inquéritos do STF) ou
ap6s medidas juridicas adotadas
pelos censurados — praticamente
uma confissao do coator de que sua
medida foi extrema e desacertada,
ou seja, foi uma censura prévia, com
uma inversao da presuncéao de ino-
céncia e elevado grau de discricio-
nariedade (arbitrariedade?).

Também foi fato notorio que
se reinstaurou os perfis de parla-
mentares que dispde de imunidade
parlamentar apo6s provocagao do
Presidente da Camara dos Deputa-
dos — também um possivel reconhe-
cimento de que a medida de der-
rubada “prévia” precisa ser melhor
discutida e indicador de que as
casas do Congresso Nacional devem

estabelecer um debate acerca do
tema, merecedor também de mais
pesquisas académicas. Uma possi-
vel regulagdo das redes sociais deve
ganhar foco ainda em 2023, permi-
tindo a continuac¢ao das discussoes
do presente artigo.
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“UTOPIA HOJE, CARNE E OSSO
AMANHA?” - DISCRIMINACAO
ALGORITMICA DE GENEROE A
SELECAO

TRABALHADORAS

LUCIANE LOURDES WEBBER TOSS

INTRODUCAO: ALGO-
RITIMOS, RECURSOS COR-
PORATIVO-INSTRUMENTAIS
E O IMPACTO NA VIDA DAS
MULHERES TRABALHADORAS

A Inteligéncia Artificial
despontou como um importante
mecanismo tecnolégico para siste-
mas organizacionais da sociedade
humana® A inteligéncia artificial no

“As rodas da maquina tém de girar constantemente,
mas ndo podem fazé-lo se nao houver quem cuide
delas. E preciso que haja homens para cuidar delas,
homens tao constantes como as rodas nos seus
eixos”. Aldous Huxley - Admiravel Mundo Novo *

sentido de “um sistema da empresa
X que utiliza técnicas de IA” para
atividades, tarefas e dinamicas
que sdo melhor desenvolvidas por
pessoas, mas que ndo sio dinami-
zadas pelas solugdes tecnoldgicas
da computagdo convencional. O
entusiasmo em relagdo a sua efici-
éncia e possibilidades de inser¢ao
em diferentes espagos corporativos
se da, conforme Sichman, por “trés
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fatores fundamentais™: a reducao de
custos de processamento e de arma-
zenamento de dados; o surgimento
de “redes neurais profundas” que
resultam em avancos cientificos em
todas as dreas do conhecimento e
a abundancia de informacgdes dis-
poniveis, a todas as pessoas, nos
sistemas de midia e redes sociais.*
A otimizagdo destes trés
recursos (porque a0 mesmo tempo

sao habilidades, mas podem signi-
ficar diferenciais de administracio
de custos e de investimento no mer-
cado corporativo) em determinadas
atividades organizativas ganha con-
tornos especiais a partir da incorpo-
racao da possibilidade de “agentes
autdénomos e sistemas multiagentes”
que cooperam e se coordenam na
busca das solu¢des desejadas.>
Esta dindmica permite a

DE PESSOAS

Inteligéncia Artificial atuar inte-
ragindo com as tarefas propostas,
contextualizando-as e considerando
a otimizagdo de dados quantitati-
vos a sua disposi¢ao (por exemplo,
hipoteticamente, se o mercado de
tecnologia é composto majorita-
riamente por homens e brancos e
o emprego doméstico é composto
majoritariamente por mulheres
negras, o algoritmo entendera que
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cargos tecnologicos sdo destinados
a homens brancos e cargos no servi-
GOs gerais e no asseio e conservagao
sao para mulheres negras).

E um sistema de “métricas
de confianca baseadas no histérico
de interagdes anteriores”® que, de
acordo com Dignum, deve ser pro-
jetado, ou seja, é uma funcionali-
dade desejada pelo usuario. 7 Esta
ferramenta (que filtra critérios para



otimizar solucdes) também atua
em dimensdes comportamentais
e morais das corporagdes e vem
estabelecendo quais sdo os perfis
de pessoas trabalhadores mais ade-
quados nas mais diversas areas da
economia. No entanto, esta plurifa-
cetada autonomia de conformacéio
entre demandas, praticas existentes
e adaptagdes do sistema vem estabe-
lecendo também quem néo acessara
as vagas disponiveis pelo seu género
e sexualidade, independentemente
de seus curriculos e habilidades
pessoas.

Um bom exemplo de como
isso interfere diretamente na vida
profissional das mulheres é a pes-
quisa, publicada em 2021, que ana-
lisou as recomendacgdes de artistas
femininas e de suas musicas, pelo
aplicativo Spotfy. Cantoras mulhe-
res eram pouco sugeridas pelo
aplicativo. Os usudrios recebiam
sugestoes de artistas do género
masculino, o que impactava no
gosto dos ouvintes, na formagao de
playlists e no nivel de popularidade
das artistas.®

A recomendac¢do é uma das

formas como o algoritmo atua. No
caso dos aplicativos de musica, de
acordo com Oliveira et. al’, hd uma
escuta gerada organicamente pelo
publico e outra escuta induzida
algoritimicamente. Comparando
as recomenda¢des de multiplas
abordagens, os pesquisadores con-
cluiram que o viés de género esta
presente no conjunto de dados.

A invisibilidade das artistas
mulheres e de suas musicas impacta
e repercute nas remuneragoes e na
manutencio de suas carreiras (nos
contratos, nas vendas, na agenda
de shows, etc.). Entender o sistema
de recomendagao dos algoritmos
é especialmente importante para
compreender a extensdo das funcio-
nalidades que a Inteligéncia Artifi-
cial pode alcangar.

O uso da Inteligéncia Arti-
ficial por Estados e empresas foi
objeto de um relatério apresentado
em setembro de 2021, pela entdo
Alta Comissaria de Direitos Huma-
nos da ONU, Michel Bachelet. Os
dados analisados apontavam como
a linguagem algoritmica estava
sendo usada na criagdo de perfis,
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na tomada de decisao automatiza-
das, nas linguagens tecnologicas e
afetando o direito das pessoas a pri-
vacidade e a bens sociais (previdén-
cia e emprego), bem como direi-
tos a saide, educacdo, liberdade de
circulacao, liberdade de reuniio e
associacao pacifica e liberdade de
expressao.'

O relatério detalha como os
sistemas de Inteligéncia Artificial
dependem de grandes conjuntos
de dados, com informagdes priva-
das sobre pessoas, que serdo cole-
tadas, compartilhadas, mescladas
e analisadas de maneiras multiplas
e sem qualquer limite, controle ou
fiscalizacao:

20.The decision-
-making processes of many
Al systems are opaque.
The complexity of the data
environment, algorithms
and models underlying the
development and opera-
tion of Al systems, as well
as the intentional secrecy
of government and private
actors are factors that under-
mine meaningful ways for

the public to understand
the effects of Al systems on
human rights and society.
Machine-learning systems
add an important element of
opacity; they can be capable
of identifying patterns and
developing prescriptions
that are difficult or impossi-
ble to explain. This is often
referred to as the “black box”
problem. The opacity makes
it challenging to meaning-
tully scrutinize an Al sys-
tem and can be an obstacle
for effective accountability
in cases where Al systems
cause harm. Nevertheless,
it is worth noting that these
systems do not have to be
entirely inscrutable[ “20.
Os processos de tomada de
decisdao de muitos sistemas
de IA sdo opacos. A com-
plexidade do ambiente de
dados, algoritmos e mode-
los subjacentes ao desen-
volvimento e operagdo de
sistemas de IA, bem como o
sigilo intencional do governo

e dos atores privados sdo
fatores que minam maneiras
significativas para o publico
entender os efeitos dos sis-
temas de IA nos direitos
humanos e na sociedade.
Os sistemas de aprendizado
de maquina adicionam um
importante elemento de opa-
cidade; eles podem ser capa-
zes de identificar padrdes e
desenvolver prescri¢oes que
sao dificeis ou impossiveis
de explicar. Isso é muitas
vezes referido como o pro-
blema da “caixa preta”. A
opacidade torna desafiador
examinar significativamente
um sistema de IA e pode ser
um obstaculo para a respon-
sabiliza¢do efetiva nos casos
em que os sistemas de IA
causam danos. No entanto,
vale a pena notar que esses
sistemas nao precisam ser

totalmente inescrutaveis”!!

Essa é discussdao que
afeta o mundo do trabalho, ou
melhor, a distribui¢do de espacos,
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lugares, cargos e remuneragdes das
mulheres.

Em 2018 se tornou publico,
através de um relatério da Agéncia
Reuters'?, um problema com o sis-
tema de recrutamento da Amazon.
com. A empresa estava revisando
curriculos de pessoas candidatas a
empregos e desenvolveu um meca-
nismo que utilizou a Inteligéncia
Artificial para pontuar os curri-
culos. No entanto, detectou que
cargos relacionados ao desenvolvi-
mento de software e outros cargos
técnicos tinham recorte marcado
pelo género e favorecia pessoas do
sexo masculino. Depois de tenta-
tivas de adaptacao acabou aban-
donando aquela ferramenta, mas
manteve o uso da Inteligéncia Arti-
ficial no recrutamento de pessoas.
De acordo com o mesmo relatd-
rio, em 2018, 50% dos gerentes de
recrutamento dos Estados Unidos
estavam usando a Inteligéncia Arti-
ficial para recrutamento e selecao de
curriculos.

Em 2019, o Sistema Mineiro
de Informagéao - SIMI, noticiou que
a rede de hotéis Hilton Worldwide,



com mais de 5 mil propriedades
em 109 paises estava utilizando a
Inteligéncia Artificial e o reconhe-
cimento facial como parte de seu
processo de sele¢do. Em 5 anos, 43
mil pessoas passaram pelo aplica-
tivo da HireVue (responsavel pelo
processo), sendo que mais de 28 mil
foram rejeitadas sem serem vistas
ou ouvidas por uma dnica pessoa,
ou seja, descartadas pelo algoritmo.
Nenhum dos critérios utilizados
para rejeitar estes curriculos foi
tornado publico®

Um estudo publicado pela
Harvard Business School intitulado
Hidden Workers: Untapped Talent
(Trabalhadores Ocultos: Talentos
Sem Uso) analisou recrutamentos
de pessoas por aplicativos que usa-
vam Inteligéncia Artificial e revelou
que milhoes de pessoas trabalha-
doras na foram consideradas para
vagas as quais estavam aptas e eram
qualificadas. Os recortes propostos
pelos algoritmos vao desde equi-
vocos nos filtros (a vaga era para
insercao de dados de pacientes no
computador e o algoritmo buscou
como habilidade a programacgiao

computacional) até a eliminagao
automatica de mulheres gravidas,
por serem consideradas inaptas ou
incapacitadas para o trabalho.™

A discriminagao algoritmica
de género esta entre os riscos da
utilizagdo da Inteligéncia Artificial
pelas corporagdes e empresas. Isto
porque as maos que alimentam o
algoritmo vem de uma sociedade
que mantém esteredtipos de género
e 0s preconceitos estruturais contra
as mulheres no trabalho.

A hipétese deste artigo é pen-
sar o que o direito pode fazer para
conter discriminagdes de género e
quais sdo os mecanismos juridicos
que podem minimizar o impacto de
métricas algoritmicas produzidas
por uma sociedade patriarcal cujo
modelo de mercado ainda se orga-
niza a partir de uma divisao sexual
do trabalho.

O esforgo analitico esta: a) em
compreender como a divisao sexual
do trabalho impacta em dados
quantitativos sobre as mulheres no
mercado de trabalho (o que pode
influenciar significativamente nos
recortes métricos que os algoritmos
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fazem na selegdo de perfis de pes-
soas que se baseiam em caracteris-
ticas individuais); b) de que forma
os esteredtipos de género e os vieses
inconscientes atuam na manuten-
¢do dos lugares que as mulheres
ocupam na organizagdo social do
trabalho; ¢) como o preconceito
atua na leitura dos sistemas algori-
timizados de sele¢do de pessoas; d)
como podemos identificar discri-
minagdes de género e, por fim e)
quais os recursos juridicos atuais,
disponiveis no Brasil, , para conter
discriminagdes de género nas sele-
¢Oes e recrutamentos de pessoas.
O presente artigo uti-
lizou o método dedutivo, a
partir de dados estatisticos e
bibliografico-documental.

COMO A DIVISAO
SEXUAL DO TRABALHO ATUA
NA MANUTENCAO DO LUGAR
DA MULHER NO MERCADO
DE TRABALHO

A divisao sexual do traba-
lho tem um papel fundamental na
organizagao social do trabalho no

Brasil. Varias das fung¢des precarias
e subalternas, nas relacdes econdmi-
cas laborais contemporaneas, sdo
exercidas por mulheres.

Dos 38 milhoes de pes-
soas que vivem abaixo da linha
da pobreza no Brasil, 27 milhoes
sao do sexo feminino. No mer-
cado informal, 41% dos postos sao
ocupados por mulheres brancas e
47,8% por negras e pardas. Setenta
por centro (70%) delas nao tem
CTPS anotada. Do percentual de
trabalhadoras negras, 92% sdo tra-
balhadoras domésticas. O cuidado
de idosos também fica a cargo das
mulheres (85%).'°

Segundo o IBGE, do grupo
de pessoas submetida a condigoes
precarias de trabalho, mais de 66%
sao mulheres (39,8% sido mulheres
negras, 26,9% sao mulheres bran-
cas). O saldrio de uma mulher negra
com o ensino superior concluido é,
em média, R$ 2,9 mil, enquanto o
de um homem branco é de R$ 6,7
mil. 7

O trabalho ¢ uma categoria
central também para as mulheres,
em sua materialidade e enquanto

pratica. Todo processo de domi-
na¢do da mulher pelos homens
refletird na distribuicao das tarefas
que organizam os sistemas labo-
rais, seja o trabalho em si, seja o
sistema legal. A divisdo sexual do
trabalho, portanto, ndo é uma sim-
ples reparticao de trabalhos entre
homens e mulheres'®. Ela estabelece
uma relagdo de poder dos homens
sobre as mulheres e evidencia de
que forma essa relacao entre sexo
e classe social impacta a vida das
mulheres no ambito profissional e
doméstico®.

A relacdo entre mulheres e
mundo do trabalho esta inserida
no que Fraser chama de politicas
de redistributividade e de reconhe-
cimento.”” O género, como cole-
tividade ambivalente, encaixa-se
nesses dois campos. Por um lado,
o género possui dimensdes econod-
mico-politicas, pois € um principio
estruturante basico da economia
politica. Ele organiza a divisdo
entre trabalho produtivo remune-
rado (para homens e mulheres) e
trabalho reprodutivo ndo remune-
rado (exclusivamente feminino).
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No Brasil, em 2019, as mulhe-
res dedicaram aos cuidados de pes-
soas ou afazeres domésticos quase
o dobro de tempo que os homens
(21,4 horas contra 11,0 horas). O
recorte por cor ou ra¢a indica que as
mulheres pretas ou pardas estavam
mais envolvidas com os cuidados
de pessoas e os afazeres domésticos,
com o registro de 22,0 horas sema-
nais em 2019, ante 20,7 horas para
mulheres brancas. Para os homens,
contudo, o indicador pouco varia
quando se considera a cor ou raga
ou regido® .

Por outro lado, ainda em Fra-
ser, 0 género também estrutura uma
divisao interna no trabalho remu-
nerado, no qual entre as ocupagdes
profissionais com maiores remu-
neragdes e prestigio predominam
os homens e as ocupagdes com
baixos rendimentos e reconheci-
mento inferiorizado, a exemplo do
trabalho doméstico, predominam
as mulheres. Disso resulta uma
estrutura econdmico-politica que
constréi modos de exploragédo e
marginalizagdo que sdo marcados
pelo sexo da pessoa trabalhadora.



Se considerarmos um recorte
de raga e género nos dados estatis-
ticos sobre a participagdo percen-
tual por segmentos hierarquicos
no mercado de trabalho teremos o
seguinte quadro:

pele. Considerado o conjunto dos
empregados em 2017, para cada
R$ 100,00 de remuneracdo de um
homem branco, uma mulher branca
ganhou R$ 66,00, um homem negro
auferiu R$ 54,00 e uma mulher

contradi¢des e divergéncias em
matéria de género) sao as imagens
de subalternizacio e de secundari-
zagdo da importancia da mulher no
contexto do trabalho produtivo, os
chamados estereotipos de género e

Cargo Homem Mulher Homem Mulher Preta
Branco Branca Preto

Diretoria 73% 17% 8% 2%

Gerencia 43% 33% 13% 11%

Outros 32% 24$ 26% 18%

Dados obtidos da Pesquisa:
Desigualdade racial e de género
nas empresas listadas na Bolsa de
Valores™.

Neste quadro, considerando o
universo de todas as pessoas empre-
gadas, 57% sao mulheres e 43%,
homens, no entanto, quando sao
tomados apenas os cargos da alta
gestao, sem recorte racial, apenas
de género, a dominéncia masculina
desponta, chegando a 81% nas dire-
torias (enquanto 19% ficam com as
mulheres). Na mesma pesquisa,
a remuneracdo mostrou-se desi-
gual conforme o género e a cor da

preta recebeu R$ 36,00. Na direto-
ria e na geréncia, uma mulher negra
ganhou respectivamente R$ 56,00 e
R$ 48,00 para cada R$ 100 de sala-
rio de um homem branco®.

Os dado corroboram a con-
clusdo de Ferrito, de que as mulhe-
res ingressam no mercado de tra-
balho tentando se adaptar “a uma
realidade que nao foi feita para elas,
por elas ou a partir delas™.

Uma boa explicagao para a
frequente sujei¢ao a situagdes que
transformam as experiéncia do
trabalho mais penosa as mulhe-
res (percep¢do do mundo do tra-
balho como representativo das
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0s vieses inconscientes.

O estereotipo de género sera
um agregado de convicgdes sobre
as caracteristicas que cada pessoa
tem e que sdo tidas como mais apro-
priadas a homens e a mulheres. Tais
crengas podem tanto ser individuais
ou coletivas, quanto particulares ou
partilhadas. Figuram no universo
opinativo que gera preconceitos
generalizados sobre atributos ou
distingoes que homens e mulhe-
res possuem ou deveriam possuir,
ou ainda, das fung¢des sociais que
ambos desempenham ou deveriam
desempenhar?®.

Esteredtipos sdo, de acordo

com Lysardo-Dias as “imagens
mentais coletivas que determinam
formas de pensar, agir e mesmo
de sentir das pessoas”. Elas vao
ser transmitidas pelas fontes mais
diversas (pela familia, pelos ami-
gos, pela escola, no trabalho e pelos
meios mididticos e de comunica-
¢d0). A linguagem e as imagens
exercem um importante papel na
construgdo de quem somos, ou
melhor, de quem o entorno pensa
ou interpreta que somos®.
Quando estas pré-designa-
¢Oes passam a exercer um estagio
mental permanente, elas geram pre-
juizos na vida das mulheres, com-
prometem o desenvolvimento de
habilidades pessoais, reduzem pos-
sibilidades de projecdo nas carrei-
ras profissionais e afetam a tomada
de decisoes, sdo os chamados vieses
inconscientes. Uma pesquisa publi-
cada pela revista Sciense em 2017
revelou que as meninas comegam a
se sentir menos inteligentes do que
os meninos a partir dos seis anos
de idade. Os dados coletados reve-
lam que os esteredtipos associam
capacidade intelectual mais com os

homens do que com as mulheres”.

E o que Baccega chama de
“realidade alterada” Os preconcei-
tos, na medida em que sdo repeti-
dos, tornaram-se modelos e frases
feitas, ideias preconcebidas que
interferem na nossa percepcao de
realidade, levando-nos a compreen-
der os fatos de um modo pré-cons-
truido, fatos transmitidos®..

Mas o que isso tem a ver com
a discriminagéo algoritmica?

Algoritmos nada mais sdo
do que sequéncias, em linguagem
matematica, de instrugoes pré-de-
finidas que tem como finalidade
alguma funcionalidade desenvol-
vida pelo computador. Estas ins-
trugdes sdo instrumentalizadas por
dados que irdo estabelecer o desem-
penho e os resultados esperados®.

De acordo com Borges e Fild
a Inteligéncia Artificial cria “um
ambiente virtual personalizado
para cada usudrio” e isso acontece
a partir das preferéncias, crengas e
perspectivas politicas, sociais e cul-
turais de cada pessoa®.

Implica que se as informa-
¢oes ou dados podem refletir visdes
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estereotipadas da mulher ou repro-
duzir vieses inconscientes, os pro-
gramas podem adotar preconcei-
tos e produzir discriminagdes. De
acordo com Pennington, as maqui-
nas podem aprender o que as pes-
soas aprendem, s que com maior
agilidade e com maior potencial de
alcance®. E isso pode se estender ao
plano de auto programacao, onde
a partir da realidade posta o algo-
ritmo atua estruturando, incenti-
vando ou mesmo manipulando
diferentes tipos de comportamento
humano?.

Por esta razdo o caso da Ama-
zon.com é um indicador tdo impor-
tante para esta discussao. Os curri-
culos analisados pelo aplicativo da
companhia (em numero de 50 mil)
tinham como requisito de sele¢ao
a formacao e a experiéncia em tec-
nologia e programagao de dados. O
periodo de busca foram os 10 anos
antecedentes a consulta. Ora, os
dados que refletem a realidade do
mercado acerca das areas de ciéncia
e tecnologia sdo majoritariamente
masculinas. Ha uma série de pro-
blemas sistémicos relacionados a



participagao profissional das mulhe-
res nesse mercado, em que pese elas
terem um percentual consideravel
de participa¢ao académica na area®.

De acordo com a National
Girls Collaborative Project, nos
ultimos 20 anos, nos Estados Uni-
dos, as mulheres obtiveram cerca
de metade de todos os diplomas
de bacharel em ciéncias e engenha-
ria e tem a maioria dos diplomas de
bacharel em psicologia, ciéncias bio-
légicas e ciéncias sociais. Em 2019,
as mulheres representavam metade
da forca de trabalho com forma-
¢do superior nos Estados Unidos,
mas somente 34% da forga de tra-
balho em ciéncia e engenharia*. No
Brasil, de acordo com o Conselho
Federal de Engenharia e Agronomia
em um universo de 982.158 inscri-
tos, 184.881 sao do sexo feminino,
ou seja, apenas 19%%

No caso da selecio da Ama-
zon.com ha discriminagao algorit-
mica de género, porque os curricu-
los das mulheres foram excluidos
da selegao por um filtro algoritmico
que considerou a realidade quantita-
tiva do mercado. Portanto, critérios

neutros ou matematicos tendem a
manter as discriminagdes estru-
turais e sistémicas que colocam as
mulheres em evidente desvantagem
na disputa por vagas de trabalho.,
sobretudo quando estas vagas sdo
em fung¢des mais bem remuneradas.

DISCRIMINACAO AGO-
RITIMICA DE GENERO -
CONTENDO E REPARANDO
DANOS

Adotar o uso de algoritmos
para decisOes corporativas nao é,
necessariamente, uma op¢ao pela
neutralidade das escolhas. Gru-
pos historicamente em desvanta-
gem®, como as mulheres, podem
ser discriminados (seja porque os
programadores transferem seus
preconceitos de forma consciente
ou nao,” seja porque o algoritmo
se auto programa a partir da reali-
dade quantitativa do mercado, seja
porque elas ndo se enquadram no
perfil estratégico da organizagao)*®
A discriminagao algoritmica se
configura pela contaminagdo do
banco de dados e de entrada de
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informagoes por certos vieses que
produzem distor¢oes na analise de
dados (saida).

O conceito normativo de
discriminacao é formado por uma
série de normativas internacionais®
que constroem a categoria juridica
a partir de uma multiplicidade
de violéncias constatadas e que
se direcionam a diferentes grupos
humanos.

De acordo com Rios, discri-
minagao é:

Qualquer distingao,
exclusao, restricdo ou prefe-
réncia que tenha o propdsito
ou o efeito de anular ou pre-
judicar o reconhecimento,
gozo ou exercicio em pé de
igualdade de direitos huma-
nos e liberdades fundamen-
tais nos campos econdmico,
social, cultural ou qualquer
campo da vida publica®.

As reivindicagdes na esfera
do género e da sexualidade, para
além de uma proposta corporativo-
-instrumental, exigem que o direito
atue sobre a realidade. Significa

dizer que para além de um conceito
juridico de discriminagdo, é fun-
damental que tenhamos critérios,
legais ou judiciais, que proibam as
condutas discriminatdrias e as que
violem o direito de iguais oportuni-
dades as mulheres.

De acordo com Moreira, no
Direito Constitucional Brasileiro
a igualdade atua como principio
fundante e como uma norma estru-
turante prescrevendo condic¢des e
procedimentos que vinculam nao
s6 poder estatal, mas as esferas pri-
vadas da sociedade. Significa dizer
que a vedagao de discriminacoes
vem ordenada pelo direito a igual-
dade, ou como prefere o autor, pelo
direito ao tratamento isonémico*..

Neste sentido é importante
entender que a discriminagdo algo-
ritmica de género pode ser inten-
cional e consciente (discriminac¢ao
direta) ou mediante atitudes apa-
rentemente neutras, com impacto
prejudicial, ainda que sem intencio-
nalidade (discriminacéo indireta).

Rios nos auxilia:

A discriminacgéo

direta varia de acordo com
o instrumento utilizado,
podendo o elemento discri-
minador estar expresso em
lei (discriminacéo explicita),
estar presente na aplicagdo
da norma, mesmo que ine-
xistente de forma expressa
na legislacao (discrimina-
¢do na aplicacao do direito)
e na presenca intencional de
caracteres aparentemente
neutros, mas intencional-
mente inseridos visando a
causar prejuizos (discrimi-
nag¢ao na concep¢ao). A dis-
criminacao indireta ocorre
quando, mesmo desprovida
de intencdo, uma medida
aparentemente neutra
impacta, de modo diferen-
ciado e prejudicial, indivi-
duos e grupos discrimina-
dos. Ela pode decorrer desde
uma motiva¢ao inconsciente
- adenominada discrimina-
¢do indireta inconsciente —
até alastrar-se pelas estrutu-
ras organizacionais formais
e informais, como acontece
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na discriminac¢ao institucio-
nal, na reprodugéo de pri-
vilégios invisibilizados ou
naturalizados®.

Em dezembro de 2020 a
Corte Bolonhesa na Italia condenou
a empresa Deliveroo (semelhante a
plataforma iFood brasileira) por
discriminagdo algoritmica. Frank®,
o nome dado ao algoritmo, foi con-
siderado um bom gerenciador de
fluxos, mas um instrumento dis-
criminatério por que nao permitiu
nem adaptabilidade organizacional,
nem flexibilidade de julgamento nas
questdes envolvendo a dindmica das
entregas e as caracteristicas das pes-
soas trabalhadoras. Ao regressar de
um periodo de auséncia por moti-
vos diversos (problemas de saide,
compromissos relacionados com
o cuidado de familiares ou de uma
atividade sindical, naquele caso
greve), as pessoas trabalhadoras
podiam ser automaticamente des-
classificadas e tinham sua pontua-
¢do reduzida ou zerada (o que afe-
tava a escala de horarios de entregas
mais cobicados)*

A decisao aponta que o



sistema de acesso as reservas adop-
tado pela Deliveroo ndo cons-
titui uma discriminacdo direta,
mas uma discriminacio indireta,
dando execu¢do a uma disposi¢do
aparentemente neutra (a legislacao
contratual relativa ao cancelamento
antecipado das sessdes marcadas)
que, no entanto, coloca uma certa
categoria de pessoas trabalhadoras
(as que participam em iniciativas
sindicais de absten¢do de trabalho)
numa posi¢ao de potencial desvan-
tagem particular.

Frank foi considerado dis-
criminatério. O algoritmo estava
programado para excluir pessoas
faltosas, independentemente das
circunstancias, motivos e auséncias
legais:

Né puo sostenersi che
il rider - allo scopo di evi-
tare gli effetti pregiudizievoli
della adesione allo sciopero -
possa/debba semplicemente
cancellare anticipatamente la
sessione prenotata, perché
cosi facendo metterebbe la
piattaforma in condizioni di
sostituirlo, annullando ogni

effetto pratico della inizia-
tiva di astensione collettiva
e vanificando il diritto di
sciopero costituzionalmente
garantito anche ai lavoratori
autonomi parasubordinati....
Le medesime considerazioni
possono essere svolte in rela-
zione alle ulteriori ipotesi di
mancata partecipazione alla
sessione prenotata o di can-
cellazione tardiva della stessa
per le altre cause legittime
ipotizzate in ricorso (malat-
tia, handicap, esigenze legate
alla cure di figli minori,
ecc.): in tutti questi casi il
rider vede penalizzate le sue
statistiche indipendente-
mente dalla giustificazione
della sua condotta e cio per
la semplice motivazione,
espressamente riconosciuta
da Deliveroo, che Pagina 19
la piattaforma non conosce e
non vuole conoscere i motivi
per cui il rider cancella la sua
prenotazione o non parte-
cipa ad una sessione pre-
notata e non cancellata. Ma
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e proprio in questa “incos-
cienza” (come definita da
Deliveroo) e “cecita” (come
definita dalle parti ricor-
renti) del programma di ela-
borazione delle statistiche di
ciascun rider che alberga la
potenzialita discriminatoria
dello stesso. Perché il con-
siderare irrilevanti i motivi
della mancata partecipa-
zione alla sessione prenotata
o della cancellazione tardiva
della stessa, sulla base della
natura asseritamente auto-
noma dei lavoratori, implica
necessariamente riservare lo
stesso trattamento a situa-
zioni diverse, ed ¢ in questo
che consiste tipicamente la
discriminazione indiretta.
Il sistema di profilazione dei
rider adottato dalla piatta-
forma Deliveroo, basato sui
due parametri della affida-
bilita e della partecipazione,
nel trattare nello stesso
modo chi non partecipa alla
sessione prenotata per futili
motivi e chi non partecipa

perché sta scioperando (o
perché ¢ malato, ¢ portatore
di un handicap, o assiste un
soggetto portatore di han-
dicap o un minore malato,
ecc.) in concreto discrimina
quest’ultimo, eventualmente
emarginandolo dal gruppo
prioritario e dunque ridu-
cendo significativamente
le sue future occasioni di
accesso al lavoro®.

A cidade de Nova lorque
publicou a Lei No. 144, que entrou
em vigor em janeiro de 2023, res-
tringindo o uso da inteligéncia
artificial para administrar questoes
relacionados ao trabalho. Ela con-
tém disposicdes sobre publicidade
acerca das qualificagdes e caracteris-
ticas usadas pelo sistema de selegdo
de pessoas, bem como, a submissdo
anual dos sistemas a uma auditoria,
cujos resultados devem ser divulga-
dos publicamente®. A lei nova ior-
quina se aplica tanto para a sele¢do
de pessoas, quanto para a promogao
e progressao de carreira.

No Brasil, constru¢do de um

ramo do Direito para tratar dis-
criminagdes, aliado as disposi¢oes
sobre a responsabilidade objetiva
dos empregadores pelos riscos da
atividade econdmica ea Lei Geral
de Protecdo de Dados Pessoas —
LGPD, pode apontar um caminho
para a questdo juridica.

Para Moreira o Direito Anti-
discriminatério tem seu proprio
aparato teorico, um corpo de nor-
mas juridicas e precedentes juris-
prudenciais cuja fundamentagao
esta nos principios fundamentais,
na prote¢ao dos direitos humanos
e na reparagao as suas violagoes”.

No caso da selecio e recruta-
mento de pessoas, a questdo estaria
bem melhor albergada pelo Direito
Constitucional e pelo Direito Civil,
do que nas disposi¢oes atuais do
Direito do Trabalho. No entanto, é
importante lembrar que as Cortes
Superiores ja consolidaram posi¢ao
no sentido de que é do empregador
e do tomador do servigo, a respon-
sabilidade objetiva pela reparagao
de danos advindos de atos pratica-
dos por prepostos, empregados ou
prestadores de servigo da empresa®.
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A LGPD prevé em seu art. 20
que:

Art. 20. “O titular dos
dados tem direito a solicitar
a revisao de decisdes toma-
das unicamente com base
em tratamento automati-
zado de dados pessoais que
afetem seus interesses, inclu-
idas as decisoes destinadas a
definir o seu perfil pessoal,
profissional, de consumo
e de crédito ou os aspectos
de sua personalidade.§ 1°
O controlador devera for-
necer, sempre que solici-
tadas, informacgodes claras
e adequadas a respeito dos
critérios e dos procedimen-
tos utilizados para a decisao
automatizada, observados os
segredos comercial e indus-
trial.§ 2° Em caso de nao ofe-
recimento de informagdes de
que trata o § 1° deste artigo
baseado na observancia de
segredo comercial e indus-
trial, a autoridade nacional
podera realizar auditoria
para verificagdo de aspectos



discriminatdrios em tra-
tamento automatizado de
dados pessoais®.

O Sistema de Justica brasileiro
pode exercer um importante papel
no sentido de condicionar a utiliza-
¢ao destas tecnologias no territério
nacional a programas e contetidos
que transponham os obstaculos da
realidade legal e social brasileira. A
LGPD abre a possibilidade de esta-
belecer critérios auditaveis sempre
que houver riscos de danos baseado
em aspectos discriminatorios.

De acordo com Costa® o
desenvolvimento do software e o
treinamento do algoritmo deve-
riam ser previamente auditados
para que se verificasse a existéncia
de vieses discriminatérios ou cri-
térios de neutralidade que possam
gerar distingao, exclusao, restricao
ou preferéncia que pretendam ou
ferem prejuizo a pessoas por conta
de sua sexualidade e de seu género,
por exemplo. Sugere que entre as
normas de protegao aos dados e
acgoes antidiscriminatorias, pode-
ria ser implementa¢ao o que chama

“equidade desde a concepgdo’, que
no Brasil vem orientada pelo artigo
46, §2° e dos “principios da preven-
¢d0 e da nao discriminagdo” dispos-
tos no artigo 6°, ambos da LGPD.

CONSIDERACOES FINAIS
- NAO EXISTE NEUTRO

Os sistemas de Inteligéncia
Artificial estao se desenvolvendo
velozmente para se ajustar a deman-
das do setor corporativo. O niimero
de contratacdes de desenvolvedo-
res no Brasil ainda ndo alcanca os
numeros de grandes conglomera-
dos digitais nos EUA, na Europa
e na Asia. Aqui, empresas como a
Time-Now, Cotesa e Embraer tem
utilizado mecanismo de selecio a
partir de algoritmos

A EMBRAER adotou o sis-
tema de recrutamento por Inteligén-
cia Artificial em 2019. Os nimeros
da companbhia, divulgados até 2016,
apontavam que 15.596 homens tra-
balhavam para a empresa e apenas
2.910 mulheres. Mesmo tendo no
horizonte a diversidade e a inclusdo
e mulheres, a situa¢do nao se alterou
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ap0s a inser¢do da Inteligéncia Arti-
ficial. No ano passado, o presidente
da EMBRAER anunciou um pro-
grama para garantir que 20% dos
quadros de lideranga sejam exerci-
dos por mulheres® Este percentual,
em 2016, era de 11% nos cargos
de diregdo e de 16,7% no cargos de
gerentes™.

Mesmo que os dados destas
empresas ainda sejam insuficientes
para apurar a existéncia ou ndo de
uma discriminagao de género, a
publicagdo de dois estudos impor-
tantes dao conta de que o sexista e
o machismo seguem estabelecendo
os parametros de configuragao da
Inteligéncia artificial.

Um relatdrio publicado pela
UNESCO em 2020 sobre Inteligén-
cia Artificial e Igualdade de Género,
informa que existem estere6tipos e
preconceitos de género encontrados
em conjuntos de dados de treina-
mento de algoritmos e dispositivos
da Inteligéncia Artificial. Empresas
como Apple, Google e Microsoft
reforaam visOes estereotipadas das
mulheres em assistentes virtuais

como a Siri, a Alexa e a Cortana®.
As assistentes virtuais, todas com
voz e nomes femininos, foram con-
cebidas para servir pessoas, cuidar
de pessoas, organizar a vida de pes-
soas. Tal como na vida, os modelos
de mulheres algortimizadas seguem
sendo responsaveis pelo cuidado.
Além disso, Siri, Alexa e Cortana
sao mulheres jovens, educadas, ser-
vis e sempre disponiveis (é possivel
que a maioria dos homens as ima-
ginem dentro do padrdao da mulher
sexy do comercial de cerveja).

O outro é uma pesquisa da
Universidade de Stanford, de 2018,
publicada em maio de 2020 sobre
pessoas que trabalham como moto-
ristas de aplicativos que aponta que
as mulheres motoristas ganham 7%
a menos do que os homens moto-
ristas. Se tomdassemos os dados dos
salarios de mulheres e homens no
Brasil onde elas ganham 2/3 da
remuneracao deles, este percentual
das motoristas da UBER poderia
passar desapercebido. No entanto,
o estudo mostra que isso ocorre em
um ambiente organizado por algo-
ritmos que nao sao programados

para distinguir géneros, que remu-
nera as os trajetos com 0s mesmos
valores e que tem as mesmas bases
de célculo (formula conhecida) e
cujos percentuais de cancelamento
de viagens ¢ praticamente o mesmo.
Mas o que fez com que as mulheres
reduzissem seus rendimentos em
relagao aos homens? Os pesquisa-
dores detectaram que os homens
dirigem 2,2% mais rapido e reali-
zar mais viagens semanais do que
as mulheres **

Ou seja, a neutralidade com
que algoritmo opera (mesmo cri-
térios de quilometragem, mesma
tabela de remuneracio, etc.) des-
considera uma caracteristicas
comum, tanto nos homens, quanto
nas mulheres, que faz com que as
mulheres tenham prejuizos a distri-
buicao final da remuneracao.

Significa dizer que qualquer
contetdo legislativo ou pardmetro
normativo isondmico deve afastar
a neutralidade como um critério
igualitario na programagao de algo-
ritmos para a Inteligéncia Artificial.
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O PAPEL DOS GRUPOS DE INTE-
RESSE NAO PERSONALIZADOS
NO COMBATE A DESINFOR-
MACAO: POR UMA ATUACAO
DEMOCRATICA DOS ATORES NO
AGRONEGOCIO BRASILEIRO

FABIANE VELASQUEZ MARAFIGA

RESUMO: Apds 1988, com a
redemocratizacio e a abertura eco-
noémica, ocorreram mudangas no
Brasil que levaram a alteracdo da
diplomacia economica brasileira,
tradicionalmente exercida pelo
Ministro das Rela¢oes Exteriores
de forma centralizada. Passou-se
a contar, assim, com a participa-
¢do de novos atores estatais e nao
estatais. Apesar disso, o setor vem
sendo alvo de importantes ataques,
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que sem desconhecer seu papel
estratégico, inclusive na diplomacia
internacional, fato que se agravou
nos ultimos tempos com o fend-
meno das fake news. Desse modo,
o presente artigo questiona, como
problema de pesquisa, quais seriam
os atributos necessarios para que os
Grupos de Interesse Nao Persona-
lizados, importantes atores da cena
contemporanea do agronegdcio bra-
sileiro, atuem em bases efetivamente

NON-PERSONALIZED INTEREST GROUPS AND
ENGAGEMENT AGAINST FAKE NEWS: FOR A DEMO-
CRATIC ROLE FOR BRAZILIAN AGRIBUSINESS ACTORS

democraticas e em combate a desin-
formacao. Desse modo, o objetivo
geral do artigo ¢ identificar o papel
dos Grupos de Interesse Nao Per-
sonalizados no cenario do agrone-
gbcio brasileiro e sua missdo de, no
complexo contexto das fake news,
combater o citado fendmeno, con-
tribuindo para o estabelecimento
da seguranca nas relagdes entre
sociedade civil e o setor produtivo
do agronegdcio. Como hipotese,

afirma-se que o enfrentamento das
fake news é imprescindivel para
garantir o acesso a informagao,
vital também para o setor do agro-
negdcio brasileiro, o que enseja uma
atuagdo democratica dos Grupos
de Interesse Nao Personalizados.
Como resultado, e confirmando-
-se a hipdtese de pesquisa, o artigo
demonstra todo esse cendrio de
desinformacgao pode gerar pre-
juizos incalculaveis ao comércio
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internacional do agronegocio bra-
sileiro, com impactos em cascata em
outros setores econdmicos e sociais.

PALAVRAS-CHAVE: agro-
negdcio brasileiro; noticias falsas;
combate a desinformacao; atores;
grupos de interesses.



ABSTRACT: After 1988, with
the redemocratization and econo-
mic opening, changes occurred in
Brazil that led to the alteration of
Brazilian economic diplomacy;, tra-
ditionally exercised by the Minister
of Foreign Affairs in a centralized
manner. Thus, new state and non-
-state actors began to participate.
Despite this, the sector has been
the target of major attacks, without
ignoring its strategic role, including
in international diplomacy, a fact
that has worsened in recent times
with the phenomenon of fake news.
Thus, this article questions, as a rese-
arch problem, what would be the
necessary attributes for Non-Per-
sonalized Interest Groups, impor-
tant actors in the contemporary
scene of Brazilian agribusiness, to
act on effectively democratic bases
and in the fight against misinforma-
tion. Thus, the general objective of
the article is to identify the role of
Non-Personalized Interest Groups
in the Brazilian agribusiness scena-
rio and their mission, in the com-
plex context of fake news, to combat
the aforementioned phenomenon,

contributing to the establishment of
security in relations between society
civil society and the productive sec-
tor of agribusiness. As a hypothesis,
it is stated that tackling fake news
is essential to guarantee access to
information, which is also vital
for the Brazilian agribusiness sec-
tor, which gives rise to democratic
action by Non-Personalized Interest
Groups. As a result, and confirming
the research hypothesis, the article
demonstrates that this entire scena-
rio of disinformation can generate
incalculable damage to internatio-
nal trade in Brazilian agribusiness,
with cascading impacts on other
economic and social sectors.

KEYWORDS: Brazilian agri-

business; fake news; disinformation
struggle; actors; interest groups.
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1INTRODUCAO

presente pes-
quisa tem
como tema
o cenario do
agronegocio
brasileiro, em especial, do papel dos
Grupos de Interesse Nao Personali-
zados no combate a desinformacao,
pugnando por uma atuagao demo-
cratica dos atores no setor.
Contextualizando esse recorte
metodologico, analisa os paradig-
mas - classico e contemporaneo -
e que envolve a atuagao de atores
privados no setor do agronegdcio,
principalmente os Grupos de Inte-
resse Nao Personalizados. Busca
abordar transdisciplinarmente a
adog¢do de solugdes para as ques-
toes relativas as fake news e suas
implicag¢des em todo setor produ-
tivo no agronegocio. A pesquisa,
portanto, envolve tema de funda-
mental importancia para a socie-
dade brasileira.
A partir da Guerra Fria
(1945-1990), mudangas ocorreram
no cenario internacional com o

avanco do processo de globalizagao
em quase todos os paises inseridos
em regime democratico. Apds 1988,
com a redemocratizacdo e a aber-
tura econdmica, ocorreram mudan-
¢as no Brasil que levaram a alteragdo
da diplomacia economica brasileira,
tradicionalmente exercida pelo
Ministro das Rela¢des Exteriores
de forma centralizada. Passou-se a
contar, assim, com a participagdo de
novos atores estatais e nao estatais.
A diplomacia, portanto, passou a
ser entendida como instrumento
de politica externa, possibilitando
novo dimensionando no papel dos
atores domésticos para explicagao
das decisoes de politica externa
no ambito econdmico nacional e
internacional.

A expansdo do agronegdcio
e o aumento de sua inser¢do no
mercado mundial, por meio do
aumento da produgdo, foram acom-
panhados pela crescente participa-
¢do do setor privado nas discussoes
politicas. A questdo agricola sempre
figurou como a questdo sensivel dos
acordos comerciais nas negociagdes
do sistema multilateral do comércio.
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Apesar disso, o setor vem
sendo alvo de importantes ataques,
que sem desconhecer seu papel
estratégico, inclusive na diploma-
cia internacional, acabam por fazer
pesar sobre o agronegdcio brasi-
leiro a pecha de elitista e refratario
as dindmicas contemporéneas, fato
que se agravou nos ultimos tempos
com o fendmeno das fake news.

Assim, como problema de
pesquisa, indaga-se: quais seriam
os atributos necessarios para que os
Grupos de Interesse Nao Persona-
lizados, importantes atores da cena
contemporénea do agronegdcio
brasileiro, atuem em bases efetiva-
mente democraticas e em combate
a desinformacao?

Como hipotese, afirma-se
que o enfrentamento das fake news
¢ imprescindivel para garantir o
acesso a informacao, vital também
para o setor do agronegocio bra-
sileiro, o que enseja uma atuagao
democratica dos Grupos de Inte-
resse Nao Personalizados.

O objetivo geral do artigo
é, portanto, identificar o papel
dos Grupos de Interesse Nao



Personalizados no cenario do
agronegocio brasileiro e sua mis-
sao de, no complexo contexto das
fake news, combater o citado feno-
meno, contribuindo para o estabe-
lecimento da seguranca nas relagdes
entre sociedade civil e o setor pro-
dutivo do agronegdcio.

Os objetivos especificos sdo:
a) compreender o contexto dos ato-
res publicos e privados no cenario
do agronegdcio brasileiro, com des-
taque para a dinamica de atuagao
dos Grupos de Interesses Nao Per-
sonalizados no pais; d) compreen-
der a dinamica contemporanea de
propagacao de desinformagao no
agronegocio; d) identificar perspec-
tivas para o enfrentamento das fake
news no agronegocio, com o reposi-
cionamento estratégico da atuagao
dos atores privados nesse cendrio.

O desenvolvimento do artigo
estrutura-se em quatro topicos. No
topico dois (Diplomacia do agrone-
gocio e o papel dos atores publicos
e privados), serdo analisados quem
sao os atores publicos e privados e
os grupos de interesse que fazem
parte na construcdo da diplomacia

do agronegdcio brasileiro, contex-
tualizando essa compreensao com
o cenario contemporaneo de desen-
volvimento do agro no Brasil. Ana-
lisara, ainda, de que modo o agro-
negdcio brasileiro se aperfeicoou,
principalmente por meio da dina-
mica de atuagao de atores publicos
e privados, com destaque, no ultimo
grupo, para o que se busca deno-
minar de Grupos de Interesse Nao
Personalizados, conceito que sera
apresentado.

O topico trés, intitulado
“Desinformagao no agronegdcio,
apresenta o fendmeno das fake
news e a atualizacdo dos termos
“verdade” e “mentira’, que sofre-
ram impacto na contemporanei-
dade, nomeadamente pelo pano
de fundo da pods-verdade, em que
crengas particulares passaram a
ganhar destaque, em prejuizo do
factual. O tépico demonstra, tam-
bém, como o agronegdcio brasileiro
vem sendo alvo de ataques, muitas
vezes infundados, além de conjectu-
rar algumas linhas sobre o caminho
a ser trilhado pelo setor.

Por fim, o topico quatro, cujo
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titulo é “Por uma atuagdo democra-
tica dos Grupos de Interesse Nao
Personalizados”, propde alterna-
tivas de como os Grupos de Inte-
resse Nao Personalizados podem
contribuir efetivamente no com-
bate as fake news e a desinforma-
¢do no agronegdcio. Essa postura
envolve o refor¢o na propagacao
da informacao verdadeira, com-
preendendo, ainda, que a tipifica-
¢do penal, embora possa significar
algum resultado imediato, a longo
prazo nao ataca a origem da ques-
tao e mais desagrega do que efetiva-
mente aglutina.

A pesquisa se da no modelo
dogmatico e tem como raciocinio
predominante o indutivo. E de
perspectiva transdisciplinar, pois
combina Direito do Comércio
Internacional, Direito do Agrone-
gocio, Ciéncia Politica, Relagoes
Internacionais e Negociagao, além
da Diplomacia do Agronegocio,
tendo sido desenvolvida mediante
pesquisa bibliografica nacional e
estrangeira.

2DIPLOMACIA DO AGRO-
NEGOCIO E O PAPEL DOS ATO-
RES PUBLICOS E PRIVADOS

Ap0s a Guerra Fria, em 1991,
com ampla abertura comercial, as
economias se tornaram mais com-
plexas, envolvendo maior numero
de assuntos e de atores. Assim, serao
analisados a seguir o conceito de
diplomacia econémica e o papel
dos atores.

A diplomacia pode ser con-
ceituada como atividade restrita as
relacdes entre os Estados e condu-
zida por agentes dos Ministérios de
Relagoes Exteriores, os diplomatas
(MAGALHAES, 1996).

Contudo, as defini¢cdes con-
temporaneas do termo ampliam o
seu ambito, incorporando outros
protagonistas. Nesse sentido, con-
sidera-se a diplomacia como meca-
nismo de representa¢ao, comunica-
¢do e negociagdo por meio do qual
os Estados e outros atores interna-
cionais conduzem seus negdcios
(SANER; YIU, 2001). Nenhum des-
ses, porém, se relaciona a diploma-
cia econdmica, dado o seu propdsito

especifico (BAYNE; WOOLCOCK,
2007).

No agronegocio brasileiro,
diversos atores tém destaque, pois
sdo verdadeiros provedores de
informagoes. Destaque-se, nessa
linha, os Grupos de Interesse Nao
Personalizados, que fazem circular
a informagao de modo agil e estra-
tégico, buscando influenciar os ato-
res governamentais. Além disso, por
trabalharem como categorias arti-
culadas, também influenciam poli-
ticas em favor de suas demandas.

