XXII'REVISTA DO CEPEJ

CENTRO DE ESTUDOS E PESQUISAS JURIDICAS DA FACULDADE DE
DIREITO DA UNIVERSIDADE FEDERAL DA BAHIA

SALVADOR-BA
2021



a2
UNIVERSIDADE FEDERAL DA BAHIA
FACULDADE DE DIREITO

XXIII'REVISTA DO CEPEJ

CENTRO DE ESTUDOS E PESQUISAS JURIDICAS DA FACULDADE DE
DIREITO DA UNIVERSIDADE FEDERAL DA BAHIA

SALVADOR-BA
2021



PUBLICACAO SEMESTRAL DO CENTRO DE ESTUDOS E PESQUISAS JURIDICAS DA
FACULDADE DE DIREITO DA UNIVERSIDADE FEDERAL DA BAHIA

Os conceitos emitidos em trabalhos assinados sdo de responsabilidade de seus autores. Os
originais néo serdo devolvidos, embora ndo publicados. Os artigos sdo divulgados no idioma
original ou traduzidos.

Edicéo eletronica
Distribui¢do: Todo o territorio nacional

Revista do CEPEJ, v. 23 — 2021 — Salvador: Centro de Estudos e Pesquisas Juridicas da
Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia — CEPEJ, 2021.

360 fls.
V. 23

ISSN 2595-3435
1. Direito — Periodico.

CDD 340.05

Todos os direitos reservados. Proibida a reproducéo total ou parcial sem indicacdo da fonte.




CEPEJ

Centro de Estudos e Pesquisas Juridicas

DIRETORIA EXECUTIVA

Diretoria de Presidéncia: Bianca Silva Matos

Diretoria Administrativo-Financeira: Enzo Frederico Vago Pereira
Diretoria de Comunicacao: Vinicius Andrade Freire Fornieles
Diretoria de Gestdo de Pessoas: Laura Brandéode Jesus

Diretoria de Projetos: Warlen Alves de Oliveira Junior

MEMBROS

Andreza Araujo Santos Pinto
Barbara Raissa de Oliveira Felipe
Bianca Silva Matos

Carla Kellen M. de Queiroz
Eduarda Longa Gomes

Enzo Frederico Vago Pereira
Gabriel Nunes Santos

Gabriela de Santana Bomfim
Karise Conceicdo Campos Brito
Laura Brand&o de Jesus
Leonardo dos Santos Correia
Lara Bezerra de Melo do Nascimento
Luize Pereira Ribeiro

Renata Reis de Rescala

Stephanie dos Santos Silva
Suzana Monteiro de Souza

Taina Hage Cruz

Tais Silva Oliveira

Vinicius Andrade Freire Fornieles

Warlen Alves de Oliveira Junior



COMISSAO EDITORIAL

Editor-chefe: Professor Doutor Saulo José Casali Bahia (Universidade Federal da Bahia -
Salvador, Bahia, Brasil).

Subeditora: Stephanie dos Santos Silva

Andreza Araujo Santos Pinto

Bianca Silva Matos

Carla Kellen Mota de Queiroz

Claudiana Lélis

Enzo Frederico Vago Pereira

Gabriel Nunes Santos

Gabriela de Santana Bomfim

Leonardo dos Santos Correia

Renata Reis de Rescala

Suzana Monteiro de Souza

Taina Hage Cruz

Tais Silva Oliveira

Vinicius Andrade Freire Fornieles

Warlen Alves de Oliveira Junior
CAPA

Bianca Silva Matos
CONSELHO DE PARECERISTAS AD HOC
Professor Doutor Adamo Dias Alves
Professora Doutora Adriane Medianeira Toaldo
Professor Doutor Adriano Marteleto Godinho
Professora Doutora Alessandra Marchioni
Professora Doutora Amanda Flavio de Oliveira
Professora Doutora Ana Conceicdo Barbuda Sanches Guimarées Ferreira
Professora Doutora Ana Rachel Freitas da Silva
Professor Doutor André Vasconcelos Roque
Professora Doutora Antonia Espindola Longoni Klee
Professor Doutor Antonio Carlos Efing

Professor Doutor Augusto Grieco



Professor Doutor Augusto Jobim do Amaral
Professor Doutor Bruno Gomes Borges da Fonseca
Professor Doutor Bruno Rotta Almeida

Professora Doutora Caroline Fockink Ritt

Professor Doutor Cesar Augusto Silva da Silva
Professora Doutora Claudia Albagli Nogueira
Professora Doutora Claudia Luiz Lourengo
Professora Doutora Daniela Braga Paiano
Professora Doutora Débora Sotto

Professor Doutor Didgenes Faria de Carvalho
Professor Doutor Diogo de Almeida Viana dos Santos
Professor Doutor Edilton Meireles de Oliveira Santos
Professora Doutora Fernanda Busanello Ferreira
Professor Doutor Fernando René Graeff

Professor Doutor Flavio Batista

Professor Doutor Harrison Ferreira Leite

Professor Doutor Jair Aparecido Cardoso

Professor Doutor José Antonio Minatel

Professor Doutor José Eduardo Figueiredo de Andrade Martins
Professor Doutor Jurandir S& Barreto Jr.

Professora Doutora Karen Artur

Professora Doutora Larissa Clare Pochmann da Silva
Professor Doutor Lawrence Estivalet de Mello
Professora Doutora Luciane Cardoso Barzotto
Professor Doutor Luis Renato Ferreira da Silva
Professor Doutor Luiz Fernando Kazmierczak
Professora Doutora Maira Cardoso Zapater
Professor Doutor Marcelo P. Maggio

Professor Doutor Marcelo Gomes Sodré

Professor Doutor Marcos Ehrhardt Jr.

Professor Doutor Marcos Jorge Catalan



Professor Doutor Marcus Orione Gongalves Correia
Professora Doutora Maria Eugénia Ferraz
Professora Doutora Melissa Guimardes Castello
Professor Doutor Nelson Mannrich

Professor Doutor Paulo Mércio Reis Santos
Professor Doutor Pedro Ivo de Sousa

Professora Doutora Rafaela Alban Cerqueira
Professor Doutor Rafhael Frattari Bonito

Professor Doutor Raphael Carvalho de Vasconcelos
Professor Doutor Ricardo Mauricio Freire
Professor Doutor Roberto Castellanos Pfeiffer
Professor Doutor Sandoval Alves da Silva

Professor Doutor Victor Hugo Criscuolo Boson
Professor Doutor Vinicius de Negreiros Calado
Professor Doutor Vinicius Lott Thibau

Professor Doutor Vinicius Pinheiro Marques
Professor Doutor Vinicius Pacheco Fluminhan
Professor Doutor Vinicius Valentin Raduan Miguel
Professor Doutor Weliton Carvalho

Professor Doutor Wilson Engelmann

Professor Doutor Wilson Levy Braga da Silva Neto



SUMARIO

EtiCa Na PESQUISA € 0 DIFBITO ........cvuveceeceecececee ettt 12
Anélise da situagdo do consumidor perante admissao legal da clausula de tolerancia nos contratos de
incorporacao imobiliaria promovida pela Lei 13.786/2018............ccccovcieiiiiiieieiiesee et 29
A incidéncia do ICMS na operacao de leasing iNternaCioNal ...............coeieiiiiinine e 51
A interconstitucionalidade e o direito a proibicéo de discriminacéo pela orientacédo sexual no “Caso
Atala Riffo e criancas versus CRIle” ..o 71
A protec&o de dados da crianga entre 8 e 12 anos na Lei Geral de Protegéo de Dados e o cenério de ensino a
distancia brasileiro durante a PaNEMIAL............c.coviiiiiiie e e sre e ere e 94
Liberdade sindical, autonomia coletiva e razéo neoliberal na reforma trabalhista francesa................c.cccccevene. 111
A regulamentacéo brasileira sobre telemedicina: um impulso dado pelo Covid-19 em busca da garantia ao acesso
QUSAUDE ...t bt R R R R e bR E R e R e Rt Rt R e bR e e e Rt e R e e Rt b e Rt e e e e 133
A saude indigena no brasil e a pandemia do novo coronavirus: uma analise a partir das perspectivas
do Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos HUMANO0S .......ccoccevviviivninene e, 154
Criptomoedas bitcoin e a responsabilidade civil das exchanges pela falha na prestacio dos servigos................. 180
Aposentadoria especial por exposicao ocupacional ao benzeno em trabalhadores da industria do petrdleo...... 192
O direito dos refugiados no Brasil e a Nova Lei de Migracdo: as inovacdes da Lei 13.445/17 na
ProteGa0 A0S FETUGIAUOS ..ottt enes 215
O acesso a salide publica brasileira por estrangeiros ndo residentes como forma de observancia ao principio da
dignidade da PESSO8 NUMENE ..........ccueiiieiiiisiise ettt b b nn e enes 243
Os contratos eletronicos e a protegao dos consumidores: uma analise critica com base no Decreto Federal
T.9B2/20L3 ...ttt bt bR AR R R R R £ £ ARt Rt R e Rt bR e et e Rt R e Rt be bbb e nes 267
OrganizagGes ndo governamentais como agentes do Direito Internacional Ambiental................cccoceveveieienenn 284
A relativizacao da impenhorabilidade do bem de familia SUNTUOSO ............cooviiiiiiiineeee e 298

Compreendendo o uso de criangas-soldados no cenario penal internacional: uma andlise de suas causas e
(000 01010 (2] 0T OSSR 324

A parentalidade socioafetiva e a multiparentalidade a luz do ordenamento juridico brasileiro......................... 345



EDITORIAL

A construgdo da XXII1 Edicdo da Revista do CEPEJ nasce, como em versos parnasianos de
Olavo Bilac em “A um Poeta”, através do esfor¢o que concebe a estrutura de uma trama viva
capaz de desnudar o conhecimento. Nesse sentido, 0 poema representa para nés a materializagédo
de uma equipe que objetiva construir a lucidez através da ciéncia, proporcionando, portanto, um
espaco democratico para divulgacdo do pensamento critico dentro do direito.

A publicagédo de mais uma edicdo da revista representa o desejo da producdo de um terreno
fértil do dialogo cientifico e uma janela para que, baseados no pilar de um saber que nao se esgota
em suas quinze ou vinte paginas, 0s autores sejam personagens capazes de transcender o
protagonismo das palavras na reverbera¢éo em outros espagos.

Por conseguinte, aos leitores, desejamos que a imersdo nesse espaco de conhecimento seja
inquietante e 0s questionamentos se ampliem.

Em conclusdo, agradecemos a cada membro da Comissdo Editorial responsaveis por
proporcionar a concretizacdo do primoroso trabalho para difusdo dessa edicdo da Revista do
CEPEJ. O agradecimento se estende a cada autor e pareceristas Ad Hoc que contribuiram e
semearam a construcdo deste periddico.

Aproveitamos para nos solidarizar com as constantes perdas pela COVID-19 de mées, pais,
filhos e filhas, fontes de conhecimento (dentro das suas diversas manifestacdes), sabedoria e

acalanto.

Comissao Editorial da Revista do CEPEJ
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Copia manuscrita
Papel couché e impressao
Publicacdo digital
Cada forma, manifestacéo

Anos passam rapido
E as palavras empoeiram
Mas significados ficam
Queiram ou nao queiram

Ideias sdo passageiras
Mas com a letra tomam forma
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As casas do pensar desmoronam
Mas as novas plantas baixas
Estdo sempre em ascenséo

Autora Anbnima
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ETICA NA PESQUISA E O DIREITO

Jonnas Esmeraldo Marques De Vasconcelos”

RESUMO: Entendendo ética a partir da relacdo dialética entre liberdade e conflito, o
presente artigo versa sobre questfes valorativas na ciéncia e a sua relacdo com o direito. Para
tanto, o tema é analisado em trés distintas dimensfes da pesquisa: nos objetivos, nos meios e
no sujeito. Em cada uma delas, apontam-se conflitos que moldam as concepc¢des éticas e as
respostas juridicas que visam regulamentar a liberdade da pesquisa.

Palavras-chave: Etica. Pesquisa. Direito.

ABSTRACT: While understanding ethics as a dialectical relation between freedom and
conflict, this article explores ethical issues in science and their reflections on Law. In order to
do that, the analysis is built upon three different dimensions of research: objectives, means

and subject. In each one of them, we point out conflicts that shape ethical conceptions and
legal responses that aim to regulate research freedom.

Key-words: Ethics. Research. Law.

SUMARIO: 1. Introducéo; 2. Etica Nos Objetivos Da
Pesquisa E O Direito; 2.1. A Regulacéo Das
Finalidades; 3. Etica nos Meios da Pesquisa e o Direito;
3.1. Normas Internacionais e Nacionais; 3.2.
Tendéncias Regulatorias; 4 .  Etica no Sujeito
Pesquisador e o Direito; 4.1 As Fraudes Intelectuais e a

Regulacdo Juridica 5. Considerac6es Finais. Referéncias.

1. INTRODUCAO

Etica é um termo que comporta distintos significados a depender do angulo de analise,
bem como da matriz tedrica escolhida. Em sentido etimoldgico, por exemplo, a palavra deriva
do grego “ethos”, usada para expressar a ideia de “costume”, “carater” ou “modos de vida”.
Nas reflexdes de juristas, o termo também tem sido tratado de diferentes maneiras. Para
Renato Nalini, por exemplo, a ética seria a “ciéncia dos costumes” (NALINI, 2009, p.19), ao
passo que, para Eduardo Bittar, ela corresponderia ao “exercicio social da responsabilidade,
reciprocidade e respeito” (BITTAR, 2015, p.25). O que se busca salientar com esses poucas
ilustracGes € que a multiplicidade de definicdes reflete a existéncia de um campo proprio do

saber, onde uma miriade de reflexdes tedricas € formulada em torno das normas morais.

“ Professor da Faculdade de Direito da Universidade Federal da Baia (UFBA). Professor Permanente do
Programa de Pés-graduacdo em Relag@es Internacionais da UFBA. Bacharel, Mestre e Doutor em Direito pela
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo (USP). Membro dos grupos de pesquisa TTDPS-UFBA
(Transformacgéo do Trabalho, Democracia e Protecdo Social) e GLOPOLI-UFBA (Globalizagéo da Politica). E-
mail: jm.vasconcelos@ufba.br
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O presente texto segue as sugestdes da interpretacdo do filésofo do direito Aladr Caffé
(2015), o qual enquadra a ética como contraparte do exercicio da liberdade. Liberdade que,
em sentido ld6gico, expressaria justamente a escolha dentre possibilidades. Afinal, sem
alternativas, ndo haveria de se falar liberdade. Quando o ser humano se defronta com as
possibilidades, ele valora as escolhas. Por isso, ética e liberdade sdo faces de um mesmo
momento®. Essa abordagem implica dois desdobramentos:

Q) como, na sociedade, as alternativas sdo desigualmente distribuidas (variando
com a classe, sexo e género, por exemplo), ndo ha de se falar em uma ética
universal, mas de “possibilidades éticas”z;

(i) como a possibilidade pressupde a existéncia de alternativas, é o conflito entre
elas que molda a ética. Por essa razdo, quando se desconhece o conflito, este
ultimo resta “naturalizado”, sem alternativa, aniquilando-se a liberdade e a
ética’.

H&, desse ponto de vista, uma dialética entre liberdade, conflito e ética. Nesse
processo, observamos que o direito emerge como uma das instancias do momento da
valoracdo das condutas humanas, visto que modula o horizonte das liberdades e, com isso, 0s
termos do conflito. Essa relagcdo pode ser percebida, por exemplo, na analise da questao ética
na ciéncia, sobretudo quando se reflete sobre a existéncia e a importancia de valores na

pesquisa.

Assim sendo, o objetivo desse artigo consiste em explorar alguns elementos dos
dilemas éticos na ciéncia e a sua relacdo com o direito. Para tanto, o argumento do texto é
construido a partir da decomposicdo de trés dimensdes de conflitos. Primeiro, 0 exame dos
objetivos, isto é, as diferentes perspectivas em torno das finalidades do conhecimento.
Segundo, a discussdo sobre 0os meios, ou seja, as questdes relativas aos limites valorativos nas
técnicas e procedimentos de pesquisa. Terceiro, o olhar sobre o sujeito, que consiste nas

variadas expectativas de condutas em torno do pesquisador. Dimensdes que, apenas para fins

! «“Sem liberdade ndo hé ética. A liberdade supde a operagdo sobre alternativas; ela se concretiza mediante a
escolha, a decisdo, a consciéncia do que se faz (...). Sob o angulo especificamente ético, ndo ha escolha,
exercicio da liberdade, definicdo ética se ndo houver avaliagdo, preferéncia a respeito das agdes humanas. Eis por
gue na base da ética, como dissemos, encontra-se necessariamente a liberdade e a valoragdo; a ética sé se pde no
mundo da liberdade, da escolha entre as agdes humanas avaliadas” (CAFFE, 2015, p.15-16)

2 “Uma das principais determinantes das possibilidades éticas sdo as relagdes econdmicas, as relagdes de
producéo e de reproducdo social da vida material dos homens. Estas relagdes ndo sdo apenas relagcdes queridas
ou escolhidas pelos homens. Sio relagdes historicas e sociais determinantes do proprio homem”. (CAFFE, 2015,
p.17)

3 “As agBes éticas brilham justamente quando se opdem as tendéncias ‘naturais’ do homem. Se as agdes
seguissem apenas as tendéncias naturais do homem, ndo haveria lugar para o mundo ético”. (CAFFE, 2015,
p.17)
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didaticos e de exposicdo, podem ser diferenciadas, uma vez que constituem em conjunto a
prética cientifica e seus dilemas éticos. Em todas as partes, énfase especial ser& conferida ao

papel do direito e a pesquisa juridica.

