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Apresentacao

A quinta edi¢do da Semana Cientifica do Curso de Direito da Unitri foi realizada de
9a 11 demaiode 2017, contando com a participa¢do valorosa de professores, académicos
€ egressos.

Assim como aconteceu na edicdo anterior, seguindo orientacao do NDE - Nucleo
Docente Estruturante, foram realizadas outras atividades além das sessbes de
comunicacao oral, por entendermos que o ambiente é propicio a efetivacdo de outras

praticas pedagdgicas diversas daquelas realizadas no ambiente cotidiano da sala de aula.

No dia 9 de maio foi realizada uma edi¢do do projeto Cine Clube com exibi¢do do
filme O massacre em Guernica, producdo espanhola de 2016, que tem como cenario um
dos mais importantes eventos da Guerra Civil Espanhola (1936-1939), o bombardeio da
cidade de Gernika, no Pais Basco, com apenas 7.000 habitantes. Os cerca de 50 avides
bombardeios foram enviados por Hitler (Legido Condor) e Mussolini (aviagdo italiana) e
langaram cerca de 22 toneladas de explosivos sobre a cidade, causando sua total
destruigdo.

Os trabalhos, assim como aconteceu em 2016, foram coordenados pela professora
do curso de Direito, Marta Batalini, e pelo Prof. Luiz Cesar Machado de Macedo, do curso
de Direito da Universidade Federal de Uberlandia, que ao final da exibicao conversaram
com os participantes a respeito do filme e dos acontecimentos historicos por ele narrados.
A convite da Comissdo Cientifica do evento os professores escreveram uma resenha sobre
o filme e que integra os trabalhos publicados nessa edicao dos Anais.

No mesmo dia, em sala ao lado, foi realizado um Worshop de Direito Ambiental
comandado pelas professoras do curso de Direito, Ana Carolina Cotrim e Gédida
Zanovello, com a participagdo importante da auditora e perita ambiental Adriana Maria
Silva. Foi uma excelente oportunidade para os participantes trabalharem questdes
juridicas, tedricas e praticas, a respeito do tema proposto para o evento: “Andlises e

habilidades praticas do advogado em reserva legal, APP e area verde urbana”.

O Nucleo de Pratica Juridica teve participacao efetiva na realizagdo de oficinas
nessa edicdo da Semana Cientifica. Sob a coordenacgao da professora Lilian Santos, gestora
do NPJ, foram organizadas trés oficinas de pratica juridica, abrangendo importantes

areas da atuacdo do advogado.
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No dia 9 de maio a advogada Larissa Krishna Pereira comandou uma oficina de
pratica trabalhista, com o tema “terceirizacdo”. No dia 10 de maio o advogado Leonardo
Cristian de Oliveira ministrou oficina de pratica civel, com tematica voltada a defesa em
uma situacdo de “acdo monitéria”. E, fechando o evento, no dia 11 de maio, a oficina de
pratica penal foi comandada pelo advogado José Ricardo Guerra, que abordou o

“procedimento do tribunal do juri”. Essas trés atividades reuniram mais de 130 alunos.

Os cinco eventos mencionados foram gratuitos para alunos, egressos e professores,
mas a entrega de certificado de participagao estava vinculada a inscri¢do prévia, realizada
mediante entrega de um litro de leite longa vida. Foram arrecadados mais de 200 litros
para doagdo a instituicdes filantrépicas e seus projetos sociais, como de costume para

eventos do curso de Direito.

Os trabalhos aprovados foram apresentados por seus autores em quatro sessoes
de comunicagdo oral, nos dias 10 e 11 de maio. A primeira sessao foi para os 7 trabalhos
completos aprovados e as demais para os 42 resumos, lembrando que fizeram jus aos

certificados somente os autores que compareceram para as apresentagoes.

Os trabalhos completos reunidos nessa edicao dos Anais contemplam as mais
diversas areas do conhecimento juridico, como processo civil, direito penal, direito
falimentar, direito empresarial, propriedade intelectual e arbitragem, além da abordagem
muito interessante trazida pela resenha solicitada pela Comissdo Cientifica aos

professores que estiveram a frente do Cine Clube.

Agradecemos a todos os autores, alunos ouvintes e professores que moderaram as

sessOes de comunicagdo oral, sem os quais o brilho do evento ndo seria o mesmo.

Prof. Gil Ferreira de Mesquita

Coordenador Geral da 52 Semana Cientifica do Curso de Direito da Unitri

Comissao Cientifica:

- Prof. Alvino Damido da Cruz Neto

- Prof2. Ana Carolina Tomicioli Cotrim

- Prof2. Helen Corréa Solis Neves

- Prof. Vicente Gongalves de Araujo Junior

- Prof. William dos Reis
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A aplicacao da lei penal no ambito dos jogos
online

Fellipe Augusto Anchieta Freitas?

Resumo: Com excecdo do marco civil da internet, existem poucas leis no Brasil voltadas
para o ambiente virtual. Ao se tratar de jogos online, no entanto, percebe-se uma auséncia
de leis aplicaveis. O presente trabalho objetiva solucionar esse problema por meio do uso
de analogias, das formas extensivas e progressivas dentro do ambiente virtual, punindo
pessoas que se veem impunes das atrocidades cometidas nesse espacgo. A pesquisa toma
como base questiondrios sobre criacdoes de leis especificas e a seguranca da internet
divulgados pelas redes sociais. Todos os dados coletados e as indagac¢des feitas no
decorrer do trabalho possibilitardo uma andlise quanto a possibilidade de aplicagdo
dessas leis e analogias do ambiente juridico-penal para o ambiente virtual.

Sumario: 1. Introducdo. 2. Metodologia. 3. Uma breve introdugio sobre a internet. 4.
Principios penais. 4.1. Bem juridico. 4.2. Interpretacdo logica. 4.3. Interpretacdo
progressiva e extensiva. 4.4. Principio da legalidade penal. 4.5. Principio da intervengao
minima. 4.6. Principio da proporcionalidade. 5. Marco civil da internet. 6. Jogos online. 6.1.
League of Legends e Destiny. 6.2. Caso do “suicidio” envolvendo jogo. 7. A respeito do
questionario. 8. Respondendo as problematicas. 9. Conclusdao. 10. Referéncias
bibliograficas.

Palavras chave: ambiente virtual, leis penais, jogos online, internet.
1. Introducao

O tema escolhido é a Aplicacao da Lei Penal dentro dos Jogos Online, que objetiva
analisar a possibilidade de uma integracdo das leis penais utilizadas na realidade
(ambiente fisico) dentro do ambiente virtual. No entanto, no presente trabalho, considera-
se como “ambiente virtual” apenas os jogos online (League of Legends, Dota 2, Destiny,
Tibia, dentre outros), cujo o ambiente restrito torna — de uma certa forma - dificil para
que qualquer pessoa tome conhecimento das a¢des que acontecem.

A aplicagdo das leis tem como foco responsabilizar as pessoas que infringe a lei
penal dentro dos jogos, o qual nem todos que acessam a internet participam ativamente.
Nos jogos, geralmente um grupo limitado esta presente, sendo em torno de 3 a 10 pessoas
presenciando o que estd acontecendo. Sdo esses usuarios os aptos a levar ao
conhecimento do Judicidrio sobre o delito que ocorreu e testemunhar o que esta
acontecendo no momento do delito. Isto ocorre por se tratar de um ambiente muito

1 Discente do 92 periodo do curso de Direito do Centro Universitario do Triangulo (UNITRI). E-mail:
Fellipe.freitas15@gmail.com.
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restrito, ou seja, o sistema judiciario brasileiro ndo tem a capacidade de descobrir o que
estd acontecendo, visto a falta de informacao das pessoas envolvidas no ocorrido.

Entretanto, mesmo que o Judiciario ndo saiba dos fatos em questao (como ocorreu,
quem sdo os envolvidos e demais informacgdes), pode-se utilizar de outros meios para a
solucdo do problema. Por exemplo, com o incentivo do préprio servidor, serd possivel
revelar conversas ou até informacdes dos préprios jogadores, o que permitiria a incitacao
do judiciario. Além disso, seria necessario que os jogadores (conhecidos também como
players) divulguem o acontecimento e procurem uma solu¢do para os problemas
encontrados no ambiente virtual, visto que muitos deles desconhecessem seus direitos.

Conforme o avanco do trabalho, algumas problematicas foram surgindo a respeito
do tema. Sao elas:

a) é possivel aplicar a lei como conhecemos dentro dos jogos?
b) se possivel, existiria um meio de poder agilizar este processor?

c) a lei penal dentro do ambiente virtual seria composta pela mesma
proporcionalidade do ambiente real?

d) qual efeito se busca ao implantar leis dentro dos jogos para afetar as pessoas
que as infringem?

As polémicas presentes no tema sao pela falta de impunidade dos jogadores no
ambiente virtual, os quais, muitas das vezes, sofrem apenas uma penalidade, que é de
terem suas contas bloqueadas por um certo periodo, variando de horas para dias, ou nos
casos mais extremos terem elas bloqueadas permanentemente. Logo, a pessoa que
cometeu o delito - sendo este homofébico, ameaca, xenofobia, ou algo que procure
discriminar a vitima - possa repetir o ato com outros jogadores ja que se encontra livre
da impunidade.

Esse trabalho busca apresentar solugdes cabiveis para que as pessoas que
sofrerem este tipo de crimes tenham seus direitos atendidos de uma forma rapida e eficaz,
garantindo que os meliantes ndo tenham somente a conta desativada, mas que sofram
uma san¢do penal para provar que, mesmo no ambiente virtual, as pessoas ndo vao ficar
impunes de seus atos e que desrespeitar um outro ser humano pode resultar em penas
significativas.

Procura-se também verificar brechas, observacdes nas mesmas que até entdo nao
se tinham imaginado poder ser utilizado para outros fins, nas leis que possam auxiliar na
acao penal ou até mesmo criar um modelo com base no existente para que a pessoa que
sofreu a injuria e o proprio servidor no qual o jogo esta hospedado, possam auxiliar na
condenacdo do infrator, fornecendo tanto o nome real da pessoa, o IP e o endereco, estes
quando possiveis e ndo sado falsos, para auxiliar na acao penal.

2. Metodologia

Para atingir o objetivo proposto deste trabalho, sera pesquisado sobre o
surgimento da internet antes de focar na area especifica em questdo: os jogos online. Serdao
escolhidos alguns jogos bases que fundamentarao esse trabalho e sera feito uma analise a
respeito do tema, dos principios utilizados no ambito penal e das leis que serdo utilizadas.
Dentro deste ponto sera realizada uma pesquisa sobre quais os crimes mais abordados
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dentro do ambiente virtual buscando responder a todas as perguntas do questionario e
todas as problematicas que surgirem no decorrer do trabalho. Por fim, analisaremos a
possibilidade da aplicacao das leis penais ou ndo no ambiente virtual dos jogos e se ha a
necessidade para a utilizacdo das mesmas.

3. Uma breve introducao sobre a internet

A internet surgiu na década de 90 no Brasil em centros de pesquisas com a
finalidade de contribuirem no ambito académico até a empresa Embratel comegar a
vender o “acesso” da internet para a populagdo, o que permitiu que o ambiente virtual
crescesse. De 1996 para 2016, a internet passou por diversas transformagdes (internet
discada, fibra 6tica, onda de radios, entre outras) e chamou a atencao de varias operadoras
e prestadoras de servico, como a CTBC, ALGAR, OI, CLARO, dentre outras. A medida que a
internet ganhava um espago na vida das pessoas, foram surgindo varios usos para ela,
principalmente em relacdo a relacionamentos (criacao de sitios eletronicos de encontros
amorosos e redes sociais), pesquisas (Google, Yahoo e outras empresas que buscavam
facilitar o acesso a diversas informacdes), noticias (Globo, The New York Times e outros
que reportavam acontecimentos com mais rapidez que jornais e revistas), dentro outros.
Logo, o ambiente virtual atingiu uma ampla parte da sociedade, sendo de facil uso, pratico
e necessario.

Apesar de atingir grande massa da populacao, existe, em especial, um plano
restrito - o dos jogos - que, diferentemente de sitios eletrénicos, dependem de softwares
especificos e atingem um publico mais especifico, denominados gamers ou jogadores. Em
geral, é necessario que os usuarios cadastrem informagdes pessoais e instalem programas
especificos para ter acesso aos jogos. Por meio de IP e endereco de rede, que servem quase
como impressoes digitais, todas as contas podem ser rastreadas e todas as pessoas podem
ser localizadas.

4. Principios penais

Para ter uma base a respeito de que argumentos serao utilizados no decorrer do
trabalho, serd classificado e trabalhado alguns principios necessarios para a solugdo de
algumas hipoteses que aconteca no decorrer do trabalho, além de principios base para
que se construa uma base solida para os possiveis problemas que serao trabalhados.

4.1. Bem juridico

Quando referimos bem juridico no ambito da teoria do delito, o qual vem a ser o
ponto chave para este tema, deve-se ter como ponto inicial de que somente sera admitido
elementos que fundamentam o contetido material do injusto, ilicito.

Conforme o tratado de Direito Penal de Cezar Roberto Bittencourt, o “bem juridico
esta relacionado a finalidade de preservacdo das condi¢des individuais necessarias para
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uma coexisténcia livre e pacifica em sociedade, garantindo, ao mesmo tempo, o respeito
de todos os Direitos Humanos” (BITENCOURT, 2012).

Portanto, o bem juridico é o interesse juridicamente protegido, de importancia
para a sociedade, sendo a mesma o proéprio individuo ou a coletividade, que estao
abrangidos pelo ordenamento juridico de determinado tempo e local.

4.2. Interpretacao logica

Conforme Angelo Mestriner, tal interpretagdo leva em consideracio a finalidade da
norma juridica. Ela é subdividida em critério subjetivo e objetivo. No primeiro caso, “leva
em consideracao qual foi a inten¢do de o legislador ao elaborar a norma juridica,
analisando principalmente o processo legislativo da sua criacdo. Ja o segundo leva em
consideracao a finalidade da lei.”

Ja Cleber Masson afirma que:

/4

Logica, ou teleoldgica, é aquela realizada com a finalidade de
desvendar a genuina vontade manifestada na lei, nos moldes do art.
52 da Lei de Introdugio as Normas do Direito Brasileiro. E mais
profunda e, consequentemente, merecedora de maior grau de
confiabilidade[...]Serve-se o intérprete de todos os elementos que
tem a sua disposicdo, quais sejam, histérico (evolucdo histérica da
lei e do objeto nela tratado), sistematico (andlise da lei em
compasso com o sistema em que se insere), direito comparado
(tratamento do assunto em outros paises) e, inclusive, de
elementos extrajuridicos, quando o significado de determinados
institutos se encontra fora do ambito do Direito (exemplo: conceito
de veneno, relacionado a quimica). (MASSON, 2015).

4.3. Interpretacao progressiva e extensiva

Inicialmente existem dois tipos de interpretacdo que serao discutidas sendo,
conforme Angelo Mestriner, Interpretacio progressiva, a qual é a que busca amoldar a lei
a realidade atual, quando na criagdo da mesma determinada palavra como carta era
simplesmente meio fisico, agora também pode-se associar ao meio virtual como e-mail.
Evita a constante reforma legislativa e se destina a acompanhar as mudangas da
sociedade. Assim, outro exemplo seria, expressdoes como "doenca mental" e "coisa
movel" devem adaptar-se aos avancgos da psiquiatria e da industria.

Ja a outra seria Interpretacdo Extensiva que é aquela que amplia o sentido da
norma, pois, o legislador disse menos do que ela queria, quando tal fator acontece ha a
necessidade de que o intérprete deva ampliar o sentido ou alcance delas a fim de
compreender sua amplitude.
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Ja a interpretacdo extensiva, é o processo de extracdo do auténtico
significado da norma, ampliando-se o alcance das palavras legais, a
fim de se atender a real finalidade do texto. Nesta, existe uma
norma regulando a hipo6tese, de modo que ndo se aplica a norma do
caso analogo, ndo mencionando, tal norma, expressamente essa
eficacia, devendo o intérprete ampliar seu significado além do que
estiver expresso. Exemplo: art. 157, § 22,1 do CP - se a violéncia ou
ameaca é exercida com emprego de arma. Mas, o que é arma? A
corrente que prevalece é a que diz que arma é todo instrumento
com ou sem finalidade bélica, que serve para o ataque, como
revolver, faca de cozinha etc. - a expressao “arma” foi ampliada o
seu alcance, abrangendo até armas impropriamente ditas, como a
faca de cozinha (BOLDRINI, 2014).

Um exemplo é o artigo 235 do CP, que incrimina a bigamia. Seria ridiculo que
fosse proibido casar-se duas vezes, mas fosse permitido casar-se trés. Assim, entende-
se, através da interpretacdo extensiva, que o artigo abrange também a poligamia (SILVA
NETO, 2012).

4.4. Principio da legalidade penal

Para a existéncia de qualquer crime, o mesmo é regido por um principio base, que
sem ele todo e qualquer crime jamais seria possivel considerar sua existéncia, que é o
principio da legalidade penal. Ele esta previsto no Art. 12 do CP que diz: “Art.12 “Ndo ha
crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem previa cominacao legal”. Com base
nesta afirmacao O principio da legalidade, deixa claro que para existir um crime, pena, é
necessario que haja uma lei que o defina, que o diga o que é crime e o que ndo é. Seguindo
também com o complemento do art. 52, XXXIX, da CF, que tem a mesma escrita do codigo
penal. Nestes dois artigos ha dois principios vitais para qualquer ordenamento juridico,
sendo o da reserva legal, o qual reserva para o campo da lei, o qual o crime e sua pena que
o corresponda devam existir.

Um exemplo deste fato esta o homicidio, art. 121 CP (“matar alguém”), logo se ndo
existisse anteriormente pena que faca do mesmo um crime, ndo poderia pensar em
prender alguém por algo que nao é considerado crime.

Outro principio seria o da anterioridade, que exige que esteja em vigor no
momento da infracdo penal a lei que defina o crime. Um exemplo seria o feminicidio, crime
contra mulher, onde até uns 30 anos atras, poderia matar mulheres alegando crime de
honra, ou até mesmo tortura-las sem que fosse considerado um crime. Atualmente,
qualquer relacdo a estes crimes, que agora ja estao tipificados em lei, o infrator penal sera
penalizado por estes crimes, contanto que seja praticado posterior a criagdo da lei, pois
previamente ha ela nao se existe crime, dai a “anterioridade”.

Ao se tratar do aspecto juridico conforme Fernando Capez (2012), "somente
havera crime quando existir perfeita correspondéncia entre a conduta praticada e a
previsdo legal”. Com base neste aspecto, entra em uma problematica de:
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a) como aplicar as leis penais, sendo que elas estdo especificamente para crimes do
ambiente real?

b) com a existéncia das leis penais, mas que atualmente ndo possuem forca, direito,
para que sua vontade diretiva cause uma resolucao dentro do ambiente virtual. Seria
entdo, neste caso, possivel por um crime a priori sem existéncia penal, por se tratar de um
ambiente virtual, aplicar as leis penais que analogicamente (interpretacdo progressiva)
existe no ambiente real?

Neste caso podera utilizar do principio da equivaléncia juridica para usar- de uma
maneira légica - as penas existentes no ambito penal. Esse assunto sera aprofundado
posteriormente.

4.5. Principio da interven¢do minima

O principio da interven¢ao minima, conforme Cristiano Rodrigues (2012), se refere
a intervir de forma minima nas relacdes sociais, atuando e interferindo unicamente em
situagdes graves e especiais. Nestas intervencdes, seria necessario somente resguardar a
seguranca juridica e a tutela de determinado bem juridico. Porém, o nosso ordenamento
juridico ndo segue esta intervencdo minima, por constantemente estar criando novas leis
que visam criminalizar condutas desenfreadamente, gerando um grande numero de
novas leis penais.

Considerando o principio da fragmentariedade, que visa criminalizar os conflitos
sociais mais graves. Por exemplo, no caso de crime virtual, um dos pontos que sera
abordado é o racismo. Neste caso fragmentando varios crimes, chega-se a um de suma
importancia, que serd abordado futuramente. Outro principio que rege dentro da
interven¢do minima é o principio da subsidiariedade que diz que se deve utilizar da
alternativa penal somente em ultima ratio, quando todos os demais ramos do direito, civil,
constitucional, etc., para que o legislador possa garantir a seguranca juridica dos bens
juridicos juntamente com a protecao da ordem publica.

Conforme Cristiano Rodrigues, “O Direito Penal s6 deve ser chamado a atuar,
através da criagdo de uma lei penal, quando os demais ramos do direito forem
insuficientes para protecao do bem juridico em questao” (RODRIGUES, 2012).

4.6. Principio da proporcionalidade

Por se tratar de um principio implicito, nao existe definicdo na Carta Magna, o qual
em suma quer dizer, modalidade indicadora de que a severidade da sancdo deve
corresponder a maior ou menor gravidade da infragao penal.

A proporcionalidade é algo mais que um critério ou uma regra;
constitui um principio inerente ao Estado de Direito, e a sua devida
utilizacdo se apresenta com uma das garantias basicas que devem
ser observadas em todo caso em que possam ser lesionados
direitos e liberdades individuais (RABELO, 2009).
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Outro ponto importante ao se destacar é que mesmo nao existindo a defini¢do na
Carta Magna temos ela no que tange na Declaracao Universal dos Direito Humanos que
informa:

O artigo 29 da Declaragdao Universal dos Direitos Humanos
estabelece que no exercicio de seus direitos e liberdade, todo
homem estd sujeito apenas as limitacdes determinadas pela lei,
exclusivamente com o fim de assegurar o devido reconhecimento e
respeito dos direitos e liberdades de outrem e de satisfazer as justas
exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar da sociedade
democratica (MARQUES, 2010).

Portanto, quando se utiliza da proporcionalidade, o que tem que se notar é a
comparacao do delito com a pena, verificando o que levou ao acontecido e punindo o
mesmo de forma coerente, nunca superior a pena que refere ao crime.

5. Marco civil da internet

0 Marco Civil da internet foi um projeto de lei 21.626 de 2011, que posteriormente
virou lei 12.965 de 2014, por meio do Decreto Lei 8.771 de 11 de maio de 2016, conferindo
assim atribui¢des permanentemente de carater de lei, uma espécie de “constituicdo” que
vai reger o uso da rede no Brasil, definindo direitos e deveres de usuarios e provedores
de internet no pais.

Conforme apontando anteriormente, o objetivo deste decreto é de demonstrar
como deve ser o uso da rede no Brasil, definindo quais as normas tém que ser seguidas
tanto para os usudrios quanto para os provedores.

No entanto, esta lei esta referindo simplesmente a forma de utilizacdo da rede,
como os dados serdo armazenados e a forma como as operadoras terdo que exercer com
os seus usuarios. Sendo assim, mesmo que seja apenas o inicio de leis regente na internet,
nao tem forca, ou melhor, ndo ha quase nada que possa ser utilizado no ambito penal
quando se refere a jogos, o qual é o ponto chave.

6. Jogos online

Os jogos online se diferenciam dos outros tipos de jogos por haver interacdo com o
ambiente virtual e por necessitarem de uma conexao estavel com a internet. Eles podem
ser classificados de varias maneiras - acdo, estratégia, tiro, RPG, dentre outros -, mas para
o tema em questao serdo abordados apenas os tipos: estratégia em tempo real e Role-
playing game ou RPG (jogo de interpretacdo de papéis) combinado com FPS (first player
shooter, tiro em primeira pessoa). Tendo em base os jogos League of Legends e Destiny, foi
elaborado uma pesquisa com o intuito de mapear os crimes dentro do ambiente virtual.
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6.1. League of Legends e Destiny

O jogo de estratégia em tempo real League of Legends desenvolvido pela empresa
Riot Games é bem conhecido em ambito nacional e internacional, principalmente entre as
pessoas envolvidas com jogos, sendo, para alguns, até uma ferramenta de trabalho. Apesar
de existirem regras e sang¢des, ndo ha puni¢des apropriadas para os jogadores
infringentes, mesmo que suas ag0es possam ser fatais para as vitimas.

Segundo o proprio sitio do jogo, o contrato de usuario final (“EULA - End User
License Agreement”) consta que:

“V. Cédigo de Conduta

Enquanto estiver usando o Software e jogando o Jogo, vocé
concorda em cumprir todas as leis, regras e regulamentos
aplicaveis. Vocé também concorda em cumprir com determinadas
regras adicionais que regem o uso do Jogo (o "Cédigo de Conduta").
O Codigo de Conduta ndo é exaustivo, e a Riot Games se reserva o
direito de modificar este Codigo de Conduta em qualquer
momento, bem como tomar quaisquer medidas disciplinares
adequadas, incluindo cancelamento e exclusdo de Conta para
proteger a integridade e o espirito do Jogo, independentemente se
um comportamento especifico foi ou ndo listado aqui como
proibido.

L. Selecionar um nome de Invocador que seja falsamente indicativo
de uma associacdao com a Riot Games, que contenha informacdes de
identificacao pessoal, que infrinja os direitos de propriedade ou
ndo de terceiros, ou que seja ofensivo, difamatoério, vulgar, obsceno,
sexualmente explicito, racial, étnico ou de qualquer outra forma
censuravel. Vocé nao pode usar um erro de ortografia ou uma
ortografia alternativa para contornar essa restri¢do nas escolhas de
nome de Invocador. A Riot Games pode modificar qualquer nome
que, no julgamento Unico e exclusivo da Riot Games, viole essa
condicdo sem qualquer notificacdo a vocé, podendo ainda tomar
medidas disciplinares adicionais, incluindo o encerramento da
Conta no caso de repetidas violagdes.

VL. CONSENTIMENTO DE MONITORAMENTO

Quando vocé estiver usando o Software, o Software podera
monitorar a memoria de acesso aleatério (RAM) de seu
computador apenas para programas de terceiros ndo autorizados
proibidos pela Secdo III que interajam com o Software e/ou o Jogo.
No caso de o Software detectar um programa de terceiros nao
autorizado, as informac¢des podem ser comunicadas a Riot Games,
incluindo o nome da sua Conta, seu endereco de protocolo de
internet (IP), detalhes sobre o programa de terceiros nao
autorizado detectado, e a hora e data em que o mesmo foi
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detectado, juntamente com as especificagbes de hardware e
caracteristicas de desempenho do seu computador, independente
de envio de uma notificagdo para vocé. Nenhuma outra informacao
sua ou de seu computador sera comunicada a Riot Games por meio
do Software. Se o Software detectar o uso de um programa de
terceiros ndo autorizado, o seu acesso ao Jogo podera ser cancelado
ou impedido” (RIOT GAMES?).

Com base na clausula de consentimento de monitoramento nota-se que existe um
meio da propria empresa do jogo rastrear o horario e o local que tal delito fora cometido.

A principio esta relacionado a somente programas de terceiros ndo autorizados,
aqueles que a fornecedora do jogo RIOT GAMES, nao libera para manuseio juntamente de
seu jogo oficial o League of Legends, que por serem ilegais auxiliam em algum tipo de
trapaca, para que favore¢ca um mais que os outros, tirando o aspecto de igualdade. No
entanto, mesmo que esse método seja somente para este tipo de fins, verificar programas
ndo autorizados, deixa uma lacuna aberta para a prépria empresa, sem a necessidade de
intervencao terceiros, como a equipe de dados da policia federal, de que seja possivel a
divulgacdo de informagoes sigilosas para um possivel crime que tenha sido cometido,
respeitando no que diz o marco civil da internet.

Quando referido sobre sigilosas, seria o caso para qualquer pessoa poder acessar,
mas no que tange ao ambito juridico, pode-se utilizar de tal argumento como uma prova
inequivoca de que um determinado usudrio, estava em tal local em tal hora cometendo tal
infracao.

O ponto principal, estd que, na maioria dos crimes que acontece no jogo, como visto
EULA, as penas variam de suspensao até exclusao da conta, porem para o objetivo deste
trabalho, nao ha no que falar somente neste tipo de punigdo. Pois ao se falar sobre crime,
temos trés tipos de crimes que serdo discutidos dentro de uma tnica assertiva. O qual o
racismo, machismo e Homofobia serdo discutidos no 4mbito do artigo abaixo:

Art. 140. Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro:

()

§ 32. Se a injuria consiste na utilizacdo de elementos referentes a
raga, cor, etnia, religido, origem ou a condicao de pessoa idosa ou
portadora de deficiéncia.

Conforme Guilherme Nucci, injuriar significa ofender ou insultar. No caso presente,
isso ndo basta. E preciso que a ofensa antiga a dignidade ou o decoro de alguém. Portanto,
€ um insulto que macula a honra subjetiva, arranhando o conceito que a vitima faz de si
mesmal[..]JE o cometimento da injuria racial §3°. Esta figura conforme Nucci, foi
introduzida pela Lei 9.459/97 com a finalidade de evitar as constantes absolvigdes que
vinham ocorrendo de pessoas que ofendiam outras, através de insultos com forte

2 RIOT GAMES. Disponivel em <http://br.leagueoflegends.com/pt/legal/eula>. Acesso em: 28 out. 2016.
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conteudo racial ou discriminatorio, e escapavam da Lei 7.716/89 (discriminagao racial).
(NUCCI, 2011, p. 345).

Ao comegarmos sobre o racismo, podemos utilizar deste tipo penal, para caso
alguém sofra deste determinado meio, conseguir acionar a outra parte, pedir para que a
préopria empresa forneca os dados para andamento do processo, para que o mesmo seja
punido. O problema até entdo, de ponto de vista leigo seria bem simples, aciona a empresa,
empresa recebe a dentncia, verifica se o mesmo ocorreu e enviaria de volta para a pessoa
a localidade da pessoa ou algo do tipo.

Homofobia compreende qualquer ato ou manifestacdo de o6dio
ourejeicdo a homossexuais, lésbicas, bissexuais, travestis e
transexuais. O art. 12, da Lei 7.716/89, considerava crime os
preconceitos de raga ou de cor. Nao obstante tenha sido alterado
pela Lei 9.459/97, para considerar também como crimes os
preconceitos em razao da etnia, religido ou procedéncia nacional,
ainda ndo prevé a criminalizacdo dos atos de discriminacao
baseados em orienta¢do sexual (CARDOZO, 2013).

Porém se observar de uma forma extensiva, sobre o art. 140 §3¢, pode-se utilizar
como a necessidade de ampliar a forma como prevé a injuria, entre um estado que a
pessoa é, um conceito do que a vitima faz de si mesma, neste caso sua orientacao sexual.
Utilizando desta maneira poderd encaixar no que tange a injuria em relacdo a
homossexuais.

Por fim, quando referimos a machismo, por ndo haver também uma disposicao
legal que o classifique que nem a homofobia, tera entao que ser utilizado de uma forma
extensiva da lei, da mesma maneira utilizada para o caso anterior.

6.2. Caso do “suicidio” envolvendo jogo

Na integra a reportagem informa o seguinte

O jovem Gustavo Riveiros Detter, de 13 anos, foi encontrado
morto em seu quarto, na cidade de Sao Vicente, litoral paulista,
nesse domingo (16). De acordo com declara¢des dadas pelo tio do
rapaz a TV Tribuna, Gustavo enforcou-se ap6s perder um desafio
em uma partida de League of Legends.

Apbés ter perdido uma partida de League of Legends, o rapaz teria
sido desafiado pelos amigos a enforcar-se usando a corda de um
saco de boxe que estava pendurado no teto do quarto. Ainda
segundo o tio, os amigos de Detter afirmaram que essa nao foi a
primeira vez que o jovem enforcou-se para pagar desafios apds
perder partidas. No celular do menino, foram encontradas
mensagens que indicavam que Detter ja havia pago outros desafios
da mesma forma.
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Ainda segundo informag¢des da TV Tribuna, toda a cena do
enforcamento foi transmitida em tempo real para os trés colegas
que propuseram o desafio. Um dos amigos avisou a prima do
menino, que estava no quarto ao lado, que o jovem estava
desacordado em frente ao computador. A menina conseguiu avisar
aos pais de Detter, que fizeram uma reanimacao de emergéncia e o
levaram para o hospital municipal de Sdo Vicente. Contudo, o jovem
nao resistiu e acabou falecendo 24h ap6s o enforcamento (iG Sao
Paulo, 2016).

Com base neste acontecimento, caso nao soubessem quem seriam as pessoas que
o falecido estava jogando, demoraria meses, ou talvez anos, para que estas informacgoes
focem liberadas para a policia, pelos seguintes fatos:

a) nao seria possivel o servidor disponibilizar nomes das contas por nao se tratar
de qualquer tipo de crime que estejam nas clausulas previstas anteriormente.

b) caso houvesse a possibilidade de fornecer as informacdes, como os dados e lugar
de onde os jogadores moram, os mesmos poderiam ser falsos ou de outras pessoas.

c) um ambiente virtual onde ndo existem “regras ”, as pessoas que estavam
presentes e ao mesmo tempo observando o desenrolar deste acidente, nao poderia falar
por culpa presumida, ou qualquer fator que os ligassem ao crime, pois era apenas uma
penalidade de um jogo online a qual a vitima tinha o livre arbitrio de escolher fazer ou
nao.

Portanto, mesmo que comprovada que os outros participantes do jogo tivessem
alguma ligacdo, ndo seria possivel penalizar no prezado momento eles, pois a forma e o
local variam de tal forma que a propria lei penal a principio ndo teria como configurar em
crime. Porem se utilizar das interpretacGes progressivas e extensivas, seria possivel
configurar o crime, para aplicar dentro do ambiente virtual.

7. A respeito do questionario

Um questionario virtual foi elaborado para analisar a reacdo da sociedade quanto
aos problemas apresentados. Foi delimitado que os usudrios seriam jogadores (ou
pessoas que ja jogaram ou tinham conhecimento sobre jogos) de diversas regidoes do
Brasil e eles deveriam responder uma série de perguntas quanto aos problemas
encontrados comumente nos jogos online, informarem se ja foram agredidos no ambiente
virtual e se o agressor fora punido. Com base no que fora respondido, concluiu-se que:

a) dos 420 internautas entrevistados, obtivemos um publico de composto de 70%
mulheres e 30% homens, dos quais 99% ja jogaram ou jogam algum tipo de jogo online.

b) dos jogos apresentados, 3 tipos especificos se destacaram: MOBA, FPS e
MMORPG.

MOBA do inglés Multiplayer Online Battle Arena, (MOBA) que em sua traducgao se
refere a Arena de Batalha de Multijogadores Online. E um género de jogos que estio
inclusos League of Legends e DOTA, também é conhecido como jogo action RTS, (real-tme
strategy) de acdo de estratégia em tempo real, mas que diferentemente dos jogos RTS,
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MOBA nao inclui possibilidade de criar construcdes e controla apenas um personagem
por vez.

FPS do inglés first person shooter, que significa atirador em primeira pessoa é um
outro género de jogos de agdo, o qual o ponto base que o difere dos outros, é a visdo da
camera do jogador, o qual é focada em relacao ao ponto de vista do personagem, como o
personagem enxerga o ambiente ao seu redor, mostrando na maioria dos casos somente
as maos dos personagens.

RPG, do inglés role-playing game, que em portugués significa "jogo de
interpretacdo de personagens" e consiste em um tipo de jogo no qual os jogadores
desempenham o papel de um personagem em um cendrio ficticio.

MMORPG, do inglés massively multiplayer online role-playing game (MMORPG),
designando games para uma grande quantidade de usudrios, € um jogo que tem seu lugar
em um mundo diferente, com suas proprias regras, conectados com centenas, milhares de
outros jogadores, o qual desenvolvem um certo tipo de fungdo, papel, dentro do ambiente
virtual. O mundo virtual ndo é estatico, mesmo quando o jogador nado esta conectado o
mundo estd em constante mutacdo que quando o mesmo conectar novamente
apresentara mudangas.

Nota-se que 75% dos entrevistados tiveram algum tipo de problema dentro do
ambiente virtual. Estes dados sdo alarmantes, pois mostra que mesmo sendo um ambiente
restrito e que deveria ser usado para o entretenimento do usuario, ha um alto indice de
problemas, sendo de 3 a cada 4 pessoas ja reportaram ou tiveram algum problema
enquanto jogavam. Comparando isso com a realidade, seria como se a cada 100 pessoas,
75 tiveram algum tipo de problema. O que seria uma anormalidade fora do ambiente
virtual se torna algo comum. Dentre estas vitimas, percebe-se que os maiores nimeros de
problemas estdo relacionados a questdes como sexistas, raciais, homofobicas e
xenof6bicas. Um dos relatos apresentados pelo entrevistado X reporta que:

A situacdo nao foi resolvida nem o infrator foi punido. Dado a falta
de acessos pessoais, ndo entrei judicialmente contra a pessoa,
sabendo que ndo teria resultado (a pessoa podia estar usando uma
conta fake ou identidade falsa). O servidor ndo ajudou a solucionar
o problema.

Esse tipo de problema poderia ser resolvido se houvesse uma comunicac¢ao rapida
entre a vitima e o servidor do jogo, visto que esses possuem meios de rastrear o IP do
agressor e registros de conversas de todos os usuarios. Assim, por meio da liberagdo
dessas informacgoes, um tribunal dentro do meio virtual poderia decidir o tipo de punicao
que se encaixaria nos pré-requisitos e, caso fosse necessario, possibilitar que a vitima
processasse o infrator, obedecendo os principios anteriormente descritos.

Uma ajuda para os proéprios tribunais dentro do jogo, seria, se possivel, seguir uma
diretriz para verificar em que grau, se encontra o usuario que praticou o delito, seguindo
previamente estas quatro etapas sobre o infrator:

01 - Primeira vez que este usudrio praticou tal delito?

02 - Se reincidente, com que frequéncia ele age desta maneira?
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03 - Ap6s uma punicao mais severa o mesmo voltou a praticar?

04 - Se apos todas as sang¢des possiveis 0 mesmo continua a fazer atos ilicitos
dentro do game?

As perguntas deveriam ser feitas todas as vezes que um problema acontega dentro
do ambiente virtual.

Se houvesse uma maneira de, para cada tipo de intriga dentro de um game,
verificando pela proporcionalidade do delito, seguindo uma espécie de calculos ou
palavras chaves, para que o tribunal composto pelos préprios moderadores do jogo
resolvesse aplicar este seguimento de perguntas, conseguiriam responder se a alternativa
de o processo penal seria realmente necessaria nestas questdes. Caso nao houve punicao,
percebe-se que, por meio de uma analise de dados, 0 mesmo jogador continua a exercer
tais infracdes. Como ultima solucdo, no entanto, seria necessario a aplicacdo da lei penal
para resolver estes problemas.

Uma situacdo hipotética seria, um jogador beta, resolve praticar um ato de
machismo contra uma jogadora durante alguns dias, por que motivo teve sua conta
suspensa por 5 dias. Posteriormente o mesmo pratica ato de racismo, denegrindo
jogadores chamando de macacos e que seria melhor voltar a época da escravidao para tais
players ndo jogarem. Apés o ocorrido teve sua conta banida, porem criou outra conta, com
0 mesmo usuario com todos os seus dados cadastrais iguais, continuando sua onda de
agressividade no jogo. Com base neste exemplo serd aplicado as perguntas vistas
anteriormente.

01 - Primeira vez que este usuario praticou tal delito?

Nao é a primeira vez, visto que ja se encaixa na decima primeira vez que comete
algum delito, tal fato mostra que ndo seria a primeira vez que este usuario estaria fazendo
algo contra outro individuo dentro do jogo.

02 - Se reincidente, com que frequéncia ele age desta maneira?

Ja faz quase uma semana que seus comportamentos agressivos veem incomodando
players em varias partidas que joga. Pelo jogo, é possivel verificar a quantidade de vezes
que o mesmo praticou o delito, pois todo este tipo de informacdo fica salvo dentro do
proéprio servidor do jogo.

03 - Apds uma puni¢cdao mais severa o mesmo voltou a praticar?

Sim, e ainda mais agressivo do que nas vezes anteriores, fato também possivel de
se observar pelos dados salvos no servidor que mostrem a relacdo de suas agressdes no
decorrer da partida.

04 - Se apo6s todas as san¢bes possiveis, 0 mesmo continua a fazer atos ilicitos
dentro do game?

Sim, mesmo apo6s bloqueio e perder a conta, o usudrio criou outra conta para
continuar com sua agressividade contra outros jogadores. Fato que possivelmente relata
que seu real motivo no jogo é causar uma discordia com os outros jogadores, talvez se
sentindo superior aos outros ou simplesmente por puro prazer.

Visto que todas as formas possiveis para amenizar a pena, para que nao houvesse
a necessidade de ajuizar uma ag¢do contra o jogador agressor foram observadas, no
entanto ele preencheu todos os requisitos para que fosse necessario a intervengao
Juridica. Casos assim acontecem varias vezes no decorrer dos jogos online,
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principalmente no que tange a League of Legends, devido ao numero gigantesco de
jogadores que participam ativamente do jogo.

Um dado levantado em 2014 pelo site de noticia G1 afirma:

O game de batalhas on-line (Multiplayer Online Battle-Arena ou MOBA)
"League of Legends" alcangou 67 milhdes de usuarios em 2013, de
acordo com a Riot Games, que criou o titulo. O crescimento foi de 109%
em um ano - em 2012 eram 32 milhdes de usuarios.

Estes dados sdo relativos a 2013 e 2014, atualmente esse nimero se encontra
muito maior.

Outro entrevistado comentou que:

O meio online (destacando jogos e redes sociais) deu uma falsa
sensacdo de liberdade ao usuario, o que lhe permitiu achar que
pode falar tudo que pensa independentemente se esta agredindo
outra pessoa. Assim, se faz necessario uma forma de defesa da
pessoa (ou jogador) que sofreu a agressao, visando até diminuir a
frequéncia com que esses casos (insultos, ameacas etc.) ocorrem.

Com base neste argumento, observa que ja se tem nog¢do que os préprios infratores
possuem uma sensac¢do de falsa liberdade que contribui para seus delitos. Sendo assim,
tirando a possibilidade de se ocultarem, espera-se diminuir essa visdo. O proprio jogo ja
disponibiliza ferramentas que poderia futuramente ajudar neste caso de reincidéncia.

O entrevistado Y, que possui uma visdo semelhante ao relato apresentado anterior,
acrescenta:

Nao deixa de ser crime por ter sido cometido na internet. Muitas
pessoas se aproveitam dessa "seguranca” e desferem discursos de
6dio sabendo que ndo serdo punidas. Se reproduzem isso na
internet, com certeza reproduzem no meio onde vivem, gerando
mais opressdes e prejudicando a vida de diversas pessoas.

Por fim, tudo que grande parte dos jogadores visam é um meio seguro. “Ajudaria a
ter organizacdo e respeito entre as comunidades online obrigando assim a todos serem
educados e criar um ambiente saudavel entre os jogadores”, (relato do entrevistado Z).