2.10 agronegoécio brasi-
leiro e os Grupos de Interesse Nao
Personalizados

A partir do periodo posterior
a Segunda Guerra Mundial, veri-
fica-se processo de expansao do
comércio agricola mundial impul-
sionado pelos Estados Unidos, que
¢ acompanhado pela aceleracao da
industrializagdo da agricultura e
pela disseminagéo internacional do
sistema de produgdo denominado
agronegocio (MENDONCA, 2015,
p. 375).
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No mesmo periodo, os
padrdes de produgdo foram nova-
mente intensificados devido ao
aumento da demanda por alimen-
tagdo. A superprodugdo, advinda do
processo de aperfeigoamento indus-
trial e caracterizada por aumentos
nos custos da manufatura e tempo
de trabalho, criou uma tendéncia a
crise (MENDONCA, 2015).

Nos anos 1970, a agricultura
brasileira passou por processo de
modernizagdo, o que proporcionou
significativo aumento da produti-
vidade do setor. A abertura econo-
mica e a liberalizacdo comercial
fizeram com que o governo brasi-
leiro adotasse estratégias de esti-
mulo a produgao agricola, o que fez
do Brasil pais exportador no cena-
rio internacional do agronegdcio.

A elevagido do Brasil ao posto
de poténcia agricola pode ser vista
como um dos eventos mais rele-
vantes da historia contemporanea.
A partir de 1960, com o comego
desse soerguimento, o Brasil deu
inicio a modifica¢ao de sua posi¢do
de importador e pequeno exporta-
dor para atingir o posto de maior



exportador liquido de alimentos
no mundo. Essa escalada ocorreu
apenas recentemente, pois até o
meio do século XX o Brasil deti-
nha economia agricola tradicional,
fazendo uso de tecnologias simples,
sem maquindrios e com uso suces-
sivo de solos virgens como principal
estopim para agricultura (KLEIN;
LUNA, 2019).

A redemocratizacio,
processo iniciado em 1985,
e a posterior abertura da
economia na década de
1990, durante o Governo
Fernando Collor de Mello,
introduziram mudancas
na economia e na politica
domésticas. Essas mudangas,
além de gerar mais espago
de atuagdo para a sociedade
civil, fizeram com que o Bra-
sil passasse a diversificar sua
diplomacia, incorporando
novos atores e desenvol-
vendo estratégias mais efeti-
vas no mundo dos negdcios.
(SIMON, 2012, p. 6).

A escalada do agronegécio
teve um momento de desvio apos
a queda do valor do Real, em 1999.
E possivel observar desde entao,
certo afluxo na expansao do seg-
mento, com mudanca positiva na
quantidade de graos produzidos.
Ademais, também houve cresci-
mento no consumo de paises asia-
ticos, que ingressaram no mercado
importando grandes quantidades
de alimentos (JANK; NASSAR;
TACHINARDI, 2005).

Contudo, tendo em con-
sideragdo o periodo 1995/2003,
incluindo os anos decorridos sob a
vigéncia do Plano Real, verificou-se
que o crescimento do agronegdcio
foi equivalente ou melhor que 3%.
Foi precisamente a tenra melhoria
na performance do agronegdcio
brasileiro que rendeu ampliagdo do
Brasil na participagdo do PIB mun-
dial. O melhor desempenho se deu
especialmente devido a expansao da
cultura da soja (BENETTI, 2004).

O comportamento favoravel
do campo no periodo de 1995-
2002, transladado na ampliagao
do PIB anual, ocorreu de maneira
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simultanea ao aumento expressivo
nas participagdes globais dos valores
relacionados a exportagdo brasileira
do agronegdcio, o que aumentou de
2,67% para 3,34%, representando
acréscimo de 25%. Esses niimeros
apontam crescimento na inser¢ao
das produgdes agricolas brasileiras
no comeércio global de produtos do
setor (BENETTI, 2004).

No que se refere ao agrone-
gocio e o PIB, nos 10 anos anterio-
res, a agropecuaria foi o setor com
maior crescimento médio anual se
comparado a industria e aos servi-
¢os. O desempenho das atividades
agropecuarias nao significa que elas
sejam a locomotiva de crescimento
nacional. Ha evidéncias que, ape-
sar dos avancos, o setor ndo possui
for¢a para conduzir uma economia
com dimensdes como a brasileira
(WEDEKIN, 2019). Isso ocorre
também em paises mais desenvol-
vidos e nos grandes emergentes. As
explicagdes sdo a limitada participa-
¢ao da agricultura no PIB e menor
efeito multiplicador das cadeias
agroindustriais (WEDEKIN, 2019).

Apesar disso, o agronegdcio

tem sido identificado como porta-
dor essencial do crescimento econo-
mico brasileiro. Em 2019, a soma-
toria dos servigos e bens gerados
no agronegocio chegou a R$ 1,55
trilhdo ou 21,4% do PIB do pais
(PANORAMA..., 2020).

Outro efeito positivo do cul-
tivo no pais foi o progresso urbano
dos municipios ligados a lavoura do
grao e, consequentemente, o cres-
cimento desses. Os graos geram
milhoes de postos de trabalho de
forma direta e indireta, no campo
e na cidade, e contribui para desen-
volver o interior do Brasil, melho-
rando a qualidade de vida das pes-
soas. Municipios que produzem a
soja tém melhor Indice de Desen-
volvimento Humano. Estados
produtores de soja, por exemplo,
tém arrecadacdo superior a média
nacional (A SOJA..., 2018).

Esse destaque do agronegdcio
brasileiro ndo é em vao. Nas engre-
nagens do seu funcionamento ha
importantes atores, com dinimica
de atua¢ao diplomatica.

No grupo dos atores nido
estatais estao as Organizagdes Nao

Governamentais, as empresas trans-
nacionais e os Grupos de Interesse,
que vém conquistando espago no
campo da diplomacia (SHIMA,
2015). Esses atores canalizam rei-
vindicag¢des por meio da midia, do
engajamento politico e da partici-
pacdo direta junto aos formulado-
res de politica, evidenciando-se por
meio da atuagdo e da organizagao
baseadas na expertise técnica supe-
rior em relacdo aos representantes
dos governos — que, muitas vezes,
nao acompanham as profundas e
rapidas transformacoes ocorridas
no cendrio internacional (SHIMA,
2015).

Por fim, os Grupos de Inte-
resse, regra geral, organizam-se por
meio de confederagoes, associacdes,
empresas e conglomerados, base-
ando posi¢des compostas por pre-
feréncias dos atores. Representam,
entdo, interesses especificos, como
os agricolas, que atuam por meio
de lobbies junto ao governo, com
o objetivo de promover demandas
no processo de formulagdo da poli-
tica externa economica (MILNER,
1997).

93

Um dos exemplos de Grupos
de Interesses sdo as confederacdes.
Essas representam os interesses
gerais de determinado segmento
da economia, tal como o Sistema
CNA', composto pela Confederagdo
da Agricultura e Pecuaria do Brasil
(CNA), que representa os produto-
res rurais brasileiros de pequeno,
médio e grande portes, o Servico
Nacional de Aprendizagem Rural
(SENAR), que atua como um ins-
trumento para formagéo profissio-
nal rural e promogao social e quali-
dade de vida de homens e mulheres
do campo, e o Instituto CNA, que
desenvolve estudos e pesquisas na
drea social e no agronegocio. Como
entidade de ctupula do setor agri-
cola, a CNA defende os interesses
dos produtores junto ao Governo
Federal, ao Congresso Nacional e
aos tribunais superiores. Embora
ndo facam parte de seu sistema
formal, a CNA congrega associa-
¢Oes e liderangas politicas e rurais
em todo o pais (NAIDIN; VEIGA;
RIOS, 2020, p. 104). A CNA desen-
volve intensa atividade de articu-
lagdo com 6rgaos do Executivo e



com o Poder Legislativo, buscando
influenciar as politicas publicas que
afetam o agronegocio.

Ja as associagoes representam
setores econdmicos com interes-
ses especificos e tém o objetivo de
influenciar a formulagdo de politi-
cas que favorecam seus interesses,
que variam com o peso e grau de
influéncia (SHIMA, 2015). Entre
as associagoes, cite-se a Associagcao
Brasileira do Agronegécio (ABAG),
criada em 1993, que tem entre seus
objetivos contribuir para a inte-
gracdo internacional da economia
brasileira. Ha diversas associacdes
setoriais empresariais no d&mbito do
agronegocio brasileiro, muito atu-
antes na defesa dos interesses de
seus associados.

Esses atores ndo estatais pas-
saram a demandar maior partici-
pacao na formulacgao da politica
externa nacional, principalmente
pelos impactos das negociagdes
internacionais nos seus interesses.
Contextualmente, observa-se maior
organizacao e mobilizagdo desses
atores, influenciando o processo de
tomada de decisdo governamental

nas politicas nacionais e, também,
nas negociagoes internacionais
(MACDONALD; WOOLCOCK,
2007).

Como fruto dessa mobili-
zagdo, aliada a intensificacao das
midias sociais, o modelo de atu-
acdo de diversos Grupos de Inte-
resses também se alterou. Surgem,
assim, o que se pode denominar de
Grupos de Interesse Nao Persona-
lizados. Trata-se de agrupamentos
cujo meio de comunicagdo predo-
minante é o digital, e que reunem
pequenos espectros de determinado
setor, interessados na promogao do
comércio internacional e, por con-
seguinte, na melhor articulagao da
diplomacia econémica.

Um dos Grupos de Interesse
Nao Personalizados de destaque no
cenario do agronegdcio brasileiro é
o Nucleo Feminino do Agronegdcio
(NFA). Embora nao dotado de per-
sonalidade juridica, o NFA retine 31
produtoras rurais de diversos Esta-
dos brasileiros e busca compartilhar
experiéncias e informagdes, com o
intuito de aprimorar os “[...] pro-
cessos dentro das propriedades”
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(AFINAL..,, [2020?]). Realizando
reunidoes mensais — mas com con-
tato permanente de suas membras
—, 0 NFA também divulga o conhe-
cimento ligado ao agronegocio,
além de promover e estreitar trata-
tivas comerciais e politicas.

Outro modelo de Grupos de
Interesse Nao Personalizados em
expansao no pais ¢ o Grupo Pecud-
ria Brasil Rosa (GPB Rosa). Alme-
jando amplificar a influéncia femi-
nina no cenario do agronegdcio, o
GPB Rosa ¢ um grupo exclusivo de
mulheres desse ramo que, por meio
de redes sociais, principalmente o
WhatsApp, engaja as participantes
nas mais diversas questodes, prin-
cipalmente técnicas, comerciais e
politicas (GPB ROSA, [20167?]).

Cabe destacar, no entanto, que
a relevancia e for¢a desses Grupos
de Interesse independe da auséncia
ou complexidade de sua estrutura
juridica; o papel desses atores no
cenario da diplomacia econémica
do agronegdcio, por exemplo, esta
ligado a relevancia das informagoes
que retinem, aliando conhecimento
a andlise estratégica, seja no campo

técnico, comercial ou politico. Mui-
tas vezes, destaque-se, considerando
a rapida veiculagdo das informacoes
no meio digital, os Grupos de Inte-
resse Nao Personalizados podem vir
a ter mais for¢a do que os Grupos de
Interesse dotados de personalidade
juridica, ja que unem os setores de
modo mais dindmico, com respos-
tas e articulagdes ageis, inclusive
no campo politico. Esses arranjos,
assim, tém a capacidade de res-
soar em diversas esferas, inclusive
em oposi¢do a outros setores, até o
plano internacional.

3DESINFORMACAO NO
AGRONEGOCIO

Mentira e verdade fizeram
parte da histéria antropoldgica.
No transcorrer dos tempos, como
o surgimento da tecnologia, seu
desenvolvimento e avango, tornou-
-se mais facil disseminar informa-
¢Oes tanto verdadeiras quanto fal-
sas. Tornou-se mais simples mentir
e, também, mais facil determinar a
verdade.

O ser humano evoluiu muito

nos ultimos oito mil anos. Tratou
agua, esgoto, produziu vacinas,
criou o microscopio, inventou a
penicilina e varias outras invengdes.
Fez tudo isso lidando com a mentira
e a verdade.

Com o advento da internet,
a criagao das redes sociais e dos
aplicativos, a circulagdo de infor-
macOes tornou-se cada vez mais
rapida e para maior numero de pes-
soas. Na era digital, o maior bene-
ficio é o acesso facil a informacéo.
A velocidade com que as noticias
se espalham ¢ algo muito positivo.
Em que pese essa tecnologia tenha
facilitado muito a vida e o trabalho
do cidadao, trouxe consigo o lado
negativo, um dos maiores proble-
mas da comunicacio atual: as fake
news.

As noticias falsas, geralmente
possuem rapida disseminagdo e
estao relacionadas ao sensaciona-
lismo ou causas particulares. Ape-
lam para um lado de cunho emocio-
nal do leitor, com poder viral muito
grande, multiplicando-se ao longo
dos tempos.

Eleita “palavra do ano”
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de 2016 pelos Dicionarios
Oxford, a pds-verdade é o
qualificativo das circuns-
tancias em que fatos objeti-
vos sdo menos influentes na
opinido publica que os ape-
los emocionais e as crencas
pessoais. Assim posto, seria
a pos-verdade nao apenas
um sin6nimo de fake news,
mas, sobretudo, de convic-
¢do (ANGENOT), vez que,
falsas ou verdadeiras, as
informagdes sao divulgadas
ou excluidas nido pela sua
veridicidade, mas pela sua
adequacio as crengas/valo-
res de cada sujeito. Tal indis-
ponibilidade a verificagdo se
daria, em tese, por razao do
tipo de racionalidade instru-
mental, pragmatista e utilita-
rista (BOUDON), que confi-
gura a cognigao e a retdrica
dos sujeitos.

O que de certo modo
tem como minimizar a pos-
-verdade ja que no agrone-
gocio tem-se como aferir
os resultados, porque sdo



mensuraveis e podem ser
medidas em ntimeros, em
percentagens, em valores,
em hectares, quilos, tone-
ladas, etc. Deixando, assim
as respostas mais exatas e
veridicas, pairando menor
davidas a respeito do que e
verdade ou o que ¢ falso. O
grande desafio teérico para
a existéncia da pds-verdade
¢ o fato de que, na grande
parte dos casos, uma ver-
dade tende a prevalecer. De
fato, ha muitas verdades em
disputa que nio sao versoes
possiveis do mesmo feno-
meno, mas sim uma verdade
entre variadas interpretagdes
equivocadas (o que faz parte
do jogo politico). (SEIXAS,
2019, p. 16).

Sobre a questdo, Mathew
D’Ancona (2018, p. 57) afirma:
“Essa ¢ a caracteristica que define
o mundo da pds-verdade. A ques-
tdo ndo é determinar a verdade por
meio de um processo de avaliagdo
racional e conclusiva. Vocé escolhe

sua propria realidade como se esco-
lhesse comida de um bufé”. Esse é
um grande problema, ja que a razao
e os dados objetivos sao relegados.
Na pés-verdade, os envolvidos lite-
ralmente escolhem suas proprias
verdades, como afirma Mathew
D’Ancona (2018), de acordo com
a conveniéncia e possibilidade de
auferir alguma vantagem, por sim-
ples desconhecimento ou pela falta
de discernimento.

Patricia Campos Mello con-
textualiza o gigantismo dos niime-
ros e o problema das informagoes
falsas compartilhadas em redes
sociais:

Essa avalanche de
desinformacao muitas vezes
¢ impulsionada com recur-
sos de marketing que fazem
sobressair determinados
conteudos. No Facebook e
no Instagram, por exemplo,
¢ possivel pagar para que
um conteudo atinja mais
pessoas, seja visto mais
amiude ou alcance certos
publicos (segmentados por
idade, género, localizagao
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e outros parametros). No
Twitter e Facebook, quanto
mais engajamento (cliques
e curtidas) tem o conteudo,
maior destaque ele recebe.
No entanto, muitas vezes
usam-se sistemas automati-
zados, os robds ou bots, ou
entdo pessoas contratadas,
os trolls, para forjar maior
engajamento em certos con-
teddos e dar visibilidade a
certo tema, simulando uma
popularidade que ele nao
tem.

Outra maneira de criar
a impressdo de que “todo
mundo estd falando sobre
determinado assunto” e,
assim, ofuscar outros temas é
contratar agéncias que fazem
disparos em massa no What-
sApp memes, textos, audios
ou videos que disseminam
um ponto de vista.

Uma vez “impulsio-
nada”, a narrativa é entdo
propagada naturalmente
pelas redes orgénicas, que
sdo as pessoas de carne e

osso que acreditam naquilo
que esta sendo veiculado. Os
americanos chamam isso de
firehosing, derivado de fire
house, mangueira de incén-
dio, trata-se da dissemina-
¢do de uma informacao, que
pode ser mentirosa, em um
fluxo constante, repetitivo,
rapido e em larga escala. As
pessoas sdao bombardeadas
de todos os lados por uma
noticia - sites de noticias,
grupos de WhatsApp, Face-
book, Instagram - e essa
repeticao lhes confere a sen-
sa¢do de familiaridade com
determinada mensagem. A
familiaridade, por sua vez,
leva o sujeito a aceitar certos
conteudos como verdadei-
ros. Muitas vezes, esse sera o
primeiro contato que ele tera
com determinada noticia -
e essa primeira impressao
¢ muito dificil de desfazer.
(MELLO, 2020, p. 23-25).

Infelizmente no pais e no
mundo todo, atualmente, tudo ou

quase tudo se transforma em jogo
do poder politico, o que ndo deveria
de acontecer, principalmente no fim
de uma pandemia mundial, em que
economias foram devastadas. Isso
também ocorre nos grupos de inte-
resse, em que a busca pela verdade
tanto dentro dos grupos como fora
deles. Nas midias digitais, no inte-
rior de grupos, associagdes etc., a
busca pela verdade ¢é frenética para
dirimir os erros de percurso.

As fake news sao mentiras,
dolosas e premeditadas, com intuito
trazer a publico algo que ndo é ver-
dade, para mascarar uma situagao
ou fato e levar a dominac¢io das
grandes massas da populag¢ao, por
meio do efeito manada. A era da
pos-verdade é uma época em que
a arte da mentira esta abalando as
proprias fundagdes da democracia
e do mundo como o conhecidas. A
pos-verdade é diferenciada de uma
longa tradi¢ao de mentiras politi-
cas, mostrando o poder das novas
tecnologias e das midias sociais de
manipularem, polarizarem e enrai-
zarem opinioes.

Na pds-verdade, pano de
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fundo para o surgimento das fake
news, os apelos a emogao, as cren-
cas e as ideologias tém mais influ-
éncia em moldar a opinido publica
que os fatos objetivos. Como seria
possivel defender a verdade em
uma época de mentiras, os chama-
dos fatos alternativos, indaga D’An-
cona (2018). Nessa linha, Giuliano
da Empoli complementa:

Para além da dimen-
sao fisica, é no terreno vir-
tual que a adesdo aos movi-
mentos nacional-populistas
encontra sua realizacdo mais
completa. L4, os algoritmos
desenvolvidos e instaura-
dos pelos engenheiros do
caos dao a cada individuo a
impressdo de estar no cora-
¢do de um levante histdrico
e de ser ator de uma historia
que ele achava que estaria
condenado a suportar pas-
sivamente [...] (EMPOLI,
2019, p. 122).

Nao se pode objetar, ainda
que, que a era das fake news tem



outro ponto relevante, os algorit-
mos, que a espalham a de forma
instantanea aos quatro ventos como
se fosse verdade.

Na tentativa de combater o
fenomeno, o Facebook, por exemplo

[...] comecgou a tra-
balhar com sessenta agén-
cias de checagem de fatos
que verificam conteudo em
mais de cinquenta idiomas.
Quando algo ¢é considerado
falso ou enganoso, a pla-
taforma reduz a distribui-
¢do do post ou insere um
alerta, além de derrubar as
postagens que podem levar
a danos a saade. O Twit-
ter passou a remover tuites
de pessoas que duvidam
ou refutam orientag¢des”
(MELO, 2020, p, 218).

Mas quem sdo esses 0rgaos
como julgadores (agéncias de
checagem) do que é fake news
ou ndo? Qual a legitimidade que
essas empresas possuem para essa
atribuicao?

Com isso, a discussao
sobre regulagdo das redes
para coibir a epidemia de
desinformacdo acabava,
mais uma vez, bindria. De
um lado, Facebook, Google
e Twitter resistindo a qual-
quer responsabiliza¢do, sob
o argumento de que toda
regulamentac¢ao vai resultar
em perda de liberdade de
expressao. Para combaterem
fake news, essas plataformas
sempre oferecem “educac¢do
mididtica” e checagem de
fatos. Achar que as pessoas
vao sair do WhatsApp para
checar em outras fontes a
veracidade da informacéo
¢, no minimo, fantasioso.
Nao da para aceitar bovina-
mente o argumento de que
qualquer regulamentagao
dos gigantes da internet vai
acabar com a internet livre.
Por outro lado, acreditar
que uma lei despoética sera
a bala de prata para matar
a desinformacdo também é
ilusério. E preciso discutir
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com cuidado e ampla par-
ticipagao da sociedade civil
como conceituar o que sao
noticias falsas e punir quem
as financia e as espalha.
(MELO, 2020, p. 210).

Existem no Brasil algumas
agéncias de checagem de fake news.
Mas o debate sobre a legitimidade
na atuagdo dessas agéncias precisa
ser discutido, ja que “A crise econo-
mica decorrente da pandemia atin-
giu em cheio os veiculos de midia,
ja fragilizados financeiramente”
(MELLO, 2020, p. 206).

Retomando ao objeto de ana-
lise neste artigo, de se notar que o
agronegdcio tem sido alvo de con-
trovérsias e sofrido por isso. Ainda
mais nos tempos atuais, que propi-
cia o evidente aumento de precon-
ceitos, ha mitos e ideias equivocadas
em varios elos dessa cadeia.

Isso acaba fomentando o pre-
conceito na sociedade a respeito do
agronegodcio. Esse processo de gerar
informagdes inveridicas e que ndo
possuem embasamento cientifico
prejudica o setor, porque o coloca

contra a sociedade, criando anta-
gonismo entre o campo e a cidade,
gerando divergéncia, oposi¢ao, riva-
lidade, competicdo, embate, o que é
maléfico para todos os envolvidos.

A divulgagdo de noticias fal-
sas é grave, porque ha um descré-
dito geral no potencial de ajuda e
desenvolvimento que o setor traz a
populagdo e as cidades, ampliando,
assim, ainda mais, as dificuldades
para o seu desenvolvimento. As fake
news atacam as principais cadeias
produtivas, focando em temas sen-
siveis, como alimento seguro, meio
ambiente e saude publica. Esses
temas sao primordiais nos grandes
acordos comerciais entre paises.

As fake news surgem também
no contexto da agenda ambienta-
lista, tema tratado mundialmente,
com pautas sobre desmatamento,
efeito estufa, agrotdxicos, alimen-
tos organicos, veganismo, consumo
abusivo da agua, trabalho escravo,
uso de hormonios, maus tratos
de animais oposi¢do a agricultura
familiar, entre outros.

Entre as principais reco-
mendagdes de conteudo que

bombardeiam os milhées de usu-
arios da internet é fundamental
verificar se determinado texto é
uma reportagem jornalistica ou
um artigo de opinido, averiguar se o
contetdo ¢ de sites de credibilidade
e grande alcance, fazendo, entdo, a
checagem das fontes e dos meios.

No aplicativo de WhatsApp é
valido sempre desconfiar de dudios
que sugerem especialistas comen-
tando um assunto, pois existem
muitos interesses politicos e comer-
ciais por tras da divulgacao.

E necessério ler todo conte-
udo - e ndo apenas a manchete -
antes de compartilhar a informagao,
fazendo-se uma analise critica a res-
peito do tema. As pessoas possuem
o costume erréneo de compartilhar
tudo o que veem sem procurar saber
a veracidade do que foi postado.

Também ¢é preciso confirmar
as informacdes com entidades e
6rgaos do governo de abrangéncia
nacional, de relevincia ou institui-
¢Oes de pesquisa, como a Embrapa,
Ministério da Agricultura Pecua-
ria e Abastecimento, Confedera-
¢ao Nacional da Agricultura, entre
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outros.

Por esses e outros motivos
que o setor do agronegdcio deve
investir cada vez mais na propa-
gacdo da verdade, com contetido
de base técnica, mostrando fatos,
numeros e estatisticas. O setor pre-
cisa trabalhar entre si para a com-
preensdo, mostrando e educando
toda a sociedade e 6rgaos publicos.
Também ¢é necessério a adaptagdo
da linguagem, que ainda é um obs-
taculo. A maior parte das estraté-
gias do agronegdcio esta voltada
da “porteira para dentro”; agora, é
imprescindivel - mais do que antes
— que a conversa seja ampliada com
toda sociedade civil.

Ha a preocupagdo em saber
lidar com os fendmenos da gera-
¢ao X e Y, que atualmente sao os
influenciadores digitais. Cabe tra-
car diretrizes para estreitar a comu-
nica¢ao mais dirigida a eles, ja que
sao os maiores influenciadores dos
jovens e formadores de opiniao
ditando regras e a moda, inclusive
na alimenta¢do com o veganismo, o
nao consumo de carne e produtos
provindos dos animais.



Em momento de intensa
polarizagao ideoldgica em todo pais,
acentuado no ano eleitoral de 2022
e a polariza¢ao que se estabeleceu
em todo o mundo, as pessoas estdo
em busca de saciar seus questiona-
mentos internos e argumentos que
justifiquem seus posicionamentos.
Os produtores de contetdo falso se
aproveitam desses momentos, agra-
vados no pos-pandemia pela curio-
sidade, ingenuidade e falta de auto-
critica das pessoas, sem checagem
de informagdes para alavancar inte-
resses e, também, para confundir as
pessoas, mascarar a verdade real dos
fatos, fazendo o efeito conhecido
como manada nas populagoes.

Nesse cenario, o setor do
agronegocio deve procurar e apoiar
os veiculos de comunicacéo, asses-
sorias de imprensa e influenciado-
res que realizem um trabalho sério,
pautando-se na ética e credibili-
dade. Os comunicadores vém anga-
riando espago e representatividade
e espera-se que contribuam com o
sucesso de toda cadeia produtiva de
forma responsavel.

Ha conteudos produzidos por

profissionais que se identificam com
0 setor, como produtores rurais,
pesquisadores, liderangas de empre-
sas, entidades do agro, jornalistas
especializados. Sao profissionais
engajados para melhorar a comuni-
cagdo na divulgagao de informagao
de qualidade e relevantes sobre as
tendéncias de consumo, inovacoes,
macroeconomia, sustentabilidade,
digitalizagdo entre outros.
Estratégias de marketing de
qualidade podem ser criadas aos
produtores rurais para que tenham
acesso a dados confiaveis. O setor
precisa de informagdes corretas.
Serao produtores de contetido com
conteudo técnico, sem adjetivismos.
As fake news no agronegécio
se tornaram um problema social,
no sentido de que as pessoas fica-
ram desconfiadas e receosas sobre
os alimentos que estao ingerindo,
pois possuem narrativas muito bem
construidas para quem néo tem
conhecimento sobre o assunto. Isso
acaba sendo um maleficio indireto
para toda cadeia produtiva do setor.
Essas informacdes irreais
acabam por prejudicar mais os
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pequenos produtores do que os
grandes, ja que esses possuem capi-
tal maior para se defender e investir
em agdes de marketing para reverter
sua imagem. Ja o pequeno produtor
nao tem esse investimento e acaba
tendo que se unir a outras organi-
zagdes, como sindicatos rurais. O
combate a noticia falsa serd um
trabalho herctleo e de todos, que
transita muito mais pelo caminho
da comunicagéo e transparéncia do
que pela saida por meio da tipifica-
¢do penal.

O agronegdcio nas redes
sociais é algo muito recente e que
ainda ndo se sabe exatamente como
lidar para se tirar o melhor das
situacoes.

4POR UMA ATUACAO
DEMOCRATICA DOS GRU-
POS DE INTERESSE NAO
PERSONALIZADOS

O agronegoécio foi um setor
em que grupos de interesse se uni-
ram muito nos ultimos anos. Isso se
deve principalmente ao surgimento
do WhatsApp, que é um aplicativo

multiplataforma de mensagens ins-
tantaneas e chamadas de voz, que se
tornou canal de comunicagédo fun-
damental no Brasil, inclusive para
que o setor do agronegdcio traba-
lhasse junto e conectado.

Antes do surgimento das tec-
nologias de comunicag¢ao e infor-
magcao, cada empresario rural ndo
tinha contato direto e frequente
com outros produtores, pois cada
um vivia praticamente isolado em
suas cidades ou propriedades rurais.
Isso se deve ao fato de que o Brasil
¢ um pais de dimensdes continen-
tais, o que dificulta o contato entre
os profissionais devido as longas
distancias entre as propriedades,
principalmente quando localizadas
em estados diferentes.

Com o advento do What-
sApp e das midias digitais foi pos-
sivel estabelecer essas conexdes.
Os produtores puderam ficar mais
proximos, tornando-se mais unidos.
Isso propiciou a formagdo de gru-
pos de interesse que, atualmente,
trabalham em nivel nacional, em
prol do crescimento e expansao
do setor, facilitando o intercambio

de informacdes técnicas, noticias
e experiéncias, com o intuito de
difundir mais conhecimento.

Esses grupos cresceram,
principalmente, entre as mulhe-
res, que ja atuavam no setor e que
também queriam ser reconhecidas
como atores desse processo, pois
dele sempre fizeram parte.

O crescimento desses grupos
entre mulheres deveu-se ao fato de
que elas ofereceram menos resis-
téncia a aderir as novas tecnologias
digitais, tanto que as incorporaram
ao seu cotidiano, utilizando-as em
seus negocios, o que acabou trans-
formando o agronegdcio, confe-
rindo-lhes maior empoderamento.
Além disso, tais grupos integraram
também mulheres de todas as regi-
oes do Brasil, inseridas nas mais
diversas culturas que, por meio da
troca de experiéncias, perceberam
dificuldades comuns no trabalho
que realizam.

Assim como em outros seto-
res, a agropecudria era tradicional-
mente masculina, mas o cendrio
atual mostra que isso esta mudando.
Ao longo dos anos, as mulheres
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estdo cada vez mais mostrando
seu papel e sua preocupagao com
o setor, desmistificando-o e poten-
cializando-o. Criaram-se, entao,
grupos de trocas, de apoio técnico
e pessoal, de crescimento profis-
sional que, também, promovem a
consciéncia da real importancia do
posicionamento criado para o setor
e para o pais, a fim de que, somando
forcas, as mulheres lutem em prol
de um agronegécio mais justo, com-
petitivo e sustentavel, sempre aten-
tas as demandas do comércio inter-
nacional - o objetivo primordial do
desenvolvimento do agronegdcio.

Inicialmente o objetivo prin-
cipal desses grupos era o de unir
as mulheres, a fim de fortalecer a
classe. Em um segundo momento,
tiveram também o proposito de
levar informacdes técnicas e veridi-
cas para outras mulheres com pouca
experiéncia no setor.

O Congresso Nacional das
Mulheres do Agronegdcio, realizado
anualmente no més de outubro, tem
o intuito de esclarecer a importan-
cia da diplomacia do agronegdcio
para toda a cadeia produtiva do



setor, valorizando e incentivando a
participacdo de diversos atores. A
discussdo ampla e clara da tematica
ndo so é indispensavel, mas também
permite a ado¢ao de novas posturas
do Brasil no comércio internacional.

O Nucleo Feminino do Agro-
negécio (NFA), criado por agrope-
cuaristas, faz parte de amplo movi-
mento nas posi¢oes de comando das
companhias em todos os setores da
economia e tem por objetivo unir
forcas entre mulheres do agrone-
gécio. O NFA, sendo um Grupo de
Interesse Nao Personalizado, trata
de temas como infraestrutura de
produgdo, demandas de mercado,
nutri¢do animal, pastagens, opera-
¢Oes na bolsa de mercado, linhas de
crédito, entre outros assuntos. Tem
como foco a experiéncia de cada
uma das integrantes tanto que hoje
se tornou referéncia no assunto.

A medida que os grupos
cresciam, surgiu, naturalmente, a
necessidade de essas informacgdes
serem repassadas também a pessoas
da sociedade civil, tornando-se,
entdo, a desempenharem um papel
de cunho social.

Isso se deve ao fato de que, ao
mesmo tempo em que o advento das
novas tecnologias de comunicagao
e informacgéo, bem como a criaciao
das redes sociais aproximou grupos
de interesse propiciando a troca de
experiéncias, também acarretou
a divulgacdo, em larga escala, de
informacoes falsas. A preocupagio
que se manifesta é a de que esses
Grupos de Interesse Nao Persona-
lizados, materializados em midias
como o WhatsApp, ndo podem
funcionar como propagadores de
desinformacéo. Nesse sentido, cabe
questionar: como proceder a checa-
gem dessas informagoes?

O intuito desses grupos de
interesse é o de ajudar a desmistifi-
car essas noticias falsas e difundir,
de forma simples, informagdes ver-
dadeiras, com base cientifica e com
analise de dados, combatendo, com
qualidade técnica, as fake news. A
principal estratégia a ser adotada
seria, entdo, levar tais informacoes
ao conhecimento da sociedade civil,
sem atacar ou desrespeitar a opinido
de outros grupos, nunca reagindo.

Os Grupos de Interesse Nao
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Personalizados podem criar, nos
seus ambitos, servicos de checa-
gem de fatos, os fact cheking, que
sao instrumentos poderosos para
checagem de noticias falsas, con-
frontando-as com dados, pesqui-
sas e registros. Trata-se de forma
de qualificar o debate publico por
meio de uma apuragdo jornalistica,
de checar qual é o grau de verdade
das informacdes. No Brasil, exis-
tem alguns verificadores de fatos
independentes, como Agéncia
Lupa (LUPA..., 2020), Aos Fatos
(QUEM..,, 2021), Fato ou Fake,
Comprova e FactChaeck.org, entre
outros. No entanto, além de nao
serem robustos, é necessario res-
saltar que esses servicos de che-
cagem nao sdo especificos para o
agronegocio.

E por isso que se afirma que o
melhor antidoto para as fake news é
o plano da construgdo da comuni-
cagdo, com foco nas especificidades
do agronegdcio.

5CONCLUSAO

Considerando a relevancia
do agronegécio para a economia
do pais, a pauta da agricultura
¢ tema sensivel e recorrente, em
esferas sociais, politicas e, tam-
bém, nas negociagdes dos acordos
comerciais.

O fendémeno da globaliza-
¢do e a aceleragdo dos processos
de mundializacdo trouxeram con-
sigo mudangas estruturais impor-
tantes no comércio internacional.
Entre essas mudancas o papel do
Estado mudou sensivelmente nessa
area das relagdes internacionais. O
Estado diminuiu a sua importan-
cia, passando a ter papel de prote-
ger as posigoes formadas no 4ambito
doméstico, dividindo, assim, com
outros atores, as iniciativas no curso
dos acontecimentos na esfera das
relacoes econdmicas nacionais e
internacionais.

A partir da redemocratiza-
¢do da abertura economica e das
mudangas verificadas nas estruturas
politicas internas, surgiram atores

publicos e privados inéditos, que
passaram a cooperar no processo de
formulagdo das posi¢oes comerciais
brasileiras.

Os atores privados que inte-
gram os Grupos de Interesse Nao
Personalizados, desempenham
papel fundamental para a tomada
de decisdo dos atores do poder
publico, quer contribuindo com
a sua experiéncia quer expondo
informacgdes técnicas as quais, mui-
tas vezes, o poder publico nao tem
conhecimento. Dai a relevancia do
trabalho dos grupos de interesse,
nao sé para o aperfeicoamento das
atividades do agronegé6cio em nivel
nacional, mas também para atuar
no combate as fake news.

O papel dos atores privados é
o de expor quais sdo seus interesses,
dar opiniao, dizer o que é melhor e
mais vantajoso para o setor e formar
posicionamentos. Em contrapar-
tida, o governo e os atores estatais
tém o papel de fiscalizagdo e a pro-
dugao de leis e regulamentos neces-
sarios, conferindo auxilio e criando
mecanismos de defesa para o setor
do agronegdcio. Na atualidade, ha
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um trabalho conjunto entre os ato-
res estatais e dos atores ndo estatais,
inclusive os Grupos de Interesses
Nao Personalizados, tudo em prol
do agronegdcio brasileiro.

Para que isso se aperfeicoe
¢ imprescindivel que os grupos de
interesse avaliem constantemente
a propria atuagdo em relacdo a
desinformacéo, além esclarecer a
sociedade civil o real papel do agro-
negocio (e suas limitagdes), forne-
cendo-lhes informagdes confidveis,
0 que poderia contribuir para o
combate as fake news.

Nesse aspecto, esses Grupos
de Interesses Nao Personalizados
também desempenham papel edu-
cativo, pois o combate as fake news
ndo deve se restringir apenas a uma
justica punitiva, mas fornecer aos
leitores dados cientificos, tornan-
do-os capazes de interpreta-los e
fazer seu proprio julgamento. Com
a formacdo dessa bagagem, o leitor
estara mais habilitado para discernir
o que é verdadeiro e o que ¢é falso.

No passado, a posi¢do do
mercado interno era menor e menos
incisiva se comparada com os dias



atuais, ja que ndo havia tantas infor-
magodes em circulacdo, estando os
grupos alheios as novas tecnologias
digitais, inclusive as redes sociais, ja
que os atores, tanto publicos como
privados possuiam menor acesso a
informacdes e o contato era redu-
zido entre seus membros para a
formulagao de posi¢des comerciais
e estratégicas.

Em contrapartida, hoje as
informacgdes sao disseminadas de
forma massiva e instantdnea. Entre
elas, a maioria das informagoes é
falsa, mas que sdo tomadas como
verdadeiras. Sao falsas ou por dis-
torcerem grotescamente os fatos ou
por ndo serem baseadas em bases
cientificas. Todo esse cenario de
desinformacao pode gerar prejui-
zos incalculaveis ao comércio inter-
nacional do agronegdcio brasileiro,
com impactos em cascata em outros
setores econdmicos e sociais.

Assim, confirma-se a hip6-
tese de pesquisa, a saber, a de que,
os Grupos de Interesses Nao Perso-
nalizados do agronegécio desempe-
nham papel relevante no combate a
desinformacao.

Utilizar o agronegdcio como

elemento do processo de desen-
volvimento econémico do pais é
o caminho para a cria¢do de mais
oportunidades no cendrio global. A
geopolitica mundial mudard paraa
chamada economia verde e o pais
precisa estar preparado para essa
nova realidade.

Essa posi¢ao, vital para o
alcance da seguranca alimentar
de diversos paises, exige do Brasil
mais do que a mera sofisticagdao
das linhas de cultura e producao
na complexa cadeia do agronegdcio;
imp0e postura ativa e protagonista
no comércio internacional, com
novas condutas, principalmente
ligadas ao combate das fake news e
o papel exercido nas relagoes diplo-
maticas no comércio internacional
do agronegdcio brasileiro.
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notas

1.0 Sistema CNA, ligado
a Confederagao da Agricultura
e Pecuaria do Brasil (CNA), vin-
cula-se a administra¢do paraesta-
tal. Segundo Diogo de Figueiredo
Moreira Neto, a administragdo
paraestatal “caracteriza-se pela ins-
tituigdo, por lei, de um ente privado
criado para atuar ao lado do Estado,
recebendo delegagdo legal para a
pratica de atividades administra-
tivas publicas, mas sem vinculo
de qualquer natureza com a hie-
rarquia da Administra¢ao Publica.
No direito positivo brasileiro, sao
exemplos de entidades tradicionais
da administracio associada paraes-
tatal, os servicos sociais autdbnomos,
expressamente excluidos da admi-
nistra¢ao indireta” (MOREIRA
NETO, 2014, grifo do autor).






O TEMPO, O DIREITO E A PENA:
UM BREVE ESTUDO SOBRE A
RELACAO DE TEMPORALIDADE
COM AS FINALIDADES DA PENA
SOB A OTICA DE FRANCOIS OST

Resumo: O presente artigo
tem por objetivo estudar, a relagao
entre a temporalidade e as ques-
toes referentes a pena e sua funda-
mentagdo. Para tanto, inicialmente
foram estudadas a conexao entre o
tempo e o direito, através da lenda
de Kronos, o Deus do tempo, e de
como a concep¢ao de tempo altera
a compreensdo do direito, estabe-
lecendo o tempo como uma cons-
trugdo coletiva da sociedade, sendo,
portanto, um tempo sécio-historico,
pressupondo a existéncia de um
desenvolvimento histérico através
do qual as comunidades forjam
suas identidades, que sdo cheias de
aspiragoes, projetos e promessas, e

direitos dos quais a justica é guar-
dia. Posteriormente, foi estudado
0 nexo entre o tempo € a pena,
fixando que sua funcao retributiva
refere-se ao passado, sua fun¢ao
preventiva cuida do futuro, sendo
que o presente teria conexao com
a funcao reparativa, onde para o
fim desde trabalho, enfatizou-se as
duas primeiras fungdes, mais espe-
cificamente a primeira que liga-de
as nogdes de vinganca e ressenti-
mento. Por fim, foram estudadas,
as implicagdes da lei de talido e a
diferenciagao entre a pacificagao
e a vinganca, determinando por
fim que o tempo da pena ¢é escrito
na memoria e que quando ligado
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a vinganga, anula-se no ressenti-
mento, mas quando superado, traz
confianga para o futuro, com formas
de temporalidade melhoradas como
o perdio e a promessa.

Palavras-chave: tempo;
direito; pena; finalidades da pena;
retributivismo; utilitarismo; tempo-
ralidade do direito.

1 INTRODUCAO

ostoiévski, em
seu romance
autobiogra-
fico titulado
“A memoria
da Casa dos Mortos”, destaca que
os presidios ndo corrigem o delin-
quente, apenas castigam-no com a
intengao de proteger a sociedade de
novos atentados contra a sua paz.
A seu ver, o presidio e os trabalhos
forcados aos quais eram submetidos
os criminosos naquela época incu-
tem “[...] apenas o ¢dio, sede por
prazeres proibidos e uma levian-
dade horripilante” aos condenados.

O sistema de isolamento do delin-
quente também se torna ineficaz,
pois alcan¢a um objetivo falso e
aparente, visto que suga a esséncia
vital do homem, enfraquecendo a
sua alma, deixando-a intimidada,
terminando por apresentar a socie-
dade uma “?

Isso demonstra que a funda-
mentagdo da pena tinha e ainda tem
conotagdes arcaicas, enraizadas na
vingangca e na ideia de castigo, que
muito longe de legitimar o sistema
penal, torna inalcangavel as fina-
lidades da puni¢ao quando de sua
aplicagao concreta, qual seja a fina-
lidade socializadora e preventiva|
MARQUES, Oswaldo H. Duek.
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Fundamentos da pena. 3. ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2016. p. 1. ].

No entanto, o que o tempo
tem a ver com a fundamentac¢ao da
pena? Como dito anteriormente, os
principios que orientam a punigdo e
sua aplicagao, ainda hoje, possuem
raizes profundas nas nogoes de vin-
ganga e ressentimentos e essas ques-
tdes encontram origem na relagao
entre o direito e a temporalidade
que foram estudadas por Francois
Ost em sua obra titulada “O Tempo
e o Direito”. Para o autor a relagao
entre vinganga, o ressentimento e
o tempo sdo de extrema importan-
cia para que possamos compreen-
der a posi¢ao que a pena ocupa na



temporalidade.

Assim, de uma forma geral,
o presente artigo tem por objetivo
estudar, a relagdo entre a tempo-
ralidade e as questdes referentes a
pena e sua fundamentagao. Para
tanto, inicialmente foram estudadas
a conexao entre o tempo e o direito,
através da lenda de Kronos, o Deus
do tempo, e de como a concepg¢ao
de tempo altera a compreensao
do direito, estabelecendo o tempo
como uma construgdo coletiva da
sociedade, sendo, portanto, um
tempo socio-histdrico, pois é uma
construcao coletiva da historia,
pressupondo a existéncia de um
desenvolvimento histérico através
do qual as comunidades forjam
suas identidades, que sao cheias de
aspiragoes, projetos e promessas, e
direitos dos quais a justica é guar-
dia. Posteriormente, foi estudada
0 nexo entre o tempo e a pena,
fixando que sua func¢ao retributiva
refere-se ao passado, sua funcao
preventiva cuida do futuro, sendo
que o presente teria conexao com a
funcao reparativa, onde para o fim
desde trabalho, enfatizou-se as duas

primeiras fungdes, mais especifi-
camente a primeira que liga-de as
nogoes de vinganga e ressentimento.
E nesse tocante foram estudadas
as implicagoes da lei de talido e a
diferenciagdo entre a pacificagio e
a vinganga, determinando por fim
que o tempo da pena ¢é escrito na
memoria e que quando ligado a vin-
ganga, anula-se no ressentimento,
mas quando superado, traz con-
fianga para o futuro, com formas de
temporalidade melhoradas como o
perddo e a promessa.

2 O TEMPO E O DIREITO

Qual a relagdo entre a funda-
mentacao da pena e o tempo? Rela-
ciona-se mais com o tempo de pena
aplicada ao individuo que delinquiu
ou com o curso da pena na histdria
da humanidade? Essas sao ques-
toes que podem encontrar sua ori-
gem no elo entre tempo e direito,
minuciosamente, estudado por
Frangois Ost, em sua obra titulada
“O Tempo do Direito”. Nesse sen-
tido, para estabelecer essa conexdo
entre os componentes intrinsecos
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a sociedade, é preciso entender o
tempo, antes de entender a pena e
sua fundamentacéo.

Ost, abre esta reflexdo com a
trajetdria de Kronos, que confunde-
-se com a indivisao do ndo-tempo.
No inicio, existiam apenas Urano
e Géia, o céu e a terra, respecti-
vamente, de cuja unido surgiram
inimeros e incontaveis filhos, que
eram langados ao Tartaro. Tentando
repelir a aproximagdo de Urano,
Géia deu a Kronos uma foice, com
a qual cortou os testiculos de Urano,
seu pai. O ato, marca a separagdo do
Céu e da Terra e da origem ao domi-
nio de Kronos. Profeticamente aler-
tado de que um de seus filhos o des-
tronaria, Kronos devora seus filhos,
assim que Réia, sua esposa, lhes
dava a luz, até o momento em que
Réia decide poupar a vida de um
deles, Zeus, dando uma pedra para
que Kronos engolisse. Chegando na
idade adulta, Zeus, como previsto
pelo oraculo, chefia a revolta e des-
trona o pai, enviando-o ao Tartaro®

O autor entdo se questiona,
se € possivel mensurar a negativi-
dade que ¢ atribuida ao tempo, ao

observar a trajetéria de seu Deus:

Pois, enfim, que faz
Kronos, que, ao separar o
abraco da Terra e do Céu,
langa o proprio movimento
da histéria? Ele se coloca em
posi¢ao de senhor do tempo,
bloqueando sua passagem
tanto em dire¢ao ao passado
quanto ao futuro. Cortar os
genitais de seu pai é negar o
peso do passado, é priva-lo
de qualquer prolongamento
possivel; engolir seus pro-
prios filhos ¢ fazé-los regres-
sar a uma posi¢do uterina, é
privar o porvir, desta vez, de
qualquer desenvolvimento
futuro. O tempo do tirano
esgota-se em um presente
estéril, sem memoria nem
projeto*

Destaca ainda que esse tempo
estatico é repetitivo, compulsivo
repleto de comportamentos arbitra-
rios que tornam evidentes, sempre
as mesmas reagoes dominadas pela
violéncia, estimulando um ciclo de

violéncia, que é o0 sindnimo de um
tempo sem perspectiva gerando um
“passado que ndo passa’, estando
diante de uma impossibilidade que
vem em dois sentidos, impossibili-
dade do passado e impossibilidade
do futuro, demonstrando que o
tempo nunca deixou de assombrar
o homem.>

Em contraponto ao tempo
violento de Kronos, encontram-
-se as Horas, cuja pluralidade de
duragdo e alternincia de periodos,
que sdo bem-vindas, trazem uma
medida equilibradas dos dias e das
cidades, estimulando o inicio de um
tempo dialético, mais aberto.¢

Desde os Gregos, portanto, é
colocada a relagdo entre a tempe-
ranga, que corresponde a sabedoria
do tempo, e a justica que corres-
ponde a sabedoria do direito, e que
Frangois Ost analisa na obra men-
cionada estabelecendo trés teses.
Para os fins deste artigo, trabalhar-
-se-a a primeira, que interpreta
0 tempo como uma construcao
social, e portanto como um desafio
as questoes de poder, estabelecendo
uma exigéncia ética e um objeto
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juridico”.

Para Ost, o tempo € socio-
-histérico, sendo um produto das
“construgoes coletivas da histdria’, é
um procedimento sempre em curso
de elaboragido®. Nesse tocante, como
aproximar as questdes relacionadas
a fundamentacdo da pena com as
questoes ligadas ao tempo?

Como ja mencionado, o
tempo é uma construgio coletiva da
historia, é portanto, uma construgéo
social, isso pressupde a existéncia
um desenvolvimento histérico atra-
vés do qual as comunidades forjam
suas identidades respectivas, que
sao repletas de aspiragoes, proje-
tos e promessas, que sem sempre
sdo completamente realizadas,
levar seriamente o precedente,
aqui, é preservar o comprometi-
mento, assumir as exigéncias que
nao pararam de delimitar o ser da
comunidade, assumir as sombras do
passado desta comunidade, tendo
a sabedoria de rejeitar os elemen-
tos incompativeis as aspiragoes,
projetos e promessas essenciais.
Essa responsabilidade, no que se
refere aos pecados do passado é



um exercicio de memdria profé-
tica®, pois ela pretende aceitar o
passado para atribuir-lhe um futuro,
e nessa perspectiva o que guarda os
pactos anteriores firmados e que
ligam os individuos que compde a
comunidade, ou seja o que guarda
o direito é a justi¢a'®. A justica
guarda o direito, guarda a memoria
da promessa que se relaciona com o
tempo, e é dentro da memoria que o
tempo se relaciona com as questoes
relativas a fundamentagao da pena.

