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EDITORIAL

Leader

Na presente edicdo da "Jus Scriptum’s International Journal of Law",
publicagdo do Ndcleo de Estudo Luso-Brasileiro da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, temos a honra de apresentar uma serie de artigos que
refletem a dindmica e a complexidade do Direito em um contexto globalizado.
Estamos diante de um periodo de transicGes e desafios sem precedentes, em que a
interacdo entre diferentes sistemas juridicos e a necessidade de compreender
fendmenos transnacionais se tornam cada vez mais prementes. Nesta edicéo,
exploramos temas que vao desde a regulacdo global das fake news até as nuances
do direito a inclusdo cultural, passando pelos desafios impostos pelas mudancas

climéticas e a evolugdo da jurisprudéncia no contexto da pandemia de Covid-19.

Um dos destaques desta edicdo é o artigo de Daniel Freire e Almeida sobre
"Fake News e Sua Regulacdo em Escala Global". Neste trabalho, o autor aborda
com perspicécia as implicagdes juridicas das fake news, um fendmeno que desafia
as fronteiras tradicionais do Direito e exige uma compreensdo mais aprofundada do
papel da Internet e das redes sociais na disseminacdo de informagdes. O artigo
oferece uma andlise critica sobre como as fake news afetam a ordem publica e a
democracia, e sugere diretrizes para uma regulacdo eficaz que respeite os principios

de liberdade de expressdo e informagao.

Por outro lado, Rafael Junior Soares, em "Constitucionalismo Democratico
e o Efeito Backlash", traz uma reflexdo pertinente sobre as consequéncias das

decisdes do Supremo Tribunal Federal, utilizando como exemplo a execugdo



proviséria da pena no Brasil. Este artigo evidencia como decis@es judiciais podem
gerar reacOes adversas na sociedade e influenciar o processo legislativo,
demonstrando a complexa relacdo entre a jurisprudéncia constitucional e a

dindmica politica e social.

No campo do Direito Ambiental e do trabalho, Ana Elizabeth Neirdo
Reymdo e Suzy Elizabeth Cavalcante Koury apresentam um estudo sobre
"Mudancas Climéticas, Bioeconomia e Trabalho Decente na Amazdnia". Este
trabalho lanca luz sobre a importancia de se considerar as dimensdes
socioambientais e econdmicas na busca por um desenvolvimento sustentavel na
regido amazonica. Os autores argumentam a favor de uma abordagem que valorize
o diélogo intercultural e a inclusdo de comunidades tradicionais na formulacéo de

politicas publicas, destacando a relevancia do trabalho decente neste contexto.

A edicdo também aborda questdes de direitos culturais com o artigo de
Marcelo Labanca Corréa de Araudjo e Juliana do Régo Barros Valois, intitulado
"Direito a Inclusdo Cultural no Plano Subnacional: Uma Analise Comparativa da
Legislagdo Estadual para Incentivo ao Cinema no Brasil entre 2017 e 2021". Este
estudo oferece uma anélise detalhada das politicas legislativas estaduais brasileiras
voltadas para o fomento do cinema, ilustrando como essas iniciativas refletem a
aplicagdo préatica dos direitos culturais assegurados pela Constituicdo Federal de
1988. Através de uma perspectiva comparativa, 0s autores demonstram a
importancia da autonomia estadual no fomento a cultura, contribuindo para a

consolidacgdo do direito fundamental a inclusdo cultural.

Em "Um Leito e Trezentas Vidas: O Protagonismo do Judiciario e a
Inconsisténcia da Jurisprudéncia no Estado de Pernambuco, Brasil", Sergio Torres

Teixeira e Mayara Schwambach Walmsley discutem o papel do Judiciario frente



aos desafios impostos pela pandemia de Covid-19. Este artigo analisa a
judicializacdo da saide em Pernambuco, ressaltando as implicaces das decisdes
judiciais e a inconsisténcia jurisprudencial em um momento critico de crise
sanitaria. O trabalho reflete sobre a importancia de um sistema judiciario coeso e
alinhado aos principios constitucionais, especialmente em contextos de

emergéncia.

Por fim, Carlos Diego Peixoto de Souza, em "Limitacdo ao Direito
Fundamental a Protecdo de Dados Pessoais: Da Constitucionalidade do
Substitutivo ao Projeto de Lei N.° 118/2021", aborda um tema de crescente
relevancia no cenario juridico contemporaneo. Este trabalho analisa a tensdo entre
a protecdo de dados pessoais e a necessidade de acesso a esses dados por
autoridades em casos especificos, como em situacBes de sequestro. O autor
examina a constitucionalidade do projeto de lei em questdo, ponderando sobre 0s
limites da restrigdo de direitos fundamentais e os desafios de equilibrar seguranga

e privacidade na era digital.

Além dos artigos, esta edicdo € marcada pela homenagem ao Professor
Doutor Pedro Romano Martinez, uma figura emblematica no Direito Luso-
Brasileiro. Sua contribuicdo académica e seu legado como educador, autor e lider
sdo reconhecidos e celebrados em um tributo especial. Através de seu trabalho
incansavel e sua dedicacdo ao ensino do Direito, o Professor Martinez deixou uma
marca indelével na formacdo de juristas e na promocdo do intercdmbio juridico

entre Portugal e Brasil.

A homenagem ao Professor Doutor Pedro Romano Martinez ressalta ndo
apenas sua exceléncia académica e contribuicdes literarias, mas também seu papel

como uma ponte entre as culturas e sistemas juridicos de Portugal e Brasil. Sua



lideranga na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa e seu envolvimento
no Nucleo de Estudo Luso-Brasileiro foram cruciais na formacgao de uma geragédo
de juristas conscientes e preparados para enfrentar os desafios de um mundo
juridico em constante mudanga. Através de sua abordagem pedagogica inovadora
e seu compromisso com a exceléncia, ele deixou um legado duradouro que

continuara a inspirar estudantes e profissionais do Direito por muitos anos.

Esta edi¢ao da "Jus Scriptum’s International Journal of Law" representa um
mosaico de ideias e andlises que refletem a riqueza e a diversidade do pensamento
juridico contemporaneo. Os artigos selecionados demonstram a importancia do
didlogo continuo entre diferentes areas do Direito, abordando temas atuais e
urgentes que ressoam além das fronteiras nacionais. Cada contribui¢do traz uma
perspectiva Unica, oferecendo insights valiosos e promovendo um entendimento

mais profundo dos desafios juridicos e sociais que enfrentamos hoje.

Em um mundo cada vez mais interconectado, a relevancia de uma revista
juridica internacional como a "Jus Scriptum’s" se torna ainda mais evidente. Ao
proporcionar uma plataforma para a disseminagdo de conhecimento juridico e o
intercambio de ideias entre diferentes culturas juridicas, contribuimos para a
construcao de um entendimento juridico mais inclusivo e globalizado. Esta edi¢ao
é um testemunho do nosso compromisso com a exceléncia académica e com o

fortalecimento dos lagos entre as comunidades juridicas de Portugal e Brasil.

Encerramos este editorial com um sentimento de gratiddo aos autores por
suas contribui¢fes enriquecedoras e um agradecimento especial & memoria do
Professor Doutor Pedro Romano Martinez, cujo espirito de dedicacéo e paixao pelo
Direito continua a iluminar o caminho de todos nds na comunidade juridica luso-

brasileira. Que esta edi¢do inspire ndo apenas o debate académico, mas também a



reflexdo critica e 0 compromisso continuo com a justica e a integridade no campo

do Direito.

Claudio Cardona®
Diretor da Revista

In the current edition of the "Jus Scriptum’s International Journal of
Law", a publication of the Brazilian Center for Studies and Research
(NELB)at the Faculty of Law of the University of Lisbon, we are honoured
to present a collection of articles that reflect the dynamism and
complexity of Law in a globalized context. We find ourselves in an era of
unprecedented transitions and challenges, where the interaction between
different legal systems and the need to comprehend transnational
phenomena become ever more pressing. In this edition, we explore themes
ranging from the global regulation of fake news to the nuances of the right
to cultural inclusion, traversing the challenges posed by climate change
and the evolution of jurisprudence in the context of the Covid-19
pandemic.

A highlight of this edition is Daniel Freire e Almeida's article on "Fake
News and Its Regulation on a Global Scale”. In this work, the author
astutely addresses the legal implications of fake news, a phenomenon that
challenges the traditional boundaries of Law and requires a deeper
understanding of the role of the Internet and social networks in the
dissemination of information. The article offers a critical analysis of how

! Mestrando em Ciéncias Juridicas pela Universidade de Lisboa. Especialista pos-graduado em
Processo Civil Contemporaneo e Bacharel em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco.
Conselheiro Académico da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Presidente do Conselho
de Presidentes do Nucleo de Estudos Luso-Brasileiros da Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa e Diretor da Revista International Journal of Law, do mesmo Nucleo. Advogado e consultor
juridico.

Foi Conselheiro Pedagégico da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa (2019-21), Diretor
(2018-19), Presidente (2019-20) e Presidente da Assembleia (2020-21) do Nucleo de Estudo Luso-
Brasileiros da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Vice-Presidente do Ndcleo de Histdria
do Direito também da FDUL (2020-21) e Vice-Presidente do Ndcleo Académico de Lishoa do
IBDFAM (2019-2020).



fake news affects public order and democracy, suggesting guidelines for
effective regulation that respect the principles of freedom of expression
and information.

Conversely, Rafael Junior Soares, in "Democratic Constitutionalism and
the Backlash Effect"”, presents a pertinent reflection on the consequences
of decisions made by the Brazilian Supreme Court, using the provisional
execution of sentences in Brazil as an example. This article highlights
how judicial decisions can elicit adverse reactions in society and
influence the legislative process, demonstrating the complex relationship
between constitutional jurisprudence and political and social dynamics.

In the field of Environmental Law and labour, Ana Elizabeth Neirdo
Reymdo and Suzy Elizabeth Cavalcante Koury present a study on
"Climate Change, Bioeconomy, and Decent Work in the Amazon". This
work sheds light on the importance of considering the socio-
environmental and economic dimensions in the pursuit of sustainable
development in the Amazon region. The authors argue for an approach
that values intercultural dialogue and the inclusion of traditional
communities in public policy formulation, highlighting the relevance of
decent work in this context.

This edition also addresses cultural rights issues with the article by
Marcelo Labanca Corréa de Araujo and Juliana do Régo Barros Valois,
titled "Cultural Inclusion at the Subnational Plan: A Comparative
Analysis of State Legislation for the Incentive of Cinema in Brazil between
2017 and 2021". This study provides a detailed analysis of Brazilian state
legislative policies aimed at promoting cinema, illustrating how these
initiatives reflect the practical application of cultural rights guaranteed
by the Federal Constitution of 1988. Through a comparative perspective,
the authors demonstrate the importance of state autonomy in fostering
culture, contributing to the consolidation of the fundamental right to
cultural inclusion.

In "A Bed and Three Hundred Lives: The Judiciary's Protagonism and
the Inconsistency of Jurisprudence in the State of Pernambuco, Brazil",
Sergio Torres Teixeira and Mayara Schwambach Walmsley discuss the
role of the Judiciary in addressing the challenges posed by the Covid-19
pandemic. This article analyses the judicialisation of health in
Pernambuco, underscoring the implications of judicial decisions and the
inconsistency of jurisprudence during a critical public health crisis. The



work reflects on the importance of a cohesive judicial system aligned with
constitutional principles, especially in emergency contexts.

Finally, Carlos Diego Peixoto de Souza, in "Limitation to the
Fundamental Right to Protection of Personal Data: The Constitutionality
of the Substitute for Draft Law No. 118/2021", tackles a topic of
increasing relevance in contemporary legal discourse. This work
examines the tension between the protection of personal data and the
necessity of access to such data by authorities in specific cases, such as
in kidnapping scenarios. The author scrutinises the constitutionality of
the proposed law, weighing up the limits of restricting fundamental rights
and the challenges of balancing security and privacy in the digital age.
In addition to the articles, this edition is marked by a tribute to Professor
Doctor Pedro Romano Martinez, an emblematic figure in Luso-Brazilian
Law. His academic contribution and legacy as an educator, author, and
leader are recognised and celebrated in a special homage. Through his
tireless work and dedication to the teaching of Law, Professor Martinez
has left an indelible mark on the training of jurists and the promotion of
legal interchange between Portugal and Brazil.

The homage to Professor Doctor Pedro Romano Martinez underscores
not only his academic excellence and literary contributions but also his
role as a bridge between the cultures and legal systems of Portugal and
Brazil. His leadership at the Faculty of Law of the University of Lisbon
and his involvement in the Luso-Brazilian Study Centre were pivotal in
shaping

a generation of jurists who are conscious and prepared to face the
challenges of an ever-changing legal world. Through his innovative
pedagogical approach and commitment to excellence, he has left a lasting
legacy that will continue to inspire students and legal professionals for
many years to come.

This edition of the "Jus Scriptum’s International Journal of Law"
represents a mosaic of ideas and analyses that reflect the richness and
diversity of contemporary legal thought. The selected articles underscore
the importance of ongoing dialogue between different areas of Law,
addressing current and pressing themes that resonate beyond national
borders. Each contribution brings a unique perspective, offering valuable
insights and fostering a deeper understanding of the legal and social
challenges we face today.



Inan increasingly interconnected world, the relevance of an international
legal journal such as "Jus Scriptum’s" becomes even more apparent. By
providing a platform for the dissemination of legal knowledge and the
exchange of ideas between different legal cultures, we contribute to the
building of a more inclusive and globalized legal understanding. This
edition is a testament to our commitment to academic excellence and to
strengthening the ties between the legal communities of Portugal and
Brazil.

We conclude this editorial with a sense of gratitude to the authors for
their enriching contributions and a special thanks to the memory of
Professor Doctor Pedro Romano Martinez, whose spirit of dedication and
passion for Law continues to illuminate the path for all of us in the Luso-
Brazilian legal community. May this edition not only inspire academic
debate but also critical reflection and continued commitment to justice
and integrity in the field of Law.
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FAKE NEWS E SUA REGULACAO EM ESCALA GLOBAL

Fake News and its Regulation on a Global Scale

Daniel Freire e Almeida*

Resumo: O presente artigo analisa os aspectos conceituais das fake news, e seus impactos
no ambiente digital. No mesmo sentido, apresenta um panorama das caracteristicas
desafiadoras da Internet ao Direito. Como ponto finalistico, traga diretrizes para a regulacdo
das fake news em escala global. Para tanto, o ensaio esta dividido em cinco partes.
Primeiramente, introduz o tema na esfera juridica, com sua problematica no contexto digital.
Em seguida, trata das fake news, incluindo casos representativos de sua relevancia hodierna.
Em sede do terceiro capitulo, eleva algumas caracteristicas da Internet que representam
desafios ao ambiente regulatério, com énfase para a globalidade da Internet, a digitalizagdo
de provas, a internacionalidade dos atores, incluindo empresas, usuarios e dados, e 0
impacto das noticias falsas no ambiente digital. Como ponto central, apresenta diretrizes e
critérios para a regulacdo das fake news em nivel global. Por derradeiro, desenvolve
consideragdes finais sobre o tema.

Palavras-chave: Fake News; Regulacdo Global; Direito Internacional; Direito Digital.

Abstract: This article analyzes the conceptual aspects of fake news, and its impacts on the
digital environment. In the same sense, it presents an overview of the challenging
characteristics of the Internet to Law. As a final point, it outlines guidelines for the
regulation of fake news on a global scale. Therefore, the essay is divided into five parts.
First, it introduces the subject in the legal sphere, with its problematic in the digital context.
It then deals with fake news, including representative cases of its current relevance. In the
third chapter, it raises some characteristics of the Internet that pose challenges to the
regulatory environment, with emphasis on the globality of the Internet, the digitization of
evidence, the internationality of actors, including companies, users and data, and the impact
of fake news on the digital environment. As a central point, it presents guidelines and criteria
for the regulation of fake news at a global level. Finally, it develops final considerations on
the subject.

Keywords: Fake News; Global Regulation; International Law; Digital Law.



Sumario: 1. Introducdo; 2. Fake News; 3. Caracteristicas desafiadoras da Internet e do
ambiente digital; 4. A regulagdo de Fake News em Escala Global; 5. Consideragdes finais;
Referéncias bibliograficas.

1. Introducéo

Uma nova dimensdo digital surge para o Direito Internacional,

estabelecendo cenario que clama por solugdes regulatorias e judiciais®.

De fato, entre os novos paradigmas do Direito Internacional, em que se
discute a necessidade deste ramo do Direito participar das novas questdes que
afloram, esta o ambiente digital®.

Neste desenrolar, ao longo do tempo, o Direito Internacional foi chamado
a responder a inumeros desafios, em diferentes cenarios. Primeiramente, na
dimens&o dos territorios, apresentava solucdes para conflitos fronteirigos, tratados

internacionais conciliatorios, cooperacdo internacional, aspectos fiscais e de paz

* Daniel Freire e Almeida é um advogado e académico com ampla formacéo e experiéncia no Direito
Internacional. Possui Pés-Doutorado pela Georgetown University, Law Center, em Washington DC,
Estados Unidos da América (2015-2017). Concluiu seu Doutorado em Direito Internacional na
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Portugal, com reconhecimento e revalidacéo pela
Universidade de Sdo Paulo-USP (2008-2012), e também detém um Mestrado na mesma area e
instituicdo, igualmente reconhecido pela USP (1999-2002). Atualmente, é Professor Permanente do
Programa de Pés-Graduagdo Stricto Sensu (Doutorado e Mestrado) em Direito na Universidade
Catolica de Santos, Séo Paulo, Brasil. Paralelamente, exerce a advocacia, tanto no Brasil quanto no
exterior, especializando-se em Direito Internacional, Direito Digital, Direito Desportivo e Direito
Espacial.

1 O presente texto ¢ baseado em nossa Conferéncia, intitulada de “O Combate as Fake News em Escala
Internacional”, por ocasido do encerramento do IT Congresso Luso-Brasileiro de Direito Internacional
Publico | Os Novos Paradigmas do Direito Internacional Publico. Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa. Portugal, 2023.

2 Vide FREIRE E ALMEIDA, Daniel. International Law under a new Digital Dimension. CIFILE-
Canadian Journal of International Law. Volume 1, Issue 1, Summer 2019. Disponivel em:
http://www.cifilejournal.com/article_94053 950bffb78a3daaf441afc9fdd284653c.pdf



entre as nagOes. Mais a frente, a iniciativa dos portugueses, espanhdis, e italianos,
integrou 0 mundo através das navegagdes, com o0 mar tornando-se o0 cenario onde
se delimitariam questdes de soberania, comércio internacional, imigracéo,
envolvendo defini¢fes para o mar territorial, a zona econdmica exclusiva, entre

muitos outros institutos.

Nesta sequéncia, com a ajuda de Alberto Santos Dumont, na Franca, e dos
irmados Wright nos Estados Unidos da Ameérica, tivemos 0 espago aéreo como novo
contexto a ser delimitado pelo Direito Internacional. Também, no século XX,
principalmente na segunda parte, 0 espaco extra-atmosférico foi o caminho para
que o Direito Internacional elevasse cinco tratados, basilares para a regulagéo do

espaco®.

Agora, destaca-se, que a dimensdo é outra, é a digital. A Internet passou a
ser 0 veiculo que proporciona a constituicdo da nova dimenséo digital. Sendo assim,
o Direito em geral, e mais especificamente o Direito Internacional, foi chamado

para procurar estabelecer as relagfes entre as partes.

Em especial, neste contexto digital, emergem as fake news como novo

desafio a ser compreendido e regulado internacionalmente.

Por conseguinte, este artigo tem enderego certo: estabelecer aspectos
conceituais das fake news, apresentando algumas das principais caracteristicas
peculiares da Internet e do ambiente digital, e estabelecer diretrizes de regulacédo e

judicializacdo desta nova problematica em ambito global.

3 Vide United Nations Office for Outer Space Affairs. International Space Law: United Nations
Instruments. Disponivel em:
https://www.unoosa.org/oosa/oosadoc/data/documents/2017/stspace/stspace61rev.2_0.html .


https://www.unoosa.org/oosa/oosadoc/data/documents/2017/stspace/stspace61rev.2_0.html

Neste sentido, o primeiro capitulo busca conceituar as noticias falsas e
trazer os principais fatores que contribuem para a sua disseminacao e impactos. No
segundo tdpico, as peculiares caracteristicas desafiadoras da Internet e do ambiente
digital serdo elevadas, com o objetivo de estabelecer critérios a serem considerados
para a ordenacdo juridica internacional deste inovador problema. Por fim, no
capitulo terceiro, buscar-se-a apresentar algumas diretrizes para a regulagédo das

fake news em escala global.

1. Fake News

Em constante desenvolvimento nas Gltimas décadas esta 0 ambiente digital,
com profundas transformagdes que demonstram que a Internet passou a fazer parte
do quotidiano de todos nds. De fato, a Internet, e suas multiplas utilidades,
representa uma porgao significativa de nossas vidas no contexto social, no &mbito
comercial, e também laboral. Logo, percebemos que estamos cada vez mais
préximos uns dos outros em virtude das inovagdes tecnolégicas. A este respeito, a
Internet veio a integrar o planeta, de maneira impensavel anteriormente, e vem
servindo como condutora das novas tecnologias globais, tornando o mundo,

também, um ambiente digital®.

Como decorréncia, entdo, temos hodiernamente a possibilidade de
inimeras aplicacbes em relacdes sociais e em relagdes juridicas, provocando atos,
fatos juridicos, que entdo despertam o interesse de estudiosos em todas as searas,
em todas as ciéncias. Mas o que comeca, pois, a se alinhar a questéo especifica do

Direito Internacional é que com a Internet o mundo ficou maior, quer dizer,

4 Vide BASTOS, Alder Thiago. O Reconhecimento da Dimensdo Autonoma do Meio Ambiente
Digital em um Contexto Global. New York: Lawinter Editions, 2023.



conseguimos chegar mais longe, na distancia de um clique. Assim, nos integrarmos,
nos conectarmos, estabelecemos relacfes internacionais mais facilmente. Contudo,
ao mesmo tempo e de forma paradoxal, 0 mundo também ficou menor. De fato,

basta uma simples conexdo e nés estamos la e ca ao mesmo tempo.

Todos esses fendmenos que vao sendo acompanhados pela juridicidade,
permitem vislumbrar contatos internacionais, relagBes internacionais, contratos
internacionais, importacdes e exportacdes. O cenério se ampliou, e este momento
da historia é aquele em que estamos nos encontrando novamente, ou seja, aquilo
gue o0s portugueses iniciaram com as navegacdes, aproximando pontos distantes da
Terra que estavam sem comunicacdo ha milénios, agora estdo a distancia de um
“enter”. Por conseguinte, estamos cada vez mais nos comparando, aprendendo uns
com 0s outros, e percebendo que essa nova era é a das questdes globais, dos desafios

internacionais.

Em consequéncia, o Direito procura dar a sua contribuicdo, na medida em
que, de um lado, temos enormes oportunidades, possuindo a Internet um potencial
imenso de aproveitamento dos seus beneficios, das suas virtualidades. Mas, de
outro, temos implicagdes juridicas que sdo crescentes, tanto para as questdes
envolvendo pessoas, como para as empresas, no &mbito nacional, internacional e

global.

Contudo, o jurista menos atento, por vezes, tem a tendéncia de afirmar que
o Direito ja tem instrumentos para responder aos novos fendmenos®. No afa de

responder a uma determinada nova problematica, o profissional do Direito se

5 Vide, basilarmente a este respeito, LEITE DE CAMPOS, Diogo. A Internet e o Principio da
Territorialidade dos Impostos. Lisboa: Revista da Ordem dos Advogados, ano 58, 1998, p. 640.



coloca como que a buscar instrumentos juridicos, ferramentas e normas que foram
construidas em outro momento histérico, ndo imaginando esse fenémeno téo
insidioso, tdo ubiquo, que envolve tantas pessoas, e para tantas outras, como é a

Internet.

Entdo, o Direito passa a ser questionado em diversos setores, em questdes
de cybersecurity, cyberspace, cyberattacks, cyberespionagem, comércio eletrdnico,
invasOes de hackers, tratamento de dados, responsabilidade, inteligéncia artificial,
entre muitas outras problematicas. Enfim, estamos conhecendo ndo sé a criagdo de
um novo ramo do Direito, o Direito Digital, mas também observando repercussdes
juridicas em todos os outros ramos do Direito. Trata-se de um fendmeno

revolucionario: a Internet.

Nesta esteira, as fake news surgem como o tdpico, o0 assunto do momento
digital. Desde o inicio, observamos diversas repercussdes advindas dessa nova
terminologia®. A este respeito, é importante, antes de mais nada, indicar que,
conceitualmente, ha uma compreensao global de que as fake news equivalem as
noticias falsas. Em um primeiro momento, ndo trariam nenhum prejuizo, ou
preocupacdo aparente. Mas, ja observamos, nos ultimos tempos, que a
desinformacéo, a distor¢do da informacéo, pode trazer consequéncias muitas vezes
graves, € que é preciso um olhar mais cuidadoso a respeito deste novo

acontecimento’.

6 FREIRE E ALMEIDA, Daniel. Fake News and The Liability of Social Networks. Revista Cientifica
sobre Cyberlaw do Centro de Investigacao Juridica do Ciberespaco — ClJIC — da Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa - Portugal. Lishoa: Cyberlaw, Edi¢do N.° X — Setembro de 2020, p.
203/219.

7 Vide RUBIN, Victoria L. Misinformation and Disinformation: Detecting Fakes with the Eye and
Al. Swiss: Springer, 2022.



De forma mais especifica, também podemos compreender que a deep fake,
com videos e audios, que se utilizam da inteligéncia artificial e da manipulagdo
digital podem provocar, sim, prejuizos muito graves, com consequéncias perigosas,
e para as quais o Direito ndo pode ficar alheio. Em verdade, deve apresentar uma

visdo mais atenta e cautelosa®.

Em prosseguimento, o fenémeno passou a ser tdo poderoso que o clickbait
surgiu, com a ideia de monetizar os “views”, “likes”, curticdes, encaminhamentos,
“reposts”. Enfim, percebemos que quanto mais a informag¢do circular, mais
possibilidade ela tem de ser conhecida e consequentemente serem angariados
fundos financeiros. J& sdo centenas de milhares de canais no YouTube, no
Instagram, e muitos outros, que conseguem ganhos financeiros a partir das suas
visualizaces. Isso tudo, a respeito dos lucros, parece ser saudavel e oportuno, e
deve ser incentivado. No entanto, quando isso se utiliza de conteldos enganosos ou
sensacionalistas, com manchetes que ndo necessariamente correspondem ao teor
gue ali estd noticiado, é claro que temos que nos preocupar, € € isso que vem

ocorrendo®.

Na&o se trata, em um primeiro momento, de coibir a liberdade de expressao.
Essa deve existir, deve ser defendida. Desde os primdrdios da humanidade, lutamos
para poder falar, poder expressar nossa opinido, a nossa ideia, a nossa perspectiva
de determinado tema e tdpico. Com efeito, esse direito deve ser protegido de todas

as formas, em especial pela Internet, que provisiona ferramentas poderosas para

8 Vide FILIMOWICZ, Michael. Deep Fakes. Algorithms and Society. New York: Routledge, 2022.
9Vide TERRONES, Pedro Chirinos. Clickbait: Can it Be an Unfair Competition Practice? Michigan
Technology Law Review. Disponivel em: https://mttlr.org/2023/01/clickbait-can-it-be-an-unfair-
competition-practice/ .


https://mttlr.org/2023/01/clickbait-can-it-be-an-unfair-competition-practice/
https://mttlr.org/2023/01/clickbait-can-it-be-an-unfair-competition-practice/

tanto. Mas quando uma publicacdo se torna um crime, ou pode levar a um, entdo
estamos falando de uma leséo, de uma infragcdo penal, de uma atitude delituosa e,
portanto, ela deve ser coibida. A liberdade de expressdo ndo esta acima da atitude

criminosa, ndo podendo acoberta-la'°.

Em consequéncia, esse emaranhado de conceitos torna a discusséo
enredada, complexa e oportuna. Ao analisarmos algumas formas e consequéncias
gue tivemos nesses Ultimos anos a respeito da utilizacdo das fake news, podemos
citar, primeiramente, 0 caso das elei¢cbes norte-americanas, de 2016, que elegeu
Donald Trump*. No se trata, necessariamente, de avaliar se foi bom ou se foi ruim
Trump ter exercido a presidéncia. Isso permanece dentro da liberdade de opinido
de cada um, da liberdade de pensamento de um e de outro, da liberdade de escolha
prépria da democracia. Também, ndo se refere a avaliacdo sobre os quatro anos de
sua administracao, se foi satisfatoria ou ndo. Mas, sim, sobre a forma que se chega
ao resultado, fator que adentra ao &mago das fake news*?. Isso porque, durante as
referidas elei¢cBes, muito foi utilizado pelos seus estrategistas de propaganda, e de
marketing digital, de procedimentos baseados em noticias falsas, impulsionadas
pelas redes sociais, remuneradas para isso ocorrer. Por exemplo, ao ser publicado

que Hillary Clinton, que era sua concorrente democrata na época, caso vencesse,

10 Vide FREIRE E ALMEIDA, Daniel. Trump vs Twitter: "Ninguém esta imune a lei". Liberdade de
expressdo "ndo esta acima de crimes"” e as redes sociais "nédo sdo imunes a lei". Radio Observador,
Portugal, 2020. Disponivel em: https://observador.pt/programas/resposta-pronta/trump-vs-twitter-
ninguem-esta-imune-a-lei/

1 Vide KAREY, Kelly. Fake News. How Propaganda Influenced the 2016 Election, a Historical
Comparison to 1930's Germany. Marzenhale Publishing, 2017.

12 vVide KUYPERS, Jim A. The 2016 American Presidential Campaign and the News: implications
for American Democracy and Republic. New York: Lexington Books, 2018.
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iria proibir a utilizacdo de armas de fogo, desagradando os defensores do porte de

armas.

Nesta linha, quando uma rede social, paga para isso, faz o tratamento dessa
informacao e distribui, através dos seus algoritmos, para milhdes de seguidores no
Facebook, no YouTube, no Instagram, ela provoca a chegada dessa informacao
guase que instantaneamente a eleitores norte-americanos, interessados em armas de
fogo que, ao receberem a informagdo acabam, de uma maneira ou de outra,
acreditando naquilo que foi wveiculado. E muito dificil ser contestada
instantaneamente qualquer tipo de publicagdo como essa, com a mesma
repercussao e amplitude, que evite a consequéncia, que é votar no candidato
impulsionador. Por outro lado, dificilmente alguém que seja defensor da
possibilidade de portar armas votaria em Hillary Clinton, ap6s se deparar com a

falsa publicacéo.

Deve-se salientar, neste plano, que esse fenébmeno tem sido observado em
muitos outros temas e situagdes. Para além da publicagdo com informacdes falsas,
as redes atuam no tratamento da informacdo, no encaminhamento, no
impulsionamento, interferindo no resultado da acéo das pessoas. Isso ficou mais
aparente e evidente quando da veiculagdo e da descoberta do caso da Cambridge
Analytica, empresa de consultoria politica britanica que ganhou destaque por meio
do escandalo de dados Facebook—Cambridge Analytica®®. A empresa adquiria e se
utilizava de bases de dados do Facebook, resultado de um primeiro tratamento para

selecdo. Em seguida, de acordo com o pedido do cliente, tratava os dados e aplicava

13 Vide KAISER, Brittany. Targeted. The Cambridge Analytica Whistleblower's Inside Story of how
Big Data, Trump, and Facebook Broke Democracy and how it Can Happen Again.
HarperCollinsPublishers, 2019.



técnicas de programacdo para provocar a sua disseminacao proposital, atingindo
pessoas especificas, com consequéncias e repercussdes alinhadas com o interesse

do cliente (daquele que estava comprando aquela campanha).

Este contexto digital estd envolto em algoritmos, em programacédo
avancada, em coleta de dados, em tratamento de dados, em impulsionamento de
conteudos, em contetdos falsos ou distorcidos, configurando cenario distante
daquilo que se intitula de liberdade de expressdo. Tamanha foi a importancia do
caso, que tanto os érgdos institucionais dos Estados Unidos da América como
também da Unido Europeia se movimentaram em busca da compreensdo e da

coibicdo dessas praticas'.

Em verdade, no caso europeu, a relevancia principiou aguando da analise
do Brexit. Como é de conhecimento publico, muitas noticias falsas e distorcidas
foram utilizadas durante a campanha do “sim ou ndo0”, da permanéncia ou do
“leave”. Sem desejar adentrar no mérito da consequéncia da saida do Reino Unido,
se foi produtiva para as partes envolvidas, a questao é que ficou evidenciada a forga
das fake news em provocar resultados. Logo, o tratamento da informacdo, o

tratamento de dados, a estruturacdo dos dados, a utilizacéo avangada de algoritmos,

14 Vide FEDERAL TRADE COMMISSION. FTC Imposes $5 Billion Penalty and Sweeping New
Privacy Restrictions on Facebook. 2019. Disponivel em: https://www.ftc.gov/news-
events/news/press-releases/2019/07/ftc-imposes-5-billion-penalty-sweeping-new-privacy-
restrictions-facebook . Vide EUROPEAN PARLIAMENT. The use of Facebook users’ data by
Cambridge Analytica and the impact on data protection. European Parliament resolution of 25
October 2018 on the use of Facebook users’ data by Cambridge Analytica and the impact on data
protection (2018/2855(RSP)). Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:520181P0433 .
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pode causar a alteracdo da opinido das pessoas, a partir do ambiente digital, nas

redes sociais, e isso ndo deve ser ignoradols.

Mais recentemente, um caso com repercussdo ainda mais insidiosa foi
aquele julgado pela Suprema Corte dos Estados Unidos da América. Trata-se do
julgamento do caso Gonzalez v. Google, em que a familia de Nohemi Gonzalez
afirma que o Youtube, empresa pertencente ao Google, por meio de seu algoritmo
de recomendacao, agiu como uma plataforma de recrutamento para o grupo Estado
Islamico, violando as normas norte-americanas contra a cumplicidade com
organizacdes terroristas. Gonzalez foi morta em Paris, em atentado terrorista de 13
de novembro de 2015. Os advogados que representam a familia de Gonzéalez
compreendem que o Google deve ser considerado responsavel pelo resultado final
em virtude de ter impulsionado videos terroristas da rede ISIS que foi uma das que

perpetrou os ataques terroristas naquela ocasifo em Paris™®.

O Google, a seu turno, se defende fundamentado na Se¢do 230 dos EUA
(originalmente parte do Communications Decency Act), que estipula que nenhum
provedor ou usuario de um servico de computador interativo deve ser tratado como
o editor ou orador de qualquer informagdo fornecida por outro provedor de

contetdo de informacdo. Em outras palavras, uma rede social, no caso uma

15 REUTERS. Facebook agrees to pay UK fine over Cambridge Analytica scandal. 2019. Disponivel
em: https://www.reuters.com/article/us-facebook-privacy-britain-idUSKBN1X9130 .

16 Cfr. SUPREME COURT OF THE UNITED STATES. REYNALDO GONZALEZ, ET
AL., PETITIONERS V. GOOGLE LLC. Disponivel em:
https://www.supremecourt.gov/opinions/22pdf/21-1333_6j7a.pdf .
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plataforma de conteidos, ndo poderia ser responsabilizada pelo contetdo veiculado

por terceiros™’.

Por outro lado, no Brasil, um caso de enorme conhecimento publico, e que
inclusive foi tratado recentemente pela novela brasileira Travessia, envolve o
Facebook e a familia de Fabiane de Jesus. Neste caso, a justica brasileira analisa a
potencial responsabilidade da rede no resultado, no qual Fabiane de Jesus foi
torturada e morta por pessoas no Guaruja, depois de uma publicacdo postada e
impulsionada no Facebook. A rede, ndo s6 permitiu a publicacdo, como a manteve
e a impulsionou, com contetdo falso, sobre um retrato falado de uma suposta
sequestradora de criangas que atuava no Guaruja. A rede social também se utilizou
de suas ferramentas de trabalho, tratando a publicacgdo, inserindo-a nas linhas do
tempo de milhares de usuérios, solicitando reacBes por e-mail, encaminhando para
usuarios que possuiam atitudes digitais ou interesses que de alguma forma se
relacionavam com a postagem, ensejando muitas curtidas, muitos views, e

ampliando ainda mais o publico-alvo daquela informagéo®®.

Tais fatos levaram dezenas de pessoas a se aglomerarem numa regido do
Guaruja, e escolherem a Fabiana de Jesus como vitima, por se parecer,
supostamente, & imagem do retrato falado. Ela morreu, e isso traz um despertar para
um olhar sobre qual é, de fato, a responsabilidade de uma rede social em casos

similares. Se somente dos autores da publicagdo, dos agentes que a mataram, da

17 VVide COMMUNICATIONS DECENCY ACT OF 1996. United States Code/Title 47/Chapter
5/Subchapter Il/Part 1/Section 230. Disponivel em: https://transition.fcc.gov/Reports/tcom1996.txt .
18 Vide FREIRE E ALMEIDA, D. A Responsabilidade das Redes Sociais sobre as Fake News. in:
Daniel Freire e Almeida. (Org.). Os Cybercrimes na Perspectiva do Direito Internacional na Internet.
New York: Lawinter Editions, 2020, v. 1, p. 145-182.
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rede que impulsionou a postagem, ou de todos os envolvidos, analisando-se o grau

de acordo com sua participacao.

E de se lembrar, neste ponto, que quando a Secdo 230 foi aprovada em
1996, apenas cerca de 40 milhdes de pessoas usavam a Internet em todo o mundo,
e havia a percepcdo de que 0s websites eram apenas passivos naquilo que havia
disponivel na Internet. Mas, de Ia para cad a mudanca foi total. Além da postagem
de um autor, com determinada fake news, as plataformas tratam essa informacao,
espalham por sua rede, por todas as formas, até mesmo com o envio de e-mails, e
também com postagens nas linhas do tempo de todos os usuarios que podem ter

algum tipo de relacdo com aquela regido, tema ou interesse.

Os casos trazidos a tona encontram um ponto em comum, que € a fake
news. Acrescente-se, que, para além da questdo das noticias falsas, alguns motivos
tornam as fake news virais na Internet. Em primeiro lugar porque, segundo 0s
estudiosos que compreendem melhor o ambiente digital'®, nés ansiamos pela
confirmacao das nossas visdes do mundo, e queremos encontrar alguém que tem a
mesma opinido, para nos alinharmos. Os algoritmos fazem isso invisivelmente por
todos nds, nos aproximando das publicagdes e das produgdes de conteudo que se

assemelham aos nossos perfis, ou aquilo que nés fizemos (nossas atitudes digitais).

Por outro lado, a informacdo falsa, a noticia em geral, é a nova moeda
social, mesmo que ela seja imprecisa. Os usuarios profissionais da Internet,
incluindo aqueles que desejam ter ganhos, sejam eles monetarios ou mesmo de

repercussao atraves da rede, precisam que a noticia viralize. Logo, “uma certa

19 Vide KIRCH, Vanessa. Social Networks - The Modern-Day Family: Law and Policy of Law and
Policy of Regulation. Swiss: Springer, 2022.



distor¢do, aqui ou ali, ndo faz mal a ninguém”, na logica destes influenciadores.
Portanto, “views”, “likes”, “se inscreva no canal”, “compartilhe”, “escreva nos
comentarios”, ¢ “hashtag”, sdo formas de incentivar o algoritmo a puxar aquela

informagcdo e dissemina-la pela Internet.

Adicionalmente, muitas pessoas adoram um boato. Infelizmente, o ser
humano tem uma certa propensdo aos comentarios, aos boatos, as fofocas, e este
contexto encontra um cenario ideal na Internet. Trata-se, pois, de excelente
ambiente, digital, para que isso aconteca e repercuta de maneira mais rapida.
Hodiernamente, possuimos um sistema digital atual avancado que permite que as
noticias atuem como contagio, sendo impulsionadas pelas estruturas de
programacao das redes sociais e das “big techs”. Dentro dos novos conglomerados
digitais, empresas como o Google (Alphabet), o Facebook, o Instagram (Meta),
relnem habilidosos engenheiros e cientistas de dados, que aplicam suas
competéncias na coleta, no tratamento e na programacdo de dados estruturados e
ndo estruturados. Tudo isso é feito de maneira proposital. Contudo, da mesma
forma que fazem isso propositadamente para o bem, objetivando a propagacdo da
informacdo, pode acontecer, também, para o mal, como os casos citados. Os
algoritmos podem ser sorrateiros, trabalhando em segundo plano, se utilizando
inclusive da robotica. Como resultado, mostram 0 que queremos ver, e sempre

encontraremos alguém com viés similar, no sentido ideoldgico, politico ou social.

Consequentemente, os editores de noticias falsas s&o, infelizmente,
motivados pelo aspecto financeiro, os “clickbaits”, e isso deve ser considerado pelo
fendmeno juridico aquando da responsabilizacdo civil e até criminal. Além disso,
insta mencionar que as noticias, principalmente quando sdo controversas, levam a

um cenario de polarizacdo, de discussdo, de embates politicos e ideoldgicos,



resultando em mais conteddo sendo gerado. Isto reflete em mais pessoas
participando, mais atitudes digitais sendo coletadas, tratadas, e o marketing digital

aplicado em virtude de tudo isso passa a atingir valores vultosos.

Como decorréncia, entéo, constatamos que as companhias que organizam,
gue tratam os dados, usam as fisgas das redes sociais, das mensagens instantaneas,
para conhecer os padrfes de comportamento digital de seus usuarios. Logo, séo as
empresas mais valiosas do mundo, e com potencial de influenciar resultados através

das ferramentas digitais.

2. Caracteristicas desafiadoras da Internet e do ambiente digital

O fendmeno das fake news, que temos reportado acima, esta dentro de um
ambiente que traz certas caracteristicas as quais o direito ndo deve ignorar. Em
verdade, esse pode ser um enorme risco para o futuro da justica na busca por

solugdes aos novos problemas que se colocam.

A seu turno, os operadores do Direito devem demonstrar certa cautela, ou
mesmo receio, em analisar esses novos acontecimentos baseados em velhas
receitas. Conforme o caso, poderiamos considerar aqui, que o Direito ndo tem
respostas prontas, construidas historicamente ao longo do tempo, para o fenémeno
da Internet. Deve ser notado, que o Direito na Internet ndo é igual. De fato, €
diferente. Relevar esses novos contextos e conceitos digitais trard regulacdes

inapropriadas, decisGes ndo cumpridas, regulacdes sem efeitos.

Isto porque, a Internet reine certas caracteristicas que desafiam antigas
experiéncias judiciais e prescri¢cbes regulatorias para a resolucdo de conflitos

juridicos, em ambito local e internacional.



Em breve panorama, as referidas caracteristicas, inicialmente, passam pela
constituicdo da Internet. A rede foi criada sem um ponto central, e os pontos de
conexdo seriam equivalentes. A ideia era que se fosse destruido um dos pontos de
conexdo, os restantes continuariam conectados. Com efeito, é 0 que acontece
atualmente. Se um computador for desligado, as demais conexdes prosseguem.
Portanto, a Internet ndo traz esse ponto de contato central, territorial. Sendo um
guadro arquitetado com auséncia de ponto central, é dificil destruir, € mais dificil
regular, e é ainda mais dificil de julgar. Tudo porque nossos sistemas juridicos
foram construidos com bases territoriais?>. O Direito se adapta bem com
delimitagdes, jurisdicBes, competéncias, comarcas e condados. Mas a Internet é
global, estd em todos os lugares a0 mesmo tempo, ndo tendo fronteiras
estabelecidas. Os dados estdo espalhados por diversas partes do mundo. Logo,
permanece muito dificil um tribunal exercer sua jurisdicdo quando o réu esta a
distancia, ou os dados (que séo as provas) estdo em outras jurisdi¢cdes, ou em nuvens
por exemplo. Os nossos tribunais sdo nacionais, as legislagcbes também s&o feitas

com bases territoriais, mas a Internet é global.

Em breve apartado, os castelos que fazem parte da arquitetura histérica de
paises europeus, por exemplo, representam muito bem esse contexto. Os castelos
eram murados, e o rei exercia jurisdicdo dentro deste territorio, dentro de sua
cidade. Se ele desejasse expandir seus muros, surgiam os conflitos, as guerras, e ele
estaria extrapolando a sua jurisdi¢do, ou as suas fronteiras. Por isso as conquistas,
as invasdes. Por conta deste cenario, o Direito Internacional p6s Westphalia

consolidou institutos juridicos como a extradi¢do, a expulsdo, a deportacdo, 0s

2 Vide SCHUSTER, Ernest Joseph. The Principles of German Civil Law. Creative Media
Partners, 2022.



tributos aduaneiros, a soberania das outras partes, a autodeterminacéo, a auto-

organizagdo, o exercicio dos 6rgdos de soberania nacionais, entre outros?.

Em prosseguimento, os atores do jogo digital, como as redes sociais, sdo
globais. Os dados estdo hospedados no exterior, e as redes que nos utilizamos, como
Facebook, WhatsApp, Instagram, Telegram, e que sdo o cenario perfeito para a
publicacdo e disseminacdo das fake news, sdo globais. A “voz” digital estd nas
méaos de todos, portanto o potencial de repercussdo é enorme, nunca antes
vivenciado pelo Direito. Se, por um lado, a Internet com as conexdes, publicacdes
e ligacdes, que envolvem o planeta, trazem inimeras oportunidades de integracdo
global, de negdcios, e de novas aplicacdes, de outro lado, traz ao Direito inimeros
desafios. Porque gquando sdo carregadas noticias falsas, por exemplo, o Direito
precisa utilizar seu aparato tradicional para lidar com um fendmeno digital, viral,

sem fronteiras e com dados (provas) espalhados por todo o mundo.

De fato, o Direito estava habituado com o jornal de papel (prova), com a
televisdo, com o radio, onde a edi¢éo (Editor) realizava o filtro das publica¢des. A
edicdo se responsabilizava caso ndo coibisse certa publicacdo que extrapolasse o
normal, as regras de sua jurisdicdo. Agora, nds temos as redes que se utilizam da
globalidade da Internet justamente para angariar cada vez mais usuérios, como o

TikTok, Telegram, entre outros.

Dai surge a discussdo acerca de qual tribunal sera habil a julgar esse caso,

e a lei de qual pais sera aplicada. Trata-se, pois, de um dos fundamentos classicos

2L O presente texto é baseado em nossa Conferéncia, intitulada de “O Combate as Fake News em
Escala Internacional”, por ocasido do encerramento do I Congresso Luso-Brasileiro de Direito
Internacional Pablico | Os Novos Paradigmas do Direito Internacional Publico. Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa. Portugal, 2023.



do Direito Internacional Privado em acdo, que é o de definir, em determinado caso
internacional, quem exerce a jurisdi¢do judicante, e qual lei devera ser utilizada.
Contudo, estas redes digitais privadas apresentam termos de servico, que
estabelecem qual regra irdo utilizar, normalmente a estrangeira (em relacdo ao
usuario), e qual o tribunal irdo se submeter, normalmente o estrangeiro.
Dificilmente se submetem ao tribunal local. Apenas o fazem em casos de notorio
conhecimento, cuja repercussdo sera negativa em caso de ndo colaboragéo. Mas,
em todos os demais episodios, para as pessoas comuns, indicam os termos de
servico, cujo tribunal é californiano, irlandés, ou de lugar nenhum, como o caso do
Telegram. Assim também ocorrem com as normas. Por isso a dificuldade em se
fazer cumprir normas protetivas de dados, como o Regulamento Geral sobre a
Protecdo de Dados 2016/679, para casos extraterritoriais, em questdes de dados

pessoais e seu referido tratamento?.

As mencionadas empresas também tém se colocado, constantemente, na
perspectiva de obstaculizar leis que as responsabilizem, seja na Unido Europeia,
seja nos Estados Unidos, seja no Brasil. O que desejam é que, dentro do seu
ambiente digital, mesmo sendo fechado por senha, e mesmo sendo estabelecida a

sua regra, ndo haja a sua responsabilizacio®.

2 REGULATION (EU) 2016/679 OF THE EUROPEAN PARLIAMENT AND OF THE COUNCIL
of 27 April 2016

on the protection of natural persons with regard to the processing of personal data and on the free
movement of such data, and repealing Directive 95/46/EC (General Data Protection Regulation).

2 O presente texto ¢ baseado em nossa Conferéncia, intitulada de “O Combate as Fake News em
Escala Internacional”, por ocasido do encerramento do II Congresso Luso-Brasileiro de Direito
Internacional Pablico | Os Novos Paradigmas do Direito Internacional Publico. Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa. Portugal, 2023.