Outra informacdo importante obtida é que dos 420 entrevistados, 378 que
responde a 90% do total, responderam a favor da pergunta. “Caso seja implantado um
meio o qual o jogador agredido pudesse entrar judicialmente contra os que o agridem por
carater (xenofobia, homofobia, desrespeito, calunia, racismo), vocé seria a favor?” Se sim,
por que?
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Um dos entrevistados teve o seguinte comentario: “Porque machismo e homofobia
sdo comuns nesses jogos, por mais que haja a op¢do de denunciar; acredito que com isso,
as injurias diminuirdao”

Ja outro: “Quem sabe assim as pessoas comece a respeitar mais. Elas xingam todos
por que estdo atras de um computador e sabe que ndo vao ser punidos.”

Com estas respostas ficam evidentes que os proprios jogadores ja ndo estdo
aguentando esta falta de respeito dentro do ambiente virtual, o qual deveria sim, haver
um certo tipo de competitividade, normal de qualquer jogo, mas desrespeito ndo. Sendo
assim, apresentam, mais um motivo para dependendo do grau de desrespeito haver a
necessidade de uma punicdo penal, para que evitem ter novos casos deste tipo.

Ao contrario do jogo League of Legends, cujo acesso é por meio apenas de
computadores, o jogo Destiny foi produzido pela empresa Bungie e desenvolvido para
plataformas Playstation e Xbox, que ndo possuem uma legislacdo especifica para o Brasil.
De acordo com o regulamento referente a Unido Europeia e a outros paises, tém-se que:

Para clientes na Unido Europeia e de outros paises: esta garantia é
providenciada sem prejuizo a seus direitos previstos por lei como
consumidor, os quais sempre prevalecerao. A Activision apenas
sera responsavel por qualquer perda ou dano que vocé sofrer que
for um resultado previsivel da quebra deste Contrato pela
Activision ou por negligéncia da mesma. Nada neste Contrato ira
limitar ou excluir nossa responsabilidade pela morte ou ferimento
pessoal resultante de negligéncia, deturpacdo fraudulenta ou
qualquer outra responsabilidade que ndo possa ser excluida ou
limitada pela lei inglesa. Esta secdo ira prevalecer sobre todas as
outras partes deste Contrato. Para informagdes sobre substituicao
de garantia ou outras perguntas ao servico de atendimento ao
consumidor, visite: http://www.activision.com/support.

LIMITACAO SOBRE DANOS: EM NENHUM EVENTO A BUNGIE OU
ACTIVISION SERA RESPONSAVEL POR DANOS ESPECIAIS,
INCIDENTAIS OU CONSEQUENTES RESULTANTES DA POSSE, USO,
OU MAU FUNCIONAMENTO DO PROGRAMA, INCLUINDO DANOS A
PROPRIEDADE, PERDA DE  CREDIBILIDADE, FALHA
COMPUTACIONAL OU MAU FUNCIONAMENTO E, CONFORME
PERMITIDO POR LEI, DANOS POR FERIMENTOS PESSOAIS,
MESMO QUE A BUNGIE OU A ACTIVISION TENHAM SIDO
AVISADAS SOBRE A POSSIBILIDADE DE TAIS DANOS. A
RESPONSABILIDADE DA BUNGIE E DA ACTIVISION NAO IRA
EXCEDER 0 PRECO ORIGINAL PAGO PELA LICENCA PARA SE USAR
ESTE PROGRAMA. ALGUNS ESTADOS/PAISES NAO PERMITEM
LIMITACOES SOBRE QUANTO TEMPO UMA GARANTIA IMPLICITA
DURA E/OU A EXCLUSAO OU LIMITACAO DE DANOS, ENTAO AS
LIMITACOES ACIMA PODEM NAO SE APLICAR A VOCE. ESTA
GARANTIA LHE DA DIREITOS LEGAIS ESPECIFICOS, E VOCE PODE
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POSSUIR OUTROS DIREITOS QUE VARIAM DE JURISDICAO PARA
JURISDICAO (BUNGIE3).

Vale ressaltar que a mesma ja afirma que “em nenhum evento a Bungie sera
responsavel por danos especiais [...] danos por ferimentos pessoais”. Logo, percebe-se por
meio dessa afirmag¢do que a empresa esta tirando qualquer fator de culpa que possa vir.
Porém, isso ndo indica que ela ndo possa ajudar na resolucdo de conflitos fornecendo os
dados necessarios para isso e colaborando com o poder judicidrio para resolver crimes
que venham a acontecer no ambiente virtual.

Deve-se destacar que existem muitos menores de idade utilizando os jogos,
principalmente levando em consideragdo que a idade minima exigida no ambito virtual é
13 anos. Assim, como é quase impossivel a fiscalizacdo dos pais no ambiente virtual, uma
crianca pode ser drasticamente afetada com os insultos. Por fatos assim, que ha a
necessidade de uma implanta¢do de uma linha mais punitiva dentro dos jogos.

Da mesma forma do League of Legends teria que ser utilizado as mesmas quatro
perguntas relativas ao delito, para que possam filtrar os jogadores mal-intencionados e
melhorar a competitividade dentro do jogo, juntamente com o ambiente virtual, pois além
de ser um jogo é um tempo que grande parte dos players tiram um tempo do servico,
estudos, dentre outro afazerem para se divertirem e relaxarem.

8. Respondendo as problematicas

Nessa se¢do serdo apresentadas as problematicas abordadas desde o inicio do
trabalho juntamente com possiveis hipdéteses sobre a solucdo delas com base nas
doutrinas e informagdes acolhidas no decorrer do trabalho.

a) como aplicar as leis penais, sendo que elas estao especificamente para crimes do
ambiente real?

Resposta: para aplicar as leis penais, pode-se utilizar da interpretacao progressiva
e extensiva, no qual o intérprete ird observar as leis penais existentes e as aplicara no
ambiente virtual. Neste caso, o artigo 140 §32 do cédigo penal sobre injuria racial podera
ser aplicado dentro do ambiente virtual.

b) com a existéncia das leis penais, mas que atualmente nao possuem forca, direito,
para que sua vontade diretiva cause uma resolucao dentro do ambiente virtual. Seria
entdo, neste caso, possivel por um crime a priori sem existéncia penal, por se tratar de um
ambiente virtual, aplicar as leis penais que analogicamente (interpretacdo progressiva)
existe no ambiente real?

Resposta: caso ndo haja punicdo ou pena referente a essa lei, ndo sera possivel a
aplicacdo da mesma. Assim, percebe-se uma falha, ja que, possivelmente, para que haja
uma mudanga, seria necessaria a elaboracdo de uma lei penal especifica que abrangesse
o ambiente virtual e que fosse mais eficaz do que a lei do marco civil da internet.

c) é possivel aplicar a lei dentro dos jogos?

3 BUNGIE. Disponivel em <https://www.bungie.net/pt-br/View/Bungie/SLA>. Acesso em: 08 nov. 2016
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Resposta: ndo é possivel aplicar a lei do modo que conhecemos, entretanto, pode-
se utilizar de outros métodos para isso, como as interpretagdes extensivas e progressivas.
Pois como discutido anteriormente ndo existe uma lei especifica para crimes que
ocorrerem dentro dos jogos, do mesmo caso que ndo existe lei penal que se refere a
machismo, homofobia, que neste caso terd que ser uma andlise extensiva em relacdo a
injuria racial contida no art. 140, §32.

d) se possivel, existiria um meio de poder agilizar este processo?

Resposta: para agilizar o processo seria necessario que os servidores, local onde
todos os dados dos jogos estdo armazenados, e o proprio sistema juridico, no que tange a
coleta de provas, houvesse uma comunica¢do rapida e eficaz. Assim, quando um crime
acontecer no jogo, e o tribunal composto por administradores dentro do jogo, ambiente
virtual, vier a entender que o problema é necessario uma solucao no ambito penal, enviar
um e-mail ou uma mensagem para o usudrio que sofreu do delito, se 0 mesmo tem
interesse de entrar com uma agao judicial ou simplesmente ignorar tal ocorrido. Com este
método, ndo seria necessario terceiro, ou até mesmo, de notificar o servidor para que esse
libere os dados dos envolvidos.

e) a lei penal dentro do ambiente virtual seria composta pela mesma
proporcionalidade do ambiente real?

Resposta: sim, pois a principio a mesma seria uma analogia progressiva e extensiva
de leis penais ja existentes que poderiam ser colocadas dentro do ambiente virtual, como
no caso de injuria referente ao art. 140 §32 do Cddigo Penal. Por se referir a injuriar
alguém, este alguém de uma forma analégica previamente comentada seria considerado
também os proprios usuarios e players do ambiente virtual.

f) qual efeito se busca ao implantar leis dentro dos jogos para afetar as pessoas que
as violam?

Resposta: o efeito que se busca é o de melhorar o ambiente virtual. Espera-se que,
assim como as leis permitem uma vida tranquila no dambito externo ao da internet, o
mesmo deveria ocorrer no ambiente virtual. Porém, pela falta de leis e de defini¢oes do
que é correto e errado, o meio virtual se torna um ambiente agressivo.

9, Conclusao

Depois de toda a base de principios necessarias para a aplicagdo do trabalho,
juntamente com o questionario sobre a aplicacdo da lei penal dentro dos jogos, houve uma
corrente de varias ideias e possibilidades acerca do tema. Podendo tender para o lado de
que nao seria possivel esta aplicacao do Direito Penal e outra parte tendendo a esta
aplicacgao.

Mas no fim o que prevaleceu foi a possibilidade de aplicar a lei dentro do ambiente
virtual, mas nao da forma expressa em lei, mas sim usando de analogia extensiva e
progressiva, a qual possibilitou este entendimento, através dos principios citados. Pois
para se utilizar das Leis vigentes ndo seriam possiveis aplicar elas sem compreender que
elas poderiam ser utilizadas no ambiente virtual.

Além do mais, foi observado que se deve sempre observar o principio da
razoabilidade na hora de julgar os delitos que sdo cometidos diariamente dentro dos jogos
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online, verificando se os mesmos em uma hipdtese seguem a aplicacao das quatro
perguntas chaves e se a utilizacdo do judicidrio serd necessaria para evitar certos
conflitos.

Portanto a necessidade de uma aplicagao de leis penais exclusiva para ambiente
virtual se vé necessaria pelos conflitos que estdo ocorrendo dentro do ambiente virtual,
pois sem regras ha s6 o caos e neste requisito ha a necessidade de proteger este meio,
para que se torne um ambiente possivel para qualquer usudrio aproveitar sem se sentir
lesado ou com receio de que qualquer coisa pode acontecer que nunca serao culpados
pelos seus proprios crimes.
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A punicdo dos atos preparatorios de terrorismo
como crime de perigo abstrato

Thiago Ribeiro Ibrahim?!

Resumo: As praticas de terrorismo tém gerado impactos no mundo todo, o que levou a
necessidade de utilizagdo de mecanismos legais capazes de combater tais praticas. Dessa
forma foi elaborada a Lei n°® 13. 260/2016, relacionada ao Antiterrorismo, em virtude dos
eventos realizados no Brasil. A Lei Antiterrorismo teve fortes criticas em virtude de suas
finalidades e conceitos abordados, o que leva a busca por outras vias capazes de gerar
maior protecdao. Em consequéncia disso é desenvolvido o tema acerca dos atos
preparatorios de terrorismo, referente aos crimes de perigo abstrato, os quais podem ser
utilizados em algumas circunstancias levando em consideracdo a sua delimitacao. Nesse
sentido, serao indagados quais seriam os momentos em que se utilizariam os tipos penais
relacionados aos crimes de perigo abstrato comprovando sua validade diante da
tipificacdo de crimes de terrorismo, que por sua vez ja foram considerados por muitos
como impossiveis para sua tipificacao.

Palavras-chave: crimes de perigo abstrato, atos preparatoérios, terrorismo.

Sumario: 1. Introdugio; 2. Sociedade de Risco; 3. Crimes de Dano e Crimes de Perigo; 3.1
Contexto Histdrico; 3.2 Crimes de Dano; 3.3. Crimes de Perigo; 3.3.1. Crimes De Perigo
Concreto e Abstrato; 3.3.2. Atos Preparatorios; 4. A Tipificacdo dos Crimes de Terrorismo;
5. A Punicao dos Atos Preparatérios de Terrorismo como Crime de Perigo Abstrato; 5.1
Contexto Historico; 5.2 Problematica e Critica; 6. Conclusiao; 7. Referéncias
Bibliograficas.

1. Introducao

O presente trabalho exposto teve como principal busca a andlise acerca da
possibilidade de utilizagdo de mecanismos juridico-penais relacionados aos crimes de
perigo abstrato, especificamente os embasados nos atos preparatérios, que seriam
capazes de produzir maior seguranca para a atual sociedade vitima dos ataques
terroristas praticados em todo o globo. Perante as transformag¢des impactantes, mas
quase sempre ndo muito sensiveis a todos, foi necessaria a formacao de novas analises
acerca dos momentos histéricos experimentados em sociedade, e em consequéncia
disso surge a teoria exposta por Ulrich Beck chamada de Sociedade de Risco. Tal teoria
tem como escopo a necessidade de observacdo em uma sociedade cada vez mais
preocupada com o futuro, o que gera um olhar mais atento a seguranca em decorréncia
do crescimento dos riscos criados pelo aprofundamento nos fendmenos sociais. Beck

1 Discente do 92 periodo do Curso de Direito do Centro Universitario do Tridngulo (UNITRI); E-mail:
thiagoribeiroibrahim@gmail.com.
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descreveu a formacdo de uma nova sistematica capaz de questionar os riscos e
insegurancas advindas do préprio modelo de modernizacao. Segundo ele, a sociedade
atual seria configurada por aspectos negativos de maior expressao diante de seus
aspectos positivos, e por consequéncia disso tais fatores negativos fugiriam do controle.

Diante do surgimento desse novo modelo de sociedade entra entdo em debate a
necessidade da atuacdo do Direito Penal como mecanismo de protegao aos bens
juridicos mais importantes, sua relevancia acerca dos novos perigos da modernidade e
a possibilidade de aplicacao de mecanismos legais para prevencao de tais perigos. Nesse
ponto é necessario mostrar as classificagdes doutrinarias do Direito Penal inerentes aos
crimes de dano e os crimes de perigo, suas principais diferencas situacdes propostas a
cada um deles. Com isso, buscam-se também o esclarecimento mais profundo em relacdo
as espécies de crimes de perigo, os concretos e abstratos e a validade e utilidade destes.
Dentre os crimes de perigo abstrato se tem também a relacdo aos atos preparatorios,
puniveis em alguns casos por fatores que ainda serao abordados no trabalho e a
necessidade da aplica¢do desses instrumentos formados pelo legislador.

Os atos preparatoérios, considerados como crimes de perigo abstrato, tém
requisitos a serem cumpridos para validade de sua utilizacdo, delimitando a
possibilidade de formacdo de tipos penais desta espécie, tematica também abordada
deste trabalho. Dessa forma, entra em debate a utilizacdo desses dispositivos legais
diante das praticas de terrorismo consumadas em todo o globo atualmente, o que gerou
a preocupacao de autoridades do Brasil por consequéncia da realizacdo do evento
olimpico. Foi entao formulada a Lei n® 13. 260/2016, denominada Lei Antiterrorismo,
que como muitas das vigentes no pais sofreu varias criticas em relacdo aos dispositivos
nela contidos.

Partiu-se entdo para o desenvolvimento de uma analise acerca dos artigos
criticados desta lei e os fundamentos dessa mesma critica. Primeiramente se aborda a
grande dificuldade na tipificacdo do crime de terrorismo e as possiveis consequéncias
de uma criminalizacdo baseada em uma vagueza semantica, capaz de afetar direitos e
garantias asseguradas juridicamente. A impossibilidade de descricdao normativa alegada
por varios doutrinadores, nao deixou de ser tema discutido em todo mundo, o que ndo
pareceu ser muito importante na formacdao da Lei Antiterrorismo, mas cabe aos
principais destinatarios da norma questionar tal feito.

Em decorréncia disso mostra-se propicio o uso de novas tendéncias juridico-
criminais capazes de serem mais adequadas em circunstancias como essa, e dentre tais
tendéncias entra entdo a analise da punicao dos atos preparatorios de terrorismo, tendo
maior caracterizagdo de um mecanismo preventivo. Tal pensamento se volta a
gravidade de ataques terroristas, os quais podem nao ter como ser sanados depois de
realizados, cabendo entao ao Estado buscar modos de precaver tais agdes.

A principal preocupacao na procura pelo dispositivo legal adequado para amenizar
situagdes atuais advindas de praticas terroristas ainda é a criagdo errénea de tipos penais
vagos e consequentemente amplos demais capazes de atingir direitos e garantias as quais
devem ser sempre protegidas pelo Estado de Direito. Nesse ponto, entra cena a puni¢ao
dos atos preparatorios, conferidos como crimes de perigo abstrato, e que tem agora uma
producao doutrinaria mais elaborada capaz de demonstrar a validade do uso desses
dispositivos legais mais especificos e de melhor coeréncia com delimitacao acerca de sua
tipificacdo, que pode entdo proporcionar a seguranca almejada diante das mazelas sociais
vigentes em todo mundo.
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2. Sociedade de risco

Primeiramente ¢é importante relatar a contribuicdo, e em seguida o
desenvolvimento histérico e social, da Revolug¢ao Industrial, que ocorre em meados no
séc. XIX, e colocou dentro do espago urbano global a instauracao daquilo que nomeamos
de modernizacdo, dando origem a chamada Sociedade Industrial. Com isso, essa
modernizagdo, que tivemos nessa época, estava essencialmente relacionada a
transformacao na forma de producao de mercadorias, os mecanismos nela utilizados e
sua relagdo com o novo comportamento humano adquirido diante de tal fendomeno.

Ainda nessa linha de pensamento, Ulrich Beck, famoso soci6logo alemao, da a esse
primeiro periodo de modernizacio o nome de Modernizacdo Simples, ou ainda
Modernizacao Tradicional. Segundo ele a Modernizagdo Tradicional caracterizava-se
como um momento histérico em que eram explorados, com um carater mais direto, os
recursos extraidos da natureza, mas no periodo dessa mesma exploracdo o ser humano
ainda conseguia manter uma espécie de controle em seu processo de produgdo industrial
vigente na época (2010, p. 13; 24-25).

Apés constante momento dessas praticas, comeca aquilo que Beck nomeia como
Modernizacao Reflexiva. Essa segunda etapa histdrica, descrita pelo sociélogo, teve uma
finalidade distinta da anterior, pois nela se aparenta uma racionalizagdo que gera um
aprofundamento em todos os parametros da primeira modernidade. Esse novo fen6meno,
entdo, conseguiu ultrapassar varias barreiras estatais, barreiras estas que eram ainda
enraizadas nas Sociedades Industriais, mas esta inovadora modernidade gerou também
uma ruptura nos modelos politico-econémicos, e sociais também, da até entdo vigorante
Modernizagao Simples. Devemos entdo dar distin¢cdo entre esses tipos de modernizagao,
pois é crucial reconhecermos a elevacdo acerca do que foi construido pelas forcas
produtivas, pois estas agora tém um carater impar, concebendo o surgimento de novos
padrdes coletivos, novos processos e novos riscos (2010, p.13; 24).

A Modernizacdo Reflexiva, como ja foi relatado anteriormente, aparece moldando
um novo capitulo em nossa sociedade, mas nessa outra etapa as praticas da sociedade
anterior nao sao mais vistas como apenas fontes para consolidagdo de um processo de
evolugdo, mas pelo contrario, no periodo histérico atual a sociedade é agora considerada
um emaranhado de riscos e perigos, o qual nos leva a ter uma inseguranca colossal, isso
porque agora temos praticas de carater incontrolavel, e tais acdes, que surgem do préprio
ser humano, geram acontecimentos de proporg¢des nunca antes imaginaveis.

Beck denuncia a existéncia de uma desconstrucdo no sistema industrial, mas esta
mesma desconstru¢do ndo aparece como um fator que daria fim a essa sociedade, mas
vem agora como uma possivel reinvencao dessa civilizacao. Os ditos desmoronamentos
ou crises descritos pelo autor, do sistema industrial, estariam agora conexos ao segundo
momento da modernizacao chamada de reflexiva. A modernidade era, até entdo, sempre
relacionada ao progresso, a inovacdo e a um futuro melhor, mas nesse periodo os
possiveis efeitos e ameacas da industrializacdo ndo eram vistas como uma questao de
alarde. Beck entdo configura este novo estadgio da modernidade, a reflexiva, como um
momento em que as ameagas, perigos e riscos tornam-se cada vez mais evidentes e
preocupantes. Os fendmenos de crises institucionais da sociedade industrial comecam a
serem praticados com a impossibilidade de controle, com grandes impactos e abalos
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globais, o que amolda uma ruptura nos padrdes interiores dessa antiga modernidade,
formando entdo a chamada Sociedade de Risco (1997, p. 11-68).

Temos agora uma procura pela controlabilidade para conseguirmos com isso
novas protecdes e comandos e por isso buscamos a chamada racionaliza¢do, ja citada
anteriormente, sendo ela algo essencial nessa nova Sociedade de Risco, pois com seus
denominados riscos enxergamos uma comunidade imprevisivel o que leva a tona um
império de incertezas cada vez maior. O autor nos ensina, entdo, que essa transformacao
na sociedade ocorre sem intervencdes ou interferéncias de natureza politica, pois a
mudanga para a fase de risco acontece de forma ndo desejada e tao pouco esperada pelo
homem. A atual Modernizacdo Reflexiva sempre tera fatores sutis e silenciosos, sendo
relacionada as praticas modestas, mas que quase sempre tem enormes efeitos de
cumulacao, e com isso a Sociedade de Risco ndo tem a natureza de algo opcional, mas sim
de um efeito continuo e indeterminado, posterior a antiga Sociedade Industrial (1997, p.
11-68).

Perante tal constatacdo, Beck passou a se aprofundar ao desenvolvimento da
chamada Sociedade de Risco. Segundo ele a sociedade industrial, que era configurada pela
produgdo e distribuicdo de mercadorias, foi convertida pela Sociedade de Risco. Nela a
distribuicao dos riscos nao se distingue apenas social, econdOmica ou geograficamente,
como tinhamos na Sociedade Industrial, pois nessa nova etapa o avanco cientifico e
tecnoldgico ndo consegue prevenir ou controlar a maioria dos riscos atuais. Beck descreve
os riscos de carater ecolégicos, quimicos, nucleares e genéticos, como os que agora sao
produzidos em massa, com maior interesse econdmico, chegando a serem protegidos com
protecdo juridica e de forma ampla, sendo também assegurados por mecanismos
legitimados da esfera cientifica, sem contar com sua influente minimizacao de perigos na
parte politica. De forma mais atual, incorporaram-se agora os riscos econdmicos, pelas
quedas nos mercados financeiros mundiais, tal conjunto de riscos criaria “uma nova
forma de capitalismo, uma nova forma de economia, uma nova forma de ordem global,
uma nova forma de sociedade e uma nova forma de vida pessoal” (1999, p. 2-7).

A concepc¢ao abordada na Sociedade de Risco tem também o amparo do processo
da globalizagdo. E crucial entendermos que agora os riscos dessa nova sociedade tém um
efeito democratico, pois esses efeitos atingem paises, na¢oes e classes sociais, mas nao
respeitam fronteiras de nenhum de nenhuma dessas esferas. Os efeitos da globalizacado e
sua relacdo a Sociedade de Risco estdo atrelados aos processos que tem tracado as
principais transformac¢oes do mundo, entre eles a pobreza em massa, o crescimento de
nacionalismo, os problemas de poluicao do solo, da 4gua, da atmosfera, a instabilidade do
mercado, os danos praticados pela informatica, entre varios outros (D’AVILA, 2005, p. 30).

Muitos intelectuais da area tentam mostrar os pontos principais dos fendmenos da
globalizacao, comparando assim perspectivas negativas, mas também positivas advindas
das novas praticas globais. Mas outros tedricos como Zygmunt Bauman, dissertam
dizendo que os efeitos da globalizacdo chegam a ter um carater apenas negativo, isto
porque nao se tem a possibilidade de gerar com ela uma restricao, de ser contida, ou até
suplementada e tdo pouco compensada. A globalizagdo em que agora nos submetemos
ndo chega, em sua visdo, a ter um aspecto positivo, nas praticas feitas pelo ser humano. O
homem agora tem apenas consequéncias negativas das a¢des por ele expostas, estando
sempre em perigo e sendo todos perigosos uns aos outros (2008, p. 126-128).

Marta Rodrigues de Assis Machado continua essa tematica apontando-nos os
efeitos essa nova modernizagdo, seu carater reflexivo nos levaria entao a um dissolvendo
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nos contornos da sociedade industrial classica e a partir da essencial radicalizacdo desse
movimento, o processo de modernizagdo se daria pela integracdo econémica globalizante
e também o desenvolvimento tecnoldgico e cientifico, mas este agora teria impacto sem
precedentes. Nao falamos aqui de uma comparacdo entre beneficios e maleficios das
praticas atuais, mas ja é afirmado o surgimento de novas classes de riscos. A autora diz
que essas novas classes sdo vistas agora como um poderoso artefato de indeterminacao
no futuro, porque sua maior caracteristica estd no fato de terem aflorado de varias
praticas secundarias e que jamais foram esperadas, sendo entdo ndo delimitadas pelos
processos de modernizagao (2005, p. 19-20).

O modelo de sociedade descrito por Ulrich Beck, segundo a autora, nos leva a
acreditar em uma constante transformacao, visto que agora, mediante tais enfermidades
nessa mesma sociedade, brota uma ideia de que se deve buscar uma repressao aos riscos
eminentes e uma das fontes dessa tentativa vem por meio da imputacao de
responsabilidades aos causadores das situagdes perigosas. Nessa nova dinamica aparece
entdo o Direito Penal, o qual tenta agora ganhar outra dimensdo nessa esfera social, se
distanciando, em parte, do modelo de acdo apenas repressivo dando foco também a
praticas emergenciais, utilizando agora de politicas criminais com medidas de preveng¢do
firmadas na nogdo de antecipac¢ao da tutela penal (MACHADO, 2005, p. 21).

Esse tipo de politica criminal, também é descrito por Blanca Mendoza Buergo. Ele
nos esclarece que tais politicas representam uma nova tendéncia vinda da dogmatica
alema dos ultimos anos, esta se fundamenta no modelo tedrico que nos habilita a pensar
na sociedade de risco e a rapidez em que foi incorporada no ordenamento juridico atual,
de forma predominante no direito penal, civil, mercantil e entre muitos outros,
simplesmente pelas praticas de hoje e as necessidades de protecao vindas delas mesmas
(2001, p. 23).

Todos os eventos e efeitos, relatados como frequentes na nova sociedade, nos leva
agora a procurar as a¢des de maior prevencdo, bases que também ja sustentadas nas
afirmac¢des anteriores. Agora teremos o enfoque na validade da utilizacdo dos
mecanismos do Direito Penal, com maior interesse, no entanto, em suas fontes de
natureza material. Sdo interpretados como fontes materiais os elementos que auxiliam
para a formag¢do do contetido ou da matéria da norma juridica. Com isso a doutrina
tradicional classificava as fontes do direito em materiais e formais, essas ditas como
materiais exprimem meios de formacdo de um conteddo ou de uma matéria a serem
utilizadas pelas normas juridicas (BETIOLI, 1995, p. 96-97).

Essas fontes materiais vistas como um conjunto de valores e circunstancias sociais,
que, portanto tem um interesse mais filoséfico do que juridico quando se fala das
influéncias dos grupos e comunidades sociais na produg¢ao de normas, sdo contribuintes
para uma analise necessaria a ser feita em relacdo a uma dinamica feita entre o Direito
Penal e a Sociedade de Risco, essa sociedade entdo seria perfeitamente enquadrada como
uma dessas fontes. Essa mesma dindmica deve também ser vista com um olhar atento aos
ditos Crimes de Perigo Abstrato. E por isso que a Sociedade de Risco, utilizada como fonte
material do direito, teria entdo a validade de um novo contetido ou matéria juridica,
podendo esta ser relacionada as atuais praticas criminais que surgem pelas interacoes
vigentes nessa sociedade e criariam assim outras tendéncias do Direito Penal, ou seja, se
encaixariam perfeitamente com as possiveis descricdes de crimes de perigo abstrato.

O Direito Penal entdo busca um aperfeicoamento na maioria de seus fundamentos
para que com isso possa acompanhar as mudancas sempre constantes da sociedade. Esse
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fend6meno entdo integra cada vez mais a influéncia da sociologia no ambito juridico. E
assim o proprio Direito Penal tem agora um objetivo focado na andlise pratica os
desdobramentos sociais, mais especificamente na chamada Sociedade de Risco, pois agora
as duas tematicas tém varios interesses em comum (CAMARGO, 2002, p. 27).

Temos agora uma necessidade de nos voltarmos a essa nova realidade que também
se consubstancia aos tipos penais ndo sdo assim criados pelo legislativo, mas tem agora
uma definicio material e bem mais social. Isso cria entdo uma obrigatoriedade de
compreendermos o Direito Penal agora com uma forte influéncia dos aparatos vindos do
modelo social atual (MIR PUIG, 2005).

A crescente aparicao de riscos no recente modelo de sociedade cria a necessidade
de maior cautela e prudéncia do homem. A norma penal é entdo apresentada como
possivel mecanismo para solucdo ou amenizacdo desses novos riscos, mas a utilizacdo do
aparato juridico-penal pode também limitar praticas inovadoras e assim temos agora
algumas duvidas relacionadas ao grau e a medida de penas. Essa limitagdo também é
crucial para validade de uso preciso e justo das normas de prevencdo, questionam-se
assim quais sdo os verdadeiros comportamentos arriscados e quais teriam realmente um
impacto a ponto de utilizagdo do Direito Penal, devemos ver também onde estariam os
pontos de eficazes de aplicacdo dos tipos penais dessa mesma prevencao (BOTTINI, 2010,
p. 87-88).

Um dos maiores dispositivos relacionados a essa nova etapa na modernidade é o
chamado Direito Penal de Risco. Tal mecanismo normativo surge agora com meio capaz
de conter, ou ao menos diminuir, os tipos penais de perigo abstrato. Bottini nos apresenta
a nova fase social vigente, na qual sao empregados mecanismos formados pelo legislador
buscando um enfrentamento acerca desses novos riscos, agora de carater inédito, pois
estes nunca foram antes discutidos. Para ele o Direito Penal pds-moderno visa
essencialmente o a tematica em relagao ao futuro de maior prevencao de riscos (2010, p.
96).

Por fatores como esses é que agora se fundamenta a tipificacdao do perigo abstrato,
nas normas de Direito Penal, ndo procurando apenas esquivarmo-nos acerca da produgao
de um resultado lesivo, mas buscamos também a antecipacdo da prevengao, construindo
agora os pilares de uma seguranca mais real. Essa espécie, o perigo abstrato, produziria
também uma forma de exigirmos do Estado o direito a seguranga (MENDOZA BUERGO,
2001, p.79).

Essa tendéncia é, com certeza, algo crucial na modernidade, a relacdo entre o
Direito Penal com a nova concepc¢do de sociedade gera uma necessidade de protecdo
nunca antes prevista. O direito agora se foca nos crimes de perigo abstrato com um
objetivo grande prevencao por fatores aqui ja esclarecidos, e assim entraremos agora no
conteudo acerca dos crimes de perigo abstrato, seus conceitos, suas aplicacdes e
principais finalidades.

3. Crimes de dano e crimes de perigo

3. 1. Contexto historico

Nesse novo topico procura-se fazer uma analise tedrica a fim de descrever as
classificacdes inerentes aos crimes de dano e de perigo, com maior especificacdo aos de
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perigo, e também a divisdo feita entre estes. A classificacdao acerca das infragdes penais é
feita de varias formas no ambito doutrinario, mas para nossa pesquisa devemos nos voltar
a dinamica entre os crimes de dano e de perigo, suas principais diferencas e as utilidades
de cada uma destas espécies, dando enfoque maior aos de perigo abstrato, pois terdao
maior relevancia no decorrer deste trabalho.

Primeiramente, com uma analise histérica, deve-se ressaltar que os crimes de
perigo abstrato sao de uma nova tendéncia juridico-penal, tais delitos representam uma
pratica usada na legislacdo para criminalizar algumas condutas, mas que por sua vez nao
ddo importancia a formacdo de um resultado de carater exterior. Essa nova técnica de
tipificacdo é dada maior pertinéncia ao comportamento do agente, a pratica descrita no
tipo penal, mas sem dar grande relevancia aos possiveis efeitos exteriores do ato, algo que
se vé com mais frequéncia nos crimes de dano ou ainda nos de perigo concreto. Assim,
nessa nova forma de regulacdo penal ndo sdo incluidos aos elementos do tipo uma lesao
ou perigo concreto, mas apenas uma conduta reprovavel de carater perigoso.

Historicamente os crimes de perigo s6 comeg¢aram a ser considerados, mesmo que
de forma timida, por influéncia da Primeira Revolugdo Industrial, em meados do século
XVIII, por meio de puni¢des acerca dos riscos que surgiram na época. Mas esses mesmos
riscos quase sempre se concretizavam em danos reais, o que gerou também a necessidade
de uma interveng¢ao normativa capaz de promover maior seguranga (COSTA, 1992, p. 343-
344).

Posteriormente, com os avanc¢os técnico-cientificos e a aparicao cada vez mais
frequente da globalizacdo em todo o mundo, houve entao a producdo de riscos com
proporg¢des de maior extensao que ocorreram na segunda metade do século XX. Com isso
tal tendéncia se proliferou em primeiro lugar por meio dos crimes de perigo concreto,
evento ocorrido logo apds a Segunda Guerra Mundial, mas que depois se manifestou com
maior evidéncia com a formacao tedrica dos crimes de perigo abstrato (KISS, 2011, p. 34-
35; MENDOZA BUERGO, 2001, p. 1-2).

Nesse momento da histéria pode-se perceber o inicio da expansao de um novo
Direito Penal o qual se desdobra na formacao tedrica dos crimes de perigo abstrato, e que
com tal fator consegue promover a construcdo legislativa que utiliza essa nova espécie
doutrinaria para enfrentar os atuais contextos de risco na sociedade. E por esse mesmo
contexto, o qual anteriormente foi ressalvado, promoveu-se a necessidade da andlise feita
através da Sociedade de Riscos, tornando-a verdadeira fonte material do Direito Penal de
nossa era. A influéncia dessa nova sociedade no ordenamento juridico foi que resultou na
elaboracao legislativa dos crimes de perigo abstrato (BOTTINI, 2010, p. 119).

Parte-se entdo para uma classificacao das infragdes penais, com analise do critério
feito acerca das distingdes dos crimes de dano e dos crimes de perigo.

3.2.Crimes de dano

A maioria das condutas reprovadas as quais geram a atua¢do dos mecanismos
normativos de direito, em especial os de Direito Penal, quase sempre aparecem pela
promoc¢do de um dano. O dano se torna entdo um conceito normativo que tem como
definicdo a valoracao de um acontecimento imputavel pela conduta praticada por um
individuo em relacdo a existéncia de uma determinada norma. Deve-se entdo considerar

Pégina3 2



Anais da Semana Cientifica do Curso de Direito da Unitri, Uberlandia, n. 5, maio 2017. ISSN 2595-3249.

que nesse tipo de fendmeno o bem juridico protegido sempre sera prejudicado, afetando-
o de forma penalmente relevante. Por tal fator, lesdo e dano sdo termos vistos de forma
sindbnima, denominando entdo varios delitos por meio de um desses termos, configurando
assim um evento que prejudica o bem juridico de forma pratica (SILVEIRA, 2006, p. 107;
MARQUES, 1997, p. 85).

Segundo Cezar Roberto Bitencourt, doutrinador de grande renome na esfera penal:

7

Crime de dano é aquele para cuja consumacdo é necessaria a
superveniéncia de um resultado material que consiste na lesdo
efetiva do bem juridico. A auséncia desta pode caracterizar a
tentativa ou um indiferente penal, como ocorre com os crimes
materiais (homicidio, furto, lesdo corporal). (2012, p. 724).

Assim, os crimes classificados como de dano ou lesdo sdao aqueles nos quais o
proéprio legislador criou a exigéncia de que a conduta do agente venha a causar um efetivo
prejuizo, uma modificagdo de carater desfavoravel ao bem juridico. Portanto o resultado
estd configurado na lesdo ao interesse protegido, sendo ele crucial para denominacao
desse tipo de delito.

Nao podemos confundir o crime de dano com o crime material, pois os ditos como
materiais sdo aqueles em que a lei descreve uma a¢do e um resultado, e exige a ocorréncia
deste mesmo resultado para que o delito se consume. Ja o crime de dano é aquele que
pressupoOe a efetiva lesdo ao bem juridico tutelado. Entdo deve ser feita a distin¢ao entre
estes dois conceitos, pois os crimes materiais dao referéncia a existéncia de um resultado
naturalistico em relagdo ao objeto sobre o qual se recai a conduta criminosa do agente, ja
os crimes de dano, e até os de perigo, referem-se ao bem juridico tutelado (SILVA, 2003,
p. 56).

Uma grande parte da doutrina do Direito Penal segue a ideia de que as principais
diferencas entre os crimes de dano de os de perigo estdo no tipo penal. O tipo penal tem
como fungdo precipua a descricdo objetiva de um comportamento, de uma conduta
proibida e quase sempre se exterioriza por uma forma de ataque, e com producao de um
resultado dessa conduta o qual pressupde um prejuizo ao bem juridico, seja com a
caracterizagdo de uma lesdo ou de uma ameaca. Por conseguinte, o principal componente
capaz de fazer a disting¢do entre tais espécies de delito, a de dano ou de perigo, estaria no
grau de afetacao ou a intensidade de ataque ao bem juridico (CEREZO MIR, 2001; MIR
PUIG, 2004).

A consumacao dos crimes de dano aparece quando se torna real a destruicdo ou
menoscabo valorativo de um bem juridico, e para isso tal evento deve estar descrito no
tipo penal. Bitencourt nos ensina que a doutrina define o crime de dano como o qual
necessita de superveniéncia de uma lesao com carater efetivo para sua consumacao.
Portanto, deve-se notar que nos delitos de dano configura-se sempre uma afetacao
palpavel ao bem juridico, estaria sempre descrita no tipo penal uma lesdao (BITENCOURT,
2010, p. 254).

3.3. Crimes de perigo
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E de crucial importancia para elaboragio dessa pesquisa a defini¢io dos crimes de
perigo, suas espécies e seus limites de utilizacdo, para que posteriormente seja também
elaborado o paralelo acerca dos atos preparatorios de terrorismo. Assim, os atos
preparatorios estdo configurados como espécie de crime de perigo abstrato, sendo entao
de grande relevancia a analise tedrica de todo esse aparato conceitual.

Quando se fala de crime de perigo, em primeiro lugar, deve-se considerar que tal
delito é aquele que tem sua consumacao efetuada por simples producao de perigo perante
o bem juridico protegido, sem a elaboracdo de uma lesdo efetiva. Com tudo, deve-se notar
que nos crimes de perigo havera sempre uma antecipagao de tutela penal, ou ainda uma
criminalizacdo no ambito prévio, e por isso consegue proteger o bem juridico em
momento antecedente ao dano (SANCHEZ GARCIA DE PAZ, 1999, p. 12).

A definicdo desse tipo de crime é muito bem feita por Cezar Roberto Bitencourt,
descrevendo-o como:

Crime de perigo é aquele que se consuma com a superveniéncia de
um resultado material que consiste na simples criacdo do perigo
real para o bem juridico protegido, sem produzir um dano efetivo.
Nesses crimes, o elemento subjetivo é o dolo de perigo, cuja vontade
limita-se a criagdo da situagdo de perigo, ndo querendo o dano, nem
mesmo eventualmente (2012, p. 724).

Essa antecipacdo de tutela realizada no Direito Penal atual, por meio da
configuracdo de crimes de perigo, tem tido um olhar mais atencioso em virtude da
necessidade de contengdo de riscos sociais advindos da Sociedade de Risco. Todo esse
novo processo social criou entdo o chamado “Direito Penal da sociedade de risco”, o que
deu forca a formacio de bens juridicos universais (SANCHEZ GARCIA DE PAZ, 1999, p.
36).

3.3.1. Crimes de perigo concreto e abstrato

De uma forma mais geral, os delitos de perigo sao, primeiramente, divididos em
duas partes, os crimes de perigo concreto e os crimes de perigo abstrato. Os crimes de
perigo concreto estdo relacionados a situagdes em que o risco € parte integrante do tipo
penal e por isso deve sempre ser verificado de caso a caso. Ja os crimes de perigo abstrato
entendem-se como situagdes nas quais se cria um momento perigoso por presuncao
hipotética.

Bitencourt também faz divisdo dos crimes de perigo, dividindo-o entre delito de
perigo concreto e abstrato:

0 perigo, nesses crimes, pode ser concreto ou abstrato. Concreto é
aquele que precisa ser comprovado, isto é, deve ser demonstrada a
situacdo efetiva de risco ocorrida no caso concreto ao bem
juridicamente protegido. O perigo é reconhecivel por uma
valoracdo da probabilidade de superveniéncia de um dano para o
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bem juridico que é colocado em uma situagdo de risco, no caso
concreto. O perigo abstrato pode ser entendido como aquele que é
presumido juris et de jure. Nesses termos, o perigo ndo precisaria
ser provado, pois seria suficiente a simples pratica da agdo que se
pressupoOe perigosa (2012, p.724-725).

Dessa forma, os crimes de perigo concreto sdo aqueles nos quais se tem a
necessidade de verificacdo de perigo efetivo, para que assim consiga-se amoldar
perfeitamente o evento ocorrido no tipo penal, e consequentemente para que isso seja
possivel, por regra, deve-se analisar caso por caso. O perigo, entdo, nesse tipo, é indicado
no modelo legal, sendo integrado como tipo penal (BETTIOL, 1986, p. 351).

Roxin nos adverte que nos crimes de perigo ditos como concretos é necessario que
tenha sido produzido um perigo de carater real em relagdo ao bem juridico resguardado
por meio do tipo penal, ou seja, é crucial a elaboracdo de um perigo efetivo de resultado,
ou ainda um risco de lesdao adequado e que esteja censurado. Para ele, o perigo deve ser
comprovado por meio de juizo ex ante, por suposi¢do ou estimativa, e por tal necessidade
caso o perigo de resultado nao seja verificado o ocorrido ndo poderia ser imputado,
mesmo que criasse uma situacdo de perigo (1997, p. 404).