3 O TEMPO E A PENA

Segundo Ost, o mundo juri-
dico possui dois lados, um deles, o
mais claro, a face diurna, composta
por leis e direitos, uma face edifi-
cante e oficial, o outro lado, o mais
obscuro, a face noturna é composto
por prejuizos e ofensas, e ainda
afirma que da mesma forma que se
diz que “ha direito antes do direito”
seria correto afirmar que, também
“hd crime antes do crime”™, pois o
crime, como recorda Girard é sem-
pre punido pela vinganca:

Nao hda diferenca
nitida entre op ato que a vin-
ganga pune e a propria vin-
ganga. Ela é concebida como
represalia, e cada represalia
invoca uma outra. Muito
raramente o crime punido
pela vinganca ¢ visto como
o primeiro: ele é conside-
rado como a vinganga de
um crime mais original.
A vinganga constitui por-
tanto um processo infinito,
interminavel'*

Dessa forma, os homens sem-
pre foram confortados com a vio-
léncia, existindo um futuro antes do
mal da mesma forma que existe um
futuro antes da legalidade, e é nessa
anterioridade do crime que se res-
ponde a perpetuidade da memoria
punitiva, portanto “punir é entao,
de inicio, se recordar”".

Levando este ponto de vista
em consideragdo, pergunta-se se 0
direito penal moderno ainda guarda
essa relacdo tdo proxima com a vin-
ganca? E para responder a esta ques-
tdo é necessario revisitar as fungoes
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esperadas da pena no sistema penal
contemporaneo, relacionando-as
com suas respectivas dimensoes
temporais: a fungdo preventiva que
cuida do futuro, a reparativa, que
dedica-se ao presente e a retribuicdo
que refere-se ao passado'.

Pela fung¢do preventiva, a
pena tem o objetivo de impedir o
futuro, tolher os comportamentos
que sdo indesejaveis em uma comu-
nidade. Para Ost, ¢ a finalidade da
pena mais raciona, contando com
as gracas do utilitarismo que teve
como expositores principais Jeremy
Bentham e John Stuart Mill®>.

Para Bentham, a felicidade da
comunidade é um calculo hedonis-
tico em que se somam as dores e 0s
prazeres dos individuos membros
dessa comunidade, substituindo a
teoria do direito natural pela teoria
do utilitarismo, passando de um
mundo de ficgdo para um mundo
de fatos, onde sé a experiéncia
seria capaz de afirmar se uma ins-
tituicao é util ou nao, defendendo,
portanto, a aplica¢ao do principio
da utilidade.

Bentham inicia sua primeira e

principal obra “Uma introdugédo aos
principios da moral e da legislagdo”
afirmando que reinam sobre o ser
humano dois “senhores soberanos”,
a dor e o prazer, e que cabe aeles a
orienta¢do do que deve ou néo ser
feito, estando vinculados a norma,
distinguindo o que é certo e o que é
errado e as causas e efeitos dos atos
humanos. Ou seja, a dor e o prazer
governam a vida humana e se mani-
festam em cada ato, cada gesto ou
palavra. O ser humano, portanto,
¢ subjugado a esses elementos, e
o principio da utilidade, reconhe-
cendo essa subjugacao, coloca a dor
e o prazer na base da construgdo da
felicidade mediante a utilizagdo da
razdo e da lei'.

Sob essa ética, compreen-
dendo que o ser humano ¢ regido
pelo prazer e pela dor, as normas e
as leis devem ser aplicadas de forma
que possibilite a cada ser humano
buscar a sua felicidade, desde que
essa felicidade se adeque aos limites
aceitos pela comunidade na qual o
individuo estd inserido. Assim, deve
ser recompensado tudo aquilo que
incentiva a felicidade, e devem ser

punidos todos os atos que se posi-
cionem contra ela".

Tendo isso em vista, os indivi-
duos buscam com mais frequéncia
o prazer em detrimento da dor e é
dentro dessa vontade de promover o
prazer que o principio da utilidade
encontra proposito'®. O principio da
utilidade, portanto, é:

[...] aquele principio
que aprova ou desaprova
qualquer agdo, segundo a
tendéncia que tem a aumen-
tar ou a diminuir a felicidade
da pessoa cujo interesse
estd em jogo, ou, 0 que € a
mesma coisa em outros ter-
mos segundo a tendéncia
a promover ou a compro-
meter a referida felicidade.
Digo qualquer agdo, com o
que tenciono dizer que isso
vale ndo somente para qual-
quer a¢do de um individuo
particular, mas também de
qualquer ato ou medida de
governo®.

Vale destacar o que Bentham
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entende por “utilidade” Na sua
interpretacdo, o termo representa a
caracteristica que um objeto possui
e na sua capacidade de transmitir
felicidade, prazer, vantagem ou
bem, sendo que, no sentido oposto,
busca reduzir dano, dor, sofrimento
ou infelicidade de algo especifico,
seja individual ou comum.

A comunidade, nada mais é
do que um conjunto de individuos
que se consideram seus membros e
que a soma de seus interesses indi-
viduais resulta no interesse comuni-
tério. E, portanto, impossivel, tratar
do interesse comunitario sem com-
preender o interesse individual. Ao
atender aos interesses de um indi-
viduo especifico, ocorre o aumento
de seus prazeres ou diminui a soma
de suas dores™.

Dessa forma, a agao que esta-
ria em harmonia com o principio
da utilidade maximiza a felicidade.
Assim, uma vez que o governo toma
atitudes utilitarias, ele visa, natu-
ralmente, a maximizar a felicidade
comunitdria. Alguém partidario
do principio utilitarista valoriza os
atos governamentais que buscam



a felicidade da comunidade, desa-
provando os demais atos, ou seja,
se 0s atos estao ou nao em confor-
midade com os ditames e as normas
utilitarias.

E, de certa forma, um princi-
pio natural da constitui¢do da natu-
reza do ser humano, pois 0 homem
consegue agir de acordo com esse
principio sem refletir constante-
mente a seu respeito, para justificar
suas agdes ou julgar as agdes dos
outros®.

As fungdes do governo, nesse
ponto de vista, seriam promover
a felicidade comunitaria e punir
os atos que ferem essa felicidade,
sendo esse o objeto do Direito
Penal. A necessidade da punigéo se
mede pelo potencial pernicioso de
um determinado ato que pode per-
turbar a felicidade, que é a capaci-
dade de diminuir as dores e aprovei-
tar os prazeres. A gradagdo de uma
acdo perniciosa ¢ aferida segundo a
soma de suas consequéncias mate-
riais, ou seja, pela diferenca entre as
consequeéncias positivas e negativas
e sua capacidade de produzir pra-
zer ou dor, independentemente da

intengao do agente®.

No tocante a inteng¢do do
agente, no que diz respeito as con-
sequéncias de um ato, observa-se
dois fatores: a vontade com rela-
¢a0 ao proprio ato e a percepgao
do que acompanha a inten¢ao; e o
segundo fator depende do estado
de consciéncia, inconsciéncia e da
falta de consciéncia. Existe consci-
éncia quando o agente cré apenas
em circunstancias que realmente
existem. A inconsciéncia ocorre
quando o individuo deixa de ver a
existéncia de algumas circunstan-
cias que existem na realidade. Ja a
falta de consciéncia é quando a pes-
soa imagina algumas circunstancias
que ndo existem®.

Assim, todo ato que leva a
uma punigdo precisa ser analisado
tendo em vista quatro elemen-
tos: 0 ato em si, as circunstancias
mediante as quais o ato é praticado,
ainten¢ao que acompanha o atoea
consciéncia, inconsciéncia ou falta
de consciéncia que acompanhou o
ato.

Em suma, toda lei deveria
visar @ maximizacdo da felicidade
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comunitaria, excluindo tudo o que
a diminua, ou seja, todo ato perni-
cioso. No entanto, a punigao por si
s0O institui um ato pernicioso, pois
constitui um mal, e, assim sendo,
segundo o principio da utilidade,
a punigao s6 serd permitida se sua
aplica¢ao prevenir um mal maior®.

Nio se deve aplicar a punigio,
portanto, quando ndo tiver motivo
para punir; quando ndo existir
resultado a ser evitado; quando a
punicao for ineficaz, ndo evitando
o prejuizo; quando for inutil, sendo
o prejuizo gerado pela pena maior
do que o prejuizo causado pelo ato
pernicioso; e quando for supérflua,
isto é, quando o prejuizo pode ser
evitado sem a aplica¢do de uma
puni¢ao®.

Quando valer a pena punir,
leva-se em consideragdo quatro
objetivos. O primeiro é evitar ofen-
sas ou crimes, ou, como destaca
Bentham “[...] agir de tal forma que
ndo haja possibilidade de se come-
ter nenhuma ofensa ou crime”*.
O segundo objetivo, quando for
inevitavel que alguém cometa um
crime, que o agente seja impelido a

cometer um crime menos danoso
a comunidade. O terceiro objetivo
visa a evitar que o prejuizo do crime
cometido pelo agente seja maior
do que o necessario para obter a
finalidade almejada. Por fim, o
quarto objetivo seria evitar o pre-
juizo do crime de forma “menos
dispendiosa™.

Tendo por base esses objeti-
vos, serdo estabelecidas as normas
que determinardo a propor¢ao em
que a punic¢do devera ser aplicada.
A primeira norma corresponde ao
primeiro objetivo, que ¢ evitar os
crimes e as ofensas, e, nesse sen-
tido, o valor da punigdo ndo pode
ser inferior ao que é necessario para
superar o quantum de beneficio
que se adquire com o crime, pois
do contrario a puni¢ao serd, inutil,
portanto, ineficaz.

A segunda norma, ainda
ligada ao primeiro objetivo, prevé
que, se o individuo tem o conhe-
cimento de que um determinado
crime deve ser evitado por um grau
de punigdo, quanto pior for o resul-
tado do crime, maior sera o valor
da pena aplicada. E uma questdo

de chance, pois a puni¢do sempre
terd um prego que é cobrado ante-
cipadamente. Assim, para cumprir
o seu objetivo, a segunda norma
prevé que, quanto maior for o pre-
juizo causado pelo crime, maior
devera ser o preco da pena aplicada
ao agente.

A terceira norma se relaciona
com o segundo objetivo, que é indu-
zir o criminoso a escolher o crime
de menor prejuizo, determina que,
quando houver dois crimes, a pena
aplicada ao mais prejudicial seja
graduada de forma que influencie o
agente a escolher o crime de menor
prejuizo.

A quarta norma corresponde
ao terceiro objetivo, que é ndo cau-
sar dano maior do que o necessa-
rio para obter o beneficio do delito,
estabelece que a “[...] puni¢ao deve
ser regulada de tal forma para cada
crime particular, que para cada
nova parte ou etapa do prejuizo
possa haver um motivo que dissu-
ada o criminoso de produzi-la”*.

A quinta norma se liga ao
ultimo objetivo, que define que seja
qual for o crime que se queira evitar,
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deve-se fazé-lo de forma menos
onerosa, prevé que a puni¢do nao
pode ser maior do que o quilate
necessario para que se adeque as
normas previstas acima.

Por fim, na sexta norma,
Bentham estabelece que, segundo
os modos e intensidades diferentes
como as pessoas sao afetadas, uma
punicdo aplicada de forma igual
nem sempre gera a mesma quanti-
dade de desconforto e dor em pes-
soas distintas.

No pensamento de Mill, de
uma forma muito semelhante ao de
Bentham, utilidade nao é o oposto
do prazer, mas sim o préprio pra-
zer e a auséncia de sofrimento e dor.
Dessa forma, aqueles que aceitam
o principio da utilidade como um
fundamento moral defendem que
os atos corretos sdo os que viabili-
zam a felicidade e, em contrapar-
tida, reconhecem que os atos con-
siderados errados diminuem essa
felicidade. Por felicidade se entende,
como dito antes, o prazer e a ausén-
cia de dor. Ainda, destaca-se que
alguns prazeres da vida sdo mais
desejaveis do que outros, dando



preferéncia aqueles prazeres que
todos os membros da comunidade
experimentaram e que geralmente
estdo ligados ao sentimento de dig-
nidade, de forma que é essencial
a todos os seres humanos, sendo,
portanto, uma das faculdades mais
elevadas®.

O autor assevera que alguns
prazeres sao preferiveis a outros,
ndo pela quantidade de prazer que
geram, mas sim pela qualidade. Os
prazeres que derivam de faculdades
e sentimentos elevados sdo prefe-
riveis em detrimento daqueles que
sao motivados pela natureza animal
do ser humano. No entanto, o cri-
tério para a compreensao adequada
do utilitarismo ndo é a aquisi¢ao de
felicidade para um individuo espe-
cifico, mas a soma de prazeres que
acarreta na felicidade geral. Se exis-
tir davida a respeito de ser possivel
um carater nobre ser considerado
0 mais prazeroso em razdo de sua
nobreza, ndo pode existir duvida de
que esse carater nobre pode tornar
muitas pessoas felizes, o que resul-
taria em ganho inestimavel para o
mundo. Dessa forma, o principio

da maior felicidade e o utilitarismo
determinam que:

[...] o fim dltimo, com
referencia ao qual e pelo qual
todas as outras coisas sdo
desejaveis (quer considere-
mos 0 nosso proprio bem ou
o de outras pessoas), ¢ uma
existéncia tao isenta possi-
vel de dor e tdo rica quanto
possivel de gozos, tanto do
ponto de vista da quantidade
como da qualidade. A prova
de qualidade e a regra para
medi-la em relagao a quan-
tidade é a preferéncia sentida
por aqueles que, pelas suas
oportunidades de experién-
cia, as quais se devem apre-
sentar seus habitos de autor-
reflexdo e auto-observacio,
estdo mais bem dotados dos
meios de comparagiao™.

Nesse sentido, o utilitarismo
ligado a moral entende que o ser
humano tem a habilidade de sacrifi-
car o que considera como bem para
si em prol de um bem maior, do que
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representa o bem para os outros,
mas ndo reconhece que o sacrificio
seja um bem em si, considera que
o sacrificio é desperdigado se nao
alcanga a felicidade geral da comu-
nidade: “A tnica autorrentincia que
aprova é a devogao a felicidade ou a
alguns dos meios que conduzem a
felicidade dos outros, quer se trate
da humanidade coletivamente, quer
se trate dos individuos nos limites
impostos pelos interesses coletivos
da humanidade™'.

Assim sendo, Mill busca refi-
nar a teoria de Bentham, fazendo-a
menos calculista, utilizando-se nao
apenas de critérios quantitativos,
mas também qualitativos®. Ambos
concordam que se deve procurar
o prazer como objetivo da vida
humana, sendo que, para Mill, essa
busca ndo é numeérica, pois engloba
a qualidade dos prazeres buscados.
Considerando que existem prazeres
superiores, a maximizacgdo da feli-
cidade estaria vinculada a elei¢do
desses valores mais elevados™.

O ato correto, e obrigatoério,
¢ sempre aquele que torna maior
a felicidade geral. No entanto, essa

maximizagdo da felicidade s6 pode
ser alcancada se cada ser humano,
utilizando-se de suas faculdades,
escolher seu proprio caminho e
selecionar os atos corretos por com-
preender que, se os outros estiverem
felizes, o individuo, em particular,
também estara*.

A finalidade reparadora da
pena, preocuparia-se, mais especi-
ficamente com a vitima, procurando
reparar seu prejuizo, reparar o dano
causado a ela, encontra-se no pre-
sente pois busca amenizar e redu-
zir o prejuizo sofrido pela vitima,
sendo ela uma pessoa individual, ou
uma coletividade. Nesse tocante o
agente do dano deve, alem de arcar
com a responsabilidade objetiva do
ato, obrigar-se a reparar, mesmo que
nenhuma falta possa lhe ser atribu-
ida. Essa fun¢do da pena permane-
ceu por muito tempo relegada ao
esquecimento, no entanto, hoje ope-
ra-se um retorno dessa finalidade da
pena, um retorno forgado, levando
em conta a retribui¢do da um lugar
central a vitima, dentro do processo
penal®.

Ja a funcao retributiva, a que

Ost da mais importancia em sua
reflexdo, é a mais antiga das teorias
de finalidade da pena’, a qual traz
pela primeira vez a ideia de culpa-
bilidade, cujo principio garante que
a ninguém sera aplicada pena sem
que tenha havido um crime e que o
suposto agente seja julgado perante
um tribunal. Isto é, s6 sera punido
aquele que infringiu a lei, sendo,
por isso, merecedor da reprovagio
estatal®’.

Boonin afirma que o retribu-
tivismo olha essencialmente para o
passado porque compreende que
uma ofensa ocorrida no passado
¢ suficiente para que se justifique
uma puni¢do no presente, sendo
irrelevante as consequéncias que
essa punic¢do trara no futuro, sejam
elas positivas ou negativas. Dessa
forma, o retributivismo comeca
com o pressuposto de que a punigdo
¢ moralmente aceita e é baseada no
merecimento, ou seja, a punigdo ¢
permitida pois a pessoa merece ser
punida®.

Para o retributivismo, a puni-
¢do e a censura guardam relagao
com o mérito. O mérito, por sua

117

vez, advém da culpa do agente,
que mesmo consciente e responsa-
vel, conhecedor das normas legais,
comete erro publico e, portanto,
culpavel. A puni¢ao neste caso é
proporcional ao erro cometido,
como destaca Coitinho: “Para o
retributivismo, a pessoa que age
erroneamente mereceria sofrer de
forma proporcional ao seu erro,
tendo por foco a culpa do agente,
isto é, um ato do passado™.

A partir da visdo retributi-
vista, 0 merecimento da puni¢do
pela culpa do agente retiraria o mal
causado pelo Estado por meio da
aplica¢do da pena, e, assim, o valor
negativo de sofrimento da puni¢ao
se tornaria positivo. A maior parte
dos retributivistas acredita que o
infrator merece sofrer a punicgao
mesmo que ndo se alcance nenhum
outro objetivo com a sua aplicagdo.

Roxin nos lembra que a teoria
retributiva ndo encontra a justifica-
¢do da pena como um fim social-
mente util, pelo contrério, é uma
teoria absoluta, em que se afirma
que o fim da pena é independente
de seu efeito social. Segundo esse



entendimento, a pena é uma impo-
sicdo de um mal que retribui, equili-
bra e expia a culpa do agente diante
do fato cometido®.

Essa interpretagao da pena
ndo é nova, acompanha a humani-
dade desde a Antiguidade e perma-
nece viva na sistematica da comu-
nidade com muita naturalidade.
Segundo Roxin, “[...] la pena debe
ser justa y eso presupone que se cor-
responda en su duracion e intensi-
dad con la gravedad del delito, que
lo compense™.

Assim, quando um sistema
penal é formado sob essas estrutu-
ras, ele olha para o passado, quando
o crime ja foi cometido:

E uma compensacio
de culpa, de uma resposta
estatal ao mal cometido,
de modo a restabelecer
a ordem dos valores, tais
como devem ser. A culpabi-
lidade, como categoria evo-
lutiva da simples nog¢ao de
dano, corresponde a pena.
Os dois termos sao indis-
soluveis, bindrios, sempre

necessarios e proporcionais,
de modo com que a afirma-
¢do ou negagao de um deles
importe na mesma polari-
dade adstrita ao outro. A
pena nao vislumbra nenhum
fim socialmente til, postu-
lando a resposta, a expia¢ao
do mal cometido, tradu-
zido juridicamente por um
injusto culpavel®.

Importa, nesse momento, tra-
zer a compreensdo dos dois prin-
cipais filosofos que defendem a
retribuicdo como fundamentagio
legitima da pena, sendo eles Kant e
Hegel. Kant, ao buscar responder a
questdo “por que punir?”, junta a ela
outra questdo a respeito do princi-
pio interno da pena e de sua finali-
dade externa, ou seja, trata conco-
mitantemente o problema da razédo
de ser da punicao e de seu efeito.
O crime, para Kant, € a razdo pri-
meira e Unica da pena, ndo se pode
punir um individuo para que ele
nao cometa mais crimes, mas sim
porque cometeu um®.

Como liberal, Kant, adotando
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uma postura transcendental da
natureza humana, via com reser-
vas a utilizacdo do homem como
instrumento e como meio para se
alcangar um bem social, o que acon-
tece no modelo utilitarista, o qual
ele repudia veementemente*.

Kant entendia que o contrato
social ndo poderia ser selado por
um ser humano que oferta sua liber-
dade em prol da convivéncia har-
monica em comunidade sob o teto
da obediéncia da lei. Se assim fosse,
a fundamentagdo da pena precisa-
ria ser aceita de forma mutua, no
entanto, a fundamentagdo da pena
encontra-se no merecimento. Ha,
portanto, apenas retribui¢do, nao
aceitagdo®. Nesse sentido:

A liberdade, como
elemento configurador da
natureza humana, nao pode
ser ceifada pelo contrato.
De acordo com o seu racio-
cinio, é a celebracdo de um
estado juridico, com o qual
o homem, ai sim, alcanca
sua liberdade, homenage-
ando-a de modo verdadeiro

e profundo. A liberdade é
garantida pelo Estado atra-
vés da atividade juridica,
possibilitando a convivéncia
e a expressao daquilo que é
inato ao homem e ao seu
desenvolvimento*.

Baseado nesse raciocinio e
nesse pensamento a respeito da
liberdade, Kant explica que a pena
nao pode utilizar o homem como
um meio para atingir outro obje-
tivo, visto que o homem é um fim
em si mesmo. A pena, sob esta pers-
pectiva, ndo possui outra finalidade
se nao reestabelecer o mal causado
pelo cometimento do crime.

Kant, comegou a distinguir a
punigdo juridica da punigdo natu-
ral. Pena natural, para o autor, cor-
responde ao sofrimento moral que
engloba vidrias torturas da conscién-
cia e que podem levar a execugio de
um delito. Ja a puni¢ao juridica nao
precisa inspirar esses sentimentos
de culpa, pois encontra sua justifi-
ca¢do no ato ilicito cometido pelo
agente, ou seja, pune-se “porque” e

~ <« ))47
ndo “para que”?.

Hoffe assinala que Kant nao
procura compreender a pena natu-
ral, que é aquela cujo legislador nao
possui apreco, mas se ocupa da pena
criminal e a compreende como uma
instituicdo publica:

Kant ndo se propode
a analisar a pena natural
“pela qual o vicio se pune e
a qual o legislador nao tem
consideragao. A pena de
que trata exclusivamente é a
pena penal como institui¢ao
de direito publico. Ele lida
com isso no contexto de seu
<Comentdrio geral sobre os
efeitos juridicos decorrentes
da natureza da unido civil>,
que segue imediatamente
o paragrafo 49 do direito
publico. Na secao E, mais
extensa, trata do “direito de
punir e perdoar”. Comega-
mos por definir os conceitos
de direito de punir, crime e
punicdo judicial, sem funda-
mentar mais precisamente
essas defini¢des; seu signi-
ficado, do ponto de vista
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do método, nao ¢é tao 6bvio
quanto se poderia deseja
(traducdo nossa)[ “Kant ne
se propose pas danalyser la
peine naturelle «par laquelle
le vice se punir lui-méme
et a laquelle législateur n'a
point égard. La peine dont
il soccupe exclusivement est
la peine criminelle en tant
quinstitution de droit public.
I11a traite dans le cadre de sa
<Remarque générale sur les
effets juridiques qui décou-
lent de la nature de I'union
civile> qui suit immédiate-
ment le paragraphe 49 du
droit public. Dans la sec-
tion E qui est plus vaste, il
traite du <droit de punir et
de gracier>. On commence
par y définir les concepts du
droit de punir, du crime et
de la peine judiciaire, sans
fonder ces définitions avec
plus de précision; leur sig-
nification, du point de vue
de la méthode nest pas aussi
évidente quon pourrait le
souhaiter”. *¢



Portanto, Kant entende que o
Estado deve punir o agente infrator
por ter infringido a lei, ndo exis-
tindo outra razao para fazé-lo:

A pena juridica
(poena forensis), que difere
da pena natural (poena natu-
ralis), pela qual o vicio leva
em si seu proprio castigo e
a qual o legislador nao olha
sob nenhum aspecto, ndo
pode nunca ser usada como
um simples meio de se
obter um outro bem, nem
ainda em beneficio do cul-
pado ou da sociedade; deve,
sim, ser sempre contra o
culpado pela tnica razdo
de que delinqiiiu; porque
jamais um homem pode ser
tomado como instrumento
dos designios de outro nem
ser contado no numero das
coisas como objeto de direito
real; sua personalidade inata
o garante contra tal ultraje,
mesmo quando possa ser
condenado a perder a per-
sonalidade civil. O malfeitor

deve ser julgado digno de
punicdo antes que se tenha
pensado em extrair de sua
pena alguma utilidade para
ele ou para seus concida-
daos. A lei penal é um impe-
rativo categorico..”.

Kant entendia a pena, do
ponto de vista filoséfico, como uma
retribuicdo ética e preocupava-se
com a intensidade da resposta esta-
tal ao delito praticado. O contetido
da sancao correspondia a propor-
cionalidade quando a funcéo era a
consolidagdo da justi¢a®.

Dessa forma, para identificar
que pena deve ser aplicada, Kant
defende que deve-se ter por base o
principio da igualdade, como espe-
cifica em sua obra:

Mas qual o tipo e o
grau de pena que a justica
publica adota como prin-
cipio e padrao? Nenhum
outro sendo o principio de
igualdade (na posigdo de
fiel da balancga da justiga),
de modo a ndo pender mais

120

para um lado do que para o
outro. O mal imerecido que
vocé causa a um outro do
povo, portanto, ¢ um mal
que vocé faz a si mesmo. Se
vocé o insulta, entdo insulta
a si mesmo; se vocé o rouba,
entdo rouba a si mesmo; se
vocé o agride, entdo agride
a si mesmo; se vocé o mata,
entdo mata a si mesmo.
Somente o direito de retalia-
a0 (jus talionis) pode ofere-
cer com seguranga - nos lim
sites do tribunal, é evidente
(nao em seu juizo privado)
- a qualidade e quantidade
da punigdo; todos os outros
critérios oscilando de um
lado a outro e ndo podendo,
devido a outras considera-
¢des imiscuidas, adequar-se
ao veredicto da pura e estrita
justica®.

A pena sempre deve guardar
relacdo com a proporcionalidade
mesmo que nao de forma absoluta e,
na impossibilidade de equivaléncia,
deve ser aplicada em equiparagio.

Kant fundamenta a aplica-
¢do da pena em razdo do delito
cometido sem outras finalidades,
em fungdo da sua compreensio de
Dignidade da Pessoa Humana, que
impede que o ser humano seja uti-
lizado como meio para outros fins™.

A dignidade, para Kant, é um
valor intrinseco e absoluto, ou seja,
nao pode ser substituido por algo
equivalente:

No reino das finalida-
des tudo tem um prego ou
uma dignidade. No lugar
daquilo que tem um preco,
pode ser colocada outra
coisa, equivalente; por outro
lado, possui uma dignidade
aquilo que esta acima de
qualquer preco, portanto,
ndo possui nenhum equi-
valente. O que se refere
as necessidades e inclina-
¢oes humanas em geral,
tém um prego de mercado;
aquilo que néao pressupde
uma necessidade, mas esta
de acordo com um deter-
minado gosto, isto ¢, com

o prazer de uma simples
diversao gratuita que satisfaz
nossa sensibilidade, possui
um prego afetivo; mas o que
leva em conta a condicdo
pela qual algo possa ser uma
finalidade em si, ndo possui
um valor apenas relativo, isto
¢, um pre¢o, mas um valor
interno, ou seja, uma digni-
dade. Entdo a moralidade é a
unica condigao pela qual um
ser racional pode ser finali-
dade em si mesmo, porque
s6 por meio dela é possivel
alguém ser um membro
legislador no reino das fina-
lidades. Portanto, a mora-
lidade e a humanidade na
medida em que esta dltima
¢ apta a possuir essa morali-

dade, sao as Unicas a terem
dignidade®.

Na concepgao de Kant, a
dignidade se limita ao ser humano
possuindo uma viés fortemente
igualitario; é a qualidade da qual
todos os seres humanos comparti-
lham, independentemente do lugar
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que cada individuo ocupa dentre da
comunidade; ¢é o valor individual e
inalienavel. Nesse sentido, estamos
todos submetidos as demandas
que esta qualidade exige, sendo
que a questdo proposta por Kant
¢ 0 que exatamente permite que a
boa intencao ou a virtude faga essas
demandas™.

As demandas ligadas ao valor
da dignidade vinculada ao ser
humano, na visdo de Kant, seriam
permitidas pela cooperagdo do ser
humano na legislagao universal. O
ser humano, consequentemente,
seria um participe no reino das
finalidades, ao qual ja estava des-
tinado a pertencer simplesmente
por ser humano e ter finalidade em
si mesmo, seria livre e cumpriria a
lei que impds a si mesmo, de modo
que suas agoes sejam o espelho da
lei universal a qual se submeteem:>.
Dessa forma:

Nada tem um valor
além daquele que lhe ¢é
determinado pela lei. Mas
justamente por isso a propria
legislagao que determina



todo valor, precisa ter uma
dignidade, isto é, uma valor
incondicional, incompara-
vel, para o qual s6 a pala-
vra respeito nos fornece a
expressao mais convincente
da estima que um ser racio-
nal deve lhe dedicar’.

Assim, observa-se que a
dignidade ndo se encontra apenas
onde se limita a aplica¢ao da puni-
¢d0, mas também onde se imputa
ao individuo o crime cometido,
pois, antes de a pena ser aplicada,
o agente precisa ser considerado
punivel®”- Punir um criminoso e
considerar que a aplica¢do dessa
pena teria outra finalidade seria
admitir a utilizacdo desse crimi-
noso, que ¢ um ser humano, como
um meio — o que é inadmissivel
para Kant.

Ainda segundo Kant, com o
cometimento do crime, ocorre uma
separagao radical, em que parte do
ser do criminoso, uma parte sen-
sivel, de nivel empirico, quer uma
acdo ilicita em nome de um inte-
resse imediato e se estabelece, com

o0 ato em si, uma relacao de vontade
pura. Essa relagao deixa do sujeito
empirico e passa a ser do sujeito
puro, o sujeito da lei, e, em razao
disso, deseja, de uma forma uni-
versal e absoluta, a puni¢do para
aquele que comete um ato crimi-
noso. Nesse sentido, condenar um
criminoso é honrar os interesses
superiores de sua razdo pura, é pres-
tar justica a sua humanidade®:

Punir um homem ¢é
prestar justiga a esta exi-
géncia de justica que ele
transporta em si, enquanto
ser racional e moral, sejam
quais forem as vicissitudes
da sua vida particular. Punir
um homem para o tornar
melhor ou fazé-lo servir de
exemplo aos outros é negar
a sua humanidade pura, é
degrada-lo, é reduzi-lo ao
nivel da bestialidade, a ani-
malidade sensivel. No seu
sentido auténtico, a puni-
¢ao que atinge o ser crimi-
1N0S0, a0 mesmo tempo que
atinge o eu sensivel, respeita
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o sujeito puro™.

Compreender o crime como a
unica razao para a aplicagao e exis-
téncia da pena, cujo objetivo é punir
um individuo que delinquiu, e ndo
para prevenir outros delitos, sem a
necessidade de inspirar sentimentos
de arrependimento, demonstram
o carater antiutilitarista de Kant.
Como ja mencionado, a puni¢ao,
sob o prisma kantiano, justifica-
-se pelo simples cometimento do
crime, e a aplicacdo da reprimenda
¢ uma homenagem a liberdade do
ser moral que é o homem, e, mesmo
que as consequéncias parecam seve-
ras, é do humanismo que se trata a
pena. O homem que recebe a repri-
menda por um ato ilicito cometido
por sua livre vontade ndo deve,
em nenhum caso, ser considerado
como um meio para a seguranga de
outros individuos, nem mesmo para
a sua propria felicidade®:

La peine nest pas une
mesure préventive mais bien
une mesure post factum et
elle se distingue de ce fait des

techniques de manipulation
en vue d'un “monde nouveau
et radieux”, de formes paten-
tes ou cachées de condition-
nements et de propagande,
de méme que les techniques
mises en oeuvre pour ren-
dre inoffensif de prétendus
“associaux”. De plus, la peine
ne devant pas seulement étre
infligée apres le crime mais
aussi en raison de celui-ci,
Kant anticipe sur la théorie
de la rétribution générale qui
apparait a l'alinéa suivant®'.

Nesse sentido, considerar o
carater utilitarista no que diz res-
peito a pena corre o risco de incor-
rer na condenacao de inocentes:

Quando se faz entrar
a pena em calculos de utili-
dade, quando se recusa base-
a-la apenas no crime come-
tido, nada impede entédo
que se condenem inocentes,
desde que esta pena produza
um ganho superior a con-
denac¢do dos culpados. A

partir do momento em que,
para fazer cair a sentenga, o
juiz ja nao diz “julguemos’,
mas “calculemos”, priva-se
o mundo de justica e de
sentido®.

Kant busca fazer uma critica
a doutrina penal do século XVIII,
em que a pena apenas possuia o
objetivo de ser util a sociedade a
partir da intimida¢ao de provaveis
delinquentes, por meio da sua teoria
da retaliagao. O filésofo defende a
tese contrdria e sua primeira razdo
a qual justifica que a pena criminal
¢ baseada nas consideracdes sobre
a justica. Essas consideragdes sao
definidas dentro dos conceitos da
razdo pratica pura. A lei penal, ao
seu ver, possui a dignidade de um
imperativo categdrico, pois a justica
¢ uma exigéncia vélida na aplica¢ao
da pena. A teoria da intimidagao
rebaixa o homem a um meio de
atingir o bem social e privam-no da
sua inviolavel dignidade humana,
sendo, portanto, injusta®.

Para Kant, a doutrina penal,
em seu sentido lato, inicia-se com
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a ideia da razao pratica, na qual a
transgressdo de uma lei moral é
punivel com a faculdade coercitiva,
que se liga analiticamente ao direito
e valida ao Estado, e, por fim, com
a instauracao do Estado Publico de
Direito, necessario para assegurar
os direitos congénitos e legitima-
mente adquiridos. Esses elementos,
juntos, respondem a questdao “por
que o estado deve punir?”®.

Ja o Direito Penal, em sentido
estrito, desenvolvido pelo Direito
de Estado, ocupa-se de responder
a outras trés questoes: tornar claro
o conceito de Direito Penal; esta-
belecer quem pode ser punido; e,
por fim, determinar o principio que
deve regular o modo e a medida da
sang¢ao penal® .

O Direito Penal, para Kant,
corresponde a uma faculdade que
compete ao poder publico e ao
poder executivo, contemplando,
assim, a divisao de poderes. Ainda,
compreende que é:

[...] na base da legis-
lagdo que os tribunais
impoem a pena, enquanto



o exercicio da faculdade
punitiva compete ao poder
executivo. Visto que a facul-
dade punitiva nem com-
pete aos prejudicados nem
a vizinhos furiosos, tam-
pouco a um difuso publico
(“sociedade”), senao a um
poder juridicamente auto-
rizado, e que este ndo pode
atuar arbitrariamente, sendo
conforme a sentencas de tri-
bunais, e estes, por sua vez,
s6 conforme a legislacao
vigente, a pena judicial ndo
¢ 0 que, as vezes, se objeta a
ela: um instituto vingativo da
sociedade.

Assim, a faculdade punitiva
¢ aplicada a sujeitos considerados
submissos, ou seja, aqueles que se
submetem a lei, grupo no qual se
insere, inclusive, o individuo deten-
tor de poder estatal, o chefe de
Estado. Ainda, destaca-se que essa
faculdade punitiva deve ser exercida
sobre o agente em razao do crime
cometido, aplicada por causa e de
forma posterior a uma transgressao

juridica. O Direito Penal, portanto,
defende o principio da retaliagao, a
partir do qual a pena se refere aos
delitos que colocam em perigo a
coletividade e ndo apenas as pessoas
singulares. O comandante, segundo
Kant, tem o direito de causar sofri-
mento, de causar mal ao agente. No
entanto, pontua que nem todo mal
tem carater penal, e o que diferencia
uma catastrofe natural da imposi¢do
da pena juridica é a agdo consciente
e livre do agente®.

Ao buscar responder as
questoes relativas a quem deve ser
punido, Kant apresenta a retaliagdo
geral como um principio penal.
Afirma que a pena judicial tem
carater de retaliacao pois serd apli-
cada apenas a figura do agente em
razdo de ter cometido ato conside-
rado ilegal. Ainda, para que a pena
seja aplicada e para que seja possivel
subtrair algum beneficio, seja social
ou pessoal, é necessario que alguém
tenha sido considerado punivel de
forma prévia. Dessa forma, Kant
nao ignora o aspecto intimidador
da pena, mas o coloca em segundo
plano®..
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Por sua vez, o principio da
retaliagcao especial responde as
questdes que se relacionam com a
forma e com a medida da pena a
ser aplicada ao agente. Aqui, a culpa
nao ¢ s6 uma condicido necessaria,
mas uma condi¢ao suficiente para
a imposi¢ao da pena judicial. A
retaliacdo nao depende de anali-
sar a gravidade do crime cometido
encontrando a pena correspon-
dente, mas exige que ndo seja apli-
cada uma pena demasiada leve ou
rigorosa em relagdo ao delito come-
tido. Assim, Kant ndo considera
justa uma sentenga que se baseia
no arbitrio subjetivo do juiz ou no
carater utilitarista da sociedade.
Para ele, a sentenga justa é aquela
que leva em consideragio o peso do
delito®.

Em um contexto mais abran-
gente, Kant ndo afirma que a pena
nao deva procurar recuperar o
delinquente ou proteger a socie-
dade, mas que se tem o dever de se
defender contra a perversao logica
de procurar no principio da pena o
seu efeito. Se da pena surgirem os
beneficios de recompor o agente e

proteger a sociedade, é excelente.
O que nao se pode fazer é utilizar
os beneficios para justificar a pena,
ou seja, ndo é possivel se basear no
lucro sem recair em imoralidade.
Pois, antes de buscar o lucro, a
pena precisa procurar ser justa. Para
Kant, portanto, é preciso punir por
principio”.

Por sua vez, Hegel entende
o Direito como uma ferramenta
de coagdo (visto que objetiva agir
contra a violéncia exercida em rela-
¢do a liberdade), que é realizada por
meio de algo exterior e submete a
sacrificios e a aplicagao de forga”™.

Todo ser humano possui uma
vida exterior baseada na liberdade, e
essa liberdade é capaz de ser ferida
por um ato violento ilegitimo, cuja
resposta violenta é uma caracte-
ristica do sistema juridico o qual a
comunidade integra’. Para Hegel,
a pena suprime a agressao:

O principio de que
toda a violéncia destréi a
si mesma possui a sua real
manifestacdo no fato de
uma violéncia se anular com

outra violéncia. E assim que
se torna juridica, de maneira
nao so relativa, quando se
ddo tais e tais condicoes,
mas necessaria, quando é
aquela segunda violéncia
que suprime a primeira.”

Do seu ponto de vista,
mediante as agressdes, que sao o
resultado da violéncia, adota-se a
proporcionalidade entre o delito e a
pena aplicada como resposta. Aqui,
nao se identifica a pena como um
mal, pois ndo faria sentido acres-
centar um mal ao outro ja praticado,
o que se destaca ¢ a justica, sendo
0 crime uma negagao do Direito,
deve ter uma resposta adequada a
ele. Nesse sentido, sendo o crime
cometido pela vontade consciente
do delinquente, a pena é compre-
endida como seu direito. A pena é
a medida proporcional, e, portanto,
no pensamento de Hegel, a pena é
a negacao da negacao do Direito™.

Afirmando que a pena é
uma negagao do crime, ela teria
um efeito de anulacdo do mal
causado pelo delito e seria, assim,
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a reafirmacao de justi¢a’. Nesse
sentido:

O ato criminoso
cometido pelo ofensor, o
dano que este causou a sua
vitima, seria uma expressiao
de injustica, por ele negar a
vitima aquilo que seria seu
por direito. Essa negagdo
seria um ato de injustica. Ao
negar esse ato de injustica, a
puni¢do seria uma reafirma-
¢do da existéncia do direito
e da justica e, portanto, um
ato de justica”™.

Em outras palavras, Hegel
interpreta o crime como uma vio-
lagdo da liberdade de um ser livre
causada por outro ser livre e racio-
nal, mediante a manifestacdo de sua
vontade. Assim, sendo o Direito que
realiza essa liberdade, quando ela é
violada, viola-se o proprio Direito.
No cometimento do crime, nega-se
“[...] 0 que hd de universal no predi-
cado do que me pertence — a capa-
cidade juridica —, e isso sem que
haja a mediagao da minha opiniao.



E o dominio do Direito penal™”.

Nesse sentido, a pena forma
dois caminhos concomitantes. O
primeiro é o interno, o qual a pena
compreende como o resultado
da cinesia do préprio Direito. O
segundo, corresponde ao caminho
externo e tem a pena como meio de
manutencao da identidade social,
orientando o comportamento ao
demonstrar a norma’®.

Com uma visdo levemente
distinta da de Kant, Hegel admite
um segundo fim para a punicdo, o
qual seria subsidiario e s6 admitido
depois que a pena tenha cumprido
o seu objetivo primordial, que é
a resolucdo proporcional e justa
do mal causado pelo agente. Por-
tanto, para o filésofo, a pena pode
até adquirir aspectos de corregio e
intimida¢do, mas somente depois
que a sangdo justa ao caso tenha
sido aplicada:

As diversas considera-
¢Oes referentes a pena como
fendmeno, a influencia que
exerce sobre a consciéncia
particular e aos efeitos que

tem na representacgao (inti-
midacdo, correcao, etc.)
ocupam o lugar préprio,
até mesmo o primeiro lugar
desde que se trate da moda-
lidade da pena, mas tém de
supor resolvida a questdo de
se a pena ¢ justa em si e para
si”.

No entanto, ele também
adverte que a teoria que funda-
menta a aplica¢do da pena com o
objetivo de prevenir novos crimes
nega o ideal de justica, admitindo
que os seres humanos, como os
animais, poderiam ser treinados
para ndo cometerem outros deli-
tos mediante a utilizagdo de ame-
acas, deixando de lado fundamen-
tos bésicos do Direito e da Justica,
como a liberdade®.

Dessa forma, se alguém deixa
de cometer um delito por medo de
ser punido, seria 0 mesmo que dizer
que esse individuo ndo tem capaci-
dade de entender os motivos pelos
quais nao deve delinquir. Retira-se
do ser humano a capacidade de
agir por razdes, igualando-o a um
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animal que age motivado por ins-
titutos basicos e irracionais, bus-
cando o prazer ou fugindo da dor®..

4 ALEIDE TALIAOE A
DIFERENCIACAO ENTRE PACI-
FICACAO E VINGANCA

Antes de mais nada, no que se
refere a Lei de Talido e a vinganga,
é preciso observar que as referen-
cias a pensamentos semelhantes sdo
encontrados em inumeros lugares,
inclusive na biblia , no Corao, na
lei das XII tabuas, e também no
Coédigo de Hamurabi, e em decor-
réncia disso, muitas vezes a Lei de
Talido conta com uma compreen-
sao e expressao da lei universal. Essa
Lei Universal faz uma apreciagao
repleta de contraste e que corres-
ponde a praticas opostas. Possui
portanto, por um lado, uma forma
regressiva de violéncia, quando
entendida sob a dtica da vinganca
privada, virtualmente intermina-
vel, cega e desmedida, e por outro
lado, sob a dtica de uma figura jus-
ticeira, rudimentar, porém solida e
legitima, que se concretiza em um

sistema vindicativo reconciliador,
ou em um principio racional de
reparagao por tribunais embrio-
narios. Essas duas interpretacoes
da Lei de talino, conduzem a duas
compreensoes distintas no que se
regere ao tempo®.

No primeiro ponto, quando
colocada em comparac¢io a ins-
tituicdo judiciaria, a vinganca é
compreendida como paixio funesta,
como um desejo de violéncia que se
alimenta daquilo que se lhe opde,
e que muitas vezes se fantasia de
justica, de justa retribui¢ao, multi-
plicando a violéncia, ao em vez de
tranquilizar. Nessa dimensao vinga-
tiva, o tempo paralisa em um espago
fechado no momento da ofensa, que
é o passado, confinando o presente
e o futuro a uma repeticdo®. Assim,
como destaca Ost:

Ora, o que ¢ muito sig-
nificativo é que esta incapa-
cidade da vinganca chegar a
um outro tempo, fechado e
repetitivo, corresponde tam-
bém a sua incapacidade de
chegar a terceira instancia

social que permitiria trian-
gular o conflito, e, desse
modo, pacifica-lo dura-
douramente. A vinganga é
simultaneamente obsessiva
e privada: encerrada no
face a face estéril do delin-
quente e de sua vitima, esta
forma de sangdo permanece
também prisioneira de um
tempo entropico e morti-
fero: literalmente, “nao da
para sair”®.

No que se refere ao sistema
vindicativo, inicialmente é preciso
aprender a distinguir o vindicativo
do vindicatério. O primeiro diz res-
peito ao desejo cego de vinganca,
que foi mencionado anteriormente,
ja o segundo relaciona-se com a
instituicdo que tem por objetivo
de manter a violéncia em niveis
aceitaveis, limitando-a. O sistema
vindicatério compreende que a
ofensa precisa de uma reparagio,
o equilibrio precisa de retribuicao.
Surge entdo a necessidade de civi-
lizar a vinganca, fazendo a passa-
gem da barbarie para a cultura, que
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corresponde ao seu objetivo inicial,
a retribui¢ao, porém aplicada por
um um tribunal, de uma terceira
instdncia para regrar a lide. O que
permite que possa-se operar subs-
tituicdes de compensa¢do menos
grosseiras que o “olho por olho” O
objetivo passa a ser reatar os lagos
sociais por meio da transformagao
do conflito®.

Assim, o tempo da pena nédo
¢ mais inscrito na memdria, pois
a pena na memoria anula-se no
ressentimento, e superando este,
possibilita a confianga no futuro®.
Importa, portanto que a memoria
desenvolva-se e suplante a vinganga
em formas melhoradas de tempo-
ralidade como o perddo que cum-
pre a fun¢ao de romper o elo com
o passado, e o tempo da promessa
que a partir do questionamento,
forja um novo futuro. A vinganga
quando fixada no passado e no
ressentimento torna-se regressiva
e funesta, mas quando se socializa
passando para uma perspectiva
de reconciliacao, olhando para o
futuro, a vinganga passa se chamar
exigéncia de justica, inaugurando



uma dimensao temporal nova que
toma um sentido mais ligado na
esperanga que ao ressentimento.

3 CONSIDERACOES FINAIS

Levando em consideracio a
conjetura atual do sistema crimi-
nal onde a pena ainda possui uma
conota¢do muito estreita com a
vinganga, ¢ preciso langar um olhar
mais atento para os males que lhe
sao resultantes, visto que é necessa-
rio que a sociedade compreenda o
que ela mesma produz. Observando
estes males é possivel notar que a
pena em si ndo tem alcangado os
objetivos primordiais a que se pro-
poe, ndo previne novos delitos e ndo
favorece a estabilidade social.

Contudo, o que o tempo tem
a ver com as questoes penais? Qual
a relagdo entre a temporalidade e a
fundamentagdo da pena? Esse elo é
explicado por Frangois Ost em sua
obra “O Tempo e o Direito”, onde
ela estabelece a conexdo entre a vin-
ganga, o ressentimento e o tempo,
para compreender a posi¢do que a
pena ocupa nas nogdes de tempo e

temporalidade.

Assim, o presente trabalho
buscou, de forma breve, estudar a
linha, mesmo que ténue, entre o
tempo o direito, a pena e sua fun-
damentagao. Dessa forma, primei-
ramente analisou-se a ligagao entre
o tempo e o direito, iniciando com
a lenda de Kronos, o Deus Tempo,
destacou-se que a concepgao do
Tempo altera a compreensdo de
direito ao longo da histéria, esta-
belecendo-se o tempo como uma
construc¢io coletiva da sociedade,
caracterizando-se, portanto como
o tempo sdcio-historico, que pres-
supde a existéncia de um desen-
volvimento historico pelo qual as
comunidades instituem sua identi-
dade que possuem como elementos
constituintes aspiragdes, projetos,
promessas, que por sua vez com-
poem os direitos cuja guardia é a
justiga.

Em um segundo momento
foi estudada o elo entre o tempo
e a pena, onde Francgois Ost esta-
belece que as finalidades da pena
possuiriam correspondentes tem-
poralidade. Ao seu ver, a finalidade
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retributiva da pena guardaria cor-
respondente com o passado, no
qual a pena era compreendida ape-
nas como uma resposta ao crime,
sem possuir objetivos adicionais,
tendo como guia as visdes de Kant
e Hegel, seus principais expositores.
A finalidade preventiva, com base
apoiada na teoria utilitarista, cui-
daria do futuro, pois a pena, nessa
concepgao, era compreendida pelo
seu objetivo principal, qual seja
a prevenc¢ao de novos delitos por
meio da dissuasdo, utilizando-se
as obras de Bentham e Mill para
fundamentar esse modelo tedrico.
Ja o presente estaria interligado
com uma fungéo reparativa, pouco
estudada por Ost, que deu énfase as
duas primeiras finalidades penais.
Por fim, com o objetivo de
tornar mais tangivel a conexao
entre o tempo e a pena, foram exa-
minadas as implica¢oes da Lei de
Talido destacando a diferenciagao
entre a pacificagdo e a vinganga por
si s0, abrindo espago para o pen-
samento de que o tempo da pena
estd escrito na memoria, e que essa
memoria, quando interligada com a

vinganga torna estatico, anula-se no
ressentimento, e que para inspirar
confiang¢a no futuro é preciso supe-
rar esse ressentimento, com formas
melhoradas de temporalidade como
o perdao e a promessa.
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RESUMO

Trata-se de analise que pon-
tua alguns aspetos das mudangas,
a partir da revolugdo tecnoldgica e
efeitos do periodo pandémico sobre
o ensino juridico patrio; durante o
periodo da pandemia por COVID
19, foram adotados, massivamente,
métodos de ensino em ambiente
digital, como solugdo, emergen-
cial, ao fechamento das Universi-
dades publicas e particulares; nota-
-se que tais solugdes continuam a
ser empregadas, nesse sentido, a

revolucao tecnoldgica e a pandemia
viral sdo fatores que impulsionaram
mudangas significativas referentes
ao ensino juridico, objeto do estudo
proposto. A metodologia utilizada
resulta da combinacio de revisao
bibliografica, descritiva e dedutiva e
o estudo justifica-se na medida que
aborda questoes fulcrais relativas a
Direitos humanos e fundamentais,
desenvolvimento e educacao.