2. ETICA NOS OBJETIVOS DA PESQUISA E O DIREITO

Em sendo a ciéncia entendida como o esfor¢o racional voltado a compreender e
manipular a realidade, a pesquisa consiste no conjunto de a¢des voltadas a essa ampliagcdo do
conhecimento. Acontece que, como alerta Pedro Demo, a ideia sobre o que é a realidade
acaba por condicionar a maneira de trata-la:

A ciéncia prople-se a captar e manipular a realidade assim como ela é. A
metodologia desenvolve a preocupac¢do em torno de como chegar a isto: importante
percebermos que a idéia que fazemos da realidade de certa maneira precede a idéia
de como trata-la (DEMO, 1985, p.20)

Nesse sentido, observa Marilena Chaui (2003, p.9) que uma das grandes diferencas
epistemologicas entre a “ciéncia cldssica” e a “ciéncia contemporanea” residiria justamente no
fato de que a primeira julgava apreender a realidade “em si”, enquanto a segunda tomaria seus
objetos como “constructos”. Enquanto a primeira implica a ideia de conhecimento “neutro”, a
segunda reconheceria a interacdo entre sujeito e objeto, ainda que em graus diferenciados

entre as chamadas ciéncias da natureza e ciéncias sociais.

Dentro da leitura contemporanea, Gilles-Gaston Granger (1994), por exemplo, observa
que os ramos das ciéncias que estudam os fendmenos naturais construiriam suas analises em
torno do que chamou de “fatos virtuais”, os quais sdo determinados exclusivamente dentro da
rede de conceitos da teoria do pesquisador, ndo podendo ser confundidos com os “fatos da
experiéncia”. A ciéncia buscaria, entdo, uma aproximagao crescente, mas sempre incompleta,
entre esses dois “fatos™. Em sentido semelhante, Pedro Demo (1985) argumenta que as
ciéncias sociais trabalhariam com o que chama de “objetos construidos”. Isso implica o

entendimento de que a realidade social ndo seria captada de forma “pura” tampouco que ela

* “Mas se quisermos sustentar que o poder de predi¢do é uma condigdo necessaria de validade, é importante
considerar que uma teoria cientifica em geral ndo trata diretamente de fatos atuais, e sim do que chamei de fatos
virtuais, ou seja, de fatos esquematicos, completamente determinados na rede de conceitos da prépria teoria, mas
incompletamente determinados enquanto realizaveis aqui e agora numa experiéncia. Para tomar um exemplo
muito simples, o tempo e a velocidade de queda de um corpo pesado num campo de gravidade de intensidade
conhecida sdo perfeitamente determinados numa teoria mecénica elementar, como fatos virtuais. Essa teoria,
porém, ndo determina completamente o fato atual da queda, e de modo algum pretende determina-la”
(GRANGER, 1994, p.48)
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seja “inventada”, mas que ela ¢ interpretada a partir de um ponto de vista®. Na metafora
topoldgica de Michael Léwy (2000), o conhecimento gerado pela ciéncia esta mais para uma

pintura da realidade, do que para um espelho dela®.

Compreendendo, entdo, a ciéncia como “visdo de uma realidade”, alguns autores
chamam a atencdo que ela também se constitui como um discurso sobre tal realidade. 1sso
porque, segundo argumenta Eduardo Bittar (2015), o discurso cientifico é, a um s6 tempo,
percurso em direcdo ao conhecimento e a transmissdo desse saber. Assim, ao moldar a
compreensdo sobre a realidade, a ciéncia também incide sobre ela. Ou seja, a atividade
cientifica engendraria ndo s6 um saber-fazer em busca de conhecimentos, mas também um

poder sobre os saberes na sociedade’.

Como expressao daquilo que Michel Foucault (2006) chamou de ‘“vontade de
verdade”, a ciéncia pode, entdo, ser interpretada como parte dos “sistemas de exclusdao” que
controlam, selecionam e organizam os discursos sociais®. Nesse processo, discursos sdo
interditados, segregados, proibidos e/ou hierarquizados, conformando relagdes de poder
distintas. Isto se expressa, por exemplo, na relacdo conflituosa entre ciéncia e saberes

tradicionais, entre os discursos cientificos e os tabus etc.

Destarte, visto enquanto um poder, questdes emergem sobre as finalidades do
conhecimento cientifico. A ciéncia se desenvolveria a partir de quais interesses? Quais

objetivos motivariam a pesquisa? Quais 0s usos conferidos ao conhecimento? Afinal, como ja

> “(a) ideia de objeto construido significa, num primeiro momento, que ndo trabalhamos com a realidade, pura e

simplesmente, de forma imediata e direta, mas com a realidade assim como a conseguimos ver e captar. Temos
da realidade uma visdo mediada, ou seja, mediata. Vemos a partir de um ponto de vista. O problema do ponto de
partida significa que ndo partimos sem ponto” (DEMO, 1985, p.45).

® «(...) a verdade objetiva sobre a sociedade ¢ antes concebida como uma paisagem pintada por um artista e néo
como uma imagem de espelho independente do sujeito; e, que, finalmente, tanto mais verdadeira sera a
paisagem, quanto mais elevado o observatério ou belvedere onde estara situado o pintor, permitindo-lhe uma
vista mais ampla e de maior alcance do panorama irregular e acidentado da realidade social” (LOWY, 2000, p.
14)

" “Isso porque o discurso cientifico é a um s6 tempo percurso em direcdo ao conhecimento e percurso destinado
a transmissdo do conhecimento. De fato, assim é porque se trata de um saber-fazer, de um exercicio textual que
parte da linguagem natural para construir um universo de referéncias cientificas que acabam por se exteriorizar
numa linguagem formal. Além de se exercer na base de um saber-fazer, toda atividade cientifica se apresenta
(...) como atividade prenhe da ideologia do poder-do-saber” (BITTAR, 2015, p.75-76)

® «“(As) grandes mutagdes cientificas podem talvez ser lidas, as vezes, como consequéncias de uma descoberta,
mas podem também ser lidas como a aparicéo de novas formas na vontade de verdade (...). Ora, essa vontade de
verdade, como os outros sistemas de exclusdo, apoia-se sobre um suporte institucional: € ao mesmo tempo
reforcada e conduzida por todo um compacto conjunto de praticas como a pedagogia, é claro, como o sistema de
livros, da edigdo, das bibliotecas, como as sociedades de sébios de outrora, 0s laboratérios hoje” (FOUCAULT,
2006, p.16-17)
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alertava Paulo Freire (2006), o conhecimento pode ser produzido para despertar tanto uma

postura critica quanto passiva sobre o mundo®.

2.1. A regulacéo das finalidades

Para Granger (1994), os dilemas éticos sdo uma das caracteristicas marcantes daquilo
que chamou de “Idade da Ciéncia”. Trata-Se, na visao do filésofo, do periodo de grande
desenvolvimento e aplicagdo de conhecimentos cientificos, que se acelerou na segunda
metade do século passado™®. Conhecimentos de energia nuclear, de engenharia genética, de
computacdo, de aviacdo, dentre outros, deparam-se frequentemente com debates valorativos
em torno de suas aplicacBes. Dentre exemplos paradigmaticos, podemos destacar o uso da
bomba atdmica no contexto da 22 Guerra Mundial, as consequéncias do lixo radioativo, 0

buraco na camada de 0zbnio entre outros.

Tendo como pano de fundo as experiéncias histdricas e os crescentes desafios sociais e
ambientais derivados da aplicagdo de conhecimentos cientificos nessa “Idade da Ciéncia”, o
debate sobre a existéncia de limites éticos a pesquisa ganharia félego. Como sintetiza

Granger:

O seu tema geral pode ser assim descrito: deve-se deixar a ciéncia em marcha a
liberdade total de explorar todos os seus caminhos de pesquisa, sabendo que seus
resultados poderdo eventualmente ser utilizados contra o reconhecemos ser o bem
coletivo? Ou ainda: sdo os cientistas responsaveis pelas consequéncias nefastas do
saber que produziram? (...) Alguns, entdo, transferirio a responsabilidade da
aplicacdo do saber aos governantes, em conformidade com a identificagdo
aristotélica do ético e do politico. Outros insistirdo, pelo contrario, na necessidade,
para cada individuo e, por conseguinte, para o pesquisador, de submeter ele proprio
seus atos a um julgamento moral esclarecido, até mesmo em sua busca do
conhecimento (GRANGER, 1994, p.20)

A visdo extremada de que a ciéncia seria descompromissada de suas aplicacGes e de

que, por isso, a pesquisa deveria ser completamente livre perde progressivamente

% Sobre a relagdo entre educacio e politica, argumenta Paulo Freire: “A educagio ndo vira politica por causa da
decisdo deste ou daquele educador. Ela é politica. (...) O que se coloca a educadora ou ao educador democrético,
consciente da impossibilidade da neutralidade da educagdo, é forjar em si um saber especial, que jamais deve
abandonar, saber que motiva e sustenta sua luta: se a educagdo ndo pode tudo, alguma coisa fundamental a
educag¢do pode. Se a educagdo nao ¢ a chave das transformagdes sociais, ndo ¢ também simplesmente
reprodutora da ideologia dominante.” (FREIRE, 2006, p.110-112)

10« esta segunda metade do século talvez nio seja particularmente fértil em novidades fundamentais,
cientificamente revoluciondrias. Sem davida, ela é grandemente tributaria dos avangos ocorridos no inicio do
século ou no final do século passado. Mas ela é excepcionalmente rica em desenvolvimentos e aplicagdes, e é
esta riqueza que lhe pode valer, com todo o direito, o epiteto de ‘Idade da ciéncia’” (GRANGER, 1994, p.12)
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legitimidade. H4, na atualidade, maior consenso sobre a importancia de se pensar a relacdo do
conhecimento com o seu uso. Nesse plano, as divergéncias emergem em razdo do modo e do
grau de controle ético, se externo (pelo poder politico, por exemplo) ou interno (pela
autorregulacdo da comunidade cientifica) (GRANGER, 1994, p.21-22).

A luz dessas reflexdes, podemos apontar que esses questionamentos éticos interessam
ao pesquisador do direito em, ao menos, duas dimensfes. Uma de natureza epistemoldgica e

outra em nivel técnico.

Na primeira, trata-se da reflexdo sobre as finalidades do proprio conhecimento juridico
que se tem produzido: a quem serve? Qual o papel do direito, em geral, e da pesquisa juridica,
em particular, na sociedade? E conhecimento usado para emancipagio ou para a dominagao?
Perguntas como essas tém, decerto, o potencial de produzir inflexdes no modo tradicional de
se fazer pesquisa juridica. Trata-se de um modelo de producdo de conhecimentos que,
historicamente, tem conferido pouco espaco a investigacfes interdisciplinares e empiricas,
refletindo uma estrutura de formacao juridica de tragos formalistas e bacharelescos. Conforme
diagnostico de Jose Eduardo Faria e Celso Campilongo (1991), ha um histérico de
prevaléncia de pesquisas puramente bibliograficas e exegéticas, com pouca capacidade para
entender e explicar, por exemplo, os efeitos de uma certa legislagdo ou os seus modos de
criacdo. Para Marcos Nobre (2004), a pesquisa juridica estaria, inclusive, em “relativo atraso”
aos resultados cientificos encontrados em outros ramos do conhecimento. Isso seria resultado,
de um lado, do isolamento do direito em relacdo as ciéncias sociais, de outro lado, da
particular confusdo entre pratica profissional e producdo académica na formacao juridica™.
Na visdo de José Rodrigo Rodriguez (2013), por sua vez, a propria dogmatica juridica tem
sido tomada por uma perspectiva reducionista (o que chamou de ‘“absolutismo conceitual”),
aniquilando a capacidade criativa e a dimensdo do conflito que lhe seria inerente'®. Trata-se,
em suma, de um tipo de reflexdo que joga luzes sobre os desafios da critica na ciéncia do

direito.

Sob uma segunda dimensdo, 0 questionamento ético acerca das finalidades do

conhecimento tem motivado o surgimento de respostas juridicas voltadas a regulamentar a

11 “Minha hipétese é a de que esse relativo atraso se deveu sobretudo a uma combinagdo de dois fatores
fundamentais: o isolamento em relacéo a outras disciplinas das ciéncias humanas e uma peculiar confuséo entre
pratica profissional e pesquisa académica.” (NOBRE, 2004, p. 4)

12 «(...) 0 dogmatico precisa ser um pensador criativo; capaz de inventar solugdes novas a partir de um conjunto
de elementos dados (as normas produzidas pelas fontes de Direito). No limite, o absolutista conceitual nega esta
caracteristica criativa da dogmatica e das autoridades aplicadoras e pensa a atividade juridica apenas como
redugdo do novo ao velho.” (RODRIGUEZ, 2013, p.107)
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atividade cientifica em geral. A técnica juridica tem sido, dessa maneira, mobilizada para
parametrizar a atuacdo dos pesquisadores por meio de cédigos de condutas, de regras de
responsabilizacdo (penal, civil, administrativa), de tratados internacionais dentre outros
instrumentos legais. Destaque para a Declaracdo Universal de Direitos Humanos, de 1948, por
exemplo, que, a0 mesmo tempo que estabeleceu o direito de todo ser humano aos beneficios
do progresso cientifico, impde como um limite as acBes da ciéncia o respeito a dignidade
humana'®. Nessa intersecdo entre direito e ciéncia, a regulamentacéo tem se desenvolvido no

sentido de articular compromissos éticos tanto para os fins quanto para 0s meios da pesquisa.

3. ETICA NOS MEIOS DA PESQUISA E O DIREITO

Como observa Eduardo Bittar (2015), o (i) balangco das macabras experiéncias
realizadas em seres humanos no contexto da Il GM, o (ii) desenvolvimento do Direito
Internacional dos Direitos Humanos e a (iii) criacdo de organismos internacionais dedicados a
causa humanitéria serviram como vetores para a producdo de padrfes internacionais de
conduta na pesquisa cientifica, buscando proteger a dignidade humana'®. Desde ento, os
meios sdo considerados tdo importantes quanto os fins da ciéncia, ao menos do ponto de vista

da regulacdo juridica.

3.1. Normas internacionais e nacionais

Um dos documentos paradigmaticos desse movimento consiste na Declaracdo de
Nuremberg, de 1947, que estabeleceu dez principios a pesquisa cientifica. Dentre estes,
afirma-se a importancia de respeitar a vontade do ser humano, o qual somente pode ser objeto
de experimento mediante consentimento voluntario. Na mesma toada, o pesquisador deve
conduzir seus trabalhos de modo a evitar riscos a saude humana, sofrimentos e danos

desnecessarios®.

3 Conclusio extraida da leitura articulada dos seguintes dispositivos da Declaragdo: Art. I: “Todos os seres
humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. S0 dotados de razdo e consciéncia e devem agir em
relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade.”; Art. V: “Ninguém serd submetido a tortura nem a
tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante”; Art. XXVII: “1. Todo ser humano tem o direito de
participar livremente da vida cultural da comunidade, de fruir das artes e de participar do progresso cientifico e
de seus beneficios.”. Disponivel em: Disponivel em: https://nacoesunidas.org/wp-
content/uploads/2018/10/DUDH.pdf. Acesso em 27 de Abr. 2020.

14 «A cultura gerada a partir das macabras experiéncias da Il GM, o fomento ao desenvolvimento do Direito
Internacional dos Direitos Humanos e a criacdo de organismos internacionais dedicados as causas humanitarias a
partir da criacdo da ONU séo fatores que estdo a assinalar no cendrio internacional diversos instrumentos de
direitos humanos como importantes veiculos de delimitacéo dos limites do exercicio das atividades de pesquisa”
(BITTAR, 2015, p.178).

5«1, O consentimento voluntario do ser humano é absolutamente essencial. Isso significa que as pessoas que
serdo submetidas ao experimento devem ser legalmente capazes de dar consentimento; essas pessoas devem
exercer o livre direito de escolha sem qualquer intervencdo de elementos de forga, fraude, mentira, coacdo,
astdcia ou outra forma de restricdo posterior; devem ter conhecimento suficiente do assunto em estudo para
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Os ecos desses principios também sdo encontrados na Declaracdo de Helsinque, de
1964. Trata-se de documento particularmente voltado para os limites éticos nas atividades e
pesquisas médicas. Dentre suas normas, destaca-se que as pesquisas devem “proteger a vida,
saude, privacidade e dignidade do ser humano”. As pesquisas devem ser realizadas apenas em
“voluntéarios e participantes informados do projeto”, sendo precedidas de “avaliacdo de
riscos™®. No esteio de atualizacdes dessas preocupacdes, tem-se igualmente a promulgacéo da

Declaracdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos, de 2005.