Podemos tirar como exemplo o artigo 250 do atual Cédigo Penal, o qual descreve
conduta relacionada ao incéndio:

Art. 250 - Causar incéndio, expondo a perigo a vida, a integridade
fisica ou o patrimonio de outrem:

Pena - reclusio, de trés a seis anos, e multa.

Aumento de pena
§ 12 - As penas aumentam-se de um tergo:

[ - se o crime é cometido com intuito de obter vantagem pecuniaria
em proveito proprio ou alheio;

Il - se o incéndio é:
a) em casa habitada ou destinada a habitacao;

b) em edificio publico ou destinado a uso publico ou a obra de
assisténcia social ou de cultura;

c) em embarcacdo, aeronave, comboio ou veiculo de transporte
coletivo;

d) em estacdo ferroviaria ou aerédromo;

e) em estaleiro, fabrica ou oficina;

f) em deposito de explosivo, combustivel ou inflamavel;
g) em poco petrolifico ou galeria de mineracao;

h) em lavoura, pastagem, mata ou floresta.
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Incéndio culposo

§ 22 - Se culposo o incéndio, é pena de detencdo, de seis meses a
dois anos.

Nota-se entdo que em tal tipo penal, mais precisamente em seu caput, esta
expresso o elemento de perigo, sendo inquestionavel a indicacdo de risco feita pelo
legislador, mas ndo necessariamente estara sempre prescrito na norma o termo “perigo”,
podendo este advir de outra conceituagdo ou ainda sem tal locugdo (SILVA, 2003, p. 68).

Finalizando essa tematica, pode-se dizer que os crimes de perigo concreto
configuram-se pela exigéncia de constata¢do do perigo feita por analise de caso a caso,
tendo também em regra a descri¢do do perigo no proéprio tipo penal. Em alguns casos,
ainda que o risco ndo esteja descrito no tipo de forma expressa, ou esteja impreciso, esse
ndo podera ser definido como crime de perigo abstrato. Portanto, mesmo configurada a
auséncia de taxatividade, para que nao sejam feridos requisitos constitucionais e para que
seja mantida a legitimidade de tal instituto juridico-penal, a infragdo deverd ser
considerada como de perigo concreto (SILVA, 2003, p. 71).

Parte-se entdo para a segunda espécie de crimes de perigo, os ditos como abstratos.
Tais crimes, também chamados de crimes de perigo presumido, sdo espécies nas quais o
perigo estd inerente a conduta do agente e o risco seria entdo apenas presumido. A
doutrina majoritaria descreve tal concep¢do como juris et de jure, o que significa “de
direito e por direito”, estabelecido por lei e considerado por esta como verdade. Assim
como ja foi argumentado, os crimes de perigo concreto pressupdem a indicagao do perigo
no caso concreto a posteriore, enquanto os crimes de perigo abstrato ja o tém definido a
priore (COSTA, 1992, p. 620-621).

Como dito anteriormente nos crimes de perigo abstrato, tais perigos sao proprios
da conduta do agente, sendo entdo inerente a ela, e por consequéncia disso para sua
producdo legal o risco deve ser calculado de forma empirica, por um meio real. Segundo
Miguel Reale Junior a producao do modelo tipico dos crimes de perigo abstrato feita pelo
legislador, utilizando ele da experiéncia e realidade, valida a punicdo em relagdo as
condutas do agente, tornando insito um perigo ao bem juridico de tutela (REALE JUNIOR,
1997, p. 66).

Por essa breve consideracao feita acerca dos crimes de perigo abstrato, nota-se a
essencial consideracdo do elemento presun¢do em suas caracteristicas, o legislador
comina uma pena a conduta pelo simples fato de considera-la perigosa, independente da
existéncia de perigo real no caso concreto. Diferentemente dos casos de perigo concreto,
nos quais a andlise do perigo é feita ex post, ou seja, cabe a verificacdo se a conduta gerou
ou nao um perigo de lesao no caso concreto.

A definicdo de perigo abstrato é feita de forma diferente a de perigo concreto,
porque o risco ndo esta constatado de forma material no tipo com associa¢ao a uma lesao
ou perigo a determinado bem juridico. Mas, verifica-se que € aceita a auséncia de perigo
no proéprio tipo penal, pois no perigo abstrato ndo é mencionado o perigo como elemento
(MENDEZ RODRIGUEZ, 1993, p. 41).

Deve ater-se, também nesse caso, a construcao legislativa. Nesse ponto, verifica-
se a auséncia de um resultado material de dano ao bem juridico protegido. O crime entao
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é visto como fruto de uma hipoétese, esse somente tera vivéncia na mente do legislador,
sendo assim de pouca aplica¢do o juizo do magistrado (SILVEIRA, 2006, p. 118).

Por fim, em resumo, pode-se dizer que os delitos de perigo abstrato sdo os que
ndo exigem a lesao a um bem juridico ou a colocagao deste bem em risco real e concreto.
E um tipo penal que descreve apenas um comportamento, uma conduta, e ndo aponta
um resultado especifico como componente expresso do injusto. Assim podemos
exemplificar essa espécie de delito como o de dirigir embriagado:

Art. 165. Dirigir sob a influéncia de alcool ou de qualquer outra
substancia psicoativa que determine dependéncia:

Infragdo - gravissima;

Penalidade - multa (dez vezes) e suspensdo do direito de dirigir por
12 (doze) meses.

Medida administrativa - recolhimento do documento de habilitacao
e retencdo do veiculo, observado o disposto no § 4° do art. 270 da
Lei n°© 9.503, de 23 de setembro de 1997 - do Cddigo de Transito
Brasileiro.

Paragrafo unico. Aplica-se em dobro a multa prevista no caput em
caso de reincidéncia no periodo de até 12 (doze) meses. (Redagao
dada pela Lei n? 12.760, de 2012)

Com isso, pode-se dizer que ndo ha exigéncia da lesdo, ou ainda da morte de
alguém, descrita no tipo e também nao é necessaria a demonstracdo de que algum
individuo foi exposto a risco concreto pelo condutor do veiculo o qual pilota de maneira
embriagada. O delito apenas descreve uma conduta e determina, simplesmente por
considera-la perigosa, a aplicacao da pena, sendo entdo independente o resultado.

Portanto, a presuncao juris et de jure de um perigo leva o magistrado a nao levar
em consideracdo o fato ocorrido, o que o faz aplicar a norma in genere. Ocorreria entdo
uma espécie de transacdo em relacdo a decisao do perigo, passando do Juiz ao Legislador
(SILVEIRA, 2006, p. 119).

Varias sdo as discussoes e criticas feitas em relacdo ao valimento ou nao da
utilizacao dessa espécie de tipo penal, o qual é cada vez mais comum no ambito juridico
contemporaneo. Nado sera feita uma andlise tdo criteriosa acerca dessa tematica, mas sera
feita agora uma nova disposi¢cdo referente aos atos preparatoérios, outra forma de
antecipacdo da tutela penal atrelada aos crimes de perigo abstrato, sendo também
independente de uma real situacao de perigo ou ainda uma potencial lesdo ao bem
juridico-penal.

3.3.2. Atos preparatdrios

Dentro dos intitulados crimes de perigo abstrato, também é dividida tal espécie
de delito. Na tematica exposta neste trabalho sdo relacionados os atos preparatérios de
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terrorismo, e nesse ponto devem ser também esmiucados os delitos preparatorios,
considerados estes como forma de crime de perigo abstrato.

De uma maneira mais geral, os chamados atos de preparacdo relacionam-se
apenas a uma etapa inicial, de carater externo, do iter criminis (caminho do crime) de
um delito, o qual ndo gera nenhuma lesdo ou perigo concreto ao bem juridico, é
considerado irrelevante na esfera penal.

Segundo Fernando Capez, a preparacdo é a pratica de alguns atos dados como
imprescindiveis para efetivacdo do delito. Em tal etapa ainda nao se tem o inicio da
agressdao ao bem juridico tutelado. O criminoso, nessa fase, ainda ndo deu inicio a
realizacao do verbo penal, definido como nucleo do tipo, e por isso a pratica ainda nao
pode ser penalizada (2012, p. 579).

Em palavras de Bitencourt, o caminho do crime se divide em alguns passos, entre
eles os atos preparatoérios, sendo estes vistos como:

0 passo seguinte é a preparagdo da acao delituosa que constitui os
chamados atos preparatdrios, os quais sdo externos ao agente, que
passa da cogitacdo a a¢do objetiva; arma-se dos instrumentos
necessarios a pratica da infragdo penal, procura o local mais
adequado ou a hora mais favoravel para a realizacao do crime etc.
De regra, os atos preparatorios também ndo sdo puniveis, apesar
da opinido dos positivistas, que reclamam a puni¢cao como medida
de prevencao criminal (teoria subjetiva), uma vez que o nosso
Codigo Penal exige o inicio da execugdo. No entanto, algumas vezes,
o legislador transforma esses atos, que seriam meramente
“preparatoérios”, em tipos penais especiais, fugindo a regra geral (...)
(2012, p. 1430).

Como disserta o texto do ilustre doutrinador brasileiro, mesmo que dados como
impuniveis, em alguns casos os atos preparatérios sdo tipificados pelo legislador,
estando eles na esfera especial do Cédigo Penal Brasileiro, fugindo entdo a regra geral.
Pode-se dar como exemplo, o tipo penal de “petrechos para falsificagio de moeda” (art.
291), ou o crime de “atribuir-se falsamente autoridade para celebracdo de casamento”
(art. 238), o qual seria apenas a preparacao da simulacao de casamento (art. 239), entre
outros (BITENCOURT, 2012, p. 1430).

Assim, ha algumas situa¢des, de carater mais especifico, em que a legislacao
penal, com o intuito de garantir uma protecdo mais eficaz, escolhe antecipar sua tutela
a um instante prévio ao do dano ou de um risco real, e para isso tipifica de maneira
autonoma o exercicio de atos preparatorios.

Com todos os exemplos de tipos penais supracitados, nota-se entdo, em tais
dispositivos, o carater de autonomia dentre eles afastando a ideia de uma punigao feita
em decorréncia da participacdo em um delito alheio. A penalizacdo de tais praticas, a
respeito da autonomia de tais tipos penais, leva o agente do ato prévio a ndo ser
associado a possiveis crimes posteriores, sio dados como independentes a ocorréncias
futuras de outros delitos. Assim, pode-se dizer que a normatizacdo que incriminaria atos
preparatérios faz jus apenas a necessidade exclusiva de circunstancias faticas
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relacionadas ao instante da ag¢do preparatéria, ndo sendo relevante para sua
configuracdo o desenrolar efetivo de um crime posterior (HIRSCH; WOHLERS, 2007, p.
293).

Primeiramente, para que seja possivel a protecao antecipada de determinado
bem juridico referente a condutas delituosas futuras em virtude da proibicao penal de
uma ac¢do preparatdria, é necessaria uma avaliacdo acerca dos interesses que entrariam
em risco com a realizacdo de tal ato. Em virtude disso devem-se averiguar quais seriam
os interesses impactados pela conduta do agente, se haveria a criagdo de beneficios que
poderiam ser compartilhados por outros integrantes da sociedade em agdes
anteriormente praticadas e, enfim, debater os interesses alcancados e vantagens
possiveis e a vulnerabilidade que a formacdo de tais praticas representaria ao bem
juridico em questao (HIRSCH; WOHLERS, 2007, p. 294).

Com a formacao de algumas dessas diretrizes, pode-se afastar, de plano,
expectativa na criminalizacdo de carater autobnomo mediante condutas que, em geral,
sdo seguidas de outros atos legitimos que produzem resultados vantajosos para a
sociedade, mesmo que eles venham a gerar um aumento na possibilidade de lesdo ao
bem juridico. Tal ocorréncia se vale pela esséncia de uma sociedade que agora elabora
riscos de proporg¢des nunca antes imaginaveis e que se tornaram entao, tais riscos, parte
da dinamica de suas relacdes sociais e também da produg¢do de quase toda a riqueza
global, e por consequéncia disso a cominag¢do de penas aos agentes de condutas que sdo
totalmente necessarias para realizacdo de ag¢des licitas essenciais ao ser dessa geracao
se torna inviavel para vida em sociedade (RAPOSO, 2011, p. 183).

Nao seria cabivel, por exemplo, a criminalizagcdo auténoma da compra de veiculos
ou ainda de celulares simplesmente por serem utilizados para agdes posteriores para
elaboracdo de praticas delituosas. Os teéricos von Hirsch e Wohlers, nos ensina que a
penalizacao desses atos seria uma forma de descrever uma “sociedade da desconfianga”,
repressora de liberdades de acao de uma maneira equivocada e incoerente com a Norma
Fundamental (HIRSCH; WOHLERS, 2007, p. 295).

Realmente, a tipificacao de atos de preparacao que tém carater perigoso apenas
serd adequada nos momentos em que ndo houver nenhum interesse legitimo a ser
atingido com sua realizacdo, ou seja, apenas sera aceita nos casos em que as praticas
precedentes constituirem acdes delituosas no futuro.

Nesse ponto, podem atribuir-se pelo menos quatro circunstancias nas quais sao
aceitas san¢des em decorréncia de potenciais perigos gerados por condutas prévias. A
primeira delas se relaciona a criminalizacdo de comportamentos dirigidos direta e
imediatamente a indicar ou a incitar terceiros a pratica delituosa. A segunda situacao se
relaciona a condutas de carater prévio as quais se destinam restritamente ao
agrupamento de pessoas em torno da pratica de inumeros delitos futuros, ndo se
valendo de possiveis vantagens posteriores a serem alcancadas pela sociedade. A
penultima situacdo decorre acerca de penalizagdes de condutas que disseminam
praticas que tenham como ultimo fim o repasse a terceiros de conhecimentos exclusivos
sobre a formacdo de determinadas fontes de risco que somente poderao ser viaveis para
pratica de crimes graves. Por fim, proibem-se penalmente atos de fabricacdo e de
colocacao em circulacdo de determinados bens perigosos (HIRSCH; WOHLERS, 2007, p.
296-298).

Destaca-se perante tais aparatos normativos o surgimento de setores
doutrinarios os quais criticardo a tipificacdo de atos preparatorios expostos nessa
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tematica, quase sempre sob alegacdes de que com tais aberturas seriam violados
principios como o da ofensividade, do contraditério e ampla defesa, e outros que seriam
inerentes ao direito penal. Mas ainda em face de opinides dessa tendéncia, parece
prudente a tipificacdo de atos preparatoérios, mais especificamente no contetido acerca
dos crimes de terrorismo, se mostrando entao adequada tal proposta, devendo sempre
ser levadas em consideracdo suas devidas proporgdes.

Outras ideias se remetem a necessidade de rever os conceitos tradicionais e
restritos ainda vigentes nessa era, devendo ampliar as discussdes acerca do Direito
Penal e a possibilidade de aceitagdo de novas tendéncias tedricas. Pode-se entdo citar a
tese firmada por Glinther Jakobs, o Direito Penal do Inimigo, sendo importante na
esséncia de tal teoria acolher na conduta do individuo uma personalidade
potencialmente ofensiva aos interesses da sociedade, mas que venha de tal forma em
que a disputa por seguranga ndo ultrapasse o necessario (JAKOBS, 2000, p. 30-31).

De uma forma mais geral, as ideias do pensador alemao fazem distin¢ao entre as
acdes juridico-penais tomadas em virtude de infracdes praticadas por quem é chamado
de “cidadao”, pois tais a¢des teriam ainda perante o Estado a afirmacdo de validade da
norma, podendo entdo ser oportuna e eficaz a pena que reprima o agente. De outro lado
Jakobs relata que haveria momentos em que tal repressao nao teria eficacia, sendo este
o momento das praticas do “inimigo”, o qual a pena pretende apenas prevenir, combater
0 perigo, e assim dar maior seguranca a sociedade, simplesmente porque algumas acoes
ou individuos da esfera criminosa ndo poderiam mais se valer da afirmagao da validade
da norma (2012, p. 47).

Com teorias como esta e varias outras geradas nesse periodo da histdria, pode-se
perceber o mesmo foco na necessidade daquilo que chamamos de prevencao, a atencdo
ao perigo, pois alguns ramos do crime nao possibilitam mais sua ressocializacao. Talvez
tal prevencao seja o mais benéfico em situacdes que clamam mais seguranga, situagoes
estas nas quais ndo se discute a possibilidade de uma mediacao pacifica ou ainda um
acordo entre conflitantes. O terror que assombra grande parte do mundo precisa ser
realmente combatido, mas o que deve ser levado em consideracao seria ainda como esse
problema poderia ser, pelo menos, amenizado.

A utilizagdo e a maior vantagem em relacdo aos atos preparatorios, atrelados aos
crimes de perigo abstrato e a antecipacdo da tutela, se torna entdo o foco principal
acerca da possibilidade de garantia da seguranca na sociedade, devendo-se entdo
analisar a criacdo e a validade da Lei Antiterrorista no Brasil, questionando entdo os
beneficios e maleficios voltados a tal norma. Seria, ou ndo, eficaz a criminalizagdo do
terrorismo? Seria realmente possivel tal tipificagdo? Ou seria mesmo mais vantajosa ao
cidaddo de direitos a preveng¢do dos riscos em virtude das avalanches terroristas no
mundo atual?

4. A tipificacao dos crimes de terrorismo

A conduta do terrorismo foi tipificada pela Lei n® 13.260/2016, com data de 16
de Mar¢o, com definicdo dos atos que servem para sua caracterizacdo. A criminalizagdo
de tal delito foi desenvolvida por meio do Projeto de Lei da Camara de n? 2016, de 2015,
de iniciativa da Presidente da Republica, tramitado em regime de urgéncia, tendo também
como base o regulamento assentado no inciso XLIII do art. 5° da Carta Maior,

Pégina4o



Anais da Semana Cientifica do Curso de Direito da Unitri, Uberlandia, n. 5, maio 2017. ISSN 2595-3249.

disciplinando o terrorismo, referindo-se aos mecanismos investigatérios e também
processuais e reformulando a definicdo de organizacao terrorista, e por fim sua
instauracdo gera a modificacdo das Leis n° 7.960/89 e n® 12.850/2013.

Foram varios os acontecimentos que levaram o Estado a se posicionar com um
olhar mais apurado nessa tematica, sendo tanto pelos eventos realizados no pais ou pelos
ataques terroristas ocorridos em todo o mundo. O Brasil foi sede, no ano de 2012, da
chamada Rio+20, conferéncia das Na¢des Unidas sobre desenvolvimento sustentavel. Ja
em 2013 foi realizada a Copa das Confederagdes, um dos grandes eventos esportivos
sediados no pais, e também foi sede, no mesmo ano, da Jornada Mundial da Juventude,
movimento religioso cristdo no qual se teve a presenca do Papa Francisco.
Posteriormente, no ano de 2014, o pais foi sede do maior evento esportivo global, a Copa
do Mundo de Futebol. E, por fim, em 2016 o Rio de Janeiro sediou ainda as Olimpiadas. A
realizacdo de todos esses eventos levou a questionar a possibilidade do pais se tornar alvo
de ataques terroristas, o que gerou a formacao dessa nova Lei Antiterrorista.

Serdo analisados agora os pontos mais relevantes em relacdo a norma elaborada e
aprovada, dando foco aos artigos relacionados aos tipos penais descritos, sua cominac¢ao
penal, entre varios outros elementos também significantes, e talvez, criticaveis por
aspectos a serem posteriormente apresentados neste trabalho.

A tipificacdo do delito de terrorismo esta descrita, essencialmente, no artigo 2°,
da lei mencionada, o qual diz:

Art. 22 O terrorismo consiste na pratica por um ou mais individuos
dos atos previstos neste artigo, por razdes de xenofobia,
discriminac¢do ou preconceito de raca, cor, etnia e religido, quando
cometidos com a finalidade de provocar terror social ou
generalizado, expondo a perigo pessoa, patrimodnio, a paz publica
ou a incolumidade publica.

§ 12 S3o atos de terrorismo:

[ - usar ou ameagar usar, transportar, guardar, portar ou trazer
consigo explosivos, gases toxicos, venenos, contetidos biolégicos,
quimicos, nucleares ou outros meios capazes de causar danos ou
promover destruicdo em massa;

Il - (VETADO);
111 - (VETADO);

[V - sabotar o funcionamento ou apoderar-se, com violéncia, grave
ameaca a pessoa ou servindo-se de mecanismos cibernéticos, do
controle total ou parcial, ainda que de modo temporario, de meio
de comunicag¢do ou de transporte, de portos, aeroportos, estacoes
ferroviarias ou rodoviarias, hospitais, casas de saude, escolas,
estadios esportivos, instalagdes publicas ou locais onde funcionem
servicos publicos essenciais, instalacoes de geracdo ou transmissao
de energia, instalagdes militares, instalacdes de exploracao, refino
e processamento de petréleo e gas e instituicdes bancarias e sua
rede de atendimento;

V - atentar contra a vida ou a integridade fisica de pessoa:
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§ 22 O disposto neste artigo ndo se aplica a conduta individual ou
coletiva de pessoas em manifestacdes politicas, movimentos
sociais, sindicais, religiosos, de classe ou de categoria profissional,
direcionados por propoésitos sociais ou reivindicatérios, visando a
contestar, criticar, protestar ou apoiar, com o objetivo de defender
direitos, garantias e liberdades constitucionais, sem prejuizo da
tipificacdo penal contida em lei.

Pena - reclusio, de doze a trinta anos, além das sancdes
correspondentes a ameaca ou a violéncia.

Observa-se no texto do tipo penal que nao se foge do nucleo central disposto no
crime de terrorismo, é evidente dele o retrato da mensagem de terror. E referida no
caput do artigo a necessidade de ocorréncia da promogao do terror social ou ainda sua
generalizacdo, reconhecendo tal conduta como algo voltado a disseminac¢do do recado
dado na pratica terrorista (CALLEGARI et al,, p. 91, 2016).

Na redagdo de tal caput, pode-se constatar a nao exigibilidade da concretizagao
do sentimento de terror, ndo se tem entdo a necessidade de ser difundido em um niimero
impreciso de pessoas tal panico, satisfazendo-se assim apenas que seja essa a finalidade
do ato praticado. Nada obstante, depende-se que o ato efetuado seja, no minimo, capaz
de atingir tal objetivo, pois caso ndo faga pode se configurar como crime impossivel
(CALLEGARI et al,, p. 91, 2016).

O artigo 2° da Lei Antiterrorismo tem também como mecanismos conceituais
mais especificos seus paragrafos 1° e 2°. O primeiro deles consagra um elemento
estrutural, que descreve a forma de caracterizacdo e atuacao em tal delito, e o segundo
relata um elemento teleoldgico, demonstrando fins buscados por meio de tal ato
(CALLEGARI et al,, p. 91, 2016).

Nos incisos de nimerolaVdo § 1° do artigo 2° da norma em analise sdo descritas
condutas através das quais o ato terrorista sera efetuado, tendo nesses atos citados no
inciso um carater de generalizacdo, o que vem a configurar uma abrangéncia
comunicacional nas praticas terroristas. Jd no paragrafo 2° desse mesmo artigo faz
alusao favoravel por meio da inaplicabilidade desse tipo penal do ato terrorista em
relacdo as praticas de manifestagdes plurais, ndo podendo entdo tais momentos ser
considerados atos de disseminacao de terror. Com isso, é protegido o livre exercicio de
manifestacdes, buscando ainda evitar-se o enquadramento erroneo do tipo penal em
tais circunstancias, ressalvando, porém, a possibilidade de imputacao em detrimento de
outros fatos delituosos eventualmente efetuados na acdo (CALLEGARI et al., p. 92; 96,
2016).

E também de notéria importancia a analise acerca do bem juridico tutelado por
meio da Lei Antiterrorista. Perante isso, sabe-se que o tipo penal estruturado nesse pais
considera tal delito como atentatério a varios bens juridicos. Em primeiro lugar o
terrorismo pode ser definido como uma forma de violacao dos mesmos bens juridicos
tutelados pelos personagens delituosos comuns da qual se utiliza para atos de
terrorismo, tendo, por exemplo, no homicidio a configuragdo da vida como bem juridico
tutelado (CALLEGARI et al., p. 97, 2016).

Mas, mesmo com a tutela de bens como estes, de cardter um pouco mais
especifico, sdo também atribuidos ao terrorismo bens juridicos tutelados de forma mais
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abrangente, tendo como exemplo a paz publica ou ainda a propria democracia, tomando,
por consequéncia disso, decisdes na esfera politica de forma legitima (LLOBET ANGLI,
2010, p. 59).

Tém-se muitos outros artigos da Lei em vigéncia, entre eles pode-se citar o artigo
3°, 0 qual estipula penalizacao do delito de favorecimento pessoal do terrorismo, por
meio de promocdo, constitui¢do, integracdo ou ainda prestacdo de auxilio capaz de
instaurar organizacao caracterizada como terrorista.

Ja o artigo 5° também tem grande importancia no desenvolvimento da tematica
aqui exposta, se relacionando a um mecanismo preventivo, com reflexos das principais
ideias do jA mencionado Direito Penal do Inimigo. Tal dispositivo penal relata acerca da
realizacao dos atos preparatorios vinculados a possiveis praticas de terrorismo. O artigo
aqui analisado traz em seu caput a possibilidade de antecipacdo da tutela penal,
consentindo a penalizagdo dos atos preparatérios, o que define a configuracao
preventiva do fato punivel (BACIGALUPO, 1999, p. 462-463).

O artigo 6°, do dispositivo legal em questao, por sua vez discorre sobre a conduta
de financiamento da pratica de terrorismo. Tal instrumento legal tipificado concretiza
uma tentativa de combater efetivamente os atos terroristas, os quais dependem sempre
de um auxilio financeiro para suas praticas, e por consequéncia disso o legislador tenta
restringir o recebimento de recursos as associagdes terroristas. Diante disso é
necessario frisar que nao é dependente da pratica em si da acao terrorista, ndo tendo
importancia para caracterizagdo do delito de financiamento do terrorismo (CALLEGARI
etal, p. 101, 2016).

A parte do dispositivo legal em analise que também merece atencdao esta no
artigo 7°, o qual se refere as causas de aumento na puni¢cdo por delitos descritos
anteriormente em casos de formacdo da lesdao corporal grave ou morte. Todavia, é
necessario esclarecer que nos casos definidos no artigo 2° dessa mesma lei, ndo sera
viavel a utilizacdo dos dois mecanismos legais perante o crime de terrorismo, pois ja
estaria sendo descrito como modalidade do crime, mais especificamente em seu inciso
V, que discorre acerca do atentado relacionado a vida ou integridade fisica de pessoas
(CALLEGARI et al., p. 101, 2016).

Sao analisados também os artigos 16 e 17 da Lei n° 13.260/2016. Estes por sua
vez se associam a mecanismos processuais, investigatorios e ainda de julgamento na
ocorréncia de crimes relacionados a Lei de Organiza¢bdes Criminosas, e também tendo
validade a aplicacao da Lei dos Crimes Hediondos (CALLEGARI et al., p. 102, 2016).

Por fim, nota-se a alteracdo feita por esse dispositivo em relacdo a Lei associada
a prisdo temporaria, a qual concede tal espécie de prisdao nos delitos associados a pratica
de terrorismo e o artigo 19 modifica a mengao da Lei de Organiza¢des Criminosas em
sua interacdo com o terrorismo (CALLEGARI et al,, p. 102, 2016).

ApoOs essa andlise feita, atenta-se agora a ampla dificuldade na tipificacdao do
crime de terrorismo, relatada no ambito global, e a possivel critica acerca da Lei
Antiterrorismo e a busca da amenizacao dessa problematica por meio da punicao dos
atos preparatorios de terrorismo associados aos crimes de perigo abstrato.

5. A punic¢ao dos atos preparatorios de terrorismo como crime de perigo abstrato
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Chega-se entdo ao ponto crucial do trabalho proposto, a punicdo dos atos
preparatoérios de terrorismo pela 6tica dos crimes de perigo abstrato, utilizando-se do
carater preventivo como foco principal capaz de amenizar a pratica de atos delituosos
dessa espécie.

Nao seria estranho dizer que por ocorréncia cada vez maior de eventos desse tipo
e a magnitude de seu impacto na sociedade global, a precaucdo tem se tornado a solu¢do
mais eficaz e também a mais correta. A sociedade de hoje, ja analisada acerca de seus
riscos de dimensdes sempre mais expressivas, ndo tem mais forcas para regular o
controle das praticas do homem em decorréncia de suas finalidades, por decorréncia de
tais acdes se tornou mais prudente sua prevencdo, chegando também essa nova
problematica aos olhos do Direito Penal.

Todavia, a avaliacdo dos crimes de terrorismo tem como busca a sua
conceituacao, suas finalidades e sua dinamica na sociedade contemporanea. Nao é facil
conceituar tal delito considerando seus aspectos histdricos e a possivel generaliza¢do
de algumas a¢des nas quais sua punicdo pode se tornar errénea em varios casos. Em
consequéncia disso parte-se agora para uma analise histérica em ralacdo a tal
conceituacao.

5.1. Contexto historico

Inicia-se agora o relato histérico acerca da busca pela conceituacao do crime de
terrorismo, e consequentemente sua nao tipificacdo exata em grande parte do mundo.
Tratando-se da complexidade de tal tema é necessario ressaltar que mesmo nao se tendo
precisdo em relagdo a descricdo da conduta do agente em crimes de terrorismo, todos
os Estados demonstram grande firmeza no combate ao que consideram atos de
terrorismo.

Com isso, foram varios os acontecimentos histéricos que levaram o homem a dar
maior relevancia a tal tema. Apo6s os eventos ocorridos em decorréncia da Primeira
Grande Guerra uma comissdo composta por juristas foi formada em busca da analise de
violagdes a Direitos Internacionais relacionados as praticas de guerra. Tal estudo ndo
chegou a conceituar o terrorismo. Posteriormente, em 1937, o Convénio de Genebra foi
realizado na procura de precaucdo e combate ao terrorismo, o qual também ndo
conceituou o terrorismo. J4 na década de 70, varios dos Estados definidos como
democraticos deram inicio ao uso de métodos juridico-repressivos, realizando-se assim
um processo de normatizacao excepcional (RAMON CHORNET, 1993, p. 116; 99).

Foi notavel também a busca pela definicdo do terrorismo feita pelas Nagoes
Unidas por meio da Resolugdo n° 2625, datada em 24 de outubro no ano de 1970, a qual
deu como encargo de todo Estado a absten¢do de organizar, provocar ou ajudar atos de
terrorismo em desfavor de outro Estado. Encontra-se algo equivalente a tal dispositivo
na Resolugdo de nimero 2734, de 16 de dezembro, também do ano de 1970. No ano
posterior, em 1971, foi realizado pela OEA (Organizacdo dos Estados Americanos)
evento que tinha como finalidade principal a Prevencdo e Repressdo aos Atos de
Terrorismo. De novo ndo se encontrou a definicdo de terrorismo, mas foi feita uma
numeracao opcional acerca dos atos dados como terroristas (CALLEGARI et al., p. 29,
2016).
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Posteriormente, no ano de 1977, foi efetuada a aprovacao do Convénio Europeu
para Repressdo do Terrorismo feito pelo Conselho Europeu. Tal dispositivo ilustra
mecanismos pelos quais se realiza a assisténcia juridica e também a extradicdo. As
assembleias parlamentares também praticam varias resolugdes por meio de
aconselhamento do Comité de Ministros. Outro fator que levou a Europa a ter um olhar
mais cauteloso acerca de eventos atentatorios foi a pratica terrorista ocorrida nos EUA
em 2001 no dia 11 de setembro. Em consequéncia desse ocorrido, em 21 de setembro
desse mesmo ano, foi realizado em Bruxelas foi reunido Conselho Europeu que teve
como finalidade a elucidagdo de novas vias a serem utilizadas em combate ao
terrorismo. Tais caminhos propostos possuem cinco pontos principais, sendo eles o
reforco policial e judicial perante as detengdes a serem feitas, substituindo o mecanismo
de extradicdo; o desenvolvimento de dispositivos judiciais de carater internacional para
emprego dos convénios existentes; o remate ao financiamento do terrorismo; melhorias
a seguranca aérea; e por fim a direcao acerca de atos globais da Unidao Européia no
combate ao terrorismo (CALLEGARI et al., p. 31, 2016).

Os eventos ja mencionados, relacionados aos atentados de 11 de setembro do ano
de 2001, levaram os EUA a buscar resposta ao ocorrido por meio de mecanismos bélicos,
0 que os levou também a utilizacdo das Forcas Armadas contra paises, associacdes e
ainda individuos os quais tiveram praticado planejamento, efetuado ou apoiado ataques
e acOes de espécie terrorista. Em periodo mais atual os EUA aprovaram uma norma
denominada “Lei de Tortura”, o qual levou a formacdo de tribunais militares de excecao
(CALLEGARI et al,, p. 32, 2016).

J& na Franga, em meados de 1986, também promoveu mecanismo normativo
acerca do terrorismo, chegando a conceituar tal pratica delituosa como espécie de
crimes comuns. Na Alemanha as associagdes terroristas sao relacionadas a organizacoes
do exterior, mas mesmo assim nao sdo definidas tais praticas com finalidade politica,
ndo sendo entdo vista como elemento tipico tal finalidade. Pode-se citar também a Lei
Antiterrorista da Italia, promovida em 2005, a qual criminalizou condutas referentes a
capacitacdo de individuos terroristas, tendo atualmente no Cédigo Penal de tal pais um
tinico capitulo relacionado a esse assunto (CANCIO MELIA, 2010, p. 418 e ss.).

Conclui-se entao que, perante breve narrativa historica, a definicao do que é
terrorismo, para que por consequéncia dela seja possivel tipificar a conduta terrorista,
tem sido uma tarefa ardua em todo mundo. A complexidade de tal fen6meno e também
a inumeras formas de execucdo dos atos de terrorismo no mundo todo sao fatores
expressivos acerca da dificuldade de definir universalmente o crime de terrorismo,
considerado por muitos como algo impossivel. Mostram-se entdo nesse trabalho as
criticas a tipificagao realizada no Brasil e a possivel utilizacdo mais coerente dos atos
preparatdrios de terrorismo, relacionada a nova corrente de crimes de perigo abstrato,
buscando a ndo generalizacdo de praticas erroneamente associadas ao terrorismo.

5.2. Problematica e critica

Mostram-se agora as principais divergéncias acerca do dispositivo normativo em
vigéncia no Brasil, suas afrontas doutrinarias, os possiveis impactos a direitos e
garantias de carater fundamental definidos pela Constituicdo Federal, e por fim as vias
alternativas que podem ser utilizadas para amenizacdo de tal problematica. Como ja foi
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alegado anteriormente, por ser tema de grande complexidade e as inimeras formas de
aparicao desse fendmeno, os mecanismos legais relacionados ao terrorismo devem ser
sempre elaborados com grande cautela.

Sabe-se que toda tematica criminal, assim como o terrorismo, deve ter um olhar
profundo na realidade social, vez que tal delito também nao possui um modelo definitivo
e imutavel. Deve-se considerar também a essa dificuldade de conceituacdo o carater
sempre transmutavel da sociedade humana, possibilitando entdo o surgimento de novos
métodos de terrorismo. Ignacio Nunes Fernandes ensina que ao se tratar do terrorismo
nao se pode afirmar que as praticas do século XX sdo semelhantes as do século XXI por
varios fatores, por exemplo, o seu impacto global referentes aos ataques de hoje,
enquanto as praticas do século passado tinham um carater mais modesto na sua
repercussao (NUNES FERNANDES, 2012, p. 03 e 04).

Assim, a problematica mais evidente na tentativa de conceituacdo de uma
conduta terrorista estd vinculada a sua vagueza semantica e a consequéncia de uma
moldagem ampla e aberta de tipos penais, o que levara a criagcdo de novos alardes.

A ampliacdo semantica da palavra terrorismo produz um aumento nos tipos
penais de precauc¢do a perigos, que, em palavras de Douglas Husak, tem levado ao
crescimento do Direito Penal. Segundo ele, essa prevencao desenvolveu a formacao de
varios tipos penais provenientes de atos preparatérios, justificada pela ameaca
terrorista (2013, p. 86).

Mas em decorréncia da vagueza semantica e alguns dispositivos legais criticaveis
na Lei n°® 13. 260/2016 é necessaria uma analise mais precisa acerca dos artigos em
questdo para que se possa mostrar a validade na punicao dos atos preparatdrios dos
crimes de terrorismo. Tal problematica semantica na tipificagdo do terrorismo aparece
no artigo 2° da lei, o qual faz utilizacdo do termo “terror social”, ndo tendo neste uma
clareza necessaria ao principio da legalidade, na utilizacao de referido termo (BARBOSA,
2016).

Foi constatado também que algumas condutas vistas no artigo 2°, nos incisos do
§ 1°, ja foram tipificadas antes de criacdo dessa lei. Verifica-se entdo o embate aparente
de normas penais, o qual tem como solugdo o principio da consuncgdo, pois as condutas
definidas no tipo penal do terrorismo sdo mecanismos essenciais para consumagao do
delito, demonstrado que o crime-fim, o terrorismo, absorveria o crime-meio, evitando
uma dupla penalizacdo do delinquente e manteria a validade do principio ne bis in idem.
Mas no mesmo paragrafo do dispositivo legal é feita mencao tanto a punicdo por ameacga
ou violéncia e também a de decorréncia do ato terrorista, tendo entdo a concorréncia de
normas, com necessidade de aplicacdo do tipo penal de terrorismo associado
simultaneamente ao de ameaca ou violéncia (CALLEGARI et al., p. 92, 2016).

Outro mecanismo criticado na formacdo na Lei Antiterrorismo foi o do artigo 3°,
o qual estipula sanc¢do no delito de favorecimento pessoal no terrorismo. Esse artigo tem
relacdo expressiva acerca de tendéncia fortemente questionada pelos doutrinadores
penais de todo o globo, pois faz jus ao que foi convencionalmente denominado como
“Direito penal do autor”, conceito no qual ndo importa tanto a conduta exteriorizada pelo
autor no crime, mas simplesmente sua personalidade, seu modo de ser e sua conduta de
vida, chegando a desenvolver concepg¢des de criminosos natos, de um carater inimigo e
entdo um tipo normativo de autor. Claus Roxin afirma que tal modelo de tipificacdo (artigo
3°, Lei 13. 260/2016) advinda do Direito Penal do Autor seria consequéncia de alerta
acerca de futuros crimes a serem cometidos (1997, p. 177).
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Temos também no artigo 5° a fundamentacdo do tipo penal sob os chamados atos
preparatorios, fazendo uso de uma puni¢ao antecipada descrita pela conduta do agente.
Tal dispositivo legal cria a possibilidade de adiantamento da intervenc¢do penal,
pensamento compativel com os que ja foram alegados em toda essa pesquisa.

Ateoria anteriormente analisada do Direito Penal do Inimigo, que, de forma geral,
se baseia na preven¢do dos atos criminosos de uma realidade cada vez mais insegura e
tendo interesse na punicdo de delitos que se desviam do ordenamento juridico e nao
oferecem garantias de o individuo delinquente venha a se portar novamente de acordo
com a legalidade (JAKOBS, 2007, p. 44), ndo deveria ser utilizada de forma tdo assidua,
mas nao hd como se omitir que a criminalizacdo de praticas de terrorismo,
especificamente na antecipacdo da formagdo do delito, mostra-se, a principio, coerente
com a gravidade e a complexidade de referido crime.

O crime de terrorismo ndo pode ser considerado como crime comum, vez que
possui varias caracteristicas especiais, entre ela a de motivacao politica de carater
ilegitimo, entrando em confronto com o sistema legitimo de liberdades do Estado de
Direito. Mas dentro de todas essas dificuldades alegadas na tipificacdo do terrorismo ha
de se conseguir uma descri¢do penal adequada.

Com o uso de mecanismos mais especificos acerca dos atos preparatoérios, sendo
eles relacionados a criminalizacdo de comportamentos dirigidos direta e imediatamente
aindicar ou a incitar terceiros para pratica delituosa, as condutas de carater prévio pelas
quais se destinam restritamente ao agrupamento de pessoas em torno da pratica de
inameros delitos futuros, as penalizagdes de condutas que disseminam praticas que
tenho como ultimo fim o repasse a terceiros de conhecimentos exclusivos sobre a
formacdo de determinadas fontes de risco que somente poderao ser viaveis para pratica
de crimes graves, ou ainda a proibicdo penal de atos de fabricacdo e de colocagdo em
circulacao de determinados bens perigosos, praticas anteriormente ja analisadas, seria
prudente o foco na prevencdo aos atos preparatorios de terrorismo. Existiriam entdo
limites para crimes de perigo abstrato, os atos preparatorios nesse caso, que levariam a
sua validade.

Toda essa preocupacdo referente a validade ou ndo da utilizacdo de tais
mecanismos legais também esta relacionada as propor¢des dos impactos gerados diante
das praticas terroristas. Os ataques terroristas agora aparecem com grande frequéncia
e nio cabe ao Direito Penal se abster desse assunto, e sabendo da fluidez cada vez maior
de tais acdes criminosas, talvez fosse mais prudente manter a nao tipificacdo desses
crimes e sim preveni-los.

O desenvolvimento dos novos tipos penais de perigo abstrato, especificamente
0os atos preparatorios, deve ser compreendido como mecanismos capazes de
proporcionar uma tutela mais apropriada aos bens juridicos. Tais dispositivos, os quais
nao necessitam de um resultado de dano ou de risco concreto ao bem juridico, essa
espécie tipica desloca dificuldades relacionadas aos quesitos de formagao do tipo penal
ou ainda os referentes a probatdria, o que poderia concretizar uma protecao mais
eficiente (COSTA JR., 1996, p. 75).

Assim, em decorréncia das inconsisténcias e incerteza da sociedade de riscos
aparece o chamado principio da precaucao. Os fatores de risco inerentes a modernizagao
galopante e desenfreada, entre eles o descontrole das institui¢des, criou em todo planeta
a necessidade de uma precaucdo, a qual tem sido difundida com uso dos meios de
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comunicacdo. Pamela Oliveira dos Reis da a tal principio pressupostos didaticos capazes
de dar maior nocao a esse instituto:

O principio da precaucdo tem sua aplicagio com base em dois
pressupostos: a possibilidade de que condutas humanas causem
danos coletivos vinculados a situa¢des catastréficas que podem
afetar o conjunto de seres vivos; e a falta de evidéncia cientifica
(incerteza) a respeito da existéncia do dano temido. Lida-se com
um risco nao mensuravel, potencial, ndo avaliavel. Sua aplicacao
demanda um exercicio ativo da duvida, vez que sua légica visa
ampliar a incerteza, sendo que esta ndo exonera de
responsabilidade; pelo contrario, ela reforga a criacdo de um dever
de prudéncia (2011 - Ambito Juridico, XIV, n. 89).