Ora, que outro fendmeno enfrentado pelo Direito, em qualquer momento
da historia, foi beneficiado com isso? Que se fechassem algum lugar, algum
ambiente, a regra seria ali definida, com imunidade ao Direito? Ainda mais quando
estdo integrando bilhdes de pessoas dentro dessas redes. Elas ndo podem estar

imunes a lei®*,

Um outro ponto relevante entre as caracteristicas da Internet é que,
atualmente, a rede abriga tudo. Tudo estd na Internet, ou passa pela Internet.
Entretanto, os cendrios juridicos, bem sabemos, ndo lidam muito bem com a
quantidade. Com ela sdo gerados atrasos, decisfes sdo prolatadas anos depois dos
acontecimentos, surgem as prescricdes, as decadéncias, as auséncias de aparatos
investigatérios que consigam dar conta, principalmente em paises que estdo
buscando o desenvolvimento judicial. Isto tudo leva a um menor grau de
acreditacdo da justica, no sentido de que o tempo talvez, la na frente, ndo resolva o

caso do jurisdicionado.

Mas quando o fendmeno abriga milhares de rela¢fes, milhdes de negdcios
juridicos, como € a Internet, precisamos, pois, encontrar outras formas de resolucao,

sob pena de ndo respondermos aos anseios de justica das pessoas®.

Por sua vez, a digitalizacdo de conteldos que permite essa propagacao
infinita da informagdo, da noticia falsa, ou das fake news, é uma caracteristica que

o direito em geral ndo foi estruturado para responder. Isto porque é baseado em

2 Vide FREIRE E ALMEIDA, Daniel. Trump vs Twitter: "Ninguém esta imune a lei". Liberdade de
expressdo "ndo estd acima de crimes"” e as redes sociais "ndo sao imunes a lei". Radio Observador,
Portugal, 2020. Disponivel em: https://observador.pt/programas/resposta-pronta/trump-vs-twitter-
ninguem-esta-imune-a-lei/

% Vide FREIRE E ALMEIDA, Daniel. Um Tribunal Internacional para a Internet. Sdo Paulo:
Almedina, 2015.
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provas fisicas, em oitivas, e na materializacdo do processo juridico. Mas, o Direito
na Internet é digital, e exige novas formas de investigacdo, novos institutos para a
recolha de provas distantes, que sdo os dados, novas maneiras para a leitura destes
dados, normalmente acobertados pela criptografia, novos profissionais, uma nova

justica, um novo Direito.

Vale mencionar, neste contexto, que a utilizacdo de criptografia de ponta a
ponta, por parte de companhias como o WhatsApp e o Telegram, tém criado
escusas, por parte destas empresas, para atender ordens judiciais de fornecimento e
interceptacdo de mensagens (provas) de seus usuarios. Alids, o Telegram,
mensageiro baseado em nuvem, explica que o processamento de solicitacdo de
dados, por parte de 6rgdos judiciais, é obstaculizado por sua arquitetura digital,

nestas palavras:

“Chats secretos usam criptografia de ponta a ponta, gragas a qual ndo
temos dados a serem divulgados ou compartilhados.

Para proteger os dados que ndo sdo cobertos pela criptografia de ponta a
ponta, o Telegram usa uma infraestrutura distribuida. Os dados dos chats
em nuvem sdo armazenados em vérios data centers em todo o mundo,
controlados por diferentes entidades juridicas espalhadas por diferentes
jurisdi¢cdes. As chaves de decodifica¢do relevantes sdo divididas em
partes e nunca sdo mantidas no mesmo lugar que os dados que elas
protegem. Como resultado, vérias ordens judiciais de diferentes
jurisdigdes sdo necessarias para nos obrigar a desistir de quaisquer dados.
Gracas a essa estrutura, podemos garantir que nenhum governo ou bloco
de paises com ideias afins possa invadir a privacidade e a liberdade de
expressdo das pessoas. O Telegram s6 pode ser forgcado a entregar dados
se um assunto for grave e universal o suficiente para passar pelo escrutinio
de vérios sistemas juridicos diferentes em todo o mundo.



Até hoje, divulgamos O bytes de dados de usuarios para terceiros,
incluindo governos.”?8

Em continuidade, para enredar ainda mais o cenario, temos o metaverso, a
realidade virtual, a realidade aumentada, o ciberespaco, as presencas dualisticas, o
big data, com a ideia de obter, analisar, e tratar as informacdes, chegando a
conclusdes a respeito delas, com interferéncias muito significantes na area juridica,

e que ndo podem ser deixadas de lado?’.

Os algoritmos, dentro desse cenario, acabam por permitir, através da sua
utilizacdo avancada, interferéncias em decisdes das pessoas. Em ilustracdo, trazem
aquela eventual noticia (falsa), que seria inofensiva se estivesse sendo veiculada
em um circulo pequeno de usuarios, mas que, no ambiente de rede, é disseminada,
e viralizada pela Internet. 1sso traz potenciais de responsabilizagdo as pessoas pelas
consequéncias trazidas, mas também para aquelas empresas responsaveis por sua

propagacéo, pelo seu impulsionamento, resultado do tratamento de dados.

Os dados, conteudo das fake news, estdo em nuvens como ja referenciado,
estdo em todos os lugares, mas paradoxalmente nunca estdo hospedados no pais de
interesse processual, em determinada demanda judicial. Quando o processo é
europeu, as empresas pronunciam que os dados estdo na Irlanda, mas que séo
tratados na Califérnia. Quando estamos em uma demanda nos Estados Unidos da

América, as empresas mencionam que os dados estfo na Irlanda®. Quando a acio

2 Cfr. Telegram. Perguntas Frequentes. Disponivel em: https://telegram.org/faq .

27Vide ARMSTRONG, Paul. Disruptive Technologies. A Framework to Understand, Evaluate
and Respond to Digital Disruption. Kogan Page, 2023.

28 Vide Statement on the Court of Justice of the European Union Judgment in Case C-311/18 - Data
Protection Commissioner v Facebook Ireland and Maximillian Schrems. Disponivel em:
https://edpb.europa.eu/our-work-tools/our-documents/other-guidance/statement-court-justice-
european-union-judgment-case-c_pt .
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judicial é no Brasil, os dados estdo nos Estados Unidos. Quando ndo desejam
definir, informam que os dados estdo em nuvem. Por conseguinte, 0s interessados
em um processo judicial se deparam com muitas dificuldades em resolver casos,
em virtude da potencial evasdo das provas que serviriam de fundamentacdo
juridica.

Em adicdo, a inteligéncia artificial, definida como a automagdo do
comportamento inteligente, utilizada de forma digital, pode provocar uma
disseminagdo por vezes irresponsavel de fake news. Ndao se trata de dizer o que é
certo ou errado. Em termos praticos, pois, o que se verifica, em verdade, é que
temos um potencial, ndo s6 positivo, mas também negativo, de que quando uma
noticia é distorcida pelos mecanismos de inteligéncia artificial, e se configura
dentro da defini¢do do que é uma noticia falsa (fake news), podem contribuir para
enredar o problema. Ainda, vale ressaltar, que os robds podem ajudar neste sentido,
negativo, de producéo e disseminagdo de noticias falsas, dentro da perspectiva da
Internet das coisas, tornando muito mais dificil encontrarmos maneiras efetivas de
responsabilizacdo®. Porque ja ndo sdo pessoas, ou empresas. Sdo aparelhos,
programados, que exigem um olhar digital dos juristas na configuragdo das normas

gue serdo aplicadas.

Tais preocupacdes, normativas, ja sdo discutidas em todo o mundo®. Isto

provoca uma rediscussao acerca da personalidade no Direito Civil, na autoria do

2 Vide BECKERS, Anna; TEUBNER, Gunther. Three Liability Regimes for Artificial Intelligence
Algorithmic Actants, Hybrids, Crowds. Bloomsbury Publishing, 2021.

30Vide UNITED NATIONS. UN'’s rights council adopts ‘fake news’ resolution, States urged to tackle
hate speech (2022). Disponivel em: https://news.un.org/en/story/2022/04/1115412 .
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Direito Penal, na responsabilidade civil e penal, e nas consequéncias ja observadas

no ambiente digital.

A realidade que se coloca é essa, envolta em novas formas digitais. Um
novo fendmeno, com peculiares caracteristicas, que ndo sdo aquelas encontradas

em nenhum outro momento histérico do Direito. Trata-se da era digital.

3. Aregulacdo de Fake News em Escala Global

Partindo-se da esséncia dos pontos investigados, consideramos em nosso
estudo a necessidade de um olhar digital para essas questdes dentro da esfera
juridica. Caso contrario, dificilmente responderemos aos desafios que se colocam.
Arduamente, teremos condi¢des de responder aos inimeros problemas que ja se

colocam nos tribunais e nas relagdes sociais no mundo todo.

Perceba-se, também e por fundamental, que a Internet interessa a todas as
gentes, a todos os povos. Entdo, surge o Direito Internacional como uma opg¢éo
necessaria para lidar com esses fendmenos internacionais. Se temos aparatos
juridicos nacionais para uma Internet global, como elevado durante este artigo,

precisamos encontrar 0 caminho para se analisar alternativas internacionais.

Pelas mesmas razdes explicitadas acima, a utilizacdo de normas nacionais,
ou mesmo comunitarias, por exemplo, para enfrentar casos internacionais, com
atores (empresas, usuarios e dados) globais, limitardo os resultados, em sua plena

efetividade.



Por todos os titulos, em nossa perspectiva, precisamos de um quadro legal
global para a governanca da Internet. Com regras internacionais, especificas para o

fenomeno da Internet, e com um tribunal préprio™.

Torna-se fundamental, na consideragdo dos novos desafios que se colocam,
a consolidacdo dos instrumentos ja existentes no cenério internacional, como a
Convencéo de Budapeste, por exemplo, bem como novas solugdes internacionais,

como os tratados e acordos, que regulem a complexa dindmica digital.

O Direito Internacional, nesta vertente, € o caminho, é a saida, € o fim a ser
buscado. Isto porque, ndo existe dentro de ambientes internacionais, com aspectos
internacionais, saidas locais de regulacéo e resolucéo de litigios. O proprio Direito
Internacional moderno, consequéncia de seu desenvolvimento histérico, foi se

consolidando em virtude dos acontecimentos internacionais.

Por tais motivos, consideramos que, em virtude da analise dos casos
hodiernamente vivenciados no planeta, elevam-se situac@es cada vez mais difusas
globalmente, e que exigem saidas globais. Quer isso dizer, que quando tratamos do
ambiente, ndo podemos ignorar que é global. Quando tratamos da parte
humanistica, os Direitos Humanos sdo globais. O que compreendemos como
correto, na perspectiva humana, ¢ “mais ou menos a mesma coisa” que um japonés
também entende, que um portugués, que um alemdo, que um brasileiro®. Ao

analisarmos as constitui¢Oes, os direitos fundamentais de cada pais, vamos perceber

31 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Brasileiro defende Tribunal para a internet. New
York: ONU News, 2012. Disponivel em: https://news.un.org/pt/audio/2012/08/1040211 .

32 O presente texto é baseado em nossa Conferéncia, intitulada de “O Combate as Fake News em
Escala Internacional”, por ocasido do encerramento do II Congresso Luso-Brasileiro de Direito
Internacional Pablico | Os Novos Paradigmas do Direito Internacional Publico. Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa. Portugal, 2023.



que nés queremos “mais ou menos as mesmas coisas”. Por isso, os instrumentos
internacionais ganharam o mundo neste sentido, e sdo bases para a construgdo dos
Direitos Humanos. Por conseguinte, nessa nova era em que nés nos confrontamos,
nos conhecemos uns aos outros mais rapidamente em virtude da Internet,
percebemos que nacBes estdo a frente, quais estdo atrds, e observamos a
necessidade de atingirmos um desenvolvimento sustentavel global (ODS), nédo
local. Através dessas diretrizes globais, € que buscamos melhorar, cada qual a partir

da sua realidade®:.

7

A seu turno, o fendmeno da Internet é nitidamente global. Entdo,
precisamos de ferramentas globais para resolvé-los. Neste sentido, diversas
iniciativas buscam esta linha, como as propostas para um corpo especifico de
tratados e melhores praticas no mundo, que procuram estabelecer as
fundamentacdes regratorias para o fenédmeno digital. Por outro lado, a saida
comparativa, que pode ser reverberada para 0s demais paises, ndo deve ser

minimizada.

Também, ja observamos que o fendmeno necessita de uma uniformidade
global, com conceitos e regras que organizem a vida digital. Como exemplo, a
Convencédo de Budapeste ao estabelecer certas defini¢cGes para os crimes online,
passam a dar linhas direcionadoras para os paises sobre o que é um crime

eletronico. Assim, as diferentes jurisdicdes conseguem se compreender, os 6rgaos

33 UNITED NATIONS. Transforming our world: the 2030 Agenda for Sustainable Development.
Resolution adopted by the General Assembly on 25 September 2015. A/RES/70/1. New York: United
Nations, 2015.

3 COUNCIL OF EUROPE. Convention on Cybercrime, Budapest, 2001. Disponivel em:
https://rm.coe.int/ CoOERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentld=0900
001680081561 .


https://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentId=0900001680081561
https://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentId=0900001680081561

investigatdrios podem cooperar mais facilmente em face dos crimes internacionais
digitais. Nesta linha, os diferentes paises da Unido Europeia vém dando exemplos
significativos de integragdo dos seus vinte e sete paises no cenario da Internet, com
inimeros regulamentos, diversas diretivas e centenas de julgados. Alias, ndo existe
mais nenhuma &rea das politicas comunitarias que ndo se envolva com o contexto
digital®.

Portanto, o novo modelo a ser alcangado, de fato, caminha para uma ordem

internacional, que extrapola as fronteiras, rumo ao Direito global®®.

Contudo, e por outro lado, ndo podemos ignorar as empresas digitais neste
contexto regratorio. Isto porque, é a primeira vez na historia, em que 0s governos,
0s Estados ndo podem mais fazer tudo. Justamente porque quem provisiona o
codigo®, quem cria e oferece o programa, quem configura o ambiente digital n&o é
o0 pais. Antes, o Estado fazia a estrada, construia a cidade, edificava os muros,
defendia as fronteiras, e dava guarida ao cidaddo. Agora, nds estamos discorrendo
acerca de um fendémeno que depende, diametralmente da cooperacdo das empresas.
Elas sdo, sim, os atores principais. Nesta ética, precisaremos chama-las para a

formulagdo dos novos tratados, em uma maneira diferente dos anteriores. Elas

35 Vide EUROPEAN COMMISSION. Shaping Europe’s digital future. Disponivel em: https://digital-
strategy.ec.europa.eu/en .

3 O presente texto é baseado em nossa Conferéncia, intitulada de “O Combate as Fake News em
Escala Internacional”, por ocasido do encerramento do II Congresso Luso-Brasileiro de Direito
Internacional Pablico | Os Novos Paradigmas do Direito Internacional Publico. Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa. Portugal, 2023.

37 Vide LESSIG, Lawrence. Code. Version 2.0. New York: Basic Books, 2006.


https://digital-strategy.ec.europa.eu/en
https://digital-strategy.ec.europa.eu/en

deverdo ter voz, participacdo e, também, terdo que se submeter as tratativas

decididas em termos internacionais®.

De fato, as novas regras internacionais passam pelo fenémeno da
integragdo, da inclusdo, desses novos atores. Em nenhum outro momento da

histéria isso foi tdo determinante quanto agora, com a Internet.

Mas do que adiantam regras internacionais se nao temos onde aplica-las?

Por conseguinte, precisamos de um Tribunal Internacional para a Internet®.

Dentro da configuracdo das normas que o Direito Internacional deve
utilizar-se para configurar um novo contexto que se espera, temos que ter a visdo
da inclusdo desses novos participantes, criar instrumentos para evitar
consequéncias desastrosas através das fake news, precisamos que as pessoas € as
empresas possam ser responsabilizadas, necessitamos de defini¢Bes claras acerca
das fake news, porque obviamente isso ndo pode contrariar a possibilidade que
temos de nos expressarmos, devemos efetivamente considerar as caracteristicas que
foram levantadas sobre a Internet, ndo podemos deixar de lado a responsabilizacéo
penal, e a responsabilizacdo digital (isso mesmo, porque o ambiente € digital, entdo
nado basta apenas retirar um conteddo, ndo basta apenas derrubar um perfil falso,
ou tirar uma noticia falsa). Em adicdo, precisamos adentrar juridicamente no
cenério no qual aqueles que estdo usufruindo da informacédo falsa, e estdo se
utilizando dela (e ndo é um cenério fisico), possam ser coibidos. E, para tanto,

devemos criar instrumentos claros e rapidos para constranger as empresas na

% Vide FREIRE E ALMEIDA, Daniel. Um Tribunal Internacional para a Internet. Sdo Paulo:
Almedina, 2015.
% Vide FREIRE E ALMEIDA, Daniel. Um Tribunal Internacional para a Internet. Sdo Paulo:
Almedina, 2015.



retirada de contetdos falsos, e na entrega de provas e dados quer permitam a

qualificacdo dos envolvidos®.

Em sintese topica, um contexto regulatério global para as fake news deve

ser constituido por:

0O O 0O 0O 0O 0 O ©

@)

Institutos do Direito Internacional;

Um Tratado Internacional — Digitalizado;

Iniciativas preventivas para evitar consequéncias negativas;
DefinicOes globais das Fake News;

Consideragdo efetiva das caracteristicas da Internet;
Responsabilizacdo Civil (da pessoa e da rede);
Responsabilizacdo Penal (da pessoa e da rede);
Responsabilizacdo Digital (da pessoa, da rede e dos robds,
incluindo a utilizagdo de ferramentas de inteligéncia artificial);
Instrumentos digitais de retirada;

Instrumentos prévios (filtros - algoritmos — que evitem a
omissdo);

Conciliagdo da Liberdade de expressdo com a devida
responsabilidade;

Com a participacéo das Big techs;

A Criag&o de um Tribunal Internacional para a Internet.

Todo esse contexto leva a um ponto fulcral. A configuragcdo normativa

internacional, que se iniciou muito bem com a Convengéo de Budapeste, precisa

encontrar um lugar adequado para ser aplicado: Um Tribunal Internacional para a

Internet*.

40 O presente texto é baseado em nossa Conferéncia, intitulada de “O Combate as Fake News em
Escala Internacional”, por ocasido do encerramento do I Congresso Luso-Brasileiro de Direito
Internacional Pablico | Os Novos Paradigmas do Direito Internacional Publico. Faculdade de Direito
da Universidade de Lishoa. Portugal, 2023.

4l Vide FREIRE E ALMEIDA, Daniel. Um Tribunal Internacional para a Internet. Sdo Paulo:

Almedina, 2015.



Consideramos que, em verdade, a urgente incorporacdo desses novos
fendmenos que sdo globais, como a Internet, com as repercussdes das fake news,
in casu, necessitam da configuracdo de quadros normativos que respondam a essa

nova realidade digital.

A compreensédo qualificada das caracteristicas da Internet, com todos 0s
desafios que se colocam, ensejam a conclusdo sobre a necessidade de um tribunal
para aplicar tudo isso. E ndo € um tribunal tradicional, um tribunal ndo especifico
para essas questdes, vagaroso e que nao esta dentro dos tempos e eras da Internet.

Mas, sim, um Tribunal Internacional para a Internet*.

4. Consideracoes Finais

Por tudo quanto examinado, é de se destacar, por fim, que para além das
potencialidades e grandes oportunidades que encontramos na Internet, ha
implicagdes para a sociedade digital, devido as intensas modificagdes nos quadros

de comportamento, em especial nas redes sociais.

E mister salientar, que o fendmeno das redes sociais conquistou o interesse
das pessoas de forma impactante e global. De fato, as redes sociais estdo entre 0s
motivos e interesses centrais para acesso, de milhares de pessoas, ao mundo da

Internet.

Logo, o poderoso instrumento de disponibilizar informacdes, pode mais
facilmente ser realizado pelos usuarios, ao contrario das restritas possibilidades

anteriores da televisdo, do radio, da editoria jornalistica, concentradas nas maos de

42 Vide FREIRE E ALMEIDA, Daniel. Um Tribunal Internacional para a Internet. Sdo Paulo:
Almedina, 2015.



poucos. Neste contexto, um website, blog ou perfil em rede social permite a
qualquer um, de qualquer lugar, para 0 mundo, divulgar suas ideias e seus assuntos
de interesse, nas mais variadas areas, por todo o globo, e sem ter que lidar com os

filtros tradicionais.

No entanto, como verificamos, as fake news, neste ambiente digital,
acabam por trazer repercussdes juridicas. Vale recordar que as informaces falsas
ou a desinformacédo acabaram por trazer consequéncias nas nossas decisées, como
foi observado nas elei¢cdes norte-americanas de 2016, na consulta realizada por
ocasido do Brexit, no contexto da Covid-19 em muitos pontos relevantes, como a

vacinacdo, entre diversos outros.

Como um desafio global, as fake news trazem a desinformacdo e
guestionam a capacidade das pessoas de compreensdo dos seus problemas. Isto
porque, muitas vezes, videos montados e informacgdes que ndo sdo verdadeiras
provocam a distor¢do da informacéo, e levam dezenas de milhares de pessoas a

acreditarem naquilo, com repercussfes negativas.

Surge, pois, a necessidade de regulacdo. Pelas caracteristicas da Internet,
como a internacionalidade, a digitalizacdo, os novos atores globais, como as
empresas, propomos um quadro legal global para a governanca da Internet, com a

consequente regulacdo das fake news.

A partir do exposto, concluimos que pela necessidade de regras
internacionais, especificas para o fendmeno da Internet em geral, e das fake news
em especial, e com um tribunal préprio, como um Tribunal Internacional para a

Internet.



Em ponteamento final a respeito, salienta-se que, estamos, cada vez mais,
compreendendo que o fendbmeno da Internet € global, pelas ferramentas, pelas
empresas, pelas possibilidades, pelos dados hospedados no estrangeiro, e pelas

repercussoes.

Por conseguinte, situagdes globais exigem normas globais. Cenarios
globais, com regras globais dependem de um tribunal para aplica-las. Neste sentido
é que defendemos um Tribunal Internacional para a Internet, no contexto de

regulacdo global da Internet.
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CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO E O EFEITO BACKLASH:
O CASO DA EXECUCAO PROVISORIA DA PENA

Democratic constitutionalism and the backlash effect: the case of the provisional
execution of the penalty

5.

Rafael Junior Soares*

Resumo: O presente examina o efeito backlash na jurisdigdo constitucional brasileira, tendo
em vista os impactos econdémicos, sociais e juridicos produzido por decisGes tomadas no
Supremo Tribunal. O exemplo do fendmeno estudado diz respeito a posicédo adotada quanto
a execucdo provisoria da pena, que resultou na imediata reacéo por setores da sociedade na
busca de mudanga da Constituigdo Federal como claro contraponto a orientagdo firmada
pela Corte Suprema.

Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal; efeito backlash; execucéo provisoria da pena.

Abstract: This article intends to examine the backlash effect in the Brazilian constitutional
jurisdiction, considering the economic, social and legal impacts produced by decisions taken
by the Supreme Court. The example of the studied phenomenon concerns the position
adopted regarding the provisional execution of the sentence, which resulted in the
immediate reaction by sectors of society in the search for a change in the Federal
Constitution as a clear counterpoint to the guidance established by the Supreme Court.

Keywords: Federal Court of Justice; backlash effect; provisional execution of the penalty.

SUMARIO: 1. Introdugdo; 2. Constitucionalismo democratico e efeito backlash; 3.
Execucdo proviséria da pena na visdo do supremo tribunal federal; 4. Efeito backlash da
deciséo do Supremo Tribunal Federal; 5. Conclusdo; Referéncias.

Introducéo

O presente artigo examina a importancia da jurisdicdo constitucional no

cendrio juridico nacional, em especial diante do protagonismo judicial que se vé

atualmente no enfrentamento de diversos temas sensiveis para 0 pais nos aspectos



sociais, econdmicos e juridicos. Além disso, é preciso ressaltar que o Poder
Judiciério opera, muitas vezes, exercendo papel contramajoritario, de modo que a
legitimidade para a adogdo de determinadas decisbes, as quais afetam grupos
majoritarios, sera testada no ambito de uma sociedade.

Desse modo, pretende-se inicialmente abordar a importancia que se da ao
constitucionalismo democratico que busca equilibrar os Poderes quanto a
responsabilidade na interpretacdo constitucional, permitindo o dialogo entre eles
como forma de se avancar na evolucéao da jurisdigdo constitucional. Além disso, é
importante verificar que decisdes tomadas pelas Cortes podem gerar o efeito
backlash, ou seja, reacBes de grupos que visam rever a posicdo adotada pelos

Tribunais.

No segundo momento, analisa-se a posi¢do do Supremo Tribunal Federal
no tocante a execugao provisoria da pena, por se tratar de caso interessante para se
verificar o efeito backlash, eis que nesta seara houve mudangas de posi¢des ao
longo dos anos, até se chegar ao atual entendimento de vedagdo da prisdo sem o

transito em julgado da condenagdo imposta pelo Poder Judiciério.

Por fim, tomando como exemplo o caso acima citado, é necessario abordar
o efeito backlash gerado, em especial no Congresso Nacional, em decorréncia da
posicdo adotada pela Corte Suprema, visto que o entendimento dado aos
dispositivos constitucionais e legais ndo foi bem aceito por diversos setores, 0s

quais iniciaram imediato movimento como forma de rever a posicao agora vigente.



2. Constitucionalismo democréatico e efeito backlash

De inicio, o papel contramajoritario das decisdes das Superiores evidencia
a preocupacdo em torno da legitimidade de suas posi¢des. Nesse aspecto, é inegavel
que o Supremo Tribunal Federal possui “papel de destaque nessa estrutura,
respondendo por grande parte das questdes morais, sociais e politicas que
interessam a todos os cidaddos brasileiros™. Além disso, observa-se nos Gltimos
anos o processos de judicializacdo de todo e qualquer tema relevante no pais,
ampliando cada vez mais a atuacdo do Poder Judiciario, em especial nas Cortes

Superiores.

Além disso, é preciso compreender que ha diferenca entre ativismo judicial
e protagonismo judicial. I1sso porque o primeiro representa uma violacdo da
separacdo dos Poderes, enquanto o segundo é entendido como um avango na
implementac&o e na propria garantia dos direitos fundamentais de uma minoria®.
Da mesma forma, “ndo ha duvidas de que as Cortes Constitucionais em Estados
democraticos possam tomar decisdes que venham a afetar tanto o funcionamento e

os produtos dos outros Poderes quanto a sociedade civil”®, tendo em vista que
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eventuais questionamentos a respeito de temas importantes de um pais serdo

decididos pelo Poder Judiciério, que, em regra, dara a ultima palavra a respeito.

Por sua vez, o questionamento esta “na legitimacao do STF para tomar tais
decisdes e o alcance de tais politicas e 0 tempo necessario para que elas possam
realmente produzir efeitos, além da existéncia de condig¢Bes institucionais
suficientes” para que as mudancas sejam efetivamente produzidas®. Ha uma clara

preocupacdo do papel institucional do Supremo Tribunal Federal.

De acordo com Robert Post e Reva Siegel, ao tratarem do

Constitucionalismo Democratico:

O Constitucionalismo Democréatico afirma o papel do governo
representativo e dos cidaddos mobilizados na garantia da Constituicéo, ao
mesmo tempo em que afirma o papel das Cortes na utilizacdo de um
raciocinio  técnico-juridico  para interpretar a  Constituicao.
Diferentemente do Constitucionalismo Popular, o constitucionalismo
democréatico ndo procura retirar a Constituigdo das Cortes.
Constitucionalismo Democréatico reconhece o papel essencial dos direitos
constitucionais judicialmente garantidos na sociedade americana®.

Assim, ainda que seja inegavel a importancias das Cortes Superiores na
concretizagdo de direitos fundamentais ndo assegurados pelo legislador, “seria
preocupante a ideia de que decisdes consideradas ‘politicas’ emanem de um corpo
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ndo eleito de autoridades™®, ante a possibilidade de causarem dividas a respeito da

4 Ibidem.

5 ROBERT PosT; REVA SIEGEL. Roe rage: democratic constitutionalism and the backlash. Harvard Civil
Rights - Civil Liberties Law Review, v. 42, n. 2, p. 373-433, 2007. Disponivel em:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=990968. Acesso em: 19 jun. 2022.
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judiciais: backlash e justica midiatica. Revista de Processo. vol. 291/2019. p. 337-352. Maio/2019.



legitimidade da orientagdo eventualmente adotada. Trata-se, portanto, de uma nova

busca de equilibrio entre os Poderes constitucionalmente instituidos.

De acordo com a doutrina, em trecho esclarecedor a respeito do tema, é
interessante perceber como o Poder Judiciario passou a ser visto pela sociedade:

Com o passar do tempo, foi-se alterando a confianca no Judiciario em
relacdo a interpretacdo da Constituicdo. Antes consideradas espacos
privilegiados de difusdo da razdo humana, as Cortes foram perdendo a
confianga que detinham, por parte da populacdo, e as opinides foram se
dividindo. No contexto do constitucionalismo popular, alguns
progressistas entendiam que a Constituicdo deveria ser tirada das cortes e
devolvida a populagdo. Ja outros, em uma perspectiva minimalista,
focaram sua preocupacdo na necessidade de cautela judicial. Uma das
razBes que levam a esse cendrio é o fato de que os progressistas passaram
a temer um Judiciario assertivo que pudesse provocar um backlash
cultural e politico que, ao invés de reforgar, acabaria mais prejudicando
os valores progressistas’.

Nesse contexto, o constitucionalismo democréatico considera inaceitavel
gue uma esfera de poder se coloque acima da outra, de modo que as divergéncias
interpretativas sdo encaradas de maneira produtiva para 0 amadurecimento do
Direito®. Desse modo, “fendmeno da reacdo social ou institucional a uma decisdo
originaria do Tribunal Constitucional ndo é novo no cenéario internacional, e tem
merecido especial atencdo na elaboragdo doutrinéria americana dedicada ao estudo

do fendmeno que ali se identifica como backlash™. Alias, no Brasil ndo é diferente,

7 Ibidem.
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tanto que a Corte Suprema tem recebido cada vez mais atengcdo por forca de
decisdes tomadas que, em tese, avancariam para assuntos de competéncia dos

demais poderes.

De acordo com o dicionario Cambridge, backlash significa “um forte
sentimento entre um grupo de pessoas em reacdo a uma mudanga ou eventos
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recentes na sociedade ou politica”". Ou seja, “nada mais € do que uma forte reagao,

exercida pela sociedade ou por outro Poder a um ato (lei, decisdo judicial, ato

administrativo etc.) do poder publico™*.

Dito isso, é necessario compreender que “backlash tem sua dimensdo
positiva, pois seria inerente a evolucdo de uma cultura constitucional na qual o0s
cidaddos e movimentos sociais resgatam ‘significados constitucionais’ por meio de
lutas por ampliacdo de direitos™*2. Porém, em algumas situages sensiveis, surgirdo
desacordos razoaveis sobre o que seria constitucional e inconstitucional. Nessas
hipéteses, ao contrario do correntemente defendido, o constitucionalismo néo exige

a prevaléncia do entendimento do Tribunal frente ao entendimento do Parlamento®.
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Desse modo, “o efeito backlash do ativismo judicial, que é uma espécie de
efeito colateral das decisdes judiciais em questbes polémicas, decorrente de uma
reagdo do poder politico contra a pretensdo do poder juridico de controla-lo”**. Em
outras palavras, em casos controvertidos, a posi¢ao adotada pelo Poder Judiciario
enfrenta automaticamente uma reacao na esfera politica, com o escopo de modificar

a compreensdo formada pelos magistrados.

Diante disso, considerando a judicializacdo de diversos temas da sociedade,

dos mais complexos aos mais simples, é possivel afirmar que:

(...) parece previsivel que o backlash se intensifique, num cenério de
ampliacdo crescente do universo tematico sobre o qual recaem as
manifestagBes judiciais — do Supremo Tribunal Federal inclusive. Decidir
mais ndo significa necessariamente decidir melhor; e decidir mais em
matérias sensiveis como o séo as grandes questdes morais e 0s temas que
envolvem diretamente a protecdo a direitos fundamentais, importa em
adentrar firmemente em terreno sujeito a grandes controvérsias —
portanto, férteis a reacdo, inclusive creditada a insuficiéncia na
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atuacdo judicial [online]. 2015. Disponivel em: https://direitosfundamentais. net/2015/09/05/efeito-
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O autor explica de maneira muito didatica a logica do backlash: “(1) Em uma matéria que divide a
opinido publica, o Judiciario profere uma decisao liberal, assumindo uma posi¢do de vanguarda na
defesa dos direitos fundamentais. (2) Como a consciéncia social ainda ndo esta bem consolidada, a
decisdo judicial é bombardeada com discursos conservadores inflamados, recheados de falacias com
forte apelo emocional. (3) A critica massiva e politicamente orquestrada a decisdo judicial acarreta
uma mudanca na opinido publica, capaz de influenciar as escolhas eleitorais de grande parcela da
populagdo. (4) Com isso, os candidatos que aderem ao discurso conservador costumam conquistar
maior espago politico, sendo, muitas vezes, campedes de votos. (5) Ao vencer as elei¢des e assumir o
controle do poder politico, o grupo conservador consegue aprovar leis e outras medidas que
correspondam a sua visdo de mundo. (6) Como o poder politico também influencia a composicéo do
Judiciario, ja que os membros dos 6rgdos de clpula sdo indicados politicamente, abre-se um espago
para mudanca de entendimento dentro do préprio poder judicial. (7) Ao fim e ao cabo, pode haver um
retrocesso juridico capaz de criar uma situacdo normativa ainda pior do que a que havia antes da
decisdo judicial, prejudicando os grupos que, supostamente, seriam beneficiados com aquela decisdo”.



transformacdo empreendida pela nova conformacdo das coisas
desenvolvida pela ordem judicial®®.

Ademais, o importante é desvencilhar-se do senso comum tedrico de
correlacionar, umbilicalmente, backlash como um fenémeno social conservador, o
gue é um erro palmar. Teoricamente, ndo ha uma relacdo necessaria entre backlash
conservador e decisdes “progressistas”, ainda que isso seja frequente. Para a
formagdo de um backlash “progressista”, basta que a decisdao guerreada reafirme
um tradicional estado de coisas e que as medidas que visam a sua desconstrucdo

sejam adotadas por setores que desejam reformar o status quo.®

Logo, o questionamento que se deve ter reside no fato de que “o juiz pode,
levando-se em conta possiveis rea¢fes sociais a sua decisdo (backlash), ter a devida
ponderacio no processo decisorio para evitar o conflito desnecessario”’. Trata-se
de postura que busca assegurar a resolucdo das divergéncias de interpretacdo, sem
que determinado poder prevaleca em relagdo a outro. Ao mesmo tempo, € inegavel
gue o Poder Judiciario perde parcela do protagonismo no tocante a Gltima palavra
da Constituicdo Federal, vez que sua visdo estard sempre condicionada a fatores

externos relativos a eventual reacdo social frente a decisdo dada.

15 VANICE REGINA LiRIO DO VALLE. Backlash a decisdo do Supremo Tribunal Federal: pela
naturalizacdo do dissenso como possibilidade democratica [online]. 2013. Disponivel em:
https://www.academia.edu/5159210/Backlash_%C3%A0_decis%C3%A30_do_Supremo_Tribunal _
Federal_pela_naturaliza%C3%A7%C3%A30_do_dissenso_como_
possibilidade_democr%C3%Altica. Acesso em: 19 jun. 2022.

16 SAMUEL SALES FONTELES. Direito e backlash. Salvador: Juspodvm, 2019, p. 29.

17 FLAVIO MARTINS. Curso de direito constitucional..., p. 81.



3. Execucao provisoria da pena na visdo do Supremo Tribunal Federal

A Constituicdo Federal de 1988 prevé no seu artigo 5°, LVII, que ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatoria,
tratando-se de garantia fundamenta que, a principio, ndo resultaria em maiores

guestionamentos diante de sua expressa literalidade.

Por sua vez, a concepgdo de presuncdo de inocéncia possui duas
perspectivas: a) regra de tratamento; b) regra probatdria. Assim, na primeira
perspectiva (intimamente relacionada com a execucdo antecipada da pena),
manifesta-se como 6bice a qualquer juizo antecipado condenat6ério ou de
reconhecimento da culpabilidade do acusado, servindo como exemplo a decretagéo
ou manutencdo de prisdo cautelar desnecessaria. Por 6bvio, isso ndo significa que
a segregacdao cautelar do acusado € inviavel, pois podera ocorrer quando

devidamente motivada a sua necessidade concreta.

Ja a presuncdo de inocéncia, como regra probatéria, impde a acusacao o
onus de comprovar a imputacdo penal, valendo pontuar que na virada
jurisprudencial no Supremo Tribunal Federal, ocorrida no HC 84.078/MG, a
corrente minoritaria (favoravel a execucéo proviséria da pena) visualizou o nucleo

da garantia fundamental nessa perspectiva'®, sendo um dos argumentos empregados

18 GusTAVO NORONHA DE AVILA; RAFAEL JUNIOR SOARES; Luiz ANTONIO BORRI. Slippery Slope, A
Presuncdo De Inocéncia E Sua Evolucdo Na Visdo Do Supremo Tribunal Federal: Uma Analise A
Partir Dos Direitos Humanos, Fundamentais E De Personalidade. Prim Facie, [S. I.], v. 18, n. 39, p.
01-27, 2020. DOI:  10.22478/ufpb.1678-2593.2019v18n39.48758.  Disponivel  em:
https://periodicos.ufpb.br/index.php/primafacie/article/view/48758. Acesso em: 28 jul. 2021.



pela maioria (favoravel a execucdo provisoria da pena) que se formou na nova

modificagdo jurisprudencial ocorrida no HC 126.292/SP*.

A concluséo decorria da interpretagdo do artigo 637 do Cddigo de Processo
Penal, o qual prevé a baixa dos autos para execu¢do da sentenca na hipétese de
aviamento de recurso extraordinario, particularmente porque o apelo extremo nédo
é dotado de efeito suspensivo, sendo tal entendimento alterado com o julgamento
pelo pleno do Supremo Tribunal Federal do HC 84.078/MG?, ocorrido em 2009,
no qual, por maioria de votos, restou assentada a inconstitucionalidade da
denominada execucdo proviséria da pena por afrontar o artigo 5°, LVII da

Constituicdo Federal?.

O entendimento da Corte baseou-se, dentre outros fundamentos, na
circunstancia de a Lei de Execucdo Penal (Lei 7.210/1984) prever nos artigos 105,
147 e 164 que o cumprimento da pena privativa de liberdade, restritiva de direito e
multa ocorrerd com o transito em julgado da sentenca penal condenatoria, sendo
tais dispositivos adequados a ordem juridica constitucional e cronologicamente

posteriores ao artigo 637 do Codigo de Processo Pena?.

19 CARLA RAMOS. Execucdo proviséria da pena na jurisprudéncia do STF. In: GUSTAVO
MASCARENHAS LACERDA PEDRINA; MARIANA MADERA NUNES; RAFAEL FERREIRA DE
SouzA; VINICIUS GOMES DE VASCONCELLOS [Orgs]. Habeas Corpus no Supremo Tribunal
Federal. Sdo Paulo: RT, 2019, p. 287/321.

20 GysTAVO NORONHA DE AVILA; RAFAEL JUNIOR SOARES; LUIZ ANTONIO BORRI. Slippery Slope, A
Presuncdo De Inocéncia E Sua Evolucdo Na Visdo Do Supremo Tribunal Federal: Uma Analise A
Partir Dos Direitos Humanos, Fundamentais E De Personalidade. Prim Facie, [S. I.], v. 18, n. 39, p.
01-27, 2020. DOl: 10.22478/ufpb.1678-2593.2019v18n39.48758. Disponivel em:
https://periodicos.ufpb.br/index.php/primafacie/article/view/48758. Acesso em: 28 jul. 2021.

21 ROGERIO SCHIETTI CRUZ. Prisdo Cautelar — Dramas, principios e alternativas. 32 ed.
Salvador: JusPODIVM, 2017, p. 268-271.

22 GysTAVO NORONHA DE AVILA; RAFAEL JUNIOR SOARES; LUIZ ANTONIO BORRI. Slippery Slope, A
Presungdo De Inocéncia E Sua Evolucdo Na Visdo Do Supremo Tribunal Federal: Uma Anélise A



A Corte Suprema retomou o entendimento vigente até 2009 quando a
matéria foi revisitada pelo pleno no HC 126.292/SP, sendo firmada a repercussdo
geral da jurisprudéncia com o julgamento do ARE 964.246 RG/SP, ambos do ano
de 2016, admitindo-se, por conseguinte, a execugdo provisoria da pena, a partir da

condenacao proferida ou confirmada em grau recursal.

Ja no final do ano de 2019, ainda que por maioria apertada (6 x 5), a Corte
Suprema decidiu, nas Ag¢des Declaratorias de Constitucionalidade (ADCs) 43, 44 e
54, que o artigo 283 do Codigo de Processo Penal possui legitimidade
constitucional, impedindo-se a execucdo da pena privativa de liberdade antes do

transito em julgado da condenacdo em qualquer espécie de infracdo penal.

Entretanto, encontra-se aguardando julgamento na Corte Suprema o
recurso extraordinario 1235340/SC, de relatoria do Min. Roberto Barroso, no qual
se decidira sobre a constitucionalidade da execucdo imediata de pena aplicada pelo
Tribunal do Jari, independentemente do total da pena aplicada, conforme tema
1068.

Desse modo, é certo que o debate relativo ao tema 1068 pode parecer de
certa forma incompativel ante a decisdo sobre a impossibilidade de execucéo
provisoria da pena, mas € importante destacar que votos dos Ministros nas ADCs
trouxeram destaques no tocante aos crimes julgados pelo Tribunal do Jari. O
Ministro Dias Toffoli, por exemplo, ndo obstante tenha se posicionado pela
constitucionalidade do dispositivo, defendeu o tratamento diferenciado em relagdo

aos crimes dolosos contra a vida. Com efeito, a leitura atenta das posicGes

Partir Dos Direitos Humanos, Fundamentais E De Personalidade. Prim Facie, [S. I.], v. 18, n. 39, p.
01-27, 2020. DOI:  10.22478/ufpb.1678-2593.2019v18n39.48758.  Disponivel  em:
https://periodicos.ufpb.br/index.php/primafacie/article/view/48758. Acesso em: 19 jun. 2022.



externadas pelos Ministros indica a possibilidade de se ter entendimentos distintos
para a execugao provisoria da pena a partir da natureza da infragdo penal, ainda que

isso seja altamente criticavel.

O principal motivo para sustentar a posicdo daqueles que defendem a
execucdo imediata da pena no Tribunal do Jari reside no fato de que a instancia
recursal ndo pode substituir a vontade do Conselho de Sentenca no que tange ao
reconhecimento da autoria e materialidade, mas somente determinar novo
julgamento em hipoteses excepcionais dispostas no Codigo de Processo Penal.
Desse modo, a excepcionalidade na visdo do legislador - ainda que obviamente seja

possivel - acerca de novo julgamento fundamentaria a imediata execucdo da pena.

E preciso reconhecer que no julgamento das ADCs, afirmou-se que 0s
crimes dolosos contra a vida poderiam sofrer tratamento diferenciado, em
decorréncia da soberania dos veredictos e da exigéncia de se atribuir credibilidade
ao sistema de justica criminal®. Ademais, impressiona 0 uso do argumento da
soberania dos veredictos para justificar a execugdo imediata da pena, tendo em vista
gue o enunciado constitucional busca conceder garantia ao acusado, no entanto, é
utilizado exatamente como fundamento para restricdo prematura da liberdade do

acusado?.

Por meio da Lei 13.964/2019 (Lei Anticrime), o tema da execugdo

provisoria da pena, foi novamente trazido para exame, ante a previsao expressa da

23 ALESSANDRA GOMES FARIA BALDINI. Execucdo provisdria das condenagdes do Tribunal do Jari —
Art. 492 do CPP. In: Pacote anticrime: analise critica a luz da Constituicdo Federal. [Org. Bruna
Martins Amorim Dutra; William Akerman]. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2020, p. 266.

24 ALVARO ANTANAVICIUS FERNANDES; LUizA BORGES TERRA. In: Pacote Anticrime Lei 13.964/2019
— Temas penais e processuais penais [Coord. GABRIEL HABIB]. Salvador: Editora Juspodivm, 2020,
p. 45-46.



execucdo imediata da pena aplicada em patamar igual ou superior a 15 (quinze)
anos de reclusdo. De forma didatica, nesta especial situacdo, seria irrelevante a
presenca ou ndo dos requisitos da custddia cautelar, porque o critério de
determinagdo da custddia seria meramente objetivo e automatico. Por sua vez, a
escolha quantitativa de 15 (quinze) anos de pena é interessante porque ndo encontra
qualquer parametro na legislacdo penal ou processual penal, tratando, na verdade,

de escolha meramente discricionaria do legislador.

A luz das consideracdes acima, evidéncia de plano ofensa a isonomia,
porque acusados de crimes mais graves, baseando-se na quantidade de pena
aplicada (por exemplo, roubo seguido de morte), aguardariam o julgamento de seus
recursos em liberdade. Desse modo, “ndo ha sentido nessa distingdo feita pelo

N

legislador quanto & soberania dos veredictos ter maior incidéncia nos casos

25 Mesmo que se invoque a soberania

envolvendo determinado montante de pena
dos veredictos, “ndo se pode perder de vista que o tribunal popular € composto de
pessoas leigas e, nessa linha, existe a possibilidade (quica mais real) de erros na

apreciacio dos fatos e provas”?.

Ademais, levando em consideracdo uma suposta gravidade dos crimes
dolosos contra a vida, buscou o legislador, ainda que de maneira implicita,
estabelecer condenavel hipotese de antecipacdo de penal. Como se ndo bastasse, 0
dispositivo da lei desprestigia do duplo grau de jurisdigéo, ao simples desconsiderar

a possibilidade de reforma do julgamento pelas instancias superiores, nos termos

2 GUILHERME MADEIRA DEZEM; LUCIANO ANDERSON DE SouzA. Comentarios ao Pacote Anticrime:
Lei 13.964/2019 [livro eletrénico]. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2020.
26 EUGENIO PACELLI. Curso de processo penal. 24 ed. Sdo Paulo: Atlas, p. 843.



das hipdteses de cabimento recursal no Tribunal do Jari?’. Em outras palavras, ao
se autorizar a execugdo provisoria da pena com base na decisdo pelo Tribunal do
Juri, “o duplo grau resta enfraquecido, vez que sujeita o condenado ao cumprimento
de uma pena, mesmo havendo possibilidade de que o julgamento seja anulado ou a

sentenca reformada”?®,

Apesar da novidade inserida por meio da Lei Anticrime, o Superior
Tribunal de Justica®® tem refutado de forma veemente a execugdo provisoria da
pena privativa de liberdade em razéo de condenag&o pelo Tribunal do Juri, sob o
fundamento principal de vedacéo pelo Supremo Tribunal Federal nas ADCs 43, 44
e 54.

A posicdo adotada pela Corte Cidada estd correta e evita prisGes
desnecessarias e infundadas, além de prestigiar a presuncéo de inocéncia e o duplo
grau de jurisdicdo, visto que a decisdo tomada pelo Conselho de Sentenca podera
ser objeto de reexame pelos Tribunais, Trata-se, portanto, de entendimento que se
alinha perfeitamente & Constituicdo Federal e & Convengdo Americana de Direitos

Humanos.

Como destacado acima de forma detalhada, melhor seria a declaragéo de
inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, extirpando-se o dispositivo
do ordenamento juridico, a fim de se evitar prejuizo em situacBes concretas de

julgamentos pelo Tribunal do Juri no pais.

27 ANDRE CRISTINA D'ANGELO, Tribunal do JUri e o pacote anticrime. In: Lei anticrime: um olhar
criminoldgico, politico-criminal, penitenciario e judicial [Coord. Antonio Baptista Gongalves]. 1 ed.
Sao Paulo: Thomson Reuters, 2020, p. 214-215.

2 RODRIGO FAUCZ PEREIRA; YURI FELIX. A mitigacédo do duplo grau de jurisdi¢do no pacote anticrime
— comentarios ao art. 492 do CPP. Boletim do IBCCRIM, ano 26, n°. 331, junho/2020, p. 20-21.

29 HC 623.107/PA, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 15/12/2020.



Portanto, observa-se a clara oscilacdo das Cortes Superiores a respeito da
execucdo provisoria da pena, prevalecendo, ao menos de acordo com o atual
posicionamento da Suprema Corte, a vedacao da prisdo sem o transito em julgado
da sentenca penal condenatoria®.

4. Efeito backlash da deciséo do Supremo Tribunal Federal

Em pesquisa realizada no ano de 2018 pelo instituto Datafolha, 57% dos
entrevistados apoiam a prisdo de réus apds condenacdo em segunda instancia,

enquanto 37% defendem pris&o depois de esgotados todos o0s recursos possiveis®..

O chamado efeito backlash ou efeito vacilado representa essa reacéo ao
entendimento do Poder Judiciario sobre determinado tema, em que a jurisprudéncia
das cortes sofre abalo posterior com uma eventual legislacdo, por exemplo. O que
ocorre aqui € uma tensao clara entre os poderes e a discussao gira em torno de quem
teria a palavra final e de qual entendimento prevaleceria em relacdo a assunto que

seja considerado polémico diante de visbes de mundo®.