Tais documentos internacionais inspiraram a criacdo e o desenvolvimento de normas e
mecanismos internos de regulacdo de condutas cientificas no Brasil. Esse € o caso, por
exemplo, do Comissdo Nacional de Etica em Pesquisa, instituido pela Resolugdo 196/96, que
serve de importante parametro para a producdo cientifica envolvendo seres humanos. Da
mesma maneira, agéncias e fundos de fomento também tém elaborado parametros éticos
relevantes, a exemplo do Codigo de Boas Préaticas Cientificas da FAPESP (Fundacdo de
Amparo & Pesquisa do Estado de S&o Paulo) e das Diretrizes de Etica Cientifica do CNPq

(Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico).

A ideia geral que articula esses diferentes documentos normativos consiste em que 0s
seres humanos ndo podem ser tratados como meros objetos do saber cientifico, devendo ter
seus direitos respeitados durante todo o processo da pesquisa. Com base nisso, regras tém sido
produzidas visando a responsabilizacdo de pesquisadores em caso de violagdo de direitos,

sejam eles patrimoniais, de personalidade, difusos entre outros.

3.2. Tendéncias regulatérias

Se, em um primeiro momento, as preocupacfes éticas com 0s meios da ciéncia
estavam mais focadas nos limites as pesquisas em seres humanos, especialmente, ap6s o
choque com a divulgacdo dos horrores dos experimentos nazistas, notamos que o conflito
valorativo em torno dos procedimentos cientificos vem se estendendo ao uso de outros seres
vivos. Trata-se de um campo de regulacdo que se desenvolve na tentativa de equacionar a
pratica cientifica com os valores de protecdo a vida animal, evitando maus tratos e atos de

crueldade.

tomarem uma deciséo. (...) 4. O experimento deve ser conduzido de maneira a evitar todo sofrimento e danos
desnecessarios, quer fisicos, quer materiais”. Disponivel em:
http://www.bioetica.org.br/?siteAcao=DiretrizesDeclaracoesIntegra&id=2. Acesso em 20 de Mar. 2020.
6 0Os dispositivos  da Declaracdo  de Helsinque podem  ser  visualizados em:
http://www.bioetica.org.br/?siteAcao=DiretrizesDeclaracoesIntegra&id=4. Acesso em 20 de Mar. 2020.
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Um marco desse desenvolvimento recente figura na proposta de uma Declaragédo
Universal de Direitos dos Animais, elaborada por ativistas no ambito da Organizagdo das
Nacdes Unidas em 1978. No Brasil, destaca-se a promulgac¢do da chamada “Lei Arouca” (Lei
n. 11.794), em 2008, que criou parametros no que se refere ao uso de animais em pesquisas

cientificas®’.

Tal movimento regulatorio reflete, por sua vez, a mobilidade do campo da ética, visto
que a capacidade de empatia do ser humano o torna apto a expandir os vinculos valorativos
inclusive para seres de outra espécie. Esse processo, que é historico e conflituoso, acaba por

movimentar, dentro do direito, reflexdes sobre o alcance da protecdo juridica dos animais.

Em suma, o conjunto dessas iniciativas regulatorias buscam responder aos conflitos
valorativos em torno dos “objetos” de pesquisa. Cada vez mais, desenvolvem-Se normas no
sentindo de reconhecer e de proteger as “subjetividades” dos seres vivos que estao envolvidos
nas atividades humanas de pesquisa, nos mais diferentes ramos de conhecimento. No caso
especifico do direito, Fabio de S& e Silva (2017) chama a atencdo, por exemplo, para a
importancia de a pesquisa atentar para as questdes éticas quando pessoas sao tomadas como
“objetos” de estudos. Trata-se do desafio de ndo objetificar a condicdo humana, mas de
reconhecer a sua condi¢do de participes no processo de construcdo do saber. Reconhecimento
que pode se expressar com a prestacao de contas aos sujeitos e nas praticas sociais a partir dos

quais o pesquisador constréi suas narrativas sobre a realidade™.

4. ETICA NO SUJEITO PESQUISADOR E O DIREITO

Na medida em que o cientista ndo apenas discursa sobre uma realidade, mas ajuda a
conformé-la, importantes questbes éticas se desdobram, entdo, da figura do proprio
pesquisador. Afinal, o que se espera de um pesquisador? Quais condutas seriam adequadas

para a realizacdo de atividades tidas como cientificas?

7 Destaque para a obrigacdo de evitar dores ou anglstias em animais, durante experimentos. Conforme
dispositivo da lei: “Art. 14 (...) § 5° Experimentos que possam causar dor ou angUstia desenvolver-se-do sob
sedacdo, analgesia ou anestesia adequadas.”. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2007-
2010/2008/1ei/I111794.htm. Acesso em 20 de Mar. 2020.

18 «(..) a reflexdo ética nos recomendou que os resultados também sejam divididos com os sujeitos que
participaram da pesquisa e que seminarios fechados sejam realizados com setores potencial- mente afetados pela
propria existéncia da pesquisa, como as entidades representativas de servidores. Isto ndo significa abrir mio do
rigor, nem do afastamento que distinguem a atividade técnico-cientifica; significa apenas ter em mente a
responsabilidade social do cientista enquanto alguém que, ao falar sobre a realidade, ajuda a conforma-la”
(SILVA, 2017, p.48)
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Para Pedro Demo (1985), por exemplo, a postura do cientista seria composta pela
juncéo de:
a) espirito critico, significando a postura que da primazia a contestagdo dos

pretensos resultados cientificos, sobre sua consolidagdo; no fundo, ndo acredita em

consolidag@o, mas na necessidade de constante superagio;

b) rigor no tratamento do objeto, significando sobretudo a necessidade de definir

bem, distinguir cuidadosamente, sistematizar com detalhe e fineza;

c) trabalho sine ira et studio, significando a atitude distanciada, na procura de nio se
deixar envolver em excesso por aquilo que gostariamos que fosse, em detrimento

daquilo que de fato ¢;

d) profundidade de analise, significando a recusa de deter-se na superficie das

coisas, na visdo imediata, na ingenuidade da informag&o primeira;

e) ordem na exposigdo, significando a montagem concatenada, arrumada,
clara da pesquisa ¢ da analise;

f) dedicagdo a ciéncia, tomada como vocagdo, ou seja, feita com convicgdo
intima, com prazer, com realizagdo pessoal;

g) abertura incondicional ao teste alheio, a fim de superar colocagdes subjetivistas,
etéreas ou excessivamente gerais, que ndo conseguem ser reproduzidas pelos

colegas;

h) assidua leitura dos classicos, para conhecimento aprofundado de como viram a

realidade e até que ponto foram capazes de objetivagio;

i) dedicacdo ao estudo das principais teorias, metodologias e da produgdo atual,
com Vvistas ao posicionamento inteligente dentro da discussdo e ao amadurecimento

de uma personalidade propria cientifica. (DEMO, 1985, p.39)
Nesse sentido, além das questdes valorativas ja abordadas em torno dos objetivos e
dos meios da pesquisa, espera-se do pesquisador uma postura, uma forma mentis, adequada a
construcdo de conhecimento. Isto é, hd uma expectativa de que o pesquisador tenha tanto o
dominio sobre os caminhos para a construcdo de novos saberes quanto a consciéncia sobre as

teias sociais em que sua atividade se insere.

Dito isso, o pesquisador deve ser, na visdo de Eduardo Bittar (2015), aquele
vocacionado a indagar, tornando-se um curioso para compreender a realidade. Esperar-se-ia

também que o pesquisador crie e compartilhe saberes fecundos, capazes de melhorar as
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condicdes da vida humana'®. Processo que, dada a propria natureza social do conhecimento,
somente ocorreria mediante interagdo com o0s demais saberes acumulados no tempo e no
espaco. Em face desse carater intersubjetivo entre o pesquisador e o campo cultural a qual se

insere, afirma o autor que: “s6 ha conhecimento com re-conhecimento™?°.

Assim sendo, um dos principios fundamentais seria o da honestidade intelectual.
Afinal, ninguém construiria conhecimento a partir do zero, mas sempre em interacdo critica
com as ideias disponiveis em seu tempo. O pesquisador seria, entdo, chamado a ser honesto
tanto na formacéo do seu repertorio (ndo desprezando as ideias alheias) quanto na exposicdo
desse conhecimento (referenciando as contribui¢es de outros em suas criagdes). Da mesma
maneira, espera-se que seja honesto no tratamento dos dados, ndo falsificando ou inventando

informac@es. Busca-se, com isso, coibir as fraudes intelectuais.

4.1. As fraudes intelectuais e a regulacéo juridica

Segundo relatdrio da Comissao de Integridade da Pesquisa do CNPq, a falsificacdo, a
fabricacdo de dados, o plagio e o autoplagio sdo as fraudes mais tipicas encontradas nas
pesquisas académicas. Conforme definicdo do documento:

Fabricacdo ou invencdo de dados: consiste na apresentacdo de dados ou resultados

inveridicos.

Falsificagdo: consiste na manipulacdo fraudulenta de resultados obtidos de forma a
alterar-lhes o significado, sua interpretagdo ou mesmo sua confiabilidade. Cabe
também nessa definigdo a apresentacdo de resultados reais como se tivessem sido

obtidos em condigdes diversas daquelas efetivamente utilizadas.

Pléagio: consiste na apresentagdo, como se fosse de sua autoria, de resultados ou
conclus@es anteriormente obtidos por outro autor, bem como de textos integrais ou

de parte substancial de textos alheios sem os cuidados detalhados nas Diretrizes.

19«0 éthos da pesquisa esta na exata compreensdo da dimensdo que a ciéncia e o conhecimento possuem para o
meio social no qual se inserem. A consciéncia do pesquisador deve estar afinada com essa perspectiva, que vé
em seu mister privado (ou eventualmente pablico), mas, de qualquer forma, particular, um profundo atrelamento
as malhas sociais, das quais retira a funcao de ser e de existir, bem como de onde se extraem os subsidios para a
sua propria construgao” (BITTAR, 2015, p.205)

20 «Assim, se ninguém constréi nada sozinho ¢ porque se apropria de um grande espectro de conhecimento e
cultura, informacgéo e criatividade, anteriormente acumulados no tempo e no espago (...). Dai resulta a formula
segundo a qual se pode exprimir esta exigéncia de intersubjetividade no conhecimento: sé ha conhecimento com
re-conhecimento” (BITTAR, 2015, p.130)
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Comete igualmente plagio quem se utiliza de ideias ou dados obtidos em analises de
projetos ou manuscritos ndo publicados aos quais teve acesso como consultor,

revisor, editor, ou assemelhado.

Autoplagio: consiste na apresentacdo total ou parcial de textos ja publicados pelo

mesmo autor, sem as devidas referéncias aos trabalhos anteriores.?!

Além de ferirem a ética da pesquisa, essas condutas se defrontam com limites
juridicos, como é o caso dos direitos do autor. O direito autoral é regulado pela lei n. 9.610/98
e consiste em espécie do género “direitos intelectuais”, que versa sobre os direitos relativos a
criagdo humana. O direito autoral se subdivide em dois ramos: (i) os direitos morais e (ii) 0s
direitos patrimoniais do autor. Os primeiros tratam de reconhecer e regular a relagéo
constitutiva existente entre a obra e o seu criador, sendo imprescritiveis, inalienaveis,
impenhoraveis e irrenunciaveis. Trata-se de uma extensdo do direito de personalidade do
autor a sua criacdo. Os segundos, por outro lado, regulamentam o aproveitamento econdmico
da criacdo, o qual pode ser objetos de transacBes diversas, sendo por isso aliendveis,
penhoréveis, renuncidveis e prescritiveis. A violacdo desses direitos sujeita a pessoa a
consequéncias juridicas diversas na area civel, administrativa e/ou penal (BITTAR, 2015,
p.145-149).

Em compasso com o desenvolvimento de mecanismos juridicos, nota Mariana Russo
(2014) que h& uma preocupacao crescente com a fraude intelectual. Apesar de serem praticas
antigas, observa que foi somente a partir dos anos 1980 que o tema ganhou centralidade na
agenda das instituicBes cientificas internacionais?®>. Houve a expansdo de debates,
conferéncias e organizacdes voltadas para a conducdo de boas praticas na pesquisa cientifica,
estimulando a criagdo de mecanismos fiscalizadores mundo afora. Nos Estados Unidos, por
exemplo, foi criado, em 1992, o ORI (The Office of Research Integrity). Em 2000, a
Fundacéo Europeia de Ciéncia publicou um cddigo de boas praticas. Desde 2007, a cada dois
anos, por sua vez, sio realizadas as “Conferéncias Mundiais sobre Etica na Pesquisa” (The

World Conferences on Research Integrity).

2! Relatério disponivel em: http://www.cnpg.br/documents/10157/a8927840-2b8f-43b9-8962-5a2ccfa74dda.
Acesso em 20 de Mar. 2020.

22 «Se, no entanto, a questdo do plagio e da fraude intelectual j4 é um fato antigo na historia, por outro lado o
contexto no qual ele hoje se apresenta parece ter mudado (...) sera a partir da década de 1980 que esse tema
passard a ser o alvo principal das instituicdes cientificas, dos pesquisadores, dos juristas, das politicas
governamentais, entre outros.” (RUSSO, 2014, p.190).
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Apesar de estimulada pelos escandalos mididticos com a descoberta de fraudes
cientificas, para Russo (2014, p.193-195) o fator determinante que explica a crescente atencao
conferida aos desvios de conduta do pesquisador residiria no proprio papel econdmico que
tem sido conferido ao conhecimento cientifico. A racionalidade econdmica fundamentaria ndo
apenas a preocupacao com as aplicagdes do conhecimento (notadamente, com os desperdicios
de recursos, em caso de fraudes), mas se incorporaria a logica interna da producéo cientifica.
Ou seja, os imperativos da produtividade e competicdo, na visao da autora, teriam contribuido
para uma erosao da ética e integridade na ciéncia, impulsionado condutas desleais entre

pesquisadores.

Esse diagnostico se conecta a critica de Marilena Chaui (2003) a universidade
contemporanea, que consiste em um dos principais locais da producdo cientifica nacional.
Trata-se da critica ao que ela chama de “universidade operacional”, que se conforma com o
aprofundamento do neoliberalismo no pais a partir dos anos 1990%. Nesse contexto, a
universidade passa a ser administrada como uma empresa, moldada por dentro e por fora pela
I6gica dos mercados, que, sob a hegemonia do capital financeiro, caracteriza-se pela crescente
fluidez, fragmentacdo e volatilidade de suas atividades (expressao daquilo que David Harvey
chamou de “compressdo espago-temporal”, onde o “aqui” e o “agora” se tornam o0s vetores da

producdo ndo s6 econdmica, mas também cultural®®).

Dentro desses imperativos, as pesquisas sd0 constrangidas a se tornarem mais
pragmaticas, eficientes e produtivas, conforme critérios do mercado. Além das questbes
relativas aos efeitos desse ambiente competitivo na conduta moral de pesquisadores, é
importante salientar o desenvolvimento de uma agenda propria de investigacfes académicas,
onde a reflexdo de critica social passa a ser desestimulada, frequentemente tida como

“ideologica” ou “de partido”.

Argumenta Marilena Chaui que a “universidade operacional” engendra um novo ciclo

de conflitos na pesquisa.

% “Regida por contratos de gestdo, avaliada por indices de produtividade, calculada para ser flexivel, a
universidade operacional esta estruturada por estratégias e programas de eficacia organizacional e, portanto, pela
particularidade e instabilidade dos meios e dos objetivos. Definida e estruturada por normas e padroes
inteiramente alheios ao conhecimento e a formagdo intelectual, estad pulverizada em microorganizagdes que
ocupam seus docentes e curvam seus estudantes a exigéncias exteriores ao trabalho intelectual” (CHAUT, 2003,
B o ) ) o

“Essa transformagao ¢ designada por Harvey com a expressdo compressdo espago- temporal, isto ¢, o fato de
que a fragmentacdo e a glo- balizagdo da produgdo econdmica engendram dois fendmenos contrarios e
simultdneos: de um lado, a fragmentagdo e dispersdo espacial e temporal e, de outro, sob os efeitos das
tecnologias da informagdo, a compressdo do espago — tudo se passa aqui, sem distancias, diferengas nem
fronteiras — e a compressdo do tempo — tudo se passa agora, sem passado e sem futuro” (CHAUI, 2003, p.10)
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(...) a universidade abandona a formagdo e a pesquisa para langar-se na
fragmentacdo competitiva. Mas por que ela o faz? Porque esta privatizada e a maior
parte de suas pesquisas ¢ determinada pelas exigéncias de merca- do, impostas pelos
financiadores. Isso significa que a universidade publica produz um conhecimento
destinado a apropriagdo privada. Essa apropriacao, alids, ¢ inseparavel da mudanca

profunda sofrida pelas ciéncias em sua relagdo com a pratica. (CHAUI, 2003, p. 8)

Nesse cenario, nota-se, de um lado, a dependéncia financeira, especialmente por
recursos privados, implicaria uma progressiva heteronomia da pesquisa, visto ser cada vez
mais capturada pelos interesses do mercado. De outro lado, tem-se o surgimento de
movimentos que deslegitimam o carater social da universidade (publica, especialmente),
comumente tida como irrelevante, sobretudo pela critica a producéo de conhecimentos visto
como estéreis, isto €, sem aplicagdo empresarial ou social, ilhando-se na sociedade. Disso,
resulta um cenério perversamente paradoxal, onde o crescente desenvolvimento tecnoldgico
resta acompanhado pela ampliacdo do obscurantismo (fanatismos, anti-intelecualismos entre

outros) no seio da populacéo.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente texto sobre ética em pesquisa optou por abordar o tema sob trés dimensdes
das praticas cientificas: nos objetivos (finalidades), nos meios (procedimentos) e no sujeito
(condutas). Em cada uma delas, podemos perceber distintas perspectivas valorativas se
conflitarem, moldando as concepcdes éticas sobre a producdo de conhecimentos e as respostas

juridicas que visam regulamentar essas dimensfes da pesquisa.