José Rubens Morato Leite também leciona dizendo:

O conteudo cautelar do principio da prevencdo é dirigido pela
ciéncia e pela detencdo de informacgdes certas e precisas sobre a
periculosidade e o risco corrido da atividade ou comportamento,
que, assim, revela situacdo de maior verossimilhanca do potencial
lesivo que aquela controlada pelo principio da precaugao (2003, p.
226).

Portanto, perante todos os fatores expostos, entre eles o principio da precaugdo
e prevencdo, existe necessidades de carater dogmatico que conferem a validade da
tipificacdo dos crimes de perigo abstrato, e com maior especificacdo de tais tipos entra
a utilizacdo da punicdo dos atos preparatérios de terrorismo, em decorréncia dos
impactos de proporg¢des catastréficas desses ataques.

6. Conclusao

O periodo vivido numa sociedade cada dia mais insegura e temerosa gera a
procura por medidas de apoio estatais capazes de reduzir o medo dos cidadaos. Tal
preocupacao foi mais expressiva perante a realizacao de eventos mundiais no pais,
tendo agora relacdo aos atentados terroristas praticados em todo o mundo. O Brasil ndo
ficaria excluso de tais acontecimentos e nem dessas apreensdes, o que gerou a
necessidade da intervencao penal em tal assunto.

Mesmo sendo valida a busca pela prote¢dao do Estado, nem sempre se tem uma
acao correta advinda dele, o legislador quase sempre se preocupa em elaborar
dispositivos legais que esbocam uma falsa seguranga, sem se preocupar com a afetacao
dessa criacdo perante direitos e garantias. Também é inerente nessa discussdo a
dificuldade de tipificacdo dos crimes de terrorismo, o que gerou fortes criticas perante
a Lein®13.260/2016.
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As transformacgdes sempre significativas das ac¢des terroristas criam barreiras
para descri¢do da conduta do agente, o que nao pareceu muito importante na formacgao
da lei. A vagueza semantica dos termos utilizados em artigos da lei mostra o retrocesso
impregnado nas ac¢oes dos legisladores, necessitando-se entao de alternativas coerentes
de maior protecdo, simplesmente pelos impactos gerados nos atos terroristas. Faz-se
assim uma analise destinada a utilizacdo de mecanismos preventivos capazes de
demonstrar sua efetividade e validade.

Nesse ponto, aparece a classificacdo doutrinaria acerca de crimes de dano e de
perigo, tendo como foco os de perigo. Dentre essas espécies tém-se os crimes de perigo
abstrato, o qual é desenvolvido pelo legislador descrevendo apenas as condutas
consideradas perigosas, sem a necessidade de resultado, ou ainda, de um perigo
concreto. Dentro de tais crimes aparece a espécie de atos preparatérios, mecanismos
auténomos que punem os agentes antes da pratica criminosa arquitetada. Tais condutas
prévias sao penalizadas em decorréncia de comportamentos dirigidos a indicagdo ou
incitacdo de terceiros para pratica delituosa, as inerentes ao agrupamento de pessoas
em torno da pratica de inameros delitos futuros, a disseminac¢ao de praticas que tenham
como finalidade o repasse a terceiros de saber exclusivo sobre a formacao de
determinadas fontes de risco, ou ainda a proibi¢ao em atos de fabricacao e de colocagao
em circulacdo de determinados bens perigosos. Tais fundamentos mostram a limitagdo
dada aos mecanismos legais referentes aos crimes de perigo abstrato.

Os atos preparatorios de terrorismos seriam entdo mais vantajosos do que a
tentativa de formulacao de tipos penais que descrevem a conduta terrorista, que tenta
a tipificacdo de tais atos. A punicdo dos atos preparatdérios poderia também ser
associada ao principio da precaucdo e da prevencdo, capazes de limitar riscos tanto
desconhecidos e incertos (precauc¢ao), quanto a uma aplicagao contra riscos conhecidos
(prevencdo), mas que tenham um fim no minimo compativel, a busca por seguranca.

Portanto, seria viavel a utilizacdo desses dispositivos juridicos penais, capazes de
afastar a ocorréncia de ataques catastroficos e irreversiveis como os terroristas,
mantendo a ndo tipificacao de tal crime pela dificuldade de defini-lo, mas levando em
conta a necessidade de delimitacao na formacao de tais tipos.
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Analise da possibilidade de uma pessoa juridica
constituir uma EIRELI

Kerollyne Gabriella Brasdao®

Resumo: A presente pesquisa apresenta uma analise acerca da constituicdo de uma
EIRELI por uma pessoa juridica. O problema refere-se possibilidade ou impossibilidade
da pessoa juridica constituir uma EIRELI, pois ha divergéncias doutrinarias a respeito.
Assim objetivo é definir qual a “pessoa” que poderia ser titular de uma EIRELI, visto que
o texto legal deixou a expressdo ampla. Tal pesquisa se justifica, para definir quem é
competente para constituir essa nova modalidade de exercicio da empresa. Na presente
pesquisa, para esclarecer sé é possivel ou ndo a constituicio de uma EIRELI por uma
pessoa juridica realizou-se pesquisa bibliografica utilizando a metodologia dedutiva na
qual passa por um processo de raciocinio a partir de premissas estabelecidas para se
chegar a uma conclusdo logica através da doutrina, jurisprudéncia e da legislacdo. Ao
desenvolver o trabalho verificamos que parte da doutrina entende que a pessoa juridica
ndo poderia ser titular de uma EIRELI, pois o DNRC 6rgao que possui funcdes delegadas
pelo executivo, criou uma restrigdo no ato normativo n2117 onde vedou a possiblidade da
pessoa juridica constituir uma EIRELI, bem como, o enunciado 648 da V jornada de direito
civil, para os defensores dessa tese tem se o argumento de que a intencao do legislador
era que apenas as pessoas fisicas fossem titulares da EIRELI, pois no projeto inicial tinha
a expressao “natural” logo ap6s a pessoa e ao tramitar foi suprimido. Para os defensores
da tese oposta, em que a pessoa juridica é plenamente capaz de constituir uma EIRELI ja
que se fosse realmente a intencao do legislador que existisses essa limitagdo ndo haveria
suprimido a expressdo “natural” do artigo de lei para que ficasse claro que somente as
pessoas fisicas pudessem constituir essa nova modalidade de exercicio da empresa, bem
como, ndo criaria uma restricao apenas as pessoas fisicas no §22 do art. 980-A se somente
elas pudessem constituir a EIRELI, como inexiste restricdo legal sobre o assunto, o
interprete deve utilizar da hermenéutica extensiva para dar o sentido normativo ao
artigo, pois o legislador disse menos do que deveria, devendo portanto abranger o pessoa
que esta amplo no caput da lei para as duas espécies de pessoas admitidas pelo direito,
pois devido a inexisténcia de vedacao, se o interprete a fizesse por interpretagdo violaria
os principios constitucionais da legalidade onde ninguém é obrigado a deixar de fazer algo
se ndo em virtude de lei, e como nao ha lei proibindo entende-se que esta permitido, e o
da livre iniciativa que estabelece que toda pessoa seja ela fisica ou juridica podera criar
seu proprio negocio desde que a lei ndo vede, e nesse caso ndo existe vedacao, por fim, a
vedacdo feita pelo DNRC é inconstitucional visto que apenas a Unido é competente para
legislar sobre direito comercial, podendo este Orgdo apenas interpretar normas
divergentes e nao fazer restrigdes, como também os enunciados sao meras orientacdes
que nao vincula o magistrado. Entendemos, portanto, que a pessoa juridica é plenamente
capaz para constituir uma EIRELI, pois inexiste restrigao.

5> Discente do Curso de Graduagao em Direito do Centro Universitario do Triangulo - UNITRI.
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1. Introducao

A EIRELI é uma inovacdo apenas para o direito brasileiro, pois os outros paises ja
adotam a anos, que foi regulamentada no art. 980-A, do atual c6digo civil brasileiro, pela
lei 12.441/11, que acrescenta uma nova modalidade de exercicio da empresa, que trouxe
beneficios e discussdes ao ramo do direito empresarial, portanto, faz-se necessario uma
analise, das regras dessa nova modalidade.

Ao trazer inovagdes, a EIRELI, trouxe também divergéncia quanto a sua
constituicdo, se ela podera ser constituida somente por pessoa fisica, ou se podera
também ser criada por uma pessoa juridica. Existe uma parte que entende que podera ser
constituida por uma pessoa juridica e outra parte que entende que somente podera por
uma pessoa fisica pelos argumentos acima exposto.

O objetivo deste trabalho é fazer um estudo cientifico sobre a constitui¢do de uma
EIRELI por uma pessoa juridica. O problema central da pesquisa é analisar a possiblidade
ou impossibilidade da pessoa juridica ser titular de uma EIRELI devido a omissdo do
legislador na redacdo do art. 980-A que regulamenta esse nova forma de exercicio da
empresa.

O estudo desse tema é fundamental para definir quem é competente para
constituir essa nova modalidade de exercicio da empresa, visto que os beneficios trazidos
por essa inovacao é grande, pois agora o empresario ndo é mais obrigado a constituir uma
sociedade para que tenha uma protecdo do seu patrimodnio, ja que a EIRELI possui
responsabilidade limitada, ndo havendo comunicagdo de bens particulares com os da
empresa.

Na presente pesquisa, para esclarecer sé € possivel ou ndo a constituicao de uma
EIRELI por uma pessoa juridica realizou-se pesquisa bibliografica utilizando a
metodologia dedutiva na qual passa por um processo de raciocinio a partir de premissas
estabelecidas para se chegar a uma conclusao légica através da doutrina, jurisprudéncia
e da legislacao.

2. (Im)possiblidade da constituicao de uma EIRELI por uma pessoa juridica

O problema central da presente pesquisa sera analisar a possibilidade ou
impossibilidade da empresa individual de responsabilidade limitada (EIRELI) ser
constituida por uma pessoa juridica, devido o legislador ndo especificar qual a pessoa que
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poderia constituir essa nova forma de exercicio da empresa, ja que deixou de maneira
ampla a expressdo “pessoa”, e para o direito brasileiro existem duas espécies de pessoa,
sendo a fisica e a juridica, gerando, portanto essa problematizacao.

Embora exista uma norma proibindo a pessoa juridica constituir uma EIRELI,
entendemos que tal constituicdo é possivel, uma vez que a redagdo do texto de lei que
regulamenta essa nova forma de exercicio da empresa, trouxe a palavra pessoa no geral,
sem definir qual das espécies de pessoas seriam capazes para a constituicao da EIRELI,
bem como, trouxe no § 22 do art. 980-A, do atual codigo civil brasileiro, uma restricao
apenas as pessoas fisicas.

Em virtude da auséncia de definicdo de qual “pessoa” se refere a redagdo do art.
980-A, que regulamenta a EIRELI, devera o interprete da lei, utilizar da hermenéutica
extensiva para autorizar a pessoa juridica ser beneficiaria dessa nova modalidade de
empresa, bem como, se proibir a pessoa juridica dessa nova forma de exercicio da
empresa, estaria ferindo o principio constitucional da livre iniciativa e da legalidade.
Mesmo que o DREI n? 10 trouxe a vedacdo de a EIRELI ser constituida apenas por uma
pessoa fisica, essa regulamentagdo extrapolou a competéncia conferida a este drgao,
sendo apenas a Unido competente para dispor sobre direito comercial, conforme a
constituicao federal trouxe tipificada no art. 22, inciso .

2.1. Consequéncias da supressao da expressido “natural” texto legal que
regulamenta a EIRELL

A expressao “pessoa” trazida pelo texto legal faz com que surge o questionamento,
quanto a qual pessoa que podera constituir uma EIRELI, se podera ser pessoas fisica,
pessoas juridicas, ou ambas. A inten¢do inicial do legislador era que fossem apenas as
pessoas fisica capazes de criar uma EIRELI, ao colocar a expressdo natural logo apds
pessoa na redagdo do texto original do projeto de lei 4.605/2009, a qual ndo consta mais
na redacgdo aprovada e vigente.

O projeto de lei n® 4.605/2009 incluiria no vigente codigo civil brasileiro o art. 985-
A que, com a seguinte redac¢do: “a empresa individual de responsabilidade limitada sera
constituida por um tunico sécio, pessoa natural, que é o titular da totalidade do capital
social e que somente podera figurar numa tnica empresa desta modalidade.”.

Porém, no tramite do processo de aprovacao dessa nova modalidade de exercicio
da empresa, o legislador retirou da redacdo a expressao “natural”, deixando apenas a
palavra “pessoa”, sem definir qual, se continuaria sendo a pessoa natural (fisica) ou se
também poderia ser a pessoa juridica, devido essa supressdao que surge o problema do
presente trabalho, pois, no direito brasileiro, pessoa sem especificacdo, sera as duas
espécies.

O conceito juridico de “pessoa” é largo, de forma que, ndo havendo
menc¢ao a qualquer limitacdo ou restricao, e até considerando a
l6gica do instituto, entendeu-se desde o principio que ao mencionar
que a EIRELI pode ser constituida por uma dnica pessoa, a lei quis
trazer a possibilidade de tanto pessoas naturais quanto juridicas
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poderem ser essa “pessoa” a quem a lei se refere, titular da
totalidade do capital social. (MOTA, 2015).

Como o conceito de pessoa é amplo, entendendo que é possivel a EIRELI ser
instituida por uma pessoa juridica, jA que nao existe nenhuma restricio e nem
especificacao de qual pessoa seria essa dita pelo legislador, pois para o direito brasileiro
pessoa é um género que comporta duas espécies (fisica e juridica), entdo, como primeiro
argumento para defender a tese da possibilidade da pessoa juridica constituir uma EIRELI
pode-se apontar que, a intencdo final do legislador foi de autorizar que a pessoa juridica
possa constituir uma EIRELI], visto que, na redagdo original estava expressa a palavra
“natural” logo apds a expressdo “pessoa”, e que foi suprimido com a sua promulgacao.

Deixar de mencionar, portanto, que sera constituida por uma tnica
pessoa natural, e, genericamente, passa a regulamentar que pode
ser constituida por uma unica pessoa, sem expressamente
mencionar se é fisica ou juridica. (CARDOSO, 2012, p. 89).

Nao restam duvidas de que a pessoa juridica podera constituir uma EIRELI, ja que
é evidente a diferenca feita entre as duas possibilidades de pessoas trazidas pelo direito
brasileiro (fisicas e juridicas), e mesmo assim, o legislador deixou a lacuna para que fosse
possivel a extensao da possiblidade as pessoas juridicas, pois se essa nao fosse a sua
intencao, ndo haveria suprimido a expressao “natural” do texto original do projeto da lei.

Portanto, “fica claro que, com as sucessivas alteracdes do art.980-A, sua primitiva
intencao de admitir tdo somente pessoas naturais foi alterada, de modo a aceitar, também,
as pessoas juridicas.” (CARDOSO, 2012, p. 90).

Outra hipdtese que demonstra de forma nitida a intencdo do legislador de
autorizar a pessoa juridica ser beneficiaria dessa nova forma de exercicio da empresa é a
restricao por ele feita de que as pessoas fisicas somente podera criar uma EIRELI, nao
teria sentido o legislador fazer essa restricdo no §2¢ do art. 980-A se a pessoa do Caput
fosse somente a fisica, ficando claro que, a pessoa juridica ndo sé pode constituir a EIRELI,
como também, podera ter mais de uma, ja que a restricao é feita apenas as pessoas fisicas.

A sociedade limitada unipessoal pode ser constituida tanto por
sOcio unico pessoa fisica, como juridica. Se for pessoa fisica, s6 pode
ser titular de apenas uma EIRELI (CC, art. 980-A, § 29).
Evidentemente, trata-se de limitacao aplicavel apenas no caso de o
Unico sécio pessoa fisica pretender manter simultaneamente mais
de uma EIRELI. Nada obsta, na verdade, que alguém que fora no
passado socio unico de uma sociedade limitada possa, depois da
dissolucdo e liquidacdo desta, voltar a estabelecer nova EIRELL
(COELHO 2013, p. 341).

A lei nao proibiu a pessoa juridica de constituir uma EIRELI, pelo contrario,
permitiu que ela constituisse quantas empresas dessa modalidade entender necessario,
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pois alimitagdo de constituir apenas uma EIRELI é feita somente as pessoas fisicas, motivo
pelo qual reforca o entendimento defendido no presente trabalho, como existem duas
modalidades de pessoa e a lei restringiu apenas para uma sobre o ndmero possivel de
constituicdo, para a outra esta livre constituir a EIRELI de forma ilimitada.

Entdo, “diante deste fundamento e contexto, bem como a andlise da propria origem
e tramitacdo da norma, acreditamos que a EIRELI podera ser formada tanto por pessoa
natural quanto juridica, constituindo assim as duas espécies.” (CARDOSO, 2012, p. 90).

Quando o projeto de lei n? 4.605/2009 foi aprovado com a supressdo da palavra
“natural” do seu art. 980-A, ficou nitida a intencao do legislador em autorizar a
constituicao de uma EIRELI por qualquer tipo de pessoa (fisica ou juridica), uma vez que
a expressao foi empregada de forma ampla, o que leva a conclusao de que a pessoa juridica
também podera constituir uma EIRELI

0 §2¢ do art. 9804, do Cdédigo Civil reforca a tese de que a pessoa juridica pode
constituir uma EIRELI porque o legislador limitou a uma o numero de EIRELIs
constituidas por pessoa fisica, ou seja, de acordo com a referida norma a pessoa fisica sé6
podera constituir uma EIRELI, o que nos leva a conclusao de que a pessoa juridica podera
constituir mais de uma EIRELL

Portanto, se a expressao “natural” constava no texto original do projeto de lei n®
4.605/09 e ap6s todo o rito constitucional para a sua aprovacao ela deixou de existir, é
porque de fato ndo era para ela existir, o entendimento contrario nao tem fundamento
logico ao dizer que a inteng¢do do legislador era de criar essa restrigdo s6 porque no
projeto de lei tinha a expressdo “natural”, sua vontade foi feita, que foi retirar a restricdao
que antes era feita as pessoas juridicas porque existia logo apds pessoas a expressao
“natural” no caput do art.980-A, deixando de forma clara a possibilidade pessoa juridica
constituir uma EIRELL

2.2 Hermenéutica extensiva devido a falta de regulamentacio em lei

Diante do exposto na presente pesquisa, a lei deixa uma lacuna, devido a falta de
informacao para especificar qual espécie de pessoa o legislador se referia, cabendo ao
interprete analisar e encontrar o sentido da norma, bem como, explicar e dar o real
significado da escrita ambigua, ou seja, ampliar o sentido da lei, devido o legislador ter
falado menos do que deveria.

Nesse ponto, é regra primaria de hermenéutica que no ambito do
direito privado as normas sio interpretadas de modo extensivo. E
a regra do que ndo esta proibido é, portanto, permitido raciocinio
logico que é invertido nas matérias de direito publico. Logo, se a
proprialei ndo limita a interpretacdo de “pessoa” na referida norma
apenas as pessoas naturais, decorre de légica hermenéutica a
conclusao de que o conceito de pessoa ali inserto abrange todos os
sujeitos de direitos, inclusive, portanto, as pessoas juridicas.
(OLIVEIRA, 2013, p. 1).
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A interpretacdo pode se dar de varias formas, mas para a presente pesquisa a
interpretacdo que deve ser feita é a extensiva, em que o interprete devera ampliar o
sentido da palavra “pessoa” do art. 980-A do vigente Cddigo Civil, pois o legislador em
termos linguisticos trouxe menos do que deveria, ou seja, se omitiu em definir se a
“pessoa” do referido artigo seria a fisica ou a juridica, sendo preciso ampliar o sentido da
lei para que ela possa comportar o seu sentido normativo, se a propria lei escusou-se de
definir, cabe a hermenéutica a funcdo de definir qual a pessoa mencionada na redag¢ao do
texto legal, definindo assim, portanto que a expressao “pessoa” no sentido amplo engloba
as duas espécies de pessoas.

A interpretagdo extensiva, por sua vez, também leva em
consideracdao a mens legis, ampliando o sentido da norma para
além do contido em sua letra, demonstrando que a extensao do
sentido esta contida no espirito da lei, considerando que a norma
diz menos do que queria dizer (RAMOS apud FERRAZ JUNIOR, p. 1).

Entdo, essa lacuna legislativa deve ser preenchida com a interpretacdo extensiva,
na qual ela ampliara a lei, para que a mesma possa ter o seu sentido normativo, fazendo,
portanto a vontade do legislador, que ao criar o projeto de lei entendia que seria um
beneficio somente para as pessoas fisicas, e que sofreu alteragdes, e foi apresentado sem
essa restricdo aos 6rgaos competentes para a aprovagdo no qual, permitiu ao interprete
que autorizasse a pessoa juridica constituir uma EIRELI, pois se ndo quisesse a lei vedaria.

2.3 Principio da legalidade

O principio da legalidade dispde que ninguém é obrigado a deixar de fazer algo se
se ndo em virtude de lei, ou seja, se a lei ndo proibiu entende que esta permitido, sendo
assim, se nao existe nenhuma restricao em lei que proibe a pessoa juridica constituir uma
EIRELI estd, portanto autorizado a pessoa juridica exercer essa nova modalidade de
empresa com base neste principio.

No direito existem principios que sdo gerais e principios especificos. O principio da
legalidade é um principio constitucional geral, que se aplica em todos os ramos do direito
brasileiro, inclusive o empresarial. Sua fundamentag¢do encontra-se no art. 52, inciso II, da
atual carta maior, em que diz que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei”. Nao podendo, portanto, o poder publico fazer
restricao sem que a lei o autorize.

O enunciado desse inciso Il do art. 52 veicula a nogdo mais genérica
do principio da legalidade. No que respeita aos particulares, tem ele
como coroldrio a afirmacdo de que somente a lei pode criar
obrigacoes e, por outro lado, a assercao de que a inexisténcia de lei
proibitiva de determinada conduta implica ser ela permitida.
(PAULO; VICENTE, 2015, p. 127).
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Baseado neste principio conclui que é possivel uma pessoa juridica ser titular de
uma EIRELI, pois é vedado através de interpretacdo criar qualquer espécie de restricao
que nado exista na lei, e se fizer essa restrigdo por meio da intepretacao estaria ferindo o
principio constitucional da legalidade, por esse principio afirmar que esta autorizado
aquilo que a lei ndo proibir, ja que ninguém sera obrigado a deixar de fazer algo em que a
lei ndo definiu.

Decorrendo, pois, do principio constitucional da legalidade a
maxima de que ninguém é obrigado a fazer, ou deixar de fazer algo,
sendo em virtude de lei, ndo cabia ao DNRC normatizar a matéria
inserindo proibi¢do ndo prevista na lei, que lhe é hierarquicamente
superior, a qual se prop0s a regulamentar. A opg¢do do legislador,
em ndo proibir a constituicdo da EIRELI por pessoa juridica, fica
ainda mais clara quando se verifica que o texto original do Projeto
de Lei n? 4.605/09, que culminou na Lei n? 12.441/11, dispunha
expressamente que a EIRELI somente poderia ser constituida por
uma pessoa natural, ou seja, espécie do género, pessoa, que
também abrange a espécie pessoa juridica. Tendo havido supressao
do termo ‘natural’ do texto final da lei, pode-se concluir que o
legislador pretendeu com tal ato, permitir/ndo proibir a
constituicao da EIRELI por qualquer pessoa, seja ela da espécie
natural, seja ela da espécie juridica. Diante do acima exposto,
DEFIRO a liminar pretendida, determinando que a Autoridade
Impetrada, mantenha a singularidade acionaria da 22 Impetrante
até decisao final do presente processo, sem qualquer risco de
dissolucdo e/ou efeito juridico semelhante/similar, ou mesmo
situacao de irregularidade, com a perda da responsabilidade
limitada até o limite das quotas subscritas e integralizadas, sob
pena de multa tnica de R$ 100.000,00 (cem mil reais). Intime-se
para cumprimento e requisitem-se as informacdes. Publique-se.
(Mandado de Seguranca n? 0054566-71.2012.8.19.0001, Juizo da
92 Vara da Fazenda da Comarca do Rio de Janeiro).

Portanto, esse principio fundamenta o posicionamento da pesquisa apresentada,
por definir que somente existe proibicdo quando a lei determina de forma clara, e que nos
casos em que o legislador deixar de restringir, ndo cabe ao interprete, criar vedacoes, pois,
a inexisténcia de lei proibitiva, significa que a norma seja permissiva.

2.4 Principio da livre-iniciativa

A proibicdo de uma pessoa juridica ser titular de uma EIRELI viola o principio da
livre iniciativa que assegura a todas as pessoas sejam elas fisicas ou juridicas o exercicio
da atividade empresarial de forma livre, salvo se a lei criar restri¢cdes, e no presente caso
inexiste qualquer restricio normativa, devendo, portanto com base neste principio
autorizar que a pessoa juridica constitua a EIRELI.
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A liberdade seria a possibilidade de escolher seus proéprios
caminhos profissionais ou suas préprias atividades econdmicas,
com auséncia de coacdo ou interferéncia do Estado; seria a
possibilidade de iniciativa individual, sem interferéncia do Estado
no jogo do mercado, como meio de se atingir o maximo de eficiéncia
na producdo e de justica na reparticao do produto. (BENACCHIO e
RIBEIRO apud SILVA, 2015, p. 19).

Baseando neste principio, encontra se um dos fundamentos de que a pessoa
juridica é plenamente capaz de constituir uma EIRELI, pois qualquer pessoa, seja fisica ou
juridica, podera exercer livremente atividade econémica, ou seja, essa pessoa podera
decidir sem a intervencdo do Estado suas atividades econdmicas desde que licita, sendo
assim, como ndo existe restricdo legal sobre a impossibilidade de a pessoa juridica ser
capaz de constituir uma EIRELI, com fulcro neste principio ndo podera criar essa restricao
ja que toda pessoa pode escolher sua atividade economica, é permitido que a pessoa
juridica escolha essa modalidade de empresa para exercicio de suas atividades, a previsdo
deste principio encontra se na vigente constituicdo federal no seu art.170.

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacao do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados
os seguintes principios:

Paragrafo tnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econdmica, independentemente de autorizacdo de 6rgaos
publicos, salvo nos casos previstos em lei.

Concluimos que essa liberdade é o livre exercicio da empresa pelo empreendedor
de escolher qual a melhor forma diante das suas condi¢des para exercer a atividade
econdmica sem restrigdes do Estado, porém essa liberdade é relativa, pois ha casos em
que o Estado criou restrigdes, como por exemplo, a criacdo de banco, ndo é qualquer
empreendedor que poderd abrir um, portanto, este principio é de imensa importancia
para o direito empresarial, por possibilitar qualquer pessoa capaz de abrir o seu
empreendimento, salvos nos casos em que a lei proibe, e como inexiste restricao a
respeito da pessoa juridica ser capaz para instituir uma EIRELI, esta nitida a autorizacao.

Ora, apesar da liberdade para quem quer que seja para
empreender, garantida constitucionalmente, o atual ordenamento
juridico obriga o empreendedor a se associar a alguém, geralmente
de seu convivio préximo e familiar, para constituicdo de uma
sociedade de responsabilidade limitada, a ja consagrada LTDA,
com o evidente propdsito de protecao patrimonial. Ao ndo permitir
que o empreendedor constitua um empreendimento individual,
com a mesma salvaguarda patrimonial, mediante a integralizacao
inicial, de uma sociedade limitada, fere, sem duvida, a garantia
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constitucional estabelecida no paragrafo tinico do art. 170 da carta
magna. A criagdo da norma que permitira ao empreendedor
estabelecer-se por meio de wuma pessoa juridica de
responsabilidade limitada, de forma individual, e sem a
necessidade de constituir uma sociedade, beneficiara, com certeza,
milhares de brasileiros, que sonham em constituir o seu préprio
negbécio, que muitas vezes esbarra na “obrigatoriedade” de
constituir uma sociedade. (CARDOSO, 2012, p. 64).

Constituiu-se a EIRELI para evitar falsas sociedades, ndo faria sentido o legislador
ter usado o principio da livre iniciativa como um dos fundamentos da criacao da EIRELI e
depois o violar criando uma restricdo contraria ao argumento defendido para que no
Brasil fosse adotada essa nova modalidade de exercicio da empresa, pois, se criou a EIRELI
para que o empresario possa constituir uma empresa em que tenha sua responsabilidade
limitada garantindo assim a livre iniciativa do empreendedor de exercer atividade
econdmica, consentir com a vedacdo de uma pessoa juridica ser titular de uma EIRELI
seria contraditorio.

Sendo assim, ndo podera criar restricio quanto a instituicio de uma EIRELI por
uma pessoa juridica, por esta pessoa ser plenamente capaz, e estar no gozo do seu direito
de exercicio da empresa respaldado no presente principio ja que ndo possui qualquer tipo
de restrigdo legal, somente sendo possivel privar qualquer pessoa de exercer atividade
econdmica nos casos em que a lei proibir, ficando, portanto claro que é possivel a pessoa
juridica ser titular da EIRELI.

2.5. Competéncia do DREI e o exercicio de sua fun¢ao de maneira indevida

Ao publicar a IN n? 117, criando a regra de que a EIRELI ndo pode ser constituida
por uma pessoa juridica, o Departamento Nacional de Registro do Comércio (DNRC)
extrapolou sua competéncia PORQUE compete privativamente a Unido, conforme art. 22,
I, da CF de 1988, legislar sobre direito comercial. Dessa forma, podemos considerar que a
referida regra é de constitucionalidade duvidosa, uma vez que viola diretamente um
dispositivo constitucional.

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

[ - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario,
maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho;

O art. 42 da Lei n2 8.934, de novembro de 1994, estabelece as competéncias do
DNRC.

Art. 42 O Departamento Nacional de Registro do Comeércio - DNRC,
criado pelaLei n? 4.048, de 29 de dezembro de 1961, érgao
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integrante do Ministério da Industria, do Comércio e do Turismo,
tem por finalidade:

[ - supervisionar e coordenar, no plano técnico, os o6rgaos
incumbidos da execucdo dos servicos do Registro Publico de
Empresas Mercantis e Atividades Afins;

Il - estabelecer e consolidar, com exclusividade, as normas e
diretrizes gerais do Registro Publico de Empresas Mercantis e
Atividades Afins;

Il - solucionar duvidas ocorrentes na interpretacdo das leis,
regulamentos e demais normas relacionadas com os servicos do
Registro Publico de Empresas Mercantis e Atividades Afins,
baixando instru¢des para esse fim;

[V - prestar orientagdes as Juntas Comerciais, com vistas a solucdo
de consultas e a observancia das normas legais e regulamentares
do Registro Publico de Empresas Mercantis e Atividades Afins;

V - exercer ampla fiscalizacdo juridica sobre os 6rgdos incumbidos
do Registro Publico de Empresas Mercantis e Atividades Afins,
representando para os devidos fins as autoridades administrativas
contra abusos e infragdes das respectivas normas e requerendo o
que for necessario ao seu cumprimento;

VI - estabelecer normas procedimentais de arquivamento de atos
de firmas mercantis individuais e de sociedades mercantis de
qualquer natureza;

VII - promover ou providenciar, supletivamente, no plano
administrativo, medidas tendentes a suprir ou corrigir auséncias,
falhas ou deficiéncias dos servicos de Registro Publico de Empresas
Mercantis e Atividades Afins;

VIII - prestar apoio técnico e financeiro as Juntas Comerciais para a
melhoria dos servigos de Registro Publico de Empresas Mercantis
e Atividades Afins;

IX - organizar e manter atualizado o Cadastro Nacional de
Empresas Mercantis - CNE, mediante colaboracdo mutua com as
Juntas Comerciais;

X - instruir, examinar e encaminhar os processos e recursos a serem
decididos pelo Ministro de Estado da Industria, do Comércio e do
Turismo, inclusive os pedidos de autorizacdo para nacionalizagao
ou instalacao de filial, agéncia, sucursal ou estabelecimento no Pafs,
por sociedade mercantil estrangeira, sem prejuizo da competéncia
de outros 6rgaos federais;

XI - promover e efetuar estudos, reunides e publicacdes sobre
assuntos pertinentes ao Registro Publico de Empresas Mercantis e
Atividades Afins.

Paragrafo Unico. Para o cumprimento do disposto neste artigo, o
Departamento Nacional de Registro do Comércio - DNRC,
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considerando as suas finalidades, podera constituir comissoes
integradas por servidores dos 6rgaos que compdem o SINREM.

As principais fun¢des do DNRC sdo de regulamentar e fiscalizar a execu¢do do
registro das juntas comerciais. Ndo compete a esse 6rgdo interpretar através de instrucdo
normativa e tdo pouco criar restricdes em que a lei de maneira intencional se omitiu de
proibir. Para aqueles que defendem o posicionamento oposto do abordado neste trabalho,
entendem que o DNRC pode solucionar duvidas quanto a interpretagdo das leis, como o
inciso Il do artigo acima exposto demonstra, ocorre que ele nao fez apenas uma
interpretacdo de uma divergéncia, ele criou uma restricdo, vedou na instru¢do normativa
n? 117 que somente as pessoas fisicas poderiam constituir uma EIRELI, proibindo por
tanto que uma pessoa juridica pudesse constituir essa nova modalidade de exercicio da
empresa, caso em que compete apenas a Unido em criar leis sobre direito comercial,
conforme a constituicdo brasileira expressamente preve.

O DNRC exercitou de maneira indevida a funcdo do poder legislativo, através da
instrucdo normativa n? 117, interpretando de maneira diversa do que foi concedido pelos
poderes legislativo e executivo, o que torna inconstitucional a referida instrugdo
normativa. Sendo claro a conclusao de que mesmo com a publicacdo dessa instrugao
normativa ndo existe qualquer restricdo quanto a possibilidade da pessoa juridica poder
ser titular de uma EIRELI, ja que a lei ndo trouxe e a Unido ndo se manifestou.

A Instrucdao Normativa n.2 117/2011, do Departamento Nacional
de Registro do Comércio - DNRC estabeleceu que o titular de EIRELI
somente pode ser pessoa natural, brasileiro ou estrangeiro
residente no pais ou no exterior. A partir da analise dos dispositivos
legais supracitados, conclui-se que, diversamente da Instrucao
Normativa n.2 117/2011, a Lei n.2 12441/2001, instituidora da
figura da Empresa Individual de Responsabilidade Limitada -
EIRELI ndo trouxe qualquer distin¢do entre pessoa fisica e pessoa
juridica para constituicdo do atinente tipo societario, sendo que a
Unica restri¢do é que a pessoa fisica figure em apenas uma empresa
dessa modalidade. Notadamente, a instrugao normativa somente se
presta a regulamentar a lei ordinaria hierarquicamente superior,
nao podendo inovar no ordenamento juridico e estabelecer
restricdes nao previstas em lei, sob pena de ofensa ao principio
constitucional da legalidade. Assim, é certo que a Instrucao
Normativa n.2 117/2011, do DNRC extrapolou os limites legais, ao
interpretar restritivamente o art. 980-A do Cdédigo Civil, que se
refere a uma Unica pessoa titular da totalidade do capital social,
sem qualquer limitacdo a pessoa juridica. (juiz Federal José
Henrique Prescendo, da 222 Vara de Sao Paulo).

Em decorréncia dessa omissao legislativa de determinar se somente a pessoa fisica
seria capaz de constituir uma EIRELI, ou se a pessoa juridica também seria beneficiaria
dessa nova modalidade de exercicio de empresa, o DNRC de maneira equivocada,
extrapolou sua competéncia restringindo algo que o legislador ndo vedou, causando
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grande transtorno e tumultos ao judiciario, que em decorréncia desta omissao do
legislador, esta sendo invocado para que a pessoa juridica seja capacitada para constituir
a EIREL] ja que a junta comercial tem uma subordinagdo técnica em face do DNRC,
seguido a restrigao por ele imposta.

Ocorre que o DNRC foi revogado pela instrucdo normativa DREI N2 10 de 05 de
dezembro de 2013 em seu art. 32, onde repetiu a restricao que antes era feita pelo DNRC
de que apenas as pessoas fisicas seriam capazes para constituir uma EIRELI, porém
também ndo é da competéncia desse 6rgdo criar restricdes sobre o direito empresarial
por ter o legislador trazer expressamente previsto na constituicdo que a criagdo de leis de
cunho comercial seria da Unido.

O artigo 22, inciso I deixa claro que somente a Unido poderia criar a restri¢ao sobre
a pessoa juridica ser incapaz de constituir uma EIRELI, ja que na promulgac¢do do projeto
de lei, aredacdo do art. 980-A ndo especificou qual a espécie de pessoa seria capaz de criar
essa nova modalidade empresarial, ndo cabe a esses d6rgdos através de instrucdes
normativas criarem essa restri¢ao, pois as fungdes a eles outorgadas esta abaixo da fung¢ao
que ele exerceu.

3. Conclusao

O presente trabalho abordou uma pesquisa referente a possibilidade da pessoa
juridica constituir uma EIRELI, pois existem dois posicionamentos sobre essa
possibilidade ou impossibilidade ja que o art. 980-A do atual cédigo civil brasileiro que
regulamenta sobre a EIRELI deixou de especificar qual “pessoa” poderia ser titular dessa
nova modalidade de exercicio da empresa, entendemos com a pesquisa que nao existem
impedimentos quanto o referido questionamento.

Para a corrente que entende que a pessoa juridica ndo seria titular de uma EIRELI,
argumenta no sentido que no projeto de lei n® 4.605/2009 apresentava a expressao
“natural” logo ap0s pessoa, definindo, portanto que seriam titulares de uma EIRELI as
pessoas fisicas ocorre que com a tramitagdo do projeto de lei essa expressao “natural” foi
suprimida do texto de lei, deixando apenas “pessoa” de forma ampla. Outro argumento é
a vedacao feita pelo DNRC 6rgdo do executivo que orienta as juntas comerciais, esse 6rgao
criou o ato normativo n? 117, que proibe as pessoas juridicas de constituir uma EIRELI,
juntamente com o enunciado 468 da V jornada de direito civil que também trouxe essa
restricao.

Porém, de acordo com a pesquisa feita no presente trabalho, entendemos que a
pessoa juridica pode ser titular dessa nova modalidade de exercicio da empresa visto que
ndo existem impedimentos legais, j& que os enunciados sdo meras orientacdes que nao
vincula o magistrado, bem como, o DNRC extrapolou sua competéncia, pois cabe a sua
funcdo fazer interpretacao de normas conflitantes e ndo criar vedagdes que nao foram
impostas pelo legislador.

Para a defesa do entendimento trabalhado na presente pesquisa, entende-se que,
se no projeto de lei n? 4.605/2009 existia a expressdo “natural” logo apds pessoa criando
uma limitacdo e com o tramite da promulgacao foi suprimido deixando pessoa de forma
ampla, é porque foi a intencao do legislador deixar pessoa para que as duas espécies de
pessoas (fisicas e juridicas) admitidas pelo direito pudessem ser titulares de uma EIRELI.
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Na mesma linha de raciocino entende-se que a vedag¢do do §22 do art. 980-A do
vigente cddigo civil de que a pessoa fisica poderia ser titular de apenas uma EIRELI, faz
com que se entenda que a pessoa juridica podera ser titular de mais de uma, logo, entende
que se somente a pessoa fisica possui restricdo, e ndo limita a pessoa juridica, ela ndo sé
podera ser titular de uma EIRELI, como de varias.

Diante da expressao “pessoa” de maneira ampla no caput do art. 980-A do cddigo
civil vigente cabe ao intérprete analisar e encontrar o sentido da norma, bem como,
explicar e dar o real significado da escrita ambigua, ou seja, ampliar o sentido da lei,
devido o legislador ter falado menos do que deveria. A interpretagdo pode se dar de varias
formas, mas para a presente pesquisa a interpretacao que deve ser feita é a extensiva, em
que o interprete devera ampliar o sentido da palavra “pessoa” para que a mesma possa
ter o seu sentido normativo, fazendo, portanto a vontade do legislador, que ao criar o
projeto de lei entendia que seria um beneficio somente para as pessoas fisicas, e que
sofreu alteracoes, e foi apresentado sem essa restricdo aos 6rgdos competentes para a
aprovacdo no qual, permitiu ao interprete que autorizasse a pessoa juridica constituir
uma EIRELI, pois se ndo quisesse a lei vedaria.

Como o legislador ndo criou nenhuma vedagdo sobre a possibilidade da pessoa
juridica ser ou nao titular de uma EIRELI, em conformidade com o principio da legalidade,
ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer algo se ndo em virtude de lei, ou seja, se ndo
existe uma lei proibindo a pessoa juridica de constituir uma EIRELI, ela podera constituir
porque se ndo pudesse ocorreria a violagdo desse principio constitucional, visto que nao
cabe ao magistrado interpretar a norma de forma restritiva afirmando ser a intenc¢ao do
legislador se ele mesmo ndo vedou, e o que ndo é proibido entende-se que é permitido.

Entende-se também que se fizer a restricdo a pessoa juridica violaria o principio
constitucional da livre inciativa previsto no art. 170, paragrafo unico da atual carta maior,
onde assegura a todas as pessoas sejam elas fisicas ou juridicas o exercicio da atividade
empresarial de forma livre, salvo se a lei criar restricdes, e no presente caso inexiste
qualquer restricdo normativa, devendo, portanto com base neste principio autorizar que
a pessoa juridica constituir EIRELI.

O DNRC é 6rgao competente para realizar fungdes que estao estabelecidas no art.
42 da Lei n? 8.934/94, e diante do que foi atribuido como funcao ele poderia fazer uma
interpretacdo da lei, e ndo uma restricao, pois em se tratando de direito comercial o 6rgao
competente para legislar é a Unido, portanto o DNRC extrapolou sua competéncia, sendo
inconstitucional a sua vedagdo no ato normativo n2117, ficando, portanto livre a pessoa
juridica de constituir uma EIRELI.

Contudo, diante do exposto fica claro a possibilidade da pessoa juridica ser titular
de uma EIRELI, pois inexiste impedimentos legais a respeito da discussdo, e caso o
magistrado fizesse restricdes em que a lei ndo fez pela interpretacao, estaria violando dois
principios constitucionais, bem como, deixando de agir conforme deveria, pois a sua
interpretacdo devera ser extensiva ja que o legislador disse menos do que deveria.
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Resumo: O trabalho aqui desenvolvido trata da arbitragem e da homologacado da sentenca
estrangeira no Brasil, destacando sua importancia e a crescente utilizacao desse instituto
em razao da morosidade do judiciario brasileiro. Com esse intuito, faz-se uma analise
detalhada dos elementos e caracteristicas da clausula compromisséria e do compromisso
arbitral, que sdo as formas com que as partes manifestam sua op¢do pela aplicacdo da
arbitragem para a solucdao de determinado conflito. Por fim, destacam-se aspectos da
sentenca arbitral, esclarecendo como se da a homologacdo de sentenca arbitral
estrangeira no ambito do direito brasileiro.