Com a decisdo do Supremo Tribunal Federal no ano de 2019 que vedou
novamente a execugdo proviséria da pena, imediatamente o Congresso Nacional

retomou a discussdo a respeito da possibilidade de prisdo apds o julgamento em

30 Para maior aprofundamento do assunto, ver: WALTER BARBOSA BITTAR; RAFAEL JUNIOR SOARES.
Codigo de Processo Penal — Decreto-Lei 3.689/41. In: WALTER BARBOSA BITTAR (ORG.). Comentarios
ao Pacote Anticrime. S&o Paulo: Tirant lo Blanch, 2021, p. 94-98.

31 G1. 57% sdo favoraveis a prisdo ap6s condenagdo em segunda instancia, aponta pesquisa
Datafolha. Disponivel em: https://gl.globo.com/politica/noticia/pesquisa-datafolha-
aponta-que-57-consideram-justa-prisao-apos-condenacao-em-segunda-instancia.ghtml.
Acesso em: 19 jun. 2022.

32 LAURA GERMANO MATOS; PATRIiCIA TUMA BERTOLIN. A reforma trabalhista de 2017: um
diagndstico da tensdo entre os poderes legislativo e judiciario. Revista de Direito do Trabalho. Vol.
198/2019, p. 83-103, Fev/2019.



segunda instancia. 1sso se deu por meio da apresentacdo da Proposta de Emenda

Constitucional 199/19, pelo deputado federal Alex Manente.

O objetivo da proposta de modificagdo constitucional acabaria com 0s
recursos extraordinario e especial dispostos, respectivamente, nos artigos 102 e 105
da Constituicdo Federal, transformando-os em acBes revisionais dirigidas ao
Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica. Com isso, 0S processos
criminais se encerrariam na segunda instancia, por meio do transito em julgado das
decisdes proferidas, sem necessidade de modificacdo do artigo 5°, LVII, da
Constituicdo Federal, que assegura, conforme foi visto, que “ninguém sera

considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria”.

Dito isso, a PEC 199/19 foi apresentada no dia 19 de novembro de 2019 e
0 julgamento das ADCS 43, 44 e 54 no Supremo Tribunal concluido no dia 07 de
novembro de 2019, o que evidencia a correlacdo entre a postura do Poder
Legislativo frente a decisdo tomada pelo Poder Judiciario. Ou seja, ha clara reagdo

do Poder Legislativo em razdo da decisdo tomada pela Corte Suprema.

Desse modo, “o poder normativo, vale dizer, o poder de estabelecer um
pardmetro juridico para a solucdo dos conflitos sociais, tem migrado do poder
legislativo para o poder judicial”, estabelecendo, por sua vez, tensdo continua entre
a esfera politica e a esfera juridica®. A reacgéo contra a deciséo judicial pode ocorrer
de varias formas: i) revisdo legislativa da decisdo controversa; ii) interferéncia

politica no preenchimento de vagas nas Cortes como forma de controlar os futuros

33 GEORGE MARMELSTEIN. Efeito Backlash da Jurisdigdo Constitucional: reag@es politicas ao ativismo
judicial. Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/caju/Efeito.Backlash.Jurisdicao.Constitucional_1.pdf.
Acesso em: 19 jun. 2022.



juizes; iii) sangdes disciplinares, impeachments ou remog6es sem fundamento; iv)

restricdo a jurisdicdo dos tribunais®.

No caso da execugdo provisoria da pena, ndo ha duvida de que o Poder
Legislativo buscou revisar a posicdo do Supremo Tribunal Federal por entendé-la
como ndo adequada ou correta. Ou seja, considerando o impedimento imposto pela
Corte Suprema a partir da interpretacdo do dispositivo que trata da presuncao da
inocéncia, o Congresso Nacional buscou modificacdo a Constituicdo Federal com
0 escopo de introduzir a sua correta interpretacdo do texto constitucional, em claro

efeito backlash aquilo que fora decidido.

Outro exemplo interessante a respeito do efeito backlash diz respeito a
vaguejada, que foi proibida pelo Supremo Tribunal Federal e logo apds sofreu

deliberacdo no Congresso Nacional:

O grau de influéncia e mobilizacdo do poder econémico— e do
consequente poder politico — da industria da exploragdo animal bem pode
ser visualizado por intermédio do efeito backlash a decisdo da jurisdicao
constitucional do Supremo Tribunal Federal, que declarou a
inconstitucionalidade de lei cearense que regulamentava a vaquejada. O
julgamento pelo plenario da Suprema Corte brasileira se deu em
06/10/2016, mas o respectivo acdérddo somente foi publicado em
27.04.2017. Apo6s intensa cobertura jornalistica e midiatica, com
mobilizacdo dos respectivos setores, organizando passeatas e caravanas
de “vaqueiros” em prol da “regularizagdo” da atividade, o Congresso
Nacional aprovou, em 06.06.2017 (apenas oito meses apds o julgamento
do STF), a Emenda Constitucional 96, pela qual foi introduzido o § 7° no
art. 225 da Constituic¢do, determinando que “Para fins do disposto na parte
final do inciso VII do § 1° deste artigo, ndo se consideram cruéis as
praticas desportivas que utilizem animais, desde que sejam manifestacfes
culturais, conforme o §1° do art. 215 desta Constituicdo Federal,

34 1bidem.



registradas como bem de natureza imaterial integrante do patrimdnio
cultural brasileiro, devendo ser regulamentadas por lei especifica que
assegure o bem-estar dos animais envolvidos®.

Diante disso, fica evidente que em determinas situagdes, como € 0 caso da
execucdo provisoria da pena, apesar da postura adotada pelo Supremo Tribunal
Federal, houve imediato rechaco pelo Congresso Nacional visando evitar a
aplicacdo do entendimento firmado pelos Ministros. Embora a PEC 199/19 néo
tenha efetivamente avancado no Poder Legislativo, a proposi¢do de tempos em

tempos é mencionada como forma de questionar a postura da Corte Suprema.

De qualquer sorte, ¢ preciso deixar claro que “por mais que o Judiciario
deva estar sensivel as demandas politicas e sociais dentro dessa perspectiva
sugerida pelo constitucionalismo democratico, jamais se admitird que a decisdo,

apesar de agradar a opinido publica, seja contraria a Constituicao™*.

Logo, ndo obstante a identificacdo do efeito backlash, impde a Suprema
Corte decidir conforme os limites do texto constitucional - como foi feito no caso
da execucdo provisoria da pena cujo dispositivo é cristalino quanto aos seus limites
-, hdo cabendo aos julgadores mensurar eventuais reacdes da sociedade ou dos

poderes em relacdo a decisdo apresentada a sociedade.

1. Conclusao

O presente trabalho examinou o efeito backlash existente em decisfes

tomadas pelas Cortes Supremas, caracterizado como uma forte reacdo da sociedade

3 VICENTE DE PAULA ATAIDE JR. Capacidade processual dos animais. Revista de processo. Vol.
313/2021, p. 85-128, mar/2021.
36 PEDRO LENZA. Direito constitucional. 25. ed. S&o Paulo: Saraiva Educagéo, 2021, p. 50.



ou outro Poder em relagdo as decisfes tomadas pelo Tribunal por divergéncias

quanto a sua aceitacao ou legitimidade naquele contexto da sociedade.

Diante disso, examinou-se a evolucdo jurisprudencial da execugdo
provisoria da penal no @mbito do Supremo Tribunal Federal, que, recentemente, no
julgamento das ADC’s 43, 44 e 54, entendeu que pela impossibilidade de
autorizacdo por conta da previsdo de presungdo de inocéncia inserida na

Constituicdo Federal.

O exemplo é interessante porque, a partir da tomada de decisdo pela Corte
Suprema, imediatamente a sociedade e em especial o Poder Legislativo, neste
Gltimo caso por meio da PEC 199/19, iniciou movimento de reacdo a posi¢do do

Tribunal superior visando suplantar a orientacdo firmada.

Por fim, apesar da preocupacdo do Poder Judicidrio quanto as reacdes
advindas de suas decisdes, conforme esclarecido acerca do efeito backlash, imp&e
ao Supremo Tribunal Federal atuar nos estritos limites da Constituicdo Federal,
como acertadamente se verificou na hipétese da vedacdo da execugédo provisoria da

pena, por conta do artigo 5°, LVII, da Constituicdo Federal.
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MUDANCAS CLIMATICAS, BIOECONOMIA E TRABALHO DECENTE
NA AMAZONIA

Climate change, bioeconomy and decent work in the Amazon

Ana Elizabeth Neirdo Reymao*
Suzy Elizabeth Cavalcante Koury**

Resumo: O artigo traz reflexfes sobre o trabalho nha Amazénia no contexto das mudancgas
climaticas e da transicdo ecoldgica anunciada pela bioeconomia como vetor para o
desenvolvimento sustentavel da regido. A pesquisa é baseada na revisdo bibliogréfica e na
consulta documental, com abordagem qualitativa. O estudo destaca que o conceito de
bioeconomia ainda estd em formacdo, podendo incluir maltiplas atividades, muitas
denunciadas por graves violagdes de direitos. Assim, nem todas se restringem as que
consideram apenas o aproveitamento econdmico de sua biodiversidade, com a associa¢do
da ciéncia e da tecnologia aos conhecimentos tradicionais e dos povos e comunidades
tradicionais da regido. Dessa forma, o incentivo e apoio do Estado a bioeconomia precisa
ser pensado para que ndo se repitam erros do passado, valorizando-se o real e efetivo dialogo
intercultural entre os atores amazonicos e os formuladores das politicas que visam a sua
implementacéo.

Palavras-chave: Amazonia; mudangas climaticas; bioeconomia; empregos verdes; trabalho
decente.

Abstract: The article presents reflections on labor in the Amazon in the context of climate
change and the ecological transition announced by the bioeconomy as a driver for the
sustainable development of the region. The research is based on literature review and
documental analysis, using a qualitative approach. The study highlights that the concept of
bioeconomy is still evolving and can encompass multiple activities, many of which have
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been criticized for serious rights violations. Therefore, not all of these activities are limited
to those that focus solely on the economic utilization of biodiversity, with the association of
science and technology with traditional knowledge of the people and the communities of
the region. Hence, the support and encouragement of the State regarding the bioeconomy
must be carefully considered to prevent past mistakes, appreciating the genuine and
effective intercultural dialogue between Amazonian players and policy makers working
towards policy implementation.

Keywords: Amazon; climate change; bioeconomy; green jobs; decent work.

Sumario: 1. Introdugdo. 2. A politica de combate as mudangas climaticas e a Amazonia.3.
Mudancas climéticas: da economia verde a bioeconomia. 4. Empregos verdes e o trabalho
na Amazonia: por ser verde, é trabalho decente? 5. Consideracdes finais. Referéncias.

1. Introducao

O debate ambiental vem ganhando protagonismo nas Ultimas décadas,
estando a Amazonia no centro das discussdes sobre o tema. Em paralelo, emergiu
0 conceito de bioeconomia, colocando-se como vetor para o desenvolvimento
sustentavel da regido e influenciando politicas publicas que visam contribuir para
os esforgcos globais de adaptacdo e de mitigacdo dos impactos das mudancas

climaticas.

Essas mudancas decorrem da acdo humana e da op¢do por um modelo de
producdo e de consumo baseado na crescente emissdo de gases de efeito estufa
(GEE), especialmente o dioxido de carbono (CO,), originados, principalmente, da
gueima de combustiveis fosseis e do desmatamento de florestas, como mostram 0s

estudos do Painel Intergovernamental sobre Mudancas Climaticas (IPCC, 2021).

A crescente concentracdo dos GEE na atmosfera tem provocado diversas
formas de degradagdo da natureza e perturbacfes econdmicas, politicas e sociais,
como a elevagdo dos precos dos alimentos, de guerras, da quantidade de imigrantes

e de refugiados climaticos (Fundagdo Konrad Adenauer, 2016).



A Amazobnia possui uma extensa e importante area florestal remanescente,
apesar do avanco da destruicdo causada pelo desmatamento. Com isso, contribui
para manter o equilibrio do clima e contém a maior reserva de carbono florestal do
mundo, estimada em 550 a 734 gigatoneladas de CO- equivalente, além de abrigar

a maior biodiversidade terrestre do planeta (Verissimo et al., 2022).

Eliminar o desmatamento criard uma oportunidade para a regiao e o Brasil
se tornarem destinos preferenciais do mercado de carbono, que tem observado um
exponencial crescimento. De acordo com o Relatorio "State and Trends of Carbon
Pricing 2022”, do Banco Mundial (2023), em 2021 esse mercado atingiu um valor

de US$ 84 bilhGes, com aumento de 60% em relacéo a 2020.

Na contramdo, o desmatamento, resultado da implementacdo de um
modelo econdmico predatério e sem compromisso com o desenvolvimento
sustentavel, ndo apenas coloca em risco o futuro da floresta remanescente, mas é
um grave obstaculo a esse desenvolvimento, na medida em que despreza o valor da
floresta em pé, com imenso estoque de carbono, relevantes servi¢cos ambientais e

rica biodiversidade (Verissimo et al., 2022).

Diante desse cenario, politicas publicas que incentivam a bioeconomia tém
sido anunciadas para a regido. Em sua origem, a ideia de bioeconomia esta ligada
a transicdo energética de economias dependentes de combustiveis fésseis para
outros modelos baseados em setores de baixa emisséo de carbono, como se observa
em documentos da Organizacao para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico
(OCDE) e da Unido Europeia (UE) que contribuiram para colocar o termo em
evidéncia (Costa et al., 2022; Barbosa et al., 2021).



Ao ser apontada como um elemento fundamental para a materializagéo de
um novo paradigma de desenvolvimento da Amazonia, a discussdo acerca da
bioeconomia foca na importancia de sua biodiversidade, da grande disponibilidade
de biomassa da regido e, dentre outros fatores, na possibilidade de aliar o setor
produtivo a preservagdo do meio ambiente (Barbosa et al., 2021). Também tem sido
destacada a possibilidade de a bioeconomia promover uma “economia verde”, com
o0 aproveitamento do valor da floresta que, mediante a ajuda de tecnologias, pode
viabilizar um desenvolvimento econdmico inclusivo em termos sociais (Nobre,
2019).

Assim, como sera detalhado, a bioeconomia tem um conceito amplo,
multifacetado, fluido e em formacédo, que tem sido usado para englobar tanto
setores intensivos em alta tecnologia, como farmacos, cosméticos e quimica verde,
guanto atividades extrativistas de produtos florestais ndo madeireiros, como 6leos,

frutos, sementes e resinas, como explicam Lopes e Chiavari (2022).

O avanco do debate sobre o tema fez surgir uma preocupagcdo com a
reducéo e o desaparecimento dos postos de trabalhos ligados a setores intensivos
em emissdo. De outro lado, tem-se estudos que apontam para a oportunidade de
criacdo de novos empregos com a reducao das emissdes liquidas globais para zero
até 2050, como os da Deloitte (2022), assim como documentos do Programa das
NagOes Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA) e da Organizagéo Internacional
do Trabalho (OIT) sobre “empregos verdes”, os quais também incluem a defesa do

trabalho decente.

E no contexto dessas reflexdes que se apresenta o questionamento central
do artigo: de que forma a transicdo ecolégica prometida pela bioeconomia na

Amazdnia poderd promover trabalhos decentes? Paras os fins deste estudo, adota-



se 0 conceito de trabalho decente da Organizagéo Internacional do Trabalho - OIT,
gue corresponde ao trabalho adequadamente remunerado, exercido em liberdade,
equidade e seguranga, e capaz de garantir uma vida digna, apoiado em quatro
pilares: os direitos e os principios fundamentais do trabalho, a promocdo do

emprego de qualidade, a extensao da prote¢do social e o didlogo social (OIT, 1999).

A preocupagdo se justifica porque varias atividades econdmicas da
bioeconomia tém sido denunciadas pela ocorréncia do trabalho andlogo ao de
escravo, de trabalho infantil e de diversas violagbes de direitos. E o caso de
atividades tradicionais, como a de extracdo do acai, que impde uma série de riscos
a integridade fisica dos trabalhadores. Ndo tem sido diferente no caso da producgéo
de dendé e de cacau, dentre varias outras, as quais também tém sido denunciadas

por problemas semelhantes.

Nessa perspectiva, 0 objetivo do presente artigo é trazer reflexdes sobre o
trabalho na AmazOnia no contexto das mudancas climéticas e da transicdo
ecologica anunciadas pela bioeconomia como vetor para o desenvolvimento
sustentavel da regido, de modo a garantir que a economia verde assegure trabalhos
decentes, sem repetir 0 que tem sido vivenciado pelos trabalhadores extrativistas

da regido.

A pesquisa se realiza por meio de procedimentos de revisdo bibliogréafica e
de consulta documental, com abordagem qualitativa. O texto se organiza na
seguinte estrutura: traz-se, a seguir, a apresentacdo da politica de combate as
mudancas climaticas e sua relagdo com a Amazonia; a secdo trés discute mudancas
climéticas, economia verde e bioeconomia na Amazoénia; na se¢ao quatro, discute-

se se trabalho verde e/ou o trabalho da bioeconomia é, necessariamente, trabalho



decente, face a experiéncias vivenciadas em diversas culturas na Amazonia.

Apresentam-se, na Ultima secéo, as considerac@es finais.

2. A politica de combate as mudangas climaticas e a Amazonia

A Amazodnia possui expressivas reservas de agua doce, um grandioso e
estratégico potencial mineral, além de uma biodiversidade e uma area de florestas
que sdo fundamentais para 0 sucesso da politica de combate as mudangas
climéticas. N&o a toa, a cidade de Belém, capital do estado do Para, na Amazonia
oriental, sediard, em novembro de 2025, a reunido anual dos paises-membros da
Convencédo-Quadro das Nagdes Unidas sobre as Mudangas do Clima (CQNUMC)
e a 30% Conferéncia das Partes (COP 30), marcando 10 anos do Acordo de Paris
(NACOES UNIDAS, 2023).

O protagonismo da regido ocorre no contexto das mudancas climéticas,
impulsionadas por um padrdo de produgdo e de consumo que conduz a uma
crescente exploragao dos recursos naturais, a um aumento do uso de combustiveis
fésseis, da producdo de energia, da expansdo das areas de cultivo e das cidades,
dentre tantas outras transformacGes que vém se acelerando no planeta desde a
Revolucéo Industrial (IPCC, 2021).

Em consequéncia, a crescente emissdo de gases de efeito estufa (GEE),
principalmente o diéxido de carbono (CO,), originados da queima de combustiveis
fosseis e do desmatamento de florestas, que vem gerando um aquecimento global,
0 qual tem desencadeado mudancas generalizadas, rapidas e preocupantes
(Reymao; Ribeiro; Souza, 2021).



Os impactos negativos em termos ambientais, sociais e econémicos sdo
inexoraveis e podem ser observados por toda parte, excedendo as fronteiras
nacionais, como ja indicava o Clube de Roma, em 1972. Sdo tempestades,
mudancas extremas de temperatura e desastres climaticos que afetam a producéo
de alimentos, comprometendo a seguranca e a soberania alimentar, principalmente
de regides mais pobres, produzindo um grande contingente de refugiados
ambientais, entre outras perturbacGes politicas e sociais (Fundagdo Konrad
Adenauer, 2016).

Visando fazer frente a esse quadro, a comunidade internacional tem se
mobilizado para estruturar uma politica climética, hoje assentada sobre trés pilares:
a Convencdo-Quadro das Nagdes Unidas sobre Mudanca Climatica (datada de
1992, em vigor a partir de 1994), o Protocolo de Kyoto (concluido em 1997, mas

gue vigorou a partir de 16 de fevereiro de 2005) e o Acordo de Paris (2015).

A Convengdo-Quadro foi ratificada por 197 paises e trata da variagdo do
clima em escala global ou dos climas regionais da terra ao longo do tempo, tendo
como objetivo estabilizar as concentracbes de GEE. Estabeleceu principios
abrangentes, obrigacfes de natureza geral e processos de negociagdo, a serem

detalhados em conferéncias posteriores entre as partes.

O Protocolo de Kyoto, ao qual aderiram 192 paises, procurou concretizar
0s objetivos da Convencdo-Quadro, instituindo o compromisso deles em limitar e
reduzir a emissdo dos GEE. Definiu metas especificas de reducdo a serem
alcangadas por 36 paises industrializados e pela Unido Europeia, apontados como
0s principais responsaveis por causarem o aquecimento global (Partes Anexo 1).
Aos paises em desenvolvimento (Partes Ndao Anexo 1) ndo foi atribuida essa

obriga¢do especifica, tendo como base o principio da “responsabilidade comum,



mas diferenciada e respectivas capacidades institucionais” (Barroso, 2019, p.

1275).

No Protocolo foram previstos alguns mecanismos de mercado para a
realizacdo dos seus objetivos, baseados na comercializagdo de licencas de emissao.
Dentre eles, tem-se o Sistema de Negocia¢do de Emissdes da Unido Europeia (EU
Emission Trading Scheme — ETS), segundo o qual as empresas tém um limite
méaximo de emissfes. No caso de ndo ser atingido, podem comercializar a diferenca
para outras que excederam o seu limite. O segundo é o Mecanismo de
Desenvolvimento Limpo (MDL), pelo qual paises desenvolvidos investem em
projetos de implantacdo de tecnologias mais limpas em paises em desenvolvimento,
em troca de créditos para a reducdo de suas emissdes. O terceiro é a Reduc¢do de
Emissdes por Desmatamento ou Degradacdo Florestal (REDD), que compreende
um sistema de compensacao para paises em desenvolvimento que se comprometem

com a conservacdo de suas florestas (Conference of the Parties, 1997).

Apesar dos esforgos para implementar o Protocolo de Kyoto, o acordo foi
extinto em 2012. No mesmo ano, na Conferéncia das Nag¢bes Unidas sobre
Desenvolvimento Sustentavel (Rio + 20), foi empreendido grande esforgo para a
reconciliagdo entre os objetivos econdmicos e ambientais do planeta. Um dos temas
prioritarios foi a transicdo de uma economia marrom para uma economia verde,
com combate a pobreza e aporte financeiro para paises em desenvolvimento, além
da busca de aperfeigoamento da coordenacdo internacional, com robustez
institucional suficiente para evitar outro fracasso em acordos na tematica de meio

ambiente (Reymao; Ribeiro; Souza, 2021).

Posteriormente, na 21* Conferéncia das Partes da CQNUMC (2015),

firmou-se o Acordo de Paris (ou Acordo do Clima), aprovado pelos 195 paises



participantes, que apresenta um conjunto de obrigacdes a serem cumpridas por eles,

retomando pontos centrais da Conferéncia Eco-92 e do Protocolo de Kyoto.

Do conjunto de esforcos dessa politica contra o aquecimento global,
destacam-se o compromisso de adotar medidas para deter o aumento da
temperatura global média do planeta, mantendo-a abaixo de 2°C acima dos niveis
pré-industriais, de empenhar esforcos para limitar o aumento da temperatura a
1,5°C acima dos niveis pré-industriais, de reduzir as emissdes de GEE para nédo
ameacar a producdo de alimentos, conforme o artigo 2° do Acordo de Paris.
Igualmente importante € o compromisso de o0s paises desenvolvidos e
industrializados financiarem os regimes de mitigacao e de adaptacdo (artigo 9), bem
como a obrigacdo de desenvolver e transferir tecnologia aos paises em
desenvolvimento e subdesenvolvidos (artigo 10), a fim de que estes possam atingir

as metas assumidas no mencionado Acordo (United Nations, 2015).

Nesse debate, fica claro que regides, como a amazbnica, Sdo
imprescindiveis para a vida no planeta em face as mudangas climéticas. Os
beneficios de preservar a floresta em pé vao desde proteger o solo da eroséo, manter
as chuvas e regular o clima local e regional, até manter o ciclo da agua, conservar
a biodiversidade e outros servicos ambientais, regulando o clima do planeta
(Campos: Higuchi, 2009).

As florestas sdo capazes de retirar o CO, da atmosfera e incorpora-lo em
sua matéria viva. “Por meio da fotossintese, as florestas absorvem o carbono da
atmosfera e liberam o oxigénio. Esse carbono absorvido na forma de gas carbonico
é transferido para todas as partes da planta. Assim, as florestas funcionam como

grandes depdsitos de carbono” (Campos; Higuchi, 2009, p. 19).



E muito relevante o estoque de carbono da floresta amaz6nica. No entanto,
as queimadas florestais e os desmatamentos para a extracdo de madeira, a criagdo
de gado, a agricultura e outras atividades economicas fazem com que a regido emita

grandes quantidades de CO,, invertendo o seu papel nas mudancgas climaticas.

Com isso, a regido e o pais enfrentam elevados riscos ambientais, inclusive
com pontos de inflexdo. “O desmatamento e outras atividades humanas agravam os
riscos resultantes das mudancas climaticas, especialmente nos biomas
ecologicamente vitais da Amaz6nia e do Cerrado” (Banco Mundial, 2023, p. 10).
Os “rios voadores™?, produzidos na bacia amazénica, deixam de ser formados e a
interrupcdo do ciclo hidrico diminui a precipitacdo, causando erosdo do solo e
diversas consequéncias negativas, levando “a um ponto de inflexdo, para além do
qual grandes areas da bacia amazonica (dentro e fora do Brasil) ndo mais teriam
chuvas suficientes para sustentar os ecossistemas nativos e as florestas” (Banco
Mundial, 2023, p. 10). Esses danos a estrutura do bioma e a seus servicos

ecossistémicos seriam irreversiveis, com enormes liberagdes de CO, na atmosfera.

As estimativas do Banco Interamericano de Desenvolvimento (BID) acerca
dos impactos econdmicos decorrentes desse ponto de inflexdo, apenas no Brasil,
poderiam chegar a US$ 184,1 bilhdes (aproximadamente R$ 920,5 bilhdes), o que
corresponde a cerca de 9,7% do Produto Interno Bruto de 2022 (Banerjee et al.,
2021).

2 Termo cunhado pelos exploradores e ambientalistas Gérard e Margi Moss, para designar
as volumosas massas de vapor produzidas pela evapotranspiracdo da floresta amazonica,
que levam umidade ao Centro-Oeste e ao Sudeste brasileiros, onde provocam chuvas.



Dessa forma, a conservagdo da maior floresta tropical do mundo revela-se
muito importante diante das mudancas climéticas. No entanto, 0 modelo econdmico
vigente para a regiéo vai na contramé&o dessa relevancia. A expanséo da agricultura,
da pecudria e da geracdo de energia hidrelétrica em larga escala, além da mineragéo,
tém operado mudancas no uso da terra e provocado desmatamento e a substituicao

da floresta.

Em julho de 2019, foram registrados 2.255 km? de area degradada,
representando um aumento de 273% em relacdo a julho de 2018, conforme dados
do Instituto de Pesquisas Espaciais (INPE). Apesar de essa taxa estar em queda
desde 2020, em que chegou a 1.659 km?, passando a 500 km2 nos primeiros sete
meses de 2023, o patamar permanece muito elevado e superior ao de 2017 (458

km?), demandando medidas de controle do desmatamento (INPE, 2023).

Aproximadamente 60% da Amazbnia estd em territério brasileiro,
impondo-se ao pais o desafio de preservar e desenvolver a regido. I1sso demanda,
no entanto, a cooperacdo internacional, uma vez que sua economia permanece
como caracteristica das regides tropicais tecnologicamente excluidas (Sachs,
2000). As principais atividades produtivas que nela ocorrem causam desmatamento

e sdo grandes emissoras de diéxido de carbono.

Trata-se de um modelo de desenvolvimento hd muito desatualizado, por
uma série de razbes ambientais, econdmicas e sociais, destacam Carlos Nobre et al.
(2016). Para ilustrar esse argumento, 0s autores mostram que o produto agricola
bruto da Amazonia representa 14,5% do Produto Interno Bruto (PIB) do setor
agricola do Brasil, utilizando uma area desmatada de cerca de 750.000 km2. O

estado de S&o Paulo, por sua vez, é responsavel por 11,3% do PIB do setor agricola,



usando uma area hem menor, de cerca de 193.000 km?2, conforme dados do IBGE,
Censo 2010.

Esse dado vai ao encontro do que Jeffrey Sachs argumenta sobre a
importancia da tecnologia e da inovagdo. As regides tropicais, como a Amazonia,
estdo excluidas dos processos de crescimento e de desenvolvimento, faltando-Ihes
competitividade em termos tecnoldgicos. Essas economias, baseadas em atividades
agropecuarias e extrativas, ndo geram empregos nem renda suficientes para
minimizar seus problemas econémicos e sociais. A baixa produtividade de sua
producdo implica formas de exploracdo que degradam o meio ambiente (Sachs,
2000), como ilustram os dados sobre o desmatamento provocado pelo setor agricola

acima referidos.

Em virtude de suas condicBes estruturais, de problemas sanitarios e de
baixos indices educacionais, dificilmente essas regiGes serdo vistas como
alternativas vidveis para atrair investimentos diretos que viabilizem sua transicao

para formas de producdo mais limpas, argumenta Sachs (2000).

Desse modo, é preciso melhorar a distribuicdo mundial do conhecimento
cientifico e tecnoldgico, elemento fundamental para a politica de combate as
mudancas climaticas, conforme estd expressamente definido no artigo 10 do
Acordo de Paris. No entanto, a necessaria cooperacao dos Estados nacionais para
que cada pais gere suas proprias inovagles e, também, adote as tecnologias
produzidas nos outros lugares, ndo vem ocorrendo, inviabilizando a transi¢éo

tecnoldgica de regides como a Amazonia.

As inovagOes sdo importantes porque geram retornos de escala e reacfes

em cadeia, permitindo investimentos vultosos em novas tecnologias, em um circulo



virtuoso, o que revela a importancia da cooperagdo. Faz-se necessario que 0s paises
ricos criem esquemas para levar novas tecnologias as regides marginalizadas e, ao

mesmo tempo, aumentem os recursos a elas destinados (Sachs, 2000).

Ndo a toa, 0 modelo econdmico da Amazonia, defasado tecnologicamente
e baseado no desmatamento, ndo se traduziu em riqueza ou melhoria de qualidade
de vida para a populacéo local e, ainda, trouxe preocupantes perspectivas em termos

do papel da regido na crise climéatica mundial.

O quadro apresentado, entdo, impde o desafio de promover o
desenvolvimento sustentavel da Amazonia a partir de um novo paradigma. A ideia
de bioeconomia vem ganhando forca como vetor para esse desenvolvimento, ao
influenciar a elaboracédo de politicas publicas que visam conciliar esse objetivo com
o de contribuir para a mitigacdo dos impactos das mudancas climaticas, passando-

se a discuti-la.

3. Mudangas climéticas: da economia verde a bioeconomia na
Amazbnia
As preocupagdes com 0s impactos ambientais e sociais do crescimento
econdmico levaram & definicdo de desenvolvimento sustentavel, conforme esta
sintetizado no Relatério Brundtland, elaborado pela Comissdo Mundial sobre o
Meio Ambiente e Desenvolvimento: “o desenvolvimento que satisfaz as
necessidades presentes, sem comprometer a capacidade das geracGes futuras de
suprir suas proprias necessidades” (Comissdo Mundial sobre Meio Ambiente e

Desenvolvimento, 1988, p. 46).

Desde entdo, tem-se buscado “operadores programaticos”, alternativas de

acdo para dar sentido real e concreto a sustentabilidade. Conceitos e praticas vém



sendo propostos, como o0s de economia verde e de bioeconomia, dentre tantos

outros.

Ainda na década de 1980, sob a influéncia das teorias da modernizagdo
ecologica e da economia ambiental, a ideia de “esverdeamento da economia”
ganhou destaque. Com a publicagdo do relatério “A Blueprint for a Green
Economy” (BGE), escrito por economistas ambientais em 1989 para o governo do
Reino Unido, o termo economia verde (green economy) foi utilizado pela primeira
vez. O documento € muito citado e referéncia para a discussdo do tema. Faltou, no
entanto, uma definicdo do conceito, focando o texto na explicacdo do
desenvolvimento sustentavel e em suas implicacdes para as politicas nacionais
(Almeida, 2018).

Passados quase vinte anos, 0 PNUMA lancou a Green Economy Initiative
(2008), reavivando a ideia basica do BGE e, no ano seguinte, elaborou o Global
Green New Deal (Barbier, 2009). O momento era de buscar saidas para a crise
financeira de 2008, iniciada no mercado imobiliario dos Estados Unidos, e a
proposta apresentada visava direcionar estimulos fiscais para frear a crise e reavivar
as economias dos paises afetados, catalisando investimentos em setores e
tecnologias mais eficientes, menos poluidoras e que utilizassem energia de fontes
renovaveis (Almeida, 2018). O PNUMA via no pos-crise uma oportunidade para
dar partida ao “esverdeamento” da economia global em favor de um futuro mais

sustentavel.

No Global Green New Deal, a economia verde foi assim definida, pela

primeira vez, pelo PNUMA:

Um sistema de atividades econdmicas relacionadas a producéo,
distribuicdo e consumo de bens e servigos que resultam na melhoria do



bem-estar humano a longo prazo, sem expor as gera¢des futuras a riscos
ambientais significativos ou escassez ecoldgica (UN DESA, 2012, p. 63).

Outros relatérios do PNUMA, como o Green Economy: Driving a Green
Economy Through Public Finance and Fiscal Policy Reform (2010), o Green
Economy Report (GER) (2011), preparatorio para a Conferéncia Rio +20 (2012) e
0 Inclusive Green Economy Report (IGER) (2015), retomaram, ampliaram e
aperfeicoaram o conceito de economia verde, recomendando politicas e detalhando

medidas a serem implementadas para o “esverdeamento da economia”.

Nos esforcos para a transicdo para um modelo de desenvolvimento
sustentavel e com baixas emiss@es de carbono, a prépria OIT encampou a ideia de
economia verde. Na 1022 Sessdo da Conferéncia Internacional do Trabalho (2013),
quando Guy Ryder sugeriu a “Iniciativa Verde do Centenario” da organizagao, ja
se via a preocupagdo com as mudancas climaticas e a ideia de que a sustentabilidade

ambiental deve ser um tema transversal as atividades da OIT.

No relatorio “Trabalho e mudangas climaticas: A Iniciativa Verde”
(Conferéncia Internacional do Trabalho, 106% Sessdo, em 2017), a OIT
comprometeu-se a lutar contra as alterag@es climaticas no mundo do trabalho, com
acOes para a prevencdo, mitigagéo e adaptacao, diante dos desafios e oportunidades
envolvidas para contribuir para uma transicdo justa para a sustentabilidade
ambiental. O objetivo era promover oportunidades de trabalho digno para todos e
para proteger o planeta. Com essas discuss@es, surgiu o conceito de empregos

verdes com trabalho decente, conforme sera adiante detalhado.

Em associacdo com outros 6rgdos da Nagdes Unidas, a OIT definiu a

Parceria de Acdo para a Economia Verde (PAGE), em 2016, reforcando a atuagdo



dela na definigdo do caminho para a sustentabilidade ambiental e do papel do

mundo do trabalho a este respeito.

A discussdo sobre sustentabilidade trouxe também a chamada
bioeconomia, termo associado, por muitos governos, organizacbes e até
pesquisadores, a economia verde. Ele tem sido também usado, as vezes, como

sindnimo ou como parte da economia verde.

Muitos desses agentes apresentam a bioeconomia como forma de viabilizar
0 desenvolvimento sustentadvel da Amazodnia, influenciando politicas publicas que
visem contribuir para a mitigacdo dos impactos das mudancgas climaticas no

planeta.

A compreensdo do que é bioeconomia, no entanto, varia dependendo da
perspectiva adotada por eles, das areas incluidas em seu escopo e dos objetivos a
serem alcancados. Tem-se uma diversidade de entendimentos que reflete a
complexidade e a interdisciplinaridade desse campo. Alguns agentes podem
priorizar aspectos econdmicos e industriais, enquanto outros enfatizam a
conservacdo ambiental e o desenvolvimento sustentavel (Lopes, 2022 et. al,;
Barbanti Junior et al., 2021).

Nicholas Georgescu-Roegen foi responsavel por estabelecer a primeira
definicéo de bioeconomia, em 1975. O autor, um dos pioneiros na compreensao da
interdisciplinaridade entre Economia e Biologia, enfatizou a necessidade de
substituir os combustiveis fésseis por fontes renovaveis, como a biomassa, como
imprescindivel para garantir a sustentabilidade energética (Georgescu-Roegen,
1975).



Documentos como o The Bio-economy to 2030: Designing a Policy
Agenda, lancado pela OCDE em 2009, foram fundamentais para o agendamento do
tema no debate internacional, influenciando o Brasil e outros paises. No ano
seguinte, a Alemanha estruturou sua estratégia de bioeconomia (2010). Ap6s 2012,
com a publicacdo da Unido Europeia intitulada Innovating for Growth: A
Bioeconomy Strategy for Europe, o tema foi incluido em politicas publicas de seus
estados-membros. No mesmo ano, os Estados Unidos publicaram o documento
National Bio-economy Blueprint (2012) para orientar a politica de bioeconomia a

ser implementada no pais (Lopes; Chiavari, 2022).

Com a elaboracdo de politicas de desenvolvimento nos paises centrais, a
bioeconomia como elemento estratégico ganhou impulso e avangou, mais
recentemente para a Malasia, Costa Rica, Tailandia, Africa do Sul, Brasil e vérios
outros paises. Em 2022, representantes de 36 paises discutiram bioeconomia e
Amazonia na OCDE, no seminario “Brasil e Portugal: construindo uma economia

sustentavel”, realizado pela Organizagao.

Apesar de estar cada vez mais em evidéncia, o conceito de bioeconomia é
amplo, multifacetado, fluido e em formacdo. Em um trabalho no qual apresentam
uma andlise conceitual, regulatéria e institucional da bioeconomia, Lopes e
Chiavari (2022) mostram que o termo tem sido usado para setores intensivos em
alta tecnologia, como farmacos, cosméticos e quimica verde, assim como para
atividades extrativistas de produtos florestais ndo madeireiros, como 0leos, frutos,

sementes e resinas.

Dessa forma, o termo bioeconomia pode significar coisas muito diferentes,

desde a monocultura, até o uso econdmico de florestas nativas (Costa et al., 2022).



A obra de Bugge et al. (2016) classifica as principais definicdes de bioeconomia

em trés abordagens: a biotecnolégica, a de biorrecursos e a bioecoldgica.

Na abordagem biotecnoldgica, o foco é a biotecnologia e a sua aplicagdo
comercial, priorizando-se o crescimento econdémico, decorrente dos investimentos
em pesquisa e desenvolvimento (P&D). A visdo biorrecursos, por sua vez, enfatiza
o desenvolvimento de novas cadeias de processamento de matérias-primas de base
biolégica com vistas a substituicdo de matérias-primas fosseis. Empresta um maior
protagonismo para a sustentabilidade do que a abordagem anterior, mas 0s aspectos
ambientais ndo sdo destacados, e sim o desenvolvimento tecnol6gico e econdmico.
Na terceira abordagem, a bioecoldgica, prioriza-se a sustentabilidade e 0s processos
ecoldgicos, ficando a criacdo de postos de trabalho e o crescimento econdmico em
plano secundario. A énfase é para a promocao da biodiversidade, a conservacdo de
ecossistemas e servicos associados e prevencdo da degradacdo do solo, além da

economia circular.

Essas diferentes visdes tém em comum a busca por solucfes pautadas na
natureza (Costa et al., 2022). Todas tratam do uso de matérias-primas de base
bioldgica para a producéo de bens e servicos, ainda que adotem diferentes caminhos
e definam diferentes objetivos: aplicacdo comercial de produtos derivados de
biotecnologia; processamento de biomassa com vistas a substituicdo de matérias-
primas fosseis e conservagdo e o uso sustentavel da biodiversidade e dos recursos

naturais, respectivamente (Lopes; Chiavari, 2022).

Além das divergéncias no meio académico, tem-se diferentes visdes de
institui¢Oes internacionais e nacionais, com iniciativas de governo, de entidades de

classe, conforme descrito em Costa et al. (2022). Denotam prioridades distintas dos



atores envolvidos, objetivos, perfis de desenvolvimento pretendido e interesses,

dentre tantas outras motivagdes.

Por exemplo, a definicdo de bioeconomia da Confederacdo Nacional da
IndUstria (CNI) é:

Atividades que empregam novas tecnologias a fim de originar uma ampla
diversidade de produtos. Englobam as indUstrias de processamento e
servicos e estdo relacionadas com o desenvolvimento e a producdo de
farmacos, vacinas, enzimas industriais, novas variedades vegetais e
animais, bioplasticos e materiais compdsitos, biocombustiveis, produtos
quimicos de base biologica, cosméticos, alimentos e fibras (Costa et al.,
2022, p. 10).

Para o Ministério de Relag¢Oes Exteriores (MRE), bioeconomia é um:
Conjunto de atividades econdmicas relacionadas a invencdo,
desenvolvimento, producdo e uso de produtos e/ou processos para a

producdo de energia renovavel, materiais e quimicos (Costa et al., 2022,
p. 10).

J& para a Comissdo Europeia, a bioeconomia envolve:
Todos os setores e sistemas dependem de recursos biologicos (animais,
plantas, microrganismos e biomassa derivada, incluindo residuos
organicos), suas funcdes e principios. Inclui e interliga: ecossistemas

terrestres e marinhos e os servicos que eles prestam (Costa et al., 2022, p.
10).

Como ¢é possivel notar, ndo apenas falta um consenso, como também as
definicbes apontam para atividades e setores muito distintos, nem sempre
associados ao uso de insumos de base bioldgica. E, ainda, falta uma que se adeque
a Amazobnia, apesar de alguns estudos académicos ja trazerem algumas

proposicoes.



Nesse sentido, Lopes e Chiavari (2022) sugerem diferentes visfes da
bioeconomia, uma vez que a Amazdnia ndo é uma regido homogénea, ndo cabendo
escolher uma tinica proposta de desenvolvimento para “diferentes” Amazonias. E
possivel identificar quatro areas distintas, com grande diversidade: (i) a Amazonia
conservada, a da floresta nativa e dos povos e comunidades tradicionais; (ii) a
Amazobnia desmatada, a das atividades agropecuérias e de areas degradadas; (iii) a
Amazodnia sob pressdo, uma area de transicdo florestal e da fronteira de expansao
do desmatamento; e (iv) a Amaz6nia urbana, das cidades e grandes metropoles

regionais.

Dessa forma, a depender do conceito de bioeconomia adotado, a expansédo
dessa atividade pode gerar grande impacto de alteraces no uso da terra e na
conservacdo da biodiversidade. Ela pode, por exemplo, ser uma ameaca para a

floresta, aumentando o desmatamento para a producéo de biomassa.

A proposta das autoras é de uma bioeconomia bioecoldgica e
biotecnoldgica na Amazonia conservada, como forma de agregar valor a floresta
em pé e aos conhecimentos e modos de vida de povos e comunidades tradicionais.
Para a restauracdo de &reas degradadas na Amazonia desmatada, a bioeconomia
deve observar a abordagem de biorrecursos. No caso da Amazodnia sob pressao,
como alternativas econdmicas para conter o avan¢o do desmatamento, a proposta é
da bioeconomia bioecoldgica e da producgdo sustentavel de biomassa por meio de
sistemas agroflorestais (SAFs). Na Amazonia urbana, por sua vez, a proposta é de
gue se concentrem esforgos na pesquisa, no desenvolvimento e na inovagdo
(PD&I), bem como na criagdo de polos industriais de setores intensivos em alta

tecnologia, como farmacos, cosméticos e quimica verde (Lopes; Chiavari, 2022).



Em Costa et al. (2020, p. 14), a proposta é a de que a bioeconomia em uma
floresta tropical, como a Amazonia, seja “um sistema econdmico cujo fundamento
é a existéncia concreta do bioma, considerado como um sistema vivo, diverso e
livre de desmatamento, marcado por uma interagdo positiva, respeitosa e
sustentavel com sociedades humanas”. Dessa forma, a bioeconomia deve
considerar a dimensdo econdmica, natural e social, com a valorizacdo e a inser¢do

dos conhecimentos dos povos tradicionais.

Os autores questionam se a mediacdo pela inddstria e seus requisitos, como
a grande escala e a homogeneidade, é compativel com a diversificacdo econdmica
baseada em biodiversidade, como a da Amazodnia, vez que o equilibrio desse bioma

depende da conservacao de seu conjunto de ecossistemas de grande biodiversidade.

Nesse contexto, destacam a importancia da bioeconomia bioecoldgica
como abordagem predominante, “principalmente onde ha florestas biodiversas em
pé e rios saudaveis fluindo, de forma a ndo impactar os ecossistemas terrestres e
aquaticos” (Costa et al., 2020, p. 15). Isso implicaria, na visdo dos autores, em uma
bioeconomia focada em seu processo produtivo e reprodutivo, mais do que no
produto em si, como 0 agai ou a castanha, exemplificam. Assim, a premissa dessa
bioeconomia deve ser a conservagao do equilibrio biético e climatico do planeta,

lastreada e impulsionada pelas diversidades natural e social do bioma amazbénico.

Destacam, ainda, a importancia do protagonismo das comunidades de base,
das cooperativas e de suas liderancas na consolidacdo da bioeconomia,
incorporando aos conhecimentos inovadores da ciéncia e da tecnologia modernas
0s conhecimentos tradicionais. Dessa forma, a bioeconomia na Amazonia deve ser

um processo enddgeno, com as tecnologias sociais de fortalecimento comunitario



inovadoras desenvolvidas pelas proprias comunidades em parcerias com

organizagdes de assisténcia técnica, organiza¢bes ndo governamentais e outras.

Concluem, entdo, pela implementacdo de uma bioeconomia inovadora e
inclusiva na Amaz0nia, observando-se importantes e essenciais condi¢des, como
evitar o desmatamento, conservar a floresta, ordenar o territorio, combater
atividades ilegais, respeitar os direitos indigenas e de populacbes tradicionais,
garantir a distribuicdo justa de beneficios, investir em ciéncia e tecnologia e

oferecer assisténcia técnica adequada (Costa et al., 2022).

A preocupacdo com as populacdes tradicionais também se destaca na
discussdo de bioeconomia da Amaz6nia apresentada em Silva e Oliveira (2020).
Os autores defendem uma bio-industrializacdo com base na biodiversidade e em
recursos tecnoldgicos da revolucdo 4.0. A proposta é de um desenvolvimento bio-
econdmico enddgeno que some aos conhecimentos da revolucdo digital e dos
nanomateriais e esteja “baseado na exploragdo da floresta em pé e de sistemas
florestais numa escala reduzida com foco na exploragdo sustentavel” (Silva;
Oliveira, 2020, p. 60). Para isso, entendem que é muito importante a colaboracéo
entre empresas, universidades e agéncias governamentais e a definicdo de uma
politica publica industrial que concilie o “crescimento econdmico, a preservagiao
ambiental, aproveitando os conhecimentos da floresta, a tecnologia, a ciéncia e a
inovacdo contribuindo para reduzir as vulnerabilidades socioecondmicas

ambientais regionais” (Silva; Oliveira, 2020, p. 61).

Dessas andlises, observa-se que as discussGes sobre bioeconomia e a
bioeconomia na Amazo6nia permitem um entendimento muito variado de seu
significado. Apesar de haver uma preocupacdo com as populacfes tradicionais,

com 0s saberes locais e com variaveis sociais, 0 debate ndo tem incluido questdes



relativas ao mundo do trabalho. Essa abordagem tem sido mais ligada a economia
verde, como faz a OIT sobre a questdo dos empregos verdes e trabalho decente sem,
no entanto, incluir a questéo do trabalho na Amazonia, como se buscara fazer na

Secao a sequir.

4. Empregos verdes e o trabalho na Amazonia: por serem verdes,
garantem trabalho digno?

Os esforcos para a transicdo rumo a um modelo de desenvolvimento

sustentavel e com baixas emissfes de carbono no mundo levaram a OIT a encampar

as discussdes sobre a economia verde, como explicado na segdo anterior.

Em 2008, o relatorio “Green Jobs: Towards decent work in a sustainable,
low-carbon world”, publicado conjuntamente pela OIT, PNUMA, Confederagao
Sindical Internacional (CSI) e Organizacdo Internacional de Empregadores (OIE),
e elaborado pelo Worldwatch Institute, apresentou o primeiro estudo abrangente
sobre o impacto das alteragdes climéticas e os esfor¢os para a sua mitigagdo no

mundo do trabalho.

O documento relatou efeitos negativos dessas alteragdes sobre os
trabalhadores, especialmente os agricolas e os do turismo, revelou como estavam
sendo criados empregos verdes em alguns setores e paises, destacou a importancia
de tornar os locais de trabalho mais respeitadores do ambiente, bem como defendeu
a importancia de adotar medidas para apoiar pessoas cujos meios de subsisténcia
fossem afetados pelo impacto da adaptagdo a uma economia global com baixas

emissdes de carbono (OIT, 2017).