PALAVRAS CHAVES:
Direito; Ensino juridico; Meios digi-
tais de ensino.

DIAS DIGITAIS

LUCIANA SABBATINE NEVES!

ABSTRACT

This is an analysis that points
out some aspects of the changes,
from the technological revolution
and effects of the pandic period on
the national legal education; during
the period of the pandemic by
COVID 19, teaching methods were
adopted massively in the digital
environment, as a solution, emer-
gency, to the closure of public and
private universities; It is noted that
such solutions continue to be used,
in this sense, the technological revo-
lution and the viral pandemic are
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factors that drove significant chan-
ges related to legal education, the
object of the proposed study. The
methodology used results from the
combination of bibliographic, des-
criptive and deductive review and
the study is justified as it addresses
key issues related to human and
fundamental rights, development
and education.

KEY WORDS: Right; Legal
education; Digital means of
teaching.



INTRODUCAO

empus fugit, a

expressao latina,

que aparece no

poema de Virgi-

lio?*(Publius Ver-
giluis Maronis), livro IV de Geérgi-
cas, carrega a inexoravel conclusao,
em livre interpreta¢io, que o tempo
passa e a vida é breve, ou talvez o
tempo ¢é breve pois a vida passa; se
a existéncia (humana) tem fim, os
inventos e escritos tem a capacidade
de sobreviver ao tempo da vida
humana, por sua “imortalidade”
citamos hoje trecho de Geodrgicas
de Virgilio.

Foi também em Roma antiga
que o ensino juridico, através do
estabelecimento do Direito romano’
foi sistematizado, com a criacao de
escolas voltadas a seu ensino?, deu
o ultimo passo necessario a divul-
gacdo da jurisprudéncia: iniciou o
ensino publico do direito (a prin-
cipio, os estudantes assistiam as
consultas dadas, pelo professor,
sobre casos praticos, seguindo-se a
isso - algumas vezes - explicagdes

sob forma de discussdo; mais tarde,
nos fins da republica, Sérvio Sulpi-
cio aliou o ensino tedrico ao pra-
tico, criando, assim, uma verdadeira
escola de direito).” (ALVES, 2012,
pg. 49)]; diga-se que a sociedade
romana antiga divergia muito da
atual, os contextos, conceitos (inclu-
sive de aprendizado, ciéncia - con-
ceito esse muito divergente do atual,
etc.), organizagao social sdo muito
diversos; o proprio Direito romano
e seu ensino, nos mais de doze
séculos em que vigorou, passaram
por transformagdes profundas no
decurso temporal mencionado.

Nao s6 a estrutura social dife-
ria, como também as estruturas eco-
noémicas, politicas relacionais entre
Estados e pessoas; Estados e Estados
eram diversas, hoje o que sobre-
vive da época sdo poemas, como
o citado, leis, ruinas, em pequena
enumeragio, a partir das quais
muitas reconstitui¢des/ reconstru-
¢Oes se realizam ... fragmentos de
civilizagdes sobre a qual erigem-se
outras.

O ensino juridico em Roma
antiga foi estruturado a partir de
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estratificacdo social vigente na
época, ndo abrangendo mulheres,
escravos, por exemplo; tempus fugit
... hodiernamente a escravidao é
um tipo penal combatido e carac-
terizada como Jus Cogens inter-
nacional; a Constituicao Federal
de 1988 ¢ expressa ao normatizar
a igualdade formal/material entre
homens e mulheres.

No Brasil o ensino juridico,
a época do descobrimento, ocorria
em Portugal, na Universidade de
Coimbra’, época do Brasil colonia
até a abertura das primeiras Univer-
sidades de Direito brasileiras, apos
a independéncia, com a promulga-
¢do da Lei de 11 de agosto de 1827,
estabelece-se a criagdo das Universi-
dades de Olinda (15/05/1828) e Sao
Paulo (28/03/1828) ¢7 e seguiam as
estruturas de fundacao das bases de
escolas/ universidades medievais de
fundo teoldgico (catélico romanas),
diga-se, que em 1828, as cadeiras de
grade curricular desses cursos juri-
dicos estavam associadas ao Direito
natural e disciplinas que explicavam
a religido do Estado, fatos e direitos
sobre a monarquia, moral e bons

costumes de época (BENTO; SAN-
CHES, 2009).

Estruturado sobre bases
tradicionais aplicadas desde o
medievo® em Portugal (ndo se
olvide a reforma pombalina), foram
criadas as primeiras Universidades
de ensino juridico no Brasil; o lapso
temporal decorrido até os dias de
hoje ndo deixa de ser marcado por
crises da estrutura descrita, apro-
fundada, hodiernamente, pela
revolucgao tecnoldgica em curso,
essa tecnologica, digital e em muitos
sentidos disruptiva.

Algumas mudangas de
impacto, retomando um decurso
temporal, se referem a reforma em
1931 por Francisco Campos com
a institucionaliza¢do da Universi-
dade no Brasil; a criagdo da Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB)
em 1930, com a primeira Lei Fede-
ral estatutaria — Estatuto da OAB,
4.215/1963 (revogada), com os
requisitos para o exercicio da pro-
fissdo (provas de exame da ordem;
estagio obrigatdrio; etc) e Portaria
n°1.886/94 do Ministério da Educa-
¢do, com exigencias, para 0s cursos

de direito de nota minima no exame
de ordem, trabalho de conclusao
de curso, estagio obrigatorio etc
(MOSSINTI, 2010, p. 97-98).
Adiciona-se, que estd em
curso, a quarta revolugdo viven-
ciada pela humanidade (SCHWAB,
2018), tecnoldgica e em estagio pre-
paratdrio para etapa tecnologica 6.0,
como expresso pelas agdes gover-
namentais ja adotadas pela China’;
época da digitalizagao, Hiper
conectividade, do “on line”/“off
line”; do metaverso; da liquidez
(BAUMAN, 2001), analisada sob
diversos prismas: da agonia de Eros
(HAN, 2017), da hipermoderni-
dade (LIPOVETSKY, 2005), traz
consigo a marca indelével: é era da
inteligéncia artificial, do algoritmo
e consequentemente de seus riscos e
suas implicagdes, analisada a partir
de impactos ao ensino juridico em
corte metodoldgico adotado.
Vivenciamos “Tempos inte-
ressantes” (SPROESSER; NEVES,
2022), e adensando contextualiza-
¢do transformadora, disruptiva.
No final de 2019, observamos
o surgimento de uma nova cepa
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viral que transformaria e desenca-
dearia efeitos transversais globaliza-
dos, atingindo Estados e pessoas; a
sociedade brasileira e global sofre-
ram os efeitos devastadores sociais-
-economicos-politicos-sanitarios
da pandemia viral SARS-CoV-2,
COVID 19, causadora de sindrome
aguda respiratoria, altamente con-
tagiosa e que pelo elevado contagio
populacional, combinado a satura-
¢do (faléncia) dos sistemas de saude
publicos e privados (decorrente
da gravidade dos casos e elevado
numero de pessoas em situagao
emergencial), letalidade elevada
(antes da vacinac¢ao).

O surgimento ocorre na pro-
vincia de Wuhan, China, com inu-
meros casos notificados, alastrando-
-se de forma avassaladora e rapida;
diga-se que em 31 de dezembro de
2019, a Organiza¢ao Mundial da
Saude foi notificada sobre a desco-
berta da nova cepa viral e ja em 30
de janeiro de 2020 declara o surto
pandémico, classificando-o como
Emergéncia de saude publica de
importancia internacional.

No Brasil as notificagoes



iniciaram em fevereiro de 2020 e em
20 de margo de 2020 foi declarado
estado de calamidade publica'. O
Ministério da saude, em 22 de maio
de 2022, declara o fim da emergén-
cia em saude publica de importan-
cia nacional[ Brasil. Ministério da
saude declara o fim da emergéncia
em saide publica de importancia
nacional,’> nio obstante, atual-
mente, apés um periodo de relativa
estabilidade no numero de casos, os
nameros de casos notificados estao
em alta", motivo pelo qual, o uso de
madscaras nos sistemas de transpor-
tes publicos volta a ser obrigatério
em localidades como Sao Paulo",
mas apds a vacinagdo da populagdo
os impactos da gravidade dos casos
e letalidade do virus nao tem para-
lelo com o periodo em que vigorava
o estado de emergéncia referido,
para andlises: Brasil. Painel coro-
navirus, https://covid.saude.gov.br/,
acesso em 15/12/2022.

Se jd nos encontrdvamos inse-
ridos em uma revolugao tecnold-
gica (e ainda estamos) a pandemia,
que varreu o globo terrestre e cujo
combate passou por medidas de

isolamento social e severas restri-
¢des, dentre as quais, o fechamento
das escolas e universidades publi-
cas e particulares no Brasil, para a
continuidade das atividades educa-
cionais no periodo de fechamento
fisico, adota-se o ensino emer-
gencial por meios digitais (ensino
remoto emergencial), com adogao
de métodos digitais alternativos a
presenga fisica; a presencialidade
adquire novos contornos concei-
tuais e agora implica também pre-
senca virtual, a partir do uso de
tecnologias digitais de informacao
e comunicagdo (TDIC)*.

As tecnologias digitais de
informacéo e comunicag¢ao (TDIC)
permitiram que no periodo emer-
gencial, as aulas ocorressem em
ambientes digitais em sincronici-
dade (docentes e discentes ingres-
sam em sala virtual no mesmo
tempo - seguindo os principios do
ensino presencial), fato que serviu
a (re)defini¢do do conceito de pre-
senca (fisica/virtual).

Ocorre que os meios digitais
adotados no periodo pandémico
persistem; seja a aula sincrona em
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cursos ambientados integralmente
em ambientes digitais, seja através
dos modelos hibridos.

Nesse sentido, importante
diferir os conceitos em cotejo com
ensino a distancia (EAD), modali-
dade preexistente a pandemia, em
que também se empregam tecnolo-
gias digitais de informagao e comu-
nicag¢do (TDIC).

Dessa forma, desenvolvemos
estudo, cujo corte metodoldgico
proposto visa analisar elementos
da revolugao tecnoldgica exposta,
manejando elementos tedricos de
Shawb e Castells, em cotejo com
os efeitos da pandemia, a saber, o
fechamento fisico das Universida-
des publicas e particulares, com o
transporte do ensino juridico para
ambientes digitais com aportes teo-
ricos de diversos autores.

A hipdtese pode ser expressa,
resumidamente, através da seguinte
afirmacgdo: as novas tecnologias
digitais de informagdo e comunica-
¢ao (TDIC), possibilitaram a migra-
¢do ou uso combinado, do ensino
juridico para ambientes digitais,
seja através de aulas sincronas em

plataformas digitais; modelos hibri-
dos ou através do ensino a distancia
(EAD), no periodo de fechamento
das Universidades publicas ou pri-
vadas; o modelo previsto para ser
tempordrio, passa a ser uma opgao
permanente pos-pandémica ao
ensino juridico, através dos mode-
los elencados.

As solugdes emergenciais,
tidas como temporarias foram
absorvidas como alternativa a edu-
ca¢do patria; destacando que o
ensino a distancia (EAD) é modelo
preexistente ao periodo pandémico.

Dessa forma, como hodier-
namente vivenciamos também um
ensino juridico em ambiente digi-
tal, o objetivo central do estudo é
apontar problemas decorrentes de
sua ado¢do com intuito de clarifi-
cando dificuldades, aperfeicoar a
metodologia adotada.

A metodologia utilizada
resulta da combinacdo de revisao
bibliografica, descritiva e dedutiva.

O estudo divide-se em intro-
dugdo, capitulo tnico e conclusoes,
seguidas das referéncias biblio-
graficas. A introdugdo se propde

a determinar e declarar os princi-
pais elementos contidos no texto,
cortes metodoldgicos aplicados,
metodologia seguida pela autora e
justificativa de pesquisa. O capitulo
unico concentra a discussao teérica,
analises normativas, demonstrando
as articulagoes e resultados que cul-
minam nas conclusoes, que por sua
vez trazem os principais resultados
do estudo realizado. Os objetivos
dividem-se em especificos e gerais;
os objetivos especificos se referem
as etapas de construcdo do presente
estudo: analise de escorco histdrico
do ensino juridico; levantamento
de impactos das novas tecnolo-
gias; o objetivo geral busca realizar
um panorama sobre os beneficios
e pontos de atenc¢ao a introducao
de novas tecnologias ao ensino
juridico.

O estudo justifica-se na
medida que aborda questdes ful-
crais relativas a Direitos humanos
e fundamentais, desenvolvimento
humano e social e ensino juridico.

ANALISE SOBRE AS
TRANSFORMACOES NO
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ENSINO JURIDICO A PARTIR DA
PANDEMIA COVID 19 E ADO-
CAO DE NOVAS TECNOLOGIAS
AO ENSINO

Manuel Castells leva a cabo
pesquisa de folego sobre o que
denomina ser uma nova forma de
organizagao social, a sociedade em
rede’®, essa relacionada as trans-
formagdes sociais/organizacionais
(mas nao somente) origindrias da
presenca e influéncia das novas tec-
nologias desenvolvidas, em espe-
cial, as novas formas de comunica-
¢do, analisando profundamente a
digitalizagdo como um fendmeno
abrangente e contextualizado em
um mundo complexo de transfor-
macoes em curso.

Importa destacar que em
suas analises o impacto social da
introdugao das novas tecnolo-
gias descritas, com destaque para
o desenvolvimento da internet
seguido das transformagdes ati-
nentes a forma, meio pelo qual nos
comunicamos, além de gerar um
gap geracional dos nascidos antes
de sua inven¢do (uso) com relacao



aos nascidos apos sua invengdo e
instrumentalizacdo, teve o condao
adicional, dentre outros, de criar
uma nova perspectiva dimensional
da vida humana: a digital.

Corroborando teoria do
Autor, citamos Emenda Constitu-
cional n° 115/2022, que incluiu a
protecao de dados no rol dos direi-
tos e garantias fundamentais, artigo
5°, inciso LXXIX da Constituigao
Federal de 1988.

Klaus Schwab aborda, igual-
mente o periodo temporal em que
vivemos, conceituando-o como a
quarta revolugdo tecnoldgica; e em
curso, destacando a fusao entre os
“mundos” biolégico, fisico e digi-
tal, as modificagdes nas estruturais
sociais e globais que traz consigo".

Destaque-se ainda, Santaella,
com o que denomina, a segunda era
da internet e as mudangas, inclusive
ontoldgicas, que ocorrem a partir
do contexto tratado:

Estdvamos ja assis-
tindo a primeira grande
virada do hibridismo
humano, subspecie do

ciborgue, figura metamor-
fica do corpo tecnologizado
a que preferi dar o nome de
corpo biotecnolédgico, no
contexto do debate e dos
processos estéticos voltados
para o pensamento critico
sobre o pds-humano. Infe-
lizmente, aquilo que o con-
ceito de p6s-humano tem de
melhor, a constatagdo de que
as interfaces e hibridizacoes
humano-tecnologias nos
obrigam a repensar a onto-
logia do humano em suas
multiplas determinagdes, até
hoje comparece confundido
com o imbroglio das tecno-
fantasias do transumanismo.
Em Felinto e Santaella (2012,
p. 35-44), procuramos desa-
tar os nds desse imbroéglio,
mas, Como sempre, 0 sensa-
cionalismo mal informado
acaba falando mais alto do
que a busca de compreensao
lucida dos fatos. (SANTA-
ELLA, 2021, pg.10)

Engelmann e Hohendorff,
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resgatam Floridi, na abordagem das
mudangas de erosdo de fronteiras e
impacto da revolugao tecnoldgica
acarreta em conceitos até entao
nitidos:

We are also convin-
ced that the aforementio-
ned impact exercised by
ICTs is due to at least four
major transformations: a.
the blurring of the distinc-
tion between reality and
virtuality; b. the blurring
of the distinction between
human, machine and nature;
c. the reversal from informa-
tion scarcity to information
abundance; and d. the shift
from the primacy of stan-
d-alone things, properties,
and binary relations, to the
primacy of interactions, pro-
cesses and networks. (FLO-
RIDI, 2009).

Dessa forma, evidencia-se a
profundidade e multiplicidade de
transformagdes que passamos, seja
a partir de perspectiva individual,

social ou a partir de uma o6tica de
analise das estruturas do Estado;
os impactos e transformacgdes sao
transversais e profundos.

Como nao bastasse, em 2019
a sociedade global assiste o surgi-
mento da pandemia viral SARS-
-CoV2, COVID 19, que varreu o
globo terrestre, sofrendo e viven-
ciando seus impactos avassaladores,
transversais e multidimensionais,
afetou economia, sociedade, poli-
tica, educacao, sistemas de satude
dos Estados, ceifando vidas em
todos os locais do globo terrestre.

Nao sera possivel, listar todos
os impactos da pandemia, nos ate-
mos aos relacionados ao ensino juri-
dico, objeto de nosso estudo, cujas
medidas adotadas como prevengio,
além do uso de mascaras, medidas
higiene pessoal e higienizacao dos
locais de uso comum, objetos etc,,
levaram ao fechamento das escolas e
Universidades particulares e publi-
cas, eis que, o distanciamento social
e a quarenta foram meios utilizados
para combate-la.

O fechamento das Uni-
versidades publicas e privadas

desestruturou os meios adotados e
tratados a partir dos modelos tra-
dicionais; de uma hora para outra e
sem muita possibilidade de reflexao,
medidas urgentes foram tomadas
para que a atividade educacional
em todos os niveis ndo fosse inteira-
mente paralisada; diga-se que trata-
-se de recorte, pois todos os setores
foram impactados e as tecnologias
digitais, fruto da revolugéo tecnolo-
gica em curso, amplamente utiliza-
das para a continuidade de intime-
ros segmentos e areas, ndo apenas
aplicadas ao ensino juridico, sobre
as formas de trabalho, Reis e Reis:
As vantagens que o
mundo digital oferece, per-
mitem que profissionais tra-
balhem de qualquer lugar
utilizando a internet. Acesso
remoto, aplicativos, armaze-
namento em nuvem e plata-
formas de video conferéncia
sdo recursos que estao sendo
explorados amplamente
durante a pandemia (REIS;
REIS, 2021).

N3ao havia, no momento da
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suspensao das atividades presen-
ciais relacionadas ao ensino, previ-
sdo para sua reabertura; acredita-
va-se, entretanto, que se tratava de
um periodo breve e o cendrio era
avassalador: a ceifa de vidas bru-
tal, ndo existiam tratamentos com
eficdcia comprovada, os protocolos
eram iniciais, como as pesquisas,
incluindo-se as das vacinas; aden-
sando, assistimos a superlotagao
e colapso dos sistemas de satde e
vivenciamos o estado de calamidade
publica referido no introito; breves
linhas que buscam expressar um
momento tragico, brutal nao ima-
ginavel (cuja possibilidade, entre-
tanto ja era visualizada, a exemplo
de Bauman .

A reagio foi a estipulagdo do
ensino por vias digitais emergen-
cial (ensino ™“moto emergencial)
em escolas e Universidades, com a
transferéncia do ensino presencial
para modelos digitais, dentre os
quais o ensino através de platafor-
mas digitais sincrono, destaque-se
o texto do artigo 1° da Portaria do
MEC 343/2020:



Art. 1° Autorizar, em
carater excepcional, a subs-
tituicdo das disciplinas pre-
senciais, em andamento, por
aulas que utilizem meios e
tecnologias de informagao
e comunicacao, nos limites
estabelecidos pela legislacao
em vigor, por institui¢ao de
educagdo superior inte-
grante do sistema federal de
ensino, de que trata o art. 2°
do Decreto n° 9.235, de 15
de dezembro de 2017. (BRA-
SIL, Portaria MEC 343/2020,
2020)

Com o prolongamento do
periodo pandémico ha utilizagao
de modelo hibrido, principalmente
em escolas para preservar o distan-
ciamento social.

O ensino a distancia, EAD é
modelo muito anterior a pandemia,
nao havendo identidade conceitual
entre os termos tratados, nesse sen-
tido Martini e Miranda:

Em se tratando de
ensino no Brasil em tempos

de pandemia, é importante
diferenciarmos o Ensino a
Distancia, que ja se utilizava
de ferramentas virtuais para
disseminacdo de conheci-
mento antes da pandemia
da COVID-19, e o Ensino
Remoto Emergencial, esta-
belecido especialmente para
a situa¢do de pandemia.
(MARTINI; MIRANDA,
2022, pg. 252)

O Ensino remoto emergen-
cial foi esfor¢o para que se viabili-
zasse a continuidade da educacio e
repita-se em um contexto de urgén-
cia/ emergéncia, com todos os pro-
blemas e implicagdes da urgéncia e
devastacao descritos"

Miranda e Lima, pontuam
diferenciagdo importante entre os
modelos em que as aulas fisicas
foram transportadas para ambien-
tes virtuais, com a institui¢ao do
ensino remoto emergencial e o
ensino a distancia (EAD), a par-
tir da sincronicidade da presenca
em aula em ambiente virtual entre
docente e discentes e possibilidade
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de interacdo, mas ndo somente,
vejamos:

Para resgatar-se o
entendimento adequado,
ndo perfaz exagero reeditar
que no ensino remoto, ha
uma identidade temporal
de participagao dos alunos
e professores, que acessam
uma sala virtual no horario
ajustado pela Coordenagio
do Curso, em obediéncia
ao calendario académico
institucional. Como dito
anteriormente, as atividades
sdo sincronas, e 0 encontro
entre professores e alunos
acontece sincronicamente.
Contrariamente, no EAD,
ndo hd sincronicidade. Nesta
modalidade de oferta, alu-
nos e professores nao inte-
ragem diretamente, através
de um exercicio sincrono, na
mesma sala, durante os dias
e horas previstos pelo calen-
dario académico do Curso.
E sabido por todos que no
ensino EAD, a utilizagdo das

ferramentas tecnoldgicas de
informacéo e comunicagio é
imprescindivel para o desen-
volvimento do aprendizado.
Além da institui¢do disponi-
bilizar videoaulas gravadas,
oferece, também, o contetido
do curso/disciplina, estrutu-
rado dentro de um ambiente
virtual, onde o aluno pode
acessar no seu tempo, sem-
pre e quando obedega ao
cronograma da disciplina.
(MIRANDA; LIMA, 2022,

pg. 152)

Pontue-se que o ensino a dis-
tancia, EAD, que talvez tenha um
dos primeiros registros no Brasil
em 1904, com anuncio de curso de
datilografia por correspondéncia®
, ¢ regulado pelo Decreto n° 9.057,
de 25 de maio de 2017:

Art. 1° Para os fins
deste Decreto, considera-
-se educacdo a distancia a
modalidade educacional na
qual a mediagao didatico-
-pedagogica nos processos

de ensino e aprendizagem
ocorra com a utilizagdo
de meios e tecnologias de
informacao e comunicagéo,
com pessoal qualificado,
com politicas de acesso,
com acompanhamento e
avaliacao compativeis, entre
outros, e desenvolva ativida-
des educativas por estudan-
tes e profissionais da educa-
¢d0 que estejam em lugares
e tempos diversos. (BRASIL,
2017)

O conceito de ensino a distan-
cia, extraido do artigo 1°, Decreto
9.057/2017 e em Moran como o
processo de ensino, intercedido por
computadores, no qual docentes e
discentes estao fisicamente separa-
dos, mas interligados por tecnolo-
gias®' (digitais) de comunicagdo e
informacéo (TDIC)*, traz a toma a
necessidade de clarificagdo sobre o
que se considera tecnologias digi-
tais de informacao e comunicac¢ao
(TDIC), aqui tratado como tecno-
logias interligadas, que possibili-
tam a comunica¢do em rede entre
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usudrios, a partir da manipula¢io
de conceitos diversos:

No entanto, ha pes-
quisadores (como KENSKI,
2008) que utilizam o termo
Tecnologias Digitais da
Comunicagéo e da Informa-
¢do (TDICs) para se referir
as tecnologias digitais conec-
tadas a uma rede e ha ainda
outros (VALENTE, 2013,
por exemplo) que nomeiam
as TDICs a partir da conver-
géncia de varias tecnologias
digitais como: videos, sof-
twares, aplicativos, smar-
tphones, imagens, console,
jogos virtuais, que se unem
para compor novas tecnolo-
gias. As TDICs referem-se
a qualquer equipamento
eletronico que se conecte
a internet, ampliando as
possibilidades de comuni-
cabilidade de seus usuarios
(VALENTE, 2013). (ANJOS;
SILVA, 2018, pg. 06, http://
educapes.capes.gov.br/han-
dle/capes/433309, acesso em



15/12/2022)

Censo realizado pelo INEP
(Instituto Nacional de Estudos e
Pesquisas Educacionais Anisio
Teixeira) em 2018, periodo ante-
rior a pandemia, demonstra que
matriculas em ensino a disténcia,
EAD, cresceram 26,1% entre 2015
e 2017, com decréscimo de 1,6% nas
matriculas presenciais no mesmo
periodo®. Nao obstante o exposto,
a Ordem dos Advogados Nacional,
ingressou com a¢ao contra a possi-
bilidade da modalidade em questdo
aplicada ao ensino juridico, apoian-
do-se na falta de regulamentacao
especifica @ matéria e em “incom-
patibilidade” entre a carreira profis-
sional e o ensino a distancia:

Felipe Santa Cruz
alerta que, no caso da gra-
duagdo em Direito, a atual
regulamentagdo das dire-
trizes curriculares se refere
exclusivamente a modali-
dade presencial de ensino.
“Nao ha previsao legal para
cursos de Direito a distan-
cia. Além da auséncia de
regulamentac¢do especifica,

a centralidade da pratica
juridica para a formacgao
profissional em Direito se
incompatibiliza com a oferta
virtual. Sendo assim, os
pedidos de credenciamento
e de autorizacao de cursos
a distancia em Direito ndo
possuem base legal, o que
veda seu processamento pelo
Ministério da Educacio’, res-
salta. (OAB-NACIONAL,
2019, https://www.oab.org.
br/noticia/57702/oab-vai-
-a-justica-contra-graduaco-
es-a-distancia-em-direito,
acesso em 17/12/2022)

Trata-se de debate acirrado
ocasionado, inclusive pelo aumento
do nimero de cursos juridico ofere-
cidos através de ensino a distincia
(EAD) em cotejo com a qualidade
dos profissionais e sua inser¢do ao
mercado, sobre a tematica Miranda
e Lima:

Justamente dentro
deste contexto, a oferta do
direito EAD ganhou um
protagonismo dialogal que
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ainda nao encontra har-
monia entre partidarios e
opositores. Enquanto os
primeiros sustentam que
a transmutag¢ao do ensino
tradicional ao ensino digital
ndo ha de macular a esséncia
da formacao em direito, os
segundos colacionam que o
direito EAD “é um desser-
vico tanto para o ensino juri-
dico quanto para o direito
do consumidor” (SALIBA,
2021). (MIRANDA; LIMA,
2022, pg. 148)

O ensino hibrido, por sua vez,
adotado no periodo emergencial,
muitas vezes nao passou da trans-
posi¢ao da aula fisica para ambiente
digital, através de aula sincrona em
ambiente virtual, mas em verdade,
“qualquer programa educacio-
nal formal no qual um estudante
aprende, pelo menos em parte, por
meio do ensino on-line, com algum
elemento de controle dos estudantes
sobre o tempo, o lugar, o caminho e/
ou ritmo” (HORN; STAKER, 2015,
p. 34), compde-se de uma série de

modelos que implicam combinagéo
de usos diversos de ferramentas on
line e off line; um exemplo é a “sala
de aula invertida” e o laboratério
rotacional**

Dessa forma a suspensao das
aulas presenciais no periodo agudo
da pandemia, com o fechamento
das Universidades publicas e fede-
rais, teve como consequéncia fatica
a transferéncia para modelos em
ambiente digital, com o decurso
temporal com adogdo posterior de
modelos também hibridos, que via-
bilizaram a continuidade do ensino
juridico no pais, evitando-se assim a
paralizacao completa, modelos esses
que continuam em uso no periodo
pos-pandémico, que para Miranda
e Lima constituem realidade sem
volta:

Neste contexto, obser-
va-se que a educagdo supe-
rior estampa cristalinamente
um modelo disruptivo,
eis que a estratégia utili-
zada para o enfrentamento
da pandemia nao apenas
rompeu o fluxo tradicional
das modalidades na oferta

educacional, como solidi-
ficou uma tendéncia que
se mostra irreversivel, ao
menos nos proximos cinco,
talvez dez anos. (MIRANDA;
LIMA, 2022, pg. 139)

Ha que se colocar, que em
meio a crise social-economica-
-politica desencadeada pela pan-
demia viral, as Universidades que
ofereciam cursos juridico tiveram,
igualmente, que se adaptar as novas
diretrizes veiculadas pelas Diretri-
zes Curriculares Nacionais (DCN)
aprovadas através da Resolugao
CNE/CES n° 5/2018%. Também foi
marcado pela abertura do protocolo
para a criagdo de Cursos de Direito
em EaD.” (RODRIGUES, 2022,
pg. 09)] e que o foco de discussdes
acerca do ensino juridico a distancia
(EAD), toma proporgdes.

A partir das constatagdes que
modelos hibridos e ensino a distan-
cia (EAD) sao realidades transfor-
madoras ao ensino juridico e mos-
tram-se consagradas em momento
posterior a pandemia (ndo como
solugdo efémera a um momento de
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crise), questdes devem ser colocadas
como tratando alguns beneficios
como problemas, dentre as quais,
pesquisa realizada pelo laboratd-
rio de pesquisa da Universidade
de Stanford em que se verifica que o
uso de tecnologias e métodos nao
tradicionais de ensino, aumenta
em pelo menos 25% o desempe-
nho dos alunos:

In a controlled study
conducted in our lab, we
found that, compared to
traditional text learning,
performance increased
significantly with the use
of these tangible, interac-
tive tools. We found a 25
percent increase in perfor-
mance when open-ended
exploration came before
text study rather than after
it. Our results show that the
participants who used Brai-
nExplorer better remem-
bered the terminology of
the domain, scored higher
on conceptual questions and
were better able to transfer



their understanding of the
brain to new situations
(SCHNEIDER; BLIKSTEIN;
PEA, 2013, p. 1)

Agregam Montalvao, Silva e
Rodrigues que a exposigdo a dife-
rentes tipos de ambientes é benéfica
para a formagao dos discentes:

As escolas tém a
incumbéncia de ensinar
muito mais que conteddos,
auxiliam os alunos em sua
formacgao para que possa
agir em meio social, essa
interacdo com as diversida-
des no ambiente escolar é
benéfica para a formagao do
individuo. (MONTALVAO;
SILVA, RODRIGUES, 2022,
pgs. 120/121)

Questdes problematicas
esbarram nas estuantes desigualda-
des sociais e econdmicas que impe-
dem discentes e mesmo docentes ao
acesso a rede de comunicacio, em
situagdo de exclusao digital patente|
“A abrangéncia e a intensidade do

uso da internet na maioria das areas
da atividade social, econdmica e
politica leva a marginalidade os
que tém acesso apenas limitado a
ela. E o apartheid digital. A medida
que as tecnologias de acesso se tor-
nam mais complexas, desacelera-se
sua adogdo pelos grupos de menor
nivel educacional e de renda. Como
a capacidade de processar informa-
¢des torna-se essencial, aqueles que
tém limitagdes para aproveitar esse
acesso ficam muito atras dos outros.
Educagio, informacao, ciéncia e tec-
nologia tornam-se essenciais para
gerar valor na economia baseada na
internet, mas exigem investimen-
tos continuos e muito elevados.”
(DUPAS, 2005, pg. 201)], impe-
dindo o uso de tais ferramentas, que
contribui a exclusao: i) da acessibi-
lidade a rede, que pode ser dividida
em a) qualidade dos equipamentos
que docentes e discentes possuem
para acessar a rede de comunicagdo
e b) qualidade do sinal que os mes-
mos tém acesso.

Vivemos em um pais mar-
cadamente desigual e tais questdes
devem ser levadas em conta se se
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pretende que a educagdo preen-
cha minimamente seus fins cons-
titucionais delineados, dentre os
quais a inclusdo, igualdade e dig-
nidade, conjunto dos artigos 1°, 3°
da Constitui¢do Federal de 1988
e, “Os artigos 205 e 206 da Cons-
tituicdo Federal de 1988 corrobora
que a educac¢ao é um direito de
todos, dever do estado e da familia,
visando o pleno desenvolvimento
do cidadao, dando aos alunos igual-
dade de condi¢des para o acesso e
permanéncia na escola (BRASIL,
1988)” (MONTALVAO; SILVA,
RODRIGUES, 2022, pg. 120), ver-
sando sobre a tematica transcreve-
-se apontamentos de Montalvao,
Silva e Rodrigues:

Contudo, a tecno-
logia ainda contribui para
a formacao de individuos
individualistas e competi-
tivos reforcando o modelo
de desigualdade, em que os
educadores e os recursos
digitais que é o utilizado
no atual momento como
um fator de desequilibrio,

em que deveriam prover de
beneficios para a inclusao
dos discentes torna-se con-
traditorio. (MONTALVAO;
SILVA, RODRIGUES, 2022,

pg. 116)

Outro ponto a ser conside-
rado é a necessaria ii) capacita¢do
dos docentes para o uso das tecno-
logias?; iii) acessibilidade ao sis-
tema escolhido pela Universidade,
esse ponto é complexo e pode ser
dividido em uma gama de aspec-
tos, novamente retornamos as bases
constitucionais da educacio.

A acessibilidade é especial-
mente complexa, tendo em vista que
a imposi¢ao de barreias ao acesso
ao sistema ja é em si uma barreira
de acessibilidade; por outro lado as
Universidades devem se adequar
a protecdo e devido tratamento de
dados dos usudrios do sistema; adi-
cione-se a existéncia gap geracional
entre os nascidos antes e depois da
internet (CASTELLS, 2008), tra-
ta-se, dessa forma, de pontos de
estrangulamento, pouco discutidos
hodiernamente.

Deve-se considerar, igual-
mente, iv) que estudos compro-
vam que o rendimento de leitura e
absor¢do de conteudos transmiti-
dos através de TIDCS ndo ¢ igual a
leitura fisica, cite-se Engelmann e
Hohendorft:

Quando as pessoas
assistem a algum video,
se verifica um fendmeno
semelhante: transcorridos
10segundos de qualquer
video, 89% das pessoas que
comecaram a assistir este
video ainda estao assistindo,
11% ja foram embora; apos
30segundos 2/3 ainda estio
assistindo, 1/3 das pessoas ja
foi embora. (ENGELMANN;
HOHENDOREFE, 2022, pg.
294)

Aos quais adicione-se: iv) a
presenca fisica difere da presenca
virtual em muitos aspectos de
importancia para aprendizagem,
novamente trazemos Engelmann e
Hohendorft:

Aqui um ponto de
contato com a matéria de
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Pierre Lévy, sobre o défi-
cit de atengéo, gerado pelo
excesso de estimulo tecnold-
gico, que nao oferece tempo
e espacgo para que se possa
pensar sobre a quantidade de
informagdes, seriam neces-
sarios desenvolver exercicios
de aten¢do. (ENGELMANN;
HOHENDOREFF 2022, pg.
295)

Com dois outros aspectos que
requerem atengdo: v) a duragao das
aulas em sistemas remotos é ponto
que traz necessidade de proprias e
estudos aprofundado; vi) a auséncia
de aprofundamentos/ criagdes de
relacionamentos no ambiente vir-
tual também é ponto que necessita
atencao.

A educagdo juridica estd
em processo de transformagoes, e
transformagdes nao sdo processos
faceis, mas necessarios. Os modelos
expostos trazem mudangas enun-
ciadas no presente estudo, a partir
dos quais também se elenca alguns
de seus beneficios, como pontos de
necessaria observancia e atencao.



CONCLUSOES

As novas tecnologias digi-
tais impactam e transformam a
forma, estrutura social, econémica
e politica atual; impactam a maneira
como nos definimos e se inserem
em um contexto disruptivo, ja defi-
nido, Schwab como a quarta revo-
lucdo industrial.

Trata-se de uma revolugao
em curso, onda revolucionaria que
tem seu inicio e cuja previsao para
o fim néo se vislumbra.

Natural que impacte o
ensino juridico; a medida que as
formas organizacionais sociais
mudam, estranho seria se nao
ocorrem mudangas, no mesmo sen-
tido, as formas aplicadas ao ensino
juridico.

O ensino a distancia, que
absorvera tecnologias digitais ¢ um
exemplo de modelo preexistente a
disrupgao digital, que absorvendo,
fazendo uso de novos meios e fer-
ramentas potencializa suas capa-
cidades, capilaridade, mantendo-
-se, inclusive em expansao, nesse

sentido, resgate-se o censo realizado
pelo INEP (Instituto Nacional de
Estudos e Pesquisas Educacionais
Anisio Teixeira) em 2018, periodo
anterior a pandemia, demonstra que
matriculas em ensino a distancia,
EAD, cresceram 26,1% entre 2015
e 2017, com decréscimo de 1,6% nas
matriculas presenciais no mesmo
periodo®.

A pandemia, com o fecha-
mento das Universidades publi-
cas e privadas impulsiona o uso
das novas tecnologias digitais, na
medida que permite a continuidade
das atividades de ensino; ndo sem
levantar, entretanto, questdes éticas,
constitucionais e legais relacionadas
principalmente a (des)igualdades,
acessibilidade e sociabilidade dentre
outras levantas no presente estudo.

O proéprio conceito de
“presenca” foi revisitado, se antes
atinha-se a uma literalidade fisica,
derivado de imbrica¢ao analdgica
de visdao de mundo, hoje expan-
de-se para contemplar os novos
ambientes digitais, refor¢ando o
caracter também ontolégico tra-
tado e exposto nas paginas iniciais
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das transformagoes que a revolugdo
tenoldgica implica.

As novas tecnologias de
impacto transversal provocam e
continuardo a provocar modifica-
¢Oes ao ensino juridico, dessa forma
¢ necessario (re)pensar seu uso, a
forma pelas quais sao introduzidas,
seu acesso, o contexto socioecono-
mico e mesmo politico em que se
inserem e instrumentalizam; as
estuantes desigualdades socioeco-
némicas nao podem ser ignoradas,
da mesma forma como o gap gera-
cional descrito se se pretende rea-
lizar a arquitetura constitucional e
normativa em matéria de educacao,
mas nao somente.

O ensino hibrido, com
modelo de “aula invertida” tem
muito a contribuir e diga-se, a pan-
demia catalisa o uso, aplica¢do das
tecnologias digitais, catalisando,
igualmente uma transformagdo em
curso sem volta.

Nesse sentido, mesmo em
Universidades com aulas “fisicas,
o uso de ferramentas tecnoldgicas
digitais é combinado ao modelo
“tradicional”, motivo pelo qual,

repita-se: urge que estudos e dis-
cussdes sobre a temdtica ocorram.
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SILVA, 2018, pgs. 10/11)

25. “O periodo da pandemia
da Covid-19 também abrangeu, no
caso especifico da Educagéo Juri-
dica, o prazo de reformula¢ido de
todos os Cursos de Direito do pais
para se adaptarem as novas Diretri-
zes Curriculares Nacionais (DCN)
aprovadas através da Resolugao
CNE/CES n° 5/2018 e que tiveram
seu prazo de cumprimento esten-
dido até o final de 2021 pela Reso-
lugdo CNE/CES n° 2/2021. Também
foi marcado pela abertura do pro-
tocolo para a criagao de Cursos de
Direito em EaD.” (RODRIGUES,
2022, pg. 09)

26. “A abrangéncia e a intensi-
dade do uso da internet na maioria
das areas da atividade social, econo-
mica e politica leva a marginalidade



0s que tém acesso apenas limitado a
ela. E o apartheid digital. A medida
que as tecnologias de acesso se tor-
nam mais complexas, desacelera-se
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RESUMO: Os algoritmos
hoje fazem parte de nossa rotina,
ocupando espaco cada vez maior
na execucao de tarefas e tomada
de decisoes, e naturalmente o seu
surgimento causou grandes impac-
tos na da teoria do contrato e no
direito do consumidor. Os avang¢os
havidos ao longo do século passado
na prote¢do do consumidor, desde
a promulgacéao de estatuto proprio,
o reconhecimento de sua vulnerabi-
lidade, a positivagao da boa-fé obje-
tiva, a tutela da publicidade, como
forma de preservagdo da liberdade
contratual, sofreram grande abalo.
O presente artigo busca, por meio
de uma revisao bibliografica, con-
textualizar a evolucido do direito
privado, demonstrando os influ-
xos nele produzidos pelo direito
publico, notadamente no pds-Se-
gunda Guerra Mundial, por forga
do espago ocupado, no plano inter-
nacional, pelos direitos humanos
e, no plano interno, pelos direitos
fundamentais. A centralidade da
pessoa humana foi trago marcante
dos documentos internacionais e
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das Constitui¢des neste periodo. O
artigo aborda igualmente, os impac-
tos provocados pelos algoritmos nas
relagdes contratuais, principalmente
naquelas consumeristas, para, num
momento conclusivo refletir sobre
a necessidade de dialogo entre a
boa-fé objetiva e os algoritmos, bus-
cando sempre, em tltima instancia,
a prote¢ao e promogao da dignidade
humana.

Palavras-chave: boa-fé obje-
tiva, algoritmos, ética
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INTRODUCAO

s revolugoes

sdo tradicio-

nalmente dis-

ruptivas. Elas

sdo resultado
de modificagdes substanciais do
modelo anterior, mas nem sempre
isto é percebido imediatamente por
quem as vivencia. E com a revolu-
¢a0 4.0 nao foi diferente. Ela forjou
um novo ambiente, propiciando
uma forte interacdo entre o homem
e a maquina.

A tecnologia atualmente faz
parte de nosso cotidiano: alexa,
siri, google etc. Em um tempo nao
muito distante o acesso a rede mun-
dial de computadores era restrito
a atividades militares e académi-
cas. Hoje a democratizagao deste
acesso é pauta governamental, pelo
Programa de Governo Eletronico -
Servico de Atendimento ao Cida-
dao, criado pela Portaria MC 256,
de 13 de margo de 2002, gerido pelo
Ministério das Comunicagdes, com
o objetivo de promover a inclusao

digital e social.

Se por um lado esta intera-
¢ao traz impactos positivos, tra-
zendo-nos comodidades das mais
diversas, como por exemplo o ligar
uma luz, com um simples comando
de voz; ou o acesso mais rapido e
dinidmico a informacdes, afinal um
fato ocorrido do outro lado do pla-
neta nos é reportado quase que em
tempo real; ou o acesso a bens e ser-
vigos em nossas viagens, por meio
de aplicativos como o uber, o ifood,
o trip advisor; por outro é preciso
deitar luzes sobre o impacto que
estas tecnologias trazem em nos-
sas relacdes sociais, em nossa vida
privada e nos direitos humanos
fundamentais, de um modo geral,
pautando discussdes e buscando
uma normatizagdo capaz de tutelar
o minimo existencial.

Nas relagoes trabalhistas,
fala-se na (tradicional) subordi-
na¢do hierarquica, que é requisito
indispensavel a caracterizagdo de
uma relagdo de emprego. Partindo
deste pressuposto, poder-se-ia afir-
mar, por exemplo, que a uber nao
mantém com os seus motoristas

qualquer relagdo trabalhista. Porém,
ao conceber que as regras aplica-
das aos motoristas colaboradores
o colocam em posicao de subor-
dinagdo, ja que eventuais recusas
(recorrentes) aos chamados de
corrida o submetem a uma punigio,
consistente em impedi-lo de con-
tinuar prestando os seus servigos,
poder-se-ia falar em uma relagdo de
hierarquia? Nao se esta aqui a sus-
tentar a existéncia de uma relagao
de emprego entre a uber e os seus
motoristas, mas apenas, de modo
retorico, demonstrar a necessidade
de se revisitar conceitos tradicionais
do direito, a luz desta revolugéo 4.0.

Os impactos advindos desta
revolucao também sdo sentidos no
campo do direito do consumidor.
Ao pesquisar algum produto ou ser-
vico na rede mundial de computa-
dores, somos insistentemente con-
tatados em redes sociais, e-mails,
ou mesmo em meio a reportagens
publicadas em sitios de noticias,
com informagdes, fotografias e deta-
lhes daquele produto ou servigo, o
que naturalmente estimula a sua
aquisi¢do, por vezes desnecessaria.
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Nao se pode ignorar todo o
avang¢o da prote¢ao do consumidor
havida desde a edi¢ao da Constitui-
¢do Federal, notadamente ao tratar
dos principios gerais da atividade
econdmica, até a Lei 14.181, de
2021, a alcunhada Lei do Superen-
dividamento, quando somos imer-
sos no campo da tecnologia.

Assim, o presente artigo pro-
poe uma reflexdo sobre a incidéncia
da boa-fé objetiva nas relagdes entre
algoritmo e homem.

Dividimos a abordagem em
trés capitulos. No primeiro fala-
remos sobre o contexto de surgi-
mento do microssistema de defesa
do consumidor, a partir do movi-
mento de descodifica¢do verificado
no pds-Primeira Guerra Mundial,
que buscou personificar o direito
privado, cuja base era, até entdo, o
Cédigo Civil Bevilaqua, essencial-
mente individualista e patrimo-
nialista. Desse movimento resul-
tou a elaboracdo dos Estatutos, e,
finalmente, em 2002 verificou-se
a recodificacdo, com a edicdo do
novel Cédigo Civil, preservando-se,
porém, a legislagdo que em torno



dela gravitava.

No segundo capitulo, abor-
daremos conceitos basicos sobre
algoritmos, machine learning, Big
data, Big data analytics, bem assim
a repercussdo que eles produzi-
ram nas relagdes humanas, bem
assim as discussoes éticas que dela
resultaram.

No capitulo terceiro falare-
mos sobre as clausulas gerais, a
funcéo social do contrato, e, em
especial sobre a boa-fé objetiva,
conceituando-a e trazendo uma
abordagem a respeito dos deveres
anexos, apresentando algumas con-
sequéncias praticas geradas a partir
de seu reconhecimento na jurispru-
déncia do Superior Tribunal de Jus-
tica, buscando correlaciona-los com
os algoritmos e com as discussoes
éticas propostas.

1 O movimento pendular da
descodificacdo a recodificacdo: a
tutela da pessoa humana e o con-
texto de surgimento do microssis-
tema de defesa do consumidor

Desde a edigdo do Cédigo

Bevilaqua até o inicio da década de
90, tinha-se no centro das relagdes
privadas o Cédigo Civil, promul-
gado em 1916, inspirado no con-
génere napolednico, de esséncia
notadamente individualista e patri-
monialista. Ele regulava aspectos
gerais do direito civil (parte geral)
e em seus livros, as obrigagoes, os
contratos, as coisas, a familia, as
sucessoes e a responsabilidade civil.
Toda esta prote¢do, no entanto,
voltada a tutela exclusiva do patri-
monio (obrigagdes, contratos, a
propriedade e as sucessoes) e da
familia, enquanto fins em si mes-
mos. Tepedino (2004, p. 2) asse-
vera que “o Cddigo Civil Brasileiro,
como os cddigos de sua época, era
a Constitui¢do do direito privado”
Havia rigida distingao entre os espa-
¢os do direito publico e do direito
privado.

O festejado civilista aponta
que, com o processo de industria-
lizagdo e as vicissitudes do forne-
cimento de mercadorias, particu-
larmente afetadas pela Primeira
Guerra Mundial, houve um cres-
cente movimento de intervengao
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estatal na economia. Os reflexos
desta crise no cenario brasileiro
culminaram no surgimento das
leis excepcionais, que divergiam dos
principios dominantes do Estatuto
Civil. Este perdia paulatinamente
a sua exclusividade na regulamen-
tagdo das relagdes patrimoniais,
que passaram a contar com inter-
vencao assistencialista propria do
Welfare State, no que se cunhou de
dirigismo contratual. Verificou-se,
outrossim, o expansionismo da
legislagdo especial, agora buscando
“solugdes objetivistas e ndo mais
subjetivistas, a exigirem do legis-
lador, do intérprete e da doutrina
uma preocupagao com o contetido
e com as finalidades das ativida-
des desenvolvidas pelo sujeito de
direito”. (TEPEDINO, 2004, p. 6)

O direito publico passou a
invadir espagos antes exclusivos do
direito privado:

A rigor, nao hd espagos de
liberdade absoluta, ou territdrios,
por menor que sejam, que possam
ser considerados invulneraveis ao
projeto constitucional, cabendo
ao intérprete, em definitivo, nao

propriamente compatibilizar ins-
titutos do direito privado com as
restricdes impostas pela ordem
juridica sendo relé-los, revisita-
-los, redesenhando o seu conteudo
a luz da legalidade constitucional.
(TEPEDINO, 2004, p. 21)

E € neste momento que se
observa o fendmeno internacional
de surgimento das constitui¢des
pés-guerra, que centram a sua pre-
ocupag¢ao na pessoa humana e pas-
sam a ressignificar os institutos de
direito privado.