Sumario: 1. Introducdo; 2. Elementos da arbitragem; 2.1. Elementos e caracteristicas da
clausula compromisséria; 2.1.1. Clausula compromissoéria cheia; 2.1.2. Clausula
compromisséria vazia; 2.1.3. Cladusula compromisséria patoldgica; 2.1.4. Clausula
compromissdria escalonada; 2.1.5. A autonomia da clausula arbitral; 2.1.6. Breves
consideracoes; 2.2. Elementos e caracteristicas do compromisso arbitral; 2.2.1. Requisitos
obrigatorios; 2.2.2. Requisitos facultativos; 3. Sentenca arbitral; 4. Homologacdo da
sentenca arbitral estrangeira; 5. Conclusao; 6. Referéncias bibliograficas.
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1. Introducao

Em razao da evolucdo do ser humano, das tecnologias e da vida em sociedade, as
relagdes interpessoais vém se tornando cada dia mais complexas. Os conflitos de
interesses e a necessidade de uma solu¢ao imparcial acabam gerando um abarrotamento
do Judiciario que, consequentemente, se torna uma maquina lenta e, muitas vezes, até
ineficaz.

Além da famigerada morosidade para que se processe uma decisao judicial, outro
sério problema que se apresenta quanto ao julgamento de uma demanda pelo Judiciario
¢ a falta de especializagdo técnica dos julgadores. Devido a expressiva quantidade de
processos, 0s juizes nao tém o tempo que seria, de fato, necessario para apreciar
detalhadamente os dados e as informag¢des contidas em um caderno processual.

1 Graduanda em Direito pela Universidade Federal de Uberlandia - cursando 102 periodo. E-mail:
analaurats@hotmail.com.
2 Graduado em Direito pela Universidade Federal de Uberlandia. Docente na UNITRI. E-mail:
elischettini@gmail.com.
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Sendo assim, diante da ansiedade por uma decisao célere e eficaz, as pessoas,
especialmente aquelas envolvidas com atividades empresariais, tém buscado formas
alternativas para a solugdo de conflitos. E é justamente nesse contexto que se destaca a
utilizacdo arbitragem.

A arbitragem é um mecanismo privado de solu¢do de conflitos que é ajustado pelas
partes e cuja decisdo, apesar de nao ser proferida por um magistrado, goza da mesma
eficacia da sentenca judicial. A utilizacdo desse instituto implica em diversos beneficios
para as partes, tais como: maior rapidez, melhor avaliagdo técnica do objeto do litigio,
confidencialidade e melhor custo-beneficio quando comparada ao processamento da
demanda pelo Poder Judiciario.

A arbitragem é uma forma de solucao de conflitos prevista pelo CPC/2015 em seu
art. 32, § 19, e regulada pela Lei 9.307/1996:

Art. 32 Ndo se excluirad da apreciac¢do jurisdicional ameaca ou lesdo
a direito.

§ 12 E permitida a arbitragem, na forma da lei.

De acordo com a Juiza Oriana Piske,

Houve um intenso debate a respeito da constitucionalidade ou nao
da lei de arbitragem brasileira, tendo sido dirimida pelo Supremo
Tribunal Federal, em 12.12.01 (05 anos ap6s da edi¢do da Lei n®
9.307/96), por entender que a Lei de arbitragem é constitucional.
Trata-se de uma garantia as partes e para o comércio. Cuida-se de
um novo e interessante aprendizado numa cultura Ibérica
adversarial e demandista (PISKE, 2012).

A Lei da Arbitragem estabelece quais as rela¢des juridicas que podem ser
submetidas ao instituto, especifica as regras aplicdveis ao procedimento, trata de
requisitos da forma, do contetido e dos efeitos da convencao e da sentenga, versa sobre as
atribuicdes e sobre a forma de atuagao dos arbitros, prevé as causas de invalidacao da
sentenca e cuida da homologacao de sentenga estrangeira.

Sobre a utilizacdo da arbitragem no Brasil, de acordo com a pesquisa “Arbitragem
em numeros e valores de 2010 a 2013”3 desenvolvida pela professora Selma Lemes -
especialista no assunto e coautora do Anteprojeto da Lei de Arbitragem - no periodo
analisado, o nimero total de procedimentos iniciados foi 603, e a soma dos valores dos
litigios foi de quase R$16 bilhoes.

Em suma, ante todos os beneficios ja apontados e observada a crescente utilizacao
da arbitragem como forma de solucdo de litigios, o presente trabalho objetiva tratar de
alguns aspectos bastante relevantes no que diz respeito ao tema, destacando os elementos
da arbitragem e a sentenga arbitral.

3 Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-abr-10/selma-lemes-numeros-mostram-maior-
aceitacao-arbitragem-brasil>.
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2. Elementos da arbitragem

Nas palavras do renomado doutrinador José dos Santos Carvalho Filho, a

Arbitragem é o instrumento alternativo por meio do qual as
pessoas dirimem seus conflitos de interesses fora do ambito
judicial. Em virtude do anacrénico sistema judicial, marcado pela
morosidade e inefetividade, é cada vez maior o nimero de
interessados que recorrem a arbitragem para a solugdo de suas
divergéncias (CARVALHO FILHO, 2009, p. 950).

Em razdo desse aumento substancial do nimero de pessoas que tém buscado a
arbitragem como forma de solucdo de conflitos, importante proceder a um estudo mais
detalhado arespeito da forma com que as partes manifestam seu interesse pela instituicao
dessa forma alternativa de solucao de conflitos.

A convencao de arbitragem é a forma pela qual as partes expressam sua op¢do pela
arbitragem como meio de solu¢ao de um possivel conflito. Estd vinculada a liberdade que
as partes tém para contratar o instituto e determinar seus detalhes.

Conforme disposto pelo art. 32 da Lei 9.307/96,

Art. 32 As partes interessadas podem submeter a solugdo de seus
litigios ao juizo arbitral mediante convencdo de arbitragem, assim
entendida a clausula compromissoria e o compromisso arbitral.

Nesse sentido, forcoso perceber que a convencdo da arbitragem é o género das
espécies clausula compromissoéria e compromisso arbitral.

No que diz respeito a clausula compromissoria, o art. 42 da Lei de Arbitragem
estabelece que

Art. 42 A clausula compromissoria é a convengao através da qual as
partes em um contrato comprometem-se a submeter a arbitragem
os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato.

A clausula compromissoéria, portanto, como o préprio nome sugere, é uma clausula
de natureza contratual que estabelece que eventuais conflitos que surgirem durante a
vigéncia do contrato, serdo solucionados por meio da arbitragem. E, portanto, uma parte
de um contrato mais genérico e amplo.

Com rela¢do ao compromisso arbitral, segundo o art. 62 do mesmo diploma,
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Art. 62 Ndo havendo acordo prévio sobre a forma de instituir a
arbitragem, a parte interessada manifestara a outra parte sua
intencao de dar inicio a arbitragem, por via postal ou por outro
meio qualquer de comunicagdo, mediante comprovacao de
recebimento, convocando-a para, em dia, hora e local certos, firmar
0 compromisso arbitral.

Sendo assim, é possivel compreender que o compromisso arbitral é um
instrumento firmado pelas partes, apds o surgimento de um conflito, declarando-se a
opc¢ao pela arbitragem e estabelecendo-se a forma com que essa sera instituida e
processada. Percebe-se, consequentemente, que sua regulagdo ndo integra o contrato
inicial, diferenciando-se da clausula compromisséria.

Em resumo, a cldusula compromissoria e o compromisso arbitral sdo os meios para
que as partes se manifestem pela escolha da arbitragem como forma de solugao para
determinado conflito. Cada uma dessas espécies tem caracteristicas e elementos proéprios,
0s quais serao analisados a seguir.

2.1. Elementos e caracteristicas da clausula compromissodria

Como ja mencionado logo acima, a clausula compromissoria esta prevista no art.
4° da Lei de Arbitragem e suas caracteristicas e elementos estdo elencados pelos
paragrafos 12 e 22 desse artigo. Observe-se

Art. 42 A clausula compromissoria é a convengdo através da qual as
partes em um contrato comprometem-se a submeter a arbitragem
os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato.

§ 12 A clausula compromissoéria deve ser estipulada por escrito,
podendo estar inserta no proprio contrato ou em documento
apartado que a ele se refira.

§ 22 Nos contratos de adesao, a cldusula compromissoéria s6 tera
eficacia se o aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou
concordar, expressamente, com a sua instituicao, desde que por
escrito em documento anexo ou em negrito, com a assinatura ou
visto especialmente para essa clausula.

Diante do texto legal, a primeira caracteristica que se pode destacar é a
exigibilidade da forma escrita. Isso significa que a cldusula compromisséria nao podersj,
via de regra, ser estipulada de outro modo. Outra importante observagdo esta relacionada
a alocacao dessa clausula. O diploma legal prevé que ela podera estar inserida no teor do
proprio contrato, ou podera constar de documento separado que se refira ao contrato.

O paragrafo segundo estabelece algumas ressalvas relacionadas ao contrato de
adesdo. Para que a clausula de arbitragem tenha validade em um contrato dessa natureza,
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é imprescindivel que o aderente tenha pleno conhecimento do que esta sendo estipulado
e concorde, expressamente, com a op¢ao pelo meio arbitral para solugao de conflitos.

Com o intuito de garantir que ndo haja lesdo ao direito do contratante, o dispositivo
legal estabelece que o aderente devera instituir, por si, a arbitragem, ou concordar
expressamente com o que consta no contrato. Observe-se que para manifestar sua
aceitacdo quanto a estipulacdo por parte do elaborador do contrato, a clausula devera
constar de documento anexo, ou devera estar em negrito, e o aderente devera vistar ou
assinar especialmente a clausula.

Todo esse cuidado com relacao a clausula de arbitragem no contrato de adesao esta
relacionado com a garantia do direito de escolha do aderente. Dada a natureza do contrato
em comento, é imprescindivel esclarecer expressamente a forma de solucdo de conflitos
a que se vincula, uma vez que o processamento da arbitragem se d4 de modo diferente do
processamento na via judicial.

Ainda no que diz respeito as caracteristicas e aos elementos da clausula
compromissdria, a doutrina estabelece algumas classificagcdes que serdo sucintamente
apresentadas a seguir.

2.1.1. Clausula compromissoria cheia

A clausula compromisséria cheia é aquela que, no momento de sua edicdo,
contempla todos os requisitos necessarios para a imediata aplicacdo da arbitragem.

Nesse sentido,

Sera considerada cldusula cheia (completa e integral em todos seus
elementos), por ela mesma ser suficiente para a instituicao da
arbitragem, aquela redigida de maneira clara, fazendo consignar
todas as condi¢cdes essenciais para o estabelecimento da
arbitragem, como a indicacdo de arbitros, do procedimento, da
forma, dos critérios de julgamento e dos prazos (BACELLAR, 2012,
p. 131).

Para que se possa considerar cheia a clausula compromissoria, as partes deverao
observar todos os requisitos do art. 52 da Lei 9.307/96.

Importante observar que, por ter como um de seus principios basilares a
autonomia da vontade, a instituicdo da arbitragem podera se vincular a regras préprias
estabelecidas pelas partes em complemento as regras de determinada instituicdo, caso
essa seja a forma escolhida.

Em outras palavras, as partes poderao estabelecer regras completamente proéprias,
ou escolher se submeter as regras de determinado 6rgao ou entidade especializada. No
segundo caso, os contratantes poderdo optar por instituir regras proprias em
complemento ou modificando a forma convencionada para a instituicdo da arbitragem.
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A clausula compromisséria cheia, portanto, é aquela mais completa que ja
estabelece a forma como sera instituida e processada a arbitragem, determinando a
completa autonomia ou a submissdo a determinada entidade ou 6rgado especializado.

2.1.2. Clausula compromissoria vazia

A clausula compromissoéria vazia, por sua vez, esta regulada pelos artigos 62 e 72
da Lei de Arbitragem. O que se pode perceber nesse caso, é que as partes renunciam a
jurisdicdo estatal, mas a instaura¢do da arbitragem ndo se da de plano. “Em outras
palavras, uma vez estabelecida uma clausula compromissoéria vazia, ela indica a opc¢ao
pela arbitragem, mas ndo se firma e depende de complementacdo” (BACELLAR, 2012, p.
132).

Em resumo, o que se da no caso da cldusula compromissoria vazia é uma previsao
aberta da possibilidade de aplicacdo da arbitragem para a solucao de possiveis
controvérsias. As partes, portanto, renunciam ao meio judicial, mas deixam em aberto a
questdo da arbitragem, discutindo o assunto caso se faca necessario.

Quanto ao tema, importante perceber que caso uma parte manifeste seu interesse
em dar inicio ao procedimento arbitral por meio do compromisso arbitral, e a outra nao
comparecga ou se recuse a firmar o compromisso, a parte interessada podera propor a
demanda regulada pelo art. 72, perante o juizo a que competiria originariamente a causa,
para que seja lavrado o compromisso arbitral.

Em resumo, a clausula compromissoéria vazia se difere da cheia, pois, enquanto a
primeira deixa as estipulagdes quanto a instauragao e o processamento do procedimento
arbitral para um momento futuro, a segunda cuida desses detalhes ja no momento de sua
edicdo. A opc¢ao por qualquer delas é uma faculdade das partes que, em razdo da
autonomia da vontade, decidirdao qual a melhor maneira de conduzir a aplicacao desse
instituto para a solucao de possiveis conflitos.

2.1.3. Clausula compromissodria patoldgica

Quando a clausula compromisséria estiver mal elaborada, de modo a ensejar dupla
interpretacdo, incongruéncia, contradicdo ou controvérsia, ela sera considerada
patoldgica. Nesse sentido, a dificuldade interpretativa pode estar vinculada a fatores
secundarios (como a forma com que sera aplicada a arbitragem, ou quanto a qual
6rgdo/entidade serd submetida a analise do caso), ou pode estar relacionada a um vicio
de vontade da parte contratante em relacdo a escolha da arbitragem como meio de
solucdo do conflito.

No primeiro caso, deverdo as partes se empenhar para garantir a efetiva aplicacao
da arbitragem. Ja no segundo caso, a manifestacdo das partes quanto a opg¢do pela
arbitragem devera ser invalidada, ou proceder-se-a a aplicagdo do instituto, ressalvando-

se a possibilidade de recurso ao Judiciario para solucdo de qualquer controvérsia.

Em suma, portanto, a clausula compromisséria patolégica estd vinculada a uma
falha no momento da elaboracdo da clausula arbitral. Podera ser de carater essencial ou
secundario, dependendo de sobre qual matéria recai a ambiguidade ou a dificuldade
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interpretativa. Tratando-se de detalhes a respeito da forma com que sera aplicado o
instituto, as partes deverao prezar pela manuten¢do da arbitragem como forma de
solucao de conflitos, tentando organizar e ajustar as falhas. No caso de problemas
interpretativos com relacdo a vontade das partes, proceder-se-a a invalidacdo da
manifestacao volitiva, ou a aplicacdo do instituto, garantindo-se as partes a possibilidade
de acionamento do judiciario.

2.1.4. Clausula compromisséria escalonada

A clausula compromisséria escalonada se difere das demais pois, como o préprio
nome sugere, traz algumas etapas anteriores a aplicacado da arbitragem. Havendo a
previsdao desse escalonamento, as partes dispdem que tentardo resolver o conflito por
meio de conciliacdo ou mediacdo, antes de recorrer a solucio arbitral. Nesse sentido, é
possivel perceber que essa cldusula trata de uma solugdo por etapas. Primeiramente, ha
uma tentativa de solucionar os problemas de modo menos gravoso e mais amistoso entre

as partes para que, somente apds, se proceda a instalagdo do procedimento arbitral.

Ao tratar da clausula escalonada, é importante observar a disposi¢do do §42 do art.
21,da Lei 9.307:

Art. 21. A arbitragem obedecera ao procedimento estabelecido
pelas partes na convencdo de arbitragem, que podera reportar-se
as regras de um o6rgao arbitral institucional ou entidade
especializada, facultando-se, ainda, as partes delegar ao préprio
arbitro, ou ao tribunal arbitral, regular o procedimento.

()

§ 42 Competira ao arbitro ou ao tribunal arbitral, no inicio do
procedimento, tentar a conciliacdo das partes, aplicando-se, no
que couber, o art. 28 desta Lei.

Esse dispositivo estabelece que o arbitro tentara conciliar as partes antes do inicio
do procedimento. Cumpre ressaltar que essa tentativa de conciliagdo realizada pelo
arbitro ou pelo tribunal arbitral se difere da previsdo da clausula escalonada, uma vez que
se da apos o inicio do procedimento arbitral.

Sendo assim, a clausula escalonada é uma op¢do que as partes podem adotar, de
modo que, por meio dela, os contratantes se comprometem a tentar resolver o conflito
através de meios alternativos como a mediacdo e a conciliacao, antes de dar inicio ao
procedimento arbitral.

2.1.5. A autonomia da clausula arbitral
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Um ultimo topico bastante relevante no que diz respeito a clausula arbitral, é sua
autonomia com relacdo ao contrato a que esta vinculada. O art. 82 da Lei de Arbitragem
prevé que

Art. 82 A cldusula compromissoéria é autbnoma em relacdo ao
contrato em que estiver inserta, de tal sorte que a nulidade deste
ndo implica, necessariamente, a nulidade da clausula
compromissoria.

Paragrafo unico. Caberd ao arbitro decidir de oficio, ou por
provocacao das partes, as questdes acerca da existéncia, validade e
eficacia da convencao de arbitragem e do contrato que contenha a
clausula compromisséria.

Observando-se o texto do dispositivo, imprescindivel perceber que o legislador fez
expressa previsdo da autonomia da clausula arbitral. Sendo assim, mesmo que o contrato
principal esteja eivado de vicio insanavel, proceder-se-a a instituicdo do procedimento
arbitral caso as partes tenham acordado nesse sentido por meio de clausula arbitral.

Ainda partindo da analise da Lei, observa-se que as questdes vinculadas a validade
do contrato principal serao resolvidas pelo arbitro. Ou seja, ainda que as partes estejam
discutindo a prépria existéncia do contrato ou da convencdo de arbitragem, é o arbitro
que determinara a solucdo para as controvérsias.

2.1.6. Breves considerac¢oes

Apos essa sucinta explanagdo a respeito da clausula arbitral, é possivel perceber
que se trata de uma espécie de convencao de arbitragem de modo que as partes, por meio
da sua edicdo, expressam sua vontade pela aplicagdo do instituo da arbitragem.

Essa clausula podera ser cheia, caso preencha todos os requisitos do art. 52 da Lei
9.307/96, vazia, caso deixe de observar alguma das disposicdes do mencionado artigo,
patolégica, se ensejar contradicdo, ambiguidade, controvérsia ou incongruéncia, e
escalonada, nos casos em que houver previsdao de outras etapas anteriores ao inicio do
procedimento arbitral.

Finalmente, imprescindivel ressaltar a autonomia dessa clausula em relagdo ao
contrato principal. Ainda que haja vicio de qualquer natureza com relacdo ao contrato, o
arbitro é quem decidira. Importante perceber que, caso o problema esteja relacionado a
manifestacao de vontade das partes no que diz respeito a op¢ao pela arbitragem (e ndo ao
contrato a que ela se vincula) podera ser declarada a invalidagcdo dessa manifestacao,
tornando a clausula sem efeito.

2.2. Elementos e caracteristicas do compromisso arbitral
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Como ja mencionado anteriormente, o compromisso arbitral se difere da clausula
arbitral pois é celebrado ap6s o surgimento do conflito que sera submetido a arbitragem.

De acordo com o art. 92 da Lei 9.307/96, o compromisso arbitral podera ser judicial
ou extrajudicial. O compromisso arbitral judicial sera celebrado por meio de termo
perante o juizo ou tribunal onde tem curso a demanda. J4 o compromisso arbitral
extrajudicial sera celebrado por escrito particular assinado por duas testemunhas, ou por
instrumento publico.

Feita essa breve introdugdo, quanto aos elementos e carateristicas, o compromisso
arbitral devera observar, além dos requisitos gerais, alguns requisitos obrigatdrios e
facultativos previstos, respectivamente, nos artigos 10 e 11 da Lei de Arbitragem. Na
sequéncia, serdo feitos alguns apontamentos sobre esses requisitos especificos.

2.2.1. Requisitos obrigatodrios

Quanto aos requisitos obrigatérios para celebracao de compromisso arbitral, o art.
10 da Lei de Arbitragem estabelece que:

Art. 10. Constarg, obrigatoriamente, do compromisso arbitral:
[ - 0 nome, profissao, estado civil e domicilio das partes;

II - 0 nome, profissao e domicilio do arbitro, ou dos arbitros, ou, se
for o caso, a identificacdo da entidade a qual as partes delegaram a
indicacdo de arbitros;

[II - a matéria que sera objeto da arbitragem; e

[V - o lugar em que sera proferida a sentencga arbitral.

Para que seja firmado o compromisso arbitral, seja ele judicial ou extrajudicial, é
imprescindivel que nele conste a qualificagdo das partes, conforme o inciso I, a
especificacao do arbitro ou da entidade, nos moldes do inciso II, a matéria objeto da
arbitram e o lugar em que serd proferida a sentenca arbitral.

Esses requisitos sao imprescindiveis e, obviamente, de extrema importancia, uma
vez que estabelecem os limites essenciais para a identificagdo da demanda e para a
produgdo dos respectivos efeitos da decisao arbitral.

2.2.2. Requisitos facultativos

Além dos requisitos obrigatérios previstos pelo art. 10, a Lei de Arbitragem
permite as partes que estabelecam outras questdes relativas ao tema de modo a
simplificar e especificar a forma com que o procedimento deve ser guiado. Nesse sentido,
dispoe:
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Art. 11. Poderj, ainda, o compromisso arbitral conter:
[ - local, ou locais, onde se desenvolvera a arbitragem;

Il - a autorizacdo para que o arbitro ou os arbitros julguem por
equidade, se assim for convencionado pelas partes;

[l - o0 prazo para apresentagdo da sentenca arbitral;

[V - aindicac¢do da lei nacional ou das regras corporativas aplicaveis
a arbitragem, quando assim convencionarem as partes;

V - a declaragdo da responsabilidade pelo pagamento dos
honorarios e das despesas com a arbitragem; e

VI - a fixacdo dos honorarios do arbitro, ou dos arbitros.

Paragrafo unico. Fixando as partes os honorarios do arbitro, ou dos
arbitros, no compromisso arbitral, este constituira titulo executivo
extrajudicial; ndo havendo tal estipulacdo, o arbitro requerera ao
orgdo do Poder Judicidario que seria competente para julgar,
originariamente, a causa que os fixe por sentenca.

A partir da analise do texto legal, é possivel perceber que o legislador faculta as
partes tratar dos detalhes vinculados a instituicdo e processamento da arbitragem ja no
momento da celebracdo do compromisso arbitral. No compromisso arbitral, poderdo ser
estabelecidos, portanto, critérios vinculados ao local de desenvolvimento da arbitragem,
a autorizacdo do julgamento por equidade, aos prazos, a indicagdo da lei aplicavel, a
questdes vinculadas a fixacao e ao pagamento dos honorarios e das despesas relacionadas
a arbitragem.

Tudo isso se deve ao fato de a arbitragem ter como principal fundamento a
autonomia da vontade das partes. Isso quer dizer que elas podem acordar do modo que
acharem mais adequado e pertinente ao caso que querem solucionar, desde que observem
os requisitos obrigatérios previstos pelo art. 10 da lei em comento.

3. Sentenca arbitral

A sentenca arbitral é a decisdo proferida pelo arbitro ou pelo Tribunal Arbitral
designado pelas partes para solucionar possiveis conflitos existentes entre elas.
Representa, portanto, o encerramento do procedimento arbitral, definindo qual sera o
desfecho de determinada divergéncia entre as partes envolvidas.

A sentenga arbitral esta regulada pelo art. 23 e seguintes da Lei 9.307/96. O
mencionado diploma legal trata de diversos aspectos relacionados ao tema estabelecendo
prazos, forma, requisitos, entre outros.

Quanto ao prazo para prolacao da sentenga arbitral, prestigiando a autonomia da
vontade, o art. 23 estabelece que esse dependera da estipulacdo das partes. Em caso de
ndo haver estipulacdo expressa, esse prazo sera de seis meses contados da instituicdo da
arbitragem ou da substitui¢cdo do arbitro. Observe-se ainda que, conforme disposto pelo
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§29 do artigo em comento, o prazo para proferir a sentenca arbitral podera ser prorrogado
caso haja acordo entre as partes e o arbitro.

No que diz respeito a forma, estabelece o artigo 24 da Lei de Arbitragem que a
decisdo do (s) darbitro (s) devera ser expressa em documento escrito, sendo
imprescindivel que dela conste todos os requisitos obrigatérios estabelecidos pelo art. 26
e seus incisos:

Art. 26. Sdo requisitos obrigatorios da sentenca arbitral:

[ - o relatorio, que contera os nomes das partes e um resumo do
litigio;
I - os fundamentos da decisao, onde serdo analisadas as questdes

de fato e de direito, mencionando-se, expressamente, se os arbitros
julgaram por equidade;

Il - o dispositivo, em que os arbitros resolverdo as questdes que
lhes forem submetidas e estabelecerao o prazo para o
cumprimento da decisao, se for o caso; e

[V - a data e o lugar em que foi proferida.

O que se pode, portanto, depreender da analise do que foi até aqui exposto é que a
sentenca arbitral se assemelha em varios aspectos, no que diz respeito a forma e a

fundamentacdo, a sentenca judicial. Cumpre agora proceder a uma breve analise da
eficicia da sentenca arbitral.

No que tange ao tema, importante ressaltar que, por vdarios anos, houve
divergéncia doutrindria quanto a natureza da decisao prolatada pelo arbitro no
procedimento de arbitragem. A Lei de Arbitragem, entretanto, estabeleceu em seu artigo
31 que “A sentenga arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, os mesmos efeitos
da sentenca proferida pelos 6rgaos do Poder Judiciario e, sendo condenatoria, constitui
titulo executivo”.

A redagdo desse artigo eliminou a controvérsia anteriormente existente ao
conferir a decisdo arbitral a nomenclatura sentenca e ao estabelecer que seus efeitos se
assemelham aqueles produzidos pela sentenca proferida por 6rgaos do Poder Judiciario.
Ademais, observe-se que, tratando-se de sentenca arbitral condenatoéria, constituira titulo
executivo, o que € outro fator que a aproxima da sentenca judicial.

Em suma, portanto, a sentenga arbitral tem exigibilidade inclusive perante o Poder
Judiciario, podendo a parte vencedora aciona-lo para exigir que o condenado cumpra o
que foi estabelecido na decisao.

A lei prevé ainda os casos em que a sentenca arbitral sera declarada nula. Quanto
ao assunto, reza o art. 32 que:

Art. 32. E nula a sentenca arbitral se:
[ - for nula a convencao de arbitragem

II - emanou de quem ndo podia ser arbitro;
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[T - ndo contiver os requisitos do art. 26 desta Lei;
[V - for proferida fora dos limites da convencdo de arbitragem;
V - Revogado

VI - comprovado que foi proferida por prevaricagdo, concussdo ou
corrup¢ao passiva;

VII - proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, inciso
111, desta Lei; e

VIII - forem desrespeitados os principios de que trata o art. 21, § 29,
desta Lei.

Sendo assim, caso seja constatada qualquer hipétese prevista nos incisos do artigo
supratranscrito, a sentenca sera declarada nula, podendo a parte interessada pleitear a
declara¢do da nulidade perante o 6rgdo judicidrio competente, conforme disposto pelo
art. 33.

Ante todo o exposto, é possivel concluir que a sentenca arbitral se assemelha a
sentenc¢a judicial quanto a forma, quanto a fundamentagdo e quanto aos efeitos
produzidos perante as partes e perante terceiros, gozando de exigibilidade e podendo,
inclusive, ensejar a propositura de recurso nos moldes do art. 30. H4 que se observar, no
entanto, algumas peculiaridades relacionadas a homologacdo de sentenga arbitral
estrangeira.

4. Homologacdo da sentenca arbitral estrangeira

Como ja salientado no item introdutério do presente trabalho, as relagées humanas
tém se tornado cada dia mais complexas. A tecnologia tem aproximado cada vez mais as
pessoas e, consequentemente, os diferentes paises.

Nesse sentido, em razao de favorecimentos geograficos, de beneficios fiscais, de
questdes climaticas e de diversos outros fatores, os paises come¢aram a estabelecer
relacdes comerciais entre si com o intuito de movimentar a inddstria e viabilizar o
desenvolvimento comercial. Nesse cenario efervescente de relagdes internacionais, se
demonstrou um tanto quanto complexa a questdo da norma juridica aplicavel ao caso,
uma vez que é um contrato envolvendo dois ou mais paises e, consequentemente, duas ou
mais jurisdicdes.

A arbitragem, ante todo o exposto, se mostrou uma solucao bastante aceitavel e
agradavel para os contratantes, uma vez que permite que as partes estabelecam a
legislacdo aplicavel, dando campo para que os acordos de vontade se sobreponham ao que
é aregra, e permitindo que as partes celebrem contratos mais convenientes.

H4, no entanto, que se perceber que o sistema juridico brasileiro nao poderia
permitir que a sentenca arbitral proferida em territério estrangeiro, conforme acordo das
partes, surtisse efeitos plenos independentemente de seu contetido no territério nacional.
Sendo assim, a Lei 9.307/96 determinou que, para que tenha efeitos no Brasil, a sentenca
arbitral estrangeira devera ser homologada conforme o que é estabelecido nos artigos 34
e seguintes.
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Quanto ao tema, importante salientar que essa necessidade de homologagdo foi
bastante discutida a época da edi¢cdo da Lei de Arbitragem. O cerne da questdo, na verdade,
girava em torno da natureza juridica do instituto da arbitragem. Seria ele publico ou
privado?

A despeito da divergéncia entre privatistas e publicistas, com a declaracao de
constitucionalidade da Lei 9.307 e a ratificagio da Convengdao de Nova lorque
(considerada o mais amplo acordo referente a pratica da arbitragem internacional),
restou solucionado o problema, de modo que a sentenca arbitral estrangeira depende de
homologagdo para que surta plenos efeitos em territério nacional.

Aprofundando um pouco no assunto, considera-se sentenga arbitral estrangeira,
aquela proferida fora do territério nacional. A Lei de Arbitragem estabelece ainda que a
homologacdo sera feita, unicamente, pelo Superior Tribunal de Justica.

Com relagdo ao requerimento de homologacdo, o art. 37 estabelece que devera ser
feito pela parte interessada e instruido com o original da sentenca arbitral ou cdpia
autenticada e original ou cépia devidamente certificada da convengao de arbitragem.

O reconhecimento e a execucdo de sentenca arbitral estrangeira no territério
brasileiro deverdo ser feitos em conformidade com os tratados internacionais com
eficadcia no ordenamento interno, ou, caso ndo haja tratados, serao feitos estritamente em
conformidade com a Lei de Arbitragem (art. 34).

A lei 9.307 trata ainda dos casos em que a homologacao da sentenca arbitral
estrangeira sera negada pelo STJ. Nesse sentido, observe-se o disposto pelos artigos 38 e
39:

Art. 38. Somente podera ser negada a homologacdo para o
reconhecimento ou execucdo de sentenc¢a arbitral estrangeira,
quando o réu demonstrar que:

[ - as partes na convencao de arbitragem eram incapazes;

Il - a convencdo de arbitragem nao era valida segundo a lei a qual
as partes a submeteram, ou, na falta de indica¢do, em virtude da lei
do pais onde a sentenga arbitral foi proferida;

[1I - ndo foi notificado da designacdo do arbitro ou do procedimento
de arbitragem, ou tenha sido violado o principio do contraditoério,
impossibilitando a ampla defesa;

[V - a sentenca arbitral foi proferida fora dos limites da convencao
de arbitragem, e ndo foi possivel separar a parte excedente daquela
submetida a arbitragem;

V - a instituicdo da arbitragem ndo estd de acordo com o
compromisso arbitral ou cldusula compromisséria;

VI - a sentenca arbitral ndo se tenha, ainda, tornado obrigatoria
para as partes, tenha sido anulada, ou, ainda, tenha sido suspensa
por orgao judicial do pais onde a sentenca arbitral for prolatada.
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Art. 39. A homologagdo para o reconhecimento ou a execu¢do da
sentenca arbitral estrangeira também sera denegada se o Superior
Tribunal de Justica constatar que:

[ - segundo a lei brasileira, o objeto do litigio ndo é suscetivel de ser
resolvido por arbitragem;

I - a decisao ofende a ordem publica nacional.

Ante o exposto, é possivel perceber que a homologacdo da sentenga arbitral
estrangeira sera denegada nos casos em que houver vicio quanto a manifestacao da
vontade das partes ou quanto a forma de processamento por ela acordadas, ou quando o
ordenamento juridico brasileiro considerar inaplicavel a arbitragem pelo objeto ou pelos
efeitos que podem ser produzidos.

A homologacdo da sentenca arbitral estrangeira é, portanto, a forma que com as
partes garantem sua eficicia no ordenamento juridico brasileiro. Sera feita,
exclusivamente, pelo ST] e sera denegada sempre que forem observadas inadequagdes ou
falhas em sua institui¢do ou processamento, ou quando houver risco para a ordem publica
nacional ou irregularidade quanto ao objeto sobre o qual versa o acordo.

5. Conclusio

Ante o contetido do trabalho aqui apresentado, é possivel perceber que em razao
do desenvolvimento das relacdes humanas, das tecnologias de comunicacio e,
consequentemente, das relacdes comerciais estabelecidas internacionalmente, as partes
envolvidas tém buscado formas alternativas mais céleres e mais maleaveis que o
Judiciario para solucionar possiveis conflitos na vigéncia do contrato.

Nesse contexto, a arbitragem tem ganhado bastante espaco, tendo em vista sua
ampla aceitagdo no campo internacional e o fato de que seu principal principio basilar e
norteador € a autonomia da vontade das partes. A liberdade para estabelecer diversos
detalhes sobre forma com que é instituida e processada tem sido um grande atrativo e
tem feito com que muitas pessoas optem por escolhé-la.

Como ja mencionado, ela podera ser instituida e convencionada por meio da
cldusula compromisséria ou por meio de compromisso arbitral, que sdo espécies da
convencao de arbitragem.

A clausula compromisséria se relaciona com um contrato principal, devendo dele
constar ou a ele se vincular, podendo ser classificada como cheia (quando sua edi¢do
observa todos os requisitos do art. 52 da Lei de Arbitragem), vazia (caso ndo observe todos
0os requisitos estipulados por esse artigo), patolégica (quando seu texto ensejar
incongruéncia, dupla interpretacao, contradi¢do ou controvérsia) e escalonada (caso em
seu texto haja previsao de que as partes deverdo se socorrer de meios alternativos, como
amediacao ou a conciliacdo, antes da instauracdo do procedimento arbitral). Observando-
se, ainda que goza de completa autonomia com relacdo ao contrato principal, devendo as
partes prezarem por sua manutenc¢do ainda que o contrato esteja eivado de vicio.

A celebragdo do compromisso arbitral por sua vez, se dd em momento posterior ao
surgimento de determinado conflito entre as partes e, consequentemente, apos a edicao
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do contrato a que se vincula. Nesse sentido, os detalhes quanto a instituicdo e ao
processamento da arbitragem s6 sao discutidos e estabelecidos pelas partes caso haja o
surgimento de qualquer problema. O compromisso arbitral podera ser judicial ou
extrajudicial e devera observar, obrigatoriamente, os requisitos do art. 10, e,
facultativamente, aqueles que constam do art. 11, ambos da Lei 9.307/96.

Passada a fase da conven¢do da arbitragem, no caso de surgimento de conflitos,
tem-se o processamento da demanda conforme estabelecido pelas partes e, apds regular
andamento, o arbitro proferira a sentenca arbitral.

A sentenca arbitral se assemelha, em varios aspectos (como a forma, a
fundamentacdo e a producdo de efeitos) a sentenca judicial. Representa a solucdo para o
conflito e goza, inclusive, de exigibilidade perante o Judiciario. A Lei de arbitragem preve,
em seu art. 32 os casos em que devera ser declarada nula, e permite, nos moldes do art.
33, que a parte interessada pleiteie a declaracao de nulidade perante o 6rgdo judiciario
competente.

Conferir a decisdo arbitral proferida a natureza de sentenga representa um grande
avanco para o direito patrio. Além de garantir que a arbitragem tenha efeitos plenos, torna
o instituto ainda mais atrativo para as partes posto que implica na manutencdo da
seguranca juridica.

Ainda quanto ao assunto, imprescindivel ressaltar que, nos casos em que a
sentenca arbitral é proferida em um territério que nao seja o territério nacional, o
ordenamento juridico brasileiro prevé a necessidade de homologacdao dessa sentenca
para que ela possa produzir seus efeitos em territério nacional.

A Lei 9.307/96, determina que a homologacdo sera de exclusiva competéncia do
STJ, e dependera do seu contetido e do seu objeto, de modo que ndo contrarie os tratados
internacionais a que o Brasil se vincula e que nao desrespeite as previsdes da Lei de
Arbitragem. Observe-se ainda que o art. 38 do diploma em comento prevé os casos em
que sera denegada a homologacao de sentenga arbitral estrangeira.

Quanto a homologacao da sentenca arbitral estrangeira, é possivel concluir que a
disposicdo da Lei de Arbitragem objetivou preservar, simultaneamente, a autonomia das
partes para contratar e a supremacia do ordenamento juridico brasileiro em territério
nacional. Essa etapa pode ser considerada uma espécie de precaugdo com relacdo ao
objeto e a forma de processamento do procedimento arbitral, o que é de extrema
importancia, pois, caso a ela ndo se procedesse, as partes poderiam contratar livremente
em ambito internacional, de modo que as sentencas arbitrais surtissem efeitos no pais
sem qualquer observancia dos principios basicos e das normas aplicaveis.

Em suma, portanto, é possivel concluir que a edicao da Lei 9.307 de 23 de setembro
de 1996 representou um grande avanco para o ordenamento juridico brasileiro. A
regulacdo da arbitragem viabiliza sua aplicacao e implica, consequentemente, em um
alivio para o Poder Judiciario, uma vez que consiste em forma alternativa de solugdo de
controvérsias.

Ademais, o instituto da arbitragem estimula o desenvolvimento das relacdes
comerciais internacionais, ja que confere as partes mais autonomia e mais celeridade na
solucdo de possiveis conflitos. E tem-se ainda que o reconhecimento da natureza de
sentenca a decisao arbitral implica em uma maior seguranca juridica e estimula as partes
a ela se vincularem.

Pégina8 1



Anais da Semana Cientifica do Curso de Direito da Unitri, Uberlandia, n. 5, maio 2017. ISSN 2595-3249.

Finalmente, no que diz respeito a homologacdo da sentenca arbitral estrangeira,
observa-se que é, de fato, imprescindivel que a ela se proceda, tendo em vista a
necessidade de prezar pela soberania e pela supremacia do ordenamento juridico
nacional em seu territorio. Além disso, esse instituto garante as partes e a terceiros a
seguranca necessaria quanto a producao dos efeitos da sentenga arbitral.

O que se pode perceber, portanto, é que a regulacio da arbitragem no
ordenamento juridico brasileiro é bastante efetiva, integrada e estimulante para as partes.
Cuida de uma interessante forma alternativa de solucdo de conflitos de modo que atende
os interesses das partes ao flexibilizar a formalidade, e aos interesses do Poder Judiciario,
ao diminuir o nimero de agdes a serem propostas.
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Honorarios advocaticios no processo de faléncia

Guilherme Geraldo Fonseca !

Resumo: Sabemos que os honorarios representam a remunera¢ao do advogado, no qual
teve seu surgimento na antiga Roma como a remuneracao devida a quem exerce uma
profissdo liberal. Com o crescente desenvolvimento e complexidade da sociedade
aumentaram-se o numero de litigios, de forma que os advogados passaram a exercer uma
profissdo regulamentada e legitimamente remunerada. O profissional que se tornou
essencial para a administragao da justica encontra-se diante de um impasse, ou seja, sua
remuneracdo meio de sobrevivéncia pessoal e familiar tem sido desvalorizada, ainda mais
durante um processo de faléncia em que o advogado se dispde por inteiro em busca de
um resultado positivo para seu cliente e ao fim da demanda ndo recebe sua
contraprestacdo, por ser colocado em uma classe de credores sem preferéncia. Diante
dessa situac¢do é indispensavel um olhar analitico, visando se ha uma real necessidade de
equiparar os honorarios do advogado com créditos trabalhistas durante o processo de
faléncia, sendo que tal remuneracdo é necessaria para garantir uma vida digna do
profissional e de sua familia, assim como o salario do trabalhador celetista. Desta forma,
se faz necessario e de grande valor para o ordenamento juridico uma analise a respeito
da possibilidade de equiparacdo dos honorarios, e se ha uma real necessidade para tais
profissionais que suas remunerac¢des facam parte da classe dos créditos trabalhistas,
conforme expresso no art. 842 da Lei 11.101, de 2005. Na presente pesquisa, para
esclarecer se é possivel ou ndo a equiparacao dos honorarios advocaticios aos créditos
trabalhistas no processo de faléncia, realizou-se pesquisa bibliografica utilizando a
metodologia dedutiva, na qual passa por um processo de raciocinio a partir de premissas
estabelecidas para se chegar a uma conclusao légica através da doutrina, jurisprudéncia
e da legislacao.

Sumario: 1. Introducdo. 2. Possibilidade de equiparar os honorarios advocaticios a
créditos trabalhistas. 2.1 Da dignidade da pessoa humana. 2.2 Da isonomia. 2.3 Natureza
alimentar. 3. Conclusdo. 4. Referéncias bibliograficas.

Palavras-chave: Honorarios advocaticios. Processo de faléncia. Advogado.
1. Introducao

Os honorarios advocaticios representam a remunerac¢do do profissional em razao
da prestacdo de servicos, segundo o art. 222 do Estatuto da Advocacia e da OAB, os
honorarios se dividem em trés espécies, quais sejam os convencionados, fixados por
arbitramento judicial e os de sucumbéncias. A palavra honorario tem sua raiz do latim e,
tem sua origem classica como sendo todo prémio, presente, dado alguém, em beneficio de
uma acao honrosa, digna. Sendo que ao longo do tempo vem sido debatido em matéria de

1 Discente do Curso de Graduagao em Direito do Centro Universitario do Triangulo - UNITRI.
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processo de faléncia a respeito da classe de credores em que devem ser habilitados os
honorarios advocaticios, se essas remuneragdes sao da classe dos créditos com privilégio
ou equiparados aos créditos trabalhistas, e qual a prioridade desse credor no processo de
faléncia.

A Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ) tem julgados que negam a
equiparacdo dos honorarios advocaticios aos créditos trabalhistas, gerando assim
posicionamentos distintos a respeito de uma mesma matéria, no qual insere os honorarios
na classe dos créditos com privilégio geral previstos no art. 83, V, da Lein211.101/2005.

Entretanto, em relacdo a equiparacgdo a Terceira Turma do Superior Tribunal de
Justica (STJ), tem se posicionado favoravelmente, sendo alimentar a natureza dos
honorarios colocando-os em equiparacao aos créditos trabalhistas.

Diante do exposto pode se verificar que ha entendimentos contrarios a
equiparacdo dos honorarios advocaticios no ST], gerando no ordenamento juridico
conflitos referentes ao tema, de forma que a prépria corte ndo demonstra posicionamento
igualitario em ralagdo ao mesmo assunto. Ademais, o objetivo especifico do presente
trabalho é demonstrar se ha isonomia entre os honorarios advocaticios e o salario do
trabalhador celetista, e propor a equiparacao dos créditos em um processo de faléncia.

2. Possibilidade de equiparar os honorarios advocaticios a créditos trabalhistas

O problema central do trabalho refere-se a possibilidade de equipara¢do dos
honorarios advocaticios aos créditos trabalhistas no processo de faléncia, buscando uma
analise da real necessidade de garantir aos profissionais da advocacia uma prioridade em
relacdo aos demais credores no processo de faléncia.

Sendo que hoje se encontra posicionamentos habilitando os honorarios
advocaticios aos créditos com privilegio geral, conforme previsto na Lei de Faléncias
(11.101/2005) em seu art. 83, V, essa classificagdo vem em decorréncia do art. 24 da Lei
8.906/1994 Estatuto da Advocacia e da OAB, no qual traz em seu texto que as verbas
recebidas pelo advogado constituem crédito privilegiado na faléncia.

Entretanto, devemos sim colocar no mesmo nivel de preferéncia dos créditos
trabalhistas os honorarios advocaticios, sucumbéncias ou contratuais no caso de
habilitacdo de faléncia, dada sua natureza alimentar, sendo, portanto, pagos com
prioridade sobre os demais créditos. E de acordo com a nossa Constituicao Federal de
1988 no seu art. 12 inciso IlI, a dignidade da pessoa humana constitui principio maximo
do estado democratico de direito, sendo que dessa forma deve ser garantido o minimo
existencial aos advogados, no qual sao dependentes de seus honorarios para garantir a
sua subsisténcia, de igual modo a Constituicdo elenca a igualdade como base fundamental
do principio republicano e da democracia, ou seja, a violagdo dos pagamentos dos
honorarios em um processo de faléncia pela nao equiparacdo estaria lancando fora
principios fundamentais alcancados ao longo do tempo.

2.1.Da dignidade da pessoa humana
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O principio da dignidade da pessoa humana fundamenta a tese de que os
honorarios existem para garantir uma remuneracgdo digna aos profissionais da advocacia,
sendo que, dessa forma sera garantido um minimo existencial, de maneira que a nao
equiparacdo aos créditos trabalhistas durante o processo de faléncia configura
desrespeito ao principio da dignidade da pessoa humana, fundamento estabelecido pela
nossa Carta Magna de 1988.

Podemos entender que os honorarios sdo como fontes de amparo do profissional
e sua familia, sendo impossivel pensar em uma vida digna quando nao é possivel garantir
o sustento com dignidade da proépria pessoa e de sua familia, de igual modo estao os
salarios pagos aos trabalhadores celetistas, no qual também garantem o seu sustento.
Estefania Viveiros e Luiz Henrique Volpe Camargo (2014, p. 1) reforcam esse
posicionamento:

A titulo de exemplo, o0 advogado privado tem despesa com o imével
onde esta instalado seu escritério, tem despesas com telefone, agua,
luz, internet, impostos, locomoc¢do, material de escritério,
impressoras, computadores, aparelhos de fax, com o salario de
secretdarias, auxiliares administrativos, equipe de informatica, com
outros advogados colaboradores, enfim, com uma grande estrutura
sem a qual é impossivel exercer o oficio. Além de fazer frente a
todas essas despesas, os honorarios também sdo fontes de
subsisténcia do advogado e de sua familia. Sua vida se move a partir
dos honorarios que recebe.

Dentre os direitos fundamentais estabelecidos pela nossa Constituicdo a dignidade
da pessoa humana € o principal, sendo esse o primeiro fundamento de todo o sistema
constitucional, a dignidade é atributo essencial do ser humano, é, portanto irrenunciavel,
e inalienavel, é ela que qualifica o ser humano e dele ndo pode ser destacada e por tal ela
ndo pode ser criada, concedida ou privada.

A dignidade estd em cada ser humano como algo que a ele é essencial. Por ser
qualidade essencial do ser humano, ndo cabe ao ordenamento juridico, por meio do
legislativo ou judicidrio, conferir. E importante que se reflita que todo trabalhador tem
direito de que suas necessidades proprias e familiares sejam atendidas, como
alimentacdo, moradia, educacao, saude, lazer, transporte, etc, o que concilia
perfeitamente com todas as necessidades do advogado, que recebe sua remuneracao, e
destina a garantir o seu sustento.

Ingo Wolfgang Sarlet (2001, p. 60), analiticamente, define a dignidade da pessoa
humana como:

A qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado
e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de
direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condi¢Ges existenciais minimas para uma
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vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacao ativa
e corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em
comunhdo com os demais seres humanos.

Ademais, a propria Constituicdo Federal, colocou a atividade de advogado como
essencial a administra¢do da justica, de forma que ndo se pode olvidar da necessidade de
uma remuneracao digna ao trabalho do advogado. Desse modo, o trabalho prestado pelo
profissional deve ser adequadamente remunerado, ndo apenas pela importancia
conferida ao exercicio da advocacia enquanto fung¢do essencial a justica, mas também em
reveréncia ao principio fundamental da dignidade humana, valor constitucional e
fundamento da Republica. Sendo que diante da lide é necessaria a presenc¢a do
profissional da advocacia para lograr éxito na sua demanda, de modo que ao fim seja
garantido seu pagamento pelo sucesso alcangado, dai ensina Ruy Sodré (1991, p. 268)
que:

S6 0 advogado, com sua cultura, com a técnica juridica, pode extrair
das circunstiancias que envolvem o caso, o que interessa ao
julgamento, apresentando a defesa com mais seguranca. Ele
transforma os fatos em ldgica, e o juiz transforma a logica em
sentenca.

Conforme ja mencionado, a dignidade da pessoa humana diz respeito a um minimo
existencial, de maneira que a ndo equiparacao dos honorarios aos créditos trabalhistas
durante o processo de faléncia configura desrespeito ao principio da dignidade da pessoa
humana, sendo que os profissionais ndo poderao usufruir de uma vida digna, pois nao se
tem a garantia de recebimento quando deixado para o final da ordem de credores para o
pagamento, o que nao pode ser acolhido pelo ordenamento juridico patrio.

2.2.Da isonomia

Os honorarios advocaticios devem ser equiparados ao crédito trabalhista no
processo de faléncia porque do contrario transgrediria o principio da igualdade elencado
em nossa Constituicao em seu art. 5, “onde todos sdo iguais perante a lei”, sendo que
discriminaria a classe dos advogados, os quais sdo remunerados por meio de honorarios,
garantindo aos empregados uma super valoracao diante de uma lista de credores. Como
bem coloca Rafael loriatti da Silva (2015, p. 1):

Além disso, cria-se discriminacao até mesmo entre a classe dos
advogados, pois ha aqueles que trabalham sob vinculo de emprego,
fazendo o mesmo trabalho que qualquer outro advogado, mas no
caso do advogado empregado, este teria privilégio tdo s6 pelo nome
da verba que recebe, ou seja, “salario” e ndo “honorarios”. Sendo
assim, poderia haver uma debandada eticamente injustificavel de
advogados para o regime da CLT, pois a decisdo acaba por dar mais
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valor ao “rétulo” do que ao “contetido”, mais valor ao rotulo
“salario” do que ao conteddo “verba alimentar”.

Diante do alto nimero de profissionais que todos os anos chegam ao mercado de
trabalho fez com que o campo de atividades dos mais novos ficasse limitado. Os muitos
advogados que antes realizavam atividades por sua conta e risco, hoje buscam constituir
uma relagao empregaticia, tornando-se advogados empregados com as mesmas garantias
trabalhistas que qualquer outro funcionario.

Ja em relacdo ao profissional autonomo, todo o risco da atividade desenvolvida é
de sua inteira responsabilidade, ao ponto que ao final da lide corre o risco de nao receber
seus honorarios, pois sua relacao é direta com o cliente. Como bem coloca a respeito dessa
distingdo Vélia Bomfim (2014, p. 315):

A principal diferencga entre o auténomo e o empregado é que este
presta servico por conta alheia e nao sofre qualquer risco de sua
atividade, enquanto aquele a exerce por sua propria conta e risco,
sem qualquer garantia de salario. Normalmente o auténomo
trabalha para clientela diversificada, demonstrando a falta de
pessoalidade na prestagdo de seu servigo, enquanto o empregado
trabalha com pessoalidade para determinado tomador. Os
auténomos tém subordinacdo mais ténue, hoje chamada pela
doutrina de parassubordinacao.

Realizando um comparativo entre advogado empregado e ao autonomo durante o
processo de faléncia, o primeiro teria seus créditos classificados juntamente com os
demais trabalhistas, ou seja, se garantido em uma classe com prioridade, ja o advogado
auténomo nao teria esse mesmo privilégio sendo classificado de forma distinta, como
privilegio geral.

Conforme o Estatuto da Advocacia e da OAB em seu art. 242, “a decisdo judicial que
fixar ou arbitrar honorarios e o contrato escrito que os estipular sdo titulos executivos e
constituem crédito privilegiado na faléncia, concordata, concurso de credores, insolvéncia
civil e liquidagdo extrajudicial”, sendo assim os honorarios do advogado em processo de
faléncia poderia ser classificado como crédito privilegiado, porém, observem que os
honorarios do advogado embora a lei 11.101/2005 ndo os mencionar, eles tém
preferéncia na ordem de pagamento, por forga jurisprudencial conforme posicionamento
da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica (ST]), que tem se posicionado
favoravelmente, demonstrando que a isonomia entre os honorarios advocaticios e os
créditos trabalhistas.

Processual Civil. Recurso Especial. Acdo de execucdo. Pré-
questionamento. Auséncia. Samula 282/STF. Concurso de
credores. Honorarios advocaticios. Natureza alimentar.
Equiparagdo dos honorarios advocaticioscom os créditos
trabalhistas para fins de habilitacdo em concurso de credores.
Possibilidade. - Cinge-se a lide em determinar se os honorarios
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advocaticios possuem natureza alimentar e se, em concurso de
credores, podem ser equiparadosa créditos trabalhistas. - Os
honorarios advocaticios, contratuais e de sucumbéncia, tém
natureza alimentar. Precedente da Corte Especial. - Assim como o
saldrio estd para o empregado e os honorarios estdo para os
advogados, o art. 24 do EOAB deve ser interpretado de acordo com
o principio da igualdade. Vale dizer: os honorarios advocaticios
constituem crédito privilegiado, que deve ser interpretado em
harmonia com a suanatureza trabalhista alimentar. - Sendo
alimentar a natureza dos honorarios, estes devem ser
equiparados aos créditos trabalhistas, para fins de habilitacdo em
concurso de credores. Recurso especial provido. (REsp
988.126/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, 3.2 Turma, j. 20.04.2010, DJe
06.05.2010).

Como exposto anteriormente a Constituicdo elenca a igualdade como base
fundamental do principio republicano e da democracia, ao ponto que a isonomia ndo deve
ser somente entre advogado empregado e autdbnomo, mas sim em relacdo a todo
trabalhador, sendo que ambos dependem diretamente de suas remuneracdes para
garantir o sustento profissional e pessoal.

2.3. Natureza alimentar

Em relacdo a equiparagdo dos honorarios advocaticios em decorréncia de sua
natureza alimentar encontramos posicionamentos no Superior Tribunal de Justica,
conforme a Quarta Turma, que por sua vez, tem julgados que negam a equiparagdo dos
honorarios advocaticios aos créditos trabalhistas, gerando assim posicionamentos
distintos a respeito de uma mesma matéria, no qual inseri os honorarios na classe dos
créditos com privilegio geral previstos no art. 83, V, da Lein? 11.101/2005. Confira-se:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. ART. 102 DA
ANTIGA LEI DE FALENCIAS. ART. 24 DO ESTATUTO DA OAB.
HONORARIOS ADVOCATICIOS DE SUCUMBENCIA. CARATER
ALIMENTAR. PRIVILEGIO GERAL. AGRAVO IMPROVIDO. 1. O
crédito decorrente de honorarios advocaticios sucumbéncias, a
despeito de se assemelhar a verba alimentar, nao se equipara aos
créditos trabalhistas, para efeito de habilitacio em processo
falimentar, devendo figurar na classe de créditos com privilégio
geral. Precedentes. 2. Agravo regimental improvido. (ST] - AgRg no
REsp: 1077528 RS 2008/0164044-5, Relator: Ministro LUIS
FELIPE SALOMAO, Data de Julgamento: 19/10/2010, T4 - QUARTA
TURMA, Data de Publicagao: DJe 09/11/2010).

Conforme determinacdo do julgamento do REsp. n? 1077528/RS os honorarios
advocaticios ndo estariam no mesmo patamar de preferéncias dos créditos trabalhistas.
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Seguindo o0 mesmo entendimento as Turmas de Direito Publico, da Primeira Secao, tém
defendido que os honorarios advocaticios ndo se equiparam aos créditos trabalhistas, nao
podendo desta forma ter preferéncia em relacdo aos demais créditos.

EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL. CONCURSO
DE CREDORES. CREDITOS REFERENTES A HONORARIOS DE
ADVOGADO. PREFERENCIA EM RELAGCAO AOS CREDITOS DE
NATUREZA TRIBUTARIA. INEXISTENCIA. ARTIGOS 186, CAPUT,
DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL E 24 DA LEI N2 8.906/94. 1.
Os créditos de natureza tributaria tém preferéncia sobre os
créditos relativos a honorarios advocaticios. 2. Precedentes de
ambas as Turmas que compdem a Primeira Sec¢do. 3. Embargos de
divergéncia acolhidos. (ST] - EREsp: 941652 RS 2009/0102656-0,
Relator: Ministro HAMILTON CARVALHIDO, Data de Julgamento:
24/11/2010, S1 - PRIMEIRA SECAO, Data de Publicacio: DJe
07/12/2010).

No entanto, os entendimentos contrarios a equiparacado a cima citados nos levaria
a posicionar os créditos referentes a honorarios advocaticios em uma linha de preferéncia
como sendo um dos dltimos a serem pagos, sendo que desta forma estariam em quinto
lugar em relagdo aos credores no processo de faléncia, podendo ao fim da demanda néao
receber os seus valores referentes aos servigos prestados.

Diante disto podemos sim colocar os honorarios advocaticios, sucumbéncias ou
contratuais no mesmo nivel de preferéncia dos créditos trabalhistas no caso de
habilitagdo de faléncia, dada sua natureza alimentar, verba necessaria para a vida do
profissional, sendo, portanto, pagos com prioridade sobre os demais créditos, inclusive
sobre os tributarios. Conforme demonstra Marlon Tomazette (2016, p. 546) em sua obra:

O ST] pacificou seu entendimento, em sede de recurso repetitivo,
no sentido de que os créditos resultantes dos honorarios
advocaticios tém natureza alimentar e equiparam-se aos
trabalhistas para efeito de faléncia. A natureza alimentar do crédito
o tornaria equiparado aos trabalhistas em todos os aspectos, mas
em especial na sua classificacdo para fins falimentares.

Em rela¢do ao tema a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ), tem se
posicionado favoravelmente, sendo alimentar a natureza dos honorarios colocando-os em
equiparacdo aos créditos trabalhistas, de forma que ambos os créditos tenham o mesmo
tratamento.

RECURSO ESPECIAL. ACAO DE DESPEJO E COBRANCA DE
ALUGUEIS. CUMPRIMENTO DE SENTENCA. HONORARIOS
ADVOCATICIOS SUCUMBENCIAIS. NATUREZA ALIMENTAR.
EQUIPARACAO A CREDITOS TRABALHISTAS. SUJEICAO A
RECUPERACAO JUDICIAL. 1- Os honorarios advocaticios cobrados
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na presente a¢cdo ndao podem ser considerados créditos existentes a
data do pedido de recuperagdo judicial, visto que nasceram de
sentenca prolatada em momento posterior. Essa circunstancia,
todavia, ndo é suficiente para exclui-los, automaticamente, das
consequéncias da recuperacao judicial. 2- O tratamento dispensado
aos honorarios advocaticios - no que refere a sujeicdao aos efeitos
da recuperacdo judicial - deve ser o mesmo conferido aos créditos
de origem trabalhista, em virtude de ambos ostentarem natureza
alimentar. 3- O Estatuto da Advocacia, diploma legal anterior a
atual Lei de Faléncia e Recuperacao de Empresas, em seu art. 24,
prevé a necessidade de habilitacdo dos créditos decorrentes de
honorarios advocaticios quando se tratar de processos de execugao
concursal. 4- Recurso especial conhecido e provido. (ST] - REsp:
1377764 MS 2013/0097041-0, Relator: Ministra NANCY
ANDRIGHI, Data de Julgamento: 20/08/2013, T3 - TERCEIRA
TURMA, Data de Publicacao: DJe 29/08/2013).

De tal matéria restou pacificada pela Corte Especial do ST], sob o procedimento de
recursos repetitivos, na forma do art.543-Cdo CPC, que é devida a equiparacao,
habilitando os honorarios juntamente com os créditos trabalhistas em decorréncia de sua
natureza alimentar, conforme a ementa da decisdo que segue:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL E EMPRESARIAL. RECURSO
ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ART. 543-
C DO CPC. HONORARIOS ADVOCATICIOS. FALENCIA.
HABILITACAO. CREDITO DE NATUREZA ALIMENTAR. ART. 24 DA
LEI N. 8.906/1994. EQUIPARACAO A CREDITO TRABALHISTA. 1.
Para efeito do art. 543-C do Codigo de Processo Civil: 1.1) Os
créditos resultantes de honorarios advocaticios tém natureza
alimentar e equiparam-se aos trabalhistas para efeito de
habilitacdo em faléncia, seja pela regéncia do Decreto-Lei
n.7.661/1945, seja pela forma prevista na Lei n.11.101/2005,
observado, neste ultimo caso, o limite de valor previsto no artigo
83, inciso I, do referido Diploma legal. 1.2) Sao créditos
extraconcursais os honorarios de advogado resultantes de
trabalhos prestados a massa falida, depois do decreto de faléncia,
nos termos dos arts. 84 e 149 da Lei n. 11.101/2005. 2. Recurso
especial provido. (REsp 1152218/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO, CORTE ESPECIAL, julgado em 07/05/2014, DJe
09/10/2014).

Além das justificativas ja elencadas conforme exposto nos posicionamentos do ST]J,
devemos nos atentar que os servicos prestados pelo advogado gera seu sustento, onde
sua remuneracdo garante a sua propria sobrevivéncia e de seus familiares, dai que
decorre o carater alimentar dos honorarios advocaticios como bem nos ensina Fernando
Jacques Onéfrio (2002, p. 32):
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Na verdade, o que confere o carater alimentar aos honorarios é a
finalidade a que os mesmos se destinam: manuten¢do, moradia,
educacdo, lazer, alimentos e outras a que os honorarios possam
suprir, de forma semelhante aos salarios.

E notéria a finalidade das verbas do advogado, devendo sim ser equiparados aos
créditos trabalhistas, sendo que da mesma forma que o trabalhador destina seu salario
para sua subsisténcia assim sera o profissional da advocacia que necessita dos honorarios
para garantir seu sustento préprio e também profissional.

Ademais, sabemos que a sumula se trata de um mecanismo pacificador de
interpretacdes judiciais, no qual constitui temas repetidos ja analisados diversas vezes,
capaz de regular, de modo mais habil, as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, sendo de aplicacao imediata pelos demais Juizes e Tribunais. Diante da relevancia
do tema e das repetidas vezes discutido, foi aprovada em Sessao Plenaria de 27 de maio
de 2015 a Sumula Vinculante n? 47, padronizando a jurisprudéncia patria:

Os honorarios advocaticios incluidos na condenac¢ao ou destacados
do montante principal devido ao credor consubstanciam verba de
natureza alimentar cuja satisfacdo ocorrera com a expediciao de
precatério ou requisicdo de pequeno valor, observada ordem
especial restrita aos créditos dessa natureza.

Podemos observar que nessa mesma visdo se encontra a Suprema Corte ao aprovar
a sumula supracitada, garantindo o carater alimentar aos honorarios advocaticios.
Reforgcando ainda mais todos os argumentos a pouco exibidos o Codigo de Processo Civil
de 2015, recentemente sancionado, consolidou a natureza da verba honoraria, bem como
o privilégio do seu crédito, em seu art. 85, § 142, “os honorarios constituem direito do
advogado e tém natureza alimentar, com os mesmos privilégios dos créditos oriundos da
legislacdo do trabalho, sendo vedada a compensag¢do em caso de sucumbéncia parcial”.

Pretendeu, pois, o legislador, extinguir qualquer controvérsia e normatizar o
entendimento ja predominante a respeito da natureza das verbas do advogado. Os
honorarios advocaticios tanto possuem carater alimentar e sdo de extrema importancia
para a subsisténcia do advogado, que sao impenhoraveis, de acordo com o disposto no art.
833, inciso IV do Cédigo de Processo Civil, que assim dispoe:

Sao impenhoraveis: [...] IV - os vencimentos, os subsidios, os soldos,
os salarios, as remuneracgoes, os proventos de aposentadoria, as
pensodes, os peculios e os montepios, bem como as quantias
recebidas por liberalidade de terceiro e destinadas ao sustento do
devedor e de sua familia, os ganhos de trabalhador autonomo e os
honorarios de profissional liberal, ressalvado o § 22; [...]
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Ao final, entende-se que o profissional que se tornou essencial durante os litigios e
que se dispoe por inteiro em busca de um resultado positivo para seu cliente, deve ser
colocado em uma classe de credores com preferéncia, valorizando seu trabalho e
garantindo sua dignidade.

Podemos observar que muitos sdao os posicionamentos tanto jurisprudenciais
quanto doutrinarios em relagdo a natureza dos honorarios, nos permitindo sem sombra
de duvidas coloca-los na mesma classe que os créditos trabalhistas no processo de
faléncia, quando estabelecido pelo administrador judicial a relagdo dos credores do falido,
de tal forma que sera garantido ao advogado assim como aos demais trabalhadores uma
preferéncia em relagdo aos outros credores.

3. Conclusao

Ao enfrentarmos o problema da classe em que honorarios advocaticios devem ser
inseridos durante o processo de faléncia, sendo de privilegio ou trabalhistas, se faz
necessario e de grande valor para o ordenamento juridico uma analise a respeito da
possibilidade de equiparacdo dos honorarios, e se ha uma real necessidade para tais
profissionais que suas remunerac¢des facam parte da classe dos créditos trabalhistas,
conforme expresso no art. 842 da Lei 11.101, de 2005.

Sendo assim, concluimos que os honorarios advocaticios tem preferéncia em
relacdo aos demais créditos, devendo ser pagos junto com os créditos trabalhistas,
permanecendo em primeiro lugar na relagdo de credores. Desta forma, superior é o
entendimento em relacdo a equiparacao dos créditos, diante da natureza alimentar dos
honorarios do advogado, sendo necessario para garantir uma vida digna aos profissionais,
permitindo para si e sua familia a educagao, lazer, alimentos entre outros.

Além do mais faz com que seja respeitado de forma plena o principio da dignidade
da pessoa humana, garantindo o minimo existencial para a vida em sociedade, daquele
que é colocado como essencial para a administracao da justica.

Ao final, garantindo a isonomia entre profissionais, eliminando qualquer tipo de
conflito entre a classe de advogados, sendo que tanto autébnomo como empregado tem sua
remuneracdo garantida quando finalizado processo falimentar.
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O direito de propriedade industrial e a analise da
funcao social da patente

Lorena Rosa Borges!

Resumo: A presente pesquisa tem como objetivo fazer um estudo cientifico sobre o tema
da Propriedade Industrial e a Andlise da funcao social da Patente. O direito de Propriedade
Intelectual visa proteger o Direito de Propriedade Industrial e o Direito Autoral. O
primeiro protege a técnica do criador e é concedido através de um ato constitutivo,
enquanto o segundo, a forma como a ideia se exterioriza, através do ato declaratério. O
direito de Propriedade Industrial, tutela a Patente, a marca e o desenho industrial, e é o
objeto do presente estudo, especificamente no que tange ao sistema de Patentes. A
Patente é um titulo de propriedade concedido pelo Instituto Nacional de Propriedade
Industrial - INPI, através da Carta Patente, e protege as inveng¢des e os modelos de
utilidade, que devem atender aos requisitos da novidade, atividade inventiva e aplicagao
industrial, concedendo ao titular o direito de exploracao exclusiva por tempo
determinado de 20 anos para ainvengdo e 15 anos para o modelo de utilidade. A invenc¢ao
é compreendida como uma criagdo do intelectual humano até entdo desconhecida das
demais pessoas, é uma inovacdo que possui como principal requisito a novidade,
enquanto o modelo de utilidade nao é algo necessariamente novo, é um objeto existente
com uma nova forma de uso ou fabricacao, é uma melhoria de algo que ja existe. A analise
a ser feita no presente trabalho, é se a Patente, merece a prote¢do dada pelo direito de
propriedade, e se, sendo direito de Propriedade Industrial, atende ao principio
constitucional da fung¢do social, sendo esta ultima o tema principal a ser analisado.
Examinar se o instituto da Patente merece a exacerbada protecao dada pela Lei de
Propriedade Industrial, e se, beneficia ou prejudica a sociedade a limitagao causada pela
exclusividade de exploracdo do titular da Patente. A justificativa da pesquisa estd pautada
na relevancia do estudo das criagdes intelectuais na esfera académica, para se avaliar a lei
e seus aspectos juridicos e como afetam a sociedade. A sociedade é a maior interessada
nas inovacgdes decorrentes de pesquisas, em decorréncia da Lei de Propriedade Industrial
estabelecer exclusividade na exploracdo do bem patenteado por tempo determinado,
restringindo o acesso a essas inovagdes e concedendo liberdade ao titular da Patente, que
atua sozinho no mercado. Sao muitos direitos concedidos aos titulares para pouco
encargo, o que deve ser explorado, a fim de se avaliar quais impactos gerados na
comunidade. A metodologia a ser utilizada é a dedutiva, na qual partiremos de premissas
gerais e chegaremos a conclusdao de uma situacdo particular. Esse método ndo produz
conhecimentos novos, apenas explica conhecimentos que estavam implicitos. Além disso
sera utilizada pesquisas doutrinarias, bibliograficas, jurisprudenciais, artigos cientificos,
leis e internet. Os resultados almejados sdo de responder a problematica da presente
pesquisa, que analisa criticamente o instituto estudado e concluir solucionando as
perguntas a serem realizadas. Em suma, se analisara se a Patente, como um direito de
propriedade esta de fato limitada ao principio da fungao social, se as protecdes concedidas

1 Discente do Curso de Graduagdo em Direito do Centro Universitario do Tridngulo - UNITRI. E-mail:
lorenarosaborges@gmail.com.
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pelo Estado as Patentes sdo benéficas a sociedade e ao desenvolvimento social e
econémico do pais.

Sumario: 1. Introducdao 2. Problema Central da Pesquisa 2.1 Da protecdo juridica
concedida as criagdes intelectuais 2.2 A Patente como forma de recompensa e as
consequéncias no avanco cientifico e tecnolégico 2.3 A funcao social da Patente 4.
Conclusao. 5. Referéncias bibliograficas.

Palavras-chave: Patente. Funcao social. Propriedade.

1. Introducao

O objetivo deste trabalho é fazer um estudo cientifico sobre o tema da Propriedade
Industrial e a Andlise da funcao social da Patente. E o problema central da pesquisa é sobre
a concessdo da Patente e os efeitos gerados na sociedade. Isto é, quais as consequéncias
trazidas a sociedade quando o INPI concede o direito de exploracao exclusiva da inveng¢ao
ou modelo de utilidade. E ainda, se a Patente, sendo um direito de propriedade, atende ao
principio constitucional da fung¢ao social, previsto no artigo 170, inciso III, da Constituicdo
Federal.

A Propriedade Intelectual visa tutelar as criagdes realizadas pelo intelectual e
abrange o Direito de Propriedade Industrial e o Direito Autoral. Em que pese decorrerem
do mesmo instituto, possuem distingdes quanto ao que protege e a forma como ocorre a
protecao, que esta estabelecido na Lei de Propriedade Industrial e sera brevemente
analisado na presente pesquisa, afinal, o tema que sera discutido é tio somente ao Direito
de Propriedade Industrial em relacao as Patentes.

A Constituicao Federal de 1988, estabeleceu em seu artigo 5°, inciso XXIX, que
devera ocorrer a tutela dos inventos industriais através de privilégio temporario para a
exploracao pelo titular, visando o interesse social e o desenvolvimento tecnoldgico e
econdmico do pais. No presente estudo sera bastante analisado quanto ao tempo que a lei
assegura de exploracdo exclusiva e se realmente é benéfico ao interesse social e o
desenvolvimento almejado pela Carta Maior.

O estudo desse tema é fundamental para analisar as consequéncias geradas pela
concessao estatal da Patente de invencao e de modelo de utilidade, que tém o prazo de
vigéncia de 20 e 15 anos respectivamente, previstas da Lei de Propriedade Industrial n°
9.279 de 1996. A invengdo e o modelo de utilidade sdo criagdes do intelecto humano que
podem beneficiar milhares de pessoas com as inovag¢des, melhorias na qualidade de vida
e até mesmo curas, no caso de Patente no ambito farmacéutico. Que ficam restritas as
arbitrariedades do titular da Patente, que atua sozinho no mercado, sem concorréncia
pelo prazo de vigéncia concedido.

0 método de utilizado na pesquisa é o método dedutivo, no qual se utilizara o
raciocinio logico para analisar o tema, a problematica e responder as questdes a serem
levantadas e partindo de premissas gerais concluiremos por numa situagdo particular.
Sera utilizada pesquisas bibliograficas, doutrinarias, jurisprudenciais, artigos cientificos,
e leis, principalmente a Lei de Propriedade Industrial n°® 2.979/96.
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2. 0 problema central da pesquisa

O problema central da presente pesquisa sera analisar o Direito de Propriedade
Industrial, especificamente no que diz respeito a fung¢ao social na concessao ao direito de
Patente. Trata-se de um assunto relevante e ao estudar a matéria ha certos
questionamentos a se fazer. Nesse contexto, ha razdes para o direito de propriedade
proteger os bens imateriais? A concessao de exclusividade ao titular da Patente é benéfica
a sociedade? Em que pese, o que é mais importante, estimular um possivel avango
cientifico através da concessdo da Patente ou permitir que a sociedade usufrua de tais
avancos? A concessao da Patente prejudica ou contribui para o desenvolvimento
tecnolégico? Tal instituto fere o Principio da Livre Concorréncia e do Livre Comercio? O
Direito de Propriedade Industrial preza pela fung¢do social? Essa dltima é o problema
central da presente pesquisa. Observa-se, portanto, que ha muito que se discutir em
relacdo ao Direito de Patente.

Entendemos que a concessdo da Patente é prejudicial a sociedade e também ao
avanco cientifico, sendo essencial que criagdes e invencoes cumpram a funcdo social,
dessa forma ndo sejam restritas a sociedade. Porque ao conceder o beneficio de
exclusividade ao titular da Patente o direito esta priorizando o monopdlio, portanto,
ferindo o Principio da Livre Concorréncia e o Livre Comercio, gerando consequéncias ao
avanco cientifico e social. Um dos argumentos da defesa do Direito de Propriedade
Industrial, é que a concessdo de Patente estimula o desenvolvimento cientifico. Ocorre
que, apds um longo e dispendioso processo para conseguir o direito de patentear, o
individuo que consegue o privilégio de explorar com exclusividade determinada criacao,
até 20 anos, ndo tera interesse de seguir com pesquisas, é mais vantajoso colher frutos de
uma criacao por anos, do que arriscar mais trabalho com pesquisas e dispendiosos
processos.

2.1. Da protecao juridica concedida as cria¢des intelectuais

No ordenamento juridico brasileiro ha previsdo legal para a concessao de protecao
as criacoes do intelecto, regulamentado pela Lei n° 9.279, de 14 de maio de 1996. A Lei da
Propriedade Industrial, garante as inven¢des e modelos de utilidade a protecdo através
da concessao de Patente aos seus criadores, que € o direito de explorar exclusivamente, e
se inicia desde o deposito do pedido junto ao INPI. E podem perdurar até 20 anos para a
invengdo e até 15 anos para o modelo de utilidade.

O direito de propriedade tem como func¢do social prevenir conflitos gerados pela
escassez de recursos. Esses direitos devem ser justos, para que cumpram sua fungao de
evitar conflitos. Em que pese, quando ndo ha escassez de bens nao ha que se falar em
protecdo juridica, porque as regras de propriedade nao sdo aplicaveis a recursos que sao
profusos. E o caso da protecio dada as criacdes intelectuais, que sdo bens infinitos, e em
razdo disso ndo merecem a protecdo dada pelo direito.

Apenas recursos escassos, tangiveis, sdo objetos passiveis de
conflito interpessoal, entdo é apenas a eles que as regras de
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propriedade sdo aplicaveis. Assim, patentes e direitos autorais sdao
monopdlios injustificaveis garantidos por legislacdo
governamental. (KINSELLA, 2010, p. 29).

Conforme ja apresentado anteriormente, o Direito de Propriedade Industrial
protege a técnica do criador. Essa técnica ndo é um bem consumivel, o fato de outra pessoa
utilizar a técnica ndo a mitiga ou a retira de seu dono. Portanto, ndo ha o que se falar em
escassez do recurso e em conflitos, em decorréncia disso nao ha necessidade de o direito
dar exclusividade ao criador. Assim entende KINSELLA (2010, p. 28), “como o uso da ideia
de outros ndo os priva da mesma, nenhum conflito quanto ao uso é possivel; ideias, entao,
ndo sdo candidatas a possuirem direitos de propriedade”.

A principio, quando ha a escassez natural de determinada coisa, o direito deve
regulamentar com as regras de propriedade, para evitar divergéncias e fazer com o que o
direito e justica caminhem juntos. Por outro lado, quando se cria regras de propriedades
onde nao ha escassez ocorre o que se chama de escassez artificial injusta. Dessa forma, o
direito mais prejudica do que beneficia. Em sintese, criar escassez onde ndo existe gera
conflitos desnecessarios.

Escassez natural é o que se segue da relacdo entre o homem e a
natureza. A escassez é natural quando é possivel concebé-la
perante qualquer arranjo humano contratual, institucional.
Escassez artificial, por outro lado, é o resultado de tais arranjos.
Escassez artificial dificilmente pode servir como uma justificativa
para o arcabouco legal que causa tal escassez. Tal argumento seria
completamente circular. Pelo contrario, a escassez artificial em si
precisa de uma justificativa. (BOUCKAERT, 1990, p. 793)

Em suma, compreende-se que existem problemas trazidos pela legislacao de
Propriedade Industrial, criados sem justificativa, ja que ideias, que criam técnicas, sdo
abundantes, ndo se consomem e nao se esgotam. E por isso, ndo justifica a protecdao que o
ordenamento juridico concede.

2.2. A patente como forma de recompensa e as consequéncias no avancgo cientifico
e tecnoldgico

O ser humano, ordinariamente, sempre teve interesses voltado a bens materiais,
sejam imdveis ou moveis. Dessa forma sempre trabalha em busca de recompensas e nao
é diferente no caso de quem busca a concessdao do direito de Patente pelo trabalho
intelectual realizado. No entanto, deve-se compreender que tal instituto ndo é a unica
forma de retribuicdo pelo trabalho do inventor e sim, um atraso para o desenvolvimento
tecnolégico e cientifico, em face da restricdo da criacdo a sociedade.

Na atual economia de mercado, mostra-se cada vez mais relevante
o estudo do sistema de patentes, sobretudo em razao das
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controvérsias geradas em torno do “péndulo”: estimulo a inovagao
e desenvolvimento técnico-cientifico de um lado, e 6nus sociais, de
outro. Isso porque o direito de exclusividade sobre a inveng¢do - que
envolve o desenvolvimento técnico com base em conhecimentos
pré-existentes — gera custos sociais, uma vez que a sociedade, como
um todo, fica impedida de usufruir dos avangos tecnoldgicos
durante um periodo de tempo (prazo da patente), como também
fica submetida aos precos e forma de exploragdo econémica ditada
pelo titular. (AFONSO, 2013, p. 17).

O principal argumento da defesa da Patente, também compreendido como defesa
utilitarista da Propriedade Industrial, é que a Patente é uma forma de retribuicao e
incentivo aos inventores. Tal argumento é facilmente combatido quando se observa a
finalidade da Propriedade, mesmo que intelectual, que é beneficiar a sociedade, ou se ndo
beneficiar, ao menos nao prejudicar. E definitivamente, hd consequéncias para o
consumidor que estara num mercado que ndo havera concorréncia e uma limitagdo do
conhecimento e informacgdo, que poderia inclusive, gerar mais desenvolvimento se
pudesse ser explorado por outras pessoas ou empresas.

E discutivel se direitos autorais e patentes realmente sio
necessariamente encorajadores da producao de trabalhos criativos
e invencgdes, ou se os ganhos incrementais da inovacao ultrapassam
os imensos custos de um sistema de Pi. Estudos econométricos nao
mostram conclusivamente ganhos liquidos em riqueza. Talvez
existisse ainda mais inovacao se ndao houvesse leis de patente;
talvez mais dinheiro para pesquisa e desenvolvimento (P&d)
estivesse disponivel se ndo estivesse sendo gasto em patentes e
tribunais. E possivel que companhias tivessem um incentivo ainda
maior para inovar se elas ndo pudessem contar com um monopo6lio
de quase vinte anos dessas invengdes. (KINSELLA, 2010, p. 19).

Quando o Estado concede o poder de exclusividade de exploragdo ao inventor esta
retirando o conhecimento do dominio publico e submetendo as demais pessoas a pregos
arbitrarios ditados pelo dono da Patente. Dessa forma, esta privando o conhecimento de
todo seu povo e impedindo que pessoas sem condi¢des de arcar com os custos tenham
acesso as inovacgoes, que pode até mesmo ser essencial para a manutencao da vida, no
caso dos remédios.

Os custos sociais sdo inevitaveis para que o titular da patente possa
auferir ou, ao menos, ter a chance de ganhos no mercado de
exploracao de sua invencao. No entanto, os custos sociais nado
podem ser excessivos a ponto de colocar a sociedade em situacao
de verdadeira desvantagem no sistema (AFONSO, 2013, p. 17).
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Diante do exposto, far-se-a necessario responder algumas questdes relevantes.
Serad que conceder a Patente ao inventor é a Unica forma de recompensar e estimular o
interesse em inovagcdes? Privar o uso das técnicas inventivas é benéfico para o
desenvolvimento cientifico? E impedir a sociedade de usufruir de tais evolu¢des, ndo fere
a funcao social ja que a Propriedade Industrial é um direito de propriedade?

Uma das principais ponderagcdes quanto a Patente, € de que, apesar de ndo parecer,
as empresas podem conseguir manter seus beneficios e compensar seus investimentos
das inovacoes e criagdes que produzem, mesmo sem o instituto da Patente. Isso porque,
tal instituto ndo é primordial para que empresarios e inventores obtenham seus lucros e
recompensas diante dos trabalhos alcanc¢ados.

Assim, se ndo houvesse o sistema de Patentes, para os inventores, ndo haveria
consequéncias. Afinal, poderiam enfrentar o mercado sem a necessidade de publicar sua
invencdo, o que ocorre com a Patente, que é obrigatoriamente publicada na Revista de
Propriedade Industrial, e dessa forma, manteriam suas criagdes em sigilo e teriam que
lidar com a livre concorréncia do mercado, sem ter a exclusividade da exploracido da
criacgao.

Defendem-se que a protecao das criacoes intelectuais estimula o avanco cientifico
e traz desenvolvimento para o pafs. Ao analisar bem, se percebe que é um argumento
desprovido de validade. Pois, ndo ha como garantir que o sistema de Patente é o motivo
de existir novas criagdes, e muito menos que apds conseguir o direito de patentear o
titular investira em pesquisas para continuar inovando. Ainda mais o titular da Patente,
que tera o direito de explorar por muitos anos, sem se preocupar com que a concorréncia
faca um trabalho melhor que o seu. O desenvolvimento estarg, portanto, estagnado.

Por tratar-se de um direito de exclusividade - denominado
equivocamente de “monopodlio” por alguns autores. Insurgem
contra ele doutrinas de livre comercio e livre concorréncia, sob o
fundamento de que a concessao de exclusividade de exploracao ao
titular da patente seria uma forma drastica de intervencdo no
mercado e, por conseguinte, de se conceder “monopdlios legais” a
determinados agentes econdmicos, impondo a sociedade, por outro
lado, custos excessivos para manter esse sistema de patentes.
(AFONSO, 2013 p. 16).

Sabemos que nem todas as invenc¢des sao necessarias, existem criagdes que sao
meros raciocinios l6gicos retirados da sociedade que ndo merecem a protecao dada pelo
instituto da Patente. E existem criacdes tdo importantes que podem trazer uma melhoria
imensuravel para a qualidade de vida de um povo, ou da economia do pais e que ndo sao
devidamente exploradas pelo titular ou que exploram de forma abusiva, em face disso,
devem ter patentes “quebradas”. E o caso da licenca compulséria, comumente conhecida
como quebra de Patente.

Ha situacdes em que o titular da patente esta obrigado a licenciar
terceiros na exploracdo da invencdo ou do modelo de utilidade
correspondente. Isto porque o direito considera relevante o

Pagina 100



Anais da Semana Cientifica do Curso de Direito da Unitri, Uberlandia, n. 5, maio 2017. ISSN 2595-3249.

interesse social relacionado ao acesso as comodidades propiciadas
pelo desenvolvimento industrial. Em outros termos, se o titular da
patente de inveng¢do ou modelo de utilidade nao esta exercendo o
seu direito de forma a atender regular e convenientemente o
mercado, outros empresarios interessados e capacitados terdo o
direito de explora-la, por meio da licenga compulsoéria.
Evidentemente, os licenciados remunerardo o dono da patente.
Assim, se os direitos concedidos pelo INPI sdo exercidos de forma
abusiva, ou se, por meio deles, se pratica abuso do poder
econOmico, cabera a licenga compulséria. Também se impde esta
licenca se o titular da patente, tendo ja transcorridos 3 anos da sua
expedicdo, ndo a explora por completo, ou se verifica o caso de
insatisfatéria comercializacao (LPI, art. 68 e §§ 1¢ e 52). (COELHO,
2011, p. 110).