O relatério definiu empregos verdes como aqueles “que reduzem o impacto

ambiental de empresas e de setores econémicos para niveis que, em Ultima anélise,



sejam sustentaveis” (PNUMA, 2008, p. 5). Envolvem trabalhos nas areas agricola,
industrial, dos servicos e da administracdo que contribuem para a preservagéo ou a
restauracdo da qualidade ambiental. S0 encontrados em diversos setores da
economia, como os de fornecimento de energia, reciclagem, agricola, construgao
civil e transportes, auxiliando a reduzir o consumo de energia, matérias-primas e
agua por meio de estratégias que descarbonizam a economia e reduzem as emissdes
de GEE.

Nesse contexto, a OIT propos o Programa de “Empregos Verdes”, em
2009, destacando a importancia de enfrentar o que nomeou de dois grandes desafios

do século XIX, a protecdo ao meio ambiente e a concretizacdo do trabalho decente.

Em 2013, por ocasido da 1022 Sessdo da Conferéncia Internacional do
Trabalho, foi sugerida a “Iniciativa Verde do Centenario”, evidenciando a
preocupacdo da OIT com as mudancas climéticas. A partir de 2016, a OIT definiu
a Parceria de Acdo para a Economia Verde (PAGE), em associacdo com outros
orgdos internacionais, reforcando a sua preocupagdo com as mudancas climaticas,

a sustentabilidade ambiental e sua relacdo com o mundo do trabalho.

Na 106? Sessao, de 2017, a OIT conceituou 0 emprego verde como sendo
um “trabalho decente, desenvolvido em qualquer setor da economia, que ajuda a
melhorar 0 meio ambiente de um modo geral, enfrentando os desafios ambientais
gue assolam o planeta, sejam estes, emissdo de carbono, polui¢do e outros”
(Wyzykowski; Costa, 2022, p. 11). Nessa secdo, foi produzido o relatorio
“Trabalho e mudancas climaticas: A Iniciativa Verde”, reforcando o compromisso
da organizacao em lutar contra os impactos das alteracfes climaticas no mundo do

trabalho, promovendo oportunidades de trabalho digno.



Com isso, observam-se dois critérios de identificagdo dos empregos verdes
pela OIT: a ligacdo com o mercado de trabalho formal e sua relagdo com atividades
voltadas a reducdo dos impactos ambientais por meio de atividades econdmicas

sustentaveis (Wyzykowski; Costa, 2022).

Essas discussdes levaram a uma preocupacdo com a redugdo e o
desaparecimento dos postos de trabalhos ligados a setores intensivos em emissao.
O relatorio “Work Toward net Zero” (Deloitte, 2022) sugere que 800 milhGes de
empregos no mundo estdo vulneraveis as mudancas climaticas. Com isso, empregos
intensivos em emissdes, 0s quais estao ligados a atividades com essa caracteristica,
deverdo sofrer uma interrupcéo temporaria ou permanente, assim como aqueles em
atividades dependentes do meio ambiente e do clima. J& as ocupaces ligadas a
setores de baixa emissdo deverdo ter alta demanda, bem como deverdo surgir novas
ocupacBes (novos empregos liquidos zero). A Deloitte (2022) também identifica
uma categoria de “empregos transformados”, entendidos como ocupagdes
atualmente existentes que, em razao da transigdo ecoldgica, irdo experimentar uma

transformacdo de suas exigéncias e métodos de desempenho.

As discussfes sobre o impacto das mudancgas climéaticas no mercado de
trabalho também estdo presentes no estudo “Uma nova economia para uma nova
era” (WRI, 2020), elaborado para o Brasil. O documento aponta, como beneficios
sociais e econdmicos de uma nova economia com baixo carbono e climaticamente
resiliente, a geraco de mais de dois milhdes de empregos até 2030, um incremento
de 2,8 trilhGes no PIB até 2030, a restauracdo de 12 milhdes de hectares de
pastagens degradadas, a elevacao de 19 bilhdes em produtividade agricola até 2030,
0 aumento de 742 milhdes em receitas fiscais no periodo, a reducdo de 42% nas

emissbes de GEE em 2025 em relacéo aos niveis de 2005, bem como uma maior



capacidade de atrair investimentos internacionais e a diminuicdo da desigualdade
(WRI, 2020).

N&o se observa nessas discussdes, no entanto, uma abordagem que aponte
de que forma essa transi¢do ecolégica na Amazdnia poderd promover trabalhos
decentes, justos e alicer¢ados nos principios constitucionais da dignidade da pessoa

humana e da valorizac¢do do trabalho humano.

Essa preocupacao decorre do fato de que tanto a definicdo de empregos
verdes, quanto a de bioeconomia, conforme detalhado na se¢do anterior, podem
envolver varias atividades econdmicas que tém sido denunciadas pela existéncia de
trabalho analogo ao de escravo, de trabalho infantil, de trabalho degradante e de

diversas outras violactes de direitos.

De fato, o trabalho em algumas atividades extrativistas de produtos
florestais ndo madeireiros na Amazonia tem revelado graves violacdes de direitos
dos trabalhadores, em que pese sejam desenvolvidos em setores que, em tese,
podem ser considerados como verdes, como o de biocombustiveis, apontado,
inclusive, como tal no Programa de “Empregos Verdes”, acima mencionado (OIT,
2009).

Particularmente no Estado do Para, um dos que integram a Amaz0nia
brasileira, que foi 0 maior produtor de dendé® do pais no ano de 2022 (IBGE, 2023),

tem-se constatado condicGes de trabalho degradantes nessa cadeia produtiva, que

3 Dendé é o fruto de uma palmeira de origem africana da qual se produz um 6leo vegetal
que serve como matéria prima para o biodiesel e € utilizado no mercado de alimentos.



adota o sistema de plantation®, tanto no que diz respeito aos empregados direitos,

quanto a mdo de obra terceirizada e, até mesmo, na agricultura familiar.

Em dissertacdo de mestrado, Corréa (2016) procedeu ao exame, no sitio do
Tribunal Regional do Trabalho da Oitava Regido - TRT8 (www.trt8.jus.br) de acdes
ajuizadas contra a empresa AGROPALMA, uma das maiores do setor e precursora
do cultivo da planta no estado do Par4, tendo constatado que, no periodo de 2009 a
2014, em que se observou uma grande expansdo do cultivo, a empresa esteve no
polo passivo de diversas a¢des que tinham como objeto, dentre outros, o pedido de
reconhecimento de dano moral por trabalho degradante, sendo condenada pela
referida pratica ao pagamento de indenizacdo pelo prejuizo sofrido pelos

trabalhadores, visto as condi¢Bes em que eram obrigados a trabalhar.

Além do grande nimero de agGes individuais, o Ministério Publico do
Trabalho da 8% Regido tem ajuizado diversas acfes coletivas justamente para

combater o trabalho degradante na cultura do dendé.

No julgamento da Acédo Civil Publica n. 0001377-46.2016.5.08.0115, por
exemplo, ajuizada contra a empresa Belém Bioenergia Brasil S/A., o Tribunal
Regional do Trabalho da 8% Regido (TRT8, 2016) decidiu que a ré terceirizou sua
atividade-fim por intermédio de pequenas empresas em diversos municipios do
Para, eximindo-se dos encargos decorrentes da contratacdo direta de trabalhadores
e possibilitando a submisséo deles a condi¢Ges degradantes de trabalho. Entre as

varias obrigacdes cujo cumprimento foi determinado na ag&o, destacam-se: a ndo

* Atividade monocultural que se utiliza do trabalho bracal para atender tanto o mercado
local, quanto o externo, possibilitando que o explorador, sob forte influéncia capitalista,
obtenha altos lucros sobre os esforcos de cultivadores.



contratacdo de pessoas sem vinculo ou mediante empresas interpostas para
execucdo de servicos relativos a atividade-fim da empresa; o uso de mao de obra
devidamente registrada com a anotacdo da Carteira de Trabalho; o controle rigido
do cumprimento das obrigac@es trabalhistas e previdenciarias em relagdo a todas as
empresas prestadoras de servicos; a adequacdo imediata das &reas de vivéncia
existentes nas propriedades rurais, destinadas ao plantio, cultivo e colheita do dendé
no Estado do Parg; a constituicdo de Servigo Especializado em Seguranca e Saude
do Trabalhador — SESTR e da Comissdo Interna de Prevencdo de Acidentes do
Trabalho Rural — CIPATR; e a avaliacdo periddica dos riscos para a seguranca e
salde dos trabalhadores. Em caso de descumprimento das obriga¢fes impostas,
ficou estabelecida multa de R$ 2.000,00, por trabalhador prejudicado, limitada ao
valor de R$ 100.000,00, por obrigacdo descumprida, a cada constatacéo, a reverter
ao Fundo de Amparo ao Trabalhador — FAT ou ter outra destinacdo indicada pelo
MPT.

Note-se que o trabalho degradante ainda perdura no cultivo do dendé, como
é revelado pela Acgdo Civil Publica ajuizada pelo Ministério Publico do Trabalho
da 8% Regido, que engloba os estados do Pard e do Amapa, ACPCiv 0000831-
49.2020.5.08.0115 (TRTS8, 2020), ajuizada no ano de 2020, julgada pela Vara do
Trabalho de Santa Isabel-PA, em que se constatou que a empresa Dendé do Taua
S.A. - DENTAUA “ndo cumpriu os dispositivos legais e constitucionais que
guardam a saude e a seguranga do trabalhador, ao exigir cumprimento de jornada
além do limite constitucional e de ndo conceder repouso semanal remunerado, o
que constitui, por si s6, conduta violadora de interesse coletivo™. Por esse motivo,
a empresa foi condenada ao pagamento de indenizacgéo por danos morais coletivos,
no valor de R$ 50.000,00.



Mas ndo é s6 no cendrio relacionado a relagdes de emprego que se verifica
o trabalho em condicGes degradantes na producdo de dendé. Com efeito, consolida-
se, no Brasil, um instrumento juridico denominado de contrato de parceria para a
producdo do dendé que propde a inclusdo social da agricultura familiar, visando
reduzir a pobreza, garantir a sustentabilidade e a produgdo de combustiveis mais

limpos, dentre outros objetivos.

Também nas parcerias, Serra Neto (2016) revela que ha vantagens apenas
as empresas, que asseguram um suprimento confidvel e de alta qualidade, por meio
de contratos de adesdo impostos aos agricultores, em que estes assumem,

praticamente, todos 0s riscos.

Séo contratos repletos de clausulas abusivas que vinculam, severamente,
os agricultores, deixando, para as empresas, ampla margem para a revogacdo
contratual, bem como um grande poder de fiscalizacdo, por serem responsaveis por
averiguar, segundo seus préprios critérios, padrdes de qualidade dos produtos e o

modo de producdo.

Os agricultores assumem indmeros riscos: risco de perder as terras; risco
de ndo conseguir arcar com os financiamentos; risco de, eventualmente, perder toda
a producdo em decorréncia de pragas; risco de acidentes que podem os impedir de
continuar a trabalhar; risco de, ao fim do contrato, ter um solo t&o empobrecido que

ndo possibilite futuras culturas, entre tantos outros muitos riscos.

Em apresenta¢do a obra de Serra Neto, Koury (2016) assinala que “os
contratos de parceria funcionam como um ‘véu’, que esconde, sob o manto de uma
pseudo autonomia individual e de uma suposta preocupac¢do com a agricultura

familiar, uma relacdo absolutamente desigual.” A autora faz ver que, ao estimular



0 papel da agricultura familiar para a producéo de dendé, o poder publico ndo criou
estruturas capazes de fiscalizar e regular a real implementacdo dos contratos,
deixando-as sob a responsabilidade da iniciativa privada, desconsiderando as
diferencas substanciais de poder entre agricultores e grandes empresas

compradoras.

A cadeia de valor do dendé néo ¢ a Unica da bioeconomia que, ao contrario
do que se pretende por meio da criacdo de empregos verdes, revela, na verdade, o

trabalho em condi¢des degradantes e, até mesmo, o trabalho andlogo ao de escravo.

Koury e Ferreira (in FIGUEIRA et al, 2022) ddo noticia de que o Grupo
Especial de Fiscalizacdo GEFM, em 2018, realizou atividade de fiscaliza¢do na
Fazenda Santa Quitéria, localizada no municipio de Ponta de Pedras, na ilha do
Maraj6, onde sdo realizadas atividades de extracdo de acali, tais como coleta,

debulha, carregamento e transporte.

A fiscalizagdo identificou 21 trabalhadores mantidos em condicdes
contrarias as disposi¢Oes de protecdo do trabalho em condigdes analogas a de
escravos (Auto de Infracdo n. 21.608.966-2) (BRASIL, 2018), tendo lavrado 26
autos de infragdo (BRASIL, 2018). Do Relatério apresentado, constam, dentre
outras, as seguinte infracdes: a) deixar de disponibilizar, nos locais de trabalho,
agua potavel e fresca em quantidade suficiente; b) deixar de disponibilizar locais
para refeicdo aos trabalhadores; c) deixar de disponibilizar local adequado para
preparo de alimentos aos trabalhadores; d) deixar de disponibilizar local ou
recipiente para a guarda e conservacao de refeicdes, em condicBes higiénicas; e)
deixar de disponibilizar instalacBes sanitarias aos trabalhadores; f) Deixar de
realizar avaliacfes dos riscos para a seguranca e saude dos trabalhadores ou deixar

de adotar medidas de prevencao e protecdo, com base nos resultados das avalia¢des



dos riscos para a seguranca e saude dos trabalhadores, ou deixar de garantir que
todas as atividades, lugares de trabalho, méquinas, equipamentos, ferramentas e
processos produtivos sejam seguros e em conformidade com as normas de

seguranca e saude.

Cabe referir, ainda, ao trabalho escravo na cadeia produtiva do chocolate,
no municipio de Medicilandia, estado do Para, o maior produtor nacional de cacau,
objeto da Agdo Civil Publica 0000271-46.2020.0103 (TRT 8, 2020), ajuizada pelo
Ministério Publico do Trabalho contra as empresas Cargill Agricola S.A., Barry
Callebaut Brasil Industria e Comércio de Produtos Alimenticios e Olam Agricola
Ltda. e o Sindicato dos Trabalhadores ha Movimentagédo de Mercadorias em Geral
do Estado do Para.

O Sindicato aliciava trabalhadores avulsos migrantes para trabalharem para
as demais reclamadas, durante a safra, na realizacdo do descarregamento de sacas
de cacau, sem lhes fornecer passagens de ida e de retorno para a cidade de origem
e que, conforme investigacOes, inclusive da Policia Federal, moravam em
alojamento fornecido pelo ente sindical sem minimas condi¢bes de salde e

seguranca.

Na sentenca, proferida em 23 de junho de 2023, mantida pelo Tribunal,
foram estabelecidas diversas obrigacdes de fazer, destacando-se: a) na hipdtese de
recrutamento de trabalhadores originarios de outras localidades e/ou Estados
(migrantes), observar integralmente o procedimento estabelecido na Instrucéo
Normativa n® 90/2011 da Secretaria de Inspecdo do Ministério do Trabalho e
Emprego (ou outro ato normativo que o substitua ou suceda), assegurando-lhes
registro na origem, transporte adequado e alojamento nos termos da legislacdo

vigente; b) disponibilizar alojamentos adequados aos trabalhadores migrantes, nos



termos exatos da Norma Regulamentadora n® 24; e c) manter em permanente estado
de conservagdo, limpeza e higidez sanitéria os quartos e demais instalagdes dos
alojamentos e/ou moradias,provendo local adequado para o depdsito do lixo diario,
tudo sem quaisquer 6nus para os trabalhadores, em cumprimento ao subitem
24.5.28 da NR-24, da Portaria n® 3.214/78, dentre outras.

A andlise da formacdo econdmica da Regido revela um histdrico de
exploracdo do trabalho em condicdes precarias, como, por exemplo, se verificou na
expansdo da siderurgia, que se notabilizou pela queima da floresta nativa para as
atividades de carvoejamento, com graves danos ao meio ambiente e aos
trabalhadores (Carneiro, 2008).

Note-se que as mudancas climéaticas na regido amazo6nica, com o0 aumento
da temperatura e a ampliacdo dos periodos de estiagem, além de outros danos
diversos, incrementa a sobrecarga térmica a que sdo submetidos os trabalhadores
extrativistas, cujas atividades sdo exercidas a céu aberto, com grande esforco fisico,
como destaca Aradjo Junior (2009), o que também deve ser considerado na
implementacgdo de atividades ligadas & bioeconomia para que se possa implementar

empregos verdadeiramente verdes.

Face ao cendrio acima delineado, é imprescindivel que se reflita o apoio e
0 incentivo a bioeconomia a luz dessa realidade, devendo-se incluir nas discusses
sobre o tema a questdo do trabalho decente, a luz do conceito da Organizagdo
Internacional do Trabalho (OIT), que, como mencionado, corresponde ao trabalho
adequadamente remunerado, exercido em liberdade, equidade e seguranga, e capaz
de garantir uma vida digna, apoiado em quatro pilares: os direitos e 0s principios
fundamentais do trabalho, a promoc¢do do emprego de qualidade, a extensdo da

protecdo social e o dialogo social.



Caso contrério, teremos mais do mesmo, ou seja, a manutencao da regido
como uma fornecedora de matéria-prima obtida por meio de trabalho degradante e
analogo ao de escravo, sem garantir as populacgdes locais remuneracao digna, nem

permitir que haja o efetivo desenvolvimento regional.

5. Consideragdes finais

As mudangas climaticas requerem uma transi¢cdo para formas de producao
mais limpas, como parte do esforgo global para limitar o aumento da temperatura
média do planeta. Nesse contexto, politicas publicas que incentivam a bioeconomia
tém sido anunciadas para a materializagdo de um paradigma de desenvolvimento
sustentavel, com destaque a Amaz0nia, que, gragas a sua importante area florestal
nativa remanescente, tem protagonismo na implementacao de politicas publicas que

visem a mitigacdo dos seus impactos.

Ocorre que o conceito de bioeconomia ainda é difuso, podendo incluir
maltiplas atividades. Nem todas se restringem as que consideram apenas 0
aproveitamento econdémico de sua biodiversidade, com a associagdo dos
conhecimentos inovadores da ciéncia e da tecnologia aos conhecimentos
tradicionais e dos povos e comunidades tradicionais da regido, como indigenas,

ribeirinhos, seringueiros e castanheiros.

Na verdade, muitas delas visam a exploracdo e extracdo de recursos
naturais, com o desenvolvimento de novas cadeias de processamento de matérias-
primas de bases biolégicas com vistas a substituicdo das fosseis, como € o caso da
producdo do dendé que, além de voltar a industria de alimentacéo, tem se destacado
na producdo de biocombustivel, setor no qual se tem constatado inUmeras

dendncias por préaticas de trabalho precério na Amazonia.



Dessa forma, o incentivo e apoio do Estado a bioeconomia precisa ser
pensado de forma a ndo se repetir erros do passado, valorizando-se 0
desenvolvimento enddgeno, com real e efetivo didlogo intercultural entre os atores

amazonicos e os formuladores das politicas que visam a sua implementacéo.

N&o sabemos direito, ainda, o que é bioeconomia, tampouco qual

bioeconomia queremos para a regido amazoénica.

Para que essa transicdo para um modelo de trabalho na Amazdnia no
contexto das mudangas climaticas e da transicdo ecologica anunciadas pela
bioeconomia como vetor para o desenvolvimento sustentavel seja justa, é preciso
ndo apenas definir esse conceito, mas também incluir o tema trabalho decente e

assegurar a participacdo da regido no debate.

E necessario garantir que o trabalho em atividades ligadas & bioeconomia
seja adequadamente remunerado, exercido com liberdade, equidade e seguranca,

capaz de assegurar vida digna aos que o desempenhem.
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DIREITO A INCLUSAO CULTURAL NO PLANO SUBNACIONAL:
UMA ANALISE COMPARATIVA DA LEGISLACAO ESTADUAL PARA
INCENTIVO AO CINEMA NO BRASIL ENTRE 2017 E 2021

Cultural Inclusion at the Subnational Plan: A Comparative Analysis of the
Legislation for the Incentive of Cinema in Brazil between 2017 and 2021

Marcelo Labanca Corréa de Aradjo”
Juliana do Régo Barros Valois

Resumo: O presente trabalho versa sobre as politicas legislativas estaduais de fomento ao
direito a inclusdo cultural por meio do incentivo ao cinema. Como hipétese de pesquisa,
partiu-se da nocdo de que, se a Constituicdo Federal de 1988, ao aplicar a teoria do
federalismo cooperativo na reparticio de competéncias, estabeleceu que os Estados-
Membros possuem competéncia concorrente para legislar acerca da cultura, logo, o
incentivo ao cinema concretiza a aplicacdo dos dispositivos desta Carta Magna, além de
consagrar o direito fundamental a inclusdo cultural. O foco da pesquisa diz respeito a
investigacdo das respostas legislativas provenientes do exercicio da competéncia legislativa
estadual para incentivo ao cinema no Brasil entre os anos de 2017 e 2021, por meio do
método empirico. Com os dados coletados, foi possivel retratar o estado da arte no que diz
respeito ao papel das assembleias legislativas na promocdo dos direitos culturais,
notadamente o do incentivo ao cinema.

Keywords: The present work deals with state legislative policies to promote the right to
cultural inclusion by encouraging cinema. As a research hypothesis, we assumed that, if the
Federal Constitution of 1988, when applying the theory of cooperative federalism in the
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division of competences, established that the States have concurrent competence to legislate
about culture, therefore, the incentive to cinema implements the application of the articles
in this Charter, in addition to enshrining the fundamental right to cultural inclusion. The
focus of the research concerns the investigation of legislative responses arising from the
exercise of state legislative competence to encourage cinema in Brazil between the years
2017 and 2021, through the empirical method. With the data collected, it was possible to
portray the state of the art regarding the role of legislative assemblies in promoting cultural
rights, notably to encourage cinema

Sumario: 1. Introducéo; 2. Esséncia Federativa; 3. O Federalismo Brasileiro e a Autonomia
Estadual; 3.1 Competéncia Legislativa Concorrente; 4. Direitos Culturais na Constituicdo
Federal de 1988; 5. A Importancia do Incentivo ao Cinema no Plano Legislativo Estadual;
6. Resultados; 7. Consideracgdes Finais; 8. Referéncias Bibliogréaficas.

1.Introducéo

Os direitos fundamentais na Constituicdo brasileira de 1988 sdo
comumente chamados de direitos subjetivos “publicos” justamente por terem o

Poder Publico como um agente realizador (seja ativa ou passivamente).

Assim, direitos tradicionalmente considerados “de liberdade” merecem
uma agdo negativa do Estado para que possam ser realizados. 1sso ocorre, apenas
para exemplificar, com o direito a liberdade de expressdo que é tdo mais exercido
guanto menos o poder publico impor censura. Exige-se, portanto, do Estado uma

néo-agéo.

Ja os direitos considerados “prestacionais”, como o proprio nome da
classificacdo ja sugere, sdo realizados mediante uma prestacéo positiva do Estado.
Assim ocorre com o direito a educacdo, a salde, ao lazer, a cultura e tantos outros.
Afinal, é necessario que o poder publico construa hospitais, escolas, parques e

promova acesso a eventos culturais. Sem a participacdo do Estado, tais direitos



deixam de ser usufruidos por parcela da populacdo que ndo possui capacidade

financeira para tal realizac&o.

Considerando, entdo, que o Poder Pablico é um ente fundamental na
realizacdo dos direitos fundamentais (ja que sdo direitos subjetivos “publicos”),
entdo ndo é demais concluir que ha uma fronteira muito ténue entre direitos
fundamentais e federalismo. Afinal, qual esfera de Poder Publico sera a competente
para atuar na realizacdo de direitos fundamentais? A federal, a estadual ou a
municipal? Questdes de direitos fundamentais tendem, portanto, a se transformar

em questdes envolvendo a tematica do federalismo e da reparticdo de competéncias.

Assim ocorre com o direito a inclusdo cultural. Se, por um lado, os direitos
fundamentais estdo escritos pela Constituicdo Federal como mensagens
direcionadas aos cidaddos, por outro lado ha regras de competéncia direcionadas
aos Poderes Puablicos e tais regras identificam deveres das esferas multiniveis para
a consecucdo dos direitos. A legislacdo sobre a cultura esta expressamente prevista
no artigo 23°, V, da Constituicdo Federal, como um dever da Unido, Estados,
Municipios e Distrito Federal de promover o acesso a cultura. E, se ha um dever,
h& um direito: o direito de acesso a cultura. Além disso, o artigo 24°, 1X, também
estabelece como competéncia concorrente interfederativa a legislagdo sobre

cultura.

N

Entender de que forma esse acesso a cultura ocorre é de extrema
importancia para a comunidade académica, a fim de identificar se esse dever esta

sendo realizado de maneira efetiva, notadamente no plano subnacional.

Para verificar a hipotese segundo a qual Estados brasileiros atuam na

promocdo ao acesso a cultura, buscou-se especificar o objeto da pesquisa as



legislacdes estaduais sobre cinema, buscando responder ao seguinte problema de
pesquisa: 0s Estados-membros exerceram a sua competéncia legislativa em matéria
de cinema nos anos de 2017 a 2021 ampliando o0 acesso ao direito fundamental a

cultura no ambito subnacional?

Para responder a essa pergunta, foi realizada uma coleta de dados
guantitativa e qualitativa, para identificar quantas (quanti) normas foram elaboradas
e por quais Estados, considerando a tematica central da presente pesquisa e as suas
esferas de abrangéncia (quali).

O percurso para a obtencdo dos dados se deu, inicialmente, com a utilizacao

do sitio eletrdnico "https:/leisestaduais.com.br” e pesquisa das leis ordinarias e

complementares nos 27 Estados-Membros com as expressdes de busca "cinema”,
“producgéo cinematografica” e “audiovisual” para obter, com maior precisdo, todas
as leis produzidas. O lapso temporal, de 01/01/2017 até 31/12/2021, foi definido de

forma discricionéria, a fim de garantir os critérios de atualidade da pesquisa.

Com o garimpo das informacdes, passou-se a montagem do banco de dados
para retratar 0 estado da arte no que diz respeito ao papel das assembleias
legislativas na promocéo dos direitos culturais, notadamente o do acesso e incentivo
ao cinema. Dessa maneira, realizou-se um mapeamento qualitativo por meio de
planilhas que classificaram a legislacdo encontrada com base em trés critérios,
quais sejam, “restri¢do ao cinema”, “incentivo ativo”, identificando as leis que tém
como objetivo a promocgdo do direito a cultura por meio do incentivo a cadeia

produtora de cinema, e “incentivo passivo”, para a legislacdo que incentivou o

acesso, por parte da sociedade, ao consumo de cinema no Brasil. Por fim, foi


https://leisestaduais.com.br/

efetuada uma comparacdo, através da aplicacdo de jurimetria e elaboracdo de

graficos, entre as legislacdes de cada Estado-Membro mapeado.

Se federalismo e direitos fundamentais sdo temas que se ligam
umbilicalmente, isso ocorre com muito mais frequéncia quando estamos diante de
um tipo de direito fundamental que pode merecer a atengdo de mais de uma esfera
federativa. O direito a cultura e ao cinema € um desses assuntos que ndo pode ser
negligenciado no plano estadual e a execugéo desta pesquisa demonstrou, ao final,
0 quanto a maquina de produgdo normativa dos Estados da atencéo a tal tema e de

como a concretizagdo desse direito depende da producéo legislativa.

2. Esséncia Federativa

Diferentemente de outros temas recorrentes na ciéncia politica e na teoria
do Estado, como democracia e separacdo de poderes, o federalismo foi
desconhecido na ldade Antiga®. A federagd@o, como forma de Estado, foi fruto da
criacdo norte-americana que, em 1787, a implementou no processo de ratificagdo

de sua Constituicdo ainda hoje vigente.

A época, 0 que se propunha era uma alternativa intermediaria as
configuragbes de Estado comumente adotadas, isto €, o Estado Unitario e a
Confederacdo, para que os Estados Unidos, no cenario de recém independéncia da
monarquia absolutista inglesa e de preponderancia da ideologia do Estado Liberal

burgués?, se desvencilhasse tanto da logica aplicada por seus antigos colonizadores,

! JURACI MOURAO Lopes FiLHO, Competéncias Federativas: Na Constituicdo e nos
Precedentes do STF, 12 ed., Salvador, Juspodivm, 2012, p.17.
2 JURACI MOURAO LoPES FILHO, Competéncias Federativas: Na Constitui¢do..., p.18.



guanto se baseasse nos novos ideais iluministas de liberdade e independéncia com

auséncia de concentracdo de poder.

Neste modelo, no qual a soberania é abdicada pelas partes integrantes da
federacdo para ser exercida tdo somente pelo governo central, extingue-se o direito
de secessdo, uma vez que este seria considerado ato ilicito violador da

Constituicdo®, e divide-se apenas o poder politico entre os entes federativos.

Embora o modelo classico americano tenha estabelecido apenas dois niveis
de divisdo desse poder politico?, quais sejam, o estadual e o federal, é importante
salientar que ndo ha rigor na quantidade de entes necessarios para se caracterizar
uma federagdo®, inclusive porque o cerne deste modelo de Estado é o equilibrio
entre a unidade nas vérias diversidades, quaisquer que sejam suas configuragdes
tanto quanto a quantidade de niveis de divisdo do poder politico, quanto a simetria

ou assimetria entre eles.
Como bem assinala Juraci Mourdo Lopes Filho:

E a constituicio de cada pais que estabelece a federacdo real. Se ela
estabelecer as exigéncias minimas para efetivamente caracterizar uma
divisdo de poderes entre varios entes dotados de autonomia, ndo ha por
que negar a esséncia federativa ou mesmo o status federativo das regiGes

3 JURACI MOURAO LOPES FILHO, Competéncias Federativas: Na Constitui¢do..., p.22.

4 DALMO DE ABREU DALLARI, Elementos de Teoria Geral do Estado, 332 ed., Sdo Paulo,
Saraiva, 2016, p.253. Como explica o autor, essa rigida separacédo marcou o modelo classico
norte-americano, que se dizia dual precisamente pela existéncia da distribui¢éo vertical do
poder politico. Advindo de uma necessidade historica de conciliagdo entre a formagao de
um governo central e a intransigéncia dos Estados que ndo renunciavam a sua autonomia
politica, o federalismo dual estabeleceu um Estado Federal em que a maior parte das
competéncias era exercida pelos Estados-Membros, restando a Unido somente o que lhe foi
expressamente atribuido no texto constitucional.

5 JURACI MOURAO LoPES FILHO, Competéncias Federativas: Na Constitui¢do..., p.35.



ou municipios que venham a ser incluidos de maneira assimétrica como
partes do pacto federativo.

Portanto, diante da singularidade de cada federacdo e das diferencas
histéricas de cada pais, impreciso seria definir caracteristicas rigidas para
estabelecer o pacto federativo. No entanto, pode-se falar na esséncia federativa, isto
é, em principios ou elementos essenciais e que sdo observados na maioria dos
modelos de federagdo. Para este trabalho, serd pertinente esmiucar trés desses
elementos: a existéncia da Constituicdo como base juridica do Estado’, a autonomia
dos entes periféricos® e a repartigdo constitucional de competéncias, ja que s&o essas
as caracteristicas que explicam a possibilidade de producdo legislativa para

incentivo ao cinema no ambito do plano subnacional brasileiro.

Insta ratificar que o modelo federal pressupde a existéncia de uma
Constituicdo Federal formal, rigida e escrita como base juridica deste Estado, isto
é, instituindo sua "espinha dorsal" e todos os seus mecanismos de funcionamento.
Outrossim, Raul Machado Horta é preciso ao afirmar que "ha uma relacdo de

causalidade entre Constituicio Federal e Estado Federal"®

, Umavez que a Lei Maior
ndo sé detém a funcdo estruturante e operacional do Estado federal, mas também
fornece as bases axioldgicas que servirdo de limites para o exercicio e a

interpretacdo material e legislativa, de modo que as disposicdes federativas estejam

6 JURACI MOURAO LOPES FILHO, Competéncias Federativas: Na Constitui¢do..., p.35.

" DALMO DE ABREU DALLARI, Elementos de Teoria..., p. 253.

8 JURACI MOURAO LOPES FILHO, Competéncias Federativas: Na Constitui¢do..., p.36.

9 RAUL MACHADO HORTA, Direito Constitucional, 42 ed., Belo Horizonte, Del Rey, 2003,
p.305.



continuamente proximas das aspiracdes sociais e dos valores vigentes®,

especialmente no que se refere aos direitos fundamentais e & prote¢do das minorias.

Outro elemento fundamental para a existéncia do Estado federal é a
autonomia dos Estados-Membros®?, que, nas palavras de Marcelo Labanca Corréa
de Aradjo, é a "capacidade desses estados de estabelecerem regras proprias no
plano politico, por meio da inova¢do na ordem juridica em decorréncia da

capacidade de producio de leis"*?.

Note-se, entretanto, que o exercicio da
autonomia pelos entes federativos se limita ao plano politico interno, esbarrando
sempre na soberania do Estado Federal, que, no caso do Brasil, pertence ao Estado

brasileiro e é exercida pela Uni&o*®.

Isto posto, por forca da descentralizagdo politica estabelecida pelo modelo
federativo, os entes federados sdo dotados de autonomia, que, ressalta-se, ndo é
concedida pelo governo central, mas sim, propria desses entes, na medida
estabelecida pela Constituicdo. Essa descentralizacdo politica ndo pode ser

confundida com a descentralizagdo administrativa, tipica do estado unitario®, que

10 JuRACI MOURAO LoPES FILHO, Competéncias Federativas: Na Constituigdo..., p.38.

11 Adota-se aqui, uma vez que o tema do trabalho se trata do caso do federalismo brasileiro,
a denominacédo de Estado-Membro para designar as unidades de uma federagdo. Contudo,
é véalido recordar que diversas sdo as denominagdes para as unidades da federagéo, como,
por exemplo, os Lander na Alemanha e na Austria, os cantdes na Suica e as provincias na
Argentina.

2 MARCELO LABANCA CORREA DE ARAUJO, Jurisdicdo Constitucional e Federacéo: O
Principio da Simetria na Jurisprudéncia do STF, Rio de Janeiro, Elsevier, 2009, p.19

13 PAULO AFONSO CAVICHIOLI CARMONA, Das Normas Gerais: Alcance e Extensdo da
Competéncia Legislativa Concorrente, Belo Horizonte, Editora Férum, 2010, p. 21.

14 PAULO AFONSO CAVICHIOLI CARMONA, Das Normas Gerais..., p. 21.



concede atribuicOes a entes descentralizados que ndo possuem autonomia, mas to

somente exercem as tarefas estabelecidas administrativamente.

Cumpre trazer a baila, ainda, que a autonomia constitucional dos entes
federativos pressup®e os poderes de auto-organizagéo, autolegislacdo, autogoverno
e autoadministracdo. Para este trabalho, é relevante aprofundar o poder de
autolegislacéo, ja que é ele o responsavel por conceder, aos Estados-Membros
brasileiros, a capacidade de elaboracdo de suas proprias leis, evitando a
dependéncia da legislacio federal para executar suas atribuicdes™ e viabilizando
inclusive, no contexto atual brasileiro, a protecdo de direitos fundamentais em mais

uma esfera de poder além da federal.

Sobre o tema, Marcelo Labanca Corréa de Araujo relembra que as matérias
passiveis de autolegislacdo por parte dos Estados-Membros devem constar na
Constituicdo Federal, o que demonstra a existéncia de um exercicio de atribui¢do
meramente indicativo de uma liberdade vigiada pelas normas constitucionais
federais: ”a autolegislacao dos estados-membros é obtida por meio da determinacao
constitucional de competéncias legislativas que devem ser desempenhadas
autonomamente, sem interferéncia do poder central. Ou seja, a prépria Constituicao
Federal j& de antem&o determina quais matérias podem estar sujeitas a legislagdo

estadual®.”

15 MARCELO LABANCA CORREA DE ARAUJO, Jurisdi¢cdo Constitucional..., p. 21.
16 MARCELO LABANCA CORREA DE ARAUJO, Jurisdi¢do Constitucional..., p. 22.



Como pbde ser observado, a autonomia federativa é a medida
constitucional do exercicio da soberania, que se encontra sistematizada por meio
da reparticdo de competéncias prevista na Constituicdo Federal, mecanismo que
influencia tanto na expressdo positiva dessa partilha de poder politico mediante a
edicdo de constituigdes estaduais e leis organicas, quanto no estabelecimento de

limites a esse exercicio.

Logo, a reparticdo constitucional de competéncias, outro elemento
imprescindivel para o formato de Estado Federal, sistematiza a atuagdo da
autonomia dos entes federativos na pratica. O constituinte, ao dividir tarefas
estabelecendo competéncias, coloca em préatica a integracdo e coexisténcia dos
multiplos ordenamentos, quais sejam, o da Federacao, que é central e normalmente
vélido para todo o territorio nacional, e o dos Estados-Membros, que sdo parciais®’.
Desse modo, pontua Marcelo Labanca que os estados-membros de uma federagédo
formam um todo atributivo que se desdobra num todo distributivo, no qual seria
fomentado pela constituicdo total, que contempla a distribuicdo de competéncias

entre o entre central e os entes locais®®.

Acerca da reparticdo de competéncias no contexto brasileiro atual, também

narra Raul Machado Horta:

A decisdo a respeito da reparticdo de competéncias condiciona a
fisionomia do Estado Federal, para determinar os graus de centralizacéo
e de descentralizacdo do poder federal. A reparticdo atende a um principio
corporativo territorial, de modo que determinadas matérias passarao a ter
incidéncia em todo o territério federal, enquanto outras ficardo

" RAUL MACHADO HORTA, Direito Constitucional..., p. 306.
18 MARCELO LABANCA CORREA DE ARAUJO, Jurisdicdo Constitucional..., p.24.



distribuidas aos ordenamentos parciais dos Estados-Membros e dos
Municipios.*®

Depreende-se, portanto, que a configuracdo escolhida para a partilha de
competéncias define o grau de concentracdo de poder dos entes federativos e,
consequentemente, estabelece a configuracéo do federalismo no Estado, que pode
ser classificada®® em federalismo contripeto, federalismo centrifugo e federalismo
de equilibrio?. Todavia, cumpre salientar que essas classificagdes podem se
modificar ao longo dos anos, pois o grau de concentracdo de poder dos entes
federativos ndo é estatico, ja que a construgdo do Estado Federal esta submetida a

construgdes ndo sé normativas, como também hermenéuticas®.
Ainda de acordo com Raul Machado Horta:

Se a concepcao do constituinte inclinar-se pelo fortalecimento do poder
federal, teremos o federalismo contripeto (...); se, ao contrério, a
concepgdo fixar-se na preservacdo do poder estadual emergird o

19 RAUL MACHADO HORTA, Direito Constitucional..., p. 308.

20 MARCELO LABANCA CORREA DE ARAUJO, Jurisdigdo Constitucional..., p.23. Essas
classificacbes pressupdem a necessidade de existéncia de um centro como referéncia,
contudo, é importante ratificar que o Estado Federal se caracteriza pela existéncia de duas
ordens juridicas parciais que, em tese, ndo estdo subordinadas uma a outra. Logo, o Gnico
centro de referéncia serd a Constituicdo Federal, de onde emanam todas as competéncias.
Sobre 0 assunto, 0 autor assinala que "mesmo as normas centrais, que sao validas para todo
o territério nacional (seja com incidéncia espacial ou pessoal), sdo consideradas de ordem
juridica parcial. As normas (locais e centrais), juntas, perfazem o que se convencionou
chamar de ordem juridica total".

2 RAUL MACHADO HORTA, Direito Constitucional..., p.306.

22 MARCELO LABANCA CORREA DE ARAUJO, Jurisdicdo Constitucional..., p.24. Segundo o
autor, devido a complexidade de identificacdo dos principios limitadores da autonomia dos
estados-membros brasileiros, que ndo foram expressamente mencionados no art. 25 da
Constituicdo Federal de 1988, o Supremo Tribunal Federal acaba assumindo um papel de
intérprete e construtor da federagdo brasileira, ao disciplinar a extenséo do poder estadual
ao exercer a jurisdigdo constitucional.



federalismo centrifugo (...). Pode ainda o constituinte federal modelar sua
concepcao federal pelo equilibrio entre as forgas contraditérias da unidade
e da diversidade, do localismo e do centralismo, concebendo o
federalismo de cooperacdo, o federalismo de equilibrio entre a Unido
soberana e os Estados-Membros autdnomos?>.

Portanto, a partir das referidas classificacGes, é possivel verificar se,
durante a evolugdo historica dos Estados federais, houve fortalecimento dos
governos estaduais, dos governos federais ou mesmo de ambas as esferas, sendo
este Gltimo o objetivo do federalismo cooperativo, modelo de divisdo de
competéncias aplicado atualmente no Brasil e que propde a logica do all together?,
isto é a cooperacéo entre os entes, em detrimento da competigdo entre eles, propria

do federalismo dual.

3. O Federalismo Brasileiro e a Autonomia Estadual

Cumpre trazer a baila que a forma federativa somente foi instaurada no
Brasil, oficialmente, por meio do Decreto n° 1 de 15 de novembro de 1889, primeiro
ato do Governo Republicano, e posteriormente confirmada na Constituicdo de
1891, em seu artigo 1° Inspirada no modelo norte-americano, a primeira
Constituicdo republicana do Brasil gerou o simultadneo “nascimento” da Unido e de

seus Estados componentes, que passaram a integrar a Republica Federativa.

Diferentemente do que ocorreu nos Estados Unidos, onde a formacdo do

federalismo se deu por meio da aglutinacdo histdrica e real de Estados

2 RAUL MACHADO HORTA, Direito Constitucional..., pp. 306-307.

2 MARCELO LABANCA CORREA DE ARAUJO. Consideragdes sobre Direitos Fundamentais
Estaduais e Federalismo, disponivel em https://www.conjur.com.br/2020-jul-23/marcelo-
labanca-direitos-fundamentais-estaduais-federalismo, Acesso em: 14/06/2022.



preexistentes, a formacdo do Estado Federal no Brasil foi fruto de imputacéo
normativa, estabelecida mediante a criacdo juridica dos Estados na prépria

Constituicio®.

Acerca do tema, ensina Nilo Marcelo de Almeida Camargo ao citar Pontes
de Miranda:
As federacdes nasceram de pactos, pactos de paz, como ja se dizia nos
velhos escritos federais do século XVI. A do Brasil, ndo. Nada se federou,
nada se ligou; o que se fez foi adotar a federatividade constitucional,

expediente de técnica politica constitucional. A Unido ndo nasceu da
federacdo; a Uni&o adotou a organizacdo federal?.

Apesar das diferengas historicas, culturais e sociologicas de ambos os
paises, adotou-se, na nascente ordem constitucional brasileira, técnica de reparticao

de competéncias semelhante a dos norte-americanos.

Entretanto, ainda que inicialmente atribuida a técnica classica, € importante
salientar que a configuragdo da reparti¢do de competéncias, que € o “coracao” de
qualquer sistema federativo®’, se alterou em cada nova Constituicio aprovada ao
longo da histéria, moldando o federalismo no pais. Portanto, depreende-se que a
construcdo do Estado brasileiro pode ser pensada através de uma sucessdo de

periodos de centralizacdo aos quais se sucedem periodos de descentralizacdo, como

%5 RAUL MACHADO HORTA, Direito Constitucional..., p. 321.

% NiLo MARCELO DE ALMEIDA CAMARGO, A Forma Federativa de Estado e o Supremo
Tribunal Federal Pés Constituicdo de 1988, 12 ed., Porto Alegre, Ndria Fabris, 2010, p.
179.

27 LEONAM BAESSO DA SILVA LIZIERO, FABRiclIo CARVALHO, Federalismo e
Centralizacdo..., p. 1494.



um verdadeiro "efeito sanfona” entre a centralizacdo e a descentralizacéo
federativa.

J& em 1988, como aspiravam 0s constituintes, a Constituicdo Federal
confirmou a forma federal de Estado® e aproximou o Brasil de um federalismo
cooperativo ao definir as competéncias inspirada na Lei Fundamental de Bonn de
1949%, propondo uma maior descentralizagdo e alinhamento do pais ao
constitucionalismo social®’. De acordo com Raul Machado Horta, “A Constituicio
Federal de 1988 promoveu a reconstrucéo do federalismo brasileiro e estabeleceu
a relacdo entre a Federacao e o0s principios e regras que individualizam essa forma

de Estado no conjunto das formas politicas™>",

Paulo Afonso Cavichioli Carmona leciona sobre o desenho institucional

das competéncias tracado pelo texto constitucional:

A Magna Carta de 1988 adotou um complexo sistema de partilha de
competéncias aos entes politicos. Em busca do equilibrio federativo,
enumerou os poderes da Unido (arts. 21 e 22), atribuiu poderes
remanescentes aos Estados (art.25, §1°), definiu de forma indicativa os
poderes para 0s Municipios (art.30), combinou a possibilidade de

2 A Constituicdo Federal estabelece, em seu art. 1°, caput, que a Republica Federativa do
Brasil é formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal.

29 |LEONAM BAESSO DA SILVA LIZIERO, FABRIiCIO CARVALHO, Federalismo e Centralizagdo
no Brasil: Constrastes na Construcdo da Federagdo Brasileira, Revista de Direito da Cidade,
vol. 10, 2018, pp. 1483-1503, p.1483. Segundo os autores, a Lei Fundamental de Bonn foi
aquela responsavel por institucionalizar o federalismo aleméao em 1949. Apesar das diversas
criticas no que tange a sua tendéncia centralizadora, 0 modelo aleméo, desde seu inicio, tem
sido bastante eficiente e marcado pela inter-relagdo e colaboracdo entre as esferas federal e
estatal.

%0 LEONAM BAESSO DA SILVA LIzIERO, FABRiCIO CARVALHO, Federalismo e
Centralizacéo..., p. 1501.

31 RAUL MACHADO HORTA, Direito Constitucional..., p. 444.



delegagdo (art.22, paragrafo Gnico) e areas de atuagdo paralela (art.23) ou
condominial®?,

Ndo obstante o esforco, em 1988, em promover mecanismos que
garantissem uma maior autonomia aos Estados-Membros, o Estado federal
brasileiro ainda é caracterizado como centralizador®®, devido a diversos fatores,
como, por exemplo, a concentracdo de boa parte das competéncias tributarias na
Unido, que também detém grande poder de deciséo a respeito da distribuicdo de

receitas.

Contudo, ainda que haja uma histdrica concentragdo de recursos em tal
ente, 0 caso brasileiro tem demonstrado, como sera verificado a partir dos dados
desta pesquisa, que o plano estadual pode, sim, ser fortalecido enquanto um espaco
adequado de protecdo de direitos fundamentais®, como bem assinala Marcelo

Labanca:

O préprio argumento da excessiva centraliza¢do de recursos na Unido ndo
pode ser mais utilizado para impedir processos descentralizadores para
protecdo de direitos que ndo geram custos, j& que ha direitos que
dependem, realmente, de recursos (0s prestacionais), mas ha outros que
independem (os ndo prestacionais). Estados podem, por exemplo, prever
direitos de incluséo e protecdo de minorias, igualdade de género e racial,
apenas para exemplificar, sem que isso onere cofres plblicos®.

32 pAaULO AFONSO CAVICHIOLI CARMONA, Das Normas Gerais..., p.29.

% LEONAM BAESsO DA SILVA LiziIERO, FABRIiCIO CARVALHO, Federalismo e
Centralizacéo..., p. 1499.

3 MARCELO LABANCA CORREA DE ARAUJO. Consideracdes sobre Direitos
Fundamentais..., n.p.

% MARCELO LABANCA CORREA DE ARAUJO. Consideracdes sobre Direitos
Fundamentais..., n.p.



Dessa forma, mesmo que dentro dos limites estabelecidos pelo poder
constituinte decorrente e pela reparticdo de competéncias, os Estados-Membros
brasileiros podem e devem atuar para fortalecer, no ambito do federalismo

cooperativo, a protecdo de direitos fundamentais previstos na Carta constitucional.

Pelo exposto, para melhor compreender o complexo sistema de reparticdo
de competéncias, principalmente no que tange ao exercicio da competéncia
legislativa estadual, objeto da presente pesquisa, € importante observar que a
literatura juridica estabeleceu alguns critérios para estrutura-las. As competéncias
podem ser classificadas em materiais, isto é, aquelas que versam sobre areas de
atuacdo politica, ou legislativas quando tratam, como ja prevé a denominacao, dos

ambitos passiveis de producio legislativa *.

No caso das competéncias legislativas, a Constituicdo Federal de 1988
adotou a técnica de competéncias enumeradas, que sao aquelas em que ha previsdes
expressas na Carta, e competéncias remanescentes, que sdo exercidas quando esta
Carta ndo indica um tema, se omitindo em relacdo a alguma atribuicdo®. Dessa
forma, as competéncias enumeradas foram atribuidas a Unido e aos Municipios, ao

passo gque as competéncias remanescentes foram conferidas aos Estados.