No plano dos objetivos, o reconhecimento da relacdo entre saber e poder coloca em
evidéncia a discussao sobre as finalidades da ciéncia. Tema que se desdobra da indagacao
sobre a relacdo entre o processo de producdo do conhecimento e as suas aplicacfes. O debate
ético sobre os objetivos da pesquisa, entdo, busca orientar os nexos entre 0s conteudos e 0s

usos do conhecimento produzido.

No plano dos meios, as experiéncias historicas recentes impulsionaram dilemas sobre
a existéncia de limites éticos aos procedimentos das pesquisas. Nesse contexto, visoes
diferentes se conformam sobre quais técnicas de pesquisa se adequariam aos valores de
dignidade dos seres vivos, incluindo os animais. Coloca-se, assim, em perspectiva a

“subjetividade” daqueles que integram os “objetos” do saber.
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A tarefa da producgéo de conhecimento exige a compreensdo de que o saber néo surge
isolado das contribuic@es da coletividade cultural, mas que h& uma inerente intersubjetividade
em sua construcdo. Por isso, em torno do sujeito da pesquisa (o pesquisador), orbita uma serie
de valores, destacando-se 0 imperativo da honestidade intelectual. Esse Gltimo valor ético
parece entrar em conflito com a crescente penetracdo da logica da competitividade,
produtividade e eficiéncia nos espagos académicos.

Esses trés planos de andlise, por fim, podem ajudar o pesquisador do direito a atentar
para a miriade de conflitos que envolve a atividade cientifica a seu redor. Assim sendo e
retomando a conceituacdo de Aladr Caffé, aposta-se que, ao passo que reconhece esses
conflitos (as diferentes possibilidades, os distintos valores, consequéncias e objetivos), as
alternativas aparecem. Ou seja, 0 pesquisador pode se tornar mais livre e consciente sobre seu
saber-fazer dentro dos caminhos da ciéncia. Quem sabe, podera o sujeito contribuir com o0s
desafios mais profundos da humanidade com a sua prética de pesquisa. Eis uma possibilidade
ética.
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ANALISE DA SITUACAO DO CONSUMIDOR PERANTE ADMISSAO
LEGAL DA CLAUSULA DE TOLERANCIA NOS CONTRATOS DE
INCORPORACAO IMOBILIARIA PROMOVIDA PELA LEI 13.786/2018

Alice Sampaio Ferreira”

RESUMO: O presente artigo tem por objetivo analisar a situagdo do consumidor vulneravel
perante a admissdo, promovida pela lei 13.786/2018, da possibilidade de entrega do
empreendimento imobiliario 180 dias apds a data prevista para a sua conclusdo. O diploma
normativo, por meio do seu artigo 43-A, permitiu que incorporador estabeleca
contratualmente, através da comumente intitulada “cldusula de tolerancia”, que o imovel seja
entregue apds a data prevista, sem que lhe sejam atribuidas consequéncias juridicas. A
mudanca legislativa € de grande impacto na relacdo estabelecida entre o consumidor-
adquirente e o fornecedor-incorporador, vez que modifica o entendimento jurisprudencial
fixado de que somente em casos excepcionais seria possivel atrasar a entrega dos imoveis.
Para a andlise desta mudanca legislativa é necessaria a compreensdo dos aspectos juridicos e
sociais da admissdo do atraso na entrega do empreendimento imobiliario, tendo em vista a
importancia que a aquisicdo dos imoveis representa para o individuo, a vulnerabilidade do
consumidor-adquirente, a forca politica do mercado imobiliario e o contexto de surgimento da
lei. Para a execucdo desta pesquisa, optou-se pelos métodos hermenéutico, dialético e
argumentativo, utilizando-se a linha critico-metodoldgica, sendo realizada pesquisa
bibliogréfica especializada, bem como a analise documental da legislacdo e da jurisprudéncia
e de reclamacdes realizadas em sites como reclame.aqui e consumidor.gov.

PALAVRAS-CHAVE: Incorporagdo Imobiliaria. Clausula de Tolerancia. Consumidor.

ABSTRACT: The purpose of this article is to analyze the situation of the vulnerable
consumer before the admission, promoted by law 13.786 / 2018, of the possibility of
finalizing the real estate development 180 days after the expected date for its completion. The
normative diploma, through its article 43-A, allowed the developer to establish contractually,
through the commonly called “tolerance clause”, that the property be delivered after the
scheduled date, without being attributed legal consequences. The legislative change has a
great impact on the relationship established between the consumer-buyer and the provider-
developer, changing the legal paradigm that existed until then about the delay in the delivery
of properties, and further damaging the vulnerable party. For the analysis of this legislative
change, it is necessary to understand the legal and social aspects of admitting the delay in the
delivery of the real estate development, considering the importance that the acquisition of
properties represents for the individual, the vulnerability of the consumer-buyer, the political
force of the real estate market and the context in which the law emerged. For the execution of
this research, the hermeneutic, dialectical and argumentative methods were chosen, using the
critical-methodological line, with specialized bibliographic research being carried out, as well
as documentary analysis of legislation and jurisprudence and complaints made on websites
such as reclame.aqui and consumidor.gov.

KEYWORDS: Property developer. Tolerance Clause. Consumer.

SUMARIO: 1 Introdugdo; 2 O surgimento da Lei
13.786/18 e sua aplicabilidade; 3 A clausula de tolerancia
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antes e depois da Lei 13.786/2018; 4 Do desrespeito ao
principio da boa-fée; 5 A vantagem excessiva do
fornecedor representada pela clausula de tolerancia; 5.1
Risco inerente a atividade; 5.2 A data enquanto elemento
de atratividade: publicidade enganosa; 6 Consideracoes
finais; 7 Referéncias.

1 INTRODUCAO

A lei 13.786 foi elaborada pelo Congresso Nacional e sancionada em 27 de dezembro
de 2018, promovendo mudancgas relevantes na disciplina da incorporacdo imobiliaria e no
parcelamento do solo urbano, através alteracdo das leis federais 4.591/64 e 6.766/79,
respectivamente. Nesse contexto, o0 presente artigo tem por objetivo analisar a situacdo do
consumidor vulneravel perante a admissdo, promovida pela lei supracitada, da possibilidade
de entrega do empreendimento imobiliario 180 dias apds a data prevista para a sua concluséo,
através de disposicdo contratual previamente estabelecida - comumente intitulada de “clausula
de tolerancia”. A mudanca legislativa ¢ de grande impacto na relacdo travada entre o
consumidor-adquirente e o fornecedor-incorporador, modificando o paradigma juridico até
entdo existente sobre o atraso na entrega dos imdveis, e prejudicando ainda mais a parte

vulneravel.

A incorporacdo imobiliaria, segundo Arnaldo Rizzardo (2017, p. 417), consiste em
atividade que “procura unir pessoas e fundos para a constru¢do de edificagdes, divididas em
unidades imobiliarias individualizadas e discriminadas, que se destinam a venda, a qual se
processa durante a propria construgdo”, sendo prevista nos artigos 28 e 29 da lei 4.591/64.
Explica o autor que a atividade ndo se restringe & mera constru¢do, mas inclui também a
venda das unidades, cujo objetivo € captar os recursos financeiros necessarios para a
realizacdo do empreendimento. Por incluir tanto a organizacao e coordenacdo da realizacdo do
empreendimento, e a alienagdo das unidades, Humberto Teodoro Junior (2017, p. 410) afirma
que esta é uma situacdo juridica que pode “engendrar varios negdcios ou contratos entre o

construtor, o adquirente e outras pessoas’.

Diante disso, é necessario delimitar o recorte tedrico-metodoldgico da presente
pesquisa. A discussdo aqui empreendida tem por foco os contratos de alienagdo da unidade
imobilidria submetidos ao regime de incorporacdo, nos quais figuram como partes o

consumidor e o fornecedor. Nesse sentido, esclarece Bruno Miragem (2018, p. 442) que
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havera relagdo de consumo quando houver de um lado “o incorporador imobiliario ou
profissional cuja atividade especifica seja de construcdo de imdveis para a venda no mercado,

e de outro lado o adquirente ndo profissional que adquire o bem imdvel”.

Nos casos em que o contrato de alienacdo das unidades imobilidrias estabelece uma
relacdo de consumo, o adquirente €, consequentemente, destinatario final do bem adquirido,
utilizando-o, na maioria das vezes, para fins habitacionais. A presente discussdo devera
considerar, portanto, que aquele que adquire imdvel, esta, em verdade, adquirindo o sonho da
casa propria, ganhando ainda mais relevancia a protecdo do consumidor. Claudia Lima
Marques e Daniela Brauner (2017) defendem que o direito fundamental & moradia, trazido
pela Constituicdo de 1988, “ndo se confunde com o mero direito a propriedade, a revelar que
a protecdo do adquirente da casa propria ganha status constitucional”. Desse modo, a anélise
da mudanca legislativa promovida pela lei 13.786/2018 deve observar os aspectos juridicos e

sociais promovidos pela admisséo do atraso na entrega do empreendimento.

Assim, é necessério, inicialmente, compreender o contexto de surgimento da lei
13.786/2018 e sua aplicabilidade, a fim de analisar criticamente a previsdo da tolerancia na
entrega dos empreendimentos imobilidrios. Serdo discutidas, também, as mudancas no
tratamento de tal instituto promovidas pelo diploma normativo, analisando a sua utilizagdo
antes e depois da sua promulgacédo. E, por fim, sera realizado o debate critico a respeito do
que tal previsdo legal representa para o consumidor, parte vulneréavel, e o seu cotejo com 0

sistema de protecdo consumerista.

Para a realizacdo da pesquisa, optou-se pelos métodos hermenéutico, dialético e
argumentativo, utilizando-se a linha critico-metodolégica. O método hermenéutico foi
utilizado devido a necessidade de interpretar as leis relacionadas ao tema, sobretudo a lei
13.786/2018. Quanto ao dialético, objetivou-se discorrer sobre a tese da necessidade de
mudancas legislativas para promover a seguranca juridica e a melhor tutela da incorporagao
imobilidria; a antitese de que a referida legislacdo representa, em verdade, apenas o
atendimento dos interesses do mercado imobiliario, deixando, inclusive, diversas lacunas
juridicas; e a sintese de que a legislagdo desrespeita o sistema de protecdo do consumidor,
favorecendo o incorporador e prejudicando o adquirente, disciplinando certas matérias, mas
deixando lacunas. Foi utilizado o método argumentativo devido a necessidade de se
apresentarem os fundamentos mediante os quais podera ser analisada a influéncia do mercado
imobiliario na lei. Para tal, utilizou-se uma metodologia com os seguintes procedimentos: a

pesquisa de artigos, livros e matérias jornalisticas sobre o tema, bem como a anéalise de
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decisfes judiciais, da legislacdo vigente e, posteriormente, das reclamacgdes realizadas em

sites como reclame.aqui e consumidor.gov.

2 O SURGIMENTO DA LEI 13.786/18 E SUA APLICABILIDADE

A compreensdo do momento historico de surgimento da lei 13.786/2018 constitui
elemento crucial para a realizacdo da andlise critica sobre a mesma. Esta tem como plano de
fundo a crise do setor imobiliario, iniciada em 2014. E, juridicamente, surge no contexto de
auséncia de disciplina normativa de certos temas relacionados a incorporacdo imobiliaria,

deixando a cargo da jurisprudéncia, por vezes nao estavel, o tratamento de tais matérias.

A crise do setor imobiliario pode ser percebida e estudada através da analise de
diferentes variaveis, entretanto, por este nao ser o foco central do presente trabalho e devido a
extensdo necessaria para o estudo deste fenbmeno historico, serdo apresentados apenas alguns
dados a fim de contextualizar a presente discussdo. O Instituto Brasileiro de Geografia
Estatistica (IBGE) registrou queda no percentual de pessoal ocupado na industria de
construcdo desde 2014, atingindo mais de 1.000.000 de pessoas até 2018 (BELANDI, 2020).
Segundo dados da Camara Brasileira da Industria da Construcdo, o PIB da construcédo civil
encolheu 27,7% entre os anos de 2014 e 2018 (AGENCIA CBIC, 2019), afirmando a
economista leda Vasconcelos (AGENCIA CBIC, 2018), que nesse periodo a construgo civil
registrou uma queda de 20% das suas atividades. Nesse contexto, Carlos E. Elias de Oliveira e
Bruno Mattos e Silva (2019, p. 71) avaliam que a crise do setor imobiliario, derivou,
sobretudo, da enorme quantidade de pessoas que “ap0Os assinarem contratos de aquisi¢ao de
imoveis “na planta” para pagamento parcelado cairam em inadimpléncia ou resiliram
unilateralmente o contrato”, dando origem a uma ampla quantidade de processos judiciais
sobre o tema. Diversos fatores contribuiram para essa situagdo, sendo ressaltado por Claudia
Lima Marques e Daniela Brauner (2017), o superendividamento dos consumidores, a alta do

desemprego e o contexto de crise econémica vivenciado no pais.

O projeto de lei n. 1.220/2015, que deu origem a lei 13.786/2018, foi proposto pelo
deputado Celso Russomanno com o objetivo de regulamentar o valor a ser retido nos casos de
desisténcia da compra do imovel por parte do consumidor e, assim, buscar garantir seguranca

tanto para os adquirentes, quanto para as empresas. Entretanto, o projeto sofreu trés emendas

! e foi aprovado com redacéo substitutiva do relator, deputado José Stédile, sendo ampliada a
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abrangéncia da regulamentacdo, tratando, por exemplo, dos casos de atraso na entrega do

empreendimento e da previsdo do quadro resumo no contrato.

Destaca-se que havia uma expectativa juridica e social criada em torno do diploma
normativo, conforme explicou a Ministra Maria Isabel Gallotti (2019, p. 16) ao discutir o
presente tema:

“ Nesse sentido, espera-se que a edicdo, em dezembro de 2018, da Lei n.
13.786/2018, suprindo a lacuna do direito positivo, e incorporando ao direito
positivo diversos entendimentos e parametros ja consagrados pelo STJ, além de
detalhar aspectos ainda ndo definidos pela jurisprudéncia, venha a conferir a
imprescindivel seguranca juridica para o desenvolvimento desse importante setor
produtivo, equilibrando o interesse individual do consumidor com o interesse
coletivo de todos os participantes de empreendimentos imobiliarios.”

No entanto, a anélise da lei revela que, em verdade, ndo foi estabelecido um quadro de
equilibrio entre as partes, sendo, em verdade, concedidos beneficios aos incorporadores em
detrimento dos consumidores-adquirentes. Segundo Maria Fatima Leyser (2019), a lei n°
13.786/2018 é claramente mais gravosa para o adquirente de imdével, constituindo fato novo
com repercussdes prejudiciais para quem pretende adquirir o bem. Nesse sentido, Otavio
Rodrigues Junior (2019) afirma que a nova lei “¢ um exemplo de quao degradadas as relacdes
de consumo terminaram no pais em 2018 e da fragilidade das associacdes de defesa dos
consumidores em pressionar o Congresso para resguardar os interesses desse imenso grupo”.
Assim, sob o pretexto de resolucdo da crise, a legislagdo ignorou os reais motivos de tal
fendbmeno, e com o intuito de dar seguranca para 0s negdcios juridicos, os tornou

extremamente onerosos para o adquirente.

Vale ressaltar, que a lei ora discutida somente podera ser aplicada nos contratos
firmados na sua vigéncia, tendo em vista as mudancas no direito material por ela promovidas
e a necessidade de se respeitar o ato juridico perfeito. Tal entendimento foi confirmado pelo
Superior Tribunal de Justica (STJ) nos REsp 1.498.484 e REsp 1.635.428; REsp 1.614.721 e
REsp 1.631.485.

1O projeto de lei sofreu trés emendas, sendo uma da mesa diretora da Camara dos Deputados, e duas do
plenario.
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3 A CLAUSULA DE TOLERANCIA ANTES E DEPOIS DA LEI 13.786/2018

E comum nos contratos de incorporagdo imobiliaria a previsdo de um prazo de 180
dias de tolerancia para que empreendimento imobiliario seja entregue, tal pratica contratual é
usualmente intitulada de “clausula de tolerancia”. Esta ja era utilizada pelas incorporadoras
muito antes da lei 13.786/20187 entretanto, o seu tratamento juridico foi modificado pelo
supracitado diploma normativo, beneficiando o fornecedor e desrespeitando o sistema de

protecdo consumerista.