A Licenga Compulsoria, prevista na Lei de Propriedade Industrial e no acordo
TRIPS, pode ser usada para mitigar nas negociacdes com os titulares de Patente de
remédios, por exemplo, para que abaixem os precos sob pena de ter a suspensio
temporaria do direito de exclusividade. No entanto traz poucas solucdes para os
problemas gerados pela Patente, isto porque, no Brasil e em varios paises, foram
utilizadas poucas vezes. Ndo é historicamente comum o uso da licenca e a realidade é que,
ndo ha intervengao do Estado na atuacdo dos titulares da Patente e em decorréncia disso
ndo existe temor de terem as Patentes suspensas.

De fato, observa-se que a concessao da Patente gera consequéncias no ambito
social, no desenvolvimento tecnoldgico e cientifico. E ndo ha razdes para que as produgoes
do intelecto tenham tratamento de forma excepcional, que possam beneficiar uma
minoria e prejudicar toda uma sociedade. E importante entender que embora o sistema
de Patentes seja antigo ndo é a melhor forma de regulamentar as invencoes e modelos de
utilidades.

2.3. A funcdo social da patente

A palavra funcdo social advém do latim functio, que significa cumprir ou
desempenhar uma atividade ou dever. E utilizado o termo da funcio social para expressar
a finalidade de um determinado modelo juridico, uma maneira de operar e tratar um
instituto. A funcao social é o que perguntamos a determinada coisa: “Para que serve? Qual
sua finalidade?” e a resposta é a sua fungdo. O principio da func¢do social é necessario a um
ordenamento juridico para tracar diretrizes para a sociedade alcancar um bem-estar
social e promover a justica.

E até mesmo redundante indagar acerca de uma funcéo social do
direito, pois pela propria natureza das coisas qualquer direito
subjetivo deveria ser direcionado ao principio da justica e bem-
estar social. Porém, o individualismo exacerbado dos dois ultimos
séculos deturpou de forma tao intensa o sentido do que é direito
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subjetivo, que foi necessario a insercdo do principio da funcgao
social nos ordenamentos contemporaneos para o resgate de um
valor deliberadamente camuflado pela ideologia entdao dominante.
(FARIAS; ROSENVALD, 2012, p. 308).

Aintervencao do constituinte ao impor o principio da fungao social é essencial para
colocar limites no ordenamento juridico para que aqueles que possuam propriedades a
utilizem com o dever de nao prejudicar terceiros. Isto porque, as propriedades sao
motivos de muitos conflitos no ambito juridico e é em busca de justica que o direito deve
decidir.

A intervencdo legislativa serve como freio ao egoismo humano,
valorizando-se a fraternidade em detrimento de uma igualdade
meramente formal entre proprietarios e ndo proprietarios. H4 uma
aproximag¢do com uma concep¢ao tomista, segundo o qual o
proprietario é mandatario da comunidade para a gestdo de bens
direcionada a satisfacdo geral, mesmo que a coisa apenas pertenca
ao patriménio de uma pessoa. (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p. 313).

Em que pese a propriedade seja um bem particular de transmissao livre pelo seu
titular, com a aplica¢do do principio constitucional da fun¢do social da propriedade, ha
uma necessaria adequac¢do dos proprietarios aos deveres impostos. O direito tutela a
propriedade e da poderes aos titulares, o de usar, fruir, dispor e gozar e também impde os
deveres sociais do proprietario perante a comunidade, que devem almejar o bem comum,
a solidariedade o interesse social e a justica.

E fundamental ressaltar que a tutela constitucional da propriedade,
alinhavada no art. 5° inciso XXII, é imediatamente seguida pelo
inciso XXIII, disciplinando que “a propriedade atendera sua fungao
social”. Esta ordem de insercao de principios ndo é acidental, e sim
intencional. Inexiste incompatibilidade entre a propriedade e a
funcao social, mas uma obrigatoria relacao de complementaridade,
como principios da mesma hierarquia. Nao se pode mais conceder
protecao a propriedade pelo mero aspecto formal da titularidade
em razdo do registro. A visdo romanistica, egoistica e
individualizada sucumbiu em face da evolucao da humanidade. A
lei Maior tutela a propriedade formalmente individual a partir do
instante em que se exiba materialmente social, demonstrando
merecimento e garantindo a sua perpetuidade e exclusividade. A
propriedade que nao for legitimada pela funcao social sera
sancionada pelo sistema por diversas formas e intensidades.
(FARIAS; ROSENVALD, 2012, p. 314).

O direito brasileiro, a partir da Constituicio Federal de 1988, adotou como
Principio Constitucional, em seu artigo 170, III e 5°, XXIII, a fun¢do social, que nasce com
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o objetivo de organizar a sociedade de forma justa e solidaria. Define-se como funcgao
social da propriedade a obrigacdo do proprietario dar um destino adequado a sua
propriedade, em que pese, a propriedade seja um patrimoénio particular, pautado na
previsao juridica de usar, gozar, fruir e dispor do bem material ou imaterial, deve ter sua
utilizacao adequada as necessidades coletivas.

A funcdo social da propriedade, nunca se pode esquecer, ja estava
prevista na Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, XXII e
XXIIL, e no seu art. 170, III. Entendemos, em refor¢o, que o embrido
da socialidade esta no citado art. 5° da Lei de Introducao, pelo qual
0 juiz, ao aplicar a norma, deve ser guiado pelo seu fim social e pelo
bem comum (pacificacdo social). (TARTUCE, 2014, p. 76).

A patente, decorrente do direito de Propriedade Industrial, como todo direito de
propriedade, deve atender ao principio da funcao social, atendendo ao interesse social, a
solidariedade, ao bem-estar social e a justica. A Constituicdo Federal de 1988, deu o
tratamento a propriedade ndo como um bem material absoluto e sim, como um bem que
deve ter destinagao social, almejando harmonia dos cidadaos da sociedade.

Assim, a interpretacdo sistematica da Constitui¢cao Federal de 1988
conduz a conclusao de que a protecdo da propriedade intelectual é
uma garantia que deve ser exercida e balanceada com o interesse
social, com o escopo de favorecer a inovagdo, o progresso
tecnolégico e promover o acesso aos bens intangiveis por aqueles
que deles necessitam. (SCUDELER, 2013, p. 6).

Sob o mesmo ponto de vista, a Propriedade Industrial, que decorre da Propriedade
Intelectual, deve cumprir a fun¢do social pretendida no ordenamento juridico, que
reafirma a teoria de modelo do Estado intervencionista, solidario no qual estabelece que
o interesse social prevalece em detrimento do interesse individual. Dessa forma, a
aplicacao do Instituto da Patente nao estd em conformidade com a ideia supra
apresentada.

E interessante questionar sobre as razoes e motivacoes pelas quais
alguém é levado a utilizar-se do seu intelecto e, por um processo
criativo, através de seu raciocinio, sentimentos e conhecimentos,
elaborar e criar uma obra literaria, artistica ou cientifica. Pode-se
pensar que, num primeiro momento, o fruto da criacao seria
somente para satisfazer o ego do criador. Pode até ser, mas, se tal
obra for bem conceituada pelo préprio autor intelectual, é evidente
que os instintos mais intimos do titular da obra levam a difundi-la,
inicialmente, as mais préximas de seu convivio, tais como,
familiares e amigos, e, quica, dependendo da aceitacao e avaliacao,
a dita obra tera uma divulgacao para a sociedade. Entdo, pode-se
dizer que a criagao intelectual tem uma destinacdo. E este destino
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final seria atingir ou chegar ao conhecimento do ser humano, dos
cidadaos, enfim, da sociedade. (LOT JUNIOR, 2009, p. 60).

A Patente visa proteger o direito do titular, impedindo que terceiros utilizem ou
até mesmo fabriquem a coisa patenteada. O titular, que atua sem concorréncia nenhuma
no mercado, com total exclusividade, possui liberdade para impor pregos e a forma de
venda no mercado, podendo ser acessivel a todos ou ndo. Ora, vejamos, isto esta em total
desconformidade com o principio da funcao social, que impde que os titulares da
propriedade as utilizem com base na solidariedade, no interesse particular em prol do
interesse publico, visando a harmonia e justica.

Quando o constituinte estabeleceu o principio da fun¢do social nas propriedades
particulares, almejou dizer que a propriedade ndo é um bem absoluto, e sim, que possuem
limites, que nao pode ser utilizada da forma como bem entender deu titular, com a
finalidade de que a sociedade evolua, ndo exista egoismos e diminua os conflitos sociais
em relacdo as propriedades, que sao bens escassos.

A LPI diferentemente do que estabelecido na Constituicao Federal de 1988, deu ao
titular da Patente poderes que ferem a funcdo social da propriedade. O poder de
exclusividade na produgdo da coisa, atuando sozinho no mercado por tempo
determinado, que impede a sociedade de terem acesso por muitos anos. A LPI visa
proteger tdo somente os direitos do titular, ignorando o interesse social nas invencoes e
modelos de utilidade.

Em suma, quando o Estado autoriza a concessdao da Patente com a intengao de
retribuir ao titular pelo tempo e esforco na pesquisa, esta indo contra a pratica, da tdo
pretendida fung¢do social, isto porque, esta priorizando o direito individual em face do
direito coletivo. A sociedade é a prejudicada, afinal, fica privada por longos anos, do
conhecimento. Nesse interim, a razao da existéncia da propriedade esta em cumprir a
funcao social e quanto mais importante for a criacao, seja ela cultural, cientifica, industrial,
maior deve ser a acessibilidade. Pois é através da distribuicao do desenvolvimento que se
cumpre a fungdo social.

3. Conclusao

Os principais aspectos analisados na presente pesquisa é a critica ao sistema de
Patentes. Conclui-se que a Patente é direito dos inventores de explorar o objeto criado,
por tempo determinado de forma exclusiva, previsto na Constituicio Federal em seu
artigo 5° inciso XXIX, sendo, portanto, direito fundamental. A previsao legal é
regulamentada pela Lei de Propriedade Industrial n® 9.279/96.

Conclui-se que, a Constituicao Federal, equivocadamente concedeu aos inventos
industriais o direito de serem tratados como propriedade. Isto porque, conforme a
doutrina estudada, a propriedade é aquilo que é escasso e em decorréncia disso gera
conflitos, portanto, deve ter um cuidado especial pela lei. Ocorre que, as ideias, que geram
0s inventos, ndo sao escassas, ndo se esgotam e nao se consomem. Deixar outra pessoa
utilizar de uma ideia ndo a torna inutilizavel ou pouco produtiva. E o fato da lei prever os
inventos industriais como direito de propriedade, cria uma escassez artificial
desnecessaria, criando conflitos aonde nio existia antes.
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Em que pese a Constitui¢do faca a previsao do privilégio temporario de exploragao
aos inventores, ndo estabelece o prazo de vigéncia do privilégio e em face disso a Lei de
Propriedade definiu por ser 20 anos para a invengao e 15 anos para o modelo de utilidade.
0 que, foi concluido ser um arbitrario privilégio aos inventores e altamente prejudicial a
sociedade, que ficaram muitos anos sem acesso as invengdes, que abrange até mesmo os
medicamentos.

O objetivo da lei de prosperar o desenvolvimento social e econdmico através da
protegdo as criagOes intelectuais nao sdao de valia alguma se a lei especifica (Lei de
Propriedade Industrial n° 9.279/96) da poderes aos titulares da Patente de forma
arbitraria e por um longo prazo. Em suma, conclui-se que a lei ndo respeitou a diretriz do
constituinte, em face de priorizar a proteg¢do particular do direito do titular a proteger o
interesse social que é altamente visado pela Carta Magna.

O incentivo as pesquisas, almejado pela lei, ndo faz o0 menor sentido em face da
demora na concessdo da Carta Patente pelo INPI, pois, ficardo os inventores desmotivados
a voltar a pesquisar e irdo preferir a facilidade de explorar exclusivamente por até 20
longos anos. Ocorrendo, por sinal, a estagnacdo do conhecimento e a inacessibilidade a
coletividade.

O principal objetivo da pesquisa é o de analisar se a Patente, como direito de
propriedade, esta pautada no principio da Funcdo social da propriedade, que limita o uso
da propriedade, com o interesse de organizar a sociedade de maneira justa e solidaria,
atendendo ao bem-estar social, a justica e a harmonia na convivéncia. Estabelecendo
ainda, que o interesse social prevaleca em detrimento do interesse egoistico individual,
de utilizar como bem entender a propriedade. Restou claro que o sistema da Patente nao
atende ao principio da funcao social, pois a lei permitiu que o titular do direito usufruisse
de forma arbitraria, com fundamento de retribui-lo ao tempo gasto pelas pesquisas na
criacdo, atuando sem concorréncia nenhuma por muito tempo, sem visar o interesse
social.

Ao enfrentarmos os questionamentos trazidos na problematica, concluimos que
ndo ha razdes juridicas e sociais da prote¢do exacerbada as criagdes imateriais, uma vez
que é altamente prejudicial a sociedade, em face da inacessibilidade dos inventos por
longos anos. E que, podera o inventor atuar no mercado colhendo os frutos de suas
pesquisas, sem necessariamente utilizar da protecdo da Patente, o que seria benéfico a
sociedade, afinal, atuar com concorréncia no mercado faz com que seja favoravel ao
consumidor e ao desenvolvimento cientifico e tecnologico. Pois, quando se atua no
mercado sem nenhuma concorréncia nao ha incentivo para a melhoria, somente o
comodismo e a estagnacao. Foi concluido ainda, que a fun¢ao social ndo é aplicada ao
instituto da Patente, em face de priorizar os interesses particulares em prol do coletivo.

Os objetivos propostos no presente trabalho de analisar criticamente o Instituto
da Propriedade Industrial, especificamente no sistema de Patentes e responder a
problematica foram alcancados. Utilizando do método dedutivo, de pesquisas
principalmente doutrinarias bibliograficas, artigos cientificos, artigos da internet, entre
outros. E concluimos por todos os motivos expostos, a absoluta extingdo do arcaboucgo das
Patentes, por ser um instituto que privilegia uma minoria em detrimento da coletividade.
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juizados especiais civeis; 5. As vantagens e desvantagens do jus postulandi; 6. Tentativas
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Resumo: O presente trabalho objetiva-se a demonstrar a aplicagao efetiva do instituto do
jus postulandi nos Juizados Especiais Civeis, analisando a Lei 9.099/95 que regula os
juizados, bem como uma explanacdo sobre o funcionamento e caracteristicas destes,
visando esclarecer como o legislador buscou aproximar a Justica, do cidaddo. A
metodologia do trabalho consiste em pesquisas bibliograficas e jurisprudéncias, com
vistas a demonstrar as particularidades destes 6rgdos jurisdicionais, as vantagens e
desvantagens do jus postulandi e os tipos de matérias alegadas, visando demonstrar que
o legislador acertou ao amparar o jurisdicionado com uma estrutura material e pessoal,
que sdo os juizados especiais, que se tornaram um incentivo para o cidaddo buscar a
protecdo para seus direitos.

Palavras-chaves: Jus postulandi. Juizados especiais. Vantagens. Desvantagens.

1. Introducao

Os juizados especiais civeis surgiram para atender ao preceito constitucional
expresso no artigo 98, inciso I, trazendo novos rumos a justi¢a brasileira no intuito de
solucionar os conflitos de forma mais célere, o que tornou acessivel o amparo jurisdicional
para grande parte dos cidaddos em 1984, com a entrada em vigor da Lei 7.244/84
intitulada Lei das Pequenas Causas, que possibilitou as pessoas que ndo tinham condig¢des
financeiras de custear as despesas com honorarios advocaticios e custas judiciais, intentar
pessoalmente nas instancias juridicas sem a presenca de profissional habilitado, por meio
do instituto jus postulandi e com o beneficio da justica gratuita.

Jus postulandi do grego significa direito de postular, diz respeito a capacidade
facultada a pessoa para se representar perante as instancias judiciarias no intuito de obter
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amparo da justica para suas lides sem o auxilio e acompanhamento de advogado ou
representante.

Este modelo de acesso ao judiciario deu extremamente certo, trazendo ao
conhecimento da justica causas que até entdo passavam na obscuridade da lei, seja pelo
alto valor para entrar com um processo ou pela baixa complexidade das demandas, assim
em 1988 foi promulgada a Constituicio Federal Brasileira de 1988 (CFB/88), que
referendou a importancia dos Juizados de Pequenas Causas e deu lancamento a pedra
fundamental para a criagdo dos Juizados Especiais (Jesp), os quais foram legalmente
instituidos em 1995 com a Lei 9.099.

Estes drgdos jurisdicionais sdo pautados em principios que trazem maior
possibilidade de acesso ao cidadao conforme artigo 22 da referida lei, pois mantiveram a
idéia principal de seus precursores, ou seja, possibilitar o jus postulandi para pessoas que
nao possuem condi¢des de custear a contratacdo de advogado, significando um grande
avanco, trazendo vantagens no tocante a economia, celeridade, simplicidade, mas que
pode gerar prejuizos para o jurisdicionado, vez que este estara sozinho frente a todos os
tramites do processo, sera de sua responsabilidade a producao de provas para corroborar
suas afirmagdes e acaso necessario recorrer da decisdo proferida devera constituir
advogado.

Com base em doutrinas, jurisprudéncias e pesquisas de campo, sera possivel
analisar até que ponto é benéfico ao autor buscar o mérito de seu pedido de forma uni
paritaria, bem como demonstrar os problemas enfrentados, os empecilhos para conseguir
provas e os prejuizos gerados pela falta destas ou pela perda de prazos legais.

2. 0 nascimento dos juizados especiais e o jus postulandi - lei 9.099/95

A ideia de implantar os juizados especiais brasileiros teve inicio no Rio Grande do
Sul em 1982, por iniciativa do Desembargador Antonio Guilherme Tanger Jardim, entdo
Juiz de Direito da Comarca de Rio Grande, que instituiu os conselhos de conciliagdo e
arbitragem destinados a solucionar conflitos de vizinhanga e causas de minima
complexidade, deixando o jurisdicionado livre para se fazer presente pessoalmente nos
orgdos jurisdicionais desacompanhado de advogado e pleitear seu direito.

Tais conselhos deram imensos resultados ao ponto de em 1984 ser aprovada a Lei
Federal n2. 7.244/84 que instituia os Juizados de Pequenas Causas com competéncia
voltada exclusivamente para a esfera civel e valor da lide em até 20 salarios minimos,
estes tinham como inspiracao as Small Claims Courts americanas. Sobre a importancia e
as vantagens dos Juizados de Pequenas Causas, Silva (1997) afirma que:

A Justica das Pequenas Causas é a Justica do futuro: acessivel,
gratuita, célere e de baixo custo. Acessivel a todos, sem as
formalidades e as complicagdes que embaracam a Justica Comum,
como o excesso de formalismos ou o uso de terminologia
indecifravel pelo cidaddo comum. Gratuita e isenta de Onus
econ0micos, porque a Justica é servico publico essencial, tal como
a educacdo, a seguranca e a saude, ndo pode ser negada aos que dela
mais necessitam. Célere pelo procedimento objetivo, sem os
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subterfugios do procedimento comum que, antes de ser
instrumental para decisdo eficaz, preocupa-se mais em legitimar a
futura decisdo. Baixo Custo, porque o custo da Justica, ndo pode ser
aferido sendo em termos dos ganhos sociais. (SILVA, 1997, s.p).

Conforme preceitua Carneiro (2003; p. 46-47) estes juizados surgiram para
descentralizar a justica, para que esta se aproximasse da populacdo em especial dos
menos favorecidos, dando resolucdo para causas de pequena monta que ndo eram levadas
a conhecimento da justica tradicional, garantindo o exercicio da plena cidadania, além de
ser polo de informacdo para a populagdo sobre seus direitos e garantias, gerando assim
um desaforamento das instancias judiciarias.

Em 1988 houve a promulgacdo da Constituicao Federal Brasileira - CFB/88 que
trouxe mencdo aos Juizados de Pequenas Causas em seu artigo 24, inciso X deixando
expressa a competéncia comum dos Estados, Municipios e da Unido na criagado,
funcionamento e processo dos mesmos, cuidando de estabelecer no artigo 98, inciso I e
paragrafo 12 a exigéncia para a criagdo dos Juizados Especiais, ordem cumprida em 2005
com a Lei 9.099, que instituiu tais 6rgdos judiciarios e revogou expressamente a Lei
7.244/84.

Os juizados especiais sdo responsaveis por analisar e julgar causas de menor
complexidade, com assisténcia de defensores publicos, sio compostos por juizes togados
e leigos, competentes para conciliacdo e acaso essa reste infrutifera profiram sentenca
antecipada ou apds a audiéncia de instrucao e julgamento, a fim de solucionar a lide e dar
as partes o alcance de seus objetivos.

3. Finalidades e particularidades dos juizados especiais

A CFB/88 ao preconizar a necessidade de criacdo dos Juizados Especiais,
estabeleceu a finalidade destes 6rgaos jurisdicionais ao expressar que sao responsaveis
pelo julgamento e execu¢do de causas de menor complexidade e infracdes penais de
menor potencial ofensivo, com base nos principios de celeridade, oralidade, economia
processual e informalidade, buscando a pacificagdo social por meio da conciliagdo e
transacdo, no intuito de reparar os danos sofridos pela vitima, os Jesp alcancaram seu
objetivo ao possibilitar as partes intentarem a solucao de suas lides sem constituir
advogado e com o apoio do poder judiciario. A Excelentissima Juiza Piske (2015) afirma:

Os Juizados Especiais visam a simplificacdao e desburocratizacao do
processo, e vao além ao implicarem uma mudanca de mentalidade
dos operadores do direito, no sentido de adequa-los a um novo
exercicio da cidadania, passando a ser notavel instrumento de
acesso rapido e democratico a Justica. (PISKE, 2015. s.p.).

Os juizados especiais abarcam lides de até 40 saldrios, desde que os autores
estejam acompanhados por advogados, mantendo em 20 salarios a possibilidade para o
jus postulandi, ou seja, intentar sem postular profissional habilitado, mudou também a
designacdo de pequenas causas por de menor complexidade, mas ainda hoje tais
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institui¢des juridicas sdo popularmente conhecidas por essa alcunha, mantendo o ideério
principal, que é garantir o acesso a justica, principalmente para os jurisdicionados com
menor alcance de renda per capta.

Para obter tal intento os juizados possuem caracteristicas personalissimas, a
iniciar pelo rito sumarissimo, com a preferéncia pela conciliagao, os setores de atermacao
que prestam atendimento a parte jus postulandi, a incompeténcia para causas que exijam
pericia, citacdo por edital ou intervencao de terceiros, a atuacdo dos juizes e serventuarios
da justica voltada a conciliar e a transacionar, além de especificar de forma restrita quem
pode ou ndo ser parte e a proibicdo da representatividade.

A conciliacdo trata-se de um terceiro imparcial, a quem é imposta a missao de
tentar aproximar os interesses das partes, orientando-as na formacao de um acordo,
visando por fim a demanda de forma mais célere e vantajosa para ambas, sendo de suma
importancia no atual ordenamento juridico, que vem tentando dirimir a politica do litigio,
de forma que este meio de solucao de conflitos é o principal objetivo do Jesp. Viana Jr.
(2016) afirma que:

O conciliador é um facilitador do acordo entre os envolvidos e para
isso deve tentar criar um ambiente propicio ao entendimento
mutuo com a aproximacao dos interesses. Em geral, na conciliacao
ha concessoes reciprocas com vistas a resolver antecipadamente o
conflito com um acordo razoavel para ambas as partes e o
conciliador participa da formagdo da comunhdo de vontades
(VIANA JUNOR, 2016, s.p.).

Sobre a conciliagao, Costa (2006) ressalta que:

Um decreto condenatdrio é sempre traumatico as partes, assim a
solucdo que se baseia no consenso mutuo promove, um
aparamento das arestas decorrentes da disputa pelo objeto da
demanda. Além do mais, a sentenca homologatéria do acordo faz
findo o processo cognitivo, a imediata realizacdo do processo
executivo, ha ainda que se considerar que, quanto a conciliacdo, o
valor ajustado entre as partes pode ultrapassar o limite de algada
previsto na Lei (COSTA, 2006, p. 140).

Antes da criagdo dos Jesps a conciliagdo era tida como utopia, apesar de sua
existéncia ser expressa desde a Constituicdo de 1984, pois no Brasil sempre existiu a ideia
do litigio, na qual as partes deveriam recorrer até a ultima instancia na busca de obter um
parecer mais favoravel para uma delas, nem sempre o mais justo.

A solugdo de conflitos por métodos ndo adversarias tem o escopo de ser o menos
traumatico e frustrante para os litigantes, de forma a proporcionar a estabilidade e a
seguranga juridica, para isso os juizados contam com o auxilio dos conciliadores, o Cédigo
de Processo Civil que entrou em vigor em 18 de marg¢o de 2016 no art. 334, preconizou a
conciliacdo como uma obrigatoriedade no processo, exceto se ambos os litigantes se
manifestarem contrarios a esta.
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Neste diapasao Pereira (2016) afirma:

O Novo CPC recepcionou os anseios do CNJ, de estimular o que este
chamou de “Cultura da Paz”, trazendo o texto aprovado, grande
destaque para a Mediagao e Conciliacdo, e que para se firmarem
como instrumentos de solucdo de conflitos de forma rapida e
eficiente, por certo, exigirdA mudanca de postura e agdes efetivas
para dar o minimo de suporte material, estimulo, treinamento,
inclusive com a previsdo de remuneracao dos mediadores e
conciliadores, sob pena de perecer todo o esforco legislativo até
entdo empreendido (PEREIRA, 2016, s.p.).

A Lei 9.099/95, em seu art. 82, determina que poderdao ser partes no Juizado
Especial todos os maiores de 18 anos desde que nao exijam representacao,
microempreendedores individuais, microempresas e empresas de pequeno porte na
forma da lei, organizagdes da sociedade civil de interesse publico; as sociedades de crédito
ao microempreendedor.

A pessoa fisica acaso intente via jus postulandi e ndo perceba renda familiar
superior a trés salarios, fara jus ao auxilio da Defensoria Publica que é a representacao do
Estado Democratico de Direito, sendo responsavel por auxiliar tais autores, cabendo a ela
a defesa e assessoria do cidaddo, sua existéncia esta prevista na CFB/88 no artigo 134,
assim afirma Costa (2006, p. 06) “havendo a necessidade de assisténcia por advogado,
cuidou o legislador de dar enfoque a implantagdo de 6rgdos de assisténcia judiciaria junto
aos Juizados, possibilitando o acesso a justica aos menos favorecidos economicamente”.

Os juizados especiais atendem causas de até 40 salarios com advogado postulado
e 20 salarios via jus postulandi desde que estas se encaixem nas premissas do artigo 275,
inciso Il do Cédigo de Processo Civil de 1973 abaixo transcrito, o qual nao foi expresso no
ordenamento nimero 13.105 de 16 de margo de 2015 - CPC/15, pois este deixou a cargo
dos juizados tratarem de tais matérias.

Art. 275 CPC/73. Observar-se-a o procedimento sumario.

[ - nas causas, cujo valor ndo exceder 20 (vinte) vezes o maior
salario minimo vigente no Pais;

[ - nas causas cujo valor ndo exceda a 60 (sessenta) vezes o valor do
salario minimo; II - nas causas, qualquer que seja o valor.

a) de arrendamento rural e de parceria agricola;

b) de cobran¢a ao condémino de quaisquer quantias devidas ao
condominio

c) de ressarcimento por danos em prédio urbano ou rustico

d) de ressarcimento por danos causados em acidente de veiculo de
via terrestre;

e) de cobranga de seguro, relativamente aos danos causados em
acidente de veiculo, ressalvados os casos de processo de execuc¢io;
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f) de cobranca de honorarios dos profissionais liberais, ressalvado
o disposto em legislacdo especial;

g) nos demais casos previstos em lei;
g) que versem sobre revogacao de doagao;
h) nos demais casos previstos em lei;

Paragrafo unico. Este procedimento ndo sera observado nas agoes
relativas ao estado e a capacidade das pessoas (BRASIL, 1973, s.p.,
art. 275).

Ressalta-se que conforme preceitos legais a Fazenda Publica, ndo tem capacidade
processual nos Juizados Especiais Civeis, ficando as a¢des da qual é participe a cargo dos
Juizados Especiais da Fazenda Publica, conforme a Lei 12.153/09, porém em muitas
comarecas estes 6rgdos ndo foram criados ou se o foram ndo atuam no atendimento direto
ao cidadao, assim coube aos primeiros, prestarem atendimento a estas partes em causas
que tenham como polo passivo 6rgaos dos Estados e Municipios.

Para a parte jus postulandi sera prestado o atendimento pessoal no setor de
Atermacao, secretdria responsavel por reduzir a termo as alegacdes do requerente, ou
seja, por transcrever as pretensdes para um documento similar a peti¢do inicial e fazer
juntada das provas necessarias para corroborar as afirmacgdes, com vista a buscar reparar
o dano sofrido, este setor visam preferencialmente o atendimento a pessoa fisica, todos
os outros interessados podem interpor acdo perante os Jesp, desde que providenciem
toda a documentagdo necessaria e procurem diretamente o setor de protocolo para iniciar
0 processo.

Neste atendimento o autor serd informado acerca dos tramites processuais, da
data e hora da primeira audiéncia de conciliacao e das implica¢des acaso venha a faltar
nas mesmas, da possibilidade de requerer auxilio da Defensoria Publica e da
facultatividade de acompanhamento por advogado, conforme estabelece o artigo 92 da Lei
9.099/95.

O que se observa nos atendimentos realizados na atermacao, é que nas agoes
impetradas via jus postulandi a parte autora possui um quase total desconhecimento de
seus direitos e dos meios necessarios para obté-los, haja vista, que muitas pessoas vao aos
juizados na busca de uma orientacdo juridica, que ndo podera ser prestada devido ao fato
que os serventudrios ali atuantes ndo serem advogados, portanto, ndo possuem
prerrogativas para tanto, quando isto ocorre, a parte é encaminhada aos nucleos juridicos
gratuitos, para que destes obtenham o esclarecimento necessario para prosseguir com o
feito.

Outra premissa da Lei 9.099/95 é a impossibilidade de pericia devido ao alto custo
para trazer ao processo a analise de um profissional especializado e intervencdo de
terceiros que segundo Guimaraes (2006, p. 372) “sao pessoas estranhas ao processo que
vem a este para assisti-lo a fim de defender interesse préprio ou de uma das partes”, como
descrito tais interventores ndo podem atuar nas causas impetradas junto aos Jesp, pois as
acoes ali ajuizadas sdo de cunho simples, conforme afirma Figueira Jinior (1997, p. 180)
este tipo “especial de jurisdigdo representaria maior complexidade para a causa e maior
numero de participantes no processo, fazendo com que se torne mais lento”, ante o
exposto, refutaria na fuga dos preceitos da celeridade e simplicidade, pilares dos juizados.
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Porém é mister citar o artigo 35 da Lei 9.099/95 que expressa a possibilidade de o
Juiz solicitar quando achar necessario parecer técnico de profissional habilitado, desde
que feito informalmente em audiéncia por via oral. Verifica-se que a prova pericial
complexa e onerosa nao é cabivel, mas a de carater técnico pode ser admitida, com vista
a dirimir fato controverso, porém se a demanda se tornar complexa o processo sera
encerrado sem resolu¢do de mérito e o autor devera reinicia-lo na Justica Comum, assim
afirma Theodoro Junior (2000):

Se ndo for possivel solucionar a lide a base de simples
esclarecimentos do técnico em audiéncia, a causa devera ser
considerada complexa. O feito sera encerrado no ambito do Juizado
Especial, sem julgamento do mérito, e as partes serdo remetidas a
justica comum. Isto porque os Juizados Especiais, por mandamento
constitucional, sdo destinados apenas a compor 'causas civeis de
menor complexidade' (THEODORO JUNIOR, 2000, p. 436).

Outro ponto que gera a arguicdo de incompeténcia dos juizados é a necessidade de
citacdo por edital, visando a conciliacdo entre as partes, pois este tipo de chamamento ao
processo ndo exige a presenca obrigatdéria do réu, contrario ao estabelecido na Lei
9.099/95 que preconiza a identificacdo certa e determinada da parte contraria, bem como,
a especificacdo de seu endereco, pois as citagbes sdo feitas primeiramente via
correspondéncia, mediante aviso de recebimento de mao propria.

A lei afirma ainda que mesmo nao tendo o réu recebido a citacdo pelos meios
legalmente expressos, mas se fizer presente em audiéncia, os atos serdo validos. Em caso
de nao encontrar o réu no local indicado pelo autor, este sera comunicado para que
apresente novo endereco a fim de que seja feita a citacdo, deverdo ainda as partes manter
atualizados seus enderecos, sob pena de serem convalidadas as intimag¢des enviadas ao
local antes indicado, artigo 19, § 29.

4. 0 jus postulandi nos juizados especiais civeis

O direito de postular perante o judiciario era prerrogativa exclusiva dos advogados
conforme artigo 12 da Lei 8.906/94 - Estatuto da OAB, até a entrada da Lei 7.244 /84 que
foi revogada pela Lei 9.099/95, que trouxe expressa no artigo 92 a possibilidade do jus
postulandi para causas até 20 salarios nos Jesp, antes era possivel a parte buscar o auxilio
judicial sem a presenca de profissional habilitado para resolver suas lides, apenas na
esfera trabalhista.

Pinto (1991) define o jus postulandi:

Jus postulandi pessoal, simples efeito da capacidade postulatéria,
nao é uma peculiaridade legal, em si. Esta se traduz no
reconhecimento da capacidade de postular em juizo a quem nao
esta legalmente habilitado ao exercicio da advocacia, quebrando o
principio geral da triplice manifestacdo de capacidade, em processo
(capacidade ad processum, capacidade ad causam e capacidade
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postulatoria), esta tltima sé pode ser reconhecida ao advogado, ou
seja, ao bacharel em direito regularmente inscrito na Ordem dos
Advogados do Brasil, de modo a facultar-lhe o exercicio da
profissdo (PINTO, 1991, p. 60).

Cabe observar que ao autor é facultada a possibilidade de intentar sua demanda
via jus postulandi, apenas nas causas até 20 salarios, a lei preceituou ainda que acaso o
demandante ndo concorde com a decisao proferida e decida recorrer, sera preciso
acompanhamento de advogado, como também em casos nos quais o Juiz entenda que a
causa exige a presenca do profissional para ndo gerar prejuizos para o jurisdicionado.

E sabido que as partes que intentam via jus postulandi em muitos casos nio
possuem meios econdmicos de contratar advogados ou consideram sua demanda de
simples resolucdo e por isso buscam receber o amparo legal sem precisar despender
valores de honorarios, assim, sempre que intentam judicialmente é importante que
solicitem os beneficios da justica gratuita.

A autorizagdo do jus postulandi para o cidaddo comum trouxe a facilitagdo do
acesso a justica, assim afirma Figueira Jdnior (2007, p. 180), “cada vez mais o
jurisdicionado, em particular as camadas mais carentes da comunidade, tem acorrido as
secretarias dos Juizados para formularem seus requerimentos, simples e informais”. Tal
afirmacdo encontra-se respaldo nos principios norteadores dos Juizados, que garantem
as partes a protecao juridica de seu intento e a possibilidade de garantir uma resposta do
Estado a sua demanda.

5. As vantagens e desvantagens do jus postulandi

Os principios norteadores dos Juizados Especiais sdo grande valia ao jus postulandi
na hora de acionar o judiciario, haja vista, tratar-se em grande parte dos casos de um leigo
em matéria processual, conforme afirma Costa (2006):

Este elenco de principios tem por principal objetivo a
desformalizacdo do processo tradicionalmente arraigado de
formalismo, de modo a torna-lo mais simples, agil, eficiente,
democratico e, principalmente, mais proximo da sociedade,
facilitando o acesso a justica, realizando com efetividade a
pacificacdo social, fazendo do processo um mecanismo de
resultado rapido a pretensao das partes (COSTA, 2006, p. 06).

Com o advento da Lei 9.099/95 o principal avango aos olhos dos cidadaos comuns
foi o fato de ndo mais necessitarem pagar um profissional habilitado junto a OAB, para
que este o represente em demandas que muitas vezes ndo alcancavam o valor cobrado de
honorarios, ou em causas que ndo possuem quantia expressa, fazendo valer o principio da
economicidade, que influi ainda no fato de ndo serem cobradas do autor custas
processuais, desde que este ndo de causa a extingdo do processo por contumadcia ou litigue
com ma-fé.
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As demandas abarcadas pelo Juizado Especial foram por muito tempo, deixadas
fora do conhecimento da justica, pois os custos processuais ndo condiziam com a
realidade do demandante, assim a populagdo se via afastada do amparo juridico, deixando
de exercer seu direito de receber da justica a solucdo de seus intentos litigiosos,
contrariando ao preceito constitucional expresso no art. 59, inciso XXXV, que garante a
todos a apreciacdo judiciaria para lesao ou ameaca a direitos.

Além da vantagem econdmica, a celeridade do processo incentiva as pessoas a
buscarem cada vez mais a via judiciaria, segundo o CNJ o tempo para se por fim a uma
demanda no Juizado Especial varia de trés meses a dois anos, dependendo da quantidade
de acdes em curso e da possibilidade de efetuar transagdo ou conciliagao, contra os prazos
interminaveis da justica comum, assim o jurisdicionado tem a possibilidade de resolver
um litigio que muitas vezes se arrasta 4 anos, em uma Unica audiéncia de conciliagdo que
pode ser marcada com pouco mais de um més da data de distribuicao do processo.

O principio da informalidade e da instrumentalidade, segundo Nogueira (1996, p.
9) diz respeito “ao registro do que seja realmente necessario, bem resumido, sem excessos
inuteis”, a ndo exigéncia do formalismo de tratamento e dizeres da justica comum, como
também a forma de executar os atos processuais que € feita com mais simplicidade,
deixando expresso no artigo 13 da Lei 9.099/95 que todos os atos serdo validos ainda que
praticados em desconformidade com a lei, contando que preencham o objetivo para o qual
foram criados e ndo causem prejuizos as partes, proporcionando ao autor o minimo de
entendimento acerca do que estd ocorrendo em seu processo, pois segundo Figueira
Janior (2007, p. 180) “quando o autor litiga desacompanhado de procurador ele ndo se
interessa pelas coisas do processo, mas apenas por provar que tem razdo, agindo com
mais sinceridade e franqueza”.

Figueira Junior (2007, p. 194) afirma ainda que além dos principios expressos no
artigo 22 da Lei 9.099/95, “o trindmio rapidez, seguranca e efetivacao, facilita e amplia o
espectro do acesso a justica”. Sobre tais dizeres, cabe ressaltar que para o jus postulandi o
processo tem o escopo de lhe proporcionar a solugao de sua lide pautada nas assertivas
citadas.

Ao demandante cabera pautado nos principios norteadores, formular seu pedido
da forma como entender cabivel, seja ele de forma especifica ou genérica, ressalte-se que
nos juizados nao existe sentenca iliquida, devendo o autor que apresentar um pedido
genérico na inicial, trazer o quantum deseja na audiéncia de conciliacao ou instrucao,
devera ainda produzir as provas que achar suficientes e da forma que conseguir
apresenta-las, podera fazer sua defesa de forma oral, sem se preocupar com a linguagem,
desde que faca de forma inteligivel, corroborando com a ndo instrumentalidade.

Aos olhos da Justica, a maior vantagem para o jus postulandi é a conciliagdo, pois
esta representa a possibilidade de por fim a uma lide em um curto prazo, sem ocupar o
judiciario com a analise de processos de simples resolucao, é a oportunidade de as partes
transigirem em um acordo de vantagens similares para ambas.

Porém, ainda que os Juizados representem o meio mais célere de acesso ao
judiciario, devido a crescente busca pela via litigiosa, vem ocorrendo uma sobrecarga de
acoes, o que torna lentas resolucdes que poderiam ser decididas em poucos dias, fazendo
com que os prazos legais, ndo possam ser cumpridos, a citar o do art. 16 de quinze dias
para a realizacao da audiéncia de conciliacdo, que hoje é realizada com no minimo 45 dias
a contar da distribuicdo do processo no sistema do tribunal, mas que ainda assim sdao mais
breves que no procedimento comum.
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Outra desvantagem trata-se do desconhecimento acerca do direito e de como
requerer, pois o cidaddo comum nao tem o esclarecimento juridico, vindo por vezes a
procurar os juizados visando informacdes que somente poderdo ser prestadas por
profissional habilitado junto a OAB, o que causa um desamparo jurisdicional a este
demandante.

A falta de conhecimento juridico leva a inimeros prejuizos principalmente de
cunho material, pois os autores perdem prazos ou deixam de comparecer a audiéncias,
levando a extin¢do do processo por contumacia o que podera levar a condenagdo a custas,
além de sofrerem perdas ao firmarem acordos insatisfatorios apenas pela pressao de
estarem diante de um advogado da parte passiva.

Algumas alegacdes autorais podem levar a pericia, o que leva ao fim do processo
por incompeténcia do juizado, mesmo tratando-se de causas de baixo valor, o que causa
indignacdo ao demandante, cumpre destacar que a Lei expressa causas de baixa
complexidade e valores, assim a depender dos anseios autorais seu feito nao obedecera o
rito sumarissimo, neste contexto, Figueira Junior (2006) afirma:

Contudo, ndo ha que se confundir pequeno valor com reduzida
complexidade do litigio, seja em termos faticos ou juridicos. Nada
obsta que estejamos diante de uma ag¢do que ndo ultrapasse
quarenta salarios minimos, mas que, em contrapartida, apresente
questdes juridicas de alta indagacdo, ndo raras vezes acrescida da
necessidade de intrincada produgao de prova pericial (FIGUEIRA
JUNIOR, 2006, p. 115).

O desconhecimento da linguagem técnica é outro fator que causa perdas aos
demandantes, pois apesar dos juizados prezarem pela nao tecnicidade e simplicidade de
dizeres, algumas expressoes sao intrinsecas da justica e ndo podem ser dispensadas de
uso, assim o autor ao receber a comunicagdo acerca de um pedido de tutela, um despacho
interlocutério ou qualquer outra informacgao, por vezes nao entende o que lhe é informado
e deixa de cumprir o que ali expressa ou aos demais tramites processuais.