Assim, diante da possibilidade do exercicio compartilhado das
competéncias legislativas, costuma-se falar em competéncia legislativa privativa e
competéncia legislativa concorrente. De acordo com Marcelo Labanca Corréa de

Araujo e Glauco Salomao Leite, a primeira ocorre quando a Constitui¢do da certas

3 PAULO AFONSO CAVICHIOLI CARMONA, Das Normas Gerais..., p.41.
87 GLAUCO SALOMAO LEITE, MARCELO LABANCA CORREA DE ARAUJO, Poder
Legislativo...p.295.



matérias para apenas uma esfera legislar, enquanto na segunda, como sera

esmiucado adiante, mais de uma esfera pode legislar sobre as matérias.

3.1. Competéncia Legislativa Concorrente

A consolidacdo do federalismo cooperativo, na Constituicdo Federal de
1988, se deu pela competéncia legislativa concorrente, ja que € nela em que se
materializa 0 modelo vertical de competéncias, isto é, aquele que estabelece uma
atividade conjunta e complementar dos entes federativos, com o intuito de somar

esforcos para atingir os designios cada vez mais complexos de um Estado social®.

Ademais, se mostrou como uma tentativa de compensacdo a ja histdrica
feicdo centralizadora do federalismo legislativo brasileiro, como afirmam Marcelo

Labanca Corréa de Araujo e Glauco Saloméo Leite:

A Constituicdo Federal estabeleceu um extenso rol de matérias no art. 22,
com vinte e nove incisos que giram desde o Direito Civil até a matéria de
propaganda comercial. Com isso, vé-se que optou, claramente, por
centralizar nas méos da Unido Federal boa parte da matéria a ser legislada
no pais. (...) Para tentar compensar tamanha centralizacéo, a Constitui¢do
previu, no art. 24, um campo de intersec¢do de matérias que podem ser
legisladas tanto pela Unido quanto pelos Estados-membros e Distrito
Federal: as chamadas competéncias legislativas concorrentes®.

Contudo, mesmo nessa esfera, ainda residem as vicissitudes da

centralizacdo normativa, uma vez que, diferentemente da competéncia

% JURACI MOURAO LoPES FILHO, Competéncias Federativas: Na Constitui¢o..., p.75.

3% GLAUCO SALOMAO LEITE, MARCELO LABANCA CORREA DE ARAUJO, Poder Legislativo e
Dinamica Constitucional: Um Estudo a Luz do Principio Federativo, RIL, n°. 207, 2015, pp.
289-303, p.295.



administrativa concorrente*, em que todos os entes federativos podem atuar
paralelamente, na competéncia legislativa concorrente, hd atuacdo dos Estados,

Distrito Federal e Uni&o nos moldes da concorréncia condominial**#4.

Essa “concorréncia condominial” ou “condominio legislativo” decorre do
préprio texto da Carta Magna, que delimitou, nos paragrafos do seu 24° artigo
(BRASIL,1988), o campo de atuacéo legislativa dos Estados alicercado na edigédo

de normas gerais por parte da Unido, veja-se:

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre: (...)

8 1°No ambito da legislagdo concorrente, a competéncia da Unido
limitar-se-4 a estabelecer normas gerais.

§ 2° A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais néo exclui
a competéncia suplementar dos Estados.

8§ 3° Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerdo a
competéncia legislativa plena, para atender a suas peculiaridades.

8 4° A superveniéncia de lei federal sobre normas gerais suspende a
eficécia da lei estadual, no que lhe for contrario.

Com base nos paragrafos do referido dispositivo constitucional, é possivel
observar que hd uma relagdo ndo sé de causalidade, mas também de
condicionamento entre a existéncia ou ndo de normas gerais e 0 exercicio da

competéncia legislativa concorrente dos Estados e do Distrito Federal. Para

40 A competéncia administrativa concorrente, também denominada de competéncia comum,
esta prevista no art. 23 da CF/88: “Art. 23. E competéncia comum da Uni&o, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios (...)”.

41 Em principio, a competéncia legislativa concorrente ndo abarca os Municipios, contudo,
em caso de omissdo sucessiva dos legisladores federal e estadual, nada impede que este ente
preencha a lacuna, sem exceder os limites dos interesses locais, até que a omissdo seja
suprida.

42 PAULO AFONSO CAVICHIOLI CARMONA, Das Normas Gerais..., p. 38.



Fernanda Dias Menezes de Almeida®, essa modalidade de competéncia legislativa
concorrente é denominada de ndo-cumulativa, precisamente por ndo disponibilizar,
aos entes federativos, o acumulo ilimitado de producdo legislativa até o
esgotamento das matérias previstas, mas tdo somente a facultar, aos Estados, a

complementacdo dessas normas gerais ou, na falta delas, a suplementacéo.

De antemdo, pontua-se que, ainda dentro dos ditames do espago néo
cumulativo da competéncia legislativa concorrente, eventualmente os interesses
dos entes federativos podem confluir, nomeadamente no que se refere a protecao
de direitos fundamentais, diante do seu carater indivisivel e interdependente. Por
esse motivo, a atuacdo conjunta dos entes federativos, para que seja efetiva, deve
respeitar o principio da predominancia do interesse, isto €, o pardmetro de atuagéo
de cada ente federativo deve levar em conta a sua amplitude no espago federativo.
Dessa maneira, cabera a Unido Federal conhecer dos assuntos de preponderante
interesse nacional, ao passo que aos Estados e Municipios, caberdo os assuntos de
predominante interesse regional e local, respectivamente*. Todavia, o principio da
predominancia do interesse ndo pode ser analisado desconectado de uma maior
protecdo dos direitos fundamentais. Assim, nota-se uma inclinacdo da
jurisprudéncia para que a clausula de predominancia seja analisada a partir da
verificagdo sobre qual ente tem a melhor capacidade de proteger direitos
fundamentais. Isso ficou nitido no precedente “Cabedelo”, quando o Supremo

Tribunal Federal, por meio do Pedido de Suspensdo da Tutela Provisoria 449%,

43 FERNANDA DiAS MENEZES DE ALMEIDA, Competéncias na..., p.138

4 PAULO AFONSO CAVICHIOLI CARMONA, Das Normas Gerais..., p.25.

45 Supremo Tribunal Federal. Suspensdo de Tutela Proviséria (STP) n°. 449. Relator Dias
Toffoli. Julgamento em 09 de julho de 2020. Diario Judicial Eletrdnico.



desautorizou o plano municipal para disciplinar horario de funcionamento de
comércio local, validando decretos estaduais que disciplinavam a abertura e
fechamento em fungdo da necessidade de protecdo da salde e para evitar a
disseminagao do virus da COVID-19. E um caso interessante, ja que ha uma simula
vinculante do Supremo Tribunal Federal (a Simula 419*) que expressamente
determina ser de competéncia do municipio a definicdo de horario de
funcionamento de comércio local. Mas, diante da necessidade de protecdo de
direito a salde, o Supremo Tribunal Federal legitimou a legislacdo estadual em
detrimento da legislacdo municipal sobre esse tema. Pode-se, portanto, dizer que a
protecdo de direitos fundamentais serviu como critério de mitigagdo do principio

da predominancia do interesse.

De qualquer modo, no que se refere ao campo da incompatibilidade
normativa federal, estadual e municipal, caso haja confluéncia entre leis estaduais
e leis federais pela ndo observancia do principio da predominancia de interesse, ndo
havera o que se falar em ilegalidade da lei estadual, mas tdo somente
inconstitucionalidade formal*’, uma vez que o modelo vertical de competéncias no
se refere a nocdo de hierarquia juridica entre normas, inclusive porque invalidaria
o proprio federalismo cooperativo, ja que onde h& cooperacdo, ndo pode haver

subordinacdo, mas sim, relagdo de cooperacao.

Dessa maneira, fica claro que, para compreender o &mbito de atuagéo dos

Estados e do Distrito federal no exercicio da competéncia legislativa concorrente,

46 Supremo Tribunal Federal. Simula n. 419, de 01 de junho de 1964. Diario Oficial da
Unido.
47 JURACI MOURAO LOPES FILHO, Competéncias Federativas: Na Constituicdo..., p.226.



é imprescindivel verificar o que se entende por normas gerais. No entanto, ndo h4,
entre a literatura juridica e os dispositivos normativos, apenas um conceito
uniforme que sirva de parametro objetivo para definir quais matérias devem ser

tratadas como “gerais”.

Paulo Afonso Cavichioli Carmona menciona, em obra que analisa a
extensdo e o alcance das competéncias legislativas concorrentes®, catorze
entendimentos doutrinarios acerca do tema, que acabam por introduzir ou
complementar a sua concepgao de que o0 objetivo das normas gerais € fixar um
sentido limitativo, na medida em que estas sdo um comando-limite que “permite
gue a legislacdo concorrente estadual, distrital ou municipal opte, escolha,
minudencie e determine o que Ihe parecer mais adequado para o atendimento de

seu interesse no Ambito discricionario de sua competéncia especifica”.

Nesse mesmo sentido, Juraci Mourdo Lopes Filho define as normas gerais:

E muito simples e pouco elucidativo, mas ndo errado, afirmar que normas
gerais sdo aquelas que disciplinam os pontos mais abrangentes e
relevantes de um determinado assunto sem descer a pormenores e
mindcias, ou, como escreveu 0 Ministro Carlos Velloso em passagem ja
citada, que sdo normas que tragam a “moldura do quadro a ser pintado”
pelas normas periféricas.*

Destarte, para compreender a extensdo das normas gerais, dever-se-a
analisar, no caso concreto, o carater abrangente do texto em relacdo as

especificidades daquilo produzido pelos Estados sobre a mesma matéria. Assinala,

48 PAULO AFONSO CAVICHIOLI CARMONA, Das Normas Gerais..., pp. 57-58.
49 PAULO AFONSO CAVICHIOLI CARMONA, Das Normas Gerais..., p.59.
%0 JURACI MOURAO LoOPES FILHO, Competéncias Federativas: Na Constituicdo..., p.234.



desse modo, Fernanda Dias Menezes de Almeida, ao citar Ferreira Filho®': “mais

facil ¢ determinar o que sejam ‘normas gerais’ pelo angulo negativo. Quer dizer,
indicar os caracteres de uma norma que nao ¢ ‘geral’; ¢, consequentemente,
especifica, particularizante, complementar”. Esse caminho inverso, isto €, essa
pintura do quadro, serd realizado pelos Estados-Membros e municipios no

desempenho de suas competéncias.

Por todo o exposto, tomando como base o condominio legislativo e a
previsdo normativa das matérias a serem legisladas, tém-se a atuacéo legislativa
concorrente dos Estados-Membros, de maneira concorrente, a partir de dois campos
basicos: na existéncia de normas gerais editadas pela Unido, suplementando com
sua propria legislacdo estadual para aperfeicoamento regional (art.24 §2°/CF) e na
auséncia de normas gerais da Unido, exercendo sua competéncia plena (art.24

§3°/CF) para suprir a lacuna e atender suas peculiaridades®.

Insta ratificar, todavia, que, se, por um lado, a edi¢do de normas gerais, por
parte da Unido, deve ser mais abrangente para que ndo impeca a atuacdo da
competéncia suplementar estadual, por outro, a legislacdo estadual também néo
pode usurpar a competéncia da Unido e editar normas contrarias a legislacédo

federal, em respeito a unidade do pacto federativo®>

51 FERNANDA D1As MENEZES DE ALMEIDA, Competéncias na Constituicdo de 1988, 22 ed., Sdo Paulo,
Atlas, 2000, p.149.

52 PAULO AFONSO CAVICHIOLI CARMONA, Das Normas Gerais..., p.41.

53 RENATA GONCALVES PERMAN, Os Direitos do Consumidor no Plano Estadual: Limites
Federativos e os Regimes Estaduais de Prote¢cdo ao Consumidor, Dissertacdo (Mestrado
em Direito), 2020, p.93.



Ademais, o paragrafo 4° do mesmo artigo estabelece que, em caso de
superveniéncia de lei normas gerais por parte da Unido acerca de matéria ja
disciplinada por meio da competéncia plena dos Estados-Membros, ocorrera a
suspensdo da lei estadual nos aspectos em que esta for contraria aquela, para que

n&do haja colisdo normativa.

Assim, a competéncia da Unido em editar normas gerais ndo exclui a
capacidade legislativa estadual, que deve ndo s6 preencher vazios normativos, mas
aperfeigcoa-los para atender as particularidades regionais, validas s no seu ambito

de autonomia.

4. Direitos Culturais na Constituicdo Federal de 1988

Por envolver uma grande interdisciplinariedade de estudos, além de ser um
termo com significado antropoldgico amplo, ja que diz respeito a intervengdo do
homem no ambiente natural, a cultura passou a ser pensada como uma totalidade,
ubiquidade diante de todos os fendmenos sociais®*. Esse superdimensionamento da
cultura, que deveria lhe render diferenciado e elevado prestigio, acaba por poder
provocar o oposto, especialmente sob o prisma das relagGes juridicas, por ndo se
mostrar eficiente para a pratica das politicas culturais, uma vez que onde ndo houver
legislacdo aplicavel, ndo havera efetivacdo concreta de direitos. Assim, como
afirma Humberto Cunha Filho®, o Direito demanda “uma compreensdo de certa

forma restrita para tornar a cultura operacionavel, uma vez que se trata de um bem

54 HUMBERTO CUNHA FILHO, Teoria dos Direitos Culturais: Fundamentos e Finalidades, 22
ed, Séo Paulo, Edi¢es Sesc, 2018, p.25.
%5 HUMBERTO CUNHA FILHO, Teoria dos Direitos..., p.29.



juridico que pode ser violado e eventualmente recomposto, segundo regra

preestabelecidas”.

Por outro lado, ndo se pode olvidar que a legislagao aplicavel a cultura ndo
deve ter, como objetivo, o cerceamento das manifestacfes culturais, uma vez que
estas sdo um fendmeno social e, assim como tudo que envolve a humanidade, estéo
em constante transformagdo. Ademais, considerar a cultura como um fendmeno
estatico equivaleria a sua propria deterioragdo, visto que o pluralismo, a inovagao

e a criatividade sdo caracteristicas essenciais para sua sobrevivéncia.

Acerca da necessidade de confluéncia entre essas duas interpretagdes,
assinala Humberto Cunha Filho:

Direitos culturais (...) pressupdem, como visto, a especificacdo, se ndo de

um rol, ao menos de categorias de direitos relacionados com a cultura,

compreendida a partir de ntcleos concretos formadores de sua substancia,
como as artes, a memoria coletiva e o fluxo dos saberes®®.

Com efeito, complexa é a tarefa ndo sé de disciplinar, mas também de
efetivar os direitos culturais diante dessa dupla interpretacdo, o que demanda
inexoravelmente a construcdo, por parte de uma multiplicidade de entes politicos,
de um arcabouco normativo que proporcione politicas publicas adequadas a uma
interacdo sistémica e que contemple todos os nucleos formadores de sua

substancia®’.

% HUMBERTO CUNHA FILHO, Teoria dos Direitos..., p.34.
57 HUMBERTO CUNHA FILHO, Teoria dos Direitos..., p.161.



Ha uma classificacdo bastante conhecida no ambito dos direitos
fundamentais: aqueles que se encontram dentro e fora do catalogo®®. O “catalogo
de direitos fundamentais” da Constitui¢ao Federal de 1988 esta devidamente posto
do artigo 5° ao art. 17°, estando ali previstos diversos direitos a liberdade, direitos
sociais, de nacionalidade, dentre outros. Os direitos culturais sdo, sem duvidas,
direitos fundamentais, porém fora do catalogo, mas ainda sujeitos ao regime deles.
Dessa maneira, 0 artigo 215° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
estabelece o dever do Estado em garantir o pleno exercicio dos direitos culturais, o
acesso as fontes da cultura nacional, além do apoio e incentivo a valorizacdo e

difusdo das manifestagdes culturais®®.

Como antedito, diante da dinamicidade e da pluralidade regional e social,
principalmente no contexto brasileiro, a concretizagdo do incentivo aos direitos
culturais pressupfe uma interacdo sistémica entre os entes politicos. Isto posto,
acertada foi a decisdo do constituinte ao disciplinar, no artigo 24°, IX da CF/88, que
compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre
cultura. Outrossim, prevé, no art. 23, incisos Ill, IV e V da Carta, que a execu¢do
das leis sobre a temética cultural é de competéncia comum de todos 0s entes da
Federacéo, o que revela que a competéncia legislativa concorrente do artigo 24%CF
pode atuar tanto em conjunto, como para dar suporte a competéncia material dos
entes federados do art. 23/CF.

% Para um aprofundamento no assunto, SARLET, Ingo Wolfgang, A Eficacia dos Direitos
Fundamentais: uma Teoria Geral dos Direitos Fundamentais na Perspectiva Constitucional, 132 ed.
rev. e atual., Livraria do Advogado Editora, Porto Alegre, 2018.



Desse modo, a partilha de responsabilidades entre os entes federados se
mostra vital ndo apenas para preservar os parametros de “unidade na diversidade”
estabelecidos pelo federalismo cooperativo e pela reparti¢do de competéncias, mas
também, & medida que os entes federados acomodam as suas legislacbes as
respectivas necessidades e particularidades culturais, para preservar a pluralidade
cultural e social brasileira, que gera necessidades e solucfes independentes em cada
ente federado.

E importante pontuar, ainda, que a partir dos referidos dispositivos
constitucionais e da literatura juridica, consideram-se categorias dos direitos
culturais a criacdo, 0 acesso, a difusdo, as liberdades culturais, a formagdo e a
protecdo do patrimonio cultural®®. Destarte, cabera ao Estado o dever de agir em
prol da efetivagio destas categorias®, contidas em todos os nicleos formadores da
cultura, como, por exemplo, a mdsica, o teatro, a danca, as artes plasticas e o

cinema, objeto da presente pesquisa.

5. A Importancia do Incentivo ao Cinema no Plano Legislativo Estadual

O incentivo ao cinema por meio de leis estaduais é salutar, uma vez que,
na edicdo destas, os Estados-membros sdo capazes tanto de regular peculiaridades
culturais importantes que, no ambito da legislacdo federal, podem ser
negligenciados, quanto fomentar a economia e promover a igualdade social no seu

territorio.

80 HUMBERTO CUNHA FILHO, Teoria dos Direitos..., p.160.
61 TALITA NATARELLI, A Cultura do Povo e para o Povo: Direito Fundamental Erradicado,
Araraquara, Cadernos de campo, 2016, pp. 49-63, p.50.



Sobre a importancia do setor cinematografico, assinala Fabio Kobol
Fornazari:

O setor cinematogréfico, criado em decorréncia da aproximacéo da arte

com o desenvolvimento tecnoldgico, encerra em si mesmo a ambiguidade

de ser uma atividade industrial — que requer alto investimento e retorno a

longo prazo — e, também, um fendmeno estético, cultural e artistico, que

acarreta na vida contemporanea dos paises uma ampla forca simbélica em
termos de construcdo e promocao da identidade cultural nacional®.

Pontua-se que, no mapeamento qualitativo da presente pesquisa, realizado
com base nos parametros metodoldgicos anteriormente mencionados, utilizamos
dois critérios de classificagdo da producdo legislativa estadual para o incentivo ao
cinema, quais sejam, 0 “incentivo ativo”, para identificar as leis que tiveram como
objetivo o incentivo a cadeia produtora de cinema (contemplando a categoria de
criacdo do direitos culturais) e “incentivo passivo”, para detectar a legislagdo que
incentiva 0 acesso, por parte da sociedade, ao consumo de cinema no Brasil

(abrangendo as categorias de acesso e difusdo dos direitos culturais).

Isso porque, com relacdo ao &mbito passivo, a falta de acesso potencial ao
cinema e a outros equipamentos culturais, como museus e teatros, varia por sexo,
cor ou raca, grupo de idade e nivel de instrucdo. De acordo com os dados do Sistema
de Informagc6es e Indicadores Culturais®, em 2018, enquanto 44% dos pretos ou
pardos moravam em municipios sem cinema e, consequentemente, tinha menor

acesso potencial a ele, esse numero em relacdo aos brancos era de 34,8%, 0 que

82 FABIO KOPOL FORNAZARI, Institui¢des do Estado e politicas de regulagdo e incentivo ao
cinema no Brasil: o0 caso Ancine e Ancinav, Revista de Administragéo Publica, 2006, pp.
647-677, p.651.
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revela que esse acesso esta intrinsicamente relacionado a desigualdade social no
pais. Portanto, foi preciso mapear para investigar se a producéo legislativa estadual
estd preenchendo as lacunas para construir politicas publicas que cessem essa

espécie de apartheid cultural em seu territorio.

Ja com relagdo a esfera ativa, 0 incentivo se mostra relevante na medida em
que o setor cinematogréafico é fonte de geragdo de empregos e valorizagdo da
economia nos Estados-membros, uma vez que gera mais de 330 mil empregos ao
ano® e s6 em 2019, foi responsavel por 27,5 bilhdes do PIB brasileiro, de acordo
com os dados Observatorio do Cinema Brasileiro e do Audiovisual®. Dessa
maneira, foi igualmente necessario mapear se a legislacdo produzida se direcionou
ao incentivo do setor cinematografico e dos profissionais do mercado do
audiovisual através de, por exemplo, fornecimento de recursos e priorizacdo das

producdes locais independentes.

Fabio Kobol Fornazari entende que a intervencgdo do poder pablico € vital

para o preenchimento das imperfei¢des do mercado cinematografico:

O poder publico, assim, ndo se desloca totalmente da intervencdo no
dominio econdmico e social, pois precisa preencher as imperfeigcdes de
um mercado relativamente de pequena escala, com limitagcdes
tecnoldgicas e sem acesso viavel a financiamentos privados. Além disso,
vive-se uma configuragdo de mercado em que hd a hegemonia da
producdo cinematogréfica de origem norte-americana de um lado e, de
outro, uma importante e influente camada de individuos e organizac6es

STERRA, Audiovisual: um Setor com Importante Forca Econbmica, disponivel em
https://www.terra.com.br/noticias/dino/audiovisual-um-setor-com-importante-forca-
economica,e295e555d018al4abf43e23aa6e738f4es0qd5q2.html, acesso em 20/07/2022.

6  AGENCIA NACIONAL DO CINEMA, Mercado Audiovisual Brasileiro, disponivel em
https://www.gov.br/ancine/pt-br/oca/mercado-audiovisual-brasileiro, acesso em 21/07/2022.



nacionais exercendo pressdo por apoio e recursos para o setor. S&o, em
geral, formadoras de opinido com acesso a midia, ou mesmo as proprias
empresas de comunicagdo social e grande companhias produtoras da
industria de entretenimento, que possuem fortes canais de poder para
pressionar por auxilio oficial®®.

Por todo o exposto, verifica-se que, tanto no ambito ativo, quanto no ambito
passivo, o setor cinematografico depende da producdo legislativa para garantir sua
sobrevivéncia, para que, assim, este seja utilizado como mecanismo de
transformacéo social e de desenvolvimento das pluralidades culturais inerentes a

cada regido, concretizando as teorias federativas.

6. Resultados

Como ja detalhado anteriormente, a presente pesquisa teve o intuito de
investigar se os Estados-Membros tém dado respostas legislativas no que tange ao
fomento da cultura por meio do incentivo ao cinema no Brasil entre 0s anos de 2017
e 2021. Dessa maneira, partiu-se da hipétese de que, se a Constituicao Federal de
1988, ao aplicar a teoria do federalismo cooperativo na reparti¢ao de competéncias,
estabeleceu que os Estados-Membros possuem competéncia concorrente para
legislar acerca da cultura, logo, a promogao e incentivo ao cinema, tanto no &mbito
de consumo quanto de producdo, concretiza a aplicacao dos dispositivos desta Carta

Magna, além de consagrar o direito fundamental a cultura.

Apos a coleta e analise dos dados obtidos, verificou-se que,
guantitativamente, o Estado-Membro que mais produziu leis ordinarias e

complementares, nos critérios temporais adotados, foi o Rio de Janeiro, com 31

% FABIO KOPOL FORNAZARI, Institui¢des do Estado..., p. 650.



leis. Em contrapartida, o Estado que menos produziu leis foi o Tocantins, com

apenas 1 lei sobre o tema.

Ademais, cumpre demonstrar que, apesar de a Regido Sudeste ter sido a
maior produtora de leis sobre o tema durante o lapso temporal analisado, com 69
leis produzidas pelo Espirito Santo, Rio de Janeiro, Sdo Paulo e Minas Gerais,
verificou-se que, proporcionalmente, foi na Regido Nordeste onde mais Estados-
Membros aprovaram ou alteraram a legislacdo sobre cinema, com uma média
percentual de 28,1% calculada com base no nimero total de Estados por regido e

namero total de leis produzidas.
Os graficos abaixo esmiugam os dados quantitativos obtidos, vejamos:

Gréfico 1 — Legislagdo Quantitativa Estadual para Cinema por Estado-
Membro
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Grafico 2 — Legislacdo Quantitativa para Cinema - Média Proporcional
por Regido
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J& com relacdo a0 mapeamento qualitativo, foi possivel analisar que a
producdo normativa das assembleias legislativas dos Estados-Membros se dedicou,
em maior propor¢éo, ao incentivo ativo do cinema no Brasil, elaborando um total
de 74 leis relacionadas, de algum modo, ao incentivo da cadeia produtora de cinema
no pais. Dentre estas leis, foi possivel observar que os Estados-Membros
disciplinaram diversos temas, como, por exemplo, a revalorizacdo dos pisos
salariais dos trabalhadores da area (Lei Ordinaria n® 16.953/2019 do Estado de Séo
Paulo), a instituicdo de Planos Culturais estaduais com apoio as producdes
cinematograficas que preservem a historia do Estado (Lei Ordinaria n® 22627/2017
do Estado de Minas Gerais), o reconhecimento de Centros de Referéncia em cinema
no Estado (Lei Ordinaria n°® 8268/2018 do Estado do Rio de Janeiro), entre outros.

Dentre os temas abordados na &area de incentivo passivo, ou seja,

direcionados ao publico consumidor de cinema no Brasil, os Estados-Membros se



debrucaram sobre a promog&o de mecanismos de acessibilidade para pessoas com
deficiéncia (Lei Ordinaria n® 6858/2021 do Distrito Federal), além de facilitarem o
acesso a mais pessoas aos ambientes com produgdo cinematogréafica por meio da
instituicdo de descontos em ingressos e obrigatoriedade da adogéo de legendas em
filmes estrangeiros (Lei Ordinéria n® 11925/2021 do Estado da Paraiba).

O gréfico abaixo demonstra os resultados acima mencionados, veja-se:

Grafico 3 — Mapeamento Qualitativo Total - Modalidades de Incentivo
e Restri¢do ao Cinema em todos os Estados-Membros
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Fonte: Os autores (2022)

Diante dos resultados descritos, pode-se, assim, confirmar a hipotese de
pesquisa no sentido de que a engrenagem federativa de descentralizacdo
do direito fundamental a cultura esta em curso no que tange o incentivo
ao cinema, tanto no ambito ativo, quanto passivo. Resta apenas
identificar, 0 que serd objeto de futuras pesquisas, se a producdo
legislativa estadual apresentou inovaces com relagdo & producdo
legislativa federal, uma vez que o carater vertical e top-down do
federalismo brasileiro nao implica a impossibilidade de alguma variagcdo



ou inovagao, particularmente no ambito da formulagado e implementagéo
estadual de politicas publicas estipuladas centralmente®’.

7. Considerac0es Finais

Ainda que o Brasil seja considerado, historicamente, um Estado Federal de
carater centralizador com relacdo as competéncias atribuidas a Unido, a presente
pesquisa demonstrou que essa concepcao ndo pode negligenciar ou obstaculizar o
fato de que o plano estadual tem sido um espaco adequado de previsdo e protecao

aos direitos fundamentais.

O federalismo cooperativo pressupde o preenchimento, por parte do plano
subnacional, das lacunas ocasionadas pelo carater genérico das normas gerais
editadas pela Unido. Dessa forma, especialmente no que tange ao direito a inclusao
cultural, é imprescindivel que essa noc¢ao da partilha de responsabilidades inerente
a engrenagem federativa continue funcionando ndo apenas para preservar 0s
parametros de “unidade na diversidade” estabelecidos pela reparticio de
competéncias, mas também para preservar a pluralidade cultural e social brasileira,

gue gera necessidades independentes em cada ente federado.

Do mesmo modo que as necessidades culturais em cada territorio sdo
independentes, o plano subnacional deve agir para proporcionar solu¢des também
independentes e inovadoras, de maneira que seja possivel o estabelecimento de

mais uma camada de protecdo desses direitos.

67 CLAUDIO GONGALVES CouTO, GABRIEL LUAN ABSHER-BELLON, Imitacdo ou coercao?
ConstituicBes estaduais e centralizagdo federativa no Brasil, Revista de Administracao
Publica, vol. 52, n°. 2, 2018, pp. 321-324, p. 324.



De acordo com Talita Natarelli, “a cultura deve ser compreendida dentro

689>

de um ambiente que a tome como parte indispensavel da vida™”, o que s6 é possivel

a partir da valorizacéo dos nucleos formadores da cultura, nomeadamente o cinema,
gue gera ainda mais beneficios tanto no &mbito econémico, ao fomentar a inddstria
tecnoldgica e gerar empregos, quanto no &mbito social, ao proporcionar 0 acesso a

arte, a diversidade e a reducdo das desigualdades sociais.
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1.1. Resultado do Mapeamento Quantitativo por Estado- Membro
Gréfico 1 - Legislacdo Quantitativa Estadual para Cinema por Estado-
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Direito a Incluséo Cultural no Plano Subnacional: Uma Analise Comparativa da Legislacdo Estadual para
Incentivo ao Cinema no Brasil entre 2017 e 2021

Grafico 2 - Legislacdo Quantitativa para Cinema - Média Proporcional
por Regido
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1.2. Resultado Geral do Mapeamento Qualitativo
Gréfico 3 - Mapeamento Qualitativo Total - Modalidades de Incentivo e
Restricdo ao Cinema em todos os Estados-Membros
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1.3. Resultados do Mapeamento Qualitativo por Estado-Membro
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Tabela 1 - Producéo Legislativa do Acre

CINEMA

PRODUCAO
CINEMATOGRAFICA

AUDIOVISUAL

INCENTIVO ATIVO

INCENTIVO PASSIVO

RESTRICAO

IMPERTINENTE/ NAO
RELACIONADO

Fonte: Os autores (2022)

Tabela 2 - Producdo Legislativa do Alagoas

CINEMA

PRODUCAO
CINEMATOGRAFICA

AUDIOVISUAL

INCENTIVO ATIVO

INCENTIVO PASSIVO

RESTRICAO

IMPERTINENTE/ NAO
RELACIONADO

Fonte: Os autores (2022)

Tabela 3 - Producéo Legislativa do Amazonas

CINEMA

PRODUCAO
CINEMATOGRAFICA

AUDIOVISUAL

INCENTIVO ATIVO

INCENTIVO PASSIVO

RESTRICAO

IMPERTINENTE/ NAO
RELACIONADO

Fonte: Os autores (2022)




Tabela 4 - Producéo Legislativa do Amapa

PRODUCAO
CINEMA ) AUDIOVISUAL
CINEMATOGRAFICA
INCENTIVO ATIVO 0 0 0
INCENTIVO PASSIVO 2 0 0
RESTRICAO 0 0 0
IMPERTINENTE/ NAO 0 0 1

RELACIONADO

Fonte: Os autores (2022)

Tabela 5 - Producdo Legislativa da Bahia

PRODUCAO
CINEMA ) AUDIOVISUAL
CINEMATOGRAFICA
INCENTIVO ATIVO 2 0 0
INCENTIVO PASSIVO 1 0 0
RESTRICAO 0 0 0
IMPERTINENTE/ NAO 3 0 1

RELACIONADO

Fonte: Os autores (2022)

Tabela 6 - Producéo Legislativa do Ceara

PRODUGAO
CINEMA ) AUDIOVISUAL
CINEMATOGRAFICA
INCENTIVO ATIVO 1 0 0
INCENTIVO PASSIVO 1 0 0
RESTRICAO 0 0 0
IMPERTINENTE/ NAO 4 0 0

RELACIONADO

Fonte: Os autores (2022)




Tabela 7 - Producdo Legislativa do Distrito Federal

PRODUCAO
CINEMA ) AUDIOVISUAL
CINEMATOGRAFICA
INCENTIVO ATIVO 0 0 0
INCENTIVO PASSIVO 1 0 0
RESTRICAO 0 0 0
IMPERTINENTE/ NAO 1 0 1

RELACIONADO

Fonte: Os autores (2022)

Tabela 8 - Producdo Legislativa do Espirito Santo

PRODUCAO
CINEMA ) AUDIOVISUAL
CINEMATOGRAFICA
INCENTIVO ATIVO 3 0 0
INCENTIVO PASSIVO 3 0 0
RESTRICAO 0 0 0
IMPERTINENTE/ NAO 1 0 1

RELACIONADO

Fonte: Os autores (2022)

Tabela 9 - Producéo Legislativa de Goiés

PRODUCAO
CINEMA ) AUDIOVISUAL
CINEMATOGRAFICA
INCENTIVO ATIVO 0 0 1
INCENTIVO PASSIVO 3 0 0
RESTRICAO 0 0 0
IMPERTINENTE/ NAO 1 0 4

RELACIONADO

Fonte: Os autores (2022)




Tabela 10 - Producéo Legislativa do Maranhéo

PRODUCAO
CINEMA ) AUDIOVISUAL
CINEMATOGRAFICA
INCENTIVO ATIVO 0 0 0
INCENTIVO PASSIVO 4 0 0
RESTRICAO 0 0 0
IMPERTINENTE/ NAO 2 0 0

RELACIONADO

Fonte: Os autores (2022)

Tabela 11 - Producéo Legislativa de Minas Gerais

PRODUCAO
CINEMA ) AUDIOVISUAL
CINEMATOGRAFICA
INCENTIVO ATIVO 6 0 6
INCENTIVO PASSIVO 0 0 0
RESTRICAO 0 0 0
IMPERTINENTE/ NAO 3 0 4

RELACIONADO

Fonte: Os autores (2022)

Tabela 12 - Producdo Legislativa do Mato Grosso do Sul

PRODUCAO
CINEMA ) AUDIOVISUAL
CINEMATOGRAFICA
INCENTIVO ATIVO 0 0 0
INCENTIVO PASSIVO 3 0 1
RESTRICAO 0 0 0
IMPERTINENTE/ NAO 5 1 2

RELACIONADO

Fonte: Os autores (2022)




Tabela 13 - Producéo Legislativa do Mato Grosso

PRODUCAO
CINEMA ) AUDIOVISUAL
CINEMATOGRAFICA
INCENTIVO ATIVO 1 0 2
INCENTIVO PASSIVO 2 0 0
RESTRICAO 0 0 0
IMPERTINENTE/ NAO 1 0 1

RELACIONADO

Fonte: Os autores (2022)

Tabela 14 - Producdo Legislativa do Para

PRODUCAO
CINEMA ) AUDIOVISUAL
CINEMATOGRAFICA
INCENTIVO ATIVO 1 1 1
INCENTIVO PASSIVO 0 0 0
RESTRICAO 0 0 0
IMPERTINENTE/ NAO 3 1 0

RELACIONADO

Fonte: Os autores (2022)

Tabela 15 - Produgéo Legislativa da Paraiba

PRODUGAO
CINEMA ) AUDIOVISUAL
CINEMATOGRAFICA
INCENTIVO ATIVO 0 0
INCENTIVO PASSIVO 2 0 0
RESTRICAO 0 0 0
IMPERTINENTE/ NAO 3 0 0

RELACIONADO

Fonte: Os autores (2022)




UM LEITO E TREZENTAS VIDAS. O PROTAGONISMO DO
JUDICIARIO E A INCONSISTENCIA DA JURISPRUDENCIA NO
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A Dbed and three hundred lives: the protagonism of the judiciary and the
inconsistence of jurisprudence in the state of Pernambuco, Brazil
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Resumo: O presente artigo trata do recorrido histérico que levou ao protagonismo do
Judiciario no Brasil e da inconsisténcia da jurisprudéncia, especialmente no contexto da
pandemia de Covid-19 no Estado de Pernambuco. A pesquisa objetiva analisar a relacéo
entre o protagonismo do Poder Judiciario no direito brasileiro e a ocorréncia de decisdes
conflitantes em um mesmo tribunal, além do impacto dessas decisdes para 0s
jurisdicionados. Para tanto, foram analisados os desfechos de duas agbes judiciais cujas
liminares foram apreciadas pelos 6rgdos fracionarios do Tribunal de Justica do Estado de
Pernambuco, ambas no més maio de 2020. A metodologia utilizada foi a da pesquisa
qualitativa com a construgdo de proposi¢des teoricas testadas a luz de um estudo de caso
comparativo. As proposi¢des tedricas conduziram a coleta e a analise dos dados a fim de
testar a teoria apresentada no contexto da judicializacdo da saide durante a pandemia de
Covid-19. A escolha dos casos confrontados se deu em razdo de seu carater decisivo para
testar a teoria apresentada, uma vez que as decisfes foram proferidas pelo mesmo Tribunal,
no mesmo més e nas mesmas circunstancias faticas. As unidades de andlise do estudo foram
o0 protagonismo judicial no Direito & Saude, a inconsisténcia da jurisprudéncia e a insercéo
de um sistema de precedentes em um ordenamento juridico de tradicdo romano-germanica.
Conclui-se que bem-vindas foram as alteragfes trazidas pelo CPC/2015 no intuito de
reforcar a busca pela igualdade juridica e material entre os jurisdicionados.

Palavras-chave: Pandemia. Protagonismo do Poder Judiciario. Inconsisténcia
Jurisprudencial. Direito a Sadde. Sistema de Precedentes.
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Abstract: This article looks at the historical course that led to the protagonism of the
Judiciary Power in Brazil and the inconsistencies of the jurisprudence, especially in the
context of the Covid-19 pandemic in the State of Pernambuco. The present research aims to
analyze the relationship between the role of the Judiciary in Brazilian law and the existence
of conflicting decisions in the same court, in addition to the impact of these decisions for
one those seeking the jurisdiction. To this end, the outcomes of two lawsuits were analyzed.
In both, the judicial injuctions were assessed by fracticional organs of the of the Court of
Justice of the State of Pernambuco, in May 2020. The methodology used was that of
qualitative research with the construction of theoretical propositions tested in the light of a
comparative case study. Theoretical propositions led to the collection and analysis of data
in order to test the theory presented in the context of the judicialization of health during the
Covid-19 pandemic. The choice of the cases confronted was due to their decisive character
to test the theory presented, since the decisions were handed down by the same Court, in the
same month and in the same factual circumstances. The units of analysis of the study were
the judicial role in the right to health, the inconsistency of jurisprudence and the insertion
of a system of precedents in a legal system of Roman-Germanic tradition. It is concluded
that the changes brought by the CPC/2015 are welcomed in order to reinforce the search for
legal and material equality between the jurisdictions.

Keywords: Pandemic. Protagonism of the Judiciary. Jurisprudential Inconsistency. Right to
Health. System of Precedents.

Sumario: 1. Introducgdo. 2. O Stare Decisis Brasiliensis como Instrumento de Combate aum
Sistema de Orgdos Judiciais “Anarquicos” e a Produgdo de uma Jurisprudéncia “Lotérica”.
3. A Pandemia do Coronavirus e a Escassez de Leitos: dois casos e dois desfechos. 4.
Conclusoes. 5. Referéncias.

1. Introducéo

O presente estudo busca, por meio do desfecho de duas agles judiciais
ajuizadas perante o Tribunal de Justica de Pernambuco, trazer uma reflexdo acerca
da inconsisténcia jurisprudencial existente nos tribunais brasileiros e o sistema de
precedentes instituido pelo Codigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015).

Inicialmente, serdo tecidas algumas linhas acerca do contexto politico,

histérico e juridico que culminou no protagonismo do Poder Judiciario no



ordenamento juridico brasileiro. Apés, serdo apontadas as consequéncias do
engrandecimento do Poder Judiciario para a seguranga juridica dos jurisdicionados,

sobretudo no tocante ao Direito a salde.

O pano de fundo fatico do presente artigo baseia-se em dados da Secretaria
de Saude do estado de Pernambuco quanto a administracdo dos leitos de UTI
(unidade de terapia intensiva) e a escassez apresentada principalmente durante o
més de maio de 2020, quando a fila a espera por cuidados intensivos ultrapassou o
namero de 300 (trezentos) pacientes. Precisamente nesse més foram ajuizadas as
duas acBes que serdo utilizadas como paradigma para as reflexdes propostas a

seqguir.

2. O Stare Decisis Brasiliensis como Instrumento de Combate a um
Sistema de Orgios Judiciais “Anarquicos” e a Producdo de uma
Jurisprudéncia “Lotérica”

A auséncia de um sistema bem estruturado de imposicdo de obediéncia a
precedentes judiciais, naturalmente enseja o surgimento de decisfes conflitantes
envolvendo uma mesma matéria judicializada por meios de multiplas demandas,
uma vez que a falta de uma diretriz de orientagdo inevitavelmente conduz ao
exercicio de uma liberdade de interpretacdo ampla e subjetiva, variando de julgador
para julgador segundo as peculiaridades que informam cada magistrado. Neste
ambiente de pluralidade de interpretacdes ndo sujeitas a uma analise comparativa e
a um exame de julgamentos do passado envolvendo questdes idénticas ou de forte
semelhanca, a divergéncia de resultados gera para a pessoa comum uma ideia de
“anarquia” dentro do Judiciario, com juizes julgando a mesma matéria de forma

completamente distinta, criando ndo apenas um clima de inseguranca, mas um



sentimento de desigualdade para aqueles que tiverem uma solucéo judicial menos
favoravel em comparacao com outra pessoa nas mesmas condigdes. Se a parte tiver
a “sorte” de ter seu processo distribuido para um julgador com pensamento

favoravel a sua pretensao

Aos olhos da cidada e do cidaddo comum, surge a imagem de um Judiciério
“anarquico” produzindo uma jurisprudéncia “lotérica”, com consequéncias

nefastas tanto para a sociedade como a Justica.

Sensivel ao perigo de uma crise de legitimidade do Judiciario, o legislador

ordinario ndo se manteve inerte.

O Cddigo de Processo Civil de 2015, consubstanciado na Lei n° 13.105,
estd vigente no ordenamento juridico brasileiro desde 18 de marco de 2016. Um
dos aspectos mais tormentosos do CPC/2015 foi a instituicdo de um sistema de
precedentes judiciais no seio de um sistema juridico de origem romano-germanica

pautado no civil law.

O Brasil insere-se tradicionalmente na familia juridica de civil law, cuja
tradicdo, principalmente no periodo de consolidacdo do Estado Liberal, apontava
para a concretizacdo da igualdade e da seguranca juridica — corolarios dos ideais da
Revolucdo Francesa — exclusivamente por meio do rigoroso respeito a legislagdo
escrita.

A época da consolidac&o do civil law, no século XVII1, havia uma profunda
desconfianca quanto ao Poder Judiciario nos moldes herdados do Estado

absolutista, tendo em vista que “ndo havia exata delimitagdo da atividade



jurisdicional, de modo que os juizes, com frequéncia, decidiam com base na

vontade dos governantes.””

Predominava, portanto, entre os juristas, a profunda crenca de que a
seguranca juridica apenas poderia ser alcangada mediante o estrito cumprimento da
lei, uma vez que essa seria elaborada por representantes democraticamente eleitos
e funcionaria como instrumento de controle e garantia dos cidaddos contra as
arbitrariedades cometidas pelo Estado. Ou seja: buscava-se a ruptura completa com
0 ancien régime, pautado na figura centralizadora do monarca, e passava-se a situar

0 povo ho centro das relagGes juridicas, politicas e sociais.

Nesse contexto, a doutrina da separacdo dos poderes, profundamente
influenciada pelos ensinamentos de Montesquieu, conheceu 0 seu apogeu.
Temerosos das arbitrariedades até entdo cometidas pela aristocracia e chancelada
pelo judiciario — que por sua vez era composto por nobres cujos cargos eram
comprados ou herdados — os revolucionarios franceses introduziram diversas
técnicas com o intuito de inviabilizar a interferéncia do judiciario na esfera
legislativa, proibindo-se até mesmo a interpretacdo da lei por parte dos magistrados.
Assim, “a absorc¢ao da jurisdi¢cdo pelo parlamento e a total separacdo de poderes
apos a Revolugdo Francesa foram marcos responsaveis por introduzir diferentes

valores culturais no sistema juridico da tradi¢do de Civil Law.

2 OLIVEIRA JUNIOR, Délio Mota de. Aspectos da tradicdo do common law necessarios para o
desenvolvimento da teoria brasileira dos precedentes judiciais. In: NUNES, Dierle; MENDES,
Aluisio Goncalves de Castro; JAYME, Fernando Gonzaga (org.). A nova aplicacdo da
jurisprudéncia e precedentes no CPC/2015: estudos em homenagem a professora Teresa Arruda
Alvim. S3o Paulo: Revista dos Tribunais Ltda., 2017. p. 274.

3 ZANETI JUNIOR, Hermes; PEREIRA, Carlos Frederico Bastos. Por que o Poder Judiciario ndo
legisla no modelo de precedentes do Cddigo de processo civil de 2015? 2016. Revista de Processo.



Ao magistrado, a época, cabia apenas declarar a lei (seria o juiz a “bouche
de la loi”). Isto é, cabia ao magistrado realizar a mera subsungdo dos fatos aos
dispositivos legais, sem a realizacdo de qualquer esforco interpretativo, razéo pela
qual, nesse periodo, os precedentes judiciais careciam, naturalmente, de
importancia. Destaca-se que a realizagdo da mera declaracdo da lei sem a realizagéo
de interpretagdo por parte dos magistrados era possibilitada, também, pela técnica
legislativa entéo adotada, com a elaboragéo de regras fechadas que objetivam gerar

o sentido univoco a ser descoberto e pretendiam prever todas as relagdes juridicas.

Por outro lado, na tradicdo juridica de common law nascida na
Inglaterra, cuja regra é a inexisténcia de legislacdo escrita, a busca pela
igualdade e pela seguranca juridica entre os cidaddos se deu por meio da
aplicacdo aos casos concretos de decisdes reiteradamente adotada em casos
anteriores. Nos paises que adotam o sistema de common law ha a profunda
convicgdo de que seus cidaddos ndo deverdo ser surpreendidos por uma
deciséo cujo posicionamento nunca foi adotado antes, ou que ndo poderia
ser, de certo modo, esperado. A previsibilidade, portanto, é valorada como

essencial ao Estado de Direito.

Desse modo, o objetivo da previsibilidade no sistema de common law
é alcancando por meio da adogdo de um sistema de precedentes. Nesse

sentido, tanto a partes envolvidas em um processo judicial quanto a

Vol. 257.
Disponivelem:http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_bibliote
ca/bibli_servicos_produtos/bibli_holetim/bibli_bol_2006/RPro_n.257.21.PDF. néo. p.



sociedade em geral pautam o seu comportamento e expectativas nas decisdes
judiciais. Nesse sentido, a previsibilidade das decisdes judiciais e 0s
parametros por elas adotados acabariam por garantir a igualdade aos

jurisdicionados.

Destaca-se que o desenvolvimento do common law, desde os
assentos ingleses, se deu de forma continua, sem nenhum marco consistente
de criacdo ou ruptura, o que resultou na auséncia de desprezo pelo que foi
decidido antes e a principal caracteristica do sistema se manteve presente: a
consideracao de casos concretos como fonte de direito. Assim, ao passo que
em sua origem o sistema de common law era composto pelos costumes
comumente observado pela sua populacdo, atualmente, “as decisdes sao

baseadas nelas mesmas (precedentes)”. 4

Consequentemente, no sistema de common law, 0s precedentes
possuem forca vinculante, ou seja, uma vez proferidos pelos tribunais,
deverdo obrigatoriamente ser seguidos pelas instancias inferiores ou pelo
proprio tribunal em casos posteriores. Sendo assim, “o respeito a eficacia
vinculante dos precedentes ¢é forca motriz que da sustentacdo ao sistema, em

razdo da auséncia de normas juridicas escritas.” °

4 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil
law e common law. Revista Juris Plenum, Caxias do Sul, v. 12, n. 67, jan. 2016, p. 135.

5 DANTAS, Bruno. (In)consisténcia jurisprudencial e seguranga juridica: O “novo” dever dos
tribunais no codigo de Processo civil brasileiro. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 41, n. 262, dez.
2016, p. 331)



Dessa brevissima explanacdo acerca das principais caracteristicas
dos sistemas de civil law e de common law percebe-se que, embora
previsibilidade e igualdade sejam de suma importancia para ambas as
tradicbes juridicas, as formas de tradicionalmente alcanca-las sao
substancialmente distintas. Enquanto nas familias de civil law a lei vigora
como o principal elemento de seguranca do ordenamento juridico por conter
em si — a principio — todo o contetdo necessario, nas familias de common
law a seguranca juridica é trazida por meio da obediéncia aos precedentes,

tendo em vista que a regra € a lei ndo escrita.