A jurisprudéncia admitia a validade da clausula de tolerancia, conforme o teor do
REsp 1.582.318 / RJ, desde que a prorrogacdo do prazo de finalizacdo do empreendimento
ocorresse devido a uma situagdo imprevisivel ou excepcional. Além disso, em caso de atraso,
o fornecedor estaria obrigado, segundo o ministro relator Ricardo Villas Bbas Cueva, a
“notificar o consumidor acerca do uso de tal cldusula juntamente com a sua justificagdo,
primando pelo direito a informacdo”. A lei 13.786/2018, no entanto, modificou o tratamento

juridico conferido ao tema.

Foi acrescido o artigo 43-A na lei 4.591/64, o qual, segundo o caput, possibilita que a
entrega do imovel seja realizada em até de 180 dias da data prevista para a conclusdo do
empreendimento, quando disposto contratualmente de forma clara e destacada no quadro
resumo. Com a nova redacdo, 0 atraso na entrega do empreendimento ndo gera qualquer
penalidade para o incorporador e ndo permite que o consumidor requeira a resolucdo
contratual. Além do que, o texto legal ndo prevé a necessidade de que a situacdo ensejadora
do atraso seja excepcional e ndo menciona a necessidade de informar o adquirente,

modificando drasticamente o entendimento jurisprudencial até entdo vigente.

Otavio Luis Rodrigues Junior (2019) afirma que a legislacdo criou uma espécie de
“mora a brasileira”, ou seja, uma mora com termo de graca preestabelecido em favor da parte
mais forte. Assim, a entrega do empreendimento (cumprimento da obrigacdo principal do
contrato de incorporacdo imobiliaria) pode ser realizada 180 dias ap0s o previsto (depois do
termo final pré-estabelecido) ndo gerando qualquer consequéncia juridica, ou seja, ndo
gerando os efeitos da mora constituida. Tal pratica constitui, segundo Joseane Suzart Lopes da
Silva (2020, p. 956), um desrespeito aos deveres de lealdade e de cooperacdo jungidos a

expectativa gerada pelos consumidores, 0s quais sofrem prejuizos de ordem material e moral

2 A exemplo dos debates ja travados no artigo de Ewerton Pereira Gongalves (2016) intitulado “Abuso do direito
das incorporadoras e construtoras nos contratos imobiliarios” e no de Fabricio Germano Alves e Thiago Lucena
Motta (2015) intitulado ““ A tutela juridica do consumidor diante do atraso do incorporador imobilidrio”.
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com demora, bem como tem desrespeitada a sua expectativa de que o contrato fosse cumprido
no periodo estabelecido.

O paragrafo segundo do 43-A, prevé que o adquirente terd direito a resolucao
contratual quando, ultrapassado os 180 dias do prazo previsto no contrato, ainda ndo tenha
ocorrido a entrega do imodvel. Trata-se de clausula resolutiva tacita, prevista no artigo 474 do
Cddigo Civil, a qual, segundo Flavio Tartuce (2020, p. 1.002), consiste na previsao legal da
possibilidade de resolucdo do contrato em decorréncia de evento futuro e incerto, geralmente
relacionado ao inadimplemento. Assim, o consumidor possui direito a resolucdo contratual,

ainda que tal clausula ndo esteja presente no contrato-

Trata-se do instituto juridico da resolucdo contratual, espécie de resilicdo unilateral,
que difere do distrato. Necessario, neste ponto, realizar a diferenciacdo dos termos
supramencionados, vez que a lei 13.786/2018 tem sido comumente chamada de “lei dos
distratos”, mas abarca outros tipos de negdcios juridicos. O ministro Ruy Rosado (2012), na
obra intitulada Contratos empresariais (2012), trata da extin¢do dos contratos, estabelecendo a
distingdo entre o distrato e a resilicdo unilateral, bem como explicando o instituto juridico da
resolucdo. Segundo o autor, o distrato consiste na conduta dos participantes de romper, em
comum acordo, o vinculo juridico firmado, tendo por objetivo a destruicdo dos efeitos do
contrato celebrado anteriormente. A resilicdo unilateral, por sua vez, corresponde a um
negdcio juridico unilateral, que se expressa pela manifestacdo de vontade de apenas uma das
partes, que rompe o vinculo juridico firmado, tendo eficacia quando expressamente prevista
em lei. Assim, diferente do distrato, a resilicdo unilateral ndo exige a concordancia de ambas
partes. A resolucdo, por sua vez, é uma espécie de resilicdo unilateral, na qual o desfazimento

do contrato é fundado no inadimplemento.

Caso o adquirente ndo deseje a resolucdo do negdcio juridico firmado, prevé o
paragrafo segundo do artigo 43-A que, se 0 mesmo estiver adimplente, terd direito a
indenizagé@o de 1% (um por cento) do valor efetivamente pago a incorporadora, para cada més
de atraso. A jurisprudéncia do STJ, anteriormente, entendia que o descumprimento do prazo

de entrega ensejava o pagamento de lucros cessantes®, sendo presumido o prejuizo, e em

% Nesse sentido, foi decidido no &mbito do AgInt no AREsp 1.020.223/AM que “Nos termos da jurisprudéncia
do STJ, o atraso na entrega do imovel enseja pagamento de indenizacdo por lucros cessantes durante o periodo
de mora do promitente vendedor, sendo presumido o prejuizo do promitente comprador.”
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certos casos havia a possibilidade de inversdo a cléausula penal em favor do consumidor”

cumulativamente®.

E necessario observar que o diploma legal ndo especifica a que esse 1% se refere ou
sua a sua natureza. Assim, ndo ha uma clara definicdo se o valor se refere a multa moratoria, a
uma mera indenizacdo, ou h4 danos morais e materiais decorrentes do atraso, ndo existindo

qualquer mencéo a possibilidade de cumulatividade das indenizagdes.

Caso entenda-se pela ndo cumulatividade da indenizacdo de 1%, prevista legalmente,
com demais valores, havera uma negligéncia quanto aos danos morais e materiais causados
aos consumidores durante o periodo em que aguardam o término da obra, uma vez que teriam
sua indenizacdo pré-fixada sem levar em consideracdo os elementos faticos concretos. Carlo
Oliveira e Bruno Silva (2019, p. 93) entendem que a indenizacdo de 1% corresponde a
estipulagdo de uma multa moratoria e que tal previsao nao impede que “o adquirente possa
cumulativamente cobrar indenizacao por lucros cessantes (pela indisponibilidade do imével),
por dano moral (se o caso admitir) ou por outros danos materiais, tudo mediante prova do
prejuizo”. O referido tema ainda ndo foi discutido pelo judiciario nos termos da lei

13.786/2018, permanecendo em aberto a discussao.

A inexisténcia de termo excludente das demais indenizagdes possibilita que se aplique
o artigo 423 do Cédigo Civil®, o qual estabelece que as clausulas ambiguas presentes no
contrato de adesdo deverdo ser interpretadas da forma mais favoravel ao adquirente, podendo,
portanto, cumular a indenizacao prevista na lei com demais valores a titulo de dano moral e
material. Diante disso, o presente artigo defende a possibilidade de cumulacdo das
indenizacOes, tendo em vista a inexisténcia de motivos juridicos habeis que impecam tal feito

e devido a previsdo legislativa supracitada.

Por fim, é necessario observar que o paragrafo segundo do artigo 43-A estabelece que
a indenizacdo de 1% do valor pago pelo consumidor nos casos de atraso na entrega do imovel

sera destinada somente aos que estiverem adimplentes. Entretanto, ndo ha qualquer

* No curso do REsp 1614721 / DF foi decidido que: “A tese a ser firmada, para efeito do art. 1.036 do
CPC/2015, é a seguinte: No contrato de adesdo firmado entre o comprador e a construtora/incorporadora,
havendo previsdo de clausula penal apenas para o inadimplemento do adquirente, devera ela ser considerada para
a fixagdo da indenizagdo pelo inadimplemento do vendedor. As obrigacBes heterogéneas (obrigacdes de fazer e
de dar) serdo convertidas em dinheiro, por arbitramento judicial.

® A possibilidade de cumulagdo dos lucros cessantes e da clausula penal invertida foi decidida no AgRg no
AREsp 525.614/MG. Entretanto, Maria Isabel Gallotti destaca que esta somente seria possivel quando a multa
moratoria incidisse sobre o valor total do bem apenas uma Unica vez, porque, neste caso, ndo terd o objetivo de
compensar a despesa mensal do consumidor em decorréncia do ndo cumprimento do prazo de entrega.

® Artigo 423 do Cédigo Civil (lei n° 10.406/2002): “Art. 423. Quando houver no contrato de adesio clausulas
ambiguas ou contraditdrias, dever-se-a adotar a interpretagdo mais favoravel ao aderente”.
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justificativa juridica para tal previsdo legislativa, vez que é contraria ao instituto da exceptio
non adimpleti contractus (excecéo de contrato ndo cumprido), prevista no art. 476 do Codigo
Civil, bem como ao artigo 397 do mesmo diploma normativo. Afirma Marco Anténio Karan
(2019, p. 34) que, segundo a justica contratual e a tutela do consumidor, o adquirente tera
direito a indenizacdo, mesmo que esteja em mora no pagamento do preco, com fundamento
no caput do art. 397 do CC, tendo em vista que a mora do credor ou do devedor ndo impede a

ocorréncia da mora do outro.

E necessério analisar atentamente a exceptio non adimpleti contractus, visto que o
instituto poderia ser pensando em detrimento tanto do fornecedor, quanto do consumidor. A
excecdo do contrato ndo cumprido possibilita que uma das partes do contrato bilateral possa
reter sua prestacdo propositalmente, enquanto a outra ndo cumprir a contraprestagao. Assim,
conforme preceitua Orlando Gomes (2019, p. 92) “se ndo cumpre a obrigacao contraida, dado
lhe ndo ¢é exigir do outro contraente que cumpra a sua”. NO presente caso, o adquirente
poderia utilizar tal instituto, argumentando que como o fornecedor ndo cumpriu a sua
obrigacdo de entregar o empreendimento, este ndo teria o direito de exigir o pagamento das
parcelas do imdvel. O incorporador, por sua vez, ndo podera utilizar o instituto, posto que ndo

reteve a prestacdo de forma proposital, pois 0 empreendimento se encontra atrasado.

O presente artigo, sustenta que a previsdo normativa de que o consumidor precisa estar
adimplente para receber a indenizagcdo vai de encontro ao Codigo Civil, conforme o
supracitado e afronta o codigo consumerista. Além do que, representa uma vantagem
excessiva para o fornecedor, o qual, segundo a previsdo legislativa, ndo precisaria indenizar o

consumidor pelos danos causados, quando o ultimo estivesse inadimplente.

4 DO DESRESPEITO AO PRINCIPIO DA BOA-FE

A relacdo juridica estabelecida entre o fornecedor e consumidor devera ser analisada
sob a perspectiva do respeito a boa-fé objetiva, para além do disposto no contrato de adesdo e
na lei 13.786/2018. A boa-fé’ é objeto de estudo de diversos doutrinadores do direito,
merecendo destaque as analises realizadas por Judith Martins-Costa, em sua obra “Boa Fé no
Direito Privado” e os estudos empreendidos por Claudia Lima Marques em suas obras. Judith
Martins-Costa explica que a boa-fé ndo pode ser compreendida a priori, vez que seu contetdo

é sempre relacional. No entanto, esta possui um conteido minimo que Ihe é conotado: o agir

" E necessério esclarecer que ao se tratar do principio da boa-fé, faz-se referéncia, necessariamente, a boa-fé
objetiva.
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conforme a boa-fé consiste na concretizagao “das exigéncias de probidade, corregdo e
comportamento leal habeis a viabilizar um adequado trafico negocial, consideradas a
finalidade e a utilidade do negd6cio em vista do qual se vinculam, vincularam, ou cogitam
vincular-se” (COSTA, 2018, p. 35).

No ambito do direito do consumidor, a boa-fé € entendida por Claudia Lima Marques
(BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2016) como o principio maximo orientador de tal
direito. Nesse contexto, a sua aplicacdo devera ser analisada segundo o papel desempenhado
por tal instituto juridico no @mbito das relacBes obrigacionais. Esta € uma fonte autbnoma de
deveres juridicos de cooperacdo, informacéo, protecdo e expectativas legitimas; € um canone
hermenéutico dos negdcios juridicos e funciona como baliza do modo de exercicio de
posicBes juridicas (COSTA, 2018, p. 35). Trata-se, segundo Sergio Cavalieri, da funcéo
interpretativa; criadora ou integrativa e de controle desempenhadas pela boa-fé. Para a
compreensdo da sua aplicacdo nos contratos de incorporacdo imobiliaria, faz-se necessario a

andlise das fungdes supracitadas em cotejo com a disciplina desses contratos.

A boa-fé objetiva é fonte de deveres anexos, manifestando-se, segundo Cldvis do
Couto e Silva (2006, p. 33), como maxima objetiva que determina aumento de deveres, para
além daqueles que a convengdo explicitamente constitui. Assim, quem contrata ndo apenas se
obriga a prestacdo principal, mas também a deveres anexos advindos da boa-fé que se referem
a toda a relacdo obrigacional travada, a exemplo do dever de informar, de cuidado, de
cooperacdo, de lealdade. Nesse contexto, destaca Ruy Rosado (2011, p. 385), que muitos dos
dispositivos do Codigo de Defesa do Consumidor correspondem a tipificacdo de hipdteses
legais de deveres advindos da boa-fé, dentre os quais a vinculagdo a oferta, o dever de
informar de forma clara e precisa, de lealdade e de probidade na publicidade. Diante disso, é
necessario analisar a relacdo juridica travada entre o adquirente e o incorporador sob a
perspectiva de cumprimento dos deveres anexos da boa-fé, a exemplo da averiguacdo se o0
fornecedor esta atuando em cooperacdo com o consumidor, possibilitando que 0 mesmo possa
ter acesso a informacgdes sobre o andamento do negdécio juridico. Além disso, deve ser
realizado o processo de concrecdo da boa-fé, a fim de estabelecer quais 0s deveres anexos

especificos gerados pelo principio no caso concreto.

A boa-fé objetiva & também um critério de interpretacdo e integracdo do negocio
juridico, sendo dedicada a esta grande parte da anélise realizada por Judith Martins-Costa no
seu livro “Boa-fé no Direito Privado”. A referida autora explica que a boa-fé atuard como um

canone hermenéutico, ao lado de outros, na interpretacdo do contrato. Esta quando aplicada
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aos contratos de adesdo e nos negoOcios de massa, devera analisar, concretamente, 0
significado do que era razoavel esperar em vista da compreensibilidade do universo dos
contratantes-aderentes, atraves do critério do publico-alvo do negdcio. Assim, no que se refere
aos contratos de compra e venda de unidades submetidas ao regime de incorporacao
imobiliéria, esta revelard que o consumidor que busca adquirir um imdvel espera e confia que
a obra serd entregue no tempo previsto, devendo ser avisado sobre eventuais atrasos

ocorridos, mesmo que nao haja previsdo legal a respeito de tal notificacao.

Por fim, a boa-fé objetiva também exerce uma funcéo limitadora. A compreensédo de
tal funcionalidade pressupde, segundo Ruy Rosado (2011, p. 383), a aceitacdo da
possibilidade de interferéncia de elementos externos na intimidade da relacdo obrigacional,
com poder limitador da autonomia contratual. Tal funcdo é comumente relacionada as figuras
tipicas resultantes da limitacdo do exercicio de direito, quais sejam: a venire contra factum
proprium, a supressio, a surrectio, a exceptio doli e o tu quoque. Destaca Judith Martins-
Costa (2003, p. 241) que enquanto limitadora do exercicio de direitos subjetivos, potestativos
e de posicdes juridicas a boa-fé objetiva conduz a anulacdo de atos abusivos, na esfera das
relacBes de consumo, e gera responsabilidade pelo injusto recesso das tratativas e pela quebra
de confianca. No que se refere a presente pesquisa, destaca-se a aplicagdo do principio da boa-
fé objetiva enquanto limitador de atitudes do incorporador, para além do previsto na lei
13.786/2018 e no disposto no contrato de adesao.