Todas as barbaries cometidas
contra a pessoa humana constitui-
ram ambiente fecundo a constru-
o, fortalecimento e positivagao
dos direitos humanos, primeira-
mente no plano internacional, e, em
seguida, no plano interno de cada
um dos Estados mundo afora.

Em 1948, a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos
- seguida de tantos outros docu-
mentos internacionais - em seu
preambulo consignou a necessidade
do advento de um mundo em que
os seres humanos sejam livres para

falar e crer, libertos do terror e da
miséria, estabeleceu em seu artigo
1°, que todos os seres humanos nas-
cem livres e iguais em dignidade e
em direitos, e que devem agir uns
para com os outros em espirito de
fraternidade.

No plano do direito interno,
o Brasil tardou, mas em 1988, pro-
mulgou a Constituigdo Federal, que
revelou indiscutivel compromisso
com os direitos sociais e individu-
ais, com a liberdade, a seguranga,
o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fra-
terna, pluralista e sem preconcei-
tos, fundada na harmonia social e
comprometida, conforme se extrai
do preambulo do texto.

Naio bastasse, a Constitui¢ao
consagrou dentre os principios fun-
damentais da Republica Brasileira,
a dignidade da pessoa humana, ex
vi do artigo 1°, III, bem assim, den-
tre os objetivos fundamentais, o de
construir uma sociedade livre, justa
e solidaria, buscar a erradicacao da
pobreza e da marginalizagao, e de
reduzir as desigualdades sociais e
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regionais, além de promover o bem
de todos, conforme artigo 3.

No artigo 4°, asseverou que
o Brasil rege-se em suas relagdes
internacionais, dentre outros, pelo
principio da prevaléncia dos direi-
tos humanos, norma que foi com-
plementada pelo §2°, do artigo 5°,
que estabelece que “os direitos e
garantias expressos nesta Consti-
tuicdo nao excluem outros decor-
rentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”.

Como se nota, para além da
densidade e da for¢a normativa do
principio da dignidade da pessoa
humana - tantas vezes acolhido em
julgados dos Tribunais Superiores -,
que, por si s, ja é capaz de refletir a
preocupagio do constituinte com o
seu material mais importante: o ser
humano, o sistema buscou dialogar
com o Direito Internacional dos
Direitos Humanos, estabelecendo
uma prote¢do multinivel de direitos.
Assim, a auséncia de regulamenta-
¢30 de um direito no plano interno,
nao impede que este (direito) seja



protegido no Direito Internacional,
e naturalmente esta disciplina apli-
ca-se igualmente ao direito domés-
tico, caso o Brasil seja signatario do
tratado.

Surge, nesse contexto, a “era
dos estatutos” (TEPEDINO, 2004,
p. 8), marcada pela a) utilizagao das
clausulas gerais, b) utilizagdo de
linguagem setorial, c¢) atuagao por
meio de incentivos, e d) regulamen-
tagdo de questdes extrapatrimoniais.
O momento era o da “descodifica-
¢a0”: 0 monossistema do Cddigo
Civil, da lugar aos microssistemas,
que no escolio de Marques “tra-
tam exaustivamente de um tema,
regulam exclusivamente um tipo
de contrato ou regulam as relagdes
juridicas de um grupo social, como
os consumidores.” (BENJAMIN et
al., 2010, p. 53).

O Cédigo Civil de 2002 ja
nasce sob a égide deste cenario pos-
-constitucional e inspirado nas dire-
trizes da personificagao, buscando
a recodificagdo, mas sem negar a
autonomia dos microssistemas,
muito menos afastar a incidéncia
da lei geral, como bem assevera

Marques:

Nas suas lacunas, naquilo que
a lei especial ndo define, o sistema
geral é chamado a regular — assim é
o didlogo sistematico normal entre
alei geral e a lei especial, que de tao
normal sequer nos damos conta.
(BENJAMIN et al., 2010, p. 53)

Este é o ambiente de surgi-
mento do Cédigo de Defesa do
Consumidor (CDC), a Lei 8.078/90,
que dispoe sobre a prote¢do do con-
sumidor e da outras providéncias.
Ele anuncia os direitos do consu-
midor, regulamenta a qualidade de
produtos e servicos, a prevengao e
reparagdo de danos, a responsabili-
dade pelo fato do produto ou ser-
vigo, disciplina as praticas comer-
ciais, como a oferta, a publicidade,
bem assim as praticas abusivas,
dentre outros.

Trata-se, por concessdo dida-
tica, como bem adverte Tepedino,
de um microssistema, “desde que
ndo deixemos de o considerar como
peca de uma inteira engrenagem,
na qual os valores sdo definidos
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no apice da hierarquia normativa”
(TEPEDINO, 2004, p. 230).

A pessoa humana hd de ser
considerada nos multiplos setores
de sua vida cotidiana. Ora rela-
ciona-se com o Estado; ora entre
iguais; ora em manifesta posigao
de desigualdade e vulnerabilidade,
e em cada uma destas situagoes ha
uma norma especifica que disciplina
arelacao juridica posta, levando em
consideragdo as particularidades
do caso, e, nesta ultima, verifica-
dos os pressupostos legais, temos a
incidéncia do Cédigo de Defesa do
Consumidor.

Nao ha como negar os incon-
taveis avancos trazidos pelo CDC
na tutela do ser humano. Quicd um
dos mais importantes seja a posi-
tivacao da boa-fé objetiva, anun-
ciada no artigo 4°, III, por meio de
uma clausula geral, que permitiu,
juntamente com a fungéo social do
contrato, que a dignidade da pessoa
humana e o principio da solidarie-
dade permeassem o direito privado:

A solidariedade ¢ a progeni-
tora da boa-fé e da fun¢io social. Da

mesma forma que a cldusula geral
do afeto no direito de familia, da
funcao social da propriedade nos
direitos reais e da obrigacao objetiva
de indenizar na teoria da responsa-
bilidade civil, a solidariedade pene-
tra no direito das obriga¢des pelas
janelas da boa-fé objetiva (tutela
interna do crédito) e da funcio
social do contrato (tutela externa
do crédito). A diretriz solidarista
demanda uma ordem de coopera-
¢do intersubjetiva e perante a socie-
dade. (FARIAS et al., 2017, p. 29)

A tutela proposta pela boa-fé
objetiva ultrapassa, pois, a relagao
principal de crédito-débito, para
abranger também aspectos secun-
darios da obrigagao, buscando que o
escopo econdmico desta seja imple-
mentado, sem prejuizo da igualdade
material, respeitando-se a inclusdo
social e a protecao da confianca.

Nao hd como negar, por outro
lado, que o influxo dos algoritmos,
produzido pela Revolugéo 4.0, pro-
duziu impactos severos nas rela-
¢Oes juridico-sociais, reclamando
que se pense numa boa-fé objetiva

algoritmica, a fim de proteger todos
os avangos vivenciados na tutela
da pessoa humana nas relagdes
consumeristas.

2 O Big data, os algoritmos, e
o machine learning e as suas intera-
¢Oes com a pessoa humana

Para a compreensdo da
proposta do presente trabalho, é
imprescindivel anunciar alguns con-
ceitos basicos, de termos por vezes
estranhos ao campo juridico, o que
faremos nos valendo, inclusive, de
referéncias de trabalhos cientificos
de outras dreas do conhecimento.

Rosseti et al. (2021) lembram
que a Quarta Revolugdo Industrial
conduziu a rela¢do entre homem
e maquina a um novo patamar de
inovagdo, em diregao a Inteligéncia
Artificial (IA) e seus algoritmos.
Verifica-se o que eles denominam
de “acoplamento intimo entre o
cyber e o fisico”

Nao se pode negar os benefi-
cios sociais e econdmicos advindos
desta relagdo, sobretudo em decor-
réncia da otimizagao de recursos, ja
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que o aperfeicoamento das técnicas
por meio da IA agiliza agdes e torna
0s processos mais inteligentes. Men-
des et al. (2019) asseveram que uma
das atribui¢cdes mais relevantes do
processamento de dados por meio
dos algoritmos ¢é oferecer emba-
samento para tomada de decisoes
dos mais variados tipos, buscando
a mitigagao de riscos. No setor pri-
vado, observam os pesquisadores,
a relevancia do processamento de
dados pelos algoritmos tem sido
notada por meio da simplificagdo de
decisdes e no aumento de eficiéncia,
onde ha déficits de informacao.
Baranauskas et al. (2003)
explicam que o “aprendizado de
maquina uma area de IA cujo obje-
tivo é o desenvolvimento de técni-
cas computacionais sobre o apren-
dizado bem como a construgdo de
sistemas capazes de adquirir conhe-
cimento de forma automatica”
Assim, um sistema de aprendizado
constitui um programa que toma
decisoes baseado em experiéncias
acumuladas por meio da solugao
bem sucedida de outros problemas.
Na Unidade 1, de seu



“Introdugdo a Algoritimos”, Tei-
xeira (2019) busca estabelecer uma
relagdo entre algoritmos e a resolu-
¢do de problemas. Ele parte da afir-
macao de que somos dependentes
da tecnologia, rememorando que
0s avangos no processamento e na
aquisi¢ao de dados passaram a per-
mitir com que maquinas desempe-
nhassem uma série de tarefas, desse
as mais simples até as mais com-
plexas. O algoritmo seria, outros-
sim, “o nome dado a sequéncia de
ac¢oes indicando exatamente o que
o computador deve fazer para reali-
zar uma tarefa ou resolver um pro-
blema” (TEIXEIRA, 2019, p. 09). Ea
resolucao do problema se dd a par-
tir da recep¢ao de uma informagéo
(dados de entrada), que é proces-
sada a partir de instrugdes indicadas
(o algoritmo).

Apesar da descrigao simplista
que ora se apresenta, Rosseti et al.
(2021), valendo-se da analogia da
confec¢do de um bolo, alertam que
o algoritmo ndo se resume a simples
mistura de ingredientes, ressaltando
que a sua implementagdo envolve
a) atores (autdmatos ou humanos),

b) tomadas de decisdo por logica e
c) repeticao de acoes. Eles apresen-
tam solu¢des a problemas cotidia-
nos, prescindindo da supervisao
humana.

Mendes et al. (2019, p. 5), por
sua vez, explicam que os algoritmos
necessitam de um input basico, que
sao os dados, para oferecer respos-
tas relevantes. Esse amontado de
dados, que pode ser extraido de
cadastros, redes sociais, pesquisas,
analise de mercado etc, ¢ o alcu-
nhado Big data. A sua andlise e
interpretagdo (Big data analytics)
pode ser util para prever ou respon-
der algo, como desastres climaticos,
crises econdmicas, surto de pande-
mia, comportamento de um consu-
midor, dentre outros.

Frazdo et al. (2019, p. 10)
asseveram que o Big data e o Big
analytics possibilitam que algumas
atividades passem a ser desempe-
nhadas de forma mais eficiente,
com mais veracidade, velocidade,
variedade e volume, sendo possivel
a sua utilizacdo em campos outrora
sequer imaginaveis, clamando por
uma regulagdo adequada, com o
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proposito de se estabelecer limi-
tagcdes a sua manipulagdo. A sua
utilizacdo, lembram eles, ndo se
restringe a seara econdmica, reper-
cutindo nas esferas individuais dos
cidadaos, além de levar a reestrutu-
racao das relagdes sociais e politicas.
Assim, prosseguem os autores, “0s
dados ganharam uma importéncia
transversal, tornando-se vetores das
vidas e das liberdades individuais,
assim como da sociedade e da pro-
pria democracia”

Na IA existem, outrossim, 0s
algoritmos de aprendizagem, que
possuem certo grau de autonomia,
donde exsurge a questdo atinente
aos valores éticos que direcionam
a tomada de decisdo, bem assim os
dilemas acerca da responsabilidade
juridica.

Em percuciente estudo sobre
o tema, Rosseti et al. (2021) abor-
dam a alcunhada ética algoritmica,
suscitando questdes e desafios éticos
do avanco tecnolégico da sociedade
da informacao. Em interessante
passagem eles propdem uma refle-
xdo sobre ser a tecnologia amoral,
questionando a impossibilidade de

se falar em uma ética das coisas ou
das maquinas, partindo da tradi-
¢do do pensamento filoséfico, que
considera a ética exclusiva do ser
humano. Em seu trabalho adotam,
pois, o referencial da metaética: nao
como uma ética criada pelos algo-
ritmos, mas como uma reflexao
humana sobre algoritmos.

Partindo desta premissa, Ros-
seti et al. (2021) avangam, apresen-
tando algumas questdes passiveis de
debate no campo da ética: a trans-
paréncia dos dados e do processo,
a responsabilidade pelos danos, os
efeitos discriminadores, a privaci-
dade informacional, a autonomia
das maquinas e dos usuarios e a
fabricagdo de resultados tenden-
ciosos. Ao cabo eles elencam e dis-
cutem sete problemas algoritmicos:
a) a falibilidade (evidéncias incon-
clusivas); b) a opacidade (evidéncias
inextricaveis); ¢) o viés (evidencias
mal direcionadas); d) a discrimina-
¢do (resultados injustos); e) a auto-
nomia (efeitos transformativos);
f) a privacidade (efeitos transfor-
mativos); e g) a responsabilidade
(rastreabilidade).

Em primeiro lugar, o algo-
ritmo pode falhar. Varias sdo as cau-
sas que podem levar as denomina-
das evidéncias inconclusivas, cujos
prejuizos sdo de grande monta,
podendo variar desde a indicagao
erronea de um filme em programas
de streaming, com base no histdrico
do usudrio, avancando na seara da
violagdo de direitos basicos da pes-
soa humana. E possivel que ocorra
uma falha na identificagdo da causa
e efeito, decorrente, por exemplo, da
mineragao de dados.

Em segundo lugar, aponta-se
a falta de transparéncia, afinal, na
maior parte das vezes o algoritmo ¢é
opaco. Nem sempre é possivel iden-
tificar e compreender o processo de
tomada de decisdo, o que dificulta o
escrutinio acerca da fiabilidade dos
resultados apresentados, a partir da
analise da qualidade dos dados uti-
lizados e do processamento destes.

Justifica-se, por outro lado,
esta opacidade, um, com base no
argumento de que ¢é necessdrio
manter a privacidade dos dados
analisados, e, por consequéncia, de
seus titulares; dois, na seguranga; e,
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trés, na concorréncia, afinal, o Big
data e o Big analitics tratam de um
rico ativo empresarial.

Ao tratar do tema, Frazdo et
al. (2019, p. 14) asseveram que

[...] o Big Data tudo v¢, sendo
capaz de capturar todas as pegadas
digitais dos usudrios para, a par-
tir dai, utilizar seus “poderes” ndo
apenas para registrar e processar o
passado e o presente, como também
para antecipar e decidir o futuro das
pessoas. E 0 mais preocupante é que
faz tudo isso sem a devida transpa-
réncia e accountability, ja que os
algoritmos utilizados por governos
e grandes agentes empresariais sao
normalmente considerados segre-
dos, respectivamente de Estado ou
de negdcios.

E mesmo havendo a aludida
transparéncia, é dizer, mesmo que
sejam disponibilizadas as informa-
¢oes acerca dos dados e da rotina
envolvendo o seu processamento,
surge o problema acerca de serem
elas compreensiveis a linguagem



humana, ao senso comum.

Em terceiro lugar, ha a pro-
blematica do viés do algoritmo,
é dizer, a possibilidade de que as
decisdes sejam tomadas a partir de
determinantes externas, ligadas, por
exemplo, a questdes de género, raca,
classe, localidade etc. As maquinas
avaliam a realidade e tomam as suas
decisoes, partindo de um dimensio-
namento feito pelo programador,
adotando os vieses que lhes sao
proprios.

Nesta perspectiva, importa
gizar que a falta de transparéncia
acima relatada, torna insidicavel
eventual viés preconceituoso ado-
tado pelo algoritmo, dificultando a
avaliacdo em torno da corre¢do do
resultado.

Em quarto lugar, e, a partir
deste enviesamento, os algoritmos
podem realizar discriminag¢des
indesejadas. Frazao et al. (2019, p.
14) alertam para os efeitos nefastos
que este enviesamento pode pro-
duzir sobre as minorias e os mais
pobres, acentuando ainda mais a
desigualdade: os algoritmos podem
embutir em seus cddigos decisdes

e opinides que ndo podem ser con-
testadas, por ndo serem conhecidas,
provocando, assim, uma destrui-
¢ao silenciosa, podendo “basear
seus julgamentos em preconceitos
e padroes passados que automati-
zam o status quo e ainda podem ser
utilizados para toda sorte de discri-
minacoes e violacdes de direitos.”

Em quinto lugar, discute-se
a autonomia dos algoritmos de
tomada de decisdo: eles sdo criados
com o propdsito de influenciar no
comportamento do usudrio. Mais
uma vez, Frazdo et al. (2019, p. 15)
dizem que as plataformas passam a
assumir o papel de gatekeepers dos
tempos atuais, exercendo fun¢oes
como a sele¢ao, moldagem, timing,
repeti¢ao, sonegagoes entre os
membros da network, registrando
que o poder de controle de infor-
magao por eles exercido

(i) no sentido weberiano mais
positivista, referente a habilidade de
fazer com que os outros fagam o que
vocé quer que eles fagam mesmo
contra a sua vontade; (ii) no sentido
de Bachrach e Baratz, que destaca a

172

capacidade de determinado agente
de devotar suas energias para criar
ou reforgar valores sociais e poli-
ticos ou praticas institucionais
que restringem o debate politico,
levando ao publico apenas o que lhe
interessa; e (iii) também no sentido
de Lukes, Foucault e Gramsci, cujo
foco é a capacidade de mobilizar,
recriar e reforcar vieses do sistema,
de forma que nao sejam conscien-
temente escolhidos nem o resultado
intencional da decisdo das pessoas.

O gatekeeper em tradugdo
literal quer dizer o “guardiao dos
portdes”, porém a sua utilizagdo
no contexto proposto se refere ao
“filtro” utilizado para selecionar as
informagdes que serdo divulgadas, a
partir de critérios previamente esta-
belecidos por uma linha editorial.

Em sexto lugar, esta a prote-
¢do de dados dos usuarios (a priva-
cidade). Os dados coletados para a
formacdo do Big data estdo sujeitos
a invasao, e, portanto, sdo vulnera-
veis. Veja, a propdsito, o escandalo
de uso politico de dados envolvendo
o Facebook e a empresa americana

Cambridge Analytica, pelo qual
esta teria tido acesso ao volume de
dados de usuarios e amigos destes,
ao langar um aplicativo de teste
psicoldgico em rede social. (BBC,
2018)

Por fim, em sétimo, estd a
responsabilidade juridica, que sus-
cita uma série de desafios. Algumas
questoes intrigantes: como detec-
tar o dano? Como encontrar a sua
causa (principalmente em razdo da
opacidade)? E, por fim, como iden-
tificar quem sera responsabilizado?

Apenas a titulo ilustrativo,
temos o multicitado exemplo do
software COMPAS, utilizado pela
justica dos EUA, responsavel por
gerar resultados erroneos sobre
os crimes cometidos por pessoas
negras, em comparagao com as
pessoas brancas. Nele é possivel vis-
lumbrar falibilidade (equivocos nos
resultados), opacidade (ndo havia
identificagdo do processo utilizado
para se chegar ao resultado), viés,
discriminacio e, ainda, suscitam-se
davidas quanto a responsabilidade.
(Instituto Humanitas UNISINOS,
2016)

Naio se pode olvidar, além de
todas estas questdes, que, longe de
meramente retoricas — propoem
reflexdes em torno dos desafios ati-
nentes a regulacao dos algoritmos e
dos limites éticos de sua utilizagao
-, os dados coletados e manipula-
dos sdo, por vezes, extraidos sem
o consentimento (qualificado) do
usuario; monetizados no mercado;
e podem resultar em um manejo,
capaz de retroalimentar um ciclo de
abuso do poder economico.

A assimetria informacional
¢ evidente. De um lado, o coletor
dos dados, consciente das informa-
¢Oes que busca e dos propositos que
orientam a sua missdo. Quicd nem
mesmo eles tenham a exata noc¢ao
do potencial que dispdem em suas
maos e dos usos que podem fazer
das informagoes obtidas, sejam dos
dados brutos, sejam, ainda, de seu
tratamento.

De outro lado, o titular des-
tes dados (e potencial fornecedor),
que, por vezes, num destes desafios
anunciados nas redes sociais (“use
a sua foto”, crie o seu avatar etc),
- uma brincadeira aparentemente
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inocente — entrega informagdes
relevantes sobre as suas caracteris-
ticas, habitos e preferéncias, desco-
nhecendo, um, que os esta forne-
cendo, e dois, qual o uso se pode
fazer deles. A entrega dos dados
pode ocorrer mediante aceite aposto
nestes “termos e condi¢des” enor-
mes e infindaveis que sdo impostos
como condi¢ao para a aquisi¢ao de
um produto ou servigo (suposta-
mente) gratuito.

Estas informacgdes coletadas
passam a ser monetizadas. Furtado
(2022), assevera que

(...) as Big Techs encontra-
ram uma nova forma de mone-
tizacdo. Com o uso constante de
mecanismos de busca, aplicativos
de relacionamentos, de restauran-
tes, mapas entre outros, o consu-
midor troca seus dados pessoais
que sao coletados, processados,
organizados e finalmente transfor-
mados em informagdes de grande
valor aos interessados (plataformas
digitais, por exemplo) que agre-
gam valor as empresas. E é dessa
forma que os dados sdo explorados



para personaliza¢ao de produtos
e Servigos, pois auxiliam tanto na
criagdo de conhecimento, quanto
no processo de escolha e tomada
de decisdes dos consumidores.

Frazdo et al. (2019, p. 10)
chegam a comparar estes dados
ao “novo petroleo’, asseverando se
tratar de “insumos essenciais para
praticamente todas as atividades
econodmicas e tornaram-se, eles pro-
prios, objeto do crescente e pujante
mercado”. Em seus escritos, a autora
menciona que especialistas em Big
data contam que “com 150 ‘curtidas,
determinados algoritmos podem
saber mais sobre uma pessoa do
que o seu companheiro e que, com
250 ‘curtidas; os algoritmos podem
saber mais sobre uma pessoa do que
ela propria.

O horizonte de usos que se
pode fazer destas informagdes é
enorme: anuncios veiculados no
Facebook, a partir de uma perso-
nalizacdo decorrente da analise
de dados e preferéncias; anincios
feitos na Amazon, que direciona o
marketing com base em habitos de

navegagao; a mobilidade urbana etc.

Dai se extrai o valor comer-
cial destas informacoes, bem assim
como a sua utilizagdo pode reforgar
o abuso do Poder Economico, por
meio de praticas variadas.

Isto, por evidente, coloca a
pessoa humana em flagrante posi-
¢ao de vulnerabilidade, notada-
mente no campo das relagdes con-
sumeristas. Furtado (2018) sublinha
a necessidade de protecdo desta
vulnerabilidade, que ela cunha de
algoritmica, em especial nas rela-
¢oes intermediadas por platafor-
mas digitais, em que os papéis dos
fornecedores, a responsabilidade
e finalidade do uso de dados sdao
mascarados.

Como se nota os algoritmos
tém sido utilizados além ou a mar-
gem de qualquer discussao ética,
salvo produgdes académicas; com
uma timida regulagao, capaz de lhe
impor limitagdes sérias, resultando,
assim, na transformagao da pessoa
humana em objeto, a servi¢o da
tecnologia, e do Poder Economico;
vulnerando importantes conquis-
tas no campo dos direitos humanos,
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como a protegdo da liberdade, da
privacidade e da segurancga, que
sdo sistematicamente violados; ao
arrepio de toda a prote¢do que se
estabeleceu em prol do consumidor,
a partir da Constituicao de 1988 e
do CDC.

Todo o movimento de forta-
lecimento dos microssistemas de
tutela dos vulneraveis, de recodi-
ficagdo, de (re)personificacao do
direito, que, em ultima instincia
remodelaram a dicotomia entre
direito publico e direito privado,
0s avangos no campo da teoria do
contrato, parecem ter se perdido em
um ambiente em que o acoplamento
entre o cyber e o fisico parece ter
preferido a maquina.

No capitulo subsequente tra-
taremos da boa-fé objetiva, como
norma de sobredireito, capaz de
incidir sobre a relacio homem
- algoritmo.

3 Boa-fé objetiva e as opera-
¢Oes algoritmicas

Apresentou-se no capitulo
primevo algumas diretrizes do

CDC, com direcionamentos vol-
tados a boa-fé objetiva, novidade
bastante celebrada com o advento
do festejado microssistema.

O Cédigo, preocupado com
a situacdo de vulnerabilidade do
consumidor, cuidou de anunciar
a clausula geral da boa-fé objetiva,
ex vi do artigo 4°, III, primando
pela manuten¢do do equilibrio
na relagdo entre consumidores e
fornecedores.

A vulnerabilidade é traco
marcante nas relacdes de consumo.
Seja ela técnica, decorrente, por
exemplo, da falta de conhecimen-
tos especificos sobre o objeto que se
estd a adquirir; fatica, que resulta da
desproporgao de forgas, intelectuais
ou econOmicas, entre fornecedor e
consumidor; ou juridica.

Marques et al. (2010, p. 197)
asseveram que

[...] a vulnerabilidade é mais
um estado da pessoa, um estado
inerente de risco ou um sinal de
confrontacao excessiva de interes-
ses identificado no mercado, é uma
situagdo permanente ou provisoria,

individual ou coletiva, que fragiliza,
enfraquece o sujeito de direitos,
desequilibrando a relagéo.

Importa consignar que a vul-
nerabilidade ndo é um elemento
exclusivo das relagdes de consumo,
valendo trazer a colagdo o escolio de
Cordeiro (2021, p. 22), no sentido
de que

[...] em rigor, todo o Direito
visa colmatar vulnerabilidades, pro-
tegendo os fracos e assegurando,
pela sua simples existéncia, o pre-
dominio de decisdes previsiveis.
Sem esta previsibilidade, as solugoes
passam para o dominio dos impon-
deraveis e do arbitrio. Os fracos sao,
sempre, os mais prejudicados.

Marques et al. (2010, p. 197)
esclarecem que é desta presuncao de
vulnerabilidade juridica que irradia
o dever de informacédo do fornece-
dor, em face da complexidade da
relagdo contratual e de seus multi-
plos vinculos cativos.

Obviamente, este dever
de informacdo e outros tantos,
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decorrentes da boa-fé objetiva,
devem se qualificar diante da vulne-
rabilidade algoritmica, decorrente,
dentre outros, do estado de igno-
rancia do consumidor a respeito da
coleta em si, e do processamento de
dados, baseada na privacidade e da
opacidade do algoritmo; nos vieses;
na discrimina¢do; na autonomia; e
finalmente na responsabilizagdo em
razdo de eventuais danos.

A justificativa, como anun-
ciado, reside na propria boa-fé obje-
tiva. Trata-se de principio, vazado
em clausula geral. Nao é demais
lembrar, na linha do que sustenta
Sundfeld (1993, p. 137) que “os
principios sao as ideias centrais
de um sistema, ao qual dao sen-
tido logico, harmonioso, racional,
permitindo a compreensao de seu
modo de organizar-se”

A boa-fé ndo apenas permite,
sendo também fomenta, que a ética
permeie as relagdes juridicas (eti-
cidade), orientando que os atores
se pautem em estandares de probi-
dade, honestidade e retidao.

Ela pode ser concebida sob
duas perspectivas: a subjetiva e a



objetiva. A primeira, subjetiva, é
antonimo de ma-fé, denotando um
estado de espirito ou o elemento
subjetivo que anima o agente. Na
segunda acepgdo, acolhida pelo
CDC, constitui “regra de conduta é
um dever — dever de agir de acordo
com determinados padrdes, social-
mente recomendados, de correcio,
lisura, honestidade, para, como
veremos na exposi¢do subsequente,
ndo frustrar a confianga legitima da
outra parte” (NORONHA, 1994, p.
136).

O exame da boa-fé objetiva
é feito externamente, é dizer, inde-
pende da convic¢ao do individuo.

Ribeiro (2004), ao tratar da
boa-fé processual, a ela se refere
como um sobreprincipio, que

[...] se sobrepde aos demais,
por possuir um interesse publico
iminente, condicionando, sempre
que possivel, os demais principios,
e coloca a verdade como apoio e
sustento da justica, que é a base do
Direito.

A ideia de um sobreprincipio
¢ plenamente valida no campo das

relagdes de direito material, signi-
ficando, nos dizeres de Marques
et al. (2010, p. 204) “cooperagao
e respeito, [é] conduta esperada e
leal, tutelada em todas as relagoes
sociais” e ndo apenas naquelas pro-
tegidas pelo direito.

O legislador ordindrio nao
pretendeu esgotar a protegdo da
boa-fé, anunciando exaustivamente
situacOes-tipo, com a cominagao
de consequéncias juridicas. E nem
poderia. Trouxe, ao revés, algumas
fattispecies apenas com o proposito
de ilustrar comportamentos desvia-
dos. Preferiu, assim, a utilizacao da
técnica da clausula geral, que na
licao de Costa (1998, p. 6):

Um Cédigo nao-totalitario
tem janelas abertas para a mobili-
dade da vida, pontes que o ligam a
outros corpos normativos — mesmo
os extra-juridicos - e avenidas, bem
trilhadas, que o vinculam, dialeti-
camente, aos principios e regras
constitucionais.

E assim o fez para possibilitar
que o juiz possa lhe dar concretude
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diante do caso posto, ou nos dize-
res de Marques et al. (2010, p. 205)
“com a fung¢do e autoriza¢do para
a decisdo por equidade (...) origi-
nando assim um direito de equi-
dade adaptado a sociedade e as
necessidades atuais” A concretiza-
¢do da boa fé é feita pelo principio
da solidariedade (3, I, d, da CF),
como bem nos lembra Farias et al.
(2017, p. 29)

A solidariedade ¢ a progeni-
tora da boa-fé e da fun¢io social. Da
mesma forma que a clausula geral
do afeto no direito de familia, da
fungao social da propriedade nos
direitos reais e da obrigacdo objetiva
de indenizar na teoria da responsa-
bilidade civil, a solidariedade pene-
tra no direito das obrigacdes pelas
janelas da boa-fé objetiva (tutela
interna do crédito) e da funcio
social do contrato (tutela externa
do crédito). A diretriz solidarista
demanda uma ordem de coope-
ragao intersubjetiva e perante a
sociedade.

Barroso (2005) usa inclusive o

termo plasticidade, a fim de desig-
nar uma das caracteristicas das
clausulas gerais:

As denominadas clausulas
gerais ou conceitos juridicos inde-
terminados contém termos ou
expressoes de textura aberta, dota-
dos de plasticidade, que fornecem
um inicio de significagdo a ser com-
plementado pelo intérprete, levando
em conta as circunstancias do caso
concreto.

Melhor que assim seja, afinal
ndo ha como elaborar um conceito
de ética universalmente valido,
muito menos positiva-lo em texto
normativo. Demais disso, a segu-
ranga no trafego das relagdes pode
ser afetada por um inimaginavel
universo de cursos causais. A uti-
lizacao desta técnica (das clausulas
gerais) permite ainda que o texto
fique aberto no tempo, evitando a
sua corrosao.

Importa gizar que a boa-fé
nao é um dever contratual, sendo
obrigacional. Ela ndo decorre do
contrato, devendo estar presente

inclusive nas fases que o antecedem,
desde a oferta, policitagdo, até a fase
pos-contratual. Apesar da redagédo
dada ao artigo 422, do Cédigo Civil,
que silenciou a cerca da fase pré-
-contratual, Farias et al. (2017, p.
163) lembram que

[...] a boa-fé exerce funcédo
integrativa de deveres de compor-
tamento, ndo apenas na vigencia
do contrato, como também antes
e depois, cogitando-se de respon-
sabilidade pré-contratual e pds-
-contratual, pelo rompimento dos
deveres éticos comuns a todos os
contratantes.

A toda evidéncia, o propdsito
do legislador é justamente assegu-
rar que a obriga¢ado cumpra a sua
funcéo social, de distribuicdo (equa-
nime) nao apenas dos beneficios,
mas também dos dnus e encargos,
cumprindo, outrossim, a sua fina-
lidade econdmica, sem promover a
exclusdo social.

A doutrina (Marques et al.)
enumera as fun¢des da boa-fé obje-
tiva, indicando tradicionalmente: a
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a) interpretativa, a b) causa limita-
dora do exercicio de direitos sub-
jetivos ou restritiva do exercicio
abusivo de direitos e a ¢) integrativa,
ou criadora de deveres anexos, ou
ainda fonte de novos deveres espe-
ciais (os deveres anexos).

Como se pode perceber, a
boa-fé objetiva ostenta uma fun-
¢do integrativa, é dizer, ela é capaz
de criar deveres anexos de conduta,
que buscam proteger as expectativas
depositadas pelas partes. Cordeiro
(2021, p. 48) assevera que quando
duas pessoas se encontram como
credor e devedor, o entrecruza-
mento das esferas ¢, via de regra,
mais intenso do que o expresso na
obrigacéo linear, sublinhando que
nao se pode desprezar a inser¢ao
dos sujeitos no meio social. Em
arremate, ele acrescenta que:

[...] quando envolvidas numa
relagdo obrigacional, as partes, para
além dos direitos e deveres ineren-
tes & prestacao principal e as pres-
tacOes secunddrias, resultantes do
vinculo, ficam ainda adstritas a uma
série de deveres que visam:



- acautelar materialmente o
vinculo obrigacional;

- proteger as partes, nas suas
pessoas e no seu patrimoénio;

- proteger terceiros que, com
a obrigagdo, tenham um especial
contrato.

No julgamento do AREsp
273013, o Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino consignou que:

Na relacdo obrigacional
a boa-fé exerce multiplas fungdes,
desde a fase anterior a formagao do
vinculo, passando pela sua execu-
¢do, até a fase posterior ao adim-
plemento da obrigagdo: interpre-
tagdo das regras pactuada (fungao
interpretativa), criagdo de novas
normas de conduta (fun¢io integra-
tiva) e limitagdo dos direitos sub-
jetivos (fungdo de controle contra
o abuso de direito). Em sua fungéo
interpretativa, prevista no art. 113
do Cédigo Civil brasileiro, a boa-
-fé auxilia no processo de inter-
pretacdo das clausulas contratuais.
Colabora, dessa forma, para uma
andlise objetiva das normas estipu-
ladas no pacto. A fungdo integrativa

da boa-fé, tendo por fonte o art. 422
do Cédigo Civil brasileiro, permite
a identificacdo concreta, em face
das peculiaridades proprias de cada
relagdo obrigacional, de novos deve-
res, além daquelas que nascem dire-
tamente das vontades das partes. Ao
lado dos deveres primarios da pres-
tagdo, surgem os deveres secunda-
rios ou acidentais da prestacao e,
até mesmo, deveres laterais ou
acessorios de conduta. Enquanto os
deveres secunddrios vinculam-se
ao correto cumprimento dos deve-
res principais (v. g. dever de con-
servagao da coisa até a tradi¢ao), os
deveres acessorios ligam-se direta-
mente ao correto processamento
da relagao obrigacional (v. g. deve-
res de cooperacio, de informacao,
de sigilo, de cuidado).

Do aresto acima identificam-
-se os deveres anexos de coopera-
¢do, informacdo, sigilo e cuidado.
Morais (2021) fala dos deveres
de cooperacdao ou colaboragao
reciproca; de informagdo plena,
de esclarecimento e transparén-
cia; de agir conforme a confianga
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depositada; de protecao e cuidado;
de lealdade e finalidade; de conser-
vagao e guarda; de respeito; de agir
conforme a razoabilidade; e, por
fim, de probidade e honestidade.

Pontuaremos doravante,
alguns destes deveres, a partir da
leitura feita por Morais (2021), e
que, a nosso juizo mais impactariam
a relagdo homem - algoritmo.

O de cooperagdo ou colabo-
ragao reciproca é reputado como
dever de género, do qual os demais
sao espécies, na busca da completa
realizagao dos fins almejados pelas
partes, conforme razoabilidade, a
equidade e a boa razao, sem omis-
soes e proibindo excessos.

O de protegdo e cuidado
busca tutelar a contraparte, afas-
tando ou minimizando prejuizos
que possam atingir a pessoa e o seu
patrimonio. O de respeito é asso-
ciado ao principio da dignidade
da pessoa humana, ligando-se as
“liberdades individuais, ao neces-
sario reconhecimento do outro, do
proximo, de suas opinides, diferen-
¢as, crengas, profissdo e nas rela-
¢des negociais”. Prossegue o autor,

esclarecendo que

Por outras palavras, o res-
peito é a valorizagao e observéncia,
pela parte, das regras de urbani-
dade (regras de trato social, normas
morais), da legislagdo e dos direitos
patrimoniais (econémicos) e nao
patrimoniais (de natureza espiri-
tual) do préximo.

No plano do direito inter-
nacional, a Convencao Americana
sobre Direitos Humanos (CADH) -
conhecida como Pacto de Sao José
da Costa Rica - estabelece, no seu
art. 5° (Direito a integridade pes-
soal), que “toda pessoa tem o direito
de que se respeite sua integridade
fisica, psiquica e moral’, eno art. 11
(Protecao da honra e da dignidade),
que “toda pessoa tem direito ao res-
peito de sua honra e ao reconheci-
mento da sua dignidade” Quanto a
dignidade, esta integra a categoria
de direitos humanos sociais destina-
dos a zelar pela igualdade material
e paz juridica.

Pelos deveres laterais, sobre-
tudo o de respeito, é possivel notar

a eficacia horizontal dos direitos
humanos ou fundamentais, fazendo
com que eles incidam para além
das relacoes entre Estado-cidadao,
incluindo, assim, as relagdes entre
cidadao-cidadao.

Apenas a titulo ilustrativo, o
Superior Tribunal de Justica (ST7]),
no julgamento do REsp 1.073.595
reconheceu a violacao da boa-fé
objetiva, da cooperagdo, da con-
fianca e da lealdade, na conduta de
seguradora que modificou abrup-
tamente a relagdo juridica conti-
nuada de seguro de vida, mediante
simples notificagao do contratante,
entregue com meses de antecedén-
cia. Na espécie, a alteragdo ocor-
reu apos renovagdes sucessivas do
ajuste anterior, ocorridas ano apos
ano, por mais de trinta anos.

Noutro aresto, o STJ reco-
nheceu a viola¢ao da boa-fé obje-
tiva, em razdo do descumprimento
do dever de mitigar as perdas (duty
to mitigate de loss), do credor que
tardou em vindicar os seus direi-
tos possessorios sobre imovel em
poder do devedor, resultado em
agravamento do dano, conforme se
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vé abaixo:

DIREITO CIVIL. CON-
TRATOS. BOA-FE OBJETIVA.
STANDARD ETICO-JURIDICO.
OBSERVANCIA PELAS PARTES
CONTRATANTES. DEVERES
ANEXOS. DUTY TO MITIGATE
THE LOSS. DEVER DE MITIGAR
O PROPRIO PREJUIZO. INERCIA
DO CREDOR. AGRAVAMENTO
DO DANO. INADIMPLEMENTO
CONTRATUAL. RECURSO
IMPROVIDO.

1. Boa-fé objetiva. Standard
ético-juridico. Observancia pelos
contratantes em todas as fases. Con-
dutas pautadas pela probidade, coo-
peracao e lealdade.

2. Relagbes obrigacionais.
Atuagao das partes. Preservagao dos
direitos dos contratantes na conse-
cugdo dos fins. Impossibilidade de
viola¢ao aos preceitos éticos inser-
tos no ordenamento juridico.

3. Preceito decorrente da boa-
-fé objetiva. Duty to mitigate the
loss: o dever de mitigar o préprio
prejuizo. Os contratantes devem
tomar as medidas necessarias e



possiveis para que o dano nao seja
agravado. A parte a que a perda
aproveita ndo pode permanecer
deliberadamente inerte diante do
dano. Agravamento do prejuizo, em
razao da inércia do credor. Infrin-
géncia aos deveres de cooperagao e
lealdade.

4. Licdo da doutrinadora Véra
Maria Jacob de Fradera. Descuido
com o dever de mitigar o preju-
izo sofrido. O fato de ter deixado
o devedor na posse do imdvel por
quase 7 (sete) anos, sem que este
cumprisse com o seu dever con-
tratual (pagamento das prestagdes
relativas ao contrato de compra e
venda), evidencia a auséncia de zelo
com o patrimoénio do credor, com
0 consequente agravamento signi-
ficativo das perdas, uma vez que a
realizacdo mais célere dos atos de
defesa possessoria diminuiriam a
extensdo do dano.

5. Violagdo ao principio da
boa-fé objetiva. Caracterizagao de
inadimplemento contratual a justifi-
car a penalidade imposta pela Corte
originaria, (exclusdo de um ano de
ressarcimento).

6. Recurso improvido.

O legislador brasileiro, ao
regulamentar a oferta de produtos
e servigos o fez a partir do artigo
29, do CDC, norma que esta inserta
num microssistema, e, por isso, deve
obediéncia aos principios anuncia-
dos nos dispositivos inaugurais,
afinal a ordem juridica “forma-se,
informa-se e conforma-se pelos
principios adotados” (ROCHA,
1994, p. 23)

Subsiste, seja autonoma-
mente, seja como obrigac¢ao aces-
soria, o dever de informar o consu-
midor, o que revela a importancia
de que o anuncio seja claro o sufi-
ciente, buscando garantir que a von-
tade manifestada pelo consumidor
seja sempre qualificada, sob pena de
vulnerar o equilibro contratual.

No julgamento do REsp n.
1.326.592, o ST] reconheceu o
direito a indeniza¢do por danos
morais e materiais, em razao da
conduta de instituicdo financeira
que, por iniciativa propria e sem
respaldo em autorizagiao expressa
do consumidor, realizou aplicagdes
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em fundo de risco incompativel
com o perfil conservador do cliente,
nao se desincumbindo de seu dever
de informagao acerca dos riscos da
operagao.

Mas para além de tratar da
boa-fé e do dever de informacao, o
CDC cuidou de explicitar situagdes,
indicando quando ocorreria a vio-
lagdo do dever de informar, como
nas circunstancias do artigo 36: “A
publicidade deve ser veiculada de
tal forma que o consumidor, facil e
imediatamente, a identifique como
tal”.

Assim, a veiculagdo da publi-
cidade ha de ser feita de modo que o
consumidor identifique que aquela
situagdo corresponde efetivamente
a uma publicidade, ndo se tratando
de uma singela coincidéncia que o
heréi da narrativa vista uma deter-
minada marca de roupa. E a clareza
hé de ser solar, sobretudo num pais
de dimensdes continentais como
¢ o Brasil, com baixos indices de
escolaridade (Na Pesquisa Nacional
por Amostra de Domicilios Conti-
nua (PNAD Continua 2019), a taxa
de analfabetismo das pessoas de 15

anos ou mais de idade foi estimada
em 6,6% (11 milhoes de analfabe-
tos) e mergulhado na pobreza (de
acordo com o IBGE, 2020, a renda
per capita ndo ultrapassou R$ 2475,
chegando, nalguns estados como o
Maranhao, a R$ 676).

A auséncia de identificagao
da publicidade consiste na pratica
conhecida como o merchandising,
conceituada pelo Codigo Brasileiro
de Autorregulacdao Publicitaria
como a “propaganda” indireta con-
tratada. Sobre o tema, vale trans-
crever o escolio de Marques et al.
(2010, p. 728-729):

Pela técnica do merchandi-
sing, hoje comum em novelas de
televisdo, nos filmes e mesmo nas
pecas teatrais, um produto aparece
na tela e é utilizado ou consumido
pelos atores em meio a agao teatral,
de forma a sugerir ao consumidor
uma identifica¢ao do produto com
aquele personagem, histdria, classe
social ou determinada conduta
social. O aparecimento do produto
ndo ¢ gratuito, nem fortuito; ao con-
trario, existe um vinculo contratual

entre o fornecedor e o responsavel
pelo evento cultural, sendo que o
fornecedor oferece uma contrapres-
tagdo pelo espago de divulgagao de
seu produto.

Nada obstante, o artigo 39
do multicitado diploma aduz ser
pratica abusiva, “prevalecer-se da
fraqueza ou ignorancia do consu-
midor, tendo em vista sua idade,
saude, conhecimento ou condi-
¢do social, para impingir-lhe seus
produtos ou servicos.” A liberdade
contratual ¢ pedra angular da teo-
ria geral do contrato. Escolher o
que contratar, com quem contratar
e quando contratar é fundamental,
até para que se evite o malfadado
superendividamento, objeto de
tutela da Lei 14.181, de 2021, que
introduziu profundas alteragoes no
CDC.

Este e outros tantos exemplos
calham diante da crescente utiliza-
¢ao dos algoritmos para divulgacao
de publicidade em plataformas on
line, por isso a sua incursao mais
amiude.

A vulnerabilidade (ainda que
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essencialmente técnica e/ou infor-
macional) é traco caracteristico das
relagdes de consumo. Na especifica
situa¢do das vulnerabilidades sobre-
postas, a situagao parece se agravar.
Situagdes em que, para além da
vulnerabilidade técnica, condi¢oes
pessoais do consumidor podem dei-
xa-lo em conjuntura de maior dese-
quilibrio, e, portanto, mais exposto
a praticas abusivas.

O objetivo da tutela proposta
pela boa-fé objetiva ¢ justamente o
de equilibrar o fiel da balanga, bus-
cando assegurar, na medida do pos-
sivel, que a vontade dos contratantes
seja sempre livre, esclarecida e pon-
derada, primando pelo equilibrio
contratual. Por liberdade nao se esta
a repudiar apenas o seu antonimo, a
coacdo fisica ou moral, mas também
e sobretudo praticas veladas, que
embora nao obriguem diretamente
a aquisi¢do do produto ou servigo,
comprometem invariavelmente o
nucleo da vontade do consumidor.

Os sete problemas aborda-
dos por Rosseti et al. (2021) podem
ser diretamente relacionados com
os deveres decorrentes da boa-fé



objetiva: as evidéncias inconclusi-
vas (falibilidade) com os deveres de
cooperagao, de informagao, de agir
conforme a confianga depositada,
de prote¢ao e cuidado; as evidén-
cias inextricaveis (opacidade), com
os deveres de informagao plena e
transparéncia; as evidéncias mal
direcionadas e resultados injustos
(viés e discriminacdo) com os deve-
res de lealdade e finalidade e de res-
peito; e os efeitos transformativos
e de rastreabilidade (privacidade e
responsabilidade), com os deveres
de conservagao e guarda, de pro-
tecdo e cuidado e de probidade e
honestidade.

E ndo apenas guardam
estreita relacdo, como devem ser
devidamente enfrentados, como
decorréncia direta e imediata da
boa-fé objetiva.

CONCLUSAO

As relagoes sociais foram alta-
mente impactadas pelo advento da
Revolugdo 4.0. A tecnologia inva-
riavelmente faz parte de nosso coti-
diano, desde as tarefas mais simples,

como a automatizacdo das residén-
cias, até as mais complexas, como o
langamento de um foguete.

O ser humano passou a se
valer dos algoritmos para a solu-
¢do de contendas, e assim como ha
anos aprendeu a manipular o fogo
para lhe trazer mais conforto, pro-
piciando o aquecimento de seu lar e
alimentos, passou a capturar dados,
trata-los e utiliza-los em seu favor.

Ocorre, porém, que a sistema-
tizacao destas informagdes (Big data
e Big data analytics) - que muito
dizem a respeito das pessoas, indi-
vidualmente, e enquanto um corpo
social -, passou a se tornar algo
comerciavel e altamente rentdvel,
considerando a possibilidade de seu
uso para fins econdmicos.

A utilizagao dos algoritmos
tem um largo campo de incidéncia
nas relacdes de consumo. E possi-
vel perceber de forma nitida o seu
emprego, por exemplo, na seara da
publicidade, bem assim os impac-
tos dai advindos no equilibrio das
obrigag¢oes: a liberdade contratual
— de escolher o se contratar e 0 com
quem contratar — ¢ severamente
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influenciada pela utilizagdo, em
larga escala, de técnicas predatdrias
de oferta, que afetam inconsciente-
mente a autonomia do consumidor.

A toda evidéncia estas técni-
cas reforcam a assimetria, colocam
o consumidor em posic¢do de franca
vulnerabilidade, representando
verdadeiro retrocesso a todos os
avancos legislativos havidos desde
o século passado na protec¢do da
pessoa humana.

A vista deste cendrio, parece
adequado discutir os limites éticos
sobre a utilizagdo dos algoritmos
e a necessidade de uma regulagao
minima, capaz de proteger os dados
e, em ultima instancia, a pessoa
humana, notadamente em virtude
da possibilidade de se produzir evi-
déncias inconclusivas (falibilidade),
evidéncias inextricaveis (opaci-
dade), evidéncias mal direcionadas
e resultados injustos (viés e discri-
minacio), efeitos transformativos e
problemas e rastreabilidade (priva-
cidade e responsabilidade).

Para além destas discus-
soes, ndo se pode negar que, a
partir do movimento pendular

de descodificacdo e recodificagao
vivenciado no século XX, o ser
humano passou a ser o centro da
ordem juridica - internacional e
doméstica —, objeto de especial pro-
tecao. Nao apenas a Constituicao,
mas sobretudo a legisla¢do infra-
constitucional passaram a operar
com a ldgica dos principios e das
clausulas gerais, possibilitando com
que os valores mais caros a comu-
nidade passassem a permear toda a
ordem normativa.