Entretanto, o contexto histérico, politico e social no qual foram
construidas as bases das duas grandes familias juridicas e consolidas as suas
distingdes vem sofrendo profundas alteraces. As mudancas da sociedade

moderna impuseram novos desafios ao direito:

O mundo estavel, com divisdo nitida de classes sociais, em que
praticamente ndo havia mobilidade e em que o acesso a justica era
razoavelmente restrito, passou, aos poucos, a dar lugar a uma sociedade
em que as alteragdes acontecem muito rapidamente; que abrange,
possibilita e incentiva a mobilidade social, o que acaba, de certo modo,
gerando correlata modificacdo na esfera dos valores sociais.®

Com o fim da segunda guerra mundial, houve uma profunda alteracéo na
forma como o0 mundo ocidental percebia o direito, ficando claro, a partir de entéo,

gue uma visdo juridica estritamente positivista seria insuficiente a garantia do

6 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil
law e common law. Revista Juris Plenum, Caxias do Sul, v. 12, n. 67, jan. 2016, p. 138.



combate ao cometimento de arbitrariedades pelo Estado e do alcance da seguranca

juridica e da igualdade juridica e material pelos jurisdicionados.

Assim, o sistema de triparticio de poderes tal qual concebido por
Montesquieu mostrou-se insuficiente a consecugdo de seu proprio objetivo: a
garantia da liberdade mediante seguranca. A premissa de que leis gerais e abstratas
editadas exclusivamente pelo legislativo trariam seguranca juridica ao
jurisdicionado provou-se equivocada. Seja porque a lei, ela mesma, poderia ser
agressora do sistema juridico, seja porque a reconfiguracdo e a expansao das
necessidades da sociedade fizeram com o que as leis se tornassem, de forma cada

vez mais réapida, insuficientes e/ou obsoletas.’

Cientes desse fenbmeno e a fim de garantir a maior longevidade e
assertividade das normas na vida dos cidadaos, os proprios legisladores passaram a
utilizar de técnica legislativa permeada de clausulas gerais, conceitos abertos e
principios. A adocdo dessa técnica, por 6bvio, abriu espaco para que 0s juizes

pudessem exercer — em maior ou menor grau — a sua criatividade.

Entdo, ultrapassado o positivismo juridico, iniciou-se uma forte tendéncia
ao principialismo e retomou-se nos paises de tradicao de civil law os debates acerca
da dificuldade existente na realizacdo do controle de legalidade sobre as decisdes
que sdo tomadas com base em normas abertas. 1sso porque, diante da nova técnica
legislativa que passou a ser adotada, o trabalho do juiz deixou de resumir-se a

subsungéo dos fatos a lei.

7 MACEDO, Lucas Buril de.Precedentes judiciais: e o direito processual civil. Salvador:
Juspodivm, 2019.



No Brasil, as mudancas na esfera jurisdicional impostas pela Constitui¢o
de 1988 - com a consagracéo dos direitos sociais - impuseram ao Judiciario uma
crescente demanda no tocante aos direitos prestacionais. A exemplo do direito a
salide, embora o0 artigo 196 da Constituicdo da Republica do Brasil seja entendido
como norma de carater “programatico”, € pacifico o entendimento de que esta
norma constitucional possui plena eficécia. Inclusive, entender de forma diversa
tornaria o preceito constitucional meramente decorativo, uma leviana promessa que

causaria apenas frustragdo na justa expectativa nos jurisdicionados.®

Nesse sentido, é notdria a evolucdo da jurisprudéncia a fim de trazer
concretude a Constituicdo. Assim, o chamado “ativismo judicial®, até aqui, tem sido
parte da solugdo, e ndo do problema. Mas ele é um antibiético poderoso, cujo uso

deve ser eventual e controlado.”°

Isso porque, ao criar o direito, ou seja, ao trazer sentido as normas
elaboradas a partir da utilizacdo de conceitos indeterminados, clausulas gerais,

principios juridicos e vacuos legais aos casos concretos, podem surgir — e de fato

8 VIEIRA. Oscar Vilhena. Supremo Tribunal Federal: Jurisprudéncia Politica. 22 Edigdo. Sao Paulo:
Malheiros, 1994.

90 conceito de ativismo judicial é desafiador e controverso. Aqui, em breves linhas, adota-se ativismo
judicial como uma postura expansiva — ndo necessariamente legitima ou ilegitima - do poder politico-
normativo dos julgadores. Mais especificamente no tocante a dimenséo do ativismo judicial objeto
deste estudo, relacionada as politicas publicas e sociais, para além de anular uma lei ou reconhecer
uma omissao do Estado, o judiciario ativista determina contornos e meios necessarios a — suposta -
efetivacdo de um determinado direito. CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do
Ativismo Judicial do Supremo Tribunal Federal. Rio de Janeiro: Forense, 2014.

10 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.
(Syn)Thesis (Rio de Janeiro), v. 5 p. 23-32, 2012. Disponivel em:
https://www.epublicacoes.uerj.br/index.php/synthesis/article/view/7433. p. 32.



surgem —uma infinidade de decisdes conflitantes. Essa situacéo fere evidentemente

um dos pilares do Estado Democratico de Direito: a seguranca juridica.

Destaca-se que a existéncia da inconsisténcia jurisprudencial observada
decorre também de uma ma compreensdo da liberdade para decidir pelos
magistrados. Confunde-se, frequentemente, a liberdade do judiciario com a

liberdade do juiz:

Mas é relevante observar-se que essa liberdade ndo é DO JUIZ: € do
judiciario. Ai entra a importancia da jurisprudéncia uniforme: o judiciario
interpreta a lei e esta interpretacdo ha de valer para todos. Porque o direito
ha de ser o mesmo para todos. *

Importante destacar que a Constituicdo Federal do Brasil garante a
independéncia do Judiciario, enquanto instituicdo. A garantia dessa independéncia
ndo se traduz na liberdade de cada magistrado individualmente decidir conforme
suas conviccBes. Aos magistrados € determinado o exercicio sua atividade dentro
dos limites impostos pela norma juridica: lei, doutrina e jurisprudéncia. Assim, cabe
aos magistrados, no exercicio de suas fungdes, zelar pela isonomia e seguranca
juridica dos jurisdicionados, o que de modo alguma afasta a independéncia da

instituicéo.*?

Nesse sentido, como forma de solucionar a inconsisténcia jurisprudencial

enfrentada, o legislador do Cddigo de Processo Civil de 2015 optou pela adogéo de

1 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. A vinculatividade dos precedentes e o ativismo judicial:
paradoxo apenas aparente. In: DIDIER JUNIOR, Fredie et al (org.). Precedentes: grandes temas do
novo cpc. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 164.

12 PEIXOTO, Ravi. Superagdo do precedente e seguranca juridica. 4. ed. Salvador: Juspodivm,
2019.



um sistema de precedentes judiciais previsto, principalmente, nos artigos 926 e 927

do respectivo album processual. Um auténtico stare decisis brasiliensis.

O artigo 926, ao estabelecer que “Os tribunais devem uniformizar sua
jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.”, fixou uma estrutura basica
por meio da qual restou explicitado o dever institucional dos 6rgdos do Poder
Judiciério de assegurar e promover uma jurisprudéncia uniforme, verdadeiramente
“padronizada”, com base em um sistema de precedentes judiciais obrigatorios
destinados a garantir a corporificacdo dos principios da igualdade e da seguranca
juridica em meio aos mdaltiplos pronunciamentos jurisdicionais enunciados
diariamente sobre questdes idénticas ou fundamentalmente analogas. E, além do
dever de uniformizar a jurisprudéncia, o0 mencionado dispositivo legal ainda imp6e
aos 6rgdos do Judiciario a atribuicdo de manter essa jurisprudéncia “estavel, integra
e coerente”. Estavel, no sentido de constante e duradouro e ndo sujeita a bruscas
modificacBes'®. integra, por almejar o exaurimento do exame dos argumentos em
favor e contra a correspondente tese juridica, considerando que um precedente
somente é tdo solido quanto for o esgotamento da analise da matéria pertinente aos
fundamentos adotados para sustentar a posicdo manifestada. E coerente, por

manifestar nitidamente conformidade e harmonia com as linhas de raciocinio ja

13 Estavel, mas ndo eterno e imutavel, por ser da natureza humana eventual mudanca de posigéo sobre
tema ja firmado, tornando possivel uma alterag@o desde que observado os cuidados para nio “trair” a
confianga de quem acreditou na posi¢do até entdo consolidada. Exatamente conforme destacado no
§4° do artigo 927 do CPC Brasileiro: “A modificagdo de enunciado de simula, de jurisprudéncia
pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos repetitivos observara a necessidade
de fundamentacdo adequada e especifica, considerando os principios da seguranca
juridica, da protecdo da confianca e da isonomia.”



manifestadas sobre os mais variados temas objeto de apreciacdo do mesmo
Judiciério.

O artigo 927 do CPC de 2015, por sua vez, alberga o elenco de precedentes
obrigatdrios que devem ser seguidos pelos juizes e 6rgdos colegiados do Judiciario
brasileiro:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo:

| - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

Il - os enunciados de simula vinculante;

Il - os acorddos em incidente de assungdo de competéncia ou de
resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordindrio e especial repetitivos;

IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional,

V - a orientacdo do plenario ou do érgdo especial aos quais estiverem
vinculados.

Neste contexto, os elementos dos incisos | e Il do artigo ja estavam
previstos como precedentes obrigatorios em sede constitucional em virtude de
emendas a Constituicdo Brasileira de 1988, inicialmente com a Emenda
Constitucional n® 3 de 1993 estipulando a eficacia vinculante de decisbes do
Supremo Tribunal Federal em sede de agdo declaratdria de constitucionalidade e,
posteriormente, com a Emenda Constitucional n® 45 de 2004 estipulando tanto a
eficdcia vinculante das decisBes definitivas de mérito proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal nas acOes diretas de inconstitucionalidade e nas acgdes
declaratorias de constitucionalidade (82° do artigo 102 da Constituicdo de 1988),

bem como a sumula vinculante (artigo 103-A da mesma Carta Politica).



Novidade no ordenamento juridico brasileiro, por sua vez, foi a inclusdo no
elenco de precedentes os acorddes oriundos dos mecanismos de formacéo
concentrada de precedentes criados pelo legislador ordinario de 2015, o incidente
de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR, disciplinada nos artigos 976 a 987 do
CPC de 2015) e o incidente de assuncdo de competéncia (IAC, tipificado no artigo
947 do CPC de 2015), e aperfeicoados pelo mesmo legislador, o incidente de
julgamento de recursos repetitivos. E estes precedentes judiciais gerados para
uniformizar o entendimento jurisprudencial diante de multiplos processos de causas
repetitivas (ou, no caso do IAC, ainda antes da pulverizacdo de a¢Bes em uma
atomizacdo tipica de uma questdo de direito de grande repercussdo social),
passaram a igualmente manifestar eficacia vinculante em virtude de uma densidade
obrigacional mais acentuada, no mesmo nivel dos precedentes elencados nos
primeiros dois incisos do artigo 927 do CPC contemporaneo, por estar previsto no
artigo 988, incisos Ill e 1V, do citado diploma processual o cabimento de uma
“reclamacdo” tanto para “garantir a observancia de enunciado de sumula
vinculante e de decisdo do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade” como para ‘“garantir a observancia de acordédo proferido em
julgamento de incidente de resolugéo de demandas repetitivas ou de incidente de

14

assungao de competéncia”” e cassar 0 respectivo ato decisorio.

Os elementos equiparados a precedentes pelo legislador ordinario de 2015
nos incisos IV e V do artigo 927 do CPC de 2015, as sumulas “comuns” do

Supremo Tribunal federal e matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justiga

14 O cabimento da Reclamagéo do artigo 988 do CPC de 2015 contra decisdo que venha a violar
acorddo proferido em incidente de recursos repetitivos, por sua vez, exige o esgotamento da instancia
ordinaria no processo originario, nos moldes do §5° do mesmo artigo 988.



em questdes infraconstitucionais, além das “orientagdes” (no sentido de sumulas e
outras teses correspondentes a orienta¢@es jurisprudenciais) dos tribunais aos quais
se encontram sujeitos os juizes singulares e os 6rgaos colegiados, por seu turno,
apresentam um grau de obrigatoriedade de menor densidade, uma vez que o
desrespeito aos mesmos ndo autoriza, per se, a propositura da reclamacéo

disciplinada pelos artigos 988 a 993 do album processual civil brasileiro.

Com tais alicerces, assim, o stare decisis brasiliensis foi lancado em 2015.

Ocorre que a adogdo de um sistema de precedentes no sistema juridico brasileiro

pareceu — a primeira vista - levar o ordenamento juridico patrio a cruzar uma

fronteira historica do civil law para o common law. Entretanto, mostra-se

contraproducente lutar contra uma realidade que hd muito ja se instalou no sistema

juridico brasileiro e que ndo foi meramente importada do sistema alienigena e

imposta ao sistema juridico brasileiro, como foi demonstrado no recorrido histdrico
acima. Conforme bem pontua Bruno Dantas'®:

Essa mitigacdo ndo deve ser atribuida ao acaso ou a alguma preferéncia

exotica da Comissao de Juristas designada para elaborar o anteprojeto do

novo CPC, ou daqueles que posteriormente colaboraram durante debate

legislativo. Deveu-se, isso sim, a compreensdo sedimentada entre os

estudiosos do direito comparado de que também na dicotomia das grandes

familias do direito assiste razdo a maxima aristotélica de que in medio stat
virtus.

Além disso, ao analisar-se 0s argumentos trazidos pela doutrina contraria a

adocdo de um sistema de precedentes no Brasil, v&-se com clareza parte do

15 DANTAS, Bruno. (In)consisténcia jurisprudencial e seguranga juridica: O “novo” dever dos
tribunais no codigo de Processo civil brasileiro. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 41, n. 262, dez.
2016, p. 324)



incdbmodo sentido pelos juristas diz respeito ao exercicio da criatividade
jurisdicional. Ocorre que, a adogéo de um sistema de precedentes ndo prescreve, de
forma alguma, a criatividade jurisdicional, mas, ao contrario, a limita e a
sistematiza em prol da seguranca juridica e ao alcance da igualdade juridica e
material pelos jurisdicionados.'® Segundo Alfredo Neto e Hermes Zanetti Jr., o
sistema de precedentes “procura limitar a discricionariedade dos julgadores
vinculando-os as proprias decisdes, constrangendo-os a racionalizar suas decises
e elaborar categorias adequadamente amplas para que, nos casos futuros, a decisao

tenha impacto em todos os casos similares ou analogos.”*’

Desse modo, percebe-se que a adocdo de um sistema de precedentes®®
judiciais no ordenamento juridico brasileiro chega para racionalizar e trazer

previsibilidade. Chega em razdo da compreensdo de que nem a adogdo de um

16 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais: e o direito processual civil. Salvador: Juspodivm,
2019.

17 COPETTI NETO, Alfredo; ZANETI JUNIOR, Hermes. Os deveres de coeréncia e integridade: a
mesma face da medalha? A convergéncia de contelido entre Dworkin e Maccormick na teoria dos
precedentes  judiciais normativos  formalmente vinculante. 2017. Disponivel em:
https://document.onl/law/os-deveres-de-coerencia-e-integridade-a-mesma-face-da-medalha-a-
convergencia.html. Acesso em: 08 set. 2021.

18 Registra-se a critica de parte da doutrina acerca da adogéo dos precedentes no Brasil, principalmente
nos moldes trazidos pelo CPC/2015. Georges Abboud pontua as trés principais distin¢fes existentes
entre o precedente do common law e o brasileiro, dividindo-as entre fatores historico, hermenéutico e
democratico. Destaca-se aqui a distingdo apontada pelo autor no fator democratico, uma vez que o
precedente no common law ndo nasce precedente, ele se torna precedente. A decisdo do tribunal
apenas sera tida como um precedente na medida em que, em razdo do reconhecimento de sua
coeréncia, integridade e racionalidade, passa a ser aplicada pelos tribunais inferiores. O carater
democratico estaria, entdo, no reconhecimento pelos tribunais e juizes do status de precedente daquela
decisdo. Por outro lado, no Brasil, o art. 927 do CPC prevé um rol de provimentos judiciais que ja
nascem vinculantes, independente de sua qualidade e consisténcia. Consulte-se: ABBOUD, Georges.
Do genuino precedente do stare decisis ao precedente brasileiro: os fatores historico, hermenéutico e
democratico que os diferenciam. In: DIDIER JUNIOR, Fredie et al (org.). Precedentes. Salvador:
Juspodivm, 2016. p. 399-405.



sistema normativo positivista, nem a irrestrita liberdade opinativa do juiz — e ndo
do judiciario — funcionaram para garantir a previsibilidade e a isonomia aos

jurisdicionados.

A fim de contextualizar a explanacéo proposta, traz -se ao conhecimento
do leitor os desfechos de duas acGes judiciais — e de duas vidas- que tramitaram
perante o Tribunal de Justi¢a do Estado de Pernambuco.

3. A Pandemia do Coronavirus e o Direito Social & Saude: dois casos e
dois desfechos

A pandemia ocasionada pelo novo coronavirus escancarou e acentuou as
deficiéncias politico-econdmicas do globo. N&o houve sociedade, em maior ou
menor grau de desenvolvimento, que ndo tenha sido impactada ou ndo tenha tido

0s seus dogmas — inclusive juridicos - questionados pela presenca do novo virus.

No Brasil ndo foi diferente. As profundas desigualdades ja existentes foram
fortemente intensificadas no enfrentamento da pandemia. Apenas no estado de
Pernambuco, até a data de redacdo deste artigo, houve 608.586 (seiscentos e oito
mil quinhentos e oitenta e seis) casos confirmados de covid-19, além de 19.411

(dezenove mil quatrocentos e onze) 6bitos notificados em decorréncia do virus.®

A Constitui¢do brasileira prevé, em seu artigo 196, que “a saude é direito

de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que

19 SECRETARIA DE SAUDE DO ESTADO DE PERNAMBUCO. Pernambuco contra o
coronavirus. Disponivel em: https://www.pecontracoronavirus.pe.gov.br/. Acesso em: 02/09/2021.



visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e

igualitario as agdes e servigos para sua promogao, protecao e recuperacao’.

Sabe-se que a Covid-19 — nome dado a doenca causada pelo coronavirus,
principalmente em sua forma mais grave, compromete intensamente o sistema
respiratorio. Assim, inimeros doentes necessitaram de respiradores mecanicos para
sobreviver, além de cuidados constantes e especializados em UTI. Essa situacao
certamente tornou ainda mais oneroso e delicado para o Estado o cumprimento do

direito a saude constitucionalmente imposto.

Em Pernambuco, durante maio de 2020, a fila de espera para leitos de UTI
chegou a atingir o numero de 300 (trezentos) pacientes com suspeitas de
coronavirus®. Muitos desses pacientes buscaram judicialmente a garantia dos seus
direitos constitucionalmente previstos, entre eles os Srs. José Tavares e Euticia da

Silva, cujos casos serdo narrados a seguir.

O Sr. José Tavares, idoso de 73 (setenta e trés anos) diagnosticado com
Covid-19, ajuizou em 21 de maio de 2020 uma acao ordinaria de obrigacéo de fazer
com pedido de tutela de urgéncia de natureza antecipada visando a sua transferéncia
imediata para leito de UTI?L. Para comprovar a gravidade do seu estado, bem como

a imprescindibilidade de sua transferéncia para leito de terapia intensiva, acostou

20 COVID-19: PERNAMBUCO ZERA FILA DE PACIENTES PARA UTI. Secretaria de Salde do
estado de Pernambuco, Recife, 07/06/2020. Disponivel em:
https://www.pecontracoronavirus.pe.gov.br/covid-19-pernambuco-zera-fila-de-pacientes-para-uti/.
Acesso em: 05/08/2020.

21 PERNAMBUCO. Tribunal de Justica do estado de Pernambuco. Acdo de obrigacéo de fazer com
pedido de tutela de urgéncia 0012869-58.2020.8.17.2810. Autor: José Tavares Irmao. Réus:
Municipio de Jaboatdo dos Guararapes e Estado de Pernambuco. 22 Vara da Fazenda Publica da
comarca de Jaboatdo dos Guararapes. Ajuizado em: 21/05/2020.



aos autos técnico da médica que o acompanhava na UPA (Unidade de Pronto

Atendimento).

Ao apreciar o pedido, o juizo de primeiro grau indeferiu-o, ponderando que
as circunstancias extraordinarias vivenciadas na pandemia demandavam também
uma andlise diferenciada do pedido de tutela de urgéncia, uma vez que notério o
colapso na rede de saude do estado de Pernambuco. Ressaltou, ainda que “se todos
que estdo a espera de leito de UTI ajuizassem uma acdo, a fila, em tese, continuaria

a mesma, s6 mudaria de lugar: do Poder Executivo para o Poder Judiciario”.

O Sr. José recorreu da decisdo. Ao receber o agravo??, o relator do Tribunal
de Justica intimou o Estado de Pernambuco para se manifestar acerca da
possibilidade de transferéncia do paciente para unidade de salde na qual fosse

ofertado o tratamento nos moldes indicados pela médica responsavel.

O estado de Pernambuco informou a impossibilidade de transferéncia do
paciente para leito de UTI em outra unidade de salde e esclareceu que a
administracdo de leitos no estado era feita pela central de regulacdo. Além disso,
informou que a pandemia de coronavirus sobrecarregou sobremaneira o sistema de
salide de Pernambuco, tendo o CREMEPE (Conselho Regional de Medicina de
Pernambuco) editado um parecer com diretrizes e critérios de escolha para a

ocupacao dos leitos de cuidado intensivo.

22 PERNAMBUCO. Tribunal de Justica do estado de Pernambuco. Agravo de Instrumento 006336-
40.2020.8.17.9000. Agravante: José Tavares Irmdo. Agravados: Municipio de Jaboatdo dos
Guararapes e Estado de Pernambuco. 32 Camara de Direito Publico. Gabinete do Des. Alfredo Sérgio
Magalhaes Jambo. Interposto em 22/05/2020.



Infelizmente, antes do julgamento do Agravo pelo Tribunal, o Sr. José
Tavares faleceu, tendo o seu representante legal requerido, portanto, a desisténcia
do recurso.

Em 3 de maio de 2020, igualmente contaminada, a Sra. Euticia Mendes da
Silva, idosa de 76 anos (setenta e seis anos), também diagnosticada com Covid-19,
ajuizou agdo de obrigacdo de fazer? contra o Estado de Pernambuco, com pedido
de tutela de urgéncia de natureza antecipada. O objeto da acdo também era a sua
imediata transferéncia para leito de UTI conforme recomendag&o médica, em razdo

do seu quadro clinico com tosse seca, febre e cansago.

Ao apreciar o pedido, o juiz de primeiro grau indeferiu-o, sob o argumento
de que o estado de Pernambuco, assim como a maioria dos estados brasileiros,
encontrava-se em colapso sanitario e cabia a administracdo publica, a partir de

critérios técnicos, a administracdo dos leitos de UTI.

A Sra. Euticia recorreu da decisdo. Ao apreciar o pedido liminar, o Relator
do Tribunal, antes mesmo da manifestagcdo do ente federativo estadual, reformou a
decisdo do juizo de primeiro grau para determinar o imediato internamento da Sra.
Euticia, (embora tenha imposto, de forma contraditéria, a0 mesmo tempo o
cumprimento imediato da decisdo e a obediéncia a critérios isondmicos a serem
observados pelos profissionais médicos). A paciente obteve os devidos cuidados

intensivos, recebeu alta e venceu a Covid-19.%*

23 PERNAMBUCO. Tribunal de Justica do estado de Pernambuco. Acéo de obrigacdo de fazer com
pedido de tutela de urgéncia 0918-76.2020.8.17.2710. Autora: Euticia Mendes da Silva. Réu: Estado
de Pernambuco. 22 Vara Civel da Comarca de Igarassu. Ajuizado em: 03/05/2020.

24 CONDENGE. Idosa que conseguiu atendimento hospitalar por meio de agéo da DPE vence a covid-
19 e vai para casa. Disponivel em: http://www.condege.org.br/publicacoes/noticias/idosa-que-



Os desfechos expostos trazem incomodo e reflexdo. Percebe-se que dois
cidaddos idosos, portadores da mesma doenga, numa mesma cidade, num mesmo
més, com o0 mesmissimo pleito e julgados pelo mesmo Tribunal de Justiga estadual,
obtiveram provimentos judiciais opostos, cuja consequéncias trazidas foram,

nefastas.

A divergéncia no posicionamento dos 6rgéos fracionarios dos Tribunais de
Justica do Estado de Pernambuco na apreciacdo dos pedidos liminares proposto nos
agravos contribuiu para determinar, para muito além dos autos, quem viveria e

guem morreria.

Uma vez provocado, o Estado-Juiz ndo pode abster-se decidir. Inclusive,
as mudancas na esfera jurisdicional impostas pela Constituicdo de 1988, com a
consagracdo dos direitos sociais no Brasil, impuseram ao judiciario a crescente

demanda acerca de direitos prestacionais.

Entretanto, embora a ado¢do de técnica legislativa que insere poros no
ordenamento juridico seja imprescindivel a adaptacdo do direito e a durabilidade
das normas - além de possibilitar a concretizacdo dos deveres advindos do Estado
Social - como efeito adverso percebe-se, frequentemente, que diante de um mesmo
fato, ocorrido em um mesmo momento histérico e numa mesma localidade, sdo
proferidas decisdes com razbes de decidir distintas pelo judiciario, gerando

inseguranca juridica ao jurisdicionado.?®

conseguiu-atendimento-hospitalar-por-meio-de-acao-da-dpe-pe-vence-a-covid-19-e-vai-para-casa.
Acesso em: 09/08/2020.

2 ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. Recurso Especial, Recurso Extraordinario e a nova dos
tribunais superiores: precedentes no direito brasileiro. 6.ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019.



Nesse sentido, no Ambito das politicas de salde publica, recorrentes séo as
decisBes proferidas em demandas individuais a fim de coibir — ou ndo - os entes
federativos a prestar servigos e tratamentos médicos considerados necessarios e

indispensaveis ao litigante.

Entretanto, quando se depara com acfes individuais de obrigacdo de fazer
contra o Estado, principalmente no tocante & administracéo de leitos, a exemplo das
acOes movidas pelos Srs. José e Euticia, a equacdo muitas vezes é apreciada pelo

juiz ou pelo 6rgéo fracionario de Tribunal, de forma, ao nosso ver, equivocada.

Isso porque, quando o olhar se distancia da “bolha processual” e recai sobre

o todo, facilmente percebe-se que a demanda ajuizada por Jose recai sobre o direito

de Euticia, que por sua vez é autora na demanda ajuizada contra o direito de José.

Trata-se do direito a saide de um cidad&o, contra o direito a saude de outro cidad&o.

Ambos os direitos sdo resguardados pela constituicdo, limitados pela realidade
fatica e que deveriam receber tutela isondmica por parte do Estado:

Na verdade, os dilemas envolvendo os direitos prestacionais imp8em ao

Tribunal ndo apenas decidir se a parte no processo tem direito a uma

especifica prestacao estatal, mas, fundamentalmente, decidir se os demais
individuos que se encontraram na mesma situacdo tém igual direito.?

Portanto, nesses casos, ndo é proposta apenas uma ponderagao entre 0 risco
a saude do particular e a escassez de recursos publicos do Estado. Trata-se, aqui,
do risco causado justamente aos demais particulares em razdo de decisdes judiciais
proferidas no &mbito da administracdo de recursos a salde e a grave consequéncia

gerada por decisdes judiciais conflitantes. E necessario levar em consideragio que,

% | EITE, Glauco Salom&o. Juristocracia e Constitucionalismo Democratico: Do ativismo judicial ao
dialogo Constitucional. 12 Edi¢do. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 189.



“cada vez que uma decisdo judicial concede alguma prestagdo material a alguém,
ela retira recursos do bolo destinado ao atendimento de todos os outros direitos

fundamentais e demandas sociais.”?’

Retomando os casos de José e Eunice, o direito em discussao diz respeito
a obtencdo para um determinado cidaddo, por via judicial, de um recurso escasso
(leito de UTI). Assim, José, Euticia, e os demais 300 (trezentos) pacientes
contaminados pelo Covid-19 esperavam um leito na rede publica de saude do

estado de Pernambuco.

José e Euticia eram igualmente idosos, igualmente apresentavam
comorbidades potencialmente agravadoras da Covid-19, igualmente possuiam
laudos médicos que demonstravam a necessidade do tratamento médico intensivo
urgente e os pedidos liminares foram apreciados pelo mesmo Tribunal estadual,
com apenas poucos dias separando uma decisdo e outra. Euticia obteve o direito de

internacdo no leito de UTI. José - e muitos outros - néo.

Essa situacdo ilustra clara ofensa ao principio constitucional da isonomia.
Esse principio é objetivo do Estado Democratico e ndo apenas limite. E dizer, para
gue seja obedecido o principio da isonomia ndo basta que seja adotada uma conduta
negativa, um deixar de fazer. Ndo se trata de uma mera proibicdo de que seja
prestado tratamento desigual aos iguais. E necessario que isonomia seja concebida

com um fim: um realizar concreto de promogao de condigdes iguais.?

27 SARMENTO, Daniel Anténio de Moraes. A protecdo judicial dos direitos sociais: alguns
parametros ético-juridicos. Disponivel em: https://pt.scribd.com/document/225117210/A-Protecao-
Judicial-dos-direitos-Sociais-sarmento. Acesso em 02/08/2020. p.4.

28 ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. Recurso Especial, Recurso Extraordinario e a nova dos
tribunais superiores: precedentes no direito brasileiro. 6.ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019.



O principio da isonomia, naturalmente, rege a atividade de todos os entes
do poder estatal, seja do legislativo, executivo ou judiciario. Desse modo, devem
também os tribunais promover a sua consecu¢do dentro de sua atividade

constitucional precipua de julgar.

Decorrente do principio da isonomia, bem como dos principios
constitucionais do dever de motivagéo, do contraditorio e seguranga juridica é o art.
926 do CPC/2015, que dispbe que os tribunais devem uniformizar sua

jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.

Embora muito se discuta na doutrina patria se 0 Codigo de Processo Civil
de 2015 instituiu um sistema de precedentes no ordenamento juridico brasileiro,
seja por questdes de ordem constitucional, seja porque o rol disposto no art. 927 do
CPC/2015 ndo teria sido capaz de delinear um tradicional sistema de precedentes
no direito brasileiro, entendemos que, embora haja certa miscelanea de conceitos
na legislacdo e mesmo na aplicacdo dos precedentes pelos operadores do direito,
indubitavel é que seguimos em frente na construcdo de um sistema de precedentes
brasileiro, distinto dos sistemas de common law, com tuas as suas peculiaridades e

repleto de obstaculos a serem vencidos.

O que busca o sistema juridico brasileiro ao permitir certo transito e
absorcdo de conceitos do common law num pais de tradicdo juridica romano-
germanica é direcionar o futuro do ordenamento juridico brasileiro aceitando o
caminho até hoje tracado pela Constituicdo Federal de 1988, pela legislagdo

infraconstitucional, pelo poder interpretativo do judiciario e pela frutifera critica




dos doutrinadores em prol do alcance da igualdade juridica e material pelos
jurisdicionados, preceito, alids, refor¢ado no tocante ao Direito a Saude, na medida
em que o art. 196 da Constituicdo Federal prevé que a satde é de todos e 0 seu

acesso deve ser universal e igualitario.

Assim, retomando os aspectos do sistema de precedentes instituido pelo
CPC/2015, destaca-se o dever de uniformizar reforgado pelo seu art. 926,
pressupondo que os tribunais ndo possam ser omissos diante de divergéncia
internas sobre a mesma questdo juridica. “O tribunal tem o dever de resolver essa

divergéncia, uniformizando o seu entendimento sobre o assunto.” 2°

Era 0 que deveria ter ocorrido nas decisdes proferidas nos casos de José e
Euticia, onde 6rgdos fracionarios bem-intencionados nos casos postos sob sua
apreciacdo decidiram conforme a autonomia que acreditavam possuir, em

detrimento da consisténcia que a instituicdo deveria apresentar.

4. Conclusodes

A globalizacdo experimentada nos setores econdmicos, sociais e de
comunicacdo alcangou também o direito. No campo do direito processual, a
tendéncia global reduziu as diferencas tradicionalmente existentes entre as grandes
familias de common law e civil law. Nos ordenamentos juridicos de tradicdo

romano-germanica, como o brasileiro, a ideia de que o juiz seria um mero

2% DIDIER JUNIOR. Fredie. Sistema brasileiro de precedentes judiciais obrigatérios e os deveres
institucionais dos tribunais: uniformidade, estabilidade, integridade e coeréncia da jurisprudéncia. In:
DIDIER JUNIOR, Fredie et al (org.). Precedentes: grandes temas do novo cpc. 2. ed. Salvador:
Juspodivm, 2016. p. 384.



declarante da lei cedeu espaco a necessidade criativa do judiciario a concretizacdo

dos mandamentos constitucionais.

Nesse contexto, a Constituico Federal de 1988 exerceu um papel
fundamental para o engrandecimento do papel do Poder Judiciario no Brasil ao
prever uma série de normas de contetdo programatico e social que vem tornando

cada vez mais complexa a relagéo entre lei e sentenga.

Contudo, embora o judiciario enquanto instituicdo seja capaz de trazer
concretude aos direitos fundamentais constitucionalmente garantidos, como o
direito a satde - a exemplo do contexto trazido ao presente estudo — o criacionismo
do juiz, ou do drgdo fracionario dos tribunais, sem um sistema racional da utilizacéo
de seus precedentes, pode acentuar as desigualdades experimentadas pelo
jurisdicionado a partir da inconsisténcia de suas decisdes e da ma compreensao do

seu papel no Estado Social.

Especialmente no que tange ao Direito a Salde, tratando-se de salde de
publica e gratuita, o cobertor é quase sempre curto. Isto €, ha o eterno impasse entre
a demanda por atendimentos médicos e a escassez de recursos do Estado. No
cendrio pandémico, o cobertor tornou-se ainda mais curto frente ao aumento sem

precedentes de procura por leitos de UTI.

Com a escassez dos leitos e os dramas enfrentados pelas familias, o Poder
Judiciério foi um sem-nimero de vezes instado a agir. Esteve na méo dos juizes e
dos 6rgdos fracionarios dos tribunais brasileiros julgar o direito a salude de um
cidadao versus o direito a salde do outro, demonstrando que os direitos sociais
previstos na Constitui¢do brasileira de 1988 e a inconsisténcia jurisprudencial s&o

duas faces da mesma moeda.



Isso porgque o novo protagonismo algado pelo judiciario pelo judiciario a
partir da Constituicdo de 1988 ocorreu em um sistema juridico ainda quase
integralmente pautado civil law. O Poder Judiciario ainda ndo estava preparado e
direcionado para agir de forma estavel, integra e coesa enquanto instituicao,

caracteristicas imprescindiveis ao cumprimento das normas constitucionais.

Nesse sentido, entendemos que foram bem-vindas as alteracfes trazidas
pelo CPC de 2015, em consonéncia com o0 caminho que o nosso ordenamento
juridico vem percorrendo dentro de um Estado Social de Direitos. Assim, a
mitigacdo ao sistema de civil law imposta pelos arts. 926 e seguintes do CPC de
2015 ndo se trata da escolha de Sofia. Trata-se de uma construgdo nossa, inspirada
em ordenamentos estrangeiros que ja passaram, ou passam, pelas mesmas angustias

gue a nossa em busca de igualdade e seguranca juridica.

Nesse sentido, devem os tribunais compreender o peso do seu
protagonismo, agindo de forma consistente enquanto instituicdo, utilizando-se das
ferramentas trazidas pelo sistema de precedentes imposto pelo CPC/2015, sob pena
de o remédio da concretizacdo dos Direitos Sociais pela via judicial tornar-se

veneno ao jurisdicionado.
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LIMITACAO AO DIREITO FUNDAMENTAL A PROTECAO DE DADOS
PESSOAIS (ARTIGO 5.0, LXXI1X): DA CONSTITUCIONALIDADE DO
SUBSTITUTIVO AO PROJETO DE LEIN.©c118/2021

Limitation to the fundamental right to protection of personal data (artigo 5.°,
LXXIX): the constitutionality of the substitute for draft law n.° 118/2021.

Carlos Diego Peixoto de Souza*

Resumo: Neste relatério, discutiremos a constitucionalidade do Projeto de Lei n.° 118/2021,
que se propde a permitir o acesso de dados pessoais vinculados a dispositivos méveis, entre
0s quais estdo incluidos os dados de geolocalizagdo, pelas autoridades policiais e parquet,
nos casos em que ha restricao/privacao de liberdade ilegal de pessoas vitimas de crimes, tais
como a extorsdo mediante sequestro. Demonstraremos qual o contetdo juridico protegido
pelo direito fundamental a protecdo de dados pessoais (artigo 5.°, inciso LXXIV da CRFB)
a partir de uma analise do conceito juridico de “dados pessoais”, delineando, ainda, quais
casos implicariam uma interpretacdo absurda de protecdo. Indicaremos as bases desse
“novo” direito fundamental, como direito auténomo e previsto literalmente na Constitui¢do
brasileira, apresentando as ligagbes e os descolamentos de outros direitos fundamentais.
Explanaremos acerca da limitagdo que o esboco legislativo trard sobre o direito
fundamental, analisando o alcance e as justificativas dessa restri¢do. Por fim, aplicaremos o
conceito de direitos fundamentais enquanto trunfos contra a maioria dotados de uma reserva
geral de imanéncia de ponderacéo teorizado pelo Prof. Dr. Jorge Reis Novais, para testar a
(in)constitucionalidade do Projeto de Lei em discusséo.

Palavras-chave: Direito fundamental a protecdo dos dados pessoais. Limitagdo do direito
fundamental. Privacéo de liberdade da vitima. Protecdo do direito fundamental & liberdade.

Abstract: In this paper we will discuss the constitutionality of Bill n.° 118/2021 which
proposes to allow access to personal data linked to mobile devices, including geolocation
data, by police authorities and parquet, in cases where there is restriction/privation of illegal
freedom of movement of people who are victims of crimes, such as kidnapping. We will
demonstrate the legal content protected by the fundamental right to the protection of
personal data (art. 5, item LXXIV of the Brazilian Constitution) based on an analysis of the
legal concept of “personal data", also outlining which cases would imply an absurd
interpretation of protection. We will indicate the bases of this “new” fundamental right, as
an autonomous right and literally foreseen in the Brazilian Constitution, presenting the



connections and detachments of other fundamental rights. We will explain about the
limitation that the legislative draft will bring about the fundamental right, analyzing the
scope of this limitation and the justifications for the restriction. Finally, we will apply the
concept of fundamental rights as trumps against the majority endowed with a general reserve
of weighting immanence, theorized by Prof. PhD Jorge Reis Novais, to test the
(un)constitutionality of the Bill under discussion.

Keywords: Fundamental right to the protection of personal data. Limitation of the
fundamental right. Deprivation of liberty of the victim. Protection of the fundamental right
to liberty.

Sumario: 1. Introdugdo; 2. Delimitacdo interpretativa do contetdo juridicamente protegido
do artigo 5°, LXXIX da CRFB; 2.1 Conceito juridico de dados pessoais, interpretagéo
ampliativa e casos absurdos; 2.2 Intimidade, vida privada, imagem, honra, higidez e acesso
aos dados: a protecdo especifica dos dados pessoais, inclusive nos meios digitais, e a
garantia constitucional correspondente ao Habeas Data; 3. Da limitagéo a protecdo de dados
pessoais pelo substitutivo n.°118/2021; 3.1 Alcance legal em matéria de dados: sobre que
espécie de dados atua o Substitutivo n.® 118/2021; 3.2 Justificativas para uma restri¢do ao
direito fundamental a protecdo de dados pessoais; 3.3 Limite dos limites: o principio
estruturante da proibicdo do excesso como limitador as restricdes do Substitutivo n.°
118/2021; 4. Conclusoes.

1. Introducéo

A regulacdo de questdes atinentes a protecdo de dados pessoais e a outros
direitos decorrentes de relacdes digitais tem despertado discussfes acaloradas na
doutrina especializada dos mais diversos ramos do direito e de outras ciéncias sobre
respeito, protecio e promogéo de direitos fundamentais® relacionados ao direito

digital.

*Mestrando em Ditreitos Fundamentais pela Universidade de Lisboa. Bacharel em Direito pela
Universidade Catolica de Pernambuco. Pesquisador pelo programa Erasmus na Leibniz Universitat
Hannover. Presidente da RENOSP-LGBTI+ (Rede Nacional de Operadores de Seguranca Puablica-
LGBTI+). Membro do Conselho Nacional dos Direitos das Pessoas LGBTQIA+. Membro da
Comissao Permanente de Seguranca Publica do Conselho Nacional de Direitos Humanos -
CNDH/MDH. Pesquisador da liga académica de Direito Digital, Sociedade e Tecnologia (Ligaddos)



E fato que, a depender da tradicio de cada pais, existem propostas
diferentes de arquitetura legislativa, v.g., em matéria de regulagdo de contetidos e
mercado na internet, observamos que os Estados Unidos e o Reino Unido defendem
uma autorregulacdo pelo proprio mercado®®, ao passo que outros paises adotam
regulagBes propria, como no Brasil, ja a Unido Europeia aposta numa regulagio

supranacional, baseada no direito comunitario®.

Porém, especificamente quanto a protecdo dos dados pessoais, hd um maior
consenso quanto a necessidade de regulagdo, de modo que mesmo paises
tradicionalmente liberais no controle das relagdes privadas ou conhecidos pela

amplitude na vigilancia estatal sobre o cidad&o® tém avancado progressivamente no

da FDR/UFPE. Pesquisador do Programa VIRTUS: Defesa Social, Seguranca Publica e Direitos
Humanos da UFPE. Professor de Cursos de Formagao na Acides - Academia Integrada de Defesa
Social - PE

11 Para mais sobre protecdo, promogao e respeito aos direitos fundamentais, ver: JORGE REIS NOVAIS,
Principios Estruturantes de Estado de Direito, 2.2 ed., Coimbra, Edigdes Almedina, 2022, p. 13.

2.0 Reino Unido adotou a posi¢do de “regulamenta¢do ndo impositiva” em relagdo a internet, ou seja,
de auséncia de regulamentagéo por parte do Estado (de-regulatory framework), tendo estimulado a
prépria iniciativa privada a se autorregular. Para ler mais sobre, ver: UNITED KINGDOM GOVERNMENT,
Communications and telecoms, ISPs launch open internet code of practice - Comms Minister says
agreement is “great news for consumers”, Reino Unido, Communications and telecomms. United
Kingdom Government, 2012, n.p., disponivel em https://www.gov.uk/government/news/isps-launch-
open-internet-code-of-practice, acesso em 30/04/2023.

3 Os EUA tém posicgdo proxima a adotada pelos ingleses, assumindo neutralidade, com interferéncia
governamental minima (light-touch regulatory framework) na questéo, deixando para o setor privado
a atividade de se autorregular. Para ler mais sobre, cf.: JOHN BLEVINS, The use and abuse of “light-
touch” internet  regulation, Boston University, 2019, n.p., disponivel em
https://www.bu.edu/bulawreview/files/2019/01/BLEVINS.pdf, acesso em 12/01/2023.

4 Brasil, Lei n.° 12.965, Estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso da Internet no
Brasil (Marco Civil da Internet), Presidéncia da Republica, 2014, n.p., disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2014/1ei/112965.htm, acesso em 10/12/2022.

5 Podemos mencionar, como exemplos de regulacdo comunitaria europeia em matéria de direitos
digitais, o Regulamento de Servicos Digitais (DSA) e o Regulamento de Mercados Digitais (DMA).
6 Podemos mencionar o caso de estados dos EUA que tém produzido legislagbes que regulam a
protecdo de dados pessoais, tais como: State of California, California Civil Code, California
Consumer Privacy Act (CCPA), 2018 [1978], disponivel em


https://www.gov.uk/government/news/isps-launch-open-internet-code-of-practice
https://www.gov.uk/government/news/isps-launch-open-internet-code-of-practice
https://www.bu.edu/bulawreview/files/2019/01/BLEVINS.pdf

direito a protecdo de dados pessoais no tocante a limitacdo sobre os poderes do
estado, bem como no que diz respeito & manutengdo de controle sobre as relages

horizontais entre particulares’.

A preocupacao sobre a prote¢do dos dados pessoais € tamanha que ja ha
tentativas de regulacdo entre blocos de paises com outros Estados estrangeiros,
dentre as quais podemos mencionar o acordo entre o bloco europeu e os EUA em

relagéo a protecdo de dados®® .

De toda forma, o direito assimila questdes relacionadas a vida real de forma

mais paulatina e gradativa; assim, tendo em vista que os fendmenos acontecem

https://leginfo.legislature.ca.gov/faces/codes_displayText.xhtml?division=3.&part=4.&lawCode=Cl
V&title=1.81.5, acesso em 12/04/2023. State of Colorado, Colorado Privacy Act (CPA), 2021,
disponivel em https://leg.colorado.gov/sites/default/files/2021a_190_signed.pdf, acesso em
12/04/2023. State of Maine, Maine Broadband Internet Access Service Customer Privacy Act. 2019,
disponivel em
http://www.mainelegislature.org/legis/bills/getPDF.asp?paper=SP0275&item=1&snum=129, acesso
em 12/04/2023. State of Nevada, Nevada Security and Privacy of Personal Information Act,
disponivel em https://www.leg.state.nv.us/nrs/nrs-603a.html, acesso em 12/04/2023.State of Rhode
Island, Rhode Island Transparency and Privacy Protection Act, 2023, disponivel em
https://webserver.rilegislature.gov/Bill Text23/Senate Text23/S0754.pdf, acesso em 12/04/2023. State
of Utah, Utah Consumer Privacy  Act (UCPA), 2022, disponivel em
https://le.utah.gov/~2022/bills/static/SB0227.html, acesso em 12/04/2023. State of Virginia, Virginia
Civil Code, Virginia Consumer Privacy Act (VCPA), disponivel em
https://law.lis.virginia.gov/vacode/title59.1/chapter53/, acesso em 12/04/2023.

7 Em matéria de regulagéo de direitos fundamentais nas relagOes entre particulares, ha
autores que sustentam a existéncia de uma relacdo horizontal, cf. DOMINGOS SOARES
FARINHO, Os Direitos Humanos no Regulamento Servigos Digitais (Digital Services Act)
da Unido Europeia, in Maria Luisa Duarte, Ana Rita Gil, Tiago Fidalgo de Freitas (orgs.),
Direitos Humanos e Estado de Direito: Protecdo no Quadro Europeu e Internacional,
Lisboa, AAFDL, 2022, p. 4. A respeito de uma perspectiva divergente, ler: JORGE REIS
NovaAils, Direitos fundamentais nas relacoes entre particulares — do dever de protecéo a
proibicéo do défice, Coimbra, Edi¢cdes Almedina, 2019, p. 10.

8 Acordo para transferéncia transatlantica de dados entre UE e EUA (resolugdo de 26 de maio de
2016).

9 Resolugéo sobre o nivel de protecdo adequado assegurado pelo Escudo de Protecdo da Privacidade
UE-EUA (resolucgdo de 6 de abril de 2017).



mais natural e rapidamente do que podem ser compreendidos, a producdo de
conhecimento tedrico ocorre em velocidade distinta da realidade préatica’®, essa
“abissalidade” se evidencia ainda mais quando juntamos a complexidade de se

garantirem direitos fundamentais com a inovacao trazida pelas relagdes digitais.

Na esteira das discussdes internacionais e na tentativa de firmar posicéo de
defesa de novel direito, o Brasil decidiu adicionar ao seu arcabougo constitucional
de direitos fundamentais a nova garantia fundamental a protecéo de dados pessoais,
inclusive nos meios digitais™ (artigo 5.%, LXXIX da CRFB)*.

Em que pese a estatura constitucional do direito referido, assim como
outras garantias fundamentais, a protecdo aos dados pessoais também ndo €

absoluta®** e, por certo, deve ser em alguma medida restringida.

Porém, quando pensamos numa limitagdo aos direitos fundamentais, surge
a questdo de como seria possivel um ato infraconstitucional limitar um direito

fundamental que possui estatura constitucional, logo, estariamos diante de um

10 NorBERTO BoBBIO, A era dos direitos, trad. Carlos Nelson Coutinho, Rio de Janeiro, Elsevier,
2004, p. 49.

11 Esse direito fundamental foi introduzido pela EC n.° 115/2022 no rol do artigo 5.° da CRFB, tendo
ainda alterado a Constituicdo Federal para fixar a competéncia privativa da Unido para legislar sobre
protecdo e tratamento de dados pessoais. Em que pese ja existir protecao infraconstitucional aos dados
pessoais, inclusive no meio digital, apenas com o advento da EC mencionada passou a haver previséo
expressa no texto constitucional.