5 A VANTAGEM EXCESSIVA DO FORNECEDOR REPRESENTADA PELA
CLAUSULA DE TOLERANCIA

Os contratos de incorporacdao imobilidria que estabelecem uma relacdo de consumo
entre as partes consistem comumente em contratos de adesdo firmados entre o consumidor-
adquirente da unidade imobiliaria e o incorporador- fornecedor. Esse tipo de contrato consiste
em negdcio juridico difundido na préatica da atividade econdmica, nos quais, segundo Orlando
Gomes (2019, p. 107), uma das partes tem que “aceitar, em bloco, as cldusulas estabelecidas
pela outra, aderindo a uma situacdo contratual que se encontra definida em todos os seus
termos”. Nos contratos de adesdo que conformam as relagGes de consumo, o fornecedor
estabelece unilateralmente as clausulas contratuais, cabendo ao consumidor apenas anuir as
mesmas, tendo em vista a sua posicdo de vulnerabilidade, ndo possuindo capacidade técnica,

informacional e, sobretudo, econdmica de discutir e alterar as clausulas estabelecidas.
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Assim, a previsdo de tolerancia de 180 dias na entrega dos imoveis ocorre por meio da
estipulagdo do fornecedor, vez que este redige o contrato. Tal previsdo constitui uma préatica
abusiva, pois o incorporador utiliza da sua posicao, para impor ao consumidor condi¢do que 0
prejudica, em detrimento do seu proprio beneficio. Nesse sentido, esclarece Bruno Miragem
(2018, p. 317) que as clausulas abusivas consistem em condutas do fornecedor que “no
exercicio da sua liberdade negocial, exerce sua posi¢cdo de modo a impor ao consumidor
condicdes negociais desfavoraveis, em vista da violacdo da boa-fé ou dos usos e costumes”.
Enquanto pratica abusiva, a clausula de tolerancia pode ser entendida como a imposi¢do de
uma vantagem manifestamente excessiva, conforme o disposto no artigo 39, inciso V do
CDC.

A clausula de tolerancia permite, que o incorporador utilize de uma data menos
longinqua para atrair os consumidores, tendo em vista a importancia da data de entrega da
unidade para realizagdo da venda. Marcos Ehrhardt Junior (2019, p. 252) ressalta que “num
cenario de concorréncia entre fornecedores que estdo simultaneamente construindo numa
mesma area, a data de entrega da unidade pode ser determinante para a decisdao da compra”.
Assim, o adquirente que estabelece uma relagdo de confianca ao comprar a unidade
imobiliéria, tem suas expectativas frustradas duplamente: primeiro, ao perceber que a entrega
do imo6vel ndo ocorrerd segundo a data estipulada; e, segundo, devido a inexisténcia de
consequéncias juridicas por tal atitude. Além disso, a previsao de tal clausula, promove a
transferéncia de um risco inerente a atividade do fornecedor para o consumidor, vez que o
cumprimento do prazo de realizacgio da obra é de inteira responsabilidade do
incorporador. As consequéncias supramencionadas promovidas pela admissao da clausula de

tolerancia merecem uma andlise mais aprofundada, como sera realizado a seguir.

5.1 Risco inerente a atividade

A adocdo da clausula de tolerancia inicialmente se deu, segundo o STJ® pela
complexidade e imprevisibilidade do negdcio juridico da incorporagdo imobiliaria, sendo,
como supracitado, apenas abrangidos 0s casos excepcionais e imprevisiveis. Ocorre que com

lei 13.786/2018, ndo ha mais a necessidade de que a situacdo ensejadora do atraso seja

8 Conforme o entendimento firmado no REsp 1582318 / RJ] RECURSO ESPECIAL 2015/0145249-7: “No
contrato de promessa de compra e venda de imével em construgdo, além do periodo previsto para o
término do empreendimento, ha, comumente, clausula de prorrogagdo excepcional do prazo de entrega da
unidade ou de conclusdo da obra, que varia entre 90 (noventa) e 180 (cento e oitenta) dias: a clausula de
tolerancia”.
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excepcional. Assim, qualquer tipo de situacdo que gere atraso podera ser resolvida no prazo
de 180 dias, sem que haja consequéncia juridica para o incorporador, o que, em muitos casos,

representara o repasse do risco inerente a atividade desenvolvida ao consumidor.

O prazo de entrega de um empreendimento imobiliario é estipulado previamente pelo
incorporador, conforme o planejamento e calculos realizados pelo mesmo. Entretanto, €
notorio que situagdes excepcionais podem ocorrer, sendo as mesmas abarcadas nos conceitos
de caso fortuito e forca maior’. No que se refere aos acontecimentos comuns e corriqueiros,
passiveis de previsdo, segundo as regras de experiéncia, que podem gerar atrasos na entrega
do empreendimento, a exemplo da falta de materiais de construcéo® e o excesso de chuvas
em certas épocas do ano'!, estes devem ser levados em consideracdo no momento de
estipulacdo da data de entrega. Tais situacdes, configuram parte do risco inerente ao
empreendimento que devera ser suportado pelo fornecedor. Sergio Cavalieri (2019, p. 124)
define o risco inerente como aquele “risco intrinsecamente atado a prépria natureza do servico
e ao seu modo de prestagdo”, ou seja, trata-Se, no presente caso, de todas as varidveis
inerentes a propria realizacdo da incorporacdo imobiliaria, cuja responsabilidade é do

incorporador.

A permissdo para que o fornecedor atrase em até 180 dias a entrega do
empreendimento imobiliario sob qualquer justificativa, possibilita que 0 mesmo ultrapasse a
data pré-estabelecida devido a situacdes abarcadas no risco inerente a atividade, transferindo
fatores sdo de inteira responsabilidade deste, para o consumidor, préatica vedada pelo sistema
de protecdo consumerista. Nesse sentido, afirma Bruno Miragem (2019, p. 446) que a
“clausula de irresponsabilidade em razao do atraso de obra pelo incorporador (“clausula de
tolerncia”), teria sua abusividade confirmada em vista da transferéncia de um risco inerente a
atividade do fornecedor”. Diante disso, questiona-se o real motivo de previsdo legal da
possibilidade de atraso na entrega do empreendimento, vez que contraria ao sistema de
protecdo consumerista e a propria logica do negdécio juridico, prejudicando o adquirente em
detrimento do incorporador.

% Artigo 393 do Cédigo Civil (lei n° 10.406/2002): “Art. 393. O devedor no responde pelos prejuizos resultantes
de caso fortuito ou forca maior, se expressamente ndo se houver por eles responsabilizado. Paragrafo tnico. O
caso fortuito ou de forga maior verifica-se no fato necessario, cujos efeitos ndo era possivel evitar ou impedir.”

19 Considerado como acontecimento previsivel pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal na Apelagdo Civel
20130110184440.

“Considerado como acontecimento previsivel pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal na Apelacéo Civel
20130111893342.
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5.2 A data enquanto elemento de atratividade: publicidade enganosa.

O prazo de entrega do empreendimento imobiliério é unilateralmente estabelecido pelo
incorporador, o qual, conforme o carater de adesdo do contrato firmado, é a parte que estipula
as clausulas contratuais. Ressalta, Marco Antonio Karam (2019, p. 339) que a data de
conclusdo do empreendimento “é¢ disposi¢ao de exclusivo arbitrio do incorporador, dado que
somente este tem as informagdes técnicas para estabelecer esse prazo”. Diante disso, a
possibilidade de entregar o empreendimento imobiliario em até 180 dias ap0s o previsto
representa uma vantagem excessiva para o fornecedor. Este podera utilizar de uma data
menos longinqua que a real como elemento para atrair os consumidores, constituindo um

verdadeiro fomento a publicidade enganosa, pratica vedada pelos artigos 37 e 67 do CDC.

A discussdo travada gira em torno da legalidade da incorporadora realizar a
publicidade do empreendimento imobilidrio com a data de entrega prevista no contrato, mas
entregar o imoAvel apenas 180 dias apés a data divulgada. Isso porque, a lei 13.786/2018, ao
permitir o atraso na entrega da obra, parece possibilitar que haja a fixacdo de duas datas na
incorporacdo imobiliaria: a primeira, referente a previsdo de entrega do empreendimento, e a
segunda, correspondente a efetiva entrega do bem, a qual pode variar em até 180 dias
conforme o arbitrio do incorporador. Tal conduta, quando refletida nos andncios publicitérios,
acaba por fomentar a utilizacdo da publicidade enganosa, visto que o fornecedor passa a gozar
de uma data pré-estabelecida para entrega, menos longinqua e mais favoravel que a real.

A publicidade que contenha apenas a data pré-estabelecida no contrato é omissa, vez
gue ndo informa a possibilidade de extensdo do prazo de entrega. Esta sera, portanto, uma
publicidade enganosa, a qual € definida por Adalberto Pasqualotto (1997) como a informacéo
ou comunicacdo publicitaria que seja inteira ou parcialmente falsa, ou que por qualquer outro
modo, mesmo por omissdo, seja capaz de induzir em erro o consumidor. Em consonancia a tal
entendimento esta a definicéo trazida pelo artigo 37 do CDC*?, 0 qual estabelece a proibicio
de tal pratica. Segundo Paulo Valério Dal Pai Moraes (2009, p. 290) o dispositivo busca
atender ao direito basico do consumidor de respeito ao principio da veracidade.

12 Art. 37 do Cédigo de Defesa do Consumidor (lei n° 8.078/90): “Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa
ou abusiva. § 1° E enganosa qualquer modalidade de informag&o ou comunicacio de caréter publicitario, inteira
ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por omissdo, capaz de induzir em erro o consumidor
a respeito da natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades, origem, prego e quaisquer outros
dados sobre produtos e servicos. § 2° E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatoria de qualquer
natureza, a que incite a violéncia, explore 0 medo ou a supersticao, se aproveite da deficiéncia de julgamento e
experiéncia da crianca, desrespeita valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a se comportar
de forma prejudicial ou perigosa a sua saude ou seguranca. § 3° Para os efeitos deste codigo, a publicidade é
enganosa por omissao quando deixar de informar sobre dado essencial do produto ou servigo.”

/\ Revista
do
— ) CEPEJ




Nessa senda, 0 artigo sexto, inciso IV** do CDC dispde que é direito basico deste
grupo vulneravel a protecdo contra a publicidade enganosa e abusiva, consolidando, segundo
Sergio Cavalieri (2019, p. 125), “o entendimento de que o principio da boa-fé esparge seus
efeitos as praticas que antecedem o inicio de qualquer relagdao juridica de consumo”. E
determina a forca obrigatéria da publicidade realizada pelo fornecedor'®, bem como exige do
mesmo a divulgacdo de informacdes corretas, claras e precisas e ostensivas sobre o servico®®,
consolidando o direito basico & informacdo, previsto no artigo sexto, inciso 111*° de tal

diploma normativo.

Desse modo, a utilizagdo de data pré-estabelecida para a entrega do empreendimento
nas propagandas constitui pratica abusiva, capaz de induzir o consumidor a erro, ndo sendo
necessario gque se investigue se a empresa possuia ou ndo a intencdo de entregar o imovel na
data prevista. Nesse sentido, afirma Paulo Valério Dal Pai Moraes (2009, p. 290), ao analisar
a situacao do consumidor vulneravel, que é absolutamente irrelevante que o anunciante tenha
agido com dolo ou culpa na veiculacdo da publicidade, uma vez que que o critério legal é

objetivo e finalistico.

Assim, a lei 13.786/2018 ao permitir que o empreendimento imobiliario seja entregue
180 dias apds a data prevista, acaba por estimular a veiculacdo publicitaria de datas de entrega
de empreendimentos imobiliarios que ndo serdo cumpridas. Contudo, o Codigo de Defesa do
Consumidor, conforme defende Claudia Lima Marques (BENJAMIN; MARQUES; BESSA,
2016, p. 100), possui um campo de aplicacdo amplo e especial, vez que se trata norma de
carater publico e de interesse social, protegida constitucionalmente, sendo prioritariamente
aplicada quando presente os sujeitos consumidor e fornecedor. Este, portanto, protege o
consumidor da utilizacdo de propagandas enganosas, independentemente da previsdo legal

supracitada. Sendo, portanto, vedado que a incorporadora realize andncios publicitarios

¥ Art. 6, 1V, do Cédigo de Defesa do Consumidor (lei n° 8.078/90): “Art. 6° S&o direitos bésicos do
consumidor: IV - a protegdo contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos ou
desleais, bem como contra praticas e clausulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e servigos”

1% Art. 30 do Cédigo de Defesa do Consumidor (lei n° 8.078/90): “Art. 30. Toda informagio ou publicidade,
suficientemente precisa, veiculada por qualquer forma ou meio de comunicagdo com relacdo a produtos e
servicos oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela se utilizar e integra o
contrato que vier a ser celebrado.”

> Art. 31 do C6digo de Defesa do Consumidor (lei n° 8.078/90): “Art. 31. A oferta e apresentagio de produtos
ou servicos devem assegurar informac@es corretas, claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa sobre suas
caracteristicas, qualidades, quantidade, composicdo, preco, garantia, prazos de validade e origem, entre outros
dados, bem como sobre os riscos que apresentam a satude e seguranga dos consumidores.”

1 Art. 6, Ill, do Codigo de Defesa do Consumidor (lei n° 8.078/90): “Art. 6° S&o direitos basicos do
consumidor: 111 - a informacdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com especificacdo
correta de quantidade, caracteristicas, composi¢do, qualidade, tributos incidentes e prego, bem como sobre os
riscos que apresentem;”
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informando a data pré-estabelecida para a entrega do empreendimento, sem constar, de forma
clara e ostensiva, a possibilidade real de que o empreendimento seja entregue em data

posterior.

6 Consideracdes finais

Sob a égide de conferir mais seguranca juridica para a compra e venda de unidades
submetidas ao regime de incorporacdo imobiliaria, a lei 13.786/2018 disciplinou a matéria de
forma prejudicial ao consumidor, deixando graves lacunas juridicas e interpretativas. Ainda
ndo é possivel avaliar se a mesma atingiu o resultado buscado, tendo em vista 0 seu carater
recente, bem como o fato que esta somente pode ser aplicada em contratos firmados
posteriormente a sua promulgacdo. Entretanto, o tratamento extremamente benéfico as
incorporadoras e prejudicial aos adquirentes conferido pelo diploma normativo, confrontando,
inclusive, o sistema de protecdo consumerista, bem como a existéncia de lacunas
interpretativas e legislativas, poderd impedir que esta alcance seus objetivos, ndo garantindo a
seguranca juridica almejada. Assim, questiona-se a real intencionalidade da referida
legislacdo, a qual parece, em verdade, ter sido utilizada para beneficiar incorporadoras, que
vinham sofrendo com a crise imobiliaria, e prejudicar os adquirentes, deixando em segundo

plano os demais objetivos.

Gerada como resposta a crise do setor imobiliario, a lei 13.786/2018 claramente
representa uma vitoria de tal setor, no que se refere a forca legislativa, visto que confere
diversos beneficios as incorporadoras. Nesse sentido, afirma, Otavio Luiz Rodrigues Junior
(2019) que esta legislagdo “¢ um exemplo de qudo degradadas as relacdes de consumo
terminaram no pais em 2018 e da fragilidade das associacGes de defesa dos consumidores em
pressionar 0 Congresso para resguardar os interesses desse imenso grupo”. A lei ignora a
realidade dos negocios juridicos imobilidrios travados no Brasil, nos quais prevalece a
assimetria informacional, o despreparo e vulnerabilidade dos consumidores, e, do outro lado,
a busca incessante das incorporadoras por lucros. Vale ressaltar, ainda, que a mesma ignora
que crise imobiliaria decorre de fatores que também atingiram os potenciais adquirentes, visto

que tal fendbmeno tem como plano de fundo a crise econdmica do pais.

Nesse contexto, a eventual permissao de extensdo do prazo de entrega por 180 dias de
forma indiscriminada representa mais uma vitoria do setor imobiliario, vez que o beneficia,
em detrimento do adquirente. Nesse contexto, afirmam Fabricio Alves e Thiago Motta (2015,

p. 182) que a clausula de tolerancia consiste em “verdadeira carta branca para o incorporador,
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validando qualquer tipo de atraso” e permitindo que este utilize de tal artificio para auferir
vantagens. Esta permite o atraso na entrega no empreendimento pelo periodo supracitado, sem
impor qualquer consequéncia juridica sobre 0 mesmo, ndo sendo necessaria a notificacao do
consumidor ou que a situacdo ensejadora do atraso seja excepcional. Aléem do que, tenta a
prefixar o valor da indenizagdo quando o atraso for superior ao permitido, condicionando-o a
adimpléncia do adquirente. Condutas estas que sdo abusivas e desrespeitam o sistema de

protecdo consumerista.
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A INCIDENCIA DO ICMS NA OPERACAO DE LEASING

INTERNACIONAL
Amanda Félix dos Santos Grassi

RESUMO: O presente trabalho possui como escopo realizar um estudo acerca da
possibilidade de incidéncia do ICMS nas importacOes realizadas atraves da operacdo de
leasing. Para tanto, em um primeiro momento, sera realizado um breve estudo acerca do
Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos — ICMS, sendo abordados os principais
contornos deste imposto estadual. Em seguida, sera feito um exame da figura do leasing em
nosso ordenamento juridico. Por fim, proceder-se-4 com a andlise acerca da possibilidade de
incidéncia do ICMS nas importacGes operadas pelo contrato de leasing, tendo em vista o
posicionamento dos Tribunais Superiores sobre a matéria. Utilizando-se do método dedutivo,
por meio da andlise doutrinaria, normativa e jurisprudencial, conclui-se que o ICMS apenas
incide no leasing internacional com a efetiva transferéncia do dominio da mercadoria ou do
bem importado.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Tributario; ICMS; Leasing; Arrendamento Mercantil;
Importacéo

ABSTRACT: The present work aims to carry out a study about the possibility of ICMS
incidence on imports made through leasing operation. To this end, a brief study will be made
of the Tax on Circulation of Goods and Services - ICMS, covering the main contours of this
state tax. Then, an examination of the figure of leasing will be carried in our legal system.
Finally, it will proceed with the analysis about the possibility of ICMS incidence on imports
operated by the leasing contract, in view of the position of the Superior Courts on the matter.
Using the deductive method, through doctrinal, normative and jurisprudential analysis, it is
concluded that the ICMS only applies to international leasing with the effective transfer of the
domain of the goods or imported goods.
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1 INTRODUCAO

A possibilidade da incidéncia do ICMS nas importacdes realizadas através da
operacdo de leasing sempre comportou controvérsias na doutrina e jurisprudéncia pétria. Isto
porque, muito se discute acerca da necessidade de transferéncia de dominio da mercadoria ou

bem importado para que haja a incidéncia do ICMS nas importacdes.