Assim, a boa-fé objetiva e a
funcdo social do contrato fizeram
incidir a dignidade humana e a
solidariedade no campo das obri-
gacdes, de sorte que a utilizagao dos
algoritmos sem critérios delineados,
passou a se qualificar do ponto de
vista juridico como uma violagao
positiva, por for¢a do descumpri-
mento dos deveres anexos advindos
da boa-fé objetiva.

A memorével licao de Kant -
no sentido de que o homem é um
fim em si mesmo -, serve a demons-
trar que a pessoa humana nao pode
ser relegada a condi¢ao de objeto
para aparelhar o funcionamento dos

algoritmos em prol do Poder Eco-
ndmico e que a tutela da confianca
e da expectativa continua a ser um
dos pilares da seguranga no trafego
das relages juridicas.

A boa-fé objetiva tem muito
a ensinar aos algoritmos, seja bus-
cando a reprogramacao do algo-
ritmo de aprendizagem a luz de cri-
térios valorativos (bom x mau, justo
x injusto), se é que isto é possivel,
seja buscando a “reprogramacao” de
seus “programadores’, que devem
naturalmente se pautar num com-
promisso de probidade e retidao.
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1 INTRODUCAO

O Estado de Direito, nas mais
diversas concep¢oes assumidas ao
longo de séculos, e independente-
mente do sistema juridico adotado,
tem no respeito as tradicionais fon-
tes do Direito por quaisquer das for-
mas de expressao de poder, princi-
palmente a judicial, a caracteristica
mais distintiva.

Em um Estado de tradigao
juridica romano-germanica, o prin-
cipio do estado de direito extraido
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da respectiva teoriza¢ao submete a
atividade jurisdicional ao Direito
democraticamente legislado. No
entanto, no Brasil, em que a cul-
tura juridica predominante segue a
europeia- continental, romano-ger-
manica, decisdes judiciais ndo tém
mostrado constrangimento algum
ao se distanciarem dos ditames
legais.

Propostas de releitura do sis-
tema vigente, com reflexos sobre a
teoria da separagao dos poderes,
ndo tém o condao de, por si sos,
introjetar, em territério brasileiro,
cultura juridica ndo alinhada a
europeia-continental, em que a lei
¢ a expressao maxima da criagao
democratica do Direito. Apesar da
tradi¢do juridica romano-germa-
nica, o Brasil conhece e rende-se
a varias teses, teorias e movimen-
tos favoraveis a criagdo judicial do

Direito.

O presente artigo propoe-
-se a refletir e a estudar como em
um cenario legislativo do Direito,
como o brasileiro, transitam com
absoluta normalidade teses de que
juizes e tribunais ndo sé aplicam
o Direito posto, mas também dis-
poem Direito a partir das respecti-
vas decisdes. Pretende- se discutir
como o sistema de precedentes,
de ber¢o inglés e identificado com
a tradi¢ao do common law, vem
sendo inserido no sistema juridico
brasileiro e compatibilizado com a
preponderancia - ou nao(!) - do
direito legislado. Ao fim e ao cabo,
busca-se debater um padrao deci-
sorio maximo capaz de avaliar a
racionalidade das decisoes judiciais,
de vinculd-las ao ordenamento juri-
dico, de modo que as decisdes, no
Brasil, ndo proliferem isentas de
uma critica mais contundente.

2. O ESTADO DE DIREITO
ANGLO-SAXAO

Nao sem razdo se ¢ questio-
nado o fato de o sistema juridico
denominado “Common Law” ter
origens mais remotas justamente
na nagao que primeiro pronuncia
o “Rule of Law”. Com efeito, como
haveria de prevalecer um direito
resultante de decisdes dos tribunais
em um territorio que consagrou o
Estado de Leis, a soberania do par-
lamento? Afinal, qual seria a fungéo
do Poder Legislativo em uma nagao
cuja criagdo (ou aperfeicoamento)
do Direito esta afeta ao Poder Judi-
ciario? Realmente, a interacio entre
os dois institutos juridicos, o Com-
mon Law e o Direito legislado, gera
certa perplexidade.

A histoéria revela que a con-
sagracdo do Estado de Direito
em terras inglesas repercute mais
em termos de governan¢a do que
propriamente para o Direito em
si. Faz-se imprescindivel, a certa
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altura, materializarem-se em atos
legislativos principios gerais e
regras para que, ao fim e ao cabo,
o monarca venha a se submeter ao
império da lei. Séculos mais tarde
novamente se lanca mao de uma
declara¢ao escrita para, dessa vez,
retirar o poder das maos do rei para
entrega-lo a representantes eleitos
pelo povo. Isso tudo em uma nagéo
guiada por uma Constituigdo nao
escrita.

Na obra The Constitution of
Liberty?, o fildsofo e economista
Friedrich August von Hayek relata
que

Ever since a court had
laid down in the famous
Case of Monopolies that
the grant of exclusive rights
to produce any article was
‘against the common law and
the liberty of the subject;, the
demand for equal laws for
all citizens became the main
weapon of Parliament in its
opposition to the king’s aims.

Segundo o liberal austriaco,



desde entao, o “Englishmen then
understood better than they do
today that the control of production
always means the creation of privi-
lege: that Peter is given permission
to do what Paul is not allowed to
do”. Porém, ainda de acordo com
Hayek, sdo regulamentos econdmi-
cos editados pelo rei para a constru-
¢do civil em Londres e que proibi-
ram a fabricagdo de amido de trigo
que acabam ensejando a primeira
grande declara¢do do principio
basico do estado de direito:

The Petition of Grie-
vances of 1610 [...] of the
House of Commons states
that, among all the traditio-
nal rights of British subjects,
‘there is none which they
have accounted more dear
and precious than this, to
be guided and governed by
the certain rule of law, which
giveth to the head and the
members that which of right
belongeth to them, and not
by any uncertain and arbi-
trary form of government...

Out of this root has grown
the indubitable right of the
people of this kingdom, not

to be made subject to any
punishments that shall extend to
their lives, lands, bodies, or goods,
other than such as are ordained by
the common laws of this land, or
the statutes made by their common
consent in parliament’?

E o que tudo isso reflete para
a Ciéncia do Direito, para os sis-
temas juridicos, para o estudo das
leis? Segundo os estudos do italiano
Paolo Grossi?, em verdade, pouco,
quase nada.

Isso porque, segundo o histo-
riador do direito, “the law is writ-
ten on the hide of people, it is [...]
a dimension of daily life. The law
is inscribed in the concrete facts
of life before it is written down in
statutes, in international treaties
and in works of scholarship”. A lei,
continua Grossi, é historia viva,
ainda que acondicionada em um
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texto notavel. Existe um elemento
de respeito prévio pelos poderes
de discernimento dos individuos.
Por vezes, as situagdes sdo regidas
e os litigios resolvidos por normas
sociais informais e ndo pela legisla-
¢ao positiva.

Para além disso, Paolo Grossi®
ressalta que a lei

si manifesta nella
sua pienezza come ‘diritto
comune, come diritto che
¢ opera di scienziati e solo
secondariamente di giudici,
che - in ogni modo - ¢ cosa
da giuristi e non da politici,
e deve essere riservata a chi
¢ in grado di maneggiare
provvedutamente un patri-
monio specifico di catego-
rie e di tecniche, e conse-
guentemente di leggere il
mondo sociale sub specie
iuris. Il diritto comune &
lopera plurisecolare di un
ceto di giuristi laborioso
e sensibile che, lungi dal

disegnare geometrie puris-
sime, ordina plasticamente
la realta medievale e post-
medievale, & insofferente
a confini nazionali e, non
provenendo da una autorita
munita d'imperio, si coniuga
pluralisticamente con statuti
e consuetudini locali, o con
le discipline speciali poste in
essere dalla Chiesa, dal ceto
feudale, dal ceto mercantile.

O Direito antecede a legisla-
¢do. “O direito, no sentido de nor-
mas de conduta aplicadas, é indu-
bitavelmente tdo antigo quanto
a sociedade; sO a observancia de
normas comuns torna possivel a
existéncia pacifica de individuos
em sociedade”6.

A lei, por sua vez, seja a natu-
ral, seja aquela fruto da vontade do
homem, ndo é contemporanea ao
Estado de Direito. E-lhe anterior.
Antes dele, navega em mar aberto,
sem tracados e obstaculos a frente.
Tal como o costume, 0s casos con-
cretos, consiste em mais uma fonte

de expressao do Direito. A auséncia
da figura do Estado permite que a
experiéncia juridica medieval

3HAYEK, Friedrich August
von. The constitution of liberty:
the definitive edition. Chicago: The
University Of Chicago Press, 2013.
p. 247-248. Livro eletronico.

4GROSSI, Paolo. A history of
european law. Tradug¢ao: Laurence
Hooper. London: Wiley-Blackwell,
2010. preliminaries XIV. Livro
eletronico.

5GROSSI, Paolo. Prima
lezione di diritto. 16. ed. Roma:
Laterza, 2010. p. 55-56. Livro
eletronico.

6HAYEK, Friedrich August
von. Direito, legislagdo e liberdade.
Uma nova formulagdo dos princi-
pios liberais de justica e economia
politica. Sao Paulo: Visdo, 1985, v.
1, p. 82.

“di assestarsi e consolidarsi
in liberta trovando le sue fonti,
dapprima in una prassi consue-
tudinaria, dipoi in una grande
scienza giuridica percettrice dei
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bisogni sociali a proiezione univer-
sale”. Com o Estado de Direito, a lei
sobressai-se, isto sim, mais legisla-
tiva. Nesse ambiente, ha a sensacdo
de que a lei prefere toda e qualquer
“altra manifestazione giuridica, e
pertanto una gerarchia che pone
tutte le altre fonti in gradini infe-
riori, togliendo loro autonomia e
vitalita”. A proépria codificagao é
exemplo da tentativa de limitar a
legislagao a representa¢ao completa
da dimensao juridica do Estado.7
Portanto, na licdo de Paolo
Grossi, o Estado de Direito marca
a modernidade juridica como o
evento que eleva a lei, no Estado
continental europeu, a condi¢ao de
unica fonte produtora do Direito
no respectivo territorio. Porém, na
Inglaterra, a lei (em sentido amplo)
nada mais é do que, dentre outras,
a fonte de que se lan¢a mao para,
em um primeiro momento, limitar
o poder do rei em nome da liber-
dade dos cidadaos frente ao Estado
e, em um segundo momento, reti-
rar o governo das maos do monarca
e transferi-lo ao legislativo. Tao
relevante missdo ndo representa o



afastamento da entdo ja milenar
tradi¢do juridica anglo-saxa. Nao
hd, em absoluto, rompimento com
o passado juridico materialmente
costumeiro e continuo e legitima-
mente judicial8. Nas exatas palavras
do jurista italiano9,

Medioevo persiste a vivere
nel pieno dell’eta moderna con i
suoi valori intatti e con il suo incon-
fondibile modo di intuire ed espri-
mere la giuridicita. Con un po’ di
approssimazione ma non scorret-
tamente, si puo dire che al fondo
del common law batte un cuore
medievale. Il suo tratto piu pecu-
liare ¢, infatti, che il diritto & cosa da
giuristi e che non puo non essere il
ceto dei giuristi impegnato a fissarlo
ed esprimerlo, nonché a garantirne
lo sviluppo in relazione ai bisogni
d’'una societa in crescita; e questo
¢ tipicamente medievale. Con due
necessarie precisazioni: in seno alla
continuita di valori medievali ha
un ruolo non secondario il diritto
canonico - spregiatissimo sul con-
tinente — con la sua valorizzazione

della dimensione equitativa, e cio
a causa di una presenza pesante di
ecclesiastici in parecchie corti giudi-
canti fino alla rottura di Enrico VIII,
ossia fino al pieno Cinquecento; se
l'affidamento al ceto dei giuristi
della produzione del diritto vede
nel Medioevo continentale prime-
ggiare la scienza giuridica, la visione
inglese — pill concreta perché domi-
nata da un costante empirismo -
porta a una primazia dell'applica-
tore del diritto, del giudice immerso
nella carnalita dellesperienza.

7GROSSI, Paolo. Prima
lezione di diritto. 16. ed. Roma:
Laterza, 2010, p. 55-56. Livro ele-
tronico. p. 57 e 58.

8René David e Camille Jauf-
fret-Spinosi asseveram que “el dere-
cho inglés ha sido el producto de
una larga evolucién, que no ha
sido perturbado por ninguna
revolucién. Esta circunstancia
ha devenido en un orgullo, de la
cual el jurista inglés deduce, no sin

192

razon, la prueba de la gran sabiduria
del common law, de sus facultades
de adaptacidn, de su valor perma-
nente, y de las calidades correspon-
dientes de sus juristas y del pueblo
inglés”. DAVI, René; JAUFFRET-S-
PINOSI, Camille. Los grandes sis-
temas juridicos contemporaneos.
Tradugdo: Jorge Sanchez Cordero.
México: Instituto de Investigacio-
nes Juridicas, 2010. p. 211. Livro
eletronico.

9GROSSI, Paolo. Prima
lezione di diritto. 16. ed. Roma:
Laterza, 2010, p. 55-56. Livro ele-
tronico. p. 64.

Hayek10 ressalta que a Ingla-
terra ndo permanece aprisionada ao
Direito legislado porque sempre se
manteve arraigada a tradigao de um
Direito Comum que ndo ¢ con-
cebido como o produto da vontade
de alguém. Um Direito Comum
que até os dias de hoje tem na liber-
dade, principalmente, algo que lhe é
natural. Nao ha, em terras inglesas,
a recep¢do por atacado do direito
romano tardio e com ele a concep-
¢do do Direito como a criagao de

uma régua. O Direito Medieval e as
liberdades medievais nao sdo deixa-
dos de ladol11. Segue-se a doutrina
medieval sobre o Estado, em que
a lei é superior mesmo em relagdo
a vontade do principe. Os juristas
do Direito Comum desenvolvem
concepgdes semelhantes aos da tra-
di¢do do direito natural. A lei que
governa as decisdes dos tribunais
¢ a lei comum, a da terra; uma lei
existente independentemente da
vontade de qualquer pessoa, vin-
culante e desenvolvida no seio do
tribunal. Nessas circunstancias, a lei
permanece determinada por tribu-
nais independentes do poder gover-
nante. Nas palavras do filésofo12,

10HAYEK, Friedrich August
von. Direito, legislagdo e liberdade.
Uma nova formulagdo dos princi-
pios liberais de justica e economia
politica. Sdo Paulo: Visao, 1985. v.
1, p. 98-99.

11Nesse sentido, comple-
menta Paolo Grossi: “Common law
significa un diritto prodotto preva-
lentemente da giuristi, da coloro che
sanno di diritto e che, nel Medioevo
inglese, sono soprattutto empirici,

uomini di prassi, educati nelle
scuole interne ai proprii ordini
professionali. In Inghilterra conti-
nua e continuera il medioevo giuri-
dico, ossia un modo non-statuale di
produzione del diritto. E ovvio che
ci siano atti normativi del potere,
ma costituiranno un apporto margi-
nale almeno fino all'inizio del secolo
XIX. [...] il medioevo giuridico, in
Inghilterra, continua ben oltre i
confini storici della civilta medie-
vale; aggiungiamo ora: attraversa
indenne tutta la modernita. La
storia del common law corre con-
tinuativamente, senza cesure, dalle
fondazioni dei primi re normanni
fino a noi. Il legalismo, la legola-
tria, imperversante e soffocante nel
diritto continentale sette/ottocen-
tesco, sono ignoti allesperienza giu-
ridica inglese. Si tratta di un diritto
che fonda la propria insularita in
una schietta autoctonia: ¢ un diritto
di prassi e confezionato da pratici,
fuori delle grandi correnti culturali
che circolano libere nelle scuole giu-
ridiche e nei tribunali continentali”
GROSSI, Paolo. LEuropa del diritto.
Roma-Bari: Laterza, 2011. p. 82-83.
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Livro eletronico.

12HAYEK, Friedrich August
von. Direito, legislagdo e liberdade.
Uma nova formulagdo dos princi-
pios liberais de justica e economia
politica. Sdo Paulo: Viséo, 1985. v.
1. p. 234-236. No mesmo sentido
este mesmo filésofo leciona na
obra Direito, legislagao e liber-
dade (Ibid. p. 98-99): “O tnico
pais que conseguiu preservar a
tradi¢ao da Idade Media e erigiu
sobre as ‘liberdades’ medievais o
conceito moderno de liberdade
sob a égide do direito foi a Ingla-
terra. Isso se deveu em parte ao fato
de ter a Inglaterra escapado a uma
aceitacdo indiscriminada do direito
romano em sua forma final e, com
isso, a concepgao do direito como
criagdo de algum governante; mas
provavelmente deveu-se sobretudo
a circunstancia de que os juristas
do direito consuetudinario daquele
pais tinham desenvolvido concep-
¢Oes bastante semelhantes as da
tradigdo do direito natural, porém
ndo enunciadas na enganosa termi-
nologia dessa escola. No entanto,
‘no século XVI e inicio do XVII,



a estrutura politica da Inglaterra
nao era ainda fundamentalmente
diferente da dos paises da Europa
continental, e ainda ndo se sabia
ao certo se a nag¢do desenvolveria
ou ndo uma monarquia absoluta
altamente centralizada, como o
fizeram os paises do continente’ O
que impediu que isso ocorresse foi a
tradigao, profundamente arraigada,
de um direito consuetudinario que
ndo era concebido como produto de
uma vontade, mas como um entrave
a todo poder, inclusive o do rei -
tradi¢cdo que Edward Coke defen-
deria em oposi¢do ao rei Jaime I e
Francis Bacon e que Matthew Hale,
no fim do século XVII, reafirmaria
magistralmente em oposi¢do a Tho-
mas Hobbes. A liberdade dos bri-
tanicos, que no século XVIII toda
a Europa veio a admirar, néo foi,
assim - como os proprios britini-
cos foram dos primeiros a acreditar,
e como Montesquieu, mais tarde,
ensinou ao mundo -, originalmente
produto da separagdo dos poderes
entre legislativo e executivo, mas
antes uma decorréncia do fato de as
decisoes dos tribunais serem regidas

pelo direito consuetudinério, um
direito que existia independen-
temente da vontade de qualquer
pessoa e que, a0 mesmo tempo, se
impunha aos tribunais indepen-
dentes e era por eles desenvolvido.
Tratava-se de um direito em que o
parlamento s6 raramente interfe-
ria, fazendo-o geralmente apenas
para aclarar pontos duvidosos no
seio de um determinado corpo de
leis. Poder-se-ia até dizer que se
desenvolveu uma espécie de sepa-
ragao de poderes na Inglaterra nao
porque somente o poder legislativo
fazia leis, mas porque este nao as
fazia; porque as leis eram determi-
nadas por tribunais independentes
do poder que organizava e dirigia
0 governo, a saber, o poder daquilo
que, na Inglaterra era erroneamente
chamado ‘legislature™.

This medieval view, which
is profoundly important as back-
ground for modern developments,
though completely accepted perhaps
only during the early Middle Ages,
was that “the state cannot itself cre-
ate or make law, and of course as
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little abolish or violate law, because
this would mean to abolish justice
itself, it would be absurd, a sin, a
rebellion against God who alone
creates law.” For centuries it was
recognized doctrine that kings or
any other human authority could
only declare or find the existing law,
or modify abuses that had crept in,
and not create law. Only gradually,
during the later Middle Ages, did
the conception of deliberate crea-
tion of new law - legislation as we
know it - come to be accepted. In
England, Parliament thus developed
from what had been mainly a law-
-finding body to a law-creating one.
It was finally in the dispute about
the authority to legislate in which
the contending parties reproached
each other for acting arbitrarily -
acting, that is, not in accordance
with recognized general laws - that
the cause of individual freedom was
inadvertently advanced. The new
power of the highly organized natio-
nal state which arose in the fifteenth
and sixteenth centuries used legis-
lation for the first time as an ins-
trument of deliberate policy. For a

while it seemed as if this new power
would lead in England, as on the
Continent, to absolute monarchy,
which would destroy the medieval
liberties. The conception of limited
government which arose from the
English struggle of the seventeenth
century was thus a new departure,
dealing with new problems. If ear-
lier English doctrine and the great
medieval documents, from Magna
Carta, the great “Constitutio Liber-
tatis,” downward, are significant in
the development of the modern, it
is because they served as weapons
in that struggle.

Albert Venn Dicey populariza
o termo “Rule of Law” na Inglaterra.
Lord Chief Justice of England and
Wales Tom Bingham, Baron Bin-
gham of Cornhill, vaticinal3:

Credit for coining the expres-
sion ‘the rule of law’ is usually given
to Professor A.

V. Dicey, the Vinerian Profes-
sor of English Law at Oxford, who

used it in his book An Introduction
to the Study of the Law of the Cons-
titution, published in 1885. [...] But
the point is fairly made that even if
he coined the expression he did not
invent the idea lying behind it. One
author14 has traced the idea back
to Aristotlel5, who in a modern
English translation refers to the
rule of law, although the passage
more literally translated says: ‘It is
better for the law to rule than one
of the citizens, and continues: ‘so
even the guardians of the laws are
obeying the laws. Another author16
points out that in 1866 Mr Justice
Blackburn (later appointed as the
first Lord of Appeal in Ordinary, or
Law Lord) said: ‘It is contrary to the
general rule of law, not only in this
country, but in every other, to make
a person judge in his own cause
...17. The same author18 points out
that the expression “The Supremacy
of the Law’ was used as a paragraph
heading in 1867. So Dicey did not

apply his

13BINGHAM, Tom. The rule
of law. London: Penguin Books,
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2011. p. 15-16. Livro eletronico.

14“Brian Z. Tamanaha, On
the Rule of Law (Cambridge Uni-
versity Press, 2004), pp. 8-9” (ibid.,
p. 323).

15“Aristotle’s Politics and
Athenian Constitution, ed. and
trans. John Warrington (J. M. Dent,
1959), book I11, s. 1287, p. 97” (ibid.,
p. 323).

16“]. W. F. Allison, The
English Historical Constitution
(Cambridge University Press, 2007),
p- 130, n. 11, p.

154, p. 157, n. 27 (ibid., p.
323).

17“The Mersey Docks and
Harbour Board’ Trustees: William
Gibbs and Others (1866) LR 1 HL
93, 110” (BINGHAM, The rule of
law, op. cit., p. 323).

18“Allison, English Historical
Constitution, p. 130, n. 11, referring
to W. E. Hearn, The Government of
England: Its Structure and Develo-
pment (Longmans, Green, 1867),
chap. 3, para. 7” (ibid., p. 323).

paint to a blank canvas. But
the enormous influence of his book



did mean that the ideas generally
associated with the rule of law
enjoyed a currency they had never
enjoyed before”

Para Diceyl19, o Estado de
Direito ¢ um principio constitucio-
nal britanico ao qual se deve atribuir
trés concepgodes distintas, porém
afins. A primeira delas: “no man is
punishable or can lawfully be made
to suffer in body or goods except for
a distinct breach of law established
in the ordinary legal manner before
the ordinary courts of the land”
Aqui o Estado de Direito é contras-
tado com todo sistema de governo
exercido por pessoas com poderes
amplos, arbitrarios ou discriciond-
rios. A segunda: “no man is above
the law, [...] whatever be his rank or
condition, is subject to the ordinary
law of the realm and amenable to
the jurisdiction of the ordinary tri-
bunals”. Com efeito, todos, absoluta-
mente todos, estao submetidos a lei
e todos, absolutamente todos, estao
sujeitos a mesma lei expressada nos
mesmos tribunais, de que, todavia,

para o jurista inglés, ndo sao exem-
plos os paises europeus continen-
tais, como a Franca, onde os oficiais
a servico do Estado sdo ou foram até
certo ponto isentos da lei ordinaria
da terra e protegidos da jurisdi¢ao
dos tribunais comuns. E a terceira
e tltima concep¢ao, assim definida:

‘the rule of law’ or the pre-
dominance of the legal spirit may
be described as a special attribute
of English institutions. We may say
that the constitution is pervaded by
the rule of law on the ground that
the general principles of the cons-
titution (as for example the right
to personal liberty, or the right of
public meeting) are with us the
result of judicial decisions determi-
ning the rights of private persons in
particular cases brought before the
courts; whereas under many foreign
constitutions the security (such as
it is) given to the rights of indivi-
duals results, or appears to result,
from the general principles of the
constitution.

196

Para além da classica concep-
¢do de Estado de Direito como defe-
réncia de todos a supremacia da lei,
destaque para o quanto Dicey exalta
a tradi¢ao juridico-constitucional
inglesa de confiar no processo lento
e incremental de tomada de decisao
em direito comum, juiz por juiz, de
precedente para precedente, caso a
caso.

O jurista inglés refere que a
Europa continental, embora alcance
certo desenvolvimento - que a
Inglaterra, por sua vez, conquista
ja no século XVIII -, ndo atinge o
nivel esperado de sujeigao universal
a mesma lei e a0 mesmo tribunal.
Na obra Introduction to the Study
of the Law of the Constitution,
Dicey credita ao fato de o Estado
de Direito traduzir um principio
constitucional inspirado na law of
the land, que ganha vida nas maos
do magistrado, a intransigéncia e
intolerancia

19DICEY, Albert Venn.
Introduction to the study of
the law of the constitution.

Indiandpolis: Liberty, 1982. p. 147,
149 e 150. Livro eletrénico.

em relagdo a toda e qual-
quer forma de privilégio legal, seja
do Estado, seja dos respectivos
representantes.

Enquanto nos paises euro-
peus continentais os direitos dos
individuos decorrem ou sdo garan-
tidos constitucionalmente, na Ingla-
terra, o Direito faz parte da Consti-
tuicdo e é garantido pelas decisdes
dos tribunais. Algumas politicas,
entre elas a Constituicao, sdo, em
territorio britanico, objeto de conti-
nua produgao, pouco a pouco, passo
a passo. Logo, ndo sao resultado da
legislagdo, mas sim de continua
construgao pretoriana. A Consti-
tuicdo inglesa, segundo o autor, é
produto judicial, e ndo resultado de
um ato legislativo. Inexiste, destarte,
na Constitui¢do britanica declara-
¢oes ou definicoes de direitos tao
caros para os europeus continen-
tais. O Direito inglés é aquilo que
o juiz diz que ¢, e ndo o que o legis-
lador diz ser. Toma, com efeito, o
direito a liberdade como exemplo.

Enquanto nos paises em que o
Direito ¢ legislado, o direito a liber-
dade ¢é garantido pela Constituigao,
na Inglaterra, tal direito compde a
Constitui¢do porque é garantido
pela lei comum da terra20.

Os direitos dos ingleses sdo
fortalecidos ndo sé pelo fato de
serem naturais, mas de se terem
afirmado através de um habito de
liberdade, desconhecido da maior
parte dos demais povos. Em solo
inglés, os direitos ndo dependem
da constitui¢do, pois the law of the
constitution nada mais é do que
uma generalizagdo dos direitos que
os tribunais asseguram aos indivi-
duos. Para Dicey, tal distingao nao
se mostra teleologicamente rele-
vante, uma vez que, de um modo
ou outro, o direito do cidadao resta
guarnecido em ambos os sistemas
juridicos. Importa reconhecer, isto
sim, que, ao se ocupar da constru-
¢ao de constituicoes a partir de defi-
ni¢des ou declaragdes de direitos, a
Europa continental cerra os olhos
para a necessidade absoluta de for-
necer remédios adequados por meio
dos quais os direitos proclamados
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podem ser aplicados. Na constitui-
¢do inglesa, por outro lado, ha ine-
quivoca conexdo entre os meios de
fazer valer um direito e o Direito a
ser aplicado, a qual, segundo Dicey,
¢ estabelecida pela “forca da legis-
lagdo judicial”. Os ingleses concen-
tram-se muito mais em fornecer
solugdes para a aplicagao de direitos
especificos do que legislar direitos.
O autor inglés21 ilustra:

The Habeas Corpus Acts
dedared no principle and define
no rights, but they are for practical
purposes worth a hundred constitu-
tional articles guaranteeing indivi-
dual liberty. Nor let it be supposed
that this connection between rights
and remedies

20A respeito, ressalta Patrick
Riley: “On the continent, all ‘com-
mon law of the land” disappears,
whether produced outside the state
or outside legislative power; juris-
prudence ceases to be a source of
law; the creative interpretation of
the common lawyer is replaced by



a cold neutralisation of the judge’s
function” RILEY, Patrick. The phi-
losopher’s philosophy of law from
the seventeenth century to our days.
A treatise of legal philosophy and
general jurisprudence, v. 10. Dor-
drecht-Heidelberg-London-New
York: Springer, 2009. p. 246. Livro
eletronico.

21DICEY, Albert Venn.
Introduction to the study of the
law of the constitution. India-
napolis: Liberty, 1982. p. 152-153.
Livro eletronico.

which depends upon the
spirit of law pervading English
institutions is inconsistent with
the existence of a written consti-
tution, or even with the existence
of constitutional declarations of
rights. The Constitution of the Uni-
ted States and the constitutions of
the separate States are embodied
in written or printed documents,
and contain declarations of rights.
But the statesmen of America have
shown unrivalled skill in providing
means for giving legal security to
the rights declared by American

constitutions. The rule of law is as
marked a feature of the United Sta-
tes as of England.

[...] The matter to be noted
is, that where the right to indivi-
dual freedom is a result deduced
from the principles of the consti-
tution, the idea readily occurs that
the right is capable of being suspen-
ded or taken away. Where, on the
other hand, the right to individual
freedom is part of the constitution
because it is inherent in the ordi-
nary law of the land, the right is
one which can hardly be destroyed
without a thorough revolution in
the institutions and manners of the
nation. [...] The Habeas Corpus Act
may be suspended and yet English-
men may enjoy almost all the rights
of citizens. The constitution being
based on the rule of law, the sus-
pension of the constitution, as far as
such a thing can be conceived pos-
sible, would mean with us nothing
less than a revolution.

A proposito, em Introduc-
tion to the Study of the Law of the
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Constitution, Dicey defende a sobe-
rania do parlamento22 sob um judi-
ciario independente e o Estado de
Direito. Ao tratar da Sovereignty of
Parliament, ao lado do Rule of Law,
como um principio constitucional
inglés, Dicey acaba respondendo
aquele primeiro questionamento
respeitante a aparente oposigao
que existe entre um sistema juri-
dico como o da Common Law e a
ideia de soberania do parlamento e
supremacia da Civil Law. Segundo
o jurista inglés, a superioridade é
a da law of the land aplicada pelos
tribunais, e ndo a da lei legislada.
Para o autor23, Rule of Law, “or the
supremacy throughout all our ins-
titutions of the ordinary law of the
land”, “which means at bottom the
right of the Courts to punish any
illegal act by whomsoever commit-
ted, is of the very essence of English
institutions” Ja a soberania parla-
mentar ¢ resultado da transferéncia
gradual de poder da Coroa para o
Poder Legislativo, processo que,
além de por fim aos poderes arbitra-
rios do monarca, preserva intacta e
nao prejudica a autoridade suprema

do Estado. A Supremacia do Parla-
mento nada mais é do que princi-
pio geral da Constituigdo inglesa.
Cuida-se, pois, de uma constru¢ao
do direito comum. Sao os proprios
juizes que criam tal principio, caso
a caso. E “a real limit to the exer-
cise of sovereignty is imposed not
by the laws of man but by the nature
of things™24.25

22“Parliament’ has ‘the right
to make or unmake any law wha-
tever; and further, that no person
or body is recognised by the law of
England as having a right to over-
ride or set aside the legislation of
Parliament”™. DICEY, Albert Venn.
Introduction to the study of the
law of the constitution. India-
napolis: Liberty, 1982. p. 20. Livro
eletronico.

23DICEY, Albert Venn.
Introduction to the study of the
law of the constitution. India-
napolis: Liberty, 1982. p. 268. Livro
eletronico.

24DICEY, Albert Venn.
Introduction to the study of the
law of the constitution. Indianépo-
lis: Liberty, 1982. p. 268-25. Livro

eletronico.

25Tom Bingham, no entanto,
discorda da tese de que o principio
da soberania do parlamento é cria
dalei comum definida pelo juiz que
0s proprios juizes podem altera-la.
Para o magistrado britanico, o prin-
cipio da soberania parlamentar foi
reconhecido como fundamental
na Inglaterra nao porque os jui-
zes o inventaram, mas porque ha
séculos é aceito como tal por jui-
zes e outras pessoas oficialmente
interessadas no funcionamento do
sistema constitucional inglés. Os
juizes nao estabeleceram o principio

Para Lord Bingham, o cerne
do principio do estado de direito
ndo deve se estribar na defini¢ao
de que todas as pessoas e autorida-
des do Estado, publicas ou privadas,
estdo submetidas a lei devidamente
publicada e em vigor. Até porque o
principio, assim declarado, nao é
abrangente nem universalmente
aplicavel. Segundo o Lord Chief
Justice of England and Wales, o
destinatario da lei deve ser capaz,
sem dificuldade, de tomar parte dos
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respectivos direitos e obrigagdes:

In Britain, [...] There are
three main sources which call for
consideration. They are, first, laws
made by Parliament in duly enacted
Acts of Parliament, to which must
be added statutory instruments
made by ministers or others in the
exercise of authority conferred by
Act of Parliament. Secondly, there
is judge-made law, the decisions
made by English or Welsh, Scots or
Northern Irish judges laying down
rules to govern their decisions in
particular cases. The law so made,
the common law, can be overridden
by statute, but it has a long history,
it has not lost its virility with age
and in certain fields of law it is the
dominant source. The third source
is the law of the European Union
[...]. It has effect here and overri-
des both statute and common law
in the ever-growing areas to which
it applies and is now an important
source of law BINGHAM, Tom. The
rule of law.26



O principio, para Lord Bin-
gham, também expressa que ques-
toes de direito e de responsabilidade
legal devem ser resolvidas pela apli-
cacgdo da lei e ndo pelo exercicio da
discri¢do. Isso nao quer dizer que
todos os tomadores de decisao,
administrativas ou judiciais, sejam
privados de toda e qualquer discri-
¢d0, mas que nenhuma discrigao
deve ser irrestrita a ponto de se
tornar arbitraria. Nenhuma discri-
¢ao, pois, pode ser legalmente irres-
trita. Outra expressao do principio
corresponde a aplicagao igual para
todos da law of the land, salvo se
as diferencas objetivas justifiquem
a diferenciacao.

Tem-se, ainda, segundo Lord
Bingham, o viés segundo o qual
os poderes conferidos a agentes
e servidores publicos devem ser
exercidos de acordo com a boa-f¢,
de maneira (naturalmente) justa,
para os fins para os quais foram
concebidos, sem exceder os limi-
tes do razoavel. Se o executivo agir
em desconformidade com as leis,
e resultar afastada a presuncao de

legalidade, cabera ao judicial review
auditar a legalidade, nem mais, nem
menos. Nao se espera, pois, que a
decisdo seja tomada por algum
juiz que possa pensar que conhece
melhor. “If the judges were themsel-
ves to exercise powers which pro-
perly belong elsewhere it would be
a usurpation of

por si mesmos e ndo podem,
por si mesmos, alterd-lo. Nas pala-
vras do Baron Bingham of Cornhill:
“The British people have not repel-
led the extraneous power of the
papacy in spiritual matters and the
pretensions of royal power in tem-
poral in order to subject themsel-
ves to the unchallengeable rulings
of unelected judges. A constitution
should reflect the will of a clear
majority of the people, and a cons-
titutional change of the kind here
contemplated should be made in
accordance with that will or not
at all. As it was put by a Member
of Parliament in 1621: ‘the judges
are judges of the law, not of the
Parliament. God forbid the state
of the kingdom should ever come

33

under the sentence of a judge”™
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BINGHAM, Tom. The rule of law.
London: Penguin Books, 2011. p.
263-264. Livro eletronico.

26BINGHAM, Tom. The rule
of law. London: Penguin Books,
2011. p. 67. Livro eletronico.

authority and they would
themselves be acting unlawfully”.
Ao exercer adequadamente o
poder judicial, os juizes exercem o
poder constitucional que o Estado
de Direito exige que eles exercam.
“This is the inescapable conse-
quence of living in a state governed
by the rule of law. There are cou-
ntries in the world where all judi-
cial decisions find favour with the
powers that be, but they are pro-
bably not places where any of us
would wish to live”27

Dicey, embora trate na obra
Introduction to the Study of the
Law of the Constitution das liber-
dades civis, nao inclui os direitos
humanos propriamente ditos no
conceito de Estado de Direito. Fato
que ndo passa despercebido da cri-
tica sob o argumento geral de que
“A non- democratic legal system,

based on the denial of human rights,
[...] may, in principle, conform to
the requirements of the rule of law
better than any of the legal systems
of the more enlightened Western
democracies”28. No entanto, Lord
Bingham ndo vé como um Estado
que nao respeite os direitos huma-
nos possa estar de acordo com
o Estado de Direito. O fato de os
Estados decidirem quais direitos
sao protegidos por lei e que sangdes
serdo impostas em caso de violagdo
nao significa que ha um consenso
universal sobre os direitos e liberda-
des que sdo fundamentais, mesmo
entre as na¢Oes mais desenvolvidas.
As sociedades geralmente definem
padrdes que devem ser seguidos. E
possivel identificar nos paises civili-
zados os direitos e liberdades vistos
como fundamentais, e o Estado de
Direito, como ndo poderia deixar
de ser, exige que tais direitos sejam
protegidos.Segundo o magistrado
inglés29,

[...] the common law and
statute have for many years given

a measure of protection to such
rights; [...] there were gaps in such
protection; [...] the rights and fre-
edoms embodied in the European
Convention on Human Rights,
given direct effect in this country
by the Human Rights Act 1998, are
in truth fundamental; in the sense
that they are guarantees which no
one living in a free democratic
society such as the UK should be
required to forgo; [...] protection of
these rights does not, as is someti-
mes suggested, elevate the rights of
the individual over the rights of the
community to which he belongs.

Outra implicagdo do princi-
pio do estado de direito é a de que
todos estao vinculados e tém direito
a protecdo da lei, bem como, na pior
das hipoteses, notadamente por-
que dispendioso30 e demorado31,
recorrer ao tribunal. Segundo Lord
Bingham, a negativa de prestagao
jurisdicional ao

27BINGHAM, Tom. The rule
of law. London: Penguin Books,
2011. p. 263-264. Livro eletronico.
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28RAZ, Joseph. The authority
of law. Essays on law and morality.
New York: Oxford University Press,
1979. p. 211.

29BINGHAM, Tom. The rule
of law. London: Penguin Books,
2011. p. 110-111. Livro eletrdnico.

30“It has been said, with
heavy irony, that justice in the UK
is open to all, like the Ritz Hotel.
This is not a new complaint. Three
hundred and fifty years ago it was
said: ‘Every man complains of the
horrible delays in matters of jus-
tice... The remedy is worse than the
disease... A man must spend above
£10 to recover

£5” (Ibid., p. 140).

31°It is a familiar aphorism,
attributed to Gladstone, that ‘justice
delayed is justice denied;, and King
John famously pledged in Magna
Carta that he would neither deny
nor delay justice. But four centu-
ries later

litigante pobre e o atraso no
préstimo de tal servico publico
sao grandes inimigos do Estado de
Direito.



Outra exigéncia essencial
do Estado de Direito é o direito a
um julgamento justo. Justica sig-
nifica justi¢a para ambos os lados,
nao apenas para um. A paridade
de armas ¢ fundamental. E justica,
na visao do Lord Bingham, é um
conceito em constante evolucao,
nao congelado no tempo “A time
is unlikely to come when anyone
will ever be able to say that perfect
fairness has been achieved once
and for all, and in retrospect most
legal systems operating today will
be judged to be defective in res-
pects not yet recognized”32 Para
além de tudo disso, em um Estado
de Direito deve ser garantida a inde-
pendéncia de todos os tomadores de
decisdo judicial, especialmente em
relagdo ao governo, de modo que
reste preservada, acima de tudo, a
integridade dos provimentos.

Por ultimo, Lord Bingham
sustenta que o Estado de Direito
exige o cumprimento pelo Estado
das obrigag¢des assumidas nos pla-
nos internacional e nacional. Nao
obstante disponha das proprias
regras e institui¢oes, o Direito

Internacional é complementar
as leis nacionais dos estados e de
nenhuma maneira antagonico a
elas, pois se baseia em principios
semelhantes e busca fins semelhan-
tes. “The interrelationship of natio-
nal law and international law, subs-
tantively and procedurally, is such
that the rule of law cannot plausibly
be regarded as applicable on one
plane but not on the other”33.

Em chao briténico, o Estado
de Direito fez-se, ao lado da Sobe-
rania Parlamentar, um verdadeiro
principio de indole constitucio-
nal, inspirado na law of the land,
que ganha corpo nas decisdes dos
tribunais.

3 A CRIACAO (JUDICIAL)
DO DIREITO NO BRASIL

A importa¢ao de um sistema
estrangeiro que defende o protago-
nismo judicial em termos de cria-
¢do do Direito em um pais cujo sis-
tema juridico (deveria) enaltece(r) o
Direito legislado, tal como o Brasil,
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cria, pois, um evidente dilema. A
introdu¢ao de uma “cultura” de pre-
cedentes é um fator que, sendo dina-
miza, reascende ainda mais o debate
acerca de tal compatibilizagao.
Embora nao se desconheca
posicionamento segundo o qual a
dicotomia civil law-common law
nao tem feito, hoje em dia, muito
sentido, considerando, notada-
mente, que Inglaterra, ber¢o do

Hamlet even more famously
listed ‘the law’s delay’ as one of the
reasons for committing suicide, and
any litigant in the early nineteen-
th-century Court of Chancery, as
accurately depicted by Dickens in
Bleak House, could be forgiven for
taking the step from which Hamlet
drew back” (Ibid, p. 142).

32 BINGHAM, Tom. The rule
of law. London: Penguin Books,
2011. p. 147. Livro eletronico. 33
BINGHAM, Tom. The rule of law.
London: Penguin Books, 2011. p.
193. Livro eletronico.

“direito comum”, e Estados
Unidos tém cada vez mais langado

mao de leis escritas sobretudo em
matéria de politicas publicas e pai-
ses como o Brasil, de tradigdo juri-
dica eminentemente romano- ger-
maAnica, tém cada vez mais se valido
da aplicagao de precedentes34, fato
¢ que introduzir uma cultura juri-
dica nova ndo depende, evidente-
mente, somente do querer, da von-
tade do sujeito assujeitador.35

A importa¢ao da cultura de
precedentes, no caso do Brasil, tem
conduzido os tribunais a se tor-
narem verdadeiros legisladores ad
hoc. Ao fixarem teses a partir de
determinados julgamentos, nada
mais promovem as cortes de jus-
tica brasileiras do que enunciados
gerais e abstratos prospectivos com
valor de lei. Nao se leva em conta,
na esteira da auténtica tradi¢do da
common law, a questao de fato pre-
térita reconhecida como vinculante,
tampouco que, hermeneuticamente,
s6 se pode “compreender o que diz
o texto a partir da situagdo concreta
na qual foi produzido”36.

De tal modo, chegar-se-a
ao ponto de se buscar legislativa-
mente, com rudeza ainda maior

do que aquela dedicada na norma
do artigo 489, § 1°, 'V, do Cdédigo
de Processo Civil (“se limitar a
invocar precedente ou enunciado
de simula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem
demonstrar que o caso sob julga-
mento se ajusta aqueles fundamen-
tos”), o controle da decisdo judicial
que aplica a tese jurisprudencial
assentada, a exemplo do que esta
a ocorrer com a decisdo judicial
em matéria de direito publico, a
respeito da qual se dedica a Lei n.
13.655/18, que incluiu no Decreto-
-Lei n. 4.657, de 4 de setembro de
1942 (Lei de Introdugdo as Normas
do Direito Brasileiro), disposi¢oes
sobre seguranca juridica e eficiéncia
na criagdo e na aplica¢do do direito
publico. Justifica-se. Afinal, um pre-
cedente sem caso é um precedente
oco, inexistente. Pode-se dizer qual-
quer coisa de um precedente apar-
tado das respectivas circunstancias
taticas. O precedente acaba sendo
aquilo que o aplicador diz que é.
O conteudo do precedente é pre-
enchido pelo juizo que tem o caso
diante de si. Nestas condi¢des, o que
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dizer de um acdérdao que nao segue
o “precedente” da prépria Corte?
De que modo exigir que o Tribunal
haja com integridade e coeréncia,
na esteira

34Jacques Chevalier res-
salta que “A posi¢do central que é
tradicionalmente a do juiz na cul-
tura americana, onde o direito é
concebido antes de tudo como um
direito jurisprudencial, [...] em
Franga, onde o direito é percebido
como a expressao do poder estatal
e onde a justica foi muito tempo
vista com suspeita, a jurisdigdo se
traduz sobretudo pela proliferagao
das lei e regulamentos [...] deve ser
relativizada: enquanto nos Estados
Unidos também os textos prolife-
ram, assistimos em Franga igual-
mente, a explosdo do contencioso”
CHEVALIER, Jacques. O estado de
direito. Tradu¢do: Antonio Araldo
Ferraz Dal Pozzo e Augusto Neves
Dal Pozzo. Belo Horizonte: Férum,
2013, v. 2, p. 119.

35A respeito, assevera Lenio
Luiz Streck: “Primeiro: ndo se
importa cultura. Cultura nova? Ora,



alguém acha que o precedente, no
common law, veio da noite pro dia?
(Aqui veio.) Uma tradi¢do se cons-
titui enquanto tradicao. Simples.
Precedente legitimo, em uma ver-
dadeira ‘cultura de precedentes, ndo
nasce; torna-se. Precedente niao tem
certiddo de nascimento. No com-
mon law o tribunal ndo termina o
julgamento e diz: agora vamos fixar
a tese. Um precedente legitimo ¢
reconhecido como vinculante a
partir da atividade deciséria sub-
sequente que relaciona um caso a
outro”. STRECK, Lenio Luiz. Prece-
dentes? Uma proposta aos ministros
Schietti, Mussi e Sebastiao. Consul-
tor Juridico, Sao Paulo,

6 jun. 2019. Disponivel
em: https://www.conjur.com.br/
2019-jun-06/senso-incomum-pre-
cedentes- proposta-aos-ministros-
-schietti-mussi-sebastiao. Acesso
em: 27 jan. 2023.

36 GADAMER, Verdade e
método. Tracos fundamentais de
uma hermenéutica filoséfica. Tra-
ducdo: Flavio Paulo Meurer. 3. ed.
Petrépolis: Vozes, 1999. p. 496.

da norma do artigo 926 do
Cédigo de Processo Civil, se hd um
distanciamento dos fatos aos quais
os precedentes se destinam?

Dois julgados do Superior
Tribunal de Justiga ilustram a pro-
blematica envolvendo a aplicagdo de
precedentes no Brasil. Primeiro, a
adocdo da tese fixada como enun-
ciado geral e abstrato, para o futuro,
independentemente da ratio deci-
dendi. Segundo, a adogdo ou nao de
um ou outro precedente como um
fator de mera escolha do aplicador.

Ao julgar, em 16/10/2018, o
Recurso em Mandado de Seguranca
n. 58.373/RS, em que candidatos ao
cargo de Juiz de Direito Substituto
do Estado do Rio Grande do Sul
se insurgiram “contra o espelho da
prova apresentado apos a realizagdo
dos testes de sentenga, reputando-o
genérico e carecedor de critérios de
correcdo, o que teria inviabilizado a
adequada interposi¢do do recurso
administrativo’, a Segunda Turma
do Superior Tribunal de Justiga,
relator o Ministro Herman Benja-
min, assentou que,
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De fato, o espelho de prova
apresentado pela banca examina-
dora possui padroes de resposta
genéricos, sem detalhar quais maté-
rias a Comissao entendeu como de
enfrentamento necessario para que
seja a resposta tida por correta, o
que impossibilitou aos impetrantes/
candidatos exercerem o contradité-
rio e a ampla defesa. [...] Somente
apos a interposicdo do recurso
administrativo é que a Adminis-
tracao apresentou, de forma deta-
lhada, as razdes utilizadas para a
fixacdo das notas dos candidatos,
invertendo-se a ordem légica para o
exercicio efetivo do direito de defesa
em que primeiro o candidato deve
ter conhecimento dos reais motivos
do ato administrativo para depois
apresentar recurso administrativo
contra os fundamentos empregados
pela autoridade administrativa. [...]
Assim, considero que, no caso con-
creto, ha de ser aplicada a parte final
do precedente obrigatério firmado
pelo STF no julgamento do Tema
485 (RE 632.853), quando afirmou
a Suprema Corte que ‘Nao com-
pete ao Poder Judiciario substituir

a banca examinadora para reexa-
minar o conteido das questoes e
os critérios de correcdo utilizados,
salvo ocorréncia de ilegalidade ou
de inconstitucionalidade, por iden-
tificar ilegalidade no ato adminis-
trativo de divulgacdo de espelho de
prova com respostas-padrao genéri-
cas, inviabilizando o efetivo direito
de recorrer dos candidatos em rela-
¢d0 ao resultado da prova prética de
sentenca’.

Ocorre que o mesmo tri-
bunal, a mesma turma, o mesmo
relator, ao julgar, em 06/12/2018, o
Recurso em Mandado de Seguranca
n. 58.394/RS, acabou sentenciando
que

A tese de falta de divulgacao
prévia dos critérios de corregdo da
prova escrita (sentenga civel) foi
rechagada pela autoridade impe-
trada ao apontar que o caso retra-
tado na questdo da prova tinha
como modelo sentenca exarada em
processo real e que tal situagao.