12 Artigo 5.°, LXXIX - é assegurado, nos termos da lei, o direito a protecdo dos dados pessoais,
inclusive nos meios digitais.

13 Quando tratamos de direitos fundamentais, ha sempre que se pensar na excepcionalidade de direitos
fundamentais que sdo absolutos, pois ha constituicdes que protegem direitos fundamentais sem
qualquer excecao, vide o exemplo da impossibilidade de pena de morte na Constituicdo Portuguesa
(artigo 24, 2) e da impossibilidade de tortura ou tratamento desumano ou degradante na CRFB (artigo
5.0 1).

14 Para Norberto Bobbio, dentre os direitos fundamentais aqueles que devemos considerar como
absolutos sdo o direito a ndo ser escravizado e o direito de ndo ser torturado, cf. NORBERTO BoBBIO,
A era dos direitos..., p. 24.



entrave, no minimo formal, para admitirmos uma restricdo aos direitos

fundamentais por um ato infraconstitucional®.

E fato que a Carta Magna brasileira ndo possui qualquer mencao,
autorizacdo ou orientacdo geral para restricdo ou limitagdo aos direitos
fundamentais consagrados na prépria Constituicdo por atos infraconstitucionais,
como, por exemplo, ocorre na Constituigio Portuguesa (artigo 18°, n.% 2 e 3)'°. No
contexto brasileiro, pode-se depreender a possibilidade dessa limitacdo pela

previsio contida, em alguns casos, nos proprios dispositivos garantidores’.

15 JorGE REIs NovAls, Limites dos Direitos Fundamentais - Fundamento, Justificacéo e Controlo, 2.2
ed., Coimbra, Edi¢bes Almedina, 2021, p. 9.

16 Nesse ponto cuidou bem a CRFB, pois a restricdo existente na Constituicdo Portuguesa
tem suscitado diversos debates, pois, pela literalidade do texto constitucional portugués, nao
poderiam ocorrer restricbes aos direitos fundamentais que néo as expressamente previstas
no proprio texto constitucional, o que na pratica acarretaria na impossibilidade de se
resolverem casos de afetacéo de direitos fundamentais por bens e direitos ndo previstos na
Constituigdo portuguesa ou, ainda, impediria a restricdo ao direito fundamental sempre que
ndo existisse a previsdo no texto constitucional de possibilidade de sua limitacdo de forma
expressa. Para ler mais sobre criticas as inovagdes trazidas pela Constitui¢do Portuguesa em
matéria de restricdo a direitos fundamentais ver: JORGE REIs NoVAIS, Direitos fundamentais
nas relagdes entre particulares..., p. 31).

17 Podemos mencionar como exemplos de dispositivos garantidores de direitos fundamentais da
CRFB que ja preveem possibilidade de limitagdo por norma infraconstitucional: artigo 5.°, VIII -
ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de convicgao filosofica ou politica,
salvo se as invocar para eximir-se de obrigagdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacdo
alternativa, fixada em lei; artigo. 5.°, XI - a casa € asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo
penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar
socorro, ou, durante o dia, por determinacdo judicial; artigo 5.°, XII - é inviolavel o sigilo da
correspondéncia e das comunicacdes telegréaficas, de dados e das comunicages telefonicas, salvo, no
ultimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacao
criminal ou instrugdo processual penal; artigo 5.°, XI1I - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio
ou profissdo, atendidas as qualificacBes profissionais que a lei estabelecer; artigo 5.°, LVIII - o
civilmente identificado ndo serd submetido a identificacdo criminal, salvo nas hipo6teses previstas em
lei; artigo 5.°, LXI - ninguém serda preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada
de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime propriamente
militar, definidos em lei.



No caso do direito fundamental a protecdo de dados pessoais, ha previsdo
da limitagdo no préprio texto da norma garantidora, asseverando que o direito sera
assegurado na “forma da lei”, ainda que esta seja uma reserva simples, pois

expressa, mas sem detalhamento.

Quanto a limitag&o infraconstitucional, esta podera vir a ser materializada®
caso 0 substitutivo do Projeto de Lei n.° 118/2021'9%° seja convertido em lei,
portanto, interessa verificarmos a constitucionalidade do referido projeto
legiferante quanto a sua legitimidade em matéria de restricdo ao direito

fundamental em questéo.

Da leitura do esboco legislativo, de logo, percebe-se que hd uma
permissividade do acesso a determinados dados pela autoridade policial e pelo
Ministério Publico, nos casos de cometimento dos crimes de extorsdo mediante
sequestro (artigol59 do Codigo Penal), extorsdo mediante restricdo de liberdade
(artigo 158, §3.° do Codigo Penal) e em outras situacdes?' em que haja perigo a

vida ou & integridade fisica e restricdo/privacéo ilicita da liberdade da vitima??,

18 Quitras leis ja aprovadas restringem o direito fundamental a protecéo de dados pessoais. Podemos
mencionar exemplificativamente a Lei n.° 12.965/2014 (Marco Civil da Internet) e a Lei n.°
13.709/2018 (Lei Geral de Prote¢do de Dados).

190 Projeto de Lei n.° 118/2021 foi inicialmente apresentado, em 02/02/2021, pelo Deputado Federal
Boca Aberta, do partido PROS/PR, com o escopo de permitir a autoridade policial a requisicéo de
dados de geolocalizagdo em crimes de natureza patrimonial, notadamente roubo (artigo 157 do Cédigo
Penal) e furto (artigo 155 do Cddigo Penal) de aparelhos celulares, que poderiam ser rastreados
partindo do nimero do IMEI do equipamento.

20 Sybstitutivo apresentado pelo Deputado Federal General Peternelli, em 01/09/2021, aprovado pela
Comisséo de Seguranga Publica e Combate ao Crime Organizado, tendo modificado por completo a
configuracgdo do projeto inicial.

21 Os demais casos trazidos no substitutivo sdo desaparecimento e ameaga de suicidio.

22 Se inicialmente preocupava-se o projeto de lei com a captagdo dos dados do aparelho telefonico
que permitissem a localizagdo do telemdvel, para efeito de investigacao de crimes patrimoniais, o PL



Ocorre que a verificacdo de uma limitacdo ao direito fundamental a
protecdo de dados pessoais necessitaria de uma delimitacdo do alcance dos dados
que sao "atingidos” pela norma infraconstitucional, bem como a demonstragao dos
contornos da protecdo juridica do direito fundamental, pois apenas assim
poderemos verificar se (e como) aquela restringe esta.

Assim, em que pese existir a possibilidade de limitacdo dos direitos
fundamentais prevista nos proprios dispositivos constitucionais garantidores®*?*,
em alguns casos, como no tratado no presente texto, persiste a divida sobre como
seria possivel admitir essas restricbes de normas constitucionais por atos
infraconstitucionais, ou, pelo menos, quais deveriam ser 0s contornos dessas
limitacGes infraconstitucionais, ja que as normas garantidoras de direitos
fundamentais quando muito (e em muitos casos sequer ha) apenas preveem a

possibilidade de limitagdo por ato infraconstitucional (lei, decisao judicial) mas ndo

passou a tratar, apds o substitutivo, da restricdo a protecéo de dados pessoais apos a extorsao mediante
sequestro, extorsdo mediante restrigdo de liberdade, desaparecimento e ameaga de suicidio.

23 Qutro ponto a ser refletido é se apenas nos casos em que ha literal previsao de limitago da garantia
no préprio dispositivo garantidor, essa restricdo por ato infraconstitucional seria permitida. Assim,
como se comportaria a protecdo a determinado direito fundamental se, mesmo ndo havendo previséo
de limitacdo na Constitui¢do, ocorresse posterior restricdo por ato infraconstitucional? Esse ato seria
uma violagdo ao direito fundamental, ou seja, constituiria uma restricdo ilegitima? Bem, se
admitissemos que a restricao a direito fundamental por ato infraconstitucional apenas seria possivel
quando houvesse previsdo expressa de limitacdo pelo proprio texto constitucional, estariamos
afirmando que o ato de limitagdo infraconstitucional seria redundante, pois apenas serviria para repetir
restricdo ja prevista no texto constitucional. Para ler mais sobre essa questao, ver: JORGE REIS NOVAIS,
Limites dos Direitos Fundamentais..., p. 12.

24 Em tese, os casos de limitagdo a direito fundamental em que o texto constitucional ja traz a previso
de restricdo expressa seriam mais facilmente resolvidos, mas ndo podemos olvidar que muitas
limitagdes surgiram mesmo para direitos fundamentais que aparentemente ndo seriam restringiveis
pela dic¢do da constituicdo, podemos mencionar os seguintes exemplos: artigo 5.°, IX - é livre a
expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo, independentemente de
censura ou licencga; artigo 5.° X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo.



fornecem maiores detalhes sobre quais os limites dessas limitacdes, salvo raros

casos?>?®,

Desta feita, para que se possa verificar a constitucionalidade do referido
esbogo legislativo, € necessario tracar um roteiro tedrico capaz de determinar, da
forma mais objetiva e precisa, se houve (ou ndo) legitimidade na restricdo e,
portanto, se a lei é ou ndo constitucional, evitando-se o casuismo. Para tanto, no

presente relatorio, filiar-nos-emos a teoria do Prof. Dr. Jorge Reis Novais, que

% Talvez uma das excecdes de dispositivos constitucionais garantidores de direitos fundamentais que
traz mais detalhamentos de como se dara a limitagdo ao direito fundamental é o artigo 5.°, XI que trata
da inviolabilidade domiciliar, pois inicia com a protecdo absoluta “a casa ¢ asilo inviolavel do
individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador”, posteriormente aponta
quatro excec¢les “flagrante delito”, “desastre”, “prestar socorro”, “por determinagdo judicial”, e no
ultimo caso ainda limita a possibilidade de adentrar no domicilio por ordem apenas “durante o dia”.
Apesar do referido detalhamento ha grande discussdo na jurisprudéncia sobre os casos que envolvem
o ingresso no domicilio, para tanto podemos mencionar o Tema 280 definido em sede de repercusséo
geral pelo STF, no julgamento do RE n.° 603.616/RO, que teve como relator o Ministro Gilmar
Mendes, publicado em DJe no dia 8/10/2010, que determina a seguinte tese “A entrada forcada em
domicilio sem mandado judicial s6 é licita, mesmo em periodo noturno, quando amparada em
fundadas razdes, devidamente justificadas a posteriori”. Ha ainda julgados do STJ sobre discursdes
que envolvem quais os requisitos para a validade do “consentimento do morador” (HC n.° 598.051/SP
e do HC n.° 616.584/RS), tendo o Tribunal firmado o entendimento de que “ O consentimento do
morador, para validar o ingresso de agentes estatais em sua casa e a busca e apreensdo de objetos
relacionados ao crime, precisa ser voluntario e livre de qualquer tipo de constrangimento ou coagdo”
e “A prova da legalidade e da voluntariedade do consentimento para o ingresso na residéncia do
suspeito incumbe, em caso de duvida, ao Estado, e deve ser feita com declaragdo assinada pela pessoa
que autorizou o ingresso domiciliar, indicando-se, sempre que possivel, testemunhas do ato. Em todo
caso, a operagao deve ser registrada em audio-video e preservada tal prova enquanto durar o processo.
% Qutro dispositivo constitucional que poderia ser indicado como mais detalhado nas prdprias
limitagBes de sua garantia seria o artigo 5.°, LXI, que trata da impossibilidade de prisdo e que comega

99 <

afirmando que “ninguém sera preso”, passa a apresentar quatro excegdes: “flagrante delito”, “ordem
escrita e fundamentada de autoridade judiciaria”, “transgressdo militar” e “crime propriamente
militar”, determinando que, nos dois Ultimos casos, as transgressdes e crimes militares serdo
“definidos em lei”. Sobre a questio de prisdo administrativa em casos de crimes militar, ¢ interessante
mencionar a ADI 6.595, que julgou inconstitucional a Lei Federal n.° 13.967/2019, a qual extinguia a
pena de prisdo disciplinar para policiais militares e bombeiros dos estados e do Distrito Federal, pois
o STF entendera que “a criagao da norma a partir de um projeto de lei de autoria parlamentar, usurpou

a iniciativa legislativa dos governadores, conferida pela Constitui¢ao”.



interpreta os direitos fundamentais como “trunfos contra a maioria dotados de uma

»27 para, entdo, verificarmos a

reserva geral de imanéncia de ponderagdo
possibilidade de restricdo do direito fundamental a protecdo de dados pessoais por
ato infraconstitucional, notadamente no caso em tela o substitutivo ao projeto de

Lei n.©118/2021.

Em outro sentido, ndo se pretende, no presente relatorio, esgotar todas as
discussdes possiveis sobre a constitucionalidade do substitutivo. E intuito deste
trabalho se concentrar nas discussfes de constitucionalidade no tocante a aplicagcao
nos casos em que ha crimes, razdo pela qual outras questdes polémicas que versam
sobre a possibilidade de acesso aos dados em casos de desaparecimentos®® e de

ameaca de suicidio®*®

ndo serdo aqui debatidas, posto o fato de as aches
anteriormente mencionadas poderem ndo constituir crime e, por isso, ndo estarem
sendo perpetradas por terceiros, ndo havendo limitacdo ilicita da liberdade da

vitima, mudando completamente o pardmetro da discussdo em tela®.

27 JorGE REIs NovAls, Limites dos Direitos Fundamentais..., p. 143.

2 Quanto a hipGtese de desaparecimento, ha sempre a problematica de qual a natureza do
desaparecimento, se este é civil ou criminal, pois, exatamente por estar a pessoa desaparecida, ndo se
poderiam antevir as razdes de sua auséncia. Para tanto, as instituigdes policiais no Brasil abrem
procedimentos policiais especificos para investigar a natureza do desaparecimento, 0s quais nao
constituem inicialmente uma investigacdo de crime.

2% A lei utiliza o termo “suicidio”, mas entendemos que se trata de uma escolha inadequada, pois o
que pretende a lei é evitar o suicidio, logo, se este ja tiver ocorrido, ndo teria sentido o acesso aos
dados de geolocalizagéo.

30 No caso de ameaga de suicidio, também néo ha crime, e aqui a inexisténcia de crime é evidente,
pois sé se poderia pressupor a pratica criminosa quando ha intervencdo de outrem na prética (artigo
122 do CPB).

31 Nestes casos (desaparecimento e ameaca de suicidio), interessa mencionar que ha outra camada de
debate ndo existente nas hipoteses dos crimes referidos, pois estariamos diante da vontade do prdprio
individuo de “desaparecer” ou de tirar a propria vida, o que resultaria numa discussdo sobre a
limitacdo de direitos fundamentais outros, para além da protecdo de dados pessoais, relacionados a
vontade do sujeito em casos em que este proprio ndo deseje ser encontrado ou salvo. Se, numa situagao



Outra discussdo potencial sobre o PL em questdo, mas que também néo
sera tratada no presente trabalho, é a aparente inconstitucionalidade do referido
projeto de lei por prote¢do deficitaria, por ndo tratar de outros tipos penais que nao
estdo contidos nele, mas que igualmente protegeriam o direito de liberdade da
vitima, tais como: crimes de sequestro e carcere privado (artigo 148 do CPB), de
roubo qualificado pela restricdo de liberdade (artigo 157, V do CPB), de
perseguicdo (artigo 147-A do CPB), de trabalho analogo a escravidédo (artigo 149
do CPB) e do trafico de pessoas (artigo 149-A do CPB).32%

de extorsdo mediante sequestro, a vitima deseja ser salva e encontrada, num caso de desaparecimento
civil, pode o desaparecido ndo querer ser achado, tendo, inclusive, sumido intencionalmente. Se, num
caso de extorsdo com restrigdo de liberdade, o cidaddo sequestrado almeja ser resgatado, noutro caso
em que o sujeito deseje tirar a propria vida, talvez ndo queira ser salvo. Por acreditarmos que estes
fatores, vontade da suposta vitima e ndo existéncia de privacdo/restricdo de liberdade ilicita, trazem
outras questdes que necessitariam de analise propria quanto a restricdo dos direitos fundamentais
correlatos, o que fugiria ao debate que ora se pretende tecer no presente relatério, optamos por tratar
nesse artigo apenas da discussao sobre a constitucionalidade do PL no tocante aos crimes de extorsdo
mediante sequestro e extorsdo mediante restricdo de liberdade, o que evidentemente indica a
existéncia de restricdo/privacéo ilicita de liberdade da vitima.

320 esbogo legislativo cuida apenas, se tratando de crimes, da extorsdo mediante sequestro e da
extorsdo mediante restricdo de liberdade, ndo abarcando as outras hip6teses penais. Essa discrepancia
fica ainda mais evidente quando pensamos que o legislador ndo cuidou de adicionar os tipos penais
acima listados, mas previu situagdes em que ndo ha restricéo ilicita de liberdade do individuo, como
em desaparecimentos e ameagas de suicidio. Qual a justificativa para se permitir o levantamento do
sigilo dos dados de geolocalizagdo em um caso de desaparecimento, mas ndo prever essa mesma
hip6tese no caso de sequestro e carcere privado? Nos parece que ndo ha resposta racional para a
situacdo, mas apenas mera liberalidade ou atecnia legislativa.

33 Especificamente em relagcdo ao crime de trafico de pessoas, em que pese possuir tratamento
especifico para fins de acesso aos dados de geolocalizagao ja disciplinado no 84.° do artigo 13-B do
CPP, entendemos trazer o referido dispositivo exigéncia inconstitucional ao prever reserva legal,
ainda que deferida, para casos ndo previstos constitucionalmente. Assim também entende a PGR, que,
em parecer na ADI 5642, posicionou-se pela inconstitucionalidade em sentido contrario a
inconstitucionalidade pedida pelo autor da ADIN. A PGR requereu a declaracdo da
inconstitucionalidade do artigo 13-B- §2.°-1I1, da expressdo “ndo havendo manifesta¢do judicial no
prazo de 12 horas,”, contida no §4.° do art. 13-B, e, por arrastamento, da expressdo “mediante
autorizagdo judicial” inscrita no caput do artigo 13-B do Codigo de Processo Penal, inserido pela Lei
n.° 13.344/2016. Para ler a integra do parecer, ver mais em: Brasil, Procuradoria Geral da Republica,
Parecer na Agdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 5642, Brasilia, Procuradoria Geral da Republica,



2. Delimitacédo interpretativa do conteudo juridicamente protegido do
artigo 5°, LXXIX da CRFB

Para que se possa falar em limitagdo a um direito fundamental, é necessario
que se conheca o contetdo juridicamente protegido desse direito. Fica 6bvio que
ndo se pode falar que um ato infraconstitucional restringiu uma garantia

fundamental se ndo pudermos dizer de que é formada essa garantia.

Quanto ao direito fundamental a protegcdo de dados pessoais, surge como
primeira barreira para sua delimitacdo de protec¢do juridica a conceituagdo do que

vém a ser “dados pessoais”.

Logo, se o direito fundamental protege os “dados pessoais”, ¢
imprescindivel que se possa conceituar e delimitar em quais casos estaremos diante
de dados pessoais, bem como quais dados ndo sdo dados pessoais e, portanto, ndo
estariam acobertados especificamente pela garantia ora tratada, o que decerto ndo

afastaria a sua protecao por outros direitos fundamentais.

Como segundo obstaculo para uma delimitacdo ao direito fundamental
analisado, poderiamos indicar a independéncia desse direito em relacdo ao artigo
5.°, XIl da CRFB, que trata da protecdo a intimidade, vida privada, imagem e honra;
pois em havendo um “novo” direito fundamental expressamente previsto pela
Constituigdo Federal se faz necessario “descolar” o ambito de protecdo dos dois,
pois do contrario teriamos uma mera repeti¢do, sendo o direito fundamental mais

moderno uma letra morta, puro sobejo, que nada acrescentaria.

2019, disponivel em
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletron
ico.jsf?seqobjetoincidente=5117846, acesso em 25/06/2023.


https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=5117846
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=5117846

Por fim, precisamos apontar quais 0s casos absurdos e quais interpretacdes
da garantia ndo poderiam ser acobertadas pelo direito fundamental a protecédo de
dados pessoais, bem como 0s novos ambitos de incidéncia que tenham surgido com

o0 reconhecimento desse direito enquanto garantia fundamental.

2.1 Conceito juridico de dados pessoais, interpretacdo ampliativa e
casos absurdos

Para o exercicio de conceituar “dados pessoais”, precisaremos nos socorrer
do arcabouco infraconstitucional que ha muito ja vem regulando a matéria sobre
dados, existindo diversas leis que tratam da classificagdo®*® e conceituagio dos
mais diversos tipos de dados, inclusive os dados pessoais.

Em linhas gerais, poderiamos conceituar “dados pessoais” como sendo
aqueles que permitem a identificacdo direta ou indireta da pessoa relacionada ao
dado®. Essa ideia é reforcada pelo Decreto n°. 8.771/2016, regulamentador da Lei
n. 12.965/2014 (Marco Civil da Internet), que afirma que os dados pessoais sdo

13

aqueles relacionados “a pessoa natural identificada ou identificavel, inclusive

34 O proprio termo “classificagdo” ja apresenta certa dubiedade, pois, a depender do contexto, podera
se tratar de termo empregado com conceito holistico, dizendo respeito a classificagcdo dos dados
quanto a diversas categorias; 0 mesmo termo é utilizado por governos e entidades publicas e privadas
para designar o nivel de confidencialidade do documento, abrangendo de dados “ndo classificaveis
até dados ultrassecretos”.

35 A Lein.2 12.527/2011 (Lei de Acesso a Informacdo) disciplina a classificacdo dos documentos em
seu artigo 24, nos seguintes termos: artigo 24. A informacao em poder dos drgaos e entidades publicas,
observado o seu teor e em razdo de sua imprescindibilidade a seguranca da sociedade ou do Estado,
poderé ser classificada como ultrassecreta, secreta ou reservada.

% Os dados pessoais diferem dos dados anonimizados, porque os segundos sdo dados que foram
desvinculados da pessoa natural, ndo possibilitando a sua identificag8o, conceito trazido, inclusive,
pela Lei Geral de Protecdo de Dados em seu artigo 39.



nimeros identificativos®’, dados locacionais® ou identificadores eletrdnicos®,

quando estes estiverem relacionados a uma pessoa.”*

Ainda sobre a conceituacdo de dados pessoais, podemos citar a Lei Geral
de Protecdo de Dados (LGPD), a Lei n.° 13.709/2018, que, apesar de claramente
dispor que ndo se aplica a casos que versem sobre seguranca publica ou
investigacdo criminal®!, apresenta um conceito de dados pessoais que importa para
delimitagdo da natureza desses dados, prescrevendo a norma de que eles seriam

“informagao relacionada a pessoa natural identificada ou identificavel”*.

Explicado o que seriam dados pessoais, passamos para outro termo
largamente empregado na legislacdo que trata do acesso e da protecdo de dados,

que seriam os “dados cadastrais”.

Os dados cadastrais, como ficara clarificado, sdo espécie de dados pessoais,
pois permitem a identificagdo do titular dos dados, mas possuem como carateristica

peculiar serem dados que geralmente sdo fornecidos pelo proéprio titular quando

37 “Numeros identificativos” sdo o conjunto numérico (ou alfanumérico) atribuido a uma pessoa
natural por uma instituigdo publica ou privada como forma de identificar essa pessoa natural em seus
sistemas de registro. Sdo exemplos de nimeros identificativos: niamero do passaporte, nimero do
Cadastro de Pessoa Fisica (CPF) ou Numero de Identificagdo Fiscal (NIF).

38 Sdo0 exemplos de dados locacionais: enderego, geolocalizagéo etc.

39 S30 exemplos de identificadores eletrénicos: e-mail, endereco de IP, ID de usuério em rede social
etc

40 Artigo 14. Para os fins do disposto neste Decreto, considera-se: | - dado pessoal - dado relacionado
a pessoa natural identificada ou identificavel, inclusive nimeros identificativos, dados locacionais ou
identificadores eletronicos, quando estes estiverem relacionados a uma pessoa.

41 Artigo 4.° Esta Lei ndo se aplica ao tratamento de dados pessoais: (...) Il - realizado para fins
exclusivos de: a) seguranga publica; (...) d) atividades de investigacdo e repressao de infracdes penais.
42 Artigo 5.° Para os fins desta Lei, considera-se: | - dado pessoal: informagao relacionada a pessoa
natural identificada ou identificavel.



realiza qualquer tipo de cadastro junto a instituicdes pulblicas ou privadas,

recebendo dai o nome de dados cadastrais.

Podemos novamente nos valer da conceituagédo trazida pelo Decreto n.°
8.771/2016, que, reafirmando o contido no Marco Civil da Internet (MCI)*3, aduziu
que os dados cadastrais acessiveis pelas autoridades administrativas,
independentemente de ordem judicial, séo a filiagdo, 0 endereco e a qualificacdo
pessoal. Quanto a esse Ultimo elemento, 0 MCI teceu detalhamento, esclarecendo
que “a qualificacdo pessoal, entendida como nome, prenome, estado civil e

profissdo do usuario™*.

Outra nomenclatura bastante utilizada na legislacdo sobre dados sdo os
“dados sensiveis”, que também sdo dados pessoais, mas que possuem coOmo
caracteristica que os distingue o fato de apresentarem informaces que sdo

consideradas mais invasivas da intimidade e vida privada do titular.

A LGPD, ao arrolar os dados que considera sensiveis, enumera 0s seguintes
“origem racial ou étnica, convicgdo religiosa, opinido politica, filiacao a sindicato

ou a organizacao de carater religioso, filoséfico ou politico, dado referente a salde

4 A Lei n.° 12.965/2014 ao tratar de dados pessoais, delineou que estes, quando forem dados
cadastrais, podem ser acessados pelas autoridades administrativas sem a necessidade de ordem
judicial, mencionando a lei de forma textual que estes dados cadastrais seriam a “qualificagéo pessoal,
filiagdo e enderego”. Outras leis que também conceituam dados cadastrais, de forma similar, sdo: Lei
de combate a organizagdo criminosa (Lei n.° 12.850/2013); Lei de combate ao branqueamento de
recursos (Lei n.° 12.682/2012).

4 Artigo 11. As autoridades administrativas a que se refere o artigo 10, §3.° da Lei n.° 12.965, de
2014, indicardo o fundamento legal de competéncia expressa para 0 acesso e a motivagdo para o
pedido de acesso aos dados cadastrais. §2.° S&o considerados dados cadastrais: | - a filiacdo; 1l - o
endereco; e 11l - a qualificacdo pessoal, entendida como nome, prenome, estado civil e profissdo do
usudrio.



ou a vida sexual, dado genético ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa

natural”.®®

Podemos ainda mencionar que existem outros tipos de dados pessoais, que,
pela natureza de seu conteldo, recebem tratamento legislativo e jurisprudencial
distintos na sua protecdo e para seu acesso pelas autoridades administrativas,
autoridades policiais e Ministério Publico, sendo exigida, por vezes, decisdo

judicial para seu acesso ou permissdo de seu compartilhamento entre determinadas

4 Artigo 5.° Para os fins desta Lei, considera-se: (...) Il - dado pessoal sensivel: dado pessoal sobre
origem racial ou étnica, convicgéo religiosa, opinido politica, filiacdo a sindicato ou a organizacéo de
carater religioso, filosofico ou politico, dado referente a satide ou a vida sexual, dado genético ou
biométrico, quando vinculado a uma pessoa natural.



instituicOes publicas a depender do tipo de dado, como, por exemplo, dados fiscais

e bancarios* e dados de conex&o e registro na internet*’®,

46 No tocante aos dados fiscais e bancarios, estes sdo regulados pela Lei Complementar n.°
105/2001, que, em seu artigo 1.°, §3.°, inciso 1V exclui do dever de sigilo das Instituicdes
Financeiras os casos em que estas realizem “a comunicagdo, as autoridades competentes,
da prética de ilicitos penais ou administrativos, abrangendo o fornecimento de informacgdes
sobre operacgdes que envolvam recursos provenientes de qualquer pratica criminosa”. Ha,
ainda, o Tema 990 de Repercussdo Geral julgado pelo STF, em que o Tribunal
Constitucional reconheceu a constitucionalidade do compartilhamento de informacdes,
notadamente relatorios de inteligéncia financeira (RIF) da unidade de inteligéncia
financeira (UIF) e da integra do procedimento fiscalizatorio da Receita Federal do Brasil
(RFB) com os 6rgéos de persecucdo penal para fins criminais, sendo desnecessaria a prévia
autorizacdo judicial. Para ler mais sobre a protegdo de direitos fundamentais e o acesso
direito de dados fiscais e bancarios pelo Ministério Publico, ver: ANTONIA ESPINDOLA,
LONGONI KLEE e GUILHERME MAGALHAES, A privacidade, a protecdo dos dados e dos
registros pessoais e a liberdade de expressdo: algumas reflexfes sobre o Marco Civil da
Internet no Brasil (Lei n.° 12.965/2014), in Newton de Lucca, Adalberto Siméo Filho e
Cintia Rosa Pererira de Lima (Coords.), Direito & Internet I11: Marco Civil da Internet (Lei
n.0 12.965/2014), Sdo Paulo, Quartier Latin, n.p., 2015.

47 Os dados de conexdo e acesso ha internet tém seu disciplinamento no artigo 10, 81.° do
Marco Civil da Internet, determinando que o acesso se dara apenas com ordem judicial.
Quando o MCI trata da conceituacdo dos dados de registro de conexdo de internet,
menciona-se, no artigo 5.°, que esses dados seriam: “data e hora de inicio e término de uma
conexdo a internet, sua duragdo e o endereco IP utilizado”, quanto ao conceito de registro
de acesso a aplicagédo de internet refere que seriam as “informacdes referentes a data e hora
de uso de uma determinada aplicacdo de internet a partir de um determinado enderego IP”.
Para ler mais sobre TCP/IP (Internet Protocol Suites) numa visdo técnica da ciéncia
informatica, ver: CHARLES L. HENDRICK, Introduction to the Internet Protocols, Institute for
Astronomy -  University of  Hawaii, n.p., 1987, disponivel em
https://home.ifa.hawaii.edu/users/gmm/intro_ip/, acesso em 30/04/2023. Ja para conhecer
o0s conceitos informaticos aqui referidos numa visdo juridico-normativa, ver: VICTOR AUILO
HAIKAL, Da significacdo juridica dos conceitos integrantes do art. 5° internet, terminal,
administrador de sistema auténomo, endereco internet protocol- IP especificos e o respetivo
sistema autdbnomo de roteamento, devidamente cadastrado no ente nacional responsavel
pelo registro e distribuicdo de endereco IP; conexdo a internet; registro de conexao;
aplicacdes de internet; e registros de acesso a aplicagdes de internet, in George Saloméo
Leite, Ronaldo Lemos (Orgs.). Marco Civil da Internet, 1.2 ed., S&o Paulo, Atlas, pp. 317-
324, 2014.


https://home.ifa.hawaii.edu/users/gmm/intro_ip/

Por fim, quanto aos dados de geolocalizacdo, estes sdo informac6es sobre
a localizagdo geografica, que geralmente sdo dadas em relagdo a um dispositivo
eletronico (celular, computador, rastreador etc.), sendo utilizados, muitas vezes,
para rastrear, monitorar ou fornecer informacdes de localizacéo para aplicativos e

servigos®.

Os dados de geolocalizacdo podem ser metadados quando dizem respeito a
outros dados, como, por exemplo, o local onde foi feito um video ou foto (sendo a
midia digital o arquivo principal e a informac&o de localizagdo um metadado).

A geolocalizacdo também pode ser um dado independente gerado num
contexto que ndo guarda relagdo com outros dados, mas, a despeito da origem do
dado de geolocalizacdo, este podera se enquadrar como dado pessoal sempre que
possibilite a identificacdo de uma pessoa a ele vinculada.

Assim, em sintese, podemos perceber que o conceito juridico de dados

pessoais € o de qualquer dado (dado cadastral, dado sensivel, dados de

geolocalizacdo, dados bancarios, dados fiscais, dados de conexdo com a internet,

48 \Vale mencionar que 0 STJ, no julgamento do REsp n.° 1.784.156/SP, entendeu pela ampliagdo do
conceito trazido no artigo 5.%, VIII do MCI, tendo determinado que fosse fornecida também a porta
légica. Para saber mais sobre o julgado, ver: JOSE Luiz DE MOURA FALEIROS JUNIOR, JOAO VICTOR
RozATTI LONGHI € GUILHERME MAGALHAES MARTINS. Porta ldgica, IP e os registros de acesso a
aplicagdes da Internet: Uma leitura ampliativa do art. 5°, VIlI do Marco Civil da Internet, JOTA, n.p.,
2019, disponivel em https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/porta-logica-ip-e-0s-registros-
de-acesso-a-aplicacoes-da-internet-26122019, acesso em 09/02/2023.

49 Assim, podemos dizer que o dado de geolocalizacdo é aquele que indica uma localizagdo obtida a
partir de um sistema de coordenadas (latitude e longitude) determinadas por diferentes tecnologias,
como: satélites, ERBs ou outros equipamentos que captam os sinais emitidos por aparelhos
eletrénicos. Esses sinais captados pelos diferentes métodos de georreferenciamento, recebem
diferentes nomes, tais como: GPS, radiofrequéncia (GSM), AGPS e Wi-Fi.


https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/porta-logica-ip-e-os-registros-de-acesso-a-aplicacoes-da-internet-26122019
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/porta-logica-ip-e-os-registros-de-acesso-a-aplicacoes-da-internet-26122019

metadados etc.) que possibilite identificar a pessoa natural a ele vinculada (ou

vinculavel), ou seja, todo dado que ndo tiver sido anonimizado.

Tendo havido a delimitagdo do conceito de “dados pessoais”, passamos a
fase de interpretar qual seria 0 &mbito dessa protecdo, mas atempadamente

precisamos, de logo, afastar a possibilidade de interpretagdes ampliativas absurdas.

De inicio, numa fase de interpretacdo, devemos verificar se o texto
constitucional n&o atribuiu carater absoluto®® aos direitos fundamentais que cedem

no projeto de lei referido, 0 que ocasionaria prima facie a sua inconstitucionalidade.
51

No caso em questdo, a Carta Magna, ao dispor sobre a prote¢do dos dados
pessoais, abriu margem para restricdo do direito fundamental ao possibilitar seu

exercicio nos termos que serdo conferidos por lei ordinaria.

Logo, fica evidente que n&o se trata de um direito fundamental absoluto,
tendo a propria Constituicdo resolvido a questdo ao referir de forma explicita que o

direito em tela seria disciplinado por lei ordinaria posterior.

Por outro lado, este dispositivo constitucional, apesar de permitir uma
restricdo ao direito fundamental de protecdo de dados pessoais, ndo estabelece qual
o pardmetro de limitacdo, o que forca ao exercicio de uma “interpretagdo

ampliativa”.

Nessa fase de interpretagdo ampliativa, devemos entender pela protegéo

méaxima do direito fundamental, mas sem ter uma interpretacdo ampliativa radical,

%0 Vide notas de rodapé 3 e 4.
51JorGE REIS Novals, Limites dos Direitos Fundamentais..., p. 211.



ndo podendo estender a protecdo do direito fundamental para acobertar situacdes

absurdas®?.

No caso da protecdo de dados pessoais, liminarmente, poderiamos excluir
conotagBes absurdas ao conteddo juridico do direito fundamental, como, por
exemplo, a alegacdo de que a prote¢do de dados pessoais poderia ser oponivel para

proteger 0 anonimato de um hater®® na Internet™.

Logo, também ndo poderiamos acolher o argumento de que o direito
fundamental a protecao de dados pessoais de um criminoso, durante o iter criminis,
estando a vitima em seu poder, ndo poderia ceder para que se possibilitasse resgatar
0 sequestrado. Entender diferente seria dar ao direito fundamental em questdo um

carater inoponivel.

2.2 Intimidade, vida privada, imagem, honra, higidez e acesso aos
dados: a protecdo especifica dos dados pessoais, inclusive nos meios
digitais, e a garantia constitucional correspondente ao Habeas Data

O fato de ndo se poder otimizar o direito ao ponto de se permitirem
situacBes absurdas ndo impede que o direito fundamental & protecdo dos dados
pessoais seja entendido no seu maximo possivel. Mas qual seria esse contorno

maximo?

52 JorgE REIS NoVAls, Limites dos Direitos Fundamentais..., p. 216.

53 Os haters ou “odiadores” sdo pessoas que praticam o bullying virtual, que é a pratica de postar
comentérios de 6dio na internet.

54 Sobre a vedagdo do anonimato, ha, na prépria Constituicdo Federal, dispositivo especifico que
protege o direito fundamental de manifestacdo, mas veda o anonimato (artigo 5.°, IV da CRFB).



De logo, podemos assinalar que o direito fundamental em questdo surge,
de forma autbnoma, no texto constitucional como garantia fundamental, no ano de
2022 com a Emenda Constitucional n.° 115/2022, que acresceu trés dispositivos ao
texto da Constituicdo Federal, adicionando a protecdo dos dados pessoais ao rol de
garantias fundamentais do artigo 5° e mais dois artigos sobre regras de competéncia
executiva e legislativa sobre protecio e tratamento de dados pessoais®®.

Assim, a maior parte da discussdo travada até entdo sobre a protecdo de
dados pessoais, quando constitucionalizada, buscava guarida no artigo 5.°, X da
CRFB®¢. Ocorre que o novo dispositivo assegurador do direito fundamental em
guestdo possui um viés mais restrito do que o encontrado no inciso mencionado
(artigo 5.°, X), mas, por outro lado, a nova norma vai além, pois podemos entender

gue ha uma protecdo nao prevista anteriormente pelo inciso referido.

Primeiro, quando pensamos no recorte especifico do direito fundamental
de protecdo de dados pessoais em relacdo ao direito fundamental a inviolabilidade
da intimidade, vida privada, honra e imagem, podemos perceber que aquele
protege, especificamente, o individuo de violacBes nessas quatro vertentes
(intimidade, vida privada, honra e imagem), mas apenas quando a origem se der

sobre o acesso ou divulgacéo de dados pessoais.

55 Artigo 1.° O caput do art. 5° da Constituigdo Federal passa a vigorar acrescido do seguinte inciso
LXXIX: art. 5° (...) LXXIX - é assegurado, nos termos da lei, o direito a prote¢do dos dados pessoais,
inclusive nos meios digitais. Art. 2° O caput do art. 21 da Constituicdo Federal passa a vigorar
acrescido do seguinte inciso XXVI: art. 21 (...) XXVI - organizar e fiscalizar a prote¢do e o tratamento
de dados pessoais, nos termos da lei. Art. 3° O caput do art. 22 da Constitui¢do Federal passa a vigorar
acrescido do seguinte inciso XXX: art. 22 (...) XXX - protecéo e tratamento de dados pessoais.

5% Artigo 5.° (...) X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo.



Logo, o artigo 5.2, X da CRFB continua a proteger a intimidade, vida
privada, honra e imagem de forma mais ampla e genérica, tendo para as violagoes
especificas realizadas por meio dos dados pessoais a prote¢éo especifica do artigo
5., LXXIX da Constituicéo.

Obviamente, o mencionado ndo acarreta a exclusdo de um ou outro
dispositivo quando for necessaria a demonstracdo da protecdo de um individuo no
caso concreto. Ndo ha uma concorréncia das normas constitucionais, sendo
perfeitamente possivel a subsungdo de ambas em um dado momento, pois algumas
situagbes continuardo a ser protegidas também pelo direito fundamental de
intimidade e vida privada (artigo 5.°, X da CRFB), sendo o direito fundamental a

protecdo de dados pessoais seu corolério.

Porém, quando pensamos no direito fundamental de protecdo de dados
pessoais, com essa tez de resguardo da intimidade e vida privada do cidadéo,
podemos elaborar que esse direito deve alcancar todos os dados pessoais do sujeito,
sobretudo os de natureza sensivel, protegendo o individuo da devassa, da
publicidade indevida, do uso para fim diverso, do acesso indevido por pessoa ndo

autorizada e do acesso indevido para fim ndo autorizado.

Quanto a protecdo contra a publicidade indevida, podemos referir que o
contetdo juridico do direito fundamental em quest&o alcanca a vedacao a exposi¢ao
desnecessaria dos dados pessoais, sendo vedado ao individuo que tem acesso aos

dados pessoais publiciza-los.

No tocante ao limite quanto & devassa dos dados pessoais, é perceptivel que
a protecéo erigida na Constituigdo salvaguarda o individuo contra 0 acesso aos seus

dados pessoais que extrapolem a necessidade do caso em concreto, ndo podendo



ser admitido que se devassem todos os dados de um cidaddo quando a informacéao
gue se buscava ja tivesse sido encontrada, bem como ndo se permitindo o acesso a
todos os dados sobre uma pessoa, ja que conhecer um individuo na totalidade feriria
o direito fundamental a autodeterminacéo informativa®’, bem como a divisdo

informacional de poderes™.

Igualmente, o contetdo protegido pelo direito fundamental alcanca a
protecdo contra o uso dos dados para fim diverso, ou seja, ndo se podem usar dados
pessoais que foram acessados para determinado fim, posteriormente, para outra

destinacdo que ndo a inicialmente prevista.

Diferentemente da protecdo contra o uso para fins indevidos, ha também a
protecdo contra o acesso para fins indevidos. Nos dois casos, ha a utilizagdo
indevida dos dados pessoais, mas, no primeiro caso, o uso inicialmente era legitimo,
embora tenha sido posteriormente desnaturado. J& no caso de acesso para fins
indevidos, desde o primeiro momento, quando se obtém os dados pessoais, ja ha a

intencdo de utiliza-los para fins diversos ao determinado pelo arcabouco juridico.

57 Decis#o recente (16/02/2023) sobre a questdo da impossibilidade de se conhecer o perfil completo
do individuo foi proferida pelo Tribunal Constitucional Aleméo, entendendo como inconstitucionais
os dispositivos de legislagcdes do Land Hesse e do Land Hamburg. No caso, a Corte Constitucional
decidiu pela impossibilidade da utilizagdo de inteligéncia artificial para analise de dados no emprego
de investigacéo policiais, dada a abrangéncia da geracéo dos resultados, o que possibilitaria ao Estado
conhecer o perfil completo do cidaddo, ferindo, assim, seu direito fundamental a autodeterminacéo
informativa. Para ler mais sobre, ver: BUNDESVERFASSUNGSGERICHT, Legislation in Hesse and
Hamburg regarding automated data analysis for the prevention of criminal acts is unconstitutional,
Karlsruhe, Bundesverfassungsgericht, 2023, disponivel em
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/EN/2023/bvg23-
018.html;jsessionid=C9C2620D43FE67209A369646C184927C.internet011, acesso em 25/06/2023.
%8 Para ler mais sobre a separagéo informacional de poderes, ver: JURGEN WOLTER, O inviolavel e o
intocavel no direito processual penal - reflexdes sobre a dignidade humana, proibicdes de prova,
protecdo de dados (e separacdo informacional de poderes) diante da persecugéo penal, trad. Luis
Greco, Alaor Leite e Eduardo Viana, Sdo Paulo, Marcial Pons, p. 159 e ss., 2018.


https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/EN/2023/bvg23-018.html;jsessionid=C9C2620D43FE67209A369646C184927C.internet011
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/EN/2023/bvg23-018.html;jsessionid=C9C2620D43FE67209A369646C184927C.internet011

Por fim, outro espectro do direito fundamental é a protecdo contra 0 acesso
por pessoa ndo autorizada, e esse ponto é mais Gbvio, porque a crescente
preocupacgéo do Estado, sobretudo quando estudamos o quadro normativo que se
debruca sobre a protecdo dos dados pessoais, € a seguranga no armazenamento, no
processamento e no acesso desses dados, exatamente para que nao haja

vazamentos.

Ultrapassada a delimitagdo do direito fundamental em tela, naquilo que
coincide com a prote¢do a intimidade e a vida privada, passemos a indicar agora
aquilo em que entendemos que o direito fundamental de protecdo de dados pessoais

vai além do protegido no artigo 5.°, X da CRFB.

A protecdo dos dados pessoais é o resguardo ndo apenas contra 0 acesso ou
exposicédo indevidos, pois também se protegem a higidez dos dados e o direito de

informacéo do individuo sobre seus proprios dados pessoais.

Assim, a protecdo dada pelo artigo 5., LXXIX da CRFB se afasta do
preconizado no art. 5°, X da Constituicdo, ao passo que se aproxima da prote¢édo

insculpida no artigo 5.2, LXXII da Carta Magna®®.

O inciso LXXII do artigo 5.° da. CRFB traz a figura do Habeas Data, acdo
constitucional que exerce dupla funcdo: garantir a retificacdo de dados e 0 acesso
aos proprios dados, estando ao lado do Habeas Corpus e do Mandado de Segurancga

como remédios constitucionais contra violagfes aos direitos fundamentais.

5 Artigo 5.°, LXXII - conceder-se-a "habeas-data": a) para assegurar o conhecimento de informagdes
relativas a pessoa do impetrante, constantes de registros ou bancos de dados de entidades
governamentais ou de carater publico; b) para a retificacdo de dados, quando ndo se prefira fazé-lo
por processo sigiloso, judicial ou administrativo.



Assim, entendemos que o direito fundamental a protecéo de dados pessoais
seria entdo a garantia a ser, em parte, concretizada pelo remédio Habeas Data, que
poderia ser diretamente utilizado como instrumento pelo titular do direito
fundamental quando este for violado na sua dimensao de “higidez” e “acesso pelo
titular”. Nesse viés, ha, no direito fundamental em questdo, uma dimensao juridica
gue se descola, quase que por completo, da protecdo erigida no artigo 5.°, X da
CRFB.

Nao ha apenas a protecdo dos dados pessoais em si, mas 0 “novo” direito
fundamental protege ainda a correcdo desses dados, para que ndo se mantenham
dados falsos, incompletos ou imprecisos sobre o titular, bem como assegura o
acesso desses dados pelo cidaddo que os titulariza, para que possa, inclusive,

conhecer os dados que o Estado mantém sobre si.

Tendo, em linhas gerais, delineado os conceitos e limites de protecdo do
direito fundamental em questdo, passaremos agora a discorrer sobre a sua restri¢do

pelo esboco legislativo discutido.

3. Da limitacdo a protecdo de dados pessoais pelo substitutivo n.°
118/2021

Inicialmente, alinhando-se & teoria anteriormente referida, devemos
entender os direitos fundamentais como garantias constitucionais fortes, nado
podendo eles serem reduzidos a ideia vaga de principios, pois, quando o0s
entendemos com a tez de principios, atribuimos-lhes uma ideia de abstracdo que

esmaece a forga normativa do direito fundamental.



Outro dogma que devemos nos alicercar é que a “forca” dos direitos
fundamentais retira dos poderes publicos a possibilidade de dispor livremente
desses direitos, perdendo a maioria politica a Ultima palavra sobre os direitos
fundamentais. Nessa concepgdo reside o carater contramajoritario desses direitos,
e dela decorre a representacdo de direitos fundamentais como “trunfos contra a

maioria”®.

A ideia de direitos fundamentais enquanto trunfos ndo decorre da simples
ideia de supremacia formal constitucional®, pois mesmo direitos fundamentais ndo
contidos formalmente na Constituicdo possuem forga frente a vontade da maioria.
Inclusive, no caso da Constituicdo Brasileira, hd expressa previsdo para uma
clausula aberta de direitos fundamentais (artigo 5.°, 82.° da CRFB), recebendo esses
direitos status constitucional em caso de aprovacdo qualificada pelo Congresso
Nacional (artigo 5.°, §3.° da CRFB) ou, no minimo, possuindo estatura supralegal

nos demais casos, como entendeu 0 STF®2.

Logo, os direitos fundamentais como trunfos®® existem para a protecéo do
cidaddo contra as maiorias politicas (democracia), pois, mesmo que o Poder
Legislativo, através do exercicio legiferante, crie lei, qualquer do povo pode

guestionar sua constitucionalidade perante o Poder Judiciario, podendo o ato

80 JorGE REIS NovAls, Limites dos Direitos Fundamentais..., p. 146.

61 JorGE REIS NovAls, Limites dos Direitos Fundamentais..., p. 154.

62 Quando do julgamento do RE 466.343, que tratava da impossibilidade de priséo civil do depositario
infiel, ante a adesdo do Brasil ao Pacto de Sdo José da Costa Rica, entendeu 0 STF que ndo haveria
base legal para aplicacéo da parte final do artigo 5.°, LXVII, da CRFB, ou seja, para a prisao civil do
depositario infiel, estando a legislacdo infraconstitucional “paralisada” pela adesdo ao tratado
internacional, tendo este acordo status supralegal.

83 JorGE REIS NovAls, Limites dos Direitos Fundamentais..., p. 9.



legislativo ser declarado inconstitucional. Assim, passam 0s tribunais

constitucionais a ter a Ultima palavra sobre a (in)constitucionalidade da lei.