Ao definir as hipoteses de incidéncia do ICMS na importagdo, o legislador ordinario
buscou delimitar o aspecto material da hipotese tributéria do referido imposto, qual seja, a
realizacdo de operacdo relativa a circulacdo de mercadoria e sobre prestacfes de servicos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo, ainda que esta tenha se iniciado

no exterior.

Ao tratar do ICMS na importacéo, a Constituicdo Federal, em sua redagéo original,
estabelecia em seu artigo 155, pardgrafo 2°, inciso IX, alinea “a”, que o ICMS nas
importagdes poderia incidir “sobre a entrada de mercadoria importada do exterior, ainda
guando se tratar de bem destinado a consumo ou ativo fixo do estabelecimento, assim como

sobre servigo prestado no exterior”.

Contudo, com o advento da Emenda Constitucional n® 33/2001, a qual alterou a
redagdo do paragrafo 2°, inciso IX, alinea “a”, do artigo 155 da Constitui¢ao Federal, o ICM
nas importagdes passou a incidir “sobre a entrada de bem ou mercadoria importados do
exterior por pessoa fisica ou juridica, ainda que ndo seja contribuinte habitual do imposto,

qualquer que seja a sua finalidade”.

Tal alteracdo normativa acabou por ensejar uma aparente antinomia entre o artigo
155, paragrafo 2°, inciso IX, alinea “a”, da Constituicdo Federal e o inciso Il do mesmo
dispositivo legal, uma vez que a Emenda n°® 33/2001 determina a incidéncia do ICMS sobre a
importacdo independente da ocorréncia da circulagdo econdmica da mercadoria, ou seja,

independente da transferéncia de titularidade do produto importado.

Ocorre que, nas operagOes de leasing, também conhecido como arrendamento
mercantil, ndo ha circulacdo de bens ou de mercadorias, uma vez que nesta espécie contratual
ndo ocorre a transferéncia do dominio do bem adquirido, o que em tese, afastaria a incidéncia

do ICMS nas importagdes realizadas através das operagdes de leasing.

Portanto, sustenta-se no presente estudo, o reexame do conceito do fato gerador do

ICMS, através da adocdo da interpretacdo sistematica da redacéo do dispositivo contido alinea
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“a” do inciso IX do § 2° do art. 155 da Constituicdo Federal, a fim de se reconhecer que o
ICMS apenas incide na entrada de bens ou mercadorias importados do exterior se houver a
circulacdo de mercadoria, isto €, com a efetiva transferéncia do dominio da mercadoria ou do

bem importado.

2 ICMS - IMPOSTO SOBRE CIRCULA(;AO DE MERCADORIAS E SERVICOS
2. 1. O ICMS na Constituicdo Federal de 1988

O ICMS, também denominado de Imposto sobre operacdes relativas a Circulacdo de
Mercadorias e sobre Prestagcdo de Servigcos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicacdo, foi instituido com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a qual

passou a disciplinar o referido imposto estadual em seu artigo 155, 11, in verbis:

Art. 155 — Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

[...] I — operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e prestacdo de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal de comunicagéo, ainda que as operacdes e
prestacdes se iniciem no exterior;

1

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a incidéncia do ICMS foi ampliada
ao transferir-se para a competéncia dos Estados e Distrito Federal, além da incidéncia sobre a
circulacdo de mercadorias, objeto do antigo ICM — Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias
(imposto predecessor do ICMS), a incidéncia sobre as prestacdes de servicos de

comunicacgdes e transportes interestaduais e intermunicipais’.

Ao instituir o ICMS, o constituinte de 1988 incorporou ao referido imposto um
importante principio constitucional, a saber, o principio da ndo cumulatividade. A matéria, a
qual estd disciplinada nos artigos 19, 20 e 33 da Lei Complementar n® 87/96, encontra
previsdo constitucional no inciso I, do §2°, do artigo 155, da CF/88, in verbis:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

[...] 8 2° O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte:

! BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Brasilia, 1988.
2 HARADA, Kiyoshi. Direito financeiro e Tributario. 292 ed. S&o Paulo: Atlas, 2020, n.p.
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| - serd ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operacéo relativa
a circulacdo de mercadorias ou prestacdo de servicos com o montante cobrado nas
anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal;®
O ICMS, portanto, € um imposto ndo-cumulativo, o que significa dizer que o que for
devido em cada operacéo relativa a circulacdo de mercadorias ou prestacdo de servicos devera
ser compensado com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo
Distrito Federal®.

Ademais, importa destacar que, em que pese o ICMS possuir finalidade
predominantemente fiscal, a Constituicdo Federal faculta a seletividade do referido imposto,
ao dispor em seu artigo art. 155, § 2, III, que o ICMS “podera ser seletivo, em funcao da
essencialidade das mercadorias e dos servigos”. Neste contexto, caso o legislador estadual
opte por adotar a seletividade, as aliquotas deverdo ser fixadas de acordo com a essencialidade
do produto, sendo menores para 0s géneros considerados essenciais e maiores para 0S

supérfluos®.

Por fim, de acordo com o art. 2 da Lei Complementar 87/1996 (Lei Kandir), lei que
dispde sobre o ICMS, podemos extrair uma série de campos de incidéncia do referido
imposto. No entanto, o presente estudo, o qual busca investigar a incidéncia do ICMS nas
importacBes realizadas mediante arrendamento mercantil, atear-se-4 apenas a investigar a
regra-matriz de incidéncia fiscal do referido tributo nas operacdes mercantis referentes a

circulacdo de mercadorias ou bens importados.

2.2. A regra-matriz de incidéncia do ICMS na Importacdo

O ICMS na importacdo foi introduzido pela primeira vez em nosso ordenamento
juridico através da Emenda Constitucional n® 23/83, também chamada de Emenda Passos
Porto. Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o ICMS na importagdo passou a ser
disciplinado no artigo 155, § 2°, IX, a, com as alteragdes advindas da Emenda n° 33/2001, o
qual delega aos Estados e Distrito Federal a competéncia para a instituicdo do referido

imposto, in verbis:
Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

L]

* BRASIL. Constituicio Federal de 1988. Brasilia, 1988.
* MACHADO, Hugo de Brito. Manual de Direito Tributario. 10 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p.296.
® ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributario. 112 ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 704.
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Il — operagOes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacoes de servigos
de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo, ainda que as

operaces e as prestacdes se iniciem no exterior;

L]

§ 2° O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte:

[.-]
IX — incidira também:
a) sobre a entrada de bem ou mercadoria importados do exterior por pessoa fisica ou
juridica, ainda que nao seja contribuinte habitual do imposto, qualquer que seja a sua
finalidade, assim como sobre o servico prestado no exterior, cabendo o imposto ao
Estado onde estiver situado o domicilio ou o estabelecimento do destinatario da
mercadoria, bem ou servico;®
Da leitura do supracitado dispositivo legal, nota-se que o critério material da hipotese
tributaria de incidéncia fiscal do ICMS, o qual reside na locucdo “operacdes relativas a
circulagdo de mercadorias”, no ambito das operagdes de importacdo sera mais ampla,

7 Desta forma,

abarcando a figura da “entrada de bens ou mercadorias importados do exterior
o elemento nuclear do critério material na hipdtese de incidéncia do ICMS nas importacdes

pode ser identificado no verbo importar.

Importante salientar, que antes da Emenda n° 33/2001, o ICMS sobre as importagdes
somente incidia sobre a entrada de mercadorias provenientes do exterior. Contudo, com as
alteragdes perpetradas pela Emenda n® 33/2001 na redagdo do artigo 155, § 2°, IX, “a”, da
Constituicao Federal, o supracitado tributo passou a incidir sobre todo tipo de bem importado,

ndo mais apenas sobre mercadorias®.

Isto porque, a partir da promulgagdo da Emenda n° 33/2001, a incidéncia do ICMS,
nas operagdes de importacdo, deixou de estar restrita aos negécios juridicos realizados com
habitualidade no ambito empresarial, passando a alcancar toda e qualquer operacdo de
importacdo®. Este ponto, como ainda serd analisado, vem gerando diversos debates na
doutrina e na jurisprudéncia, os quais orbitam em torno da inconstitucionalidade das

alteracdes trazidas pela Emenda n°® 33/2001.

® BRASIL. Constituicio Federal de 1988. Brasilia, 1988.

" SILVA, Rafael Brum. O ICMS na importacdo mediante arrendamento mercantil. Revista Direito GV. Sio
Paulo. Jul-Dez 2010, p.604.

® Ibidem, p.605.

® Ibidem.
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No que tange o critério temporal da hipdtese tributéria de incidéncia fiscal do ICMS

nas importacdes, este sera 0 momento de entrada de bens e mercadorias importados, € dizer, é

0 momento do desembaraco aduaneiro, conforme a previsdo do artigo 12, IX da Lei

Complementar 87/1996, com redagdo da Lei Complementar 114/2002%. Neste mesmo sentido
a jurisprudéncia dos Tribunais pétrios:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. MANDADO DE

SEGURANGCA. IMPORTAGAO DE MERCADORIA. ICMS. FATO GERADOR.

DESEMBARAGO ADUANEIRO. PRECEDENTES. VERBETE N. 83/STJ. - A

jurisprudéncia desta Corte orienta que o fato gerador do ICMS na importagdo de

mercadorias ocorre no momento do desembaraco aduaneiro. Incidéncia do verbete n.

83 da Sumula do STJ. Agravo regimental improvido. (AgRg no Ag 1338440/SP,
Relator(a): Min. CESAR ASFOR ROCHA, Segunda Turma, julgado em

17/02/2011, DJe-17/03/2011)*

Por sua vez, o critério espacial da hipotese tributaria de incidéncia fiscal do ICMS
nas importacdes é o local do estabelecimento em que ocorre a entrada fisica da mercadoria ou
do bem importado. Neste mesmo sentido, Hugo de Brito Machado leciona que “quando a
mercadoria é importada do exterior, o local da operacdo € aquele em que tem sede o
estabelecimento no qual ocorre a entrada fisica da mercadoria. Mesmo que esse

estabelecimento seja diverso daquele que realizou a importagdo™*.

Quanto ao prescritor normativo do ICMS nas importacdes, este foi objeto de
relevante alteracdo pela Emenda n°® 33/2001, sobretudo, no que tange ao sujeito passivo da
relacdo normativa tributaria, uma vez que ampliou significativamente o seu rol de

contribuintes.

Isto porque, com as alteragdes promovidas pela Emenda n° 33/2001, o sujeito passivo
do referido tributo deixou de restringir-se apenas aqueles que desenvolvem atividade
empresarial e passou a abranger toda “pessoa fisica ou juridica, ainda que ndo seja

contribuinte habitual do imposto™*.

Portanto, a partir da Emenda n°® 33/2001, o sujeito passivo da obrigacdo tributaria no
ICMS nas importacdes passou a ser identificado como toda e qualquer pessoa, seja esta fisica

' MENDONCA, Christine. O Leasing na Importagéo e o ICMS. In: CAMPILONGO, Paulo Antonio Fernandes.
ICMS: Aspectos Juridicos Relevantes. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p.40.

I BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. AgRg no Ag 1338440/SP, Relator(a): Min. CESAR
ASFOR ROCHA, Segunda Turma, julgado em 17/02/2011, DJe-17/03/2011.

2 MACHADO, Hugo de Brito. Aspectos fundamentais do ICMS. 12 ed. S&o Paulo: Dialética, 1997. p. 52.

B3 SILVA, Rafael Brum. O ICMS na importacdo mediante arrendamento mercantil. Revista Direito GV. Sao
Paulo. Jul-Dez 2010, p.608.
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ou juridica, que realize a importacdo de um determinado bem ou mercadoria, ainda que néo
este ndo seja produtor, industrial ou comerciante, ou seja, ainda que ndo desenvolva atividade

empresarial, de forma habitual.

No que concerne ao sujeito ativo do ICMS nas importacdes, este serd o Estado, ou
Distrito Federal, onde estiver localizado o domicilio ou o estabelecimento destinatario do bem
ou da mercadoria importada®. Assim, o sujeito ativo da relagdo tributaria do ICMS nas
importacdes ndo serd determinado pela local onde ocorreu o ato fisico do desembaraco
aduaneiro, mas no Estado ou Distrito Federal, onde se promoveu o ingresso do bem ou da

mercadoria importado no pais®. E o entendimento firmado por nossa Suprema Corte:

EMENTA: DIREITO TRIBUTARIO. SEGUNDO AGRAVO INTERNO NO
RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. ICMS. IMPORTAGAO.
SUJEITO ATIVO. ESTADO ONDE ESTIVER SITUADO O DESTINATARIO
JURIDICO DA MERCADORIA. IRRELEVANTE O LOCAL DO
DESEMBARACO  ADUANEIRO. CREDITOS REGISTRADOS PELA
RECORRENTE. GLOSA EFETUADA PELA ADMINISTRACAO TRIBUTARIA.,
IMPOSSIBILIDADE DE ANALISE DA LEGISLACAO
INFRACONSTITUCIONAL. SUMULA 279/STF.

1. Nos termos da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, o sujeito ativo da
relagdo juridico-tributaria do ICMS-importacdo é o Estado onde estiver situado o
domicilio ou o estabelecimento do destinatario juridico da mercadoria, pouco
importando se o desembaraco aduaneiro ocorreu por meio de ente federativo
diverso. (Supremo Tribunal Federal. RE. 460.118-AgR-segundo/MG, Rel. Min.
Teori Zavascki, Dje de 10/03/2014)*

Por fim, com relacdo ao critério quantitativo do prescritor normativo do ICMS nas
importacdes, € importante esclarecer que a base de calculo do referido tributo sera o custo da
importacdo, o qual deve ser compreendido, nas palavras de Hugo de Brito Machado, como “o
valor da mercadoria ou bem, constante dos documentos de importacdo, convertido em moeda

nacional pela mesma taxa de cambio utilizada para o célculo do imposto de importagio™’.

Realizado o estudo acerca do Imposto sobre Circulagéo de Mercadorias e Servigos —
ICMS, no qual se investigou 0s seus principais contornos, passa-se, a seguir, a analise da

figura do leasing (arrendamento mercantil) em nosso ordenamento juridico patrio, a qual sera

' Ibidem, 607.

> MELO, José Eduardo Soares de. A importacdo no direito tributario: impostos, taxas, contribuicdes. 12 ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 121.

¢ BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE. 460.118-AgR-segundo/MG, Rel. Min. Teori Zavascki,
Dje de 10/03/2014.

" MACHADO, Hugo de Brito. Aspectos fundamentais do ICMS. 12 ed. S&o Paulo: Dialética, 1997. p. 71.
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fundamental para a compreensdo do objeto de estudo do presente trabalho, a saber, a
possibilidade de incidéncia do ICMS nas importacGes operadas através do contrato de leasing.

3 LEASING — ARRENDAMENTO MERCANTIL

3.1. Origem, Conceito e Natureza Juridica de Leasing

Para grande parte da doutrina, o leasing, também denominado de arrendamento
mercantil, possui raizes histéricas na Antiguidade. Contudo, aponta-se 0 seu surgimento na
década de 1920, nos Estados Unidos, onde empresas se dedicavam ao renting, modalidade de
locacdo na qual havia obrigacdo de prestar assisténcia técnica e manutencdo por conta do

locador, sem opcéo de compra®®.

Esta experiéncia americana foi fundamental para o surgimento do leasing cléssico, o
qual se difundiu posteriormente por diversos paises, tais como Inglaterra (hire purchase),
Franca (crédit-bail, location financement, location de explotation e location operationelle),
Italia (prestito locativo, finanziamento di locazione e locazione finanziaria), Bélgica (location

financement) e Alemanha (Leasing-Vertrage)®.

No Brasil, o leasing foi introduzido no ordenamento juridico patrio sob a
denominacdo de arrendamento mercantil pela Lei n°® 6.099, de 12 de setembro de 1974, com
regulamentacéo pela Resolugéo n°® 351/75, do Banco Central. O referido dispositivo legal, em
seu artigo 1°, paragrafo anico, modificado pela Lei n°® 7.132/83, dispde a conceituacdo desta
modalidade contratual, in verbis:

Art. 1° — O tratamento tributéario das operac@es de arrendamento mercantil reger-se-a

pelas disposi¢des desta Lei.