Como se pode perceber, o

mesmo tribunal, a mesma turma,
0 mesmo relator, em um inter-
valo inferior a dois meses, divergiu
dele(a) proprio(a) no que diz com
a aplicagdo “do precedente obriga-
torio firmado pelo STF no julga-
mento do Tema 485 (RE 632.853)”.
Enquanto no

RMS n. 58.373/RS se houve
por bem aplicar “a parte final do
precedente obrigatdrio firmado
pelo STF no julgamento do Tema
485 (RE 632.853)”, “por identificar
ilegalidade no ato administrativo
de divulgagao de espelho de prova
com respostas-padrao genéricas,
inviabilizando o efetivo direito de
recorrer dos candidatos”, no RMS n.
58.394/RS, nao restou vislumbrada
“ilegalidade ou reparo a ser feito no
ato impetrado”.

Se ja nao bastasse o fato de
a tese fixada no precedente do
Supremo Tribunal Federal (Tema
485) nao versar sobre a existéncia
ou ndo de parametros de corre-
¢do de prova de concurso publico
previamente fornecidos aos can-
didatos para que possam recorrer
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administrativamente, mas sim sobre
a impossibilidade de o Poder Judi-
ciario revisar os critérios adotados
pela banca examinadora de con-
curso publico, o Superior Tribunal
de Justica, pela mesma Turma, pelo
mesmo Relator, procedeu a esco-
lhas diversas ao julgar em questao
de cinquenta dias dois recursos em
mandado de seguranga que, den-
tre outras causas de pedir, tinham
a auséncia de critérios de correcio
das provas de sentenca previamente
disponibilizados como causa de
pedir em comum.

Nio é simplesmente pre-
gando aos quatro cantos do Pais a
introjecdo de uma cultura juridica
que nao corresponde aquela que
tradicionalmente abastece e dis-
tingue o direito brasileiro sobre-
tudo do inglés, ou até mesmo que
a integracao de diferentes sistemas
juridicos é corolario logico da maior
interagao entre os povos, que a tese
de que as decisoes de juizes e tri-
bunais, no Brasil, estdo a promover
a criacao do Direito encontrara
algum embasamento teérico. O
Direito brasileiro, terminantemente,



ndo pode permanecer nas maos dos
juizes e tribunais, refém da pena do
magistrado, tal como se se vivesse
sob a égide de um Estado de Juiz.
Esta ndo é a tradi¢ao juridica brasi-
leira. Nao soa democratica. E tam-
pouco contribui para a autonomia
do Direito (brasileiro).

Tal como se apresentam, cada
vez mais as decisoes judiciais tém
descambado em diregdo a utilizacao
de deletérios argumentos de auto-
ridade. Argumentagao, pois, que
ndo demonstra comprometimento
algum com as leis, casos e doutrina-
dores citados, mas estreita e nefasta
relagdo com posturas personalistas,
irracionais, meramente opinativas.

Com efeito, ela nao se sente
limitada por nenhum 6nus argu-
mentativo. Seu inico compromisso
¢ com a eficacia em convencer o
destinatario, podendo-se utilizar
para este fim qualquer argumento,
qualquer elemento, qualquer estra-
tagema. O que importa é a obtengao
de uma solucio, de uma decisio e
nao o padrao argumentativo que a

fundamente.

Neste tipo de argumenta-
¢do, a pessoa que toma a decisao
e a decisdo em si mesma sdo mais
importantes do que o raciocinio
desenvolvido para se chegar nela.
Ao argumentar, a pessoa da autori-
dade expde os motivos pelos quais
foi convencida de determinada
solugdo juridica. Se o caso for sim-
ples e ndo gerar controvérsia entre

cidadaos e autoridades, sua
justificagdo sera extremamente
sucinta, mais centrada no resultado
do que em sua justificagao.37

Nao ¢é dificil encontrar deci-
soes de juizes e tribunais que fazem
uso de argumentos de autoridade,
em que se decide, em primeiro
lugar, pelo pleno ou parcial defe-
rimento ou pelo indeferimento de
determinado pedido para, depois,
em um segundo momento, se partir
a caca de alguma outra decisao - as
vezes do proprio decisor - na crenga
de que esta simpldria remissao trard
alguma juridicidade a decisdo a ser
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prolatada.

Acérdao da lavra da Oitava
Céamara Civel do Tribunal de Jus-
tica do Estado do Rio Grande do
Sul, no Agravo de Instrumento
n. 70084415231, julgado em
08/10/2020, relator o Desembarga-
dor Ricardo Moreira Lins Pastl, é
exemplo de decisao que se vale de
outros julgados para discorrer de
determinada maneira nao obstante
nao tragam as decisoes arroladas
como “justificativa” fundamentos
juridicos capazes de abalizar o jul-
gamento proferido.

In casu, o aludido acérdiao
sentencia que “a expedi¢ao de
alvard, durante a tramitacdo do
processo de inventario, é medida
excepcional e deve ser calcada em
juizo de cautela”. De que modo
o julgado chega a tal conclusao?
Arrolando outros dois julgados no
mesmo sentido. O primeiro deles,
lavrado no Agravo de Instrumento
n. 70062750500, em 17/12/2014,
pela Sétima Camara Civel do Tri-
bunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul, relatora a
Desembargadora Sandra Brisolara

Medeiros, referindo que a “libera-
¢do do patrimoénio do espdlio no
curso do processo mediante alvard
judicial se trata de medida de exce-
¢do, pelo que pretensdes em igual
sentido devem ser interpretadas res-
tritivamente”; e o segundo, também
dalavra da Sétima Camara Civel do
Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul, Agravo de Ins-
trumento n. 70056841687, relator
o Desembargador Sérgio Fernando
de Vasconcellos Chaves, julgado em
27/11/2013, sufragando que “A con-
cessao de alvara judicial no curso
do inventario é medida excepcio-
nal, que deve estar plenamente
justificada”

Nenhum dos julgados cola-
cionados pela primeira decisao
tece argumentagao de acordo com
o Direito democraticamente erigido
pela sociedade. Afinal, de onde vem
a inspiracdo para a defesa da tese
de que a expedigdo de alvard em
processo de inventario é medida
excepcional e que pedido assim
formulado deve ser interpretado
restritivamente?

O Direito democraticamente

legislado aponta para saida dia-
metralmente oposta a encontrada
pelos referidos julgados. Ha regra
no ordenamento juridico brasileiro
avida a aplicagdo no caso concreto.
A norma do artigo 647, paragrafo
unico, do Cddigo de Processo Civil,
com efeito, autoriza o juiz a “defe-
rir antecipadamente a qualquer dos
herdeiros o exercicio dos direitos de
usar e

37RODRIGUEZ, José
Rodrigo. Como decidem as cortes?
Para uma critica do direito (brasi-
leiro). Rio de Janeiro: FGV, 2013. p.
73.

de fruir de determinado bem,
com a condi¢do de que, ao término
do inventario, tal bem integre a cota
desse herdeiro”. O Direito brasileiro,
definitivamente, nao trata a anteci-
pagdo “dos direitos de usar e de fruir
de determinado bem” inventariado
como algo excepcional, a ensejar
interpretagdo “restritiva”. Pelo con-
trario, a norma do artigo 647, para-
grafo unico, do Cédigo de Processo
Civil traz presunc¢do que milita em
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favor do herdeiro requerente, “com
a condi¢do de que, ao término do
inventario, tal bem integre a cota
desse herdeiro, cabendo a este,
desde o deferimento, todos os dnus
e bonus decorrentes do exercicio
daqueles direitos”.

Ha, sem duvida, disseminada
compreensdo de que o Direito é
aquilo que é constantemente repro-
duzido por juizes e tribunais. No
Brasil, “prevalece a invocagao de
outras autoridades que, suposta-
mente, argumentam no mesmo
sentido do juiz que proferiu a sen-
tenc¢a”, “a articulagdo de opinides
acompanhadas da citagdo, sem
contextualizacdo ou andlise, de uma
séria de ‘jurisprudéncias’ e ‘dou-
trinas, em detrimento “da melhor
solu¢do possivel para aquele caso
— o melhor Direito, a solu¢do mais
adequada - esteja ela presente no
texto da lei ou tenha sido obtida por
intermédio de algum outro modelo
de racionalidade judicial”38. E isso
implica dizer que o magistrado esta
a decidir os conflitos como bem
entende, arbitrariamente. Se ndo ha
sequer um sistema de julgamentos



organizados, o que dizer de uma
cultura de precedentes...

Faz falta, a bem da verdade,
um padréao decisorio capaz de ava-
liar a racionalidade das decisdes
judiciais, de firmemente vincula-
-las ao ordenamento juridico. Sem
ele, as decisoes proliferam-se isentas
de uma critica mais contundente.39
A teoria do estado de direito deve,
entdo, concentrar boa parte das res-
pectivas atengdes a uma teoria da
decisdo judicial que lhe deve seguir.
Uma teoria para a decisdo judicial
¢ aluz que ilumina o caminho para
a saida (correta), e o Estado de
Direito que guia a tradigao juri-
dica brasileira é a chave que abre a
porta para a consagracdo do direito
democraticamente legislado e para
a autonomia do Direito.

38RODRIGUEZ, José
Rodrigo. Como decidem as cortes?
Para uma critica do direito (brasi-
leiro). Rio de Janeiro: FGV, 2013. p.
77.

39Wilson Engelmann
adverte, a proposito, que, “Na
medida em que descoberta e
transformag¢do da natureza anda-
rem juntas, a cisao entre o sujeito
e o objeto, propria do paradigma
cientifico da modernidade, tor-
na-se cada vez mais impertinente.
[...] Cada vez mais a andlise nido
sera uma mera investigagao externa,
como se o sujeito e o objeto esti-
vessem cindidos; como se aquele
pudesse manipular este sem estar
envolvido diretamente. ENGEL-
MANN, Wilson. A nanotecnocién-
cia como uma revoluc¢io cientifica:
os Direitos Humanos e uma (nova)
filosofia na ciéncia. In: STRECK,
Lenio Luiz; MORALIS, José Luis Bol-
zan de. (Orgs.). Constituicdo, siste-
mas sociais e hermenéutica: anudario
do programa de po6s-graduagdo em
direito da UNISINOS. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, n. 6,
p. 249-65.
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4 O ESTADO DE DIREITO
COMO PARAMETRO MAXIMO
DE CONTROLE DA DECISAO
JUDICIAL

O Estado de Direito recebe
teorizacao da doutrina especia-
lizada. Nao infenso a influéncias
politicas (liberais e autoritarias,
notadamente)40, o tema encontra
ao passar dos séculos concepgoes
diversas, ora como Estado regido
pelo Direito, ora como Estado sub-
metido ao Direito.

Para que o Estado de Direito
alcance normatividade, julga-se
necessario afastar da expressao
concep¢des que nada mais proce-
dem do que idealiza-la, como uma
heranca histérica, um remédio para
todos os males. De igual modo,
acredita-se que o culto ao Estado
de Direito nao deve representar algo
tautologico41, mitico ou simbdlico,
a ponto de soar natural compre-
endé-lo ingenuamente e de forma
simplificada42. Também nao deve
soar como um “simples standard

argumentativo-persuasivo’43. Isso
tudo ndo quer dizer, entretanto, que
se duvide de que o Estado de Direito
é reflexo de uma longa tradicao, que
o Poder, seja ele qual for, porque
sujeito as regras, ndo se encontra,
destarte, incessantemente e em toda
parte limitado e constrangido.

O Estado de Direito deve,
sim, ser cultuado, reverenciado,
especialmente por representar con-
tundente contraposi¢ao a politica.
Inegavelmente, o Estado de Direito
ndo se encontra imune as influén-
cias politicas, porém, consoante
observa Chevallier,44 “a objetivagdo
de uma regra de direito depurada
de toda dimenséo politica, torna-se
garantia de seu poder normativo”.
Dai a ascendéncia do discurso juri-
dico sobre todo e qualquer outro
saber. Afinal, é com o cientista do
Direito, com o jurista, e nao com
o politico, que se conta de sorte a
defender a ordem juridica, a mino-
ria da maioria, e a se proteger con-
tra os abusos perpetrados pelas
autoridades.

40Segundo Jacques

Chevallier, “A construcio da teoria
do Estado de Direito nao é um fato
do acaso, ou o produto de uma 16-
gica puramente interna do campo
juridico: a teoria floresceu sobre
um determinado terreno ideold-
gico, enraizada em uma determi-
nada realidade social e politica;
se desprovida desse substrato, se
seccionada de suas referéncias, ela
aparece apenas como uma concha
vazia, um quadro formal, tornan-
do-se proprio falar em ‘in-signi-
ficante”. CHEVALLIER, Jacques.
O estado de direito. Traducao:
Antonio Araldo Ferraz Dal Pozzo
e Augusto Neves Dal Pozzo. Belo
Horizonte: Férum, 2013. v. 2, p.

45. Jorge Reis Novais aduz,
por sua vez, “que, mais do que con-
ceito filoséfico, o Estado de Direito
surge como um indirizzo politico
ou um conceito de luta politica
caracteristico dos movimentos e
das ideias prevalecentes no século
XIX”. NOVALIS, Jorge Reis. Contri-
buto para uma teoria do Estado de
Direito. Coimbra: Ed. Almedina,
2006. p. 45.

41Raz alerta: “It is said that
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the rule of law means that all gover-
nment action must have foundation
in law, must be authorized by law.
But is not that a tautology? Actions
not authorized by law cannot be
the actions of the government as a
government. They would be without
legal effect and often unlawful.
[...] Powerful people and people in
government, just like anybody else,
should obey the law. [...] If govern-
ment is, by definition, government
authorized by law the rule of law
seems to amount to an empty tau-
tology, not a political ideal”. RAZ,
Joseph. The authority of law: essays
on law and morality. New York:
Oxford University Press, 1979. p.
212.

42“It cannot be treated as a
concept which, in the time-honou-
red formula used of lecturers and
after-dinner speakers, is so well
known as to call for no introduc-
tion”. BINGHAM, Tom. The rule of
law. London: Penguin Books, 2011.
p. 265-266. Livro eletronico.

43STRECK, Lenio Luiz. Ver-
dade e consenso. Constitui¢do, her-
menéutica e teorias discursivas. Sao



Paulo: Saraiva, 2017. p. 619.
44CHEVALLIER, Jacques.
O estado de direito. Tradugao:
Antonio Araldo Ferraz Dal Pozzo
e Augusto Neves Dal Pozzo. Belo
Horizonte: Férum, 2013. v. 2, p. 54.

A um s6 tempo, o Estado de
Direito é limitagdo a agdo do poder
e protecdo do cidaddo contra o
poder - aqui incluido, evidente-
mente, o Poder Judicidrio; mais do
que isso, a atividade tipica que lhe
¢ conferida constitucionalmente,
qual seja, o exercicio da jurisdigdo.
O Estado de Direito é o ponto de
referéncia de todo e qualquer ato
de autoridade, ¢ o instrumento de
que devem se valer juizes e tribu-
nais, mais especificamente, como
afirmacdo do Direito afirmado
coletivamente.

Um Estado de Leis, ao depois,
¢ composto de atributos que lhe
auxiliam na tarefa de constranger
o poder. O principal deles ¢ o da
segurangca juridica. E importante
para o Estado de Direito que lhe
sigam elementos que lhe tragam,
na medida do possivel, certeza e

previsibilidade, bem como coerén-
cia e integridade. “Seguranga juri-
dica significa antes de tudo que o
direito existente possa ser conhe-
cido e entendido”45.

Derivadas do atributo da
seguranca juridica, a legalidade e a
irretroatividade das leis contribuem
sobremaneira para a estabilidade
do Direito; se o primado da legali-
dade qualifica e atribui identidade
propria ao Estado de Direito, o da
irretroatividade das leis é garantia
contra as modificagdes do Direito
em vigor. O Direito deve, antes e
acima de tudo, exalar confianca
ao cidadao; que os direitos funda-
mentais, destarte, serdo respeitados
e consagrados juridicamente inde-
pendentemente das circunstancias
que se apresentem.

Um Estado que se julga como
sendo de Direito, cujas origens dei-
tam raizes no liberalismo inglés e
no movimento iluminista como
um todo, o cidadio, o carente, o
investidor, o administrado, o juris-
dicionado, devem estar plenamente
seguro de que, ao se socorrer ou
estiver submetido ao mais drastico
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(e caro e moroso) dos civilizados
métodos de resolucdo de conflito,
obtera uma resposta de acordo
com o Direito legislado; na pior
das hipoteses, qual seja, aquela que
corresponde a absoluta auséncia
de prescrigdo a respeito, deve estar
certo o individuo de que a resposta
retratara fielmente o perfil decisorio
delineado no ordenamento juridico,
sobretudo na Constitui¢do, sem
invencionices, casuismos, particula-
rismos, relativismos, subjetivismos,
decisionismos, solipsismos.

De todo modo, assim como é
ilusdrio acreditar que o Estado de
Direito nao sofre influéncias politi-
cas e apostar na cisdo entre Direito
e Estado — a menos que se prove do
direito natural -, a ideia de Direito
sem Estado tende a ignorar por
completo o papel do juiz como por-
ta-voz do carater contramajoritario
do Direito, dos direitos fundamen-
tais dos cidadaos.

Segue que ¢ no ambito judi-
cial, essencialmente, que o Estado
de Direito (deve) ganha(r) o palco
mais destacado de atuagéo.

Nio é o fato de, no caso

brasileiro, a concretizacao de direi-
tos resultantes da consolidac¢do da
democracia ter sido conduzida,
pelos mais variados motivos, dire-
tamente para o Poder Judiciario que
um Estado de Juizes havera de subs-
tituir o de Direito, em suma, que o
Direito propriamente
45CHEVALLIER, Jacques.
O estado de direito. Tradugéo:
Antonio Araldo Ferraz Dal Pozzo
e Augusto Neves Dal Pozzo. Belo
Horizonte: Férum, 2013. v. 2, p. 85.

dito passara a ser imprevisi-
vel e incapaz de refletir seguranca
juridica, logo, dependente da pes-
soalidade (vontade) do julgador. O
Estado de Direito deve permanecer
irretocavel sobretudo em tempos de
crise e de excegdo. Tais fatores, por
si sds, ndo autorizam os Poderes a
trocarem de maos nem a substitui-
rem um ao outro.

A prerrogativa de concretizar/
implementar direitos constitucio-
nalmente consagrados nao faz do
Poder Judiciario um protagonista
politico, o megafone do povo,
enfim, um poder soberano nao

constrangido por nenhum outro
elemento constitucional(mente)
estabelecido.

Tassinari46 define, a pro-
posito, como ativismo judicial a
decisdo fora do Direito, que faz
do Poder Judiciario ser fonte dele
mesmo, “‘descomprometida com
parametros de constitucionalidade
e/ou legalidade, o que se relaciona
com a ideia de discricionariedade
judicial” E uma decisao discricio-
naria, descompromissada com o
Direito (com parametros, pois, de
constitucionalidade e legalidade),
¢, sem margem de duvida, um
ato de autoridade que atenta con-
tra o Estado de Direito de perfil
romano-germanico.

No Brasil, o Poder Judicia-
rio, em regra, nao detém a ultima
palavra nem toda decisdo judicial
¢ indiscutivel a ponto de merecer
cumprimento por si so: basta, pois,
que ndo esteja alinhada a teoria do
estado de direito legislativo.

5 CONSIDERACOES FINAIS
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O propésito do presente nao
¢ discorrer sobre instrumentos
juridicos que buscam restabelecer
o equilibrio entre os trés poderes,
em outras palavras, arrefecer o
impeto revolucionario da teoria dos
trés poderes encontrado sobretudo
nas salas de sessdes dos tribunais.
Acredita-se firmemente que a ques-
tdo pode ser tratada internamente,
no plano da teoria do (estado de)
direito, sem aparelhos de interfe-
réncia (politica) de um poder sobre
outro como forma de constrangi-
mento, de coloca-lo, pois, no seu
devido lugar. Afinal, mais ainda do
que os outros dois poderes, a cién-
cia que envolve a cena judiciaria é
e deve ser a do Direito. E é com o
Direito que a Academia deve traba-
lhar na busca de solugdes e ajustes
para o correto exercicio da atividade
judicial. Faz pouco sentido, alias,
propor saidas alheias a teorizacao
do Direito se os principais labora-
torios dessa ciéncia humana, os tri-
bunais, trabalham - ou, ao menos,
devem trabalhar - com este ramo
do conhecimento a todo momento,
em toda e qualquer circunstancia.



De fato, em um Estado (de
Direito) regido precipuamente por
leis e regulamentos nao havera de
ser o juiz o detentor da tltima pala-
vra. A primeira e ultima palavras
deverao ser da

46 TASSINARI, Clarissa. A
supremacia judicial consentida:
uma leitura da atuagdo do Supremo
Tribunal Federal a partir da rela-
¢do direito-politica. 2016. Tese
(Doutorado em Direito) — Pro-
grama de Poés- Graduagdo em
Direito, Universidade do Vale do
Rio dos Sinos, Sdo Leopoldo, 2016.
Disponivel em: https://www.reposi-
torio.jesuita.org.br/bitstream/han-
dle/UNISINOS/6403/ Clarissa%20
Tassinari_.pdf?sequ ence=1&i-
sAllowed=y. Acesso em: 8 fev. 2023.

sociedade, pelos respectivos
representantes democraticamente
eleitos para tanto. Uma decisdao
judicial que néo replica os princi-
pios fundamentais estabelecidos
no Titulo I da Constitui¢ao Fede-
ral, via de consequéncia, nao se
encontra enquadrada pelo Estado
de Direito brasileiro eminentemente

legislativo, jamais terd o condao de
colocar ponto final a uma contro-
vérsia judicializada. Do contrario,
significa que a Republica Federativa
do Brasil, a despeito da norma do
artigo 1° da Constitui¢do Federal,
ndo se encontra efetivamente cons-
tituida em Estado (Democratico) de
Direito.

E como constranger o deci-
sor judicial que se arvora no direito
de subjugar o Direito legislado? E
como evitar que atos legislativos
inconstitucionais encontrem a
devida revisao se os tribunais, em
um Estado de Direito legislativo,
nao sio os detentores da ultima
palavra? O percurso para responder
estas questdes ndo é circular, é para-
lelo. Os caminhos percorridos pelos
Poderes Legislativo e Judiciario ndo
se entrecruzam, ambos seguem no
mesmo sentido, em dire¢do ao pos-
tulado do Estado de Direito. Logo, o
controle da atividade jurisdicional,
notadamente, ndo depende neces-
sariamente da atuacdo de um con-
trole externo. A teoria do estado de
direito fornece mecanismos apro-
priados para tanto, que empurram
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os Poderes constituidos em uma sé
direcdo. O principal deles ¢ a teoria
da decisao, adormecida nos pordes
académicos por conta da crenga de
que o controle da atividade jurisdi-
cional depende mais da atuagdo dos
demais poderes constituidos do que
da propria ciéncia juridica que lhe
fornece rico manancial tedrico.

Um Estado (de Democracia
e) de Direito que se preze, cujas
origens deitam raizes no civil law,
nao pode nem deve suportar con-
viver com agentes publicos que nao
representam a voz da sociedade -
e a pluralidade tampouco lhes é
caracteristica — ditando a rodo,
por todos os cantos de um pais de
dimensdes continentais, normas
com forga de lei.

O Estado de Direito neces-
sita ser (re)afirmado em territorio
brasileiro, principalmente perante
o poder republicano que lhe é
mais caro. Do contrario, ter-se-a
um superpoder, ndo vocacionado,
tampouco capacitado para tanto,
ditando o rumo da nagéo brasileira.

A morosidade, o alto custo
econdmico-financeiro para a

sociedade e a defasagem — numé-
rica e, por vezes, técnica — de pes-
soal bem dao o tom da caréncia
de capacidade administrativa e de
vocagdo do pretenso poder pro-
tagonista, assim como ocorre, em
geral por auséncia de estabilidade,
integridade e coeréncia, quando,
no exercicio da fungao jurisdicio-
nal, se busca prescrever, a titulo de
precedentes, padroes de conduta
inclusive em julgamentos de pedi-
dos iniciais e recursais para os quais
a Constitui¢do e a Lei ndo preveem
forca vinculante.

Nesse estado de coisas, cabe a
Ciéncia, a Doutrina, apoiar sobre-
tudo o também combalido Poder
Legislativo brasileiro na dificil tarefa
de restabelecimento do Estado de
Direito e de (re)equilibrio entre os
trés poderes constituidos.

Basta ocupar-se do Estado
de Direito e da teoria da separa-
¢do dos poderes para que ndo se
avente usurpar das prerrogativas
constitucionais de um poder sobre
outro, para que nao se instale um
verdadeiro estado de absurdidade

protagonizado pelo Poder
Judiciario.

Conforme visto, ha fendme-
nos histéricos e teorias que res-
paldam o protagonismo judicial.
Enquanto a Doutrina, ndo-coativa
por exceléncia, ndo se mostrar forte
o suficiente para colocar os devidos
pingos nos is, persistira idealizado
que a saida se encontra na velha e
surrada edigao de atos legislativos
para conter os mais diversos abusos
e ilegalidades. Mas a normatizagao
como interferéncia de um poder (o
legislativo) sobre outro (o judicia-
rio) nao tem sido capaz de frear o
impeto invasivo de juizes e tribu-
nais com o qual ndo raramente se
¢ deparado.
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ABSTRACT

As Artificial Intelligence (AI)
continues to rapidly transform our
world, the urgency for effective
governance increases. This paper
introduces a unique approach,
drawing inspiration from a proven
success story, Internet governance.
The multistakeholder model of
internet governance, which balan-
ces innovation, accessibility, and
ethical considerations, provides a
valuable framework for guiding
the development and deployment
of Al algorithms and data. Harnes-
sing the Lessons of the Internet:
Internet governance has cultivated
a vibrant and diverse digital lands-
cape throughout its evolution, pro-
moting global connectivity, eco-
nomic growth and social progress.
This has been achieved through a
collaborative approach involving
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governments, industry leaders,
civil society, and technical experts.
This paper advocates for adapting
this multistakeholder approach to
govern Al ensuring its responsible
development and deployment with
human well-being at the forefront.
From Infrastructure to Impact:
Similar to how Internet governance
covers both the technical founda-
tions of the network and its broader
societal implications, Al governance
must also extend beyond algori-
thms and data to address ethical
concerns, human rights impacts,
and environmental sustainability.
This paper investigates how Inter-
net governance principles, such
as inclusivity, privacy protection,
and responsible innovation, can be
tailored to mitigate potential risks
associated with Al including algo-
rithmic bias, discrimination, and
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manipulation. Steering the Future of
Al By capitalizing on the successes
and lessons learned from Internet
governance, we can navigate the
complex landscape of Al and chart
a course towards a future where this
potent technology serves the bet-
terment of humankind. This paper
delves deeper into the potential of
applying internet governance fra-
meworks to Al, outlining the chal-
lenges and opportunities that lie
ahead. It proposes concrete steps to
establish a collaborative and effec-
tive Al governance model, ensuring
that AI remains a force for positive
progress in the years to come.

1 Introduction

The phrase artificial intelli-
gence’ can in fact be a source of dis-
comfort for some people, and there
are a few reasonswhy this might be
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the case:

» Misunderstanding of the
term: The term “artificial intelli-
gence” can be misleading. It sug-
gests the creation of a form of
intelligence that is artificial or not
real. However, Al does not possess
consciousness or self-awareness. It
operates based on pre-programmed
algorithms and learns from data. It
does not think or understand as
humans do.

» Fear of the unknown: Al isa
complex and rapidly evolving field.
For those not familiar with it, it can
seem intimidating or even threate-
ning. This fear is often fueled by
portrayals of Al in media and pop
culture, which often depict Al as a
threat to humanity.

» Ethical concerns: There are
valid concerns about the ethical

implications of Al including issues
related to privacy, bias, job displace-
ment, etc. [1]. These concerns can
contribute to discomfort with the
concept of Al

o The term “intelligence™:
Intelligence is a quality that we
associate with living beings, parti-
cularly humans. When it is associa-
ted with something artificial, such
as a machine or software, it can feel
uncomfortable or unnatural.

It is important to have open
discussions on these issues to incre-
ase understanding and address
these concerns. Al has the potential
to bring about significant benefits,
but it is crucial to navigate its deve-
lopment and use responsibly.

Kate Crawford is a promi-
nent scholar studying the social and
political implications of artificial
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intelligence. She is a professor at the
University of Southern California
and a senior researcher at Microsoft
Research [2].

Her book, “Atlas of AI:
Power, Politics, and the Planetary
Costs of Artificial Intelligence”, was
published in April 2021. In this
book, Crawford reveals how the
global networks underpinning Al
technology are damaging the envi-
ronment, instigating inequality, and
fueling a shift toward undemocratic
governance. She takes the reader on
a journey through the mining sites,
factories and vast data collections
needed to make AI “work”, power-
fully revealing where they are failing
us and what should be done.

The book has been praised for
its meticulous research and well-
-written writing and was named
one of the best books on technology



in 2021 by the Financial Times. It
provides a valuable framework to
understand the dangers of this tech-
nological revolution as well as its
environmental costs, and suggests
how we can best steer it towards
more positive outcomes.

The book ends with a dis-
cussion on the political, economic,
and social forces present in artifi-
cial intelligence systems, unlike the
storey we are normally told of an
inevitable and abstract technology.
In view of this, in her conclusion,
the author rejects the narratives of
utopia or technological dystopia (of
salvation or destruction of huma-
nity by machines) because “the cen-
tral issue is the deep entanglement
of technology, capital and power, of
which Al is the most recent mani-
festation” [3].

There are different opinions
on whether artificial intelligence is
truly intelligent. Some researchers
argue that Al is neither artificial nor
intelligent [4]. Others argue that Al
is not intelligence, but prediction.
With large language models, machi-
nes have become better at accurately

predicting and executing desired
outcomes. However, some experts
believe that it would be a mistake
to equate this ability with human
intelligence. In response to such a
letter signed by notables, The Guar-
dian considers it a laudable goal, but
has a better suggestion: remove the
hacked label “artificial intelligence”
from public debate [5].

Some argue that AI is not
intelligent in the same way as
humans, while others see it as a
powerful tool for predictionand
decision-making [6].

Patrick Butlin and colleagues
definitively clarified so far: “Our
analysis suggests that no current Al
systems are conscious, but also sug-
gests that there are no obvious tech-
nical barriers to building Al systems
which satisfy these indicators.” [7].

So, it can be admitted that the
word intelligence is uncomfortable
when it is placed together with the
word artificial, especially because,
naively, we still do not understand
how our brain precisely works.

Building upon this concept,
the primary aim of this article is to
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propose a governance framework
for Al and Data Algorithms (GAIA).
This framework is inspired by the
principles of Internet Governance,
which has successfully overseen the
operation of the Internet Infrastruc-
ture since 1993

2 Regulation and govern
intervention over IA development

Numerous efforts have been
undertaken to regulate Al resulting
in the availability of various solution
proposals [8]. Governments have
engaged in discussions to determine
the most appropriate paths for pro-
moting international collaboration
in this regard [9] [10] [11]. Table
1 list the countries and the docu-
ments that evidenced its efforts to
regulate Al

Table 1: Contries and Al regu-
lation documents. Source: Google

In fact,the interest in eli-
minating biases in Al models is a
concern shared by many sectors of
society, including scientists from
various fields. Here are some key
points:

1. Interdisciplinary Efforts:
Scientists from various fields such
as computer science, sociology,
psychology, and ethics are working
together to understand and mitigate
biases in AI12. They are developing
methods to detect, measure and
correct biases in AI models.

2. Public Awareness: There’s a
growing public awareness of biases

in AL Society has started to wrestle
with just how much human bias can
make its way into artificial intelli-
gence systemsl. This awareness is
driving the demand for more trans-
parent and fair Al systems.

3. Bias in Data: One of the
main sources of bias in AI models
is the data used to train theml. If
training data includes biased human
decisions or reflect historical or
social inequities, the Al system can
learn and perpetuate these biases.

4. Bias Mitigation Techni-
ques: Researchers are developing
techniques to mitigate bias in Al

These include methods for debia-
sing training data, modifying lear-
ning algorithms to be bias aware,
and post-processing techniques that
adjust the output of AI models to
reduce bias.

5. Regulation and Policy:
Governments and regulatory bodies
are also taking steps to address bias
in Al This includes developing gui-
delines and regulations that require
fairness and transparency in Al
systems.

6. Ethical Al Design: There’s
a growing emphasis on ethical Al
design, which includes principles

Country Document
Brazil https://bit.ly/ AIR-Brazil
Canada https://bit.ly/AIR-Canada
China https://bit.ly/AIR-China
India https://bit.ly/AIR-India
Japan https://bit.ly/AIR-Japan
OECD5 ttps://bit.ly/ AIR-OECD6
Singapore https://bit.ly/AIR-Singapore
Switzerland https://bit.ly/ AIR-Switzerland
United State of America https://bit.ly/AIR-USA
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such as fairness, transparency, and
accountability. These principles
guide the development of AT sys-
tems to ensure that they respect
human rights and do not perpetuate
harmful biases.

In summary, removing biases
in Al models is a complex task that
requires the participation of various
sectors of society.It is an ongoing
area of research and policy-making
that aims to ensure that Al systems
are fair, transparent, and beneficial
toall [12] [13].

3 Internet Governance: A
Three-Level Perspective

Yochai Benkler” and many
others proposed dividing the issue
of Internet8 governance into several
levels [15] [16] [17]. Internet gover-
nance is a multifaceted concept that
involves various stakeholders, from
technical experts to everydayusers.
So, we decided to propose a divi-
sion based on the usability of the
Internet.

Figure 1 displays these

divisions, with their respective
interested parties, and each layer is
described below.

Internet Governance
Layer 2: User society <

Internet Governance
Layer 1: Experts <

Internet Governance
Layer O: Internet
Infrastructure

Figure 1: The Internet Governance Layers

3.1 Layer 0: Internet
Infrastructure Governance

Level 0 governance is concer-
ned with the technical infrastruc-
ture of the Internet. This includes
organizations such as the Internet
Engineering Task Force (IETF) and
the Internet Research Task
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Dedicated
organizations 1ag/CANN IANA.

Force (IRTF), which develop
and maintain the standards and
protocols that make the Internet

Non government
organizations

Private
organizations

Human beings

Ethics Human beings

specialized in computing

IRTF  w3c

IETF |soc RIRs

IETF LLC Ethics

work.

Layer 0 governance is essen-
tial to ensure that the Internet is
reliable, secure, and accessible to
everyone. It is also important to
promote innovation and competi-
tion in the Internet industry.

This self-governing layer does

Professions

Government
organizations

Human Beings
specialized in Internet

Tecnology
organizations

not require any external interven-
tion because it is built and main-
tained by highly skilled and expe-
rienced volunteers with
a deep understanding
of the technical needs
of the Internet.

Furthermore,
these volunteers are
committed to impro-
ving the Internet and
continuously adopt
appropriate ethical
behaviors. Their natural
commitment to ethical
practices ensures the
integrity of their work
and contributes signi-
ficantly to the ongoing
improvement and evo-
lution of the Internet.

3.2 Layer 1:
governance

Expert

Governance of specialists, big
tech and other technology compa-
nies. Everyone uses the Internet

governance.

Layer 1 governance is con-
cerned with the governance of the
applications and services that run
on the Internet. This includes com-
panies such as Google, Facebook,
and Amazon, which provide a wide
range of popular online services.

This level of governance is
needed to address issues such as
data privacy, cybersecurity, and
competition. It is alsoimportant to
ensure that the Internet is used for
good and not for harm.

Experts at this level are the
employees of large tech and other
tech companies. These experts
are responsible fordeveloping and
maintaining the applications and
services that we all rely on. They
also play a role in advocating for-
their companies’ interests in the
Internet governance arena.

This layer is (together with
layer 2) under the permanent
evaluation and influence of the
stakeholders who participate inthe
Internet Governance Forum9 (IGF)

3.3 Layer 2: Governance of
the user society

The final level of governance
relates to users and society at large.
This includes non-specialized indi-
viduals and companies whose pri-
mary purposes are not related to the
Internet. At this level, governance
is focused on ensuring that the
Internet remains accessible, affor-
dable, and safe for all users. It also
involves addressing social concerns
related to the Internet, such as digi-
tal divide issues, online safety, and
misinformation.

This level of governance is
concerned with the governance of
the Internet from the perspective of
users and other stakeholders. This
includes individuals, businesses,
and governments.

It is necessary to ensure that
the Internet is used in a way that
benefits all of society. It is also
important to protect the rights of
users and promote digital inclusion.

The experts at this level
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a variety of channels, such as the
Internet Governance Forum (IGF)
and national and regional IGFs.

In conclusion, effective
Internet governance requires coo-
peration and coordination among
various stakeholders at different
levels. By understanding the roles
and responsibilities at each level,
we can work toward a more inclu-
sive, open, and secure Internet for
everyone.

In addition, the role of ethics
in Internet Governance Ethics plays
a crucial role at all levels of Internet
governance. Ethical considerations
guide decision-making processes,
ensuring that actions taken at each
level are in the best interest of all
stakeholders. Governments have a
responsibility to promote ethical
practices in Internet governance by
implementing appropriate regula-
tions and encouraging transpa-
rency, accountability, and respect
for user rights.

3.4 Regulation and
Governance
Al-powered algorithms are

increasingly being used to make
decisions that have a direct impact
on people’s lives. This raises the risk
of bias in these decisions, which
could have serious consequences.
To avoid these problems,
Frangois Candelon and colleagues
[18], think that executives should
carefully consider four factors
before using Al, briefly justified:

(a) The impact of the out-
come: Some decisions, such as
those about medical treatment or
job applications, have a much gre-
ater impact on people’s lives than
others. In these cases, it may be wise
to avoid using AI or subordinate it
to human judgment.

(b) The nature and scope of
the decision: The degree of trust in
Al varies depending on the type
of decision. For example, people
are more likely to trust AI to make
mechanical decisions, such as opti-
mizing a timetable, than subjective
decisions, such as legal sentencing.

(c) Operational complexity
and limits to scale: AT algorithms
may not be fair in all geographies
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and markets. This can make it
difficult to scale up the use of Al,
as companies may need to custo-
mize algorithms for each region or
market.

(d) Compliance and gover-
nance capabilities: Companies need
to have the right processes and tools
in place to ensure that their Al sys-
tems are compliant with regulations
and ethical standards.

Some companies are already
taking steps to address these issues.
For example, Google10,11, Micro-
soft12,13, and BMW14 have all
developed formal AI policies with
commitments to safety, fairness,
diversity, and privacy.

There are three main trends
in the regulation of Al systems: (a)
Impact assessments: This requires
companies to assessthe potential
risks and benefits of their AT sys-
tems before they are implemented.
(b) Independent reviews: This invol-
veshaving an independent party
assess the fairness, transparency;,
and robustness of Al systems. (c)
Continuous review: This requires
companies to continuously monitor

their AT systems for risks and make
changes as needed [19].
Regulation of Al systems is
a complex and challenging issue
and has a very high cost. There is
no one-size-fits-all approach, and
the best approach will vary depen-
ding on the specific Al system and
its intended use. The regulation of
Al systems also is evolving rapidly.
As Al technology continues to deve-
lop, new risks and challenges will
emerge, and regulators will need
to adapt their regulations accor-
dingly. Companies that adopt Al
systems must stay up-to-date with
the latest regulatory developments.
They should also work with legal
and technical experts to ensure that
their Al systems are compliant with
applicable regulations. Governance
and the concerns of government
institutions increase the comple-
xity of regulation and are unable
to maintain a steady pace in their
interventions, sufficiently precise
and with effective, reliable, and
comfortable results for society.

3.5 A governance and self-re-
gulation of algorithms in the most
important application system used
by humans

Governance and regulation
of protocols (or algorithms, or
programs) of the Internet infras-
tructure is a complex and evolving
issue. There is no single entity res-
ponsible for governing or regula-
ting the Internet, and the different
stakeholders involved have different
interests and priorities.

Internet governance is the
development and application by
governments, the private sector,
and civil society, in their respective
roles, of shared principles, norms,
rules, decision-making procedures,
and programs that shape the evo-
lution and use of the Internet. It is
a complex and multidimensional
topic that involves several technical,
political, economic, social, and cul-
tural aspects of the global computer
network.

Internet governance ranges
from issues related to the network’s
physical and logical infrastructure,
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such as protocols, domain names,
and IP addresses; to issues related to
content, services, and applications
available on the network, such as
privacy, security, human rights, and
digital inclusion. Internet gover-
nance also involves various actors
and interests, such as governments,
the private sector, civil society, inter-
national organizations, and users.
Internet governance is impor-
tant because it helps to ensure that
the Internet is open, accessible, and
secure for everyone. It also helps
promote innovation and economic
growth and protect human rights
and fundamental freedoms.
Internet governance is not
centralized or hierarchical, but
distributed and collaborative. This
means that there is no single autho-
rity or entity that controls or regu-
lates the Internet in a global or uni-
form way. On the contrary, there is
amultiplicity of forums, processes,
and mechanisms that contribute to
the governance of the Internet in a
complementaryor competing way.
Some of these forums are for-
mal and institutionalized, such as



the Internet Corporation for Assig-
ned Names and Numbers (ICANN),
which is responsible for managing
critical Internet resources. Other
are informal and voluntary, such
as the Internet Engineering Task
Force (IETF), which is responsible
for developing technical standards
for the Internet [20]. Some of these
processes are national or regional,
such as the laws and regulations that
affect the Internet in each country
or region. Other examples are global
or multilateral, such as treaties and
conventions involving international
cooperation on the Internet. Some
of these mechanisms are based on
consensus or broad participation,-
such as the Internet Governance
Forum (IGF), which is an open
space for dialogue between different
actors on relevant Internet topics.
Others are based on political power
or influence, such as the Internet
Governance Working Group(W-
GIG), which was created by the
United Nations to develop recom-
mendations on Internet governance.

Internet governance is a
dynamic and constantly evolving

field that faces numerous challenges
and opportunities. Some of these
challenges are persistent and histo-
rical, such as the lack of representa-
tion and legitimacy of some actors
or processes.

Also before the IGF' that
serves to bring people together
from various stakeholder groups
as equals, in discussions on public
policy issues related to the Internet.
While there is no negotiated out-
come, the IGF informs and inspires
those with policy making power in
both the public and private sectors

4 The development and
implementation of smart artifacts

The development and imple-
mentation of smart artifacts in
computing is a complex and chal-
lenging process. It involves a variety
of disciplines, including computer
science, engineering, mathematics,
and psychology. It also involves
several important stages and con-
siderations that can be summarized
as follows [22]:

1. Problem Definition: The
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first stage involves identifying and
clearly defining the problem that the
smart artifact must solve.

2. Data collect: Data are col-
lected from a variety of relevant
sources. These data can be structu-
red or unstructured and can include
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and trained using the pre-processed
data.

5. Evaluation: The trai-
ned model is then evaluated to

determine its accuracy and effecti-
veness in solving the problem.

6. Implementation: Finally,
the model is implemented as part
of the smart artifact.

4.1 Bias Formation during the
Smart Artifact Creation Process

Biases in smart artifacts can
have a significant impact. They can
lead artifacts to make unfair or dis-
criminatory decisions. For exam-
ple, a job recommendation system
that is biased against women may
recommend fewer women for job
openings than men.

Throughout this process, it is
crucial to be aware of the possibility
of bias formation. Biases can arise
from a variety of sources, including
training data and the underlying
algorithms. For example, if the trai-
ning data is not representative of the
entire population, the model may
develop biases. Similarly, algorithms
may have inherent biases that can
affect the decisions made by the
smart artifact.

Therefore, it is important to
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ensure that measures are taken to
minimize these biases during the
development and implementation
of smart artifacts. This can include
using data pre-processing techni-
ques to ensure data representati-
veness, choosing algorithms that
minimize bias, and continuously
evaluating the artifact to identify
and correct any biases.

Figure 3 displays the com-
ponents involved in the develop-
ment and implementation of smart
applications and where biases could
occur throughout the process.

Data-driven algorithms, in
particular, serve as inputs to pro-
gram development [23]. These pro-
grams, which are mostly created by
humans, can be a compilation of
other existing programs and tools,
regardless of whether they are smart
or not. When these programs are
grouped and organized (typically
by humans), they represent the
models of a smart application, but
not necessarily an artificial intelli-
gence. In fact, while smart appli-
cations can perform complex tasks
and mimic certain aspects of human



intelligence, they do not possess the
tull range of capabilities associated
with artificial intelligence. This

Programs

Figure 3: How Smart Applications are built and how
Biases are formed and can be corrected.

Tools and

Smart :
Artifacts *»: Data Bias

% Design Bias

i Implementation Bias

Smart

Application
)

includes abilities such as self-lear-
ning, reasoning, problem solving,
perception, and language unders-
tanding. Therefore, even though
these applications are very smart
and sophisticated, they have not
yet been considered to be artificial
intelligence.

Biases predominantly occur
in areas where human interven-
tion is present, programming, and
modeling. Here are some examples:

« Data bias: Data bias can
occur when the data used to train

an Al is not representative of the
population inwhich the AI will be
used. For example, if a facial recog-
nition system is trained on a data
set of images that is predominantly
composed of men, the system
may be more likely to misidentify
women.

« Design bias: The design of
an Al can be biased, which can lead
the AI to make biased decisions. For
example, a job recommendation
system that is designed to prioritize
candidates with experience in
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technology companies can be bia-
sed against candidates from under-
represented groups.

« Implementation bias: Imple-
mentation bias can occur when an
Al is implemented in a way that
is not fair or equitable. For exam-
ple, a credit scoring system that is
implemented in a way that favors
candidates from certain regions
may be biased against candida-
tes from other regions. Indeed,
the creation of intelligent artifacts
bears a striking resemblance to the

process of developing algorithms
and programs that comply with
Internet infrastructure protocols.
Numerous proposals for the deve-
lopment of Al applications priori-
tize the achievement of beneficial
outcomes for human society. For
example, Agrawal, Gans, and Gold-
farb shared this concern when they
established the Creative Destruction
Lab at the University of Toronto.
They detail this in a book, which
is structured into fvi e sections to
encapsulate each layer of the impact
of AL These sections progress from
the fundamental concept of predic-
tion to social benefits, including: (1)
prediction, (2) decision making, (3)
tools, (4) strategy, and (5) society
[24].

5 How to apply Inter-
net Governance to Al Algori-
thm Governance: A Three-Level
Perspective

A group of visionaries, who
were instrumental in develo-
ping protocols that enhance the

functionality of the Internet, laid
the rules that led to the establish-
ment of its Infrastructure Gover-
nance (Figure 2). These rules have
been summarized in Figure 4, and
further elucidated in the seminal
article by Leiner et al. [25].
Despite the lack of studies
on the circumstances and methods
involved in the creation of the Inter-
net, in particular the environment
of its infrastructure, it is evident
that a similar context did not exist
during the development of Artificial
Intelligence resources, techniques,

and applications.

This article aims to propose
a framework for governance for
Artificial Intelligence Algorithms
and Data (GAIA) that mirrors that
of the Internet. This proposed fra-
mework can be seen in Figure 5.

Layer 0 in the depicted figure
represents the foundational algori-
thms that are involved in the basic

Figure 4: Proposal for the future of
the Internet and the consolidation
of its Governance. Source: [25]
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Figure 5: The GAIA Layers in a three-level perspective as Internet Governance.
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governance <
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Layer O: Experts

IA algoritm and data
governance

Layer O: Algorithms, programs
and smart applications

techniques and applications used
to develop Al utilities in the sub-
sequent layers. They are equiva-
lent to the protocols that make the
Internet work wonderfully well. It is
important to remember that we are
dealing with a field of human know-
ledge that requires a high degree of
creativity and consequently leads to
technical growth. The table 2 pro-
vides a contemporary overview of
some of the main Al techniques and
their applications [26, 27, 28, 29].
The Al community residing in

BigTechs

Non government
organizations

Private
organizations

Human beings

Human beings

specialized in computing

Associations

NGOs .. Ethics
Universities

Dedicated
organizations

Layer 0 has already developed, and
continues to develop, new software
and hardware tools. These tools are
designed to facilitate the creativity
of those who operate within Layers
1 and 2, and who develop Al appli-
cations that benefit the end users
of these Al tools, such as chatGPT.
Dominated by Python, the table
referenced as 3 showcases the tools
that implement various Machine
Learning (ML) techniques [26, 27,
28,29, 30, 31, 32].

This includes those developed
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for the R language and other less
used languages (MATLAB', SASY,
Weka'®, for example), though quite
useful.