Dessa forma, a tarefa de restringir um direito fundamental, de logo, néo
pode se submeter ao argumento da maioria ou de um programa de governo, pois
tais elementos claramente sdo justificativas ilegitimas e ndo capazes de fazer ceder
a forca dos direitos fundamentais, cabendo ao legislador ordinario demonstrar
fundamentos outros (dos quais adiante trataremos) para que possa, de forma
legitima, restringir garantias fundamentais.

A Constituicdo consagra um governo democratico e representativo eleito
pelo voto (artigo 1.°, paragrafo unico da CRFB)®, ao passo que torna os Poderes
eleitos subordinados e vinculados ao principio da dignidade da pessoa humana
(artigo 1.%, 111 da CRFB)®, sendo os direitos fundamentais seus corolarios, de forma
gue a vontade da maioria ja se encontra autolimitada pela observancia aos direitos

fundamentais tal qual determinado pela Constituicio Federal®®.

Assim, é evidente que o Projeto de Lei n.° 118/2021, obra do legislador
ordinario e, portanto, expressdo da vontade da maioria (democracia), pretende
restringir o direito fundamental (Estado de Direito) de protecdo dos dados pessoais
(artigo 5.°, LXXI1X da CRFB).

64 Artigo 1.° A Replblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolGvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: (...) Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo.

85 Artigo 1.°(...) l11 - a dignidade da pessoa humana.

% Essa subordinag&o aos direitos fundamentais pelos Poderes instituidos fica evidenciada também no
jé referido artigo 60, 84.°, IV da CRFB, pois se ndo pode o proprio Poder Constituinte emendar a
Constituicdo com proposi¢des tendentes a abolir os Direitos Fundamentais, tampouco poderia o
legislador ordinario.



Desta feita, é imperativo que a referida restricdo de direitos fundamentais,
executada por ato infraconstitucional, passe pelo crivo da prépria delimitacéo

material constitucional que erige os direitos fundamentais como trunfos.

3.1 Alcance legal em matéria de dados: sobre que espécie de dados atua
0 Substitutivo n.° 118/2021

O PL, em seu artigo 1.° ja delimita o alcance e tipo de dados que serdo
objeto de acesso pelas autoridades policiais e Ministério Publico, determinando que

serdo disponibilizados os “sinais, informagdes e outros dados que permitam a

localizagdo do dispositivo™®.

No 81.° do referido artigo 1.°, detalha-se o que seria cada uma das espécies

de dados enumeradas no caput, referindo que sinal seria o

posicionamento da estagdo rédio-base, setoriza¢do e intensidade da
radiofrequéncia utilizada pelas empresas concessionarias prestadoras de
servigo de telecomunicagdes ou telematica nas redes 2G, 3G, 4G e 5G,
inclusive nos casos de handover®® de chamadas.

O texto continua explicando que “informagao” é

0 conjunto de pardmetros associados aos dispositivos dotados de funcéo
de telefonia celular, tais como International Mobile Subscriber identity —

67 Artigo 1.° Nas hipoteses de repressdo aos crimes de tentativa de suicidio, de extorsdo com restrigéo
da liberdade e de extorsdo mediante sequestro, além da hip6tese de desaparecimento de pessoa, o
membro do Ministério Publico ou o delegado de policia podera requisitar as empresas concessionarias
prestadoras de servico de telecomunicagfes ou telematica que disponibilizem os sinais, informacdes
e outros dados que permitam a localizacdo de dispositivo objeto dos delitos em curso ou com eles
relacionados.

8 A palavra handover tem como uma das traducdes possiveis para o portugués a palavra
“transferéncia”. No contexto de chamadas telefonicas, handover diz respeito a troca de ERB realizada
de forma automatica, sempre que o sistema percebe que ha uma degradacéo entre a troca de dados
(entre o dispositivo movel e a ERB) transferindo a ligagdo de uma ERB para outra.



IMSI®, International Mobile Equipment Identity — IMEI®, Mobile
Country Code — MCC™, Mobile Network Code’, Location Area Code —
LAC™ e Cell ID — CID" e pardmetros congéneres.

Por fim, explicita-se que outros dados que permitam a localizacdo do
dispositivo sdo “o extrato de utilizagdo do terminal-alvo com dados completos das
chamadas telefénicas, englobando data, hora, duracdo, estacdo radio-base (ERB),

namero de origem e numero de destino”.

Passemos agora a explicar cada um dos tipos de dado contidos em cada
inciso do referido artigo do projeto de lei, enquadrando-os na tipologia ja referida

neste relatorio.

Quanto ao conceito de “sinal”, podemos dizer que € a informag¢ao emitida
pelo dispositivo eletrénico e captada pela estacdo de radio base (ERB), que, nesse

processo de captacdo, mede a forca do sinal emitido pelo aparelho, que é a

8 International Mobile Subscriber identity (IMSI), em portugués, ldentidade Internacional
do Assinante de Celular, ¢ um nimero formado por 15 digitos, utilizado como uma
identidade internacional da linha telefénica, sendo formado pela juncdo do codigo do pais,
operadora e nimero da linha de acordo com o SIM card.

0 IMEI é a sigla em inglés para International Mobile Equipment Identity; em portugués, é a Identidade
Internacional de Equipamento Mével, sendo um cédigo Unico de identificagdo do aparelho celular,
funcionando como uma espécie de digital do equipamento.

1 Mobile Country Code (MCC), em portugués, Codigo do Pafs, é um codigo formado por 3 digitos
que é utilizado para identificar redes GSM.

2.0 Mobile Network Code (MNC), em portugués, Cédigo da Operadora de Dados Moéveis, identifica
qual a operadora de banda larga através de um cédigo global. Quando utilizamos 0 MCC combinado
com o MNC, numa dupla MCC/MNC, podemos determinar uma identidade de rede domeéstica,
denominada, em inglés, Home Network Identity (HNI).

73 Location Area Code (LAC), ou, em portugués, Codigo de Localizacdo por Area, consiste em um
cédigo de localizagdo que possibilita a identificagdo da area de transmisséo dos dados, sendo formado
pela juncdo do Identificador de Area Local (LAI), que, por sua vez, inclui o Cddigo de Pais (MCC) e
0 Cddigo da Rede Movel (MNC).

74 CEIl ID (CID), ou Identificagdo da Célula em portugués, seria a numeragao Unica que possibilita a
identificacdo da ERB.



intensidade; a posicdo do sinal, que é a sua setorizacdo; e tudo em relacdo a sua

prépria posicéo.

Esse sinal é um dado de geolocalizagdo, pois permite a localizagdo do
dispositivo eletrbnico, sendo também um dado pessoal, pois se relaciona a uma
pessoa identificada ou identificavel, claramente a(s) vitima(s) e o(s) criminoso(s)
dos delitos tratados no projeto de lei. No entanto, certamente ndo se trata de
comunicacgdo de dados, pois ndo ha referéncia acerca do contetido de qualquer
conversa, podendo, obviamente, os dados de geolocalizagdo serem metadados

relacionados & comunicacio de dados ou comunicagao telefénica’.

Em relagdo as informagdes tratadas no inciso 11 do mencionado dispositivo,
podemos esclarecer que o conjunto de parametros associados aos dispositivos
dotados de funcdo de telefonia celular sdo codificacGes alfanuméricas que
possibilitam a identificacdo dos dispositivos eletrbnicos, ou seja, sdo como
identidades que determinam a qual aparelho eletrénico se esta referindo. Esses
dados podem ser considerados dados pessoais, ja que, através da definicdo do
aparelho eletrénico, podemos chegar a identificacdo de seu proprietario ou

possuidor.

No tocante ao inciso Il do artigo 1.° do PL que traz a possibilidade de

acesso a dados completos das chamadas telefonicas, tais como data, hora, duracdo,

75 E perfeitamente possivel que os dados de geolocalizacio sejam informagdes oriundas de dados de
acesso e registro de conexdo na internet, sendo, especificamente nesse caso, vetado 0 seu acesso sem
determinacédo judicial, por for¢ca do contido no Marco Civil da Internet. Essa é uma excecao a
permissdo dada no projeto de lei em questdo, ndo sendo essa questdo uma discussdo de ordem
constitucional, mas infraconstitucional, de forma que, no maximo, poderia abranger uma discussdo
quanto a constitucionalidade da outra norma (Marco Civil da Internet) e, por isso, ndo exploraremos
esse ponto.



estacdo radio-base, nimero de origem e nimero de destino, podemos afirmar que
claramente sdo metadados, pois sdo dados que se relacionam & comunicagao

telefbnica, mas que com essa ndo se confundem.

Séo também dados pessoais, pois, assim como os dados dos demais incisos,

se relacionam a pessoa natural identificada ou identificavel.

Assim, estando superada a questdo sobre qual tipo de dado seria atingido
pelo projeto de lei, ficando claro que o eshoco legislativo trata do acesso a dados
pessoais, sendo uma restricdo a protecdo desse tipo de dado, passaremos a tratar



adiante sobre as justificativas para uma limitacéo ao direito fundamental garantidor

dos dados pessoais’®’"787980,

76 Apesar de termos apontado apenas para limitagdo ao direito fundamental a protecdo de dados
pessoais (artigo 5.%, LXXIX da CRFB), é natural que sejam suscitadas ddvidas sobre uma eventual
limitagdo do direito fundamental de sigilo de comunicag6es de dados (artigo 5.%, XIl da CRFB) pelo
substitutivo em questdo, que determina o seguinte: Artigo 5.° XII - é inviolavel o sigilo da
correspondéncia e das comunicacdes telegréaficas, de dados e das comunicages telefonicas, salvo, no
Gltimo caso, por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigagéo
criminal ou instrugdo processual penal. Ocorre que, o debate de fei¢des constitucionais ndo existe,
pois, a hipotética limitacéo ao artigo 5.°, XII da CRFB é aparente pois como dito 0 esboco legislativo
em questdo trata de dados pessoais, mas ndo da comunicacdo de dados, havendo inclusive no projeto
legislativo claro rechago ao acesso a dados de comunicacao.

77O proprio projeto de lei em seu artigol1.°, § 2.%, | rechaca a possibilidade de acesso a comunicagéo
de dados. Artigo 1.°(...) 82.°(...) I — ndo deve permitir acesso ao contedldo da comunicacao de qualquer
natureza, que dependera de autorizacdo judicial, tampouco possibilitar o envio de matérias sujeitas a
reserva de jurisdicdo, conforme disposto nas leis de regéncia.

8 Referida questdo, inclusive, acerca do alcance da expressdo “de dados” contida no artigo 5.2, XII
da CRFB foi objeto de analise pelo plenario do STF em sede de Recurso Extraordinario (RE 418.416,
Rel. Min. Sepulveda Pertence), em que a Corte Constitucional afirmou que “a protecdo a que se refere
0 artigo 5.°, XTI, da Constitui¢do, é da comunicacdo ‘de dados’ e ndo dos ‘dados em si mesmos’”.
SAinda sobre o alcance da expressdo “de dados”, para além da posi¢do firmada pelo STF,
ha doutrinadores que discutem a real intencdo do legislador constitucional ordinario,
existindo debates sobre os limites da protecdo desse dispositivo constitucional, se seria
apenas “os dados em si” ou “a comunicac¢ao dos dados”, bem como se haveria um sigilo
absoluto sobre “os dados”, pois alguns defendem que o artigo em questdo apenas permitiu
o levantamento do sigilo das comunicacdes telefonicas. Para ler mais sobre os limites de
protecdo do artigo 5.°, XIl da CRFB. Para saber mais, ver: LuUIz VIEIRA, Sigilo de dados: a
sessdo que madificou o bem juridico original, Revista Jus Navigandi, n.p., 2020, disponivel
em https://jus.com.br/artigos/63973, acesso em 02/02/2023.

80 Quanto a normatizacdo infraconstitucional sobre o acesso a comunicacdo de dados podemos
mencionar o Marco Civil da Internet que disciplina o levantamento do referido sigilo apenas mediante
ordem judicial, no artigo 10, §2.°, bem como a Lei de Interceptacdo de Comunicacdes Telefonicas,
Telematicas e Informaticas (Lei n.° 9.296/96), que igualmente prevé a reserva judicial para
levantamento do sigilo do contetdo das comunicagdes.



3.2 Justificativas para uma restricao ao direito fundamental a protecéo
de dados pessoais

Para tanto, iremos trilhar o caminho para verificar se o legislador, em seu
mister legiferante, conseguiu justificar a limitagdo ao direito fundamental a
protecdo de dados pessoais, com vistas a salvaguardar outros direitos fundamentais,
tendo como exemplo mais evidente o direito fundamental a liberdade (artigo 5°,
caput da CRFB)®.

E inequivoco que o eshogo legislativo n® 118/2021 pretende restringir o
direito fundamental de protecdo de dados pessoais, pois permite o acesso desses
dados, mais especificamente aos dados de geolocalizagdo, por autoridades

persecutdrias.

Logo de inicio, como j& dito, ndo se trata de direito fundamental absoluto,
existindo a possibilidade de limitacdo conforme a previsdo do proprio dispositivo

em questéo.

Acontece que os contornos para um limite desse direito fundamental,
mesmo quando levamos em consideracdo a delimitacdo do conteddo juridico ja
realizada, necessitariam de mais um passo: aplicar a “reserva geral imanente de

ponderacao”.

Explicando em outras palavras, devemos combinar a ideia do direito

fundamental enquanto trunfo com a possibilidade de este ceder frente a outros bens

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



de maior peso, podendo essa limitacdo ser expressa ou implicita, o que entendemos

por ser a reserva geral imanente de ponderacio®.

Assim, no Estado de Direito, quem primeiro opera as limitacbes dos
direitos fundamentais é o legislador ordinario, posto haver o principio de reserva
legal (artigo 5.°, 11 da CRFB)®, podendo essa restrigio ser uma concessao expressa
na propria Carta Magna por antecipagéo ou no siléncio da Constituicdo, do Poder
Legislativo de hipdteses de conflitos ou colisGes que possam vir a ocorrer entre 0s

direitos fundamentais, ou ainda, entre esses direitos e outros bens®.

No caso em tela, mesmo apos estruturarmos o quadro que delimita o que €
protegido pelo direito fundamental de protecdo de dados pessoais (intimidade, vida
privada, imagem, honra, informacao sobre os proprios dados, higidez dos dados
pessoais etc.) e apos afastarmos os casos de “otimiza¢do” absurda (anonimato para
cometer crimes etc.), restam ddvidas sobre quando seria legitima a limitacdo desse

direito fundamental.

Igualmente, mesmo depois de ter demonstrado que o PL ndo ultrapassou o0s
limites nucleares do conteldo juridico do direito fundamental de protecéo de dados
fundamentais, tendo respeitado os aspectos que formam o &mago da garantia, ainda

pululam duvidas sobre em quais situacOes seria legitima a restricao.

Pensemos no seguinte exemplo: a obtencdo de dados de geolocalizacdo,

sem ordem judicial, de um individuo que tenha praticado um estelionato, em um

82 JorRGE REIS NOVAIS, Limites dos Direitos Fundamentais..., 163.

8 Artigo 5.9, 1l - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei.

84 JorGE REIs NovAls, Limites dos Direitos Fundamentais..., p. 198.



caso em que nao ha perigo de vida ou restricdo/privacdo de liberdade para qualquer

vitima.

No caso acima, qual bem estaria sendo protegido para fazer ceder a
protecdo aos dados pessoais? O patrimoénio do lesado? Esse bem teria peso

suficiente para fazer ceder a garantia fundamental em questéo?

Entendemos que ndo, ao menos, ndo nos moldes do contido no PL em
questdo, pois ndo se esta, por 6bvio, argumentando que no caso delineado ndo seria
possivel a obtencdo do dado, mas pensando no desenho legislativo em tela, a
obtencdo do dado de geolocalizacdo se da& diretamente pelas autoridades
persecutdrias sem ordem judicial, o que seria justificado para um caso de urgéncia,
em que a vida ou a liberdade da vitima estivessem em jogo, e nos parece que

estelionato nao se engquadra ao caso.

Como assevera o Prof. Dr. Jorge Reis, a justificativa para restricdo de
garantias fundamentais deve fundamentar-se na protec¢ao de direitos ou bens “vitais

consensualmente reconhecidas numa sociedade democratica”®®.

Para tanto, precisamos entender qual a intencdo do legislador ordinario
guando preconizou uma restricdo a um direito fundamental. Qual bem no ideario
do poder legiferante teve peso suficiente para fazer ceder uma garantia

fundamental, ainda mais uma prevista formalmente?

8JoRrGE REIS Novals, Limites dos Direitos Fundamentais..., p. 236.



No eshoco legal ora analisado, fica claro que a opcao do legislador foi a de
proteger a liberdade da vitima, pois algou figuras penais que protegem o direito “de
ir e vir”.

No caso especifico do PL n.° 118/2021, é evidente que o direito
fundamental a protecdo de dados pessoais (artigo 5.°, LXXIX da CRFB) cede, por
opcao do legislador, para protecdo de direitos fundamentais como vida, seguranca
e sobretudo a liberdade, todos positivados no artigo 5.°, caput da CRFB®.

A ponderacdo realizada pelo legislador sopesou que a protecdo dos dados
pessoais, como 0s de geolocalizacdo, deveria ser restringida para que fossem
promovidos outros direitos fundamentais de maior peso nos casos em que ha

pessoas com sua liberdade ilegalmente restringida.

Em outras palavras, no caso em tela, o Estado cede a obrigacao de respeitar
o direito fundamental a protecdo dos dados pessoais dos envolvidos, podendo
acessar 0os dados de geolocalizacdo e demais da vitima e dos suspeitos, para
proteger o direito a vida, a seguranca e, sobretudo, a liberdade da ameaca de um

particular contra um cidadao.

Essa possibilidade de ponderacdo dos direitos fundamentais feita pelo
legislador ordinario no PL em questdo advém da visdo sistémica que devemos
guardar dos direitos fundamentais, devendo estes serem visualizados no todo.
Destaca-se que ha uma reserva imanente de ponderacdo que, em que pese estarem

os direitos fundamentais plasmados na Constituicdo Federal, permite que essas

8 Artigo 5.° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade [...].



garantias cedam frente a outro bem ou direito de peso maior, ocorrendo, dessa
forma, ndo uma limitacdo ilegitima, mas uma restricdo necessaria para que se
possam salvaguardar “os direitos, bens, principios ou interesses de sentido contrario

que sejam igualmente dignos de protecgio juridica™®’.

3.3 Limite dos limites: o principio estruturante da proibi¢do do excesso
como limitador as restri¢cdes do Substitutivo n.° 118/2021

Como debatido, s&o os direitos fundamentais trunfos contra a maioria, por
estarem elencados na Carta Magna, tendo sido uma escolha do Poder Constituinte,

esta seria uma das razoes: a formal.

A segunda razdo reside no fato de todos os direitos fundamentais estarem
assentados no principio da dignidade da pessoa humana, que é, em ultima andlise,

um direito supremo que alicerca o Estado de Direito.

A centralidade da dignidade da pessoa humana surge nas constituicdes dos
diversos Estados de Direito como resposta as tragedias das duas guerras mundiais,
numa evidente marcacdo de posicdo de protecdo do individuo contra decisdes

democréticas que possam violar seus direitos fundamentais.

Em vez de termos um Estado que possuia destinacdo outra como pregado
pelos extremos nacionalismos, o constitucionalismo pés Il Guerra passou a
estabelecer que “a pessoa é o centro, o fim; o Estado e os poderes publicos sdao

instrumentais”®.

87 JorGE REIS NovAls, Limites dos Direitos Fundamentais..., p. 199.
8 JorGE REIS NoVAls, Principios Estruturantes de Estado..., p. 13.



Por exemplo, na Constituicdo Federal do Brasil, esta prevista a dignidade
da pessoa humana no Titulo I, que trata dos principios fundamentais, como um dos

fundamentos do Estado de Direito®.

A importancia da dignidade® da pessoa humana torna-a lastro para os
demais direitos fundamentais, em que pese 0s proprios ja serem garantias das
liberdades individuais, ao passo que coloca esse principio numa posi¢do de
inegociavel, ndo podendo ser confundido com os demais direitos fundamentais nem
estando, portanto, sob o palio da ponderagdo, pois, do contrario, poderia a sua

relevancia juridica maxima ser desnaturada.

Uma grande dificuldade na densificacdo da dignidade da pessoa humana
encontra-se no fato de esta ser determinada a partir do paradigma de que
corresponde — ou se identifica — ao valor do préprio ser humano, o que, apesar de
ndo ser uma inverdade, contribui para uma dificuldade na definicdo de contornos

juridicos normativos da propria dignidade da pessoa humana®.

Apesar do referido, a dignidade da pessoa humana deve ser entendida como

norma cogente, afastando-se 0s argumentos que tentam empregar uma tez de

89 Artigo 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissollvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: (...) Il - a dignidade da pessoa humana.

% Em sentido oposto, entende o Daniel Sarmento pela relativizacdo da Dignidade da Pessoa
Humana nos casos de decretagdo de novas prisdes, bem como na manutengéo dos presos
em condigdes degradantes, mesmo tendo sido decretado pelo STF “estado de coisa
inconstitucional” dos presidios brasileiros, cf. DANIEL SARMENTO, Dignidade da pessoa
humana: conteudo, trajetérias e metodologia, Belo Horizonte, Forum, 2016, p. 97.

1 INGO W. SARLET, Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988, 92 ed., Porto Alegre, Livraria do Advogado Editora, 2011,
p. 22.



abstracdo exagerada, de valor extremamente esmaecido e de principio de dificil

compreensio®.

Além do mais, a partir da dignidade da pessoa humana surgem outros
principios, que também estruturam o Estado de Direito, que auxiliam na légica e
consciente tomada de decisdo quando da ponderacdo dos direitos fundamentais.
Dentre esses outros principios, importa referir a proibicdo do excesso, por ser, no

caso em tela, o que porventura poderia vir a ser violado pelo PL em comento.

Assim, ap6s superadas as fases anteriores de teste de legitimidade da
restricao de direito fundamental por ato infraconstitucional, chegamos ao momento
derradeiro de verificar se a medida limitadora é constitucional frente ao principio
estruturante a proibi¢do do excesso, que servira como um limite “aos limites dos

direitos fundamentais” %>%,

O principio da proibi¢do do excesso, em linhas gerais, guarda a ideia de

gue ndo pode haver uma restricdo aos direitos do individuo de forma gratuita ou

92 RizzatTo NUNEZ, O principio constitucional da dignidade da pessoa humana — doutrina e
jurisprudéncia, Sao Paulo, Saraiva, 2002, p. 51.

9 JorGE REIS NovAls, Limites dos Direitos Fundamentais..., p. 249.

9 JorGE REIs NovAls, Limites dos Direitos Fundamentais..., p. 248.



excessiva, bem como de que as limitagdes impostas a estes direitos fundamentais

devem ser proporcionais, necessarias e aptas® .

Referido principio, também chamado de principio da proporcionalidade
lato sensu, ndo esté previsto de forma literal na Constituicéo brasileira, como ocorre
em outros paises como Portugal®’, mas, por 6bvio, isso ndo impede a sua aplicagio

para filtragem de inconstitucionalidades no ordenamento juridico brasileiro.

Assim, a pergunta que devemos fazer quando nos deparamos com o eshogo
legislativo em questdo, para verificarmos se ha (ou ndo) violacdo ao primado da
proibicdo do excesso, é: haveria outro modo tdo eficiente e eficaz, que fosse ao
mesmo tempo, menos gravoso para o individuo que tera seu direito fundamental a
protecdo de dados pessoais restringido, de se encontrar a vitima que estd com sua

liberdade de locomocéo cerceada?

No nosso entender, de logo, ndo haveria outra forma de localizar a vitima
de restricdo/privacdo de liberdade ilicita, em tempo habil (eficiéncia e eficacia),
com medida que seja a0 mesmo passo, menos gravosa ao detentor da garantia
fundamental de protecdo aos dados pessoais, trazendo a proposta legislativa meio

apto, necessario e proporcional.

% Adotamos aqui a nomenclatura “aptiddo” para o primeiro dos subprincipios da Proibi¢do do
Excesso, apesar do termo mais utilizado ser “adequagdo”, pois houve uma inadequada tradugdo do
termo originario (Geeignetheit) trazido do aleméo para o portugués, sendo o mais correto “aptiddo” e
ndo “adequagdo”, ja que estas palavras t€ém significados distintos no portugués, constituindo-se a sua
adequacdo atrelada a um cunho axiolégico e valorativo do ato. Em outras palavras, um ato apto sera
aquele capaz de atingir o fim, mas ndo necessariamente sera também adequado, ja que para ser
adequado deve ser valorado como um meio apropriado, conveniente, cf. JORGE REIS NOVAIS,
Principios Estruturantes de Estado..., p.15.

% JorGE REIS NoVAls, Principios Estruturantes de Estado..., p. 15.

97 O principio da vedagio ao excesso esta previsto no artigo 18, n.° 2 da Constituicdo Portuguesa.



Porém, para melhor explicar nosso posicionamento, é necessario um maior
detalhamento, expondo cada um dos desdobramentos do principio da proibi¢&o do
excesso, quais sejam a aptiddo, necessidade e proporcionalidade, bem como
realizando o cotejo de cada subprincipio ao contetdo limitador do esbogo

legislativo.

Quanto a aptiddo, podemos dizer que uma restricdio a um direito
fundamental é uma limitagdo apta sempre que possa realizar o fim para o qual foi

preconizada.

No caso em concreto, ndo ha maiores dificuldade de se enxergar que o
acesso aos dados pessoais, sobretudo os dados de geolocalizacdo se dara com o fim
de localizar a vitima que se encontra com sua liberdade ilegalmente cerceada, sendo

16gico um meio apto para esse fim.

Em relacdo a necessidade da limitacdo, podemos afirmar que ela é
necessaria sempre gque possa através de meios menos gravosos, atingir a finalidade
com 0 mesmo grau de eficacia e de aptiddo que a medida que estaria sendo utilizada

como parametro de comparacéo.

Assim, ainda que haja medidas menos restritivas ao direito fundamental a
protecdo de dados pessoais, que resultariam na possibilidade de se encontrar uma
vitima de sequestro, por exemplo, dificilmente alguém conseguiria indicar um
método tdo eficaz de se encontrar uma pessoa que corre restricao de sua liberdade

de locomocao e risco de morte quanto a localizagdo através do georeferenciamento.

Por este motivo, em que pese a evidente existéncia de outros meios
possiveis para obtencdo do resultado Gtil, que seriam menos gravosos ao direito

fundamental restringido, tais como a busca por filmagens de cdmeras de seguranga



ou depoimento de testemunhas, ndo teriamos a mesma eficiéncia, pois o tempo
gasto para se encontrarem os envolvidos seria imensamente maior, 0 que acarretaria
numa imposi¢do de risco aumentado & vitima e, por consequéncia, uma afetacdo

maior aos seus direitos fundamentais a vida e a liberdade.

Do contrério, caso fosse possivel provar que haveria outro meio menos
gravoso e, ao mesmo tempo, igualmente (ou mais) eficaz, estariamos diante da
inconstitucionalidade do projeto legislativo em questdo por violagdo ao principio
da proibicdo do excesso, em seu subprincipio da necessidade, 0 que nao nos parece

ser o caso®.

O caso acima delineado — de menor afetacdo e igual eficacia — é
provavelmente um caso de facil resolucéo. Porém, ocorre que, na maioria das vezes,
estaremos diante de casos dificeis, em que ha diferentes gradac6es de afetacdo ao
direito fundamental e variaveis niveis de eficacia. Nesses casos, qual a seria a
melhor solucdo? Sempre escolher o meio mais eficaz? Ou devemos sempre

entender pelo caminho da menor afetacéo?

Assim, podemos concluir que o subprincipio da necessidade se aplica as
comparacdes equivalentes, ndo servindo para resolver os casos onde se apresentam
diferentes graus de eficacia e afetacdo, o que entdo nos remeteria a aplicagéo do

altimo subprincipio: a proporcionalidade stricto sensu®.

No tangente a proporcionalidade de restricGes aos direitos fundamentais

podemos indicar que este subprincipio trata de uma ponderagéo entre os sacrificios

% JorGE REIS NoVAlIs, Principios Estruturantes de Estado..., p. 115.
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que serdo realizados e os beneficios que se pretende obter, em outras palavras sera

uma comparagao entre 0s meios e os fins.

No caso do Projeto de Lei em questdo, em linhas gerais, quando aplicamos
0 subprincipio da proporcionalidade, devemos ponderar se os beneficios a serem
alcancados com a aplicacdo da lei valem o sacrificio que serd imposto com a

restrigio'®

, OU seja, libertar a vitima que esta com sua liberdade privada (beneficio)
é relevante o suficiente a ponto de justificar o sacrificio da protecdo dos dados

pessoais dos envolvidos.

Assim, podemos perceber que, o projeto de lei em questdo ndo pode ser
tido como inconstitucional no tocante a inobservancia do principio estruturante de
vedacdo ao excesso, tendo planamente atendido as exigéncias contidas nos

subprincipios acima delineados.

4. Conclusodes

Como visto, a possibilidade de cedéncia dos direitos fundamentais é algo
necessario a propria manutencao das garantias fundamentais, que precisam ser
excepcionados, inclusive, frente a outros direitos fundamentais.

Manter a concepgdo de direitos absolutos'®

engessaria 0s sistemas
constitucionais e acarretaria na impossibilidade da resolucdo de casos concretos
gue naturalmente surgem no curso do tempo e que ndo eram previstos a época das

promulgacdes das constituicdes.

190JorGE REIS NovAls, Principios Estruturantes de Estado..., p. 124.
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Quanto ao direito fundamental a protecdo de dados pessoais, escopo do
presente trabalho, ainda que pese a sua recentidade — ao menos do ponto de vista
da previsdo literal, pois introduzido pela EC n.° 115/2022 - esta garantia
fundamental ndo pode ser encarada como absoluta, inclusive, porque sua limitacdo

esta prevista no proprio texto constitucional.

Com o advento do PL n.° 118/2021, que, caso aprovado, acarretard uma
limitacdo ao direito fundamental, surge a questdo sobre se as restricdes impostas

pelo esboco legislativo seriam constitucionais.

Dentre as diversas ideais sobre a verificacdo da constitucionalidade de uma
limitagdo aos direitos fundamentais, no nosso entender, a que melhor traduz
solugdo com parametros e procedimentos objetivos, afastando, no possivel,
subjetivismos e casuismos € a teoria de controle de constitucionalidade do Prof. Dr.
Jorge Reis Novais, que interpreta os direitos fundamentais como “trunfos contra a

maioria dotados de uma reserva geral de imanéncia de ponderagao”*®,

Apo0s aplicacdo da teoria supracitada, de logo, pode-se concluir que o PL
indicado ndo é inconstitucional — reservando-se essa afirmacgdo a analise material
do projeto, bem como aos pontos delimitados na introducgéo do relatério — havendo

outras perpectivas formais e materiais que ndo foram aqui abordadas.

Porém, no tocante ao visitado neste trabalho, foi possivel verificar, e,
portanto, pode-se afirmar que o PL n.° 118/2021, em que pesa a evidente afetacéo
ao direito fundamental & protecdo de dados pessoais, ndo sucumbiu a

inconstitucionalidade, pois restringiu a garantia constitucional para consecucao e
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protecdo de outros direitos fundamentais tais como o direito a liberdade e a vida,

sendo a limitagdo plenamente justificavel.

N&o apenas isso, podemos entender que o PL em tela respeitou ainda o
principio da proibicéo do excesso, pois, além de ser medida efetiva, ndo afetou de
forma descomedida o direito fundamental restringido, sendo, no nosso entender, a
acdo mais eficaz e habil para consecucédo do fim esperado, o que torna plenamente
justificavel e proporcional o sacrificio do sigilo de dados pessoais para salvaguarda
do direito a liberdade e vida.

Por fim, em havendo possibilidade de limitagcdo do direito fundamental,
posto ndo estarmos diante de um direito absoluto; em tendo as justificativas para
restricao sido plausiveis; ante o evidente peso do bem a ser protegido pela restri¢do
infraconstitucional; bem como tendo as limitagdes observados os limites impostos
pelo principio da proibicdo de excesso, no cotejo realizado através dos
subprincipios da aptiddo, necessidade e proporcionalidade, ndo nos resta ddvidas

que o PL n.° 118/2021 é constitucional.
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HOMENAGEM DO NUCLEO DE ESTUDO LuUSO BRASILEIRO AO
PROFESSOR DOUTOR PEDRO ROMANO MARTINEZ EM SESSAO
SOLENE DO CONSELHO CIENTIFICO DA FACULDADE DE DIREITO
DA UNIVERSIDADE DE LISBOA

Tribute from the Brazilian Center for Studies and Research to Professor Doctor
Pedro Romano Martinez at the Solemn Session of the Scientific Council of the
Faculty of Law of the University of Lisbon

Ao Conselho Cientifico da Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, aos membros do Nuicleo de Estudo Luso-Brasileiro, a comunidade
académica, e a todos aqueles que tiveram o privilégio de conhecer e aprender com

ele.

Com profundo pesar e respeito, o Nucleo de Estudo Luso-Brasileiro
(NELB) expressa suas mais sinceras condoléncias pelo falecimento do estimado
Professor Doutor Pedro Romano Martinez. Sua partida deixa um vazio imenso nédo
apenas nas salas de aula e corredores da Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, mas também nos coracfes de todos aqueles que tiveram a honra de serem

tocados por sua sabedoria, dedicacdo e humanidade.

Esta mensagem é um tributo a sua memoria, uma tentativa de capturar a
esséncia de sua ilustre trajetéria e de reconhecer o impacto inestimavel que ele

deixou no mundo juridico, particularmente nas relac6es entre Portugal e Brasil.

O Professor Doutor Pedro Romano Martinez nao foi apenas um docente,

mas um verdadeiro pilar na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Sua



jornada académica na instituicdo foi marcada por um profundo compromisso com

a exceléncia educacional e a inovagéo no campo juridico.

Lecionando disciplinas fundamentais como Introdu¢do ao Estudo do
Direito, Direito das Obrigacdes, Direito do Trabalho e Direito dos Seguros, ele
moldou as mentes de inimeras geracBes de juristas. Sua habilidade de transmitir
conhecimento complexo de maneira clara e envolvente era apenas uma das muitas

facetas de sua extraordinaria competéncia pedagogica.

Através de suas aulas, o Professor Martinez ndo apenas compartilhava
sabedoria juridica, mas também incutia nos alunos um senso critico e uma
compreensao profunda das nuances e responsabilidades da profissao juridica. Seu
legado académico é um testemunho de sua paixao pelo ensino e pelo Direito, um

legado que continuara a inspirar e orientar futuras geracgoes.

Além de sua notavel carreira docente, o Professor Doutor Pedro Romano
Martinez distinguiu-se como um prolifico autor, cujas obras juridicas exerceram
influéncia significativa no meio académico e na prética juridica, tanto em Portugal
guanto no Brasil. Suas publica¢es, como "Cumprimento Defeituoso em Especial
na Compra e Venda e na Empreitada" e "Lei do Contrato de Seguro Anotada"”, sdo
referéncias essenciais no campo do Direito, demonstrando sua profundidade de

conhecimento e capacidade de anélise.

As contribuicbes de Martinez como autor ndo se limitaram apenas ao
ambito académico; elas também proporcionaram uma visdo préatica e aplicavel,

enriquecendo a compreensdo e interpretacao do Direito. Seus textos, marcados pela



clareza e rigor intelectual, tornaram-se leitura obrigatéria para estudantes e
profissionais da area juridica, refletindo seu compromisso em fomentar um

entendimento mais profundo e acessivel do Direito.

Seu legado como autor ressalta a importancia da pesquisa e da inovagao no
Direito, contribuicGes que seguem influenciando e moldando o pensamento juridico

contemporaneo.

A lideranga do Professor Doutor Pedro Romano Martinez enquanto
Presidente do Conselho Cientifico, de 2008 a 2014, e Diretor da Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, de 2015 a 2020, e foi um periodo marcado por
progresso e inovacdo. No papel de Diretor, ele ndo apenas administrou, mas
transformou a Faculdade, reforcando sua posi¢cdo como um dos mais prestigiados

centros de ensino juridico na Europa.

Sob sua dire¢do, a Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa
vivenciou um periodo de crescimento sem precedentes, especialmente na inclusao
e acolhimento de alunos internacionais. Martinez foi instrumental na ampliacéo das
oportunidades para estudantes brasileiros, facilitando o acesso e enriquecendo o
intercdmbio cultural e académico entre Portugal e Brasil. Essa iniciativa ndo apenas
fortaleceu as relagOes luso-brasileiras, mas também assegurou que a Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa se mantivesse na vanguarda da educag&o juridica

global.

Como Presidente do Conselho Cientifico, sua visdo e lideranga fomentaram

a pesquisa e o desenvolvimento académico, elevando os padrdes de exceléncia e



incentivando a inovacdo no ensino e na pesquisa juridica. Sua gestdo foi
caracterizada por um compromisso inabalavel com a exceléncia académica, o que

o0 tornou uma figura respeitada e admirada tanto por colegas quanto por alunos.

A influéncia de Martinez na Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa deixou uma marca indelével, refletindo seu compromisso com a formagéo
de juristas capazes e conscientes de seu papel na sociedade. Seu legado como lider
académico e administrativo continuard a inspirar todos aqueles que buscam a

exceléncia no campo do Direito.

O Professor Doutor Pedro Romano Martinez, em sua jornada com o Nucleo
de Estudo Luso-Brasileiro, demonstrou uma dedicacdo incansavel em fortalecer as
relacBes juridicas e académicas entre Portugal e Brasil. Sua presenca ilustre em
varios eventos organizados pelo NELB foi um reflexo de seu compromisso nao
apenas com a partilha de conhecimento juridico, mas também com a promogao de

um dialogo enriquecedor entre as duas nacdes.

Em 2023, no evento sobre "Uma perspectiva luso-brasileira sobre os
direitos do trabalhador expatriado”, o Professor Martinez abordou as
complexidades enfrentadas pelos trabalhadores expatriados, refletindo sua
compreensdo aprofundada das questbes transnacionais no Direito do Trabalho. No
Seminario "COVID-19 PANDEMIC: Labour and Employment Law Measures a
Transnacional Survey”, realizado em 2020, ele compartilhou sua visdo
especializada sobre as medidas juridicas adotadas em resposta a pandemia,
evidenciando sua habilidade em analisar e responder aos desafios juridicos

contemporaneos. Na "Il Conferéncia Internacional sobre o Futuro do Trabalho",



também em 2020, sua participacdo destacou a importancia de considerar o futuro
do trabalho sob uma dtica juridica, reforcando a necessidade de adaptacdo e

inovacdo na legislagdo trabalhista.

Essas contribuicGes do Professor Martinez aos eventos do NELB foram
fundamentais para aprofundar o entendimento das questdes juridicas que afetam
tanto Portugal quanto Brasil, fortalecendo os lacos académicos e culturais entre as
duas nacbes. Seu legado como promotor do intercambio de conhecimento e
experiéncias entre os dois paises permanecera como uma fonte de inspiracdo para

futuras geracdes de juristas luso-brasileiros.

Em sua missdo de aprofundar as relacbes luso-brasileiras, o Professor
Doutor Pedro Romano Martinez foi um defensor incansavel dos alunos
internacionais, especialmente brasileiros, na Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa. Seu apoio e empenho foram decisivos na criagdo de um ambiente mais
acolhedor e inclusivo para esses estudantes. Ele compreendeu as complexidades e
desafios enfrentados pelos alunos estrangeiros e trabalhou arduamente para garantir
gue tivessem as mesmas oportunidades e experiéncias enriquecedoras que seus

colegas portugueses.

Sua influéncia estendeu-se além da sala de aula, impactando diretamente
as politicas da universidade. Em um momento crucial para os estudantes brasileiros,
guando propostas de aumento significativo das propinas ameacavam limitar o
acesso ao ensino superior, o Professor Martinez interveio de forma decisiva. Com
sensibilidade e um forte senso de justica, ele liderou esforgos para manter as

propinas em um nivel acessivel, garantindo que a Faculdade de Direito da



Universidade de Lisboa continuasse a ser um destino viavel e atraente para 0s
estudantes brasileiros. Gragas a sua atuacdo, a faculdade conseguiu manter a

propina para alunos internacionais como a mais baixa da Universidade de Lisboa.

A luta pela equiparacdo das propinas para alunos brasileiros e portugueses
ainda continua, e o legado do Professor Martinez nessa questdo permanece como
um farol de esperanca e inspiracao para continuar esse combate. Sua dedicacdo aos
estudantes internacionais, e em particular aos brasileiros, ndo s6 fortaleceu as
relacBes luso-brasileiras, mas também reafirmou o compromisso da educagédo

juridica com a inclusdo, a diversidade e a igualdade de oportunidades.

Em nome de todos os membros do Nucleo de Estudo Luso-Brasileiro,
expressamos nossa profunda gratiddo e apre¢o pelo compromisso, dedicacdo e
contribuicdes inestimaveis do Professor Doutor Pedro Romano Martinez ao campo
do Direito. Sua vida foi um exemplo de paixdo pelo ensino, justica e busca
incansavel pelo conhecimento. Suas realizacBes e o legado deixado no ensino
juridico e nas relagdes luso-brasileiras continuardo a inspirar e orientar muitas

gerac0es futuras.

Neste momento de luto, estendemos nossas mais sinceras condoléncias a
familia, amigos e colegas do Professor Martinez. A perda de uma figura tio
emblematica e querida é profundamente sentida por todos nds que tivemos a honra

e o privilégio de conhecé-lo e aprender com ele.

Encerramos esta mensagem reiterando nosso mais profundo respeito e

admiracdo pelo Professor Martinez. Sua memoria e ensinamentos permanecerdo



vivos nos coracBes e mentes de todos que fazem parte da comunidade juridica luso-
brasileira. Que seu exemplo continue a nos guiar e a iluminar o caminho daqueles

gue seguem na jornada do Direito.

Com respeito e saudade,

Dr. André Brito
Presidente do NELB

Dr. Claudio Cardona
Presidente do Conselho de Presidentes

Dr. Jeferson Nicolau
Presidente do Conselho Fiscal

Sra. Leandra Freitas
Presidente da Assembleia Geral

To the Scientific Council of the Faculty of Law of the University of
Lisbon, the members of the Brazilian Center for Studies and Research
(NELB), the academic community, and all those who had the privilege of
knowing and learning from him.

With deep sorrow and respect, the Brazilian Center for Studies and
Research (NELB) expresses its most sincere condolences on the passing
of the esteemed Professor Doctor Pedro Romano Martinez. His departure
leaves an immense void not only in the classrooms and corridors of the
Faculty of Law of the University of Lisbon but also in the hearts of all
those who had the honor of being touched by his wisdom, dedication, and
humanity.



This message is a tribute to his memory, an attempt to capture the essence
of his illustrious journey, and to acknowledge the immeasurable impact
he had on the legal world, particularly in the relations between Portugal
and Brazil.

Professor Doctor Pedro Romano Martinez was not just an educator but a
true pillar at the Faculty of Law of the University of Lisbon. His academic
journey at the institution was marked by a profound commitment to
educational excellence and innovation in the legal field.

Teaching fundamental subjects such as Introduction to the Study of Law,
Law of Obligations, Labor Law, and Insurance Law, he shaped the minds
of countless generations of jurists. His ability to convey complex
knowledge in a clear and engaging manner was just one of the many facets
of his extraordinary pedagogical competence.

Through his classes, Professor Martinez not only shared legal wisdom but
also instilled in students a critical sense and a deep understanding of the
nuances and responsibilities of the legal profession. His academic legacy
is a testament to his passion for teaching and the law, a legacy that will
continue to inspire and guide future generations.

In addition to his remarkable teaching career, Professor Doctor Pedro
Romano Martinez distinguished himself as a prolific author, whose legal
works exerted significant influence in the academic and legal practice,
both in Portugal and Brazil. His publications, such as "Defective
Performance, Especially in Purchase and Sale and Contracting” and
"Annotated Insurance Contract Law," are essential references in the field
of law, demonstrating his depth of knowledge and analytical ability.
Martinez's contributions as an author were not limited to the academic
realm; they also provided practical and applicable insights, enriching the
understanding and interpretation of the law. His texts, characterized by
clarity and intellectual rigor, became mandatory reading for students and
professionals in the legal field, reflecting his commitment to fostering a
deeper and more accessible understanding of the law.

His legacy as an author highlights the importance of research and
innovation in the law, contributions that continue to influence and shape
contemporary legal thinking.

Professor Doctor Pedro Romano Martinez's leadership as President of the
Scientific Council from 2008 to 2014 and Director of the Faculty of Law



of the University of Lisbon from 2015 to 2020 was a period marked by
progress and innovation. In the role of Director, he not only managed but
transformed the Faculty, strengthening its position as one of the most
prestigious centers of legal education in Europe.

Under his leadership, the Faculty of Law of the University of Lisbon
experienced unprecedented growth, especially in the inclusion and
accommodation of international students. Martinez played a key role in
expanding opportunities for Brazilian students, facilitating access and
enriching the cultural and academic exchange between Portugal and
Brazil. This initiative not only strengthened Luso-Brazilian relations but
also ensured that the Faculty of Law of the University of Lisbon remained
at the forefront of global legal education.

As President of the Scientific Council, his vision and leadership fostered
research and academic development, raising standards of excellence and
encouraging innovation in legal education and research. His management
was characterized by an unwavering commitment to academic excellence,
making him a respected and admired figure by both colleagues and
students.

Martinez's influence at the Faculty of Law of the University of Lisbon left
an indelible mark, reflecting his commitment to training capable jurists
who are aware of their role in society. His legacy as an academic and
administrative leader will continue to inspire all those who seek
excellence in the field of law.

Professor Doctor Pedro Romano Martinez, in his journey with the
Brazilian Center for Studies and Research (NELB), demonstrated tireless
dedication to strengthening legal and academic relations between
Portugal and Brazil. His illustrious presence at various events organized
by NELB was a reflection of his commitment not only to sharing legal
knowledge but also to promoting enriching dialogue between the two
nations.

In 2023, at the event on "A Luso-Brazilian Perspective on Expatriate
Workers' Rights," Professor Martinez addressed the complexities faced
by expatriate workers, reflecting his in-depth understanding of
transnational issues in Labor Law. In the "COVID-19 PANDEMIC:
Labour and Employment Law Measures - A Transhational Survey"
Seminar held in 2020, he shared his specialized insights into the legal



measures adopted in response to the pandemic, demonstrating his ability
to analyze and respond to contemporary legal challenges. At the "Il
International Conference on the Future of Work," also in 2020, his
participation highlighted the importance of considering the future of work
from a legal perspective, emphasizing the need for adaptation and
innovation in labor legislation.

Professor Martinez's contributions to NELB events were crucial in
deepening the understanding of legal issues affecting both Portugal and
Brazil, strengthening academic and cultural ties between the two nations.
His legacy as a promoter of knowledge and experience exchange between
the two countries will remain a source of inspiration for future generations
of Luso-Brazilian jurists.

In his mission to deepen Luso-Brazilian relations, Professor Doctor Pedro
Romano Martinez was a tireless advocate for international students,
especially Brazilians, at the Faculty of Law of the University of Lisbon.
His support and efforts were instrumental in creating a more welcoming
and inclusive environment for these students. He understood the
complexities and challenges faced by foreign students and worked
diligently to ensure that they had the same opportunities and enriching
experiences as their Portuguese peers.

His influence extended beyond the classroom, directly impacting
university policies. At a crucial moment for Brazilian students when
proposals for a significant increase in tuition fees threatened to limit
access to higher education, Professor Martinez intervened decisively.
With sensitivity and a strong sense of justice, he led efforts to keep tuition
fees at an affordable level, ensuring that the Faculty of Law of the
University of Lisbon remained a viable and attractive destination for
Brazilian students. Thanks to his efforts, the faculty maintained the lowest
tuition fees for international students within the University of Lisbon.
The fight for equal tuition fees for Brazilian and Portuguese students
continues, and Professor Martinez's legacy on this issue remains a beacon
of hope and inspiration to continue this struggle. His dedication to
international students, particularly Brazilians, not only strengthened
Luso-Brazilian relations but also reaffirmed the commitment of legal
education to inclusion, diversity, and equal opportunities.



On behalf of all members of the Brazilian Center for Studies and Research
(NELB), we express our deep gratitude and appreciation for Professor
Doctor Pedro Romano Martinez's commitment, dedication, and
invaluable contributions to the field of law. His life was an example of
passion for teaching, justice, and an unrelenting pursuit of knowledge. His
achievements and the legacy he left in legal education and Luso-Brazilian
relations will continue to inspire and guide many future generations.

In this time of mourning, we extend our heartfelt condolences to Professor
Martinez's family, friends, and colleagues. The loss of such an
emblematic and beloved figure is deeply felt by all of us who had the
honor and privilege of knowing and learning from him.

We conclude this message by reiterating our deepest respect and
admiration for Professor Martinez. His memory and teachings will remain
alive in the hearts and minds of all those who are part of the Luso-
Brazilian legal community. May his example continue to guide us and
illuminate the path of those who follow in the journey of the law.

With respect and fondness.