Observando as matérias intentadas nos Juizados Especiais, bem como, as
dificuldades judiciais enfrentadas pela parte jus postulandi, resta claro que em algumas
acoes ha uma desigualdade processual entre os litigantes, pois se por um lado o
impetrante vem desacompanhado em busca de reparagao para seu direito lesado, do
outro se encontra o opositor representado ou acompanhado por advogado, causando uma
disparidade, que a Lei tratou de tentar evitar no artigo 99, §22, ao deixar a cargo do Juiz a
incumbéncia de orientar as partes da necessidade de assisténcia por profissional
capacitado quando a causa recomendar.

O regramento constitucional de 1988 buscou reparar esta disparidade processual,
criando as Defensorias Publicas dentro dos Juizados, estas cuidam apenas das causas de
competéncia destes Orgdos, buscando orientar e proteger o direito da parte
hipossuficiente juridicamente e financeiramente, proporcionando o acesso do
jurisdicionado ndo apenas ao Estado-Juiz, mas também ao advogado, a fim de garantir o
direito fundamental do cidadao de receber amparo da justica.
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Para demonstrar a importancia da via sumarissima para o jurisdicionado, apenas
no setor de atermacdo do juizado especial de Uberlandia, foram realizados nos meses de
agosto e setembro de 2016, 600 triagens e 521 processos no total, tratando
principalmente de matérias de cunho consumerista, danos materiais em razdo de
acidentes automobilisticos, danos morais por responsabilidade civil ou por insercao
indevida nos 6rgdos de protecao ao crédito, dissolucdo contratual com devolucao de
valores, obrigacdo de fazer, cobrancas, execuc¢des de titulos extrajudiciais e judiciais, entre
outras, sendo todas intentadas via jus postulandi. A despeito da importancia da via
sumarissima para o cidaddo, Piske (2015) afirma:

Os Juizados Especiais Estaduais e Federais representam uma das
maiores contribui¢des da Justiga brasileira para a construcao de
uma sociedade mais justa, por contribuir sobremaneira para a
concretizacdo dos Direitos de cidadania. A atuagao criativa dos
juizes pode ser constatada mediante a diuturna e efetiva prestacao
jurisdicional nos Juizados, ao darem solucdo adequada a cada caso,
revelando um compromisso inequivoco com o Direito e a Justica.
(PISKE, 2015, s.p.)

Destaque-se que a parte ao intentar sua lide perante o judicidario acompanhada de
um advogado, tera maior garantia de éxito, tranquilidade frente aos tramites processuais
e uma maior seguranca juridica, no contexto que o profissional habilitado pela OAB
pressupOe uma defesa técnica que garantira a igualdade dos litigantes, o jus postulandi
por sua vez, ndo garante ao jurisdicionado uma participacdo efetiva em todas as fases
processuais, haja vista, que acaso este nao concorde com a decisao proferida pelo Juiz
competente, devera oferecer recurso no prazo maximo de dez dias e devera
obrigatoriamente ser representado por um advogado, conforme preceitua os artigos 41 e
42 da Lei 9.099/95.

A Lei tratou de exigir a presenca do advogado, pois na fase recursal sao tratadas
matérias mais complexas e que exigem conhecimento especifico, pois o recurso sera
pautado em jurisprudéncias e matérias factuais, corrobora Silva (2002, p. 51) que “a
assisténcia das partes por advogado é uma faculdade delas e ndo uma obrigatoriedade,
salvo quando o valor atribuido a causa for superior a 20 vezes o salario minimo” ou acaso
o0 Juiz entenda necessario para evitar desequilibrio fatual e juridico entre os litigantes.

Visando demonstrar a importancia dos juizados para a populacdo como um todo,
foram feitas pesquisas de campo junto ao setor de atermacao do 6rgao jurisdicional desta
comarca, com as quais foi possivel estabelecer um parametro percentual das matérias
impetradas em agosto e setembro, conforme demonstra o grafico abaixo, com vistas a
demonstrar a importancia para o cidadao comum da possibilidade de buscar a prote¢ao
juridica sem auxilio de advogado.

Matéria Processos Percentual
Despejo Uso Préprio 14 3%
Execucao 19 4%
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Matéria (continuacio) Processos Percentual
Negativagio Indevida 27 5%
Dano Material Diverso 27 5%
Dano Moral Diverso 29 6%
Dano Material - Acidente Transito 46 9%
Cobranca de Aluguéis 46 9%
Fazenda Publica 53 10%
Rescisdo Contratual 79 14%
Diversos 83 16%
Prestacdo de servigos - Consumerista 98 19%
TOTAL 521 100%

0% Percentual

m Despejo Uso Proprio
m Execucéo
m Negativacdo Indevida
= Dano Material Diverso
m Dano Moral Diverso
m Dano Material - Acidente Transito
m Cobranca de Aluguéis
= Fazenda Publica
= Resciséo Contratual
Diversos

m Prestacdo de servigos - Consumerista

O Tribunal de Justica do Estado de Goias por meio de uma cartilha direcionada ao
cidadao exemplifica de forma simples os tipos de demandas abarcadas pelos juizados:

Se vocé emprestou dinheiro ou bens até 40 salarios minimos a um
amigo e ele ndo lhe devolveu; se bateram no seu carro, moto ou
bicicleta e ndao querem lhe pagar o conserto; se vocé sofreu
ferimentos em acidente de transito e ndo querem lhe pagar as
despesas médicas e prejuizos;
se vocé tem um titulo (cheque, promissoria) até 40 salarios
minimos e ndo querem lhe pagar; se comprou alguma mercadoria
até 40 salarios minimos, mas ela estava com defeito ou estragada e
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nado querem lhe dar outra ou devolver seu dinheiro; se pagou auma
pessoa ou a uma empresa para lhe fazer um servigo de até 40
salarios minimos e o servico foi mal feito ou ndo foi realizado; se
voceé alugou o seu imdvel ou uma parte dele e precisa de volta para
o0 seu préprio uso; cobrancga de taxas de condominio; arrendamento
rural e parceria agricola. (T]GO, 2016).

Observa-se que o legislador acertou ao possibilitar a populacdo a facultatividade
de postular suas lides sem o auxilio de advogado, nao podendo deixar de frisar a
importancia deste profissional a efetiva aplicacdo da justica, como preceitua nosso
regramento constitucional.

6. Tentativas de extinc¢ao do jus postulandi

Apesar de ser de extrema importancia a populacdo no acesso a justica a Lei
9.099/95 no tocante ao o instituto do jus postulandi sofreu diversas tentativas de
declaracdes de inconstitucionalidade, tais acdes foram propostas pela Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB), porém em 1994 a Ordem dos Magistrados do Brasil (AMB)
intentou acdo junto ao Supremo Tribunal Federal (STF) visando declarar a
inconstitucionalidade de alguns artigos do Estatuto da OAB, que culminou por proteger o
direito de postular em causa propria.

A AMB em 1994 intentou ac¢do junto ao Supremo Tribunal Federal (STF), Acdo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 1.127, com vistas a declarar a inconstitucionalidade
do artigo 12 da Lei 8.906/94 - Estatuto da OAB, que preconizava em seu texto original a
postulacdo privativa do advogado frente a qualquer 6rgdo do Poder Judiciario e aos
Juizados Especiais, sendo julgada procedente para determinar a inaplicabilidade do
referido artigo aos Juizados Especiais, com isso ficou garantido o direito de postular
perante o judiciario desacompanhado de advogado.

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 8.906, DE 4 DE
JULHO DE 1994. ESTATUTO DA ADVOCACIA E A ORDEM DOS
ADVOGADOS DO BRASIL. DISPOSITIVOS IMPUGNADOS PELA AMB.
PREJUDICADO O PEDIDO QUANTO A EXPRESSAO "JUIZADOS
ESPECIAIS", EM RAZAO DA SUPERVENIENCIA DA LEI 9.099/1995.
ACAO DIRETA CONHECIDA EM PARTE E, NESSA PARTE, JULGADA
PARCIALMENTE PROCEDENTE.

[ - O advogado é indispensavel a administracdo da Justica. Sua
presenca, contudo, pode ser dispensada em certos atos
jurisdicionais.

Em 2006 o Conselho Federal da OAB impetrou a ADI 3168-6 sob a alegacdo da
imprescindibilidade do advogado nas a¢des propostas nos Juizados Especiais Federais,
com fulcro no art. 133 da CFB/88, buscando declarar a inconstitucionalidade do artigo 10
da Lei 10.259/01 - Lei dos Juizados Especiais Federais, que traz em seu texto a
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possibilidade das partes designarem representantes para a causa, sendo estes advogados
ou nao, sendo declarada improcedente pelo Ministro Relator Joaquim Barbosa.

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. JUIZADOS
ESPECIAIS  FEDERAIS. LEI  10.259/2001, ART. 10.
DISPENSABILIDADE DE ADVOGADO NAS CAUSAS CIVEIS.
IMPRESCINDIBILIDADE DA PRESENCA DE ADVOGADO NAS
CAUSAS CRIMINAIS. APLICACAO SUBSIDIARIA DA LE19.099/1995.
INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUIGAO. E constitucional
oart. 10 da Lei 10.259/2001, que faculta as partes a designacgdo de
representantes para a causa, advogados ou ndo, no ambito dos
juizados especiais federais. No que se refere aos processos de
natureza civel, o Supremo Tribunal Federal ja firmou o
entendimento de que a imprescindibilidade de advogado é relativa,
podendo, portanto, ser afastada pela lei em relacao aos juizados
especiais. Precedentes. Perante os juizados especiais federais, em
processos de natureza civel, as partes podem comparecer
pessoalmente em juizo ou designar representante, advogado ou
nao, desde que a causa nao ultrapasse o valor de sessenta salarios
minimos (art. 32 da Lei 10.259/2001) e sem prejuizo da aplicacao
subsidiaria integral dos paragrafos do art. 92 da Lei 9.099/1995. Ja
quanto aos processos de natureza criminal, em homenagem ao
principio da ampla defesa, é imperativo que o réu compareca ao
processo devidamente acompanhado de profissional habilitado a
oferecer-lhe defesa técnica de qualidade, ou seja, de advogado
devidamente inscrito nos quadros da Ordem dos Advogados do
Brasil ou defensor publico. Aplicacao subsidiaria do art. 68, 111, da
Lei 9.099/1995. Interpretacao conforme, para excluir do ambito de
incidéncia do art. 10 da Lei 10.259/2001 os feitos de competéncia
dos juizados especiais criminais da Justica Federal. ACORDAO:
Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do
Supremo Tribunal Federal, em Sessdo Plenaria, sob a presidéncia
da ministra Ellen Gracie, na conformidade da ata do julgamento e
das notas taquigraficas, por maioria de votos, em afastar a
inconstitucionalidade do dispositivo impugnado, desde que
excluidos os feitos criminais, respeitados o teto estabelecido no art.
32 e sem prejuizo da aplicagdo subsidiaria integral dos paragrafos
do art. 92 da Lei 9.099, de 26 de setembro de 195, vencidos,
parcialmente, os ministros Carlos Britto, Celso de Mello e
Sepulveda Pertence, que especificavam, ainda, que o representante
nao poderia exercer atos postulatorios.

No julgamento do RE 635.729 - RG/SP o Exmo. Ministro Ricardo Lewandowski
afirmou que nao é absoluta a assisténcia compulséria do profissional da advocacia em
juizo, ressaltando ainda que ndo se deve negar a importancia do advogado na aplicagdo
da justica e na ampla defesa, mas que a imprescindibilidade da postulacdo aceita excecoes
expressas em lei.
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O Conselho da OAB intentou ainda a ADI 1.539/DF com vistas a declarar a
inconstitucionalidade do art. 92 da Lei 9.099/95 que deixa para a parte a op¢ao de
constituir advogado para representa-la perante os Juizados Especiais, sendo julgada
improcedente conforme relatério do Ministro Mauricio Corréa:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ACESSO A JUSTICA.
JUIZADO ESPECIAL. PRESENCA DO ADVOGADO.
IMPRESCINDIBILIDADE RELATIVA. PRECEDENTES. LEI 9099/95.
OBSERVANCIA DOS PRECEITOS CONSTITUCIONALIS.
RAZOABILIDADE DA NORMA. AUSENCIA DE ADVOGADO.
FACULDADE DA PARTE. CAUSA DE PEQUENO VALOR. DISPENSA
DO ADVOGADO. POSSIBILIDADE.

1. Juizado Especial. Lei 9099/95, artigo 92. Faculdade conferida a
parte para demandar ou defender-se pessoalmente em juizo, sem
assisténcia de advogado. Ofensa a Constituicdo Federal.
Inexisténcia. Nao é absoluta a assisténcia do profissional da
advocacia em juizo, podendo a lei prever situacbes em que é
prescindivel a indicagdo de advogado, dados os principios da
oralidade e da informalidade adotados pela norma para tornar
mais célere e menos oneroso o acesso a justica. Precedentes.

2. Lei 9099/95. Fixacao da competéncia dos juizos especiais civis
tendo como parametro o valor dado a causa. Razoabilidade da lei,
que possibilita o acesso do cidadao ao judiciario de forma simples,
rapida e efetiva, sem maiores despesas e entraves burocraticos.
Acdo julgada improcedente.

Ainda que tenha havido diversas tentativas de extinguir o jus postulandi, o STF
decidiu que este aproxima o jurisdicionado do amparo da justica, proporcionando a parte
dirimir conflitos de pequena monta ou complexidade diretamente com o poder judiciario,
sem necessitar despender valores com honorarios advocaticios.

7. Conclusio

O presente texto buscou demonstrar a importancia dos Juizados Especiais Civeis e
do instituto do jus postulandi, com suas vantagens e desvantagens para o jurisdicionado
que teve seu direito lesado e busca intentar acao judicial para repara-lo, porém nao possui
recursos financeiros para custear honorarios advocaticios de profissional habilitado.

Ao analisar o contexto histérico dos juizados especiais, até a entrada em vigor da
Lei 9.099/95, foi possivel visualizar as premissas que ampararam a implantacdo destes
6rgdos jurisdicionais, conceituando as particularidades que possibilitam ao
jurisdicionado uma aproximacao da esfera juridica, trazendo facilidade na busca por uma
maior protecdo a seus direitos.

Os juizados especiais tem o conddo de julgar causas de menor complexidade e
baixos valores, pautado nos principios de celeridade, oralidade, economia processual e
informalidade, explicitando a importancia da conciliagdo, como meio alternativo de
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resolucao de conflitos visando a pacificacao social, este instituto é de primordial valoragao
ndo apenas para os juizados como também para todo o ordenamento juridico, que visa
por meio dele obter a satisfacdo da lide de forma rapida diminuindo a quantidade de
processos em curso na justica, ocasionando um desaforamento processual.

Conclui-se ao tratar da problematica acerca das vantagens e desvantagens que a
parte jus postulandi enfrenta nos juizados especiais, que apesar dos percal¢os juridicos no
tramite processual, é inegavel que tal instituto possibilitou a grande parcela da populacdo
0 acesso ao judiciario, pois se antes a maior parte das demandas era deixada na
obscuridade da lei, devido aos altos valores para se ingressar judicialmente, hoje com os
juizados e a prerrogativa de postular em causa propria, essas ag¢des vieram ao
conhecimento da justica, trazendo beneficios que o préprio legislador desconhecia ao
aprovar a lei e suas premissas.

Conclui-se que apesar de ndo ter o conhecimento dos dizeres, tramites e
burocracias juridicas, o cidadao ao fazer uso da prerrogativa do jus postulandi age com
sinceridade e busca apenas a protecao legal a seu direito, ndo deixando de reconhecer a
importancia do advogado, mas observando que para determinadas causas, a afirmacdo da
verdade e as provas sao suficientes para trazer a satisfacdo de sua lide.
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Picasso, Guerra Civil Espanhola e crimes contra a
humanidade: uma resenha sobre o filme “0O
massacre em Guernica”

Marta Batalini

Luiz Cesar Machado de Macedo?

(GUERNICA). Direcao: Koldo Serra. Roteiro: Barney Cohen e Carlos Clavijo. Elenco:
James D’Arcy, Maria Valverde e Jack Davenport. Género: Guerra/ Drama
histérico/Romance. Producao: ESP/EUA, 2016, 110 min.

O filme é dirigido pelo cineasta e roteirista basco Koldo Serra, nascido em Bilbao
em 15 de abril de 1975 (43 anos) e diretor, dentre outros trabalhos realizados no campo
da publicidade e da televisao, dos filmes Amor de madre (1999), El tren de la bruja (2003)
e Bosque das Sombras (2006). Em entrevista logo ap6s o langamento do filme na Espanha
em 2016, declarou que sua intengdo principal era “contar uma historia classica da maneira
mais classica”, porém declarou peremptoriamente: “sou basco e conheco a sensibilidade
especial do assunto”, o que de fato se revela no tom quase documental de sua abordagem,
ainda que por assumidas razdes comerciais de acesso ao publico, o enredo de amor entre
os protagonistas principais, o jornalista americano Henry (James D’Arcy) e a militante
republicana e socialista Teresa (Maria Valverde), seja o fio condutor da histéria.

Mesmo tendo ampla experiéncia como roteirista em trabalhos anteriores, coube a
Carlos Clavijo, nascido em 1973 em Algeciras/Espanha e amigo de Koldo e ao americano
Barney Cohen, indicado pela coprodutora Sony, a tarefa de escrever a quatro maos o
roteiro, o que resultou por fim em um excelente trabalho narrativo e com ampla base
documental, a critério de Koldo Serra.

O filme “Guernica” (em espanhol, Gernika em basco) foi lancado em 26 de abril de
2016 em Malaga, e em 9 de setembro do mesmo ano em toda a Espanha. Recebeu no
mesmo ano o Prémio Goya por efeitos especiais. No Brasil nao estreou no circuito
comercial de cinemas, sendo langado apenas para acesso por assinatura, e no formato
DVD em 02 de agosto de 2016, com o nome de “O massacre em Guernica”. O filme tem
como pano de fundo e cendrio histérico um dos mais célebres eventos da Guerra Civil
Espanhola (1936-1939), a saber, o bombardeio por duas horas seguidas da pequena
cidade histérica de Gernika, com apenas 7.000 mil habitantes, situada no Pais
Basco/Espanha, no fatidico dia 26 de abril de 1937. Calcula-se que cerca de 50 avides
bombardeiros em atuacdo aérea conjunta da Legidao Condor (enviada por Hitler) e da
aviacdo italiana (enviada por Mussolini) tenham langado ao todo cerca de 22 toneladas de
explosivos. O numero de mortos € até hoje motivo de duvidas entre os historiadores, mas
o estado de destruicdo total da cidade é inegavel. As justificativas para o ataque, realizado

1 Bacharel em Filosofia. Mestre em Filosofia pela PUC-SP. Professora do Centro Universitario do Tridngulo
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em apoio ao insurgente General Franco, que combatia em guerra civil contra o governo
legal republicano, foram tidas como pifias, por nao se tratar a cidade de objetivo militar.
A autoria do ataque foi inicialmente negada pelos governos alemao e italiano, porém, ao
final da guerra civil com a vitéria de Franco, o bombardeio sobre Guernica passa a ser
visto e apresentado como exemplo da eficiéncia da Luftwaffe (for¢a aérea) alema.

O enredo do filme acompanha a atuagdo do personagem ficticio Henry
(interpretado por James D’Arcy), um misto de jornalista, escritor e fotégrafo que busca
sintetizar as figuras historicas do jornalista britanico George Steer (1909-1944), do
escritor americano Ernest Hemingway (1899-1961) e do fotégrafo huingaro Robert Capa
(1913-1954), pois todos eles estiveram atuando na cobertura da Guerra Civil Espanhola,
verdadeiro prelidio da Segunda Guerra Mundial. Na vida real porém, coube a George
Steer a primazia histoérica de ser o primeiro jornalista a estar de fato em Guernica logo
ap6s o bombardeio, e a relatar a extensdo da destruicao langada sobre a cidade basca,
denunciando inclusive a participagdo alemd no bombardeio por meio de bombas
tradicionais e incendiarias para criar uma tempestade de fogo sobre o povoado. Na época,
atuava como correspondente de guerra do tradicionalissimo e conservador diario
britanico The Times, o que se por um lado garantiu que o seu relato fosse divulgado em
todo o mundo, por outro, causou atritos com a dire¢do do jornal, que nao apreciou o tom
decididamente contrario as forcas de interveng¢do nazistas e fascistas, temorosa de que a
cobertura jornalistica pudesse causar problemas diplomaticos para a politica de
apaziguamento promovida pelo governo do primeiro-ministro inglés Neville Chamberlain
com a Alemanha e a Italia. O seu papel de dentncia esta imortalizado em um busto de
homenagem ao jornalista na cidade de Guernica.

Dentre as repercussdes de sua reportagem, talvez a mais famosa seja, em
decorréncia do realismo de sua descricio do massacre no povoado basco, a motivacao
para o pintor Pablo Picasso a realizar a famosa pintura a 6leo Guernica, no formato de um
mural, iniciada sua confeccio no mesmo dia em que teve acesso as noticias do
bombardeio, em 26 de abril de 1937, e concluida por ele em junho de 1937. Tendo sido
inspirado pelas noticias de jornal sobre o bombardeio, teria optado por pintar o mural em
tons monocromaticos. Com 349 centimetros de altura por 776,5 centimetros de
comprimento, a obra constitui-se, segundo palavras do proprio Picasso, em uma
“declaragdo de guerra contra a guerra e um manifesto contra a violéncia”. Em virtude da
postura pacifista e anti-fascista de Picasso (1881-1973) e da vigéncia de quatro décadas
do regime ditatorial do General Franco (1936-1975), o mural que se tornou um icone
mundialmente reconhecido, apenas retornou a Espanha em 10 de setembro de 1981, mais
de quarenta anos apdés sua confeccdo e a morte de ambos. Desde 1992 encontra-se em
exposicao no acervo permanente do Museu Nacional Centro de Arte Reina Sofia em
Madrid.

Com relacao ao proprio enredo, os temas histéricos acabaram por receber um
tratamento superficial e pouco esclarecedor, como por exemplo, o conflito ideolédgico
interno entre as forcas que combateram Franco: comunistas espanhois (apoiados por
Stalin), anarquistas cataldes, sociais democratas, liberais madrilenos e brigadistas
voluntdrios internacionais que atenderam ao pedido de ajuda do governo republicano
espanhol. De outro lado, em tons nitidamente maniqueistas, o filme apresenta uma
indisfarcada subserviéncia dos republicanos espanhdis aos cruéis comunistas soviéticos.
Exemplo dessa abordagem é representado pela personagem Teresa, que atua como
obediente censora dos textos dos correspondentes de guerra estrangeiros na regido do
conflito sob as ordem de seu chefe soviético, Vasyl (Jack Davenport), que por sua vez,
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apresenta-se sempre temeroso em desagradar os caricatos “agentes de Stalin”, que no
filme estdo constantemente a exigir que lhe sejam apresentados “os inimigos do povo”
para a execuc¢ao. Para se ter uma ideia da complexidade do conflito ideoldgico na guerra
civil espanhola, melhor seria assistir ao trabalho de outros diretores em produgdes
anteriores tais como, Terra e Liberdade (Land and Freedom), de Ken Loach, em 1995;
Soldados de Salamina, de David Trueba, em 2003, ou ainda, a oportuna abordagem de
género sobre o conflito no sensivel Libertdrias, de Vicende Aranda, em 1996.

Por outra perspectiva, ao contrario do tom de “denuncia” ao stalinismo
apresentado no filme, ndo aparecem criticas mais veementes a atuacao da Legido Condor,
forca de intervencdo estrangeira nazista e majoritariamente composta pela for¢a area
alema (Luftwaffe), que é tratada com certa deferéncia respeitosa no filme, como se pode
ver pela cena onde é narrada uma demonstracao da eficacia alema por meio da disciplina
e planejamento do ataque aéreo a ser realizado sobre Guernica, em uma “aula” dada pelo
comandante Marechal-do-ar Wolfram von Richthofen (parente do famoso aviador alemao
Bardo Vermelho da primeira guerra mundial) que discorre sobre a estratégia do tapete de
bombas e sobre os efeitos das bombas incendiarias (thermite) que, segundo dito pelo
comandante, ndo poderiam ser combatidas por 4gua ou areia, até que esgotassem o seu
poder de combustdo. Sabe-se hoje que a Legiao Condor comeg¢ou sua atuac¢ao na Espanha
a partir de 11 de novembro de 1936 e chegou a reunir 5 mil aviadores, além de milhares
de soldados, unidades de tanques, blindados e infantaria motorizada durante todo o
periodo da guerra civil na Espanha. Em 06 de junho de 1939, encerrado o conflito na
Espanha com a vitéria de Franco, cerca de 15 mil combatentes alemaes na Espanha
desfilaram sob aclamag¢ao nas ruas de Berlim.

A participacdo italiana no conflito praticamente nao é retratada no filme. No
entanto, a intervengdo italiana na guerra civil é a maior de qualquer outra potencia
estrangeira no conflito. Em janeiro de 1937 encontravam-se em territério espanhol cerca
de 44 mil soldados italianos, colaborando ativamente nas opera¢des militares, sendo certo
que o seu numero alcangou 50 mil homens em meados de 1937, formada por soldados do
exército regular italiano e nao por “voluntarios” como a propaganda fascista de Mussolini
propagava. A forca expediciondria foi denominada de Corpo di Truppe Voluntarie.

Deve-se destacar uma outra personagem no enredo, a fotégrafa e correspondente
de guerra Marta, representada pela atriz sueca Ingrid Garcia Jonsson, que recebeu em
2015 o prémio Goya de melhor atriz revelacao por sua atuagdo em Linda Juventude, pois
possibilita comentar o papel essencial dos correspondentes fotograficos de guerra. O
personagem ficticio em questdo, provavelmente é inspirado na combinacao dos aspectos
da vida real de duas jovens e corajosas mulheres que acompanharam de perto a guerra
civil espanhola: a escritora e jornalista correspondente de guerra Martha Gellhorn (1908-
1998) e a fotografa Gerda Taro (1910-1937). O trabalho e a qualidade da escrita de Martha
Gellhorn a qualifica como um dos maiores correspondentes de guerra do século XX,
cobrindo praticamente todos os grandes conflitos mundiais em uma carreira de mais de
60 anos. Chegou a Espanha com aidade de 28 anos e permaneceu na sitiada Madri durante
a guerra civil. Por meio de passeios préximos ao Hotel onde estavam os correspondentes,
em entrevistas com os cidadidos e mulheres madrilenas, descreveu o drama humano da
guerra: destruicdo das casas, utensilios e mdveis, a dificuldade de conseguir comida, etc.
Foi durante esse periodo que conheceu Hemingway, de quem se tornou a terceira esposa
por pouco tempo (1940-1945). A histdria dessa tempestuosa relacdo pessoal, em uma
versdao romanceada, pode ser vista no filme Hemingway e Gellhorn, de 2012, dirigido por
Philip Kaufman e estrelado por Clive Owen (Hemingway) e Nicole Kidman (Gellhorn). Ja
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a fotografa Gerda Taro, nascida em 1 de agosto de 1910 em um familia de présperos
judeus poloneses que viviam na Alemanha, na regido de Stuttgart, chegou a Espanha na
mesma época do inicio da guerra civil, com a idade de 26 anos e fortes convic¢des politicas
anarquistas, disposta a contribuir com sua arte na denuncia das atrocidades de guerra.
Para tanto, atuou nos fronts de batalha fotografando tudo o que podia, ao lado dos grandes
amigos e companheiros de arte, o polonés David Seymor (1911-1956), apelidado de
“Chim” e o hungaro Robert Capa, talvez o maior correspondente fotografico de guerra de
todos os tempos. Infelizmente, Gerda Taro faleceu no mesmo ano de sua chegada, em 26
de julho de 1937 na cidade de Brunete, Espanha, atropelada por um tanque de guerra
enquanto cobria o front. O seu trabalho fotografico e de seus colegas durante o periodo,
quase se perdeu, visto que tiveram que ser deixados para tras quando da fuga de Capa e
Chim do avango franquista na Espanha. Perdidos por mais de quarenta anos, 126 rolos de
filme com 4.500 negativos de Robert Capa, mais também de Gerda Taro e de David Seymor
chegaram no final de dezembro de 2007 a cidade de Nova York, ao Internacional Center
of Photography, vindos da cidade do México. Sua origem misteriosa, ainda por investigar,
deu as caixas esfarrapadas que os acondicionavam o nome de valises mexicanas. No
periodo de 23 de julho a 2 de outubro de 2016, algumas das mais marcantes fotos
estiveram em exibi¢do no Brasil, na cidade de Sao Paulo, no Centro Caixa Cultural, em
exposicao denominada A valise mexicana: a redescoberta dos negativos da guerra civil
espanhola de Capa, Chim e Taro.

Dessa forma, em que pese alguns deslizes do roteiro e de abordagem, o fato é que
o filme consegue apresentar no essencial a tragédia que significou o massacre planejado
de civis e a destruicao de uma cidade, apenas para cumprir um exercicio de guerra, como
experiéncia calculada de morte. De fato, o bombardeio de Guernica durante a segunda
guerra mundial pode ser considerado o inicio espetacular de toda uma série de
bombardeios indiscriminados sobre as populagdes civis, realizadas tanto pelas potencias
do eixo como pelo denominados aliados, passando pelo holocausto nuclear de Hiroshima
e Nagasaki e chegando nos dias de hoje aos incessantes estragos e mortes causados a
desesperada populagdo de Alepo no norte da Siria, contabilizados pelos senhores da
guerra como “danos colaterais” aos objetivos militares. Infelizmente, até os dias de hoje o
direito internacional ainda ndo conseguiu expressamente conceituar esses atos como
verdadeiros crimes contra humanidade e ainda aguarda uma melhor definicao do que a
prevista no atual Tratado de Roma de 1998, que instituiu o Tribunal Penal Internacional
e conceituou alguns dos crimes contra a humanidade em seu artigo 72, porém, sem incluir
as agressoes diretas a populagdo civil em tempos de guerra ou mesmo de paz. Dessa forma,
visualizar o quadro Guernica de Picasso continua a relembrar a nossas consciéncias todas
essas atrocidades e de nossas omissdes.

Como sugestdo para aprofundar o conhecimento sobre os fatos narrados no filme,
temos em portugués o insuperavel relato sobre a guerra civil feito pelo historiador e
especialista em segunda guerra mundial Antony Beevor, A Batalha pela Espanha: a guerra
civil espanhola (1936-1939). Para conhecer o trabalho de George Steer e a descri¢ao dos
acontecimentos de Guernica, temos em recente traducdo a obra A drvore de Gernika: um
estudo de campo da guerra moderna de autoria do proéprio jornalista. Para conhecer o
trabalho de Martha Gellhorn a coletanea das reportagens mais marcantes de sua carreira
saiu publicada no Brasil com sob o titulo de A face da guerra, e por fim, para conhecer em
detalhes a epopeia da producdao do mural de Picasso, temos o livro de Gijs van
Hesensbergen, Guernica. Para compor um quadro essencial, ndo poderiam faltar os livros
de mais influente estudioso do periodo, o historiador americano Paul Preston,
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infelizmente ainda ndo traduzidos, mas disponiveis em espanhol: Franco: caudilho de
Espaiia e La guerra civil espafiola: reaccién, revolucion y venganza.
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Robert Capa (1913-1954)
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Resumos aprovados e apresentados

A constitucionalidade da conducgao coercitiva do acusado
Sarah Elaine, Thaynara Franga e Welder Freitas

A protecao do consumidor remetida no art. 49 do CDC frente ao comércio eletronico
Lucas Henrique Aparecido Silva e William dos Reis
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Bruna Gabriela Tavares e Azevedo e Ana Carolina Tomicioli Cotrim
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de clientes
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Lara Rodrigues de Souza e William dos Reis

Correlacao entre acusacao e sentenca: a incompatibilidade do art. 385 do CPP com
sistema processual acusatorio brasileiro
Maciel Sousa, Ronaldo Cézar Fagundes Filho e Fernando Aratjo Lemes Félix

Crimes do colarinho branco e a seletividade do sistema penal
Willison Moreira Araujo e Rafhaella Cardoso

Dominio funcional no acérdao da acao penal n2470: possivel aplicacdo na Operaciao
“Lava Jato”
Isabella Souto Mendes e Rafhaella Cardoso

Extradicao: requisitos, possibilidades e impossibilidades
Monique Nunes Silva, Pedro Luciano Fernandes Fornazier e Gédida M. Bessa Zanovello

Investigacao criminal e o principio do in dubio pro reo
Paula Dayany Freitas Silva e Rafhaella Cardoso
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Gedida M. de Bessa Zanovelho
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Modalidades tipicas de intervencio de terceiros no processo de execugao
Wellerson Camargo Garcia e Eurico Honorato Junior

0 atual problema da imigrac¢ao para paises da Uniao Europeia
Darlyane Carvalho, Polyana da Silva Pedroso e Gédida Maria de Bessa Zanovello

O bem juridico tutelado na lei de crimes contra o sistema financeiro

Brenda Tavares Gongalves e Rafhaella Cardoso

O carater fragmentario e subsidiario das normas penais de protecao a ordem
tributaria: direito penal como ultima ratio

Willison Moreira Araujo e Rafhaella Cardoso

0 expansionismo do direito penal frente ao mercado de capitais: a tipificacao dos
abusos econdmicos
Maciel Sousa Oliveira e Rafhaella Cardoso

O principio da proporcionalidade no processo penal
Roberta Alves Dayrell da Cunha Pereira e Rafhaella Cardoso

O problema da quantificacao dos danos morais
Bruna Gabriela Tavares e Azevedo, Gustavo Gongalves, Lucas Vinicius Marques Costa e
Maria Conceigdo Martins Ferreira

Pés-verdade e preguica cognitiva
Tamara Lima de Farias e Anderson Rosa Vaz

Reforma da previdéncia
Gabriela Silva Alves e Anderson Rosa Vaz

Regulacdo dos abusos economicos pelo direito penal: atuacdo conjunta com o
direito administrativo
Brenda Tavares Gongalves e Rafhaella Cardoso

Responsabilidade civil das empresas de jornalismo perante o direito a vida privada
e a liberdade de informacao

Paulo Fernandes Dantas, Radames Vieira do Nascimento, Rosane Afonso Borges de Sousa e
Maria Conceig¢do Martins Ferreira Castro

Responsabilidade civil das instituicoes bancarias por assalto e caixas eletronicos
Jéssica Caroline Silva Aratjo, Amanda Oliveira Albuquerque, Raysa Caroline de Sousa e
Maria Conceigdo Martins Ferreira Castro

Responsabilidade civil dos médicos cirurgides plasticos
Djalmes Silas de Oliveira, Raniery Martins Borges, Wellerson Camargo Garcia e Maria
Conceigao Martins Ferreira Castro
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Responsabilidade civil no dano estético
Ana Licia Martins Pereira, Jenniffer de Lima Mendonga, Tatiane Moura Silva e Maria
Conceig¢do Martins Ferreira Castro

Responsabilidade civil no transporte aéreo: responsabilidade no atraso de
horarios e da entrega de mercadorias e cancelamento de viagem
Marcela de Lisieux Felipe Prestes de Oliveira

Transgénicos e controvérsias
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Normas para publicac¢ao

1. Regras Gerais

a) ha duas modalidades de trabalhos previstas para o evento: resumo e trabalhos
completos, cujas regras especificas constam dos itens 2 e 3, respectivamente.

b) para submissdo dos trabalhos (resumos e trabalhos completos) os autores deverao
enviar ao e-mail semanadireitounitri@gmail.com duas (02) versdes: a primeira em
PDF sem a indicacdo de autoria, que sera enviada a Comissao Cientifica para avaliacao
anonima. A segunda, em arquivo do Word (extensdo *.doc), devera indicar a autoria. No
corpo do e-mail devera constar um telefone fixo e outro celular para contato com o
responsavel pela inscricao.

c) os trabalhos aprovados serdo divulgados na pagina do evento, no endereco
www.semanacientificadireitounitri.blogspot.com, bem como a data e horario das
comunicagdes orais. Os trabalhos nao aceitos pela Comissao Cientifica ndo constarao
dessa relacdo, mas os autores serao informados via e-mail sobre a recusa.

d) os trabalhos completos aceitos pela Comissao Cientifica e apresentados nas sessoes
de comunicacgao oral dardo direito ao certificado de participagdo aos autores, bem como a
inclusao do texto nos anais do evento. Os trabalhos aceitos, mas ndao apresentados, ndao
farao parte dos Anais do evento, bem como os autores ndo receberdo qualquer certificado
de participagao.

e) as paginas dos arquivos devem obedecer as seguintes configuragdes: papel A4 (29,7cm
x 21cm), margem superior de 3cm, margem inferior de 2cm, margem esquerda de 3cm e
margem direita de 2cm.

f) na redacao dos trabalhos devera ser utilizada a fonte Times New Roman, com as
seguintes especificagdes: tamanho 14 para o titulo do trabalho, tamanho 11 para as
citacdes longas (em recuo), tamanho 10 para as notas de rodapé e tamanho 12 para os
demais elementos do texto.

g) os destaques em negrito serdo utilizados apenas para o titulo, subtitulos e nas
referéncias bibliograficas (conforme instru¢cdes no item 4). Nos destaques para
expressoes em lingua estrangeira ou grifos dos autores devera ser utilizado o italico.

h) o espagamento entre linhas sera de 1,5. Sera simples o espagamento para as citacoes
longas em recuo (mais de 3 linhas) e para os elementos pré-textuais dos trabalhos
completos (ver item 3, letra “a”). Havera uma linha em branco entre cada elemento
textual, como entre itens, entre subitens, entre o titulo e o nome dos autores, entre o
resumo e as palavras-chave. Ndo haverd linha em branco entre as obras que compdem as
referéncias bibliograficas.

i) para os resumos admite-se 0 maximo de 4 (quatro) coautores e para os trabalhos
completos admite-se o maximo de 3 (trés) coautores. E obrigatéria a presenca do
orientador na condi¢ao de coautor, mas o nome deste sera mencionado por ultimo.

j) tanto para resumos quanto para trabalhos completos, os titulos virdao em caixa alta e
centralizados. Abaixo, alinhados a direita, os nomes dos autores. Para cada autor devera
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ser inserida uma nota de rodapé para insercdo de informag¢des referentes a sua
qualificacdo: vinculagdo académica, grau académico (titulagcdo) e e-mail para contato.
Havendo alguma espécie de fomento para a realizacdo da pesquisa o 6rgdo/entidade
devera ser informado.

2. Regras formais para os resumos

a) os resumos terdo entre 400 e 500 palavras, excluidos nessa contagem o titulo do
trabalho e autor(es). O texto devera explicitar o tema, sua justificativa, objetivos,
metodologia empregada, referencial tedrico, resultados (parciais ou finais) e referéncias
bibliograficas.

b) apés o texto do resumo deverao ser indicadas trés palavras-chave.

c) para demais formalidades, observar o que dispoe o item 1.

3. Regras formais para os trabalhos completos

a) os trabalhos completos deverdo conter logo ap6s o titulo e autoria (ver item 1, letra
“”): um sumario, indicando numericamente os subtitulos do trabalho; um resumo do
trabalho, com o maximo de 250 palavras; e trés palavras-chave. As expressdes “Sumario”,
“Resumo” e “Palavras-chave” virdo em negrito, com a primeira letra maidscula.

b) os trabalhos completos terdo entre 10 (dez) e 25 (vinte e cinco) laudas, aqui incluidos
desde os elementos pré-textuais (item “a”) até as referéncias bibliograficas.

c) todos os subitens deverdo receber um numero, seguido de um ponto. Exemplo: 1.
Introdugdo; 2. Histérico; 2.1. Direito Romano; (...) 9. Consideragdes finais; 10. Referéncias
bibliograficas.

d) a primeira linha dos paragrafos devera ter afastamento de 1,25 cm. As cita¢cdes longas
(mais de trés linhas) deverao vir em destaque, com recuo a direita de 4 cm, espagamento
simples, sem utilizacao de aspas e sem italico. Para as citacbes com menos de trés linhas,
abrir e fechar aspas quando houver citagdo literal do texto pesquisado.

e) para demais formalidades, observar o que dispde o item 1.

f) a Comissao Cientifica levara em consideracao para aprovac¢ado dos trabalhos completos
os seguintes critérios: relevincia do tema; explicitacdo de objetivos e problema;
metodologia adequada; demonstracdo de raciocinio logico-cientifico; bibliografia
pertinente e atualizada; consisténcia da fundamentacdo teodrica; concatenacdo logica
entre as diversas partes do trabalho; respeito a regra culta da lingua portuguesa; e
respeito as regras formais explicitadas nesse documento.

g) trabalhos contendo citagdes nao referenciadas de outros autores poderdo excluir o
trabalho, a critério da Comissao Cientifica.

4. Regras para citacoes bibliograficas
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a) as citacoes no corpo do texto serdao referenciadas pelo sistema autor-data. Ex.
(THEODORO JUNIOR, 2011, p. 59). Havendo mais de um autor para a obra, referenciar
como segue: (BONAVIDES; ANDRADE, 1989, p. 90). Se o nome do autor constar do corpo
do texto, basta a indicagdo da data e pagina. Por exemplo: “... como defende o jurista Caio
Mario da Silva Pereira (2001, p. 109)...”. Havendo trés ou mais autores, mencionar apenas
o primeiro deles seguido da expressao et al. Ex.: (CINTRA, et al,, 2009, p. 22).

b) as notas de rodapé serdo destinadas apenas as informacdes dos autores e a notas
explicativas.

c) as referéncias bibliograficas devem seguir as normas da ABNT - Associac¢do Brasileira
de Normas Técnicas para os casos omitidos nesse documento. Para as situagdes abaixo,
observar as regras especificas do evento:

c.1) artigo de periddico

DANTAS, Ivo. A recepcao legislativa e os sistemas constitucionais. Revista de
Informacao Legislativa, Brasilia, ano 40, n. 158, p. 7-21, abr./jun. 2003.

c.2) artigo em periddico eletronico

HARADA, Kiyoshi. Ato de improbidade administrativa. Jus Navigandi, Teresina, n.
41, maio 2000. Disponivel em:
<http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=361>. Acesso em: 24 set. 2013.

c.3) jurisprudéncia

BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Apelagcdo Civel n2
000.298.133-0/00, da 82 Camara Civel, Rel. Des. Pedro Henriques, Belo Horizonte,
12 ago. 2003.

c.4) livros completos

NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicio Federal. 5.ed.
S3o Pulo: Revista dos Tribunais, 1999.

c.5) capitulos de livros

WOLKMER, Antonio Carlos. Contribui¢do para o projeto da juridicidade alternativa.
In: ARRUDA JUNIOR, Edmundo Lima de (Org.). Licoes de direito alternativo. Sao
Paulo: Académica, 1991. p. 28-52.
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