5.1 GAIA Models

Based on the literature, we
can identify three models of GAIA:
Self-regulation, Government regu-
lation and Coregulation [33, 34,
35, 36, 37, 38]. These models can
be described as follows:

Table 2: Common Machine Learning Techniques and Applications

TECHNIQUE

IMAGE/VIDEO PRO-
CESSING NATURAL
LANGUAGE

ROCESSING

OTHER APPLICA-
TIONS

Linear Regression

Sales forecasting, Risk
assessment

Logistic Regression

Image classification

Sentiment analysis

Customer churn predic-
tion

Decision Trees

Object detection

Text classification

Fraud detection

Random Forest

Medical image analysis

Spam filtering

Recommendation Sys-
tems

Support Vector
Machines (SVM)

Topic modeling

Time series forecasting

K-Nearest Neighbors
(KNN)

Image segmentation

Machine translation

Naive Bayes

Spam filtering, Text
classification

Medical diagnosis

Artificial Neural
Networks (ANNs)

Image recognition, Ob-
ject
detection

Machine translation,
Speech
recognition

Self-driving cars, Finan-
cial
modeling

Convolutional Neural
Networks (CNNs)

Image classification,
Object
detection

Medical image analysis

Recurrent Neural
Networks (RNNs)

Sentiment analysis, Ma-
chine
translation, Text gener-
ation

Time series forecasting,
Financial modeling

Transformer Networks

Machine translation,
Language modeling

Natural language
understanding

Ensemble Methods Improve performance
(e.g., Boosting, across

Bagging) variety of applications
Reinforcement Game playing (e.g., Al- [ Robotics, Industrial
Learning phaGo) automation

Unsupervised Learning
(e.g., Clustering, PCA)

Image compression

Customer segmentation,
Anomaly detection
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Technique Python R Other
Linear Regression scikit-learn, statsmodels | stats ] MATLAB, SAS
Logistic Regression scikit-learn, statsmodels | glm, caret MATLAB, SAS

Decision Trees

scikit-learn

rpart, tree

MATLAB, Weka

Random Forest scikit-learn randomForest MATLAB, Weka
SVM scikit-learn, LIBSVM el071 MATLAB, LIBSVM
KNN scikit-learn class MATLAB, Weka
Naive Bayes scikit-learn el071 MATLAB, Weka
ANNs Keras, TensorFlow, neuralnet, nnet MATLAB, Java, C++
PyTorch
CNNs Keras, TensorFlow, - MATLAB, Java, C++
PyTorch
RNNs Keras, TensorFlow, keras MATLAB, Java, C++
PyTorch
Transformer Networks | PyTorch, TensorFlow - -
(Hugging Face
Transformers)
Ensemble Methods scikit-learn caret, randomForest MATLAB, Weka
Reinforcement TensorFlow Agents, R various -
Learning Keras-RL, Gym

Unsupervised Learning

scikit-learn

stats, cluster

MATLAB, Weka

over-regulation

Model Advantages Disadvantages Viability
Self-regulation Flexibility, adaptability, Lack of enforcement, High for sectors with a
low greenwashing, lack of high
cost transparency level of maturity and
effective
self-regulation
Government Protection of citizens, Lack of flexibility, high High for sectors with
regulation uniformity, coherence cost, high risk

and social impact

Co-regulation

Flexibility, security,
participation, collabora-
tion

Complexity, regulatory
capture risk

High for sectors with
regulatory maturity and a
culture of collaboration

Table 4: Comparison and Contrast of GAIA models

Table 3: Machine Learning Techniques and Software Implementations

238

o self-regulation: Compa-
nies and organizations implement
self-regulation through the adop-
tion of conduct codes, the adhe-
rence to ethical principles, and the
application of best practices for the
development and utilization of Al

algorithms and data.

« government regulation: The
government enacts specific laws and
regulations to guide the develop-
ment and application of Al algori-
thms and data.
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o co-regulation: A hybrid
approach combines self-regulation
and government regulation. In this
model, the government defines the
general principles, while companies
and organizations develop specific



mechanisms to implement these
principles in the context of Al algo-
rithms and data.

5.2 GAIA challenges

GAIA presents a complex
challenge that encompasses ethical,
social, and technical dimensions.
The lack of transparency

and accountability in these
algorithms, along with the potential
for bias and discrimination, requi-
res comprehensive

analysis and innovative solu-
tions. In the following, we present
summarized topics to contribute to
the debate related to

the challenges.

« Ethical Challenges

— Privacy and Data Protec-
tion: This involves ensuring that
data is collected, used, and stored in
an ethical and transparent manner,
with respect for individual rights
and privacy.

- Algorithmic Equity and
Justice: This involves combating
algorithmic bias and discrimina-
tion to ensure that algorithms do
not perpetuate social inequalities
and injustices.

- Accountability and Trans-
parency: This involves establishing
mechanisms to hold developers,
users, and decision makers accou-
ntable for the use of Al algorithms.
It also includes promoting transpa-
rency in the development and appli-
cation of these algorithms.

« Social Challenges

- Impact on the Job Market:
This involves assessing the effects of
automation across various sectors of

the economy and preparing
the workforce for these changes.

- Unequal Access to Techno-
logy: This involves ensuring that all
individuals and social groups have
equal access to the benefits of Al
and data.
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- Challenges to Democracy:
This involves ensuring that the use
of Al algorithms does not pose a
threat to democracy and funda-
mental rights.

« Technical Challenges

- Transparency and Explai-
nability: This involves developing
tools and techniques to make Al
algorithms

more transparent and explai-
nable to humans.

- Safety and Reliability: This
involves ensuring the safety and
reliability of AI algorithms and
protecting them against attacks and
manipulations.

- Interoperability and Stan-
dardization: This involves esta-
blishing standards and protocols to
ensure

interoperability among diffe-
rent Al systems.

o Implications of Lack of
Transparency and Accountability

The lack of transparency in
AT algorithms can lead to several
negative consequences, including:

- Difficulty in identifying and
correcting algorithmic errors and
biases: Without transparency, it

becomes challenging to iden-
tify and rectify errors and biases in

algorithms. AI models are built on
data. If the training data are incom-
plete or biased, the algorithm will
learn these biases leading to poten-
tially discriminatory or harmful
outcomes. Without transparency
into the inner workings, unders-
tanding and correcting these biases
becomes harder.

- Risk of manipulation and
misuse of algorithms: The opacity
of AT algorithms can make them
susceptible to manipulation and
misuse. Black-box algorithms leave
users vulnerable to exploitation.
When we do not understand how a
decision is made, malicious actors
can more easily design input

specifically to manipulate the

# Country Iniciatives

1 Brazil
intelligence

Bill 21/2020: Creates a legal framework for the development and use of artificial

(AI) in Brazil. Establishes principles, rights, duties, and governance instruments for
Al (At work in the House of Deputies). Brazilian Strategy of Artificial Intelligence
(EBIA): Establishes nine thematic axes, characterized as the pillars of the document,
highlighting the challenges to be faced, offering a future vision, as well as a set of 74
strategic actions [39]. MCTI Ordinance No. 6.844/2022: Creates the Artificial Intelli-
gence Governance Advisory Committee (CGIA). Responsible for helping to formu-
late public policies for Al

2 China

National AI Development Plan: Set ambitious goals for the development of Al in the
country, focusing on areas such as facial recognition and smart cities.

Social Credit System: Use Al to assess the reliability of citizens, with implications for
access to services such as credit and travel
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3 European
Union

General Data Protection Regulation (GDPR): Establishes comprehensive rules for
the collection, use, and storage of personal data, with a focus on the transparency
and consent of ndividuals.
Digital Services Act (DSA): Aims to regulate online platforms, including content

moderation and algorithmic advertising, with a focus on protecting users and pro-
moting competition

4 USA

justice.

National Artificial Intelligence Initiative: Public investment in Al research and devel-
opment, focusing on areas such as health, security, and transportation.

Algorithmic Accountability Act: Proposed law that requires companies to perform
impact assessments of their AI algorithms, with a focus on equity and algorithmic

outcome.

— Loss of trust in AI and Its
developers: If the workings of Al
algorithms are not transparent,
it can lead to a loss of trust in the
technology and its developers. Lack
of transparency is a major barrier
to user adoption. People are unli-
kely to rely on decisions made by a
system they cannot understand or
question, undermining the poten-
tial positive benefits of Al.

- Difficulty in holding those
responsible for the damages caused
by Al algorithms: Without transpa-
rency, it can be difficult to hold the
appropriate parties responsible for
any damages caused by Al algori-
thms. This can include both tangi-
ble and intangible damages, such
as those to a person’s reputation or
livelihood.Determining liability is
crucial to compensate damages or
correct failures. If the actions of the
Al system are uninterpretable, fin-
ding out who is actually responsible
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(whether the user, developers, or
someone else) becomes much
harder.

« Risks of Bias and Algorith-
mic Discrimination

Al algorithms can in fact per-
petuate and amplify existing biases
in society, leading to discrimination
against minority groups. This can
manifest in several ways, including:

- Algorithmic Racism: This
refers to discrimination against

individuals based on their race or
ethnicity.

— Algorithmic Sexism: This
refers to discrimination against
individuals based on their sex or
gender.

- Age Discrimination: This
refers to discrimination against
individuals based on their age.

- Social Class Discrimina-
tion: This refers to discrimination
against individuals based on their
income or

social class. It is important to
note that these issues are a signifi-
cant concern in the field of AI and
efforts are being made to address
them through fairness and bias
mitigation techniques in AI model
development. However, it remains
a challenging problem that requires
ongoing attention and research.

5.3 Case studies

The GAIA is not just a theoretical
concept, but an ever-evolving re-

ality across different countries and
sectors. In Table 6 are some con-
crete examples whose references
can be found in Table 1.

5.3.1 Additional Information in
Brazil

AT activity in Brazil is indeed
expanding, with a variety of applica-
tions in different sectors. However,
Al regulation in the country is still
in its development stages, with Bill
21/2020 serving as the primary ini-
tiative in this regard. Although civil
society participation in Al gover-
nance is currently limited, efforts
are underway to expand this par-
ticipation. This is crucial to ensure
that the development and use of Al
are in line with societal values and
needs.

For the future of Al in Brazil,
it is important:

« Continue investing in Al
research and development;

o Improve the Al regulatory
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framework, ensuring a balance
between innovation and protection
of individual rights and freedoms;

» Expand civil society partici-
pation in AI governance;

e Promote education and
awareness about Al

With such measures, Brazil
can enjoy the benefits of Al in a res-
ponsible and ethical way, building a
more prosperous digital future for
everyone.

5.4 About the other layers of
the proposed model for GAIA

Layer 0 of the GAIA proposal
(as shown in Figure 5) mirrors the
corresponding layer in the gover-
nance of the Internet and is there-
fore self-regulated. This means that
it operates under the same princi-
ples of self-regulation that govern

the Internet. Recent articles
have proposed that GAIA annual
meetings (as IETF meetings) be



managed through a Decentralized
Autonomous Organization (DAO)
[40, 41, 42]. The authors continue to
recommend this proposal.

The remaining two layers
should align with the direction of
Internet governance, where the roles
of government and civil society are
well defined. They establish clear
rules for continuous improvement.
During this process, the active par-
ticipation of various stakeholders
ensures ongoing discussions. This
helps mitigate any inappropriate
attempts to alter established rules,
thus continually improving the qua-
lity of the Internet.

6 Future Works

In Table 6 a breakdown of
several compelling areas for future
research to foster an environment
where AI advancement aligns with
best practices, ethical considera-
tions and social benefit.

6.1 Additional Considerations

We must pay attention to
multidisciplinary research. Collabo-
ration between computer scientists,
social scientists, legal scholars, and
philosophers

A pertinent question is about
regulatory support. Research can
drive sound legislation, providing
evidence-based guidelines to imple-
ment appropriate safeguards.

We must maintain a global
focus. Collaboration between gover-
nments and researchers worldwide
is important due to the internatio-
nal nature of Al and its widespread
influence.

Research focused on the
ethics of Al algorithms not only has
room for growth, but represents a
crucial and urgent area of inquiry.
Here is why:

« Factors Fueling Future
Research

- Increasing Real-World Al
Al is no longer just theoretical. It’s
embedded in systems with high-s-
takes decision-making roles (self-
-driving cars, loan approvals, etc.).
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This highlights the need for ethical
consideration as a prerequisite for a
reliable adoption.

- Complexity of Ethical
Implications: Simple rule-based
systems are being replaced by bla-
ck-box models that raise unique
ethical challenges. Research must
evolve to grapple with questions of
explainability, fairness, and respon-
sibility in this new landscape.

- Societal Awareness: Con-
cerns about Al are growing among
the public and policymakers. This
puts pressure on the AI community
to demonstrate robust ethical fra-
meworks through research, not just
as an afterthought, but as a central
design concern.

- Emerging Fields: Entirely
new subfields are emerging such as:
the ethics of autonomous systems,
data governance, and understan-
ding AI through social justice len-
ses. This creates space for diverse
and interdisciplinary research
efforts.

« Ways Research Could Be
Stimulated

- Dedicated Funding:

Topics Focus Why it matters Potential Projects
Explainable and Research on deve- Without unders- Research novel
Transparent AT (XAI) loping more interpreta- | tanding the “why” behind [ XAI techniques for

ble models to improve
trust and accountability.
This means designing Al
systems that can provide
clear reasoning behind
their decisions.

Al output, debugging,
detecting bias, and ensu-

ring fairness is incredibly
difficult.

various algorithm types
(deep learning, ensemble
methods, etc.), or methods
for ’translating’ black-box
models into more expli-
cable versions.

Algorithmic Fairness
and Bias Mitigation

Developing techni-
ques, tools, and metrics
to assess and mitigate bias
throughout the Al pipe-
line. This includes fairnes-
s-based data processing,
model bias detection, and
debiasing strategies.

Al should not per-
petuate existing disparities
but actively serve as a tool
to overcome them. Biased
outcomes can harm vul-
nerable populations and
undermine publicsupport

Develop cross-cut-
ting bias metrics, or test
approaches that embed
fairness constraints
directly into models
during training.

Robustness and
Security of AI Systems

Investigate defenses
against adversarial attacks,
manipulation, and model
poisoning. Develop tech-
niques to improve the
resilience of Al in unex-
pected conditions.

Malicious actors can
undermine Al systems, or
exploit vulnerabilities for
harm. Strong defenses and
a secure design are needed
for widespread and relia-
ble implementation.

Create novel adver-
sarial attack detection
strategies or research
ways to make models
more resistant to data
poisoning.

Long-term impact and
Al Control

Conceptual and
strategic research on the
potential broader societal
implications of advan-
ced Al Examining risks
and benefits, including
scenarios of widespread
automation

Proactive anticipa-
tion of AI's long-term tra-
jectory can assist in stee-
ring development towards
outcomes that maximize
value and reduce unk-
nown risks.

Frameworks for
discussing AI Alignment
(ensuring AI objectives
align with human values),
or interdisciplinary stu-
dies of economic disrup-
tion from automation.

Human-Centered Al

Emphasize research
focused on collaboration
between humans and Al,
not Al replacement. Inves-
tigating human-in-the-
-loop systems, effective
knowledge transfer, and
augmentation of human
capabilities

Instead of pure
automation, prioritizing
Al augmentation allows us
to capitalize on the streng-
ths of human and machine
reasoning for better ove-
rall outcomes.

Develop intuitive
Al interfaces that adapt
to user expertise levels,
and investigate ways Al
can facilitate learning and
skill development.

Table 6: Future research areas
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Governments, philanthropic orga-
nizations, universities, and tech
companies themselves need to
prioritize funding specifically for Al
ethics research, not just Al capabi-
lity advancement.

- Incentivizing Responsi-
ble AI: Publication venues, grant
awards, and career incentives need
to value ethical Al on par with tech-
nical innovation.

- Collaborations: Partner-
ships between ethicists, social scien-
tists, and Al researchers must be
promoted, fostering the necessary
communication and understanding
to produce truly meaningful work.

- Education: Incorporating
ethics throughout AI education,
not just as an optional module, will
create a new generation of develo-
pers with ethics embedded in their
design considerations.

« Potential outcomes

— Practical Tools: Research
focused on ethics will provide con-
crete tools for bias detection, model

explainability, and

value-sensitive design processes
within an organization.

- Informed Policymaking:
Research can directly inform poli-
cymakers and create guidelines for
the development of fair and safe Al

— Public Trust: Research in
this area can build public trust in
Al by addressing fears and fostering
transparency, reducing concerns
over misuse and manipulation.

In summary, focusing on the
ethics of Al algorithms becomes
essential as Al systems continue to
proliferate. Future research holds
the key to designing responsible Al
applications that improve society
while preserving values of equity,
privacy, and human well-being.
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SOBRE A COMPATIBILIDADE DA
TRANSFERENCIA DE DADOS

m 11 de novembro

de 2020, o Comité

Europeu para

a Protecao de

Dados publicou
um conjunto de recomendagdes a
fim de auxiliar os responsaveis pelo
tratamento de dados (e subcontra-
tantes) na gestdo dos fluxos inter-
nacionais de dados pessoais, a luz
do mais recente acérdao Schrems
do Tribunal de Justica da Unido
Europeia (TJUE) - proc. C-311/18,
de 16 de julho de 2020. Tais reco-
mendagoes sugerem medidas suple-
mentares a implementar a fim de
garantir a licitude da transferéncia
de dados para paises terceiros — ou
seja, paises que ndo pertencem a
Uniéo Europeia (UE). Na base desta
ultima decisao do TJUE (a partir
de agora, acordao Schrems II) esta
alegacdo do ativista austriaco Maxi-
milian Schrems (fundador da ONG
“Europa versus Facebook”) segundo

PESSOAIS PARA OS EUA

a qual o direito dos Estados Uni-
dos da América (EUA) impoe que
a Facebook Inc. coloque os dados
pessoais que lhe sdo transferidos a
disposi¢ao das autoridades como a
National Security Agency (NSA) e
o Federal Bureau of Investigation
(FBI). Schrems argumentou que
os dados pessoais transferidos da
UE para os EUA corriam o risco
de ser consultados e tratados pelas
autoridades estado-unidenses, sem
que fossem garantidas aos cidadaos
europeus as vias de recurso judi-
cial compativeis com o artigo 47.°
da Carta dos Direitos Fundamen-
tais da Unido Europeia (CDFUE)
— que prevé o direito fundamental
a tutela jurisdicional efetiva. Ade-
mais, eventuais cldausulas-tipo de
protecdo de dados pessoais nao
seriam suscetiveis de sanar esse
vicio, na medida em que apenas
conferem aos titulares dos dados
certos direitos contratuais contra
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Comissdo Nacional de Protecao de
Dados, Portugal

o exportador e o importador dos
dados - sem, todavia, vincular as
autoridades estado-unidenses. No
presente texto os autores pretendem
recuperar a saga Schrems a luz da
seguinte inquietagdo: se o que esta
em causa é um problema de tutela
jurisdicional efetiva do ordena-
mento juridico estado-unidense, é
ou ndo compativel com o direito da
UE transferir dados pessoais para os
EUA atualmente?

Para situar o problema,
importa recordar que no acérdao
do TJUE Schrems I, de 6 de outu-
bro de 2015, proc. C- 362/14, a
questdo prejudicial foi apresentada
pela Suprema Corte irlandesa, no
ambito de um litigio que opunha
Schrems a autoridade irlandesa
para a protecao de dados. Qual o
pomo da discérdia? Este: a autori-
dade irlandesa se recusava a inves-
tigar uma queixa apresentada por
Schrems, que acusava a Facebook

Irlanda de transferir dados pessoais
dos seus utilizadores para os EUA,
onde seriam tratados e conservados.
A autoridade irlandesa entendia
que qualquer questao, relativa ao
carater adequado da protegao dos
dados pessoais nos EUA, devia ser
decidida em conformidade com a
Decisdao 2000/520 da Comissao
Europeia, pois nesta decisao a
Comissao Europeia tinha consta-
tado que os EUA asseguravam um
nivel de prote¢ao adequado, o que
permitiria a transferéncia de dados
da UE para os EUA. Ocorre que
Schrems questionava a legalidade
do regime de «porto seguro» esta-
belecido pela Decisdao 2000/520 (a
primeira decisdo «porto seguro»).
Entao importava interpretar as dis-
posicoes da Diretiva 95/46, a fim
de saber se a autoridade irlandesa
estava vinculada pela constatagao
da Comissao Europeia ou se, pelo
contrario, a CDFUE autorizava

a autoridade irlandesa a afastar-
-se daquela constatacdo de «porto
seguro» — ou seja, uma constatacao
de nivel de protecdo adequado. Para
tanto o TJUE teria de interpretar as
disposi¢oes da Diretiva 95/46 a luz
da CDFUE - designadamente dos
artigos 7.° (protegao da vida pri-
vada), 8.° (protegdo de dados pes-
soais) e 47.° (tutela jurisdicional
efetiva) —, a fim de aferir se a Deci-
30 2000/520 da Comissao Europeia
obstava (ou ndo) a que uma auto-
ridade de controlo de um Estado-
-Membro examinasse um pedido
relativo a transferéncia de dados
pessoais para um pais terceiro,
quando o interessado alega que o
direito e as praticas entdo em vigor
naquele pais terceiro nao asseguram
um nivel de prote¢do adequado.

O TJUE considerou que
quando o direito da UE exige uma
prote¢ao adequada de dados pes-
soais por parte de um pais terceiro,
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isto ndo implica que dito pais ter-
ceiro assegure um nivel de prote-
¢do idéntico ao garantido na ordem
juridica da UE (ou seja, adequado
ndo é idéntico). Mas exige sim que
esse palis terceiro assegure efetiva-
mente, em virtude da sua legislagdo
interna ou dos seus compromissos
internacionais, um nivel de prote-
¢do dos direitos fundamentais subs-
tancialmente equivalente ao confe-
rido pela UE (ou seja, adequado
nao ¢ idéntico, mas substancial-
mente equivalente). Para controlar
as transferéncias de dados pessoais
para paises terceiros, o direito da
UE impde uma série de obrigagdes
aos Estados-Membros e a Comissao
Europeia. A constatagao de que um
pais terceiro assegura (ou ndo) um
nivel de prote¢do adequado pode ser
feita quer pelos Estados-Membros
quer pela Comissdo Europeia. E a
Comissdo pode adotar uma decisdo
que constate que um pais terceiro



assegura um nivel de protegao ade-
quado (como fez com os EUA). Se
assim for, tal decisao da Comissao
tera como destinatdrios os Esta-
dos-Membros - que devem tomar
as medidas necessarias para dar-lhe
cumprimento. Assim, enquanto a
decisao da Comissao nao for decla-
rada invalida pelo TJUE, os Esta-
dos-Membros e as suas autoridades,
entre os quais se encontram as auto-
ridades de controlo da protegdo de
dados, ndo podem adotar medidas
contrarias a essa decisdo — como
sejam atos destinados a constatar,
com efeitos vinculativos, que o pais
terceiro visado pela referida decisdo
ndo assegura um nivel de protecao
adequado.

Ocorre que a decisdo «porto
seguro» permitia ingeréncias nos
direitos fundamentais dos indivi-
duos cujos dados pessoais fossem
ou pudessem ser transferidos da
UE para os EUA, seja com funda-
mento na seguranga nacional, no
interesse publico, ou ainda na legis-
lagao interna dos EUA. Ademais, a
decisdo «porto seguro» da Comis-
sao Europeia ndo continha qualquer

referéncia a existéncia de i) normas
destinadas a limitar ingeréncias que
prosseguissem objetivos legitimos
para os EUA, ou ii) normas rela-
tivas a tutela jurisdicional efetiva
dos titulares dos dados contra tais
ingeréncias. Nesta medida, o TJUE
entendeu que néo era limitada ao
estritamente necessario (e, portanto,
violava o principio da proporciona-
lidade), uma regulamentagao que
autoriza de modo generalizado a
conservacdo da totalidade dos dados
pessoais transferidos da UE para os
EUA, i) sem qualquer diferenciagao,
limita¢do ou excecdo em fungdo do
objetivo prosseguido, e ii) sem que
esteja previsto um critério objetivo,
que permita delimitar tanto o acesso
das autoridades publicas aos dados,
como a sua utilizagao posterior para
fins precisos. Ou seja, a ingeréncia
nos direitos fundamentais - que
tanto o acesso como a utilizagao
desses dados comportam - teria
de ser justificada por citérios ade-
quados, necessarios, e nos termos
da justa medida (ou seja, a luz da
proporcionalidade). Em particular,
uma regulamentagao que permita
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as autoridades publicas aceder de
modo generalizado ao contetido
das comunicagdes eletronicas, deve
ser considerada lesiva do conteudo
essencial do direito fundamental ao
respeito da vida privada, tal como é
garantido pelo artigo 7.° da CDFUE.
De igual modo, uma regulamenta-
¢do que nao preveja nenhuma pos-
sibilidade de o particular recorrer
a vias de direito para ter acesso aos
dados pessoais que lhe dizem res-
peito, ou para obter a retificacao
ou a supressdo de tais dados, nao
respeita o conteido essencial do
direito fundamental a uma protec¢do
jurisdicional efetiva, tal como ¢ con-
sagrado no artigo 47.° da CDFUE.

Assim, a luz do direito fun-
damental a protecao de dados pes-
soais, as autoridades de controlo
dos distintos Estados-Membros da
UE devem poder examinar, com
independéncia, qualquer pedido
relativo a protecdao dos direitos de
uma pessoa no que diz respeito ao
tratamento dos seus dados. E assim
também o é quando tal pedido
questiona a compatibilidade de uma
decisao da Comissao Europeia sobre

transferéncia de dados para paises
terceiros. Ocorre que a decisdao
«porto seguro» limitava os pode-
res de que dispdem as autoridades
nacionais de controlo, perante uma
constatagao efetuada pela Comissao
Europeia relativamente ao nivel de
protecao adequado de um pais ter-
ceiro. Todavia, o poder de execugido
atribuido pelo legislador da UE a
Comissdo Europeia nesta matéria
ndo lhe permitia limitar os poderes
das autoridades nacionais de con-
trolo - razao pela qual a Comissao
Europeia teria ultrapassado a com-
peténcia que lhe é atribuida.

Neste pressuposto, o TJUE
concluiu que a Decisdo 2000/520
(decisdo «porto seguro») era inva-
lida, cumprindo ao tribunal nacio-
nal que reenviou para o TJUE dar
provimento a pretensdo de Schrems.
Na sequéncia, a decisao conside-
rada invalida foi substituida pela
Decisao de Execucdo 2016/1250
da Comissao Europeia, relativa ao
nivel de protecdo assegurado pelo
Escudo de Protec¢do da Privacidade
UE-EUA (ou seja, uma segunda
decisdo «porto seguro»). E entdo a

saga Schrems continua. E por que
motivo?

Ora bem, na sequéncia do
primeiro acérddo Schrems, o tri-
bunal nacional que reenviou para
o TJUE anulou o arquivamento da
queixa de Schrems e remeteu-a para
a autoridade de dados irlandesa. No
ambito do inquérito entdo aberto, a
Facebook Irlanda argumentou que
grande parte dos dados pessoais era
transferida para a Facebook Inc. nos
EUA, ndo com base na primeira
decisdo «porto seguro» declarada
invalida pelo TJUE, mas com base
em clausulas-tipo de protecdo de
dados previstas noutra decisdo, a
Decisdao 2010/87. Esta decisao de
2010 prevé clausulas contratuais-
-tipo aplicaveis a transferéncia de
dados pessoais para paises terceiros.
Isto é assim geralmente para situ-
acoes em que ndo ha uma decisao
sobre o nivel de prote¢do adequado
num pais terceiro. Entdo o respon-
savel pelo tratamento tem de col-
matar a insuficiéncia da prote¢do
de dados no pais terceiro dando
garantias adequadas ao titular dos
dados. Tais garantias adequadas
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podem consistir no recurso a cldu-
sulas-tipo de prote¢do de dados
conforme o modelo em anexo
na referida Decisao 2010/87 da
Comissao Europeia. Ou seja, a fim
de contrapor a queixa de Schrems, a
Facebook Irlanda argumentou que a
transferéncia de dados para os EUA
era feita com base em clausulas con-
tratuais e nao com base na decisao
«porto seguro» declarada invalida
pelo TJUE. Tendo em conta estes
elementos, a autoridade irlandesa
convidou Schrems a reformular a
sua queixa.

Na sua queixa reformulada,
Schrems alegou que o direito ame-
ricano impde que a Facebook Inc.
coloque os dados pessoais que lhe
sdo transferidos a disposicao das
autoridades dos EUA. E uma vez
que estes dados sao utilizados no
ambito de diferentes programas de
vigilancia de forma manifestamente
incompativel com a CDFUE, na ale-
gacgdo de Schrems as cldusulas-tipo
da Decisdo de 2010 nao poderiam
justificar a transferéncia de dados
pessoais para os EUA. Schrems
argumentou que os dados pessoais



transferidos para os EUA corriam o
risco de ser consultados e tratados
pelas autoridades estado-unidenses,
sem que fossem oferecidas aos cida-
daos europeus as vias de recurso
judicial compativeis com o artigo
47.° da CDFUE. E as clausulas-tipo
de protecao de dados ndo seriam
suscetiveis de sanar esse vicio, na
medida em que apenas conferem
aos titulares dos dados direitos
contratuais contra o exportador e o
importador dos dados, sem todavia
vincular as autoridades americanas.

Nestas condi¢des, Schrems
pediu a autoridade irlandesa que
proibisse ou suspendesse a trans-
feréncia dos seus dados pessoais
para a Facebook Inc. A autoridade
irlandesa concordava com os argu-
mentos de Schrems, mas entendia
que a sua queixa reformulada sus-
citava agora a questao da validade
da Decisdo de 2010 que previa as
clausulas-tipo. Por isso pediu ao
Supremo Tribunal da Irlanda que
interrogasse o TJUE sobre esta
questdo. E é isto que estd na base do
acorddo Schrems de 2020, no qual
o TJUE foi chamado a apreciar a

validade da transferéncia de dados
pessoais efetuada para fins comer-
ciais, por um operador econdémico
estabelecido num Estado-Membro
para outro operador econémico
estabelecido num pais terceiro,
quando tais dados possam vir a ser
tratados pelas autoridades do pais
terceiro para efeitos de segurancga
publica, de defesa e de seguranca
do Estado. Mais especificamente, o
TJUE foi chamado a precisar o nivel
de protegao exigido pelo artigo 46.°
do Regulamento Geral sobre a Pro-
tecdo de Dados (RGPD) - Regula-
mento 2016/679, de 27 de abril de
2016, aplicavel desde 25 de maio de
2018 -, no ambito de uma transfe-
réncia de dados pessoais para um
pais terceiro com base nas clausu-
las-tipo de protecdo de dados.
Deste artigo 46.° do RGPD
decorre que, ndo tendo sido ado-
tada uma decisdo de adequagdo da
protegdo, o responsavel pelo tra-
tamento s6 pode transferir dados
pessoais para um pais terceiro se
tiver apresentado «garantias ade-
quadas», e na condic¢do de os titula-
res dos dados «gozarem de direitos
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oponiveis e de medidas juridicas
corretivas eficazes», podendo essas
garantias adequadas ser previstas,
nomeadamente, por clausulas-tipo
de protecao de dados adotadas pela
Comissdo. De qualquer forma, os
titulares dos dados devem gozar
de direitos oponiveis e de medidas
juridicas corretivas eficazes. Ocorre
que os cidadaos europeus nao tém
acesso a0s mesmos recursos de que
dispdem os nacionais norte-ame-
ricanos contra os tratamentos de
dados pessoais pelas autoridades
estado-unidenses. Ora, a Quarta
Emenda da Constitui¢ao dos EUA
- que constitui, no direito estado-
-unidense, a prote¢do mais impor-
tante contra a vigilancia ilegal - é
inaplicavel aos cidaddos da UE.
Os recursos judiciais a disposi¢ao
dos cidaddos europeus deparam
com obstaculos significativos, em
particular a obrigacao de demons-
trar a sua legitimidade processual,
o que resulta extremamente dificil
de satisfazer. Por outro lado, as ati-
vidades da NSA ndo sdo objeto de
fiscalizagdo judicial.

Por isso colocava-se a questdo

de saber se a decisao da Comissao
Europeia relativa a clausulas-tipo de
protecdo de dados é ou ndo inva-
lida, caso ndo existam nessa decisdo
garantias oponiveis as autoridades
publicas dos paises terceiros, para
os quais os dados pessoais sdo ou
poderiam ser transferidos com fun-
damento nessas clausulas. Embora
essas clausulas fossem vinculativas
para o responsavel pelo tratamento
estabelecido na UE, e para o des-
tinatario da transferéncia de dados
pessoais estabelecido num pais ter-
ceiro, no caso de terem celebrado
um contrato com referéncia a essas
clausulas, é pacifico que as referidas
clausulas ndo seriam suscetiveis de
vincular as autoridades do pais ter-
ceiro, uma vez que as autoridades
nao sao partes no contrato.

O TJUE nao encontrou qual-
quer elemento suscetivel de afetar
a validade da Decisao da Comissao
Europeia de 2010 sobre clausulas-
-tipo de protecao de dados. Con-
cluiu que a decisao prevé meca-
nismos efetivos, tendentes a que
a transferéncia de dados pessoais
para um pais terceiro com base

nas clausulas-tipo seja suspensa ou
proibida, quando o destinatario da
transferéncia nao respeite as refe-
ridas clausulas ou seja incapaz de
as respeitar. De resto, o responsavel
pelo tratamento estabelecido na UE
(por um lado) e o destinatario da
transferéncia de dados pessoais (por
outro) sdo obrigados a verificar pre-
viamente o respeito, no pais terceiro
em causa, do nivel de protegédo exi-
gido pelo direito da UE. O destina-
tario dessa transferéncia no pais ter-
ceiro, tem a obrigac¢do de informar o
responsavel pelo tratamento na UE,
da sua eventual incapacidade de
dar cumprimento a tais cldusulas,
donde deve decorrer a suspensao da
transferéncia de dados e/ou a resci-
sao do contrato. Se o destinatario da
transferéncia de dados pessoais para
um pais terceiro tiver comunicado
ao responsavel pelo tratamento na
UE de que a legisla¢ao do pais ter-
ceiro em causa ndo lhe permite dar
cumprimento as clausulas-tipo de
protecdo de dados, entdo os dados
que ja foram transferidos para esse
pais terceiro e as respetivas copias
devem ser restituidos ou destruidos

257

na sua totalidade. Em qualquer
caso, o titular dos dados tem o
direito de obter a repara¢ido pelos
danos sofridos.

E agora a cereja no topo do
bolo. O TJUE teve de apreciar tam-
bém a validade da segunda Decisao
«porto-seguro» de 2016, que substi-
tuiu a primeira Decisdo «porto-se-
guro» de 2000 entretanto conside-
rada invalida - ou seja, a Decisao de
Execugdo 2016/1250 da Comissao,
relativa ao nivel de protecgdo asse-
gurado pelo Escudo de Protegdo da
Privacidade UE-EUA. A duvida do
Supremo Tribunal da Irlanda residia
em saber se o direito dos EUA asse-
gura efetivamente o nivel de prote-
¢do adequado exigido pelo artigo
45.° do RGPD, lido a luz dos direi-
tos fundamentais garantidos nos
artigos 7.°, 8.° € 47.° da CDFUE - e
por isso reenviou ao TJUE. O tribu-
nal nacional considera que direito
dos EUA i) ndo prevé as limitagoes
e as garantias necessarias relativa-
mente as ingeréncias autorizadas
pela regulamenta¢ao americana e
também ii) ndo garante uma prote-
¢do jurisdicional efetiva contra tais



ingeréncias.

O TJUE comegou por lem-
brar que os dados pessoais devem
ser tratados i) para fins especificos
e ii) com o consentimento da pes-
soa interessada (ou com outro fun-
damento legitimo previsto por lei).
Recordou ainda que a comunicagdo
de dados pessoais a um terceiro ou
uma autoridade publica constitui
uma ingeréncia nos direitos fun-
damentais consagrados nos arti-
gos 7.° e 8.° da CDFUE, indepen-
dentemente da utilizacdo ulterior
das informagdes comunicadas. O
mesmo se aplica i) a conservagao
de dados pessoais, bem como ii)
ao acesso aos referidos dados com
vista a sua utilizagdo pelas autorida-
des publicas, independentemente da
questdo de saber se os interessados
sofreram ou ndo eventuais inconve-
nientes em razao dessa ingeréncia.

Nesta medida, o TJUE con-
cluiu que as ingeréncias que resul-
tam dos programas de vigilancia
em larga escala nos EUA néo estdo
sujeitas a exigéncias que garantam,
no cumprimento do principio da
proporcionalidade, um nivel de

protecao substancialmente equi-
valente ao garantido na UE para a
restricao de direitos fundamentais
(designadamente a protegao de
dados e da vida privada). Segundo
o artigo 52 da CDFUE e a jurispru-
déncia do TJUE sobre proporciona-
lidade, tal restri¢ao sé seria legitima
i) se justificada por razdes imperio-
sas de interesse geral prosseguidos
pela UE, ii) se ndo exceder o que é
objetivamente necessario para pros-
seguir esse fim, e iii) se o resultado
nao puder ser obtido por medi-
das menos restritivas. Ademais, o
TJUE concluiu que o mecanismo
de mediagao previsto na segunda
Decisao «porto seguro», nao apre-
sentava qualquer via de recurso que
oferecesse uma tutela jurisdicional
efetiva substancialmente equiva-
lente a que decorre do artigo 47.°
da CDFUE. Conclusio: a segunda
Decisao «porto seguro» de 2016 -
relativa ao nivel de protecdo asse-
gurado pelo Escudo de Protegdo da
Privacidade UE-EUA - foi conside-
rada invalida pelo TJUE.

Perante todo o enquadra-
mento juridico tragado, uma duvida
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impoe-se: os dados pessoais dos
cidadados europeus podem ser trans-
feridos licitamente da UE para os
EUA na atualidade?

A resposta intuitiva, a luz da
jurisprudéncia do TJUE, tendera a
ser negativa, mas nao sem reservas.
Com efeito, como vimos na breve
incursdo pela saga jurisprudencial
Schrems, o ponto nevralgico do
entendimento do TJUE reside na
possibilidade (ou nao) de se efeti-
varem as garantias tidas como fun-
damentais para o direito da UE no
pais de destino — que no caso con-
creto seriam os EUA, mas a con-
clusdo é extensiva a qualquer outro
pais terceiro. O foco do TJUE nao
¢ tanto o do instrumento utilizado,
o qual tem obviamente um papel
formal relevante na conformacgéo
das condigdes de aplicabilidade do
tal «nivel equivalente de protecao» -
logo, do controlo independente das
autoridades de supervisao dos Esta-
dos-Membros e dos tribunais, quer
nacionais, quer do TJUE. De resto,
os formalismos exigiveis resumem-
-se a um conjunto relativamente
circunspeto de solu¢des, previstas

nos artigos 45.° a 49.° do RGPD,
a saber: decisoes de adequagdo da
Comissao Europeia (como as duas
ja invalidadas pelo TJUE); instru-
mentos juridicamente vinculativos
e com forca executiva entre auto-
ridades ou organismos publicos;
clausulas-contratuais-tipo também
aprovadas pela Comissdo Europeia
(sejam da iniciativa desta ou das
autoridades de supervisdo nacio-
nais); regras vinculativas aplicaveis
as empresas; cddigos de conduta
ou procedimentos de certificagao
acompanhados de compromissos
vinculativos e com for¢a executiva;
autorizacOes das autoridades de
controlo nacionais quanto a clau-
sulas contratuais entre responsaveis,
subcontratantes e destinatarios ou
disposigdes a inserir nos acordos
administrativos entre autoridades
e organismos publicos; derroga-
¢Oes para situagdes especificas que
s6 podem ser admitidas, como
decorre da sua designagao, quando
a transferéncia «nao for repetitiva,
apenas disser respeito a um nimero
limitado de titulares dos dados, for
necessaria para efeitos dos interesses

legitimos visados pelo responsavel
pelo seu tratamento, desde que
a tais interesses nao se sobrepo-
nham os interesses ou os direitos e
liberdades do titular dos dados, e o
responsavel pelo tratamento tiver
ponderado todas as circunstancias
relativas a transferéncia de dados e,
com base nessa avaliacio, tiver apre-
sentado garantias adequadas no que
respeita a protecdo de dados pesso-
ais» (parte final do n.° 1 do artigo
49.° do RGPD).

Como decorre explicitamente
do catédlogo listado, se retirarmos
aquilo a que chamariamos os meca-
nismos de verificacio institucional
(decisoes de adequacdo e autoriza-
¢Oes pelas autoridades de controlo),
¢ obvia a centralidade que é posta
na vincula¢ido voluntaria das enti-
dades localizadas fora da UE e que
entram em compromissos bilaterais
ou multilaterais nao esporadicos
de transferéncia de dados pessoais
provenientes de paises terceiros. Tal
voluntariedade é, a0 mesmo tempo,
sindnimo da forca do efeito inter
partes e da debilidade da (in)efica-
cia erga omnes dos compromissos
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assumidos. A dependéncia da exis-
téncia de um quadro legal seme-
lhante que garanta a tendencial
equivaléncia entre a prote¢do con-
ferida aos titulares dos dados na
UE e aquela que vigora nos paises
onde residam ou estejam sediados
os responsaveis, subcontratantes e
destinatarios para quem fluem os
dados pessoais, obriga a coinci-
déncia da vontade individual (das
partes) e da soberania nacional (dos
Estados). E mesmo que se registe
essa indispensavel coincidéncia,
ela tem de ser consentanea com os
vinculos que unem as entidades que
acordam na transferéncia de dados
pessoais, mantendo-se o enquadra-
mento fatico-juridico imutavel ou,
no minimo, sempre alinhado com o
critério da tendencial equivaléncia
entre a prote¢do conferida na UE e
aquela disponibilizada pelo pais de
destino.

De nada vale, por isso, assu-
mirem-se contratualmente com-
promissos que, logo a data em que
passem a vigorar, ou enquanto se
mantenham vigentes, sejam contra-
ditados pelas regras imperativas dos



Estados que, na pratica, impegam o
seu cumprimento. Os repetidos pro-
nunciamentos do TJUE a que alu-
dimos supra assinalam este aspeto
e sublinham a incompatibilidade da
legislagao dos EUA com as exigén-
cias de protegdo vigentes na UE e
reconhecidas a todos quantos vejam
os seus dados pessoais tratados nos
27 Estados-Membros que a com-
poem (a que acrescem os restantes
paises do Espaco Econémico Euro-
peu, também vinculados ao cumpri-
mento do previsto no RGPD). Sera
caso para enfaticamente dizer «E
a legislagao, estupido!», parafrase-
ando um conhecido slogan politico
dos EUA.

Note-se que, tal como decorre
do n.° 1 do artigo 3.°do RGPD, e é
expressamente notado pelo Comité
Europeu para a Prote¢do de Dados
nas Diretrizes 3/2018 (sobre o
ambito de aplicagdo territorial do
RGPD) e na Recomendagao n.°
2/2020 (sobre as medidas que com-
plementam os instrumentos que
legitimam os fluxos internacionais
de dados por forma a garantir con-
formidade com o nivel de protegdo

de dados na UE), o territério ou
local onde ocorre o tratamento de
dados nao é a determinante para
que se considere a aplica¢do do
RGPD. E essa aplicagao é, ainda,
indiferente quanto a nacionalidade
dos titulares dos dados visados, isto
é, despreza totalmente o facto de as
pessoas afetadas serem ou néo cida-
daos da UE, o que aumenta expo-
nencialmente as possibilidades de
legislagdes de paises terceiros nao
preverem um nivel de protecgao
tendencialmente equivalente ao
oferecido na UE. Isto porque ja
nao basta, sequer, que a legislagao
desse pais terceiro se proponha pro-
teger os cidadaos da UE em termos
tais que o proprio TJUE pudesse
entender como semelhantes aos que
vigoram no territério sobre o qual
este tribunal tem jurisdi¢ao, sendo
imprescindivel alargar essa protegao
aos cidaddos de outros paises ter-
ceiros que, vendo o tratamento dos
seus dados pessoais ocorrer na UE
(designadamente a recolha) e sendo
dai reencaminhados para outro pais
(porventura por for¢a de um con-
trato de subcontratagdo com uma
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empresa num outro pais terceiro)
tém de poder ver garantida a manu-
ten¢do da protegao vigente na UE.

O caso especifico dos EUA
permite perspetivar em que medida
os contornos legislativos do pais de
destino podem acarretar bloqueios
a transferéncia de dados pessoais a
partir da UE.

As paliativas recomendagdes
do Comité Europeu para a Prote-
¢do de Dados a que aludimos supra,
sendo certamente um contributo
valido e integro, ndo respondem
nem permitem ultrapassar o pres-
suposto fixado pelo TJUE quanto a
imprescindibilidade de alteragoes
legislativas substantivas — que facul-
tem aos titulares dos dados pessoais
que ndo sejam cidadaos do pais de
destino a possibilidade de acede-
rem a mecanismos administrativos
e (sobretudo) judiciais, tendentes a
assegurar que a tutela dos seus direi-
tos ocorre num ambiente juridico
equivalente aquele vigente na UE.
E isto mesmo ¢é reconhecido pelo
Comité Europeu para a Protecdo
de Dados que, ainda recentemente,
colocou em discussdo publica as

Orientagdes 4/2021 sobre codigos
de conduta enquanto mecanismos
legitimadores de transferéncias
internacionais de dados pessoais,
onde consta a necessidade de as
entidades a que se apliquem esses
codigos verificarem, entre outras, se
ndo existem conflitos entre as nor-
mas juridicas dos paises destinata-
rios e aquelas que existem na UE.

Enquanto, por exemplo,
se mantiver inscrita, na secc¢ao
1881a do Foreign Intelligence Sur-
veillance Act (FISA), a obrigagao
que impende sobre os importado-
res de dados nos EUA de conceder
acesso ou divulgar dados pessoais as
autoridades competentes, nos ter-
mos latos que sdo conhecidos, difi-
cilmente poder-se-a considerar que
o nivel de protecdo oferecido aos
titulares dos dados pessoais naquele
pais seja minimamente coincidente
com o oferecido na UE.

Nao se ignora a evolugdo
tecnoldgica e os instrumentos ao
dispor dos varios intervenientes no
tratamento de dados pessoais, capa-
zes de dificultar e, em tese, impos-
sibilitar que as autoridades do pais

de destino acedam ao contetido
da informagao pessoal com a qual
incidentalmente contactem. Toda-
via, tais instrumentos ndo servem
apenas para incrementar as capaci-
dades de seguranca, confidenciali-
dade e resiliéncia dos sistemas uti-
lizados para o tratamento de dados
pessoais, servindo igualmente para
ameagar e comprometer tais obje-
tivos em igual ou maior medida.
De outra parte, nao nos devemos
comprazer com os niveis de segu-
ranga que a tecnologia nos ofe-
rece atualmente, sobretudo tendo
em conta um imperativo juridico
ligado a proépria ideia de Estado
de direito democratico, segundo o
qual importa acautelar a hipotética
violagdo de pressupostos tidos por
inultrapassaveis. Neste ponto, recor-
damos a ja referida conclusao do
TJUE segundo a qual «a comunica-
¢do de dados pessoais a um terceiro
ou uma autoridade publica constitui
uma ingeréncia nos direitos funda-
mentais consagrados nos artigos
7.° e 8.° da CDFUE, independen-
temente da utilizacao ulterior das
informac¢des comunicadas».
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Um claro exemplo da assun-
¢do de uma postura em linha com
a preocupacdo de nao defraudar as
garantias erigidas pela legislagao
de protegdo de dados pessoais na
UE, independentemente do grau
de concretude da ameaga ligada
a existéncia de fluxos internacio-
nais para os EUA, é o da Comissdo
Nacional (Portuguesa) de Prote¢ao
de Dados. No recente caso da ope-
racao censitaria “Censos 2021”, em
Portugal, destinada ao apuramento
da populagido residente, das fami-
lias e do parque habitacional neste
pais, foi conhecida a deliberacao
2021/533, a qual tinha por obje-
tivo obrigar o Instituto Nacional
de Estatistica (INE) a suspender os
fluxos que potencialmente pode-
riam ocorrer para os EUA (ou para
outros destinos que ndo garantissem
um nivel de prote¢do adequado,
tal como gizado pelo TJUE). Tais
transferéncias potenciais decorriam
do uso de um servi¢o de Content
Delivery Network — ou “CDN”, que
visa, em termos sumarios, através
da disponibilizagdo de uma rede
de servidores por onde o trafego é



redirecionado, diminuir a laténcia
dos acessos a determinado servico —
que redirecionava o trafego de todos
aqueles que preenchessem o ques-
tionario do Censos através da Inter-
net para os servidores da empresa
que fornecia o servico. Sendo certo
que entre os paises onde a empresa
fornecedora do servico de CDN
detinha servidores se contava os
EUA, o risco da transmissao de
dados para aquele pais — ainda que
meramente transitorio e, portanto,
precario — era real e foi considerado
suficiente para determinar a suspen-
sao dos fluxos, desconhecendo-se,
a data de hoje, se existirdo conse-
quéncias de natureza contraordena-
cional para o INE resultantes dessa
aparente infracgao.

Do exposto é possivel depre-
ender que assumimos uma resposta
rotunda e definitiva a questdo que
nos propusemos problematizar?
Nao, porque o proprio RGPD deixa
margem para duvidas. Por um lado,
reconhece como possivel a trans-
missdo, em situagdes especificas (n.°
1 do artigo 49.°) para destinos em
que o nivel de protegdo oferecido

nao corresponde minimamente ao
existente na UE, a0 mesmo tempo
que, no considerando 114, vem
proclamar enfaticamente que «Em
qualquer caso, se a Comissdo nao
tiver tomado nenhuma decisao rela-
tivamente ao nivel de prote¢ao ade-
quado de dados num determinado
pais terceiro, o responsavel pelo
tratamento ou o subcontratante
devera adotar solugdes que confi-
ram aos titulares dos dados direitos
efetivos e oponiveis quanto ao tra-
tamento dos seus dados na Unido,
apos a transferéncia dos mesmos,
e lhes garantam que continuardo a
beneficiar dos direitos e garantias
fundamentais».

Nao ¢é este 0 espago para dis-
correr sobre o valor juridico dos
considerandos na legislacao da
UE, mas seguramente sera tido
por pacifico que deles se nao pode
retirar um sentido que nao tenha
um minimo de correspondéncia
com o texto legal cuja interpreta-
¢ao visam auxiliar. A posi¢do do
TJUE sobre como compatibilizar
tal (aparente) contradi¢ao ndo é
conhecida nem foi, ainda, alvo de
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apreciagao. Contudo, nos acérdaos
a que se aludiu - como, de resto, nas
orientacdes emanadas do Comité
Europeu para a Prote¢do de Dados
- perpassa a ideia sublinhada neste
texto, segundo a qual a licitude do
instrumento utilizado para as trans-
feréncias — como seriam as clausu-
las contratuais-tipo — nao equivale
a existéncia de um nivel adequado
de protec¢ao no pais de destino para
o qual se deseja transmitir os dados
pessoais. Este sim, um fator essen-
cial para ajuizar da admissibilidade
de tais transferéncias.
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