Paragrafo unico — Considera-se arrendamento mercantil, para os efeitos desta Lei, o
neg6cio juridico realizado entre pessoa juridica, na qualidade de arrendadora, e
pessoa fisica ou juridica, na qualidade de arrendataria, e que tenha por objeto o
arrendamento de bens adquiridos pela arrendadora, segundo especificacdes da

arrendataria e para uso proprio desta.?’

De acordo com Arnaldo Rizzardo, o leasing pode ser compreendido como “um

contrato de natureza econdmica e financeira, pela qual uma empresa cede em locacdo a

8 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Contratos. 172 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p.521.
¥ RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. 152 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.1456.
O BRASIL. Lei n.° 6.099/74. Brasilia, 1974.
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outrem um bem modvel ou imdvel mediante o pagamento de determinado preco””. Neste

mesmo sentido Arnold Wald assim define o referido instituto:
Operacdo de locacdo de bens de equipamento, material de industria ou bens imoveis
de uso profissional, adquiridos especialmente para a locacdo por empresas que se
tornam proprietarias, quando a operacao, qualquer que seja 0 nome, da ao locatario a
faculdade de adquiri a totalidade ou parte dos bens alugados por um preco

convencionado, que leve em conta, a0 menos em parte, os aluguéis pagos. %2

No gue tange a sua natureza juridica, Irineu Mariani entende ser um instituto misto
ou hibrido, “pois traduz, com fidelidade, o fendmeno ocorrente quando elementos de mais de
um contrato se juntam para formar uma unidade indissolivel e independente”?. Neste mesmo
sentido, Arnaldo Rizzardo leciona:

No Leasing, a relacdo juridica se inclui na categoria dos contratos mistos,
considerando-se que as Varias obrigagdes nele inseridas, caracteristicas de diversos
tipos contratuais, formam uma unidade indissoluvel, na qual a inexisténcia ou o
descumprimento de apenas um dos elementos de tipos diferentes e que compbem o
conjunto pode frustrar os resultados de toda a aven¢a. N&o h& dois contratos. Ocorre,
isto sim, o nascimento de uma nova figura, formada de principios ou elementos de
outros institutos, classificando-a na categoria de contrato misto. 2

Para Silvio de Salvo Venosa, o leasing trata-se de um contrato bilateral,
sinalagmatico, oneroso, comutativo, por tempo determinado, de execucgdo diferida e intuitu
personae. Bilateral e sinalagmatico, porque contém obrigacGes de ambos 0s contratantes;
oneroso, porque demanda prestacdes correlatas de vantagem e sacrificio entre os sujeitos;
consensual, porque ndo exige forma determinada; de execucdo diferida, porque oferece a
triplice escolha, ao final do contrato, do arrendatario adquirir o bem pelo valor residual
previamente determinado, devolvé-lo ou renovar o contrato e; pessoal, porque a espécie

possui contratantes especificos®.

3.2. Modalidades de Leasing

! RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. 152 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.1457.

22 WALD. Arnoldo. Direito Civil: contratos em espécie. Saraiva. 2012, p. 396.

2 MARIANI, Irineu. Contratos Empresariais: atualizados pelo Codigo Civil 2002 e leis posteriores. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007, p.201.

# RIZZARDO, Arnaldo. Leasing: arrendamento mercantil no direito brasileiro. 62 ed. S3o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2011.

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Contratos. 172 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p.521.
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De acordo com a doutrina patria, o leasing se manifesta por meio de diversas
modalidades, dentre as quais trés destas espécies possuem destagque em nosso ordenamento

juridico, a saber, o leasing financeiro, o leasing operacional e o lease-back.

O leasing financeiro, financial lease, ou ainda, o full payout lease, que é o leasing
propriamente dito, consiste em um contrato pelo qual o arrendante se obriga a entregar algum
bem duréavel, mével ou imdvel, mediante pagamentos periddicos, ao arrendatario, que podera,
ao final do prazo contratual, optar pela renovacdo ou extincdo do vinculo e, ainda, pela

compra do objeto segundo preco previamente definido e descontadas as parcelas pagas®.

Esta modalidade de arrendamento mercantil encontra previsdao no artigo 5° da Lei
6.099/74, com as alteraces introduzidas pela Lei 7.132/83, o qual dispde acerca dos
requisitos para os contratos dirigidos por esta espécie contratual. Ademais, no artigo 5° da
Resolucdo Bacen de n° 2.309/96, o arrendamento mercantil financeiro € assim definido, in

verbis:

Art. 5° Considera-se arrendamento mercantil financeiro a modalidade em que:

| - as contraprestacBes e demais pagamentos previstos no contrato, devidos pela
arrendataria, sejam normalmente suficientes para que a arrendadora recupere o custo
do bem arrendado durante o prazo contratual da operacdo e, adicionalmente, obtenha

um retorno sobre 0s recursos investidos;

Il - as despesas de manutencdo, assisténcia técnica e servigos correlatos a
operacionalidade do bem arrendado sejam de responsabilidade da arrendatéria;

111 - o0 preco para o exercicio da opc¢ao de compra seja livremente pactuado, podendo
ser, inclusive, o valor de mercado do bem arrendado. %

Por sua vez, o leasing operacional, também conhecido como renting, previsto no
artigo 6° da Resolucdo Bacen de n° 2.309/96, com redacdo dada pela Resolucdo Bacen
2.465/98, expressa uma locacdo de instrumentos ou material, com clausula de prestacdo de
servigos, a qual estabelece a opgdo de compra e a possibilidade de rescisdo a qualquer tempo,

desde que manifestada esta intengdo com antecedéncia minima razoavel®.

No leasing operacional ocorre uma locacdo de bens com clausula de prestagcdo de
servico, uma vez que o arrendante é o proprio fabricante dos bens arrendados e presta

assisténcia técnica ao arrendatario, tais como fornecer treinamento, reparar consertos e cuidar

% NADER, Paulo. Curso de direito civil, volume 3: contratos. 92 ed. Rio de Janeiro, Forense, 2018, p.577.
2’ BANCO CENTRAL DO BRASIL. Resolugdo n° 2.309/96.
%8 RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. 152 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.1143.
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da manutencdo periodica, além de assumir os riscos tecnologicos de obsolescéncia no

mercado®. Neste sentido Paulo Nader leciona:

Pela modalidade do leasing operacional, o arrendante coloca a disposicdo do
arrendatario, para uso, mediante pagamentos periédicos e prazo fixo, determinado
bem duravel — maquinas, aparelhos, veiculos —, obrigando-se a dar assisténcia
técnica. A faculdade de compra, ao final do periodo, ndo é essencial a espécie, nem
presumivel, podendo ou ndo figurar em clausula contratual. N&o obstante a relagéo
se subordine as normas de locacdo, os aspectos ligados a assisténcia técnica sao

regidos pelas normas do contrato de prestacdo de servigos.30

Importa frisar que, embora o artigo 2° da Lei n°® 6.099/74 afaste de sua previsdo o
leasing operacional, a sua pratica nao esta proibida. Isto porque, segundo Arnaldo Rizzardo,
apenas ndo se concedem favores fiscais e deducdes a quem pratica tal espécie contratual®.
Esta modalidade de leasing encontra previsdo normativa no artigo 6° da Resolugéo Bacen de
n° 2.309/96, com redacgéo dada pela Resolucdo Bacen 2.465/98, que assim o define, in verbis:

Art. 6° Considera-se arrendamento mercantil operacional a modalidade em que:

| - as contraprestaces a serem pagas pela arrendataria contemplem o custo de
arrendamento do bem e os servigos inerentes a sua colocacdo a disposi¢do da
arrendataria, ndo podendo o valor presente dos pagamentos ultrapassar 90%
(noventa por cento) do custo do bem;

Il - o prazo contratual seja inferior a 75% (setenta e cinco por cento) do prazo de
vida atil econdmica do bem;

Il - o preco para o exercicio da op¢do de compra seja o valor de mercado do bem
arrendado;

IV - ndo haja previséo de pagamento de valor residual garantido.

8§ 1° As operacgdes de que trata este artigo séo privativas dos bancos multiplos com
carteira de arrendamento mercantil e das sociedades de arrendamento mercantil.

§ 2° No calculo do valor presente dos pagamentos deverd ser utilizada taxa
equivalente aos encargos financeiros constantes do contrato.

§ 3° A manutencdo, a assisténcia técnica e 0s servigos correlatos a operacionalidade
do bem arrendado podem ser de responsabilidade da arrendadora ou da

arrendataria.®

» FAZZ10, Waldo. Manual de Direito Comercial. 172 ed. Sao Paulo, Atlas, 2016, p.467.
%0 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil. 82 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p.616.
1 RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. 152 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.1462.

%2 BANCO CENTRAL DO BRASIL. Resolugdo n° 2.309/96.
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Por fim, o lease-back, ou sale and lease back, ou leasing de retorno, consiste na
modalidade utilizada quando uma empresa, necessitando capital de giro, aliena um bem a uma
instituicdo financeira (venda — “sale”) ¢ esta arrenda tal bem a mesma empresa (arrendamento

de retorno — “lease back”)®.

A referida modalidade de leasing encontra disciplina normativa no artigo 9° da Lei n°
6.099/74, com alteracdo da Lei n® 7.132/83, que assim dispde, in verbis:

Art. 9°, As operacdes de arrendamento mercantil contratadas com o préprio

vendedor do bem ou com pessoas juridicas a ele vinculadas, mediante quaisquer das

relagbes previstas no art. 2° desta Lei, poderdo também ser realizadas por

instituicBes financeiras expressamente autorizadas pelo Conselho Monetério

Nacional, que estabelecerd as condicBes para a realizacdo das operacdes previstas
neste artigo.

Paragrafo Gnico - Nos casos deste artigo, o prejuizo decorrente da venda do bem nédo
ser4 dedutivel na determinacao do lucro real®.

Importante frisar que, de acordo com o artigo 13 da Resolu¢do Bacen n° 2.309, o
arrendamento mercantil nesta espécie contratual sera sempre financeiro. Ademais, o referido
dispositivo estabelece em seu paragrafo 1°, que apenas pessoas juridicas poderdo figurar na
qualidade de partes nesta espécie contratual e, em seu paragrafo 2°, quais sdo as entidades

bancérias autorizadas a atuar nesta modalidade de leasing®.

4 A INCIDENCIA DO ICMS NA OPERACAO DE LEASING INTERNACIONAL

Até os dias atuais, a possibilidade ou ndo da incidéncia do ICMS nas importa¢cfes
realizadas através da operacdo de leasing comporta controvérsias. A problematica, a qual gira
em torno do questionamento acerca da necessidade de transferéncia de dominio da mercadoria
ou bem importado para a incidéncia do ICMS nas importac6es, foi durante anos objeto de

acalorados debates no ambito doutrinério e jurisprudencial.

Conforme foi estudado, ao definir as hipdteses de incidéncia do ICMS, no artigo 155,
Il da Constituicdo Federal, o legislador ordinario buscou delimitar o aspecto material da
hipdtese tributaria do referido imposto, qual seja, a realizacdo de operacdo relativa a
circulacdo de mercadoria e sobre prestacdes de servigos de transporte interestadual e

intermunicipal e de comunicacéo, ainda que esta tenha se iniciado no exterior.

% ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributario. 112 ed.. Salvador: JusPodivm, 2017, p.720.
% BRASIL. Lei n.° 6.099/74. Brasilia, 1974.
% RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. 152 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.1468.
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Ao tratar do ICMS na importacdo, a Constituicdo Federal, em sua redagéo original,
estabelecia em seu artigo 155, pardgrafo 2° inciso IX, alinea “a”, que o ICMS nas
importacdes poderia incidir “sobre a entrada de mercadoria importada do exterior, ainda
quando se tratar de bem destinado a consumo ou ativo fixo do estabelecimento, assim como

sobre servigo prestado no exterior”®.

Contudo, com o advento Emenda Constitucional n® 33/2001, o qual alterou a redagéo
do paragrafo 2°, inciso IX, alinea “a”, do artigo 155 da Constituicado Federal, o ICM nas
importagdes passou a incidir “sobre a entrada de bem ou mercadoria importados do exterior
por pessoa fisica ou juridica, ainda que ndo seja contribuinte habitual do imposto, qualquer

que seja a sua finalidade™.

Portanto, a partir da promulgacdo da Emenda n°® 33/2001, a incidéncia do ICMS nas
operacdes de importacdo, deixou de restringir-se aos negocios juridicos realizados com
habitualidade no ambito empresarial, cuja atividade implicasse na circulacdo de mercadorias,
e passou a alcancar toda e qualquer operacdo de importacdo. Neste mesmo sentido leciona
Leandro Paulsen:

A nova redacdo da alinea ‘a’ ampliou a base econdémica do ICMS na importacao.
Agora, alcanca ndo apenas a entrada de mercadoria mas também de bem. Assim,
tem-se que passou a abranger todo e qualquer produto importado do exterior. Ficou

claro que qualquer pessoa, fisica ou juridica, pode ser contribuinte do ICMS na

importacdo, ainda que ndo seja contribuinte habitual do imposto, ou seja, mesmo

que n&o seja voltada & atividade industrial ou comercial. ¥

No entanto, tal alteracdo normativa acabou por ensejar uma aparente antinomia entre
o artigo 155, paragrafo 2°, inciso IX, alinea “a”, da Constituigdo Federal e o inciso II do

mesmo dispositivo legal, uma vez que a Emenda n° 33/2001 determina a incidéncia do ICMS

% Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

[-]

Il — operacdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacdes de servigos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicacéo, ainda que as operacdes e as prestacdes se iniciem no exterior;

[-]

§ 2° O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte:

[--]

IX — incidird também:

a) sobre a entrada de mercadoria importada do exterior, ainda quando se tratar de bem destinado a consumo ou
ativo fixo do estabelecimento, assim como sobre servico prestado no exterior, cabendo o imposto ao Estado onde
estiver situado o estabelecimento destinatario da mercadoria ou do servico;

BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Brasilia: Senado Federal, 1988.

% PAULSEN, Leandro. Constituicdo e Cédigo Tributario comentados & luz da doutrina e da jurisprudéncia. 182
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2017, p. 360.
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sobre a importacdo independente da ocorréncia da circulagdo econdmica da mercadoria, ou

seja, independente da transferéncia de titularidade do produto importado.

Assim, os Estados e o Distrito Federal estariam autorizados a realizar a cobranca do
ICMS sobre a importacéo de bens e mercadorias realizada por determinado pessoa, seja este
fisica ou juridica, ainda que contribuinte ndo habitual do tributo, mesmo que sem a
transferéncia de titularidade do produto importado, como ocorre no caso do arrendamento

mercantil (leasing).

Ocorre que, nas operacdes de arrendamento mercantil ndo ha circulacdo de bens ou
de mercadorias, pois nesta espécie contratual ndo ha a transferéncia do dominio do bem
adquirido, o que, em tese, afastaria a incidéncia do ICMS nas importacGes realizadas atraves
de leasing. Neste contexto, a cobranca do referido tributo sobre as operac6es de arrendamento

mercantil revela-se inconstitucional, uma vez que viola a regra-matriz de incidéncia do ICMS.

Neste mesmo norte, o professor Roque Antonio Carrazza brilhantemente leciona que
0 ICMS né&o incide sobre a importacdo realizada através de arrendamento mercantil, uma vez
gue nesta modalidade contratual ndo ha a transferéncia de titularidade do bem ou mercadoria
importado, assim como porque ao tributar somente o arrendamento mercantil operado no

exterior estaria ferindo-se o principio constitucional da isonomia:

Note-se, ademais, que a expressdo “qualquer que seja sua finalidade” absolutamente
ndo pode ser interpretada no sentido de caber ICMS no arrendamento mercantil, na
entrada de bem ou mercadoria importada do exterior por pessoa fisica (como
também ndo cabe na entrada de bem ou mercadoria importados do exterior por
pessoa juridica). E que, como veremos melhor infra (subitem 2.11.7), no
arrendamento mercantil inexiste operagdo relativa a circulagdo de mercadorias.
Sobremais, fere a isonomia tributar somente o arrendamento mercantil realizado no

exterior (j& que o realizado no pais esta fora do campo de incidéncia do ICMS).

(...) Reiteramos (v. supra, subitem 2.7.2) que, apesar da Emenda Constitucional
33/2001 “permitir” que o ICMS incida “sobre a entrada de bem ou mercadoria
importados dos exterior por pessoa fisica ou juridica, ainda que ndo seja contribuinte
habitual do imposto, qualquer que seja sua finalidade”, o arrendamento mercantil
efetuado no exterior passa ao largo deste tributo, por ndo se encaixar em sua regra-
matriz constitucional, originariamente tragada. Como se isso ndo bastasse, 0 proprio

principio da igualdade milita no sentido da ndo-incidéncia. De fato, seria

e . . .38
antiisonémico tributar apenas o arrendamento mercantil efetuado no exterior.

% CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 172 ed. S&o Paulo, Malheiros, 2015, p. 73 e 127.
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Ademais, no que tange a redacdo disposta na segunda parte da referida norma
juridica, muitos doutrinadores compreendem que apesar da ressalva contida no artigo 3°,
inciso VIII, da Lei Complementar n® 87/96 ndo haveria a possibilidade de incidéncia do ICMS
nem mesmo diante do caso em que o arrendatario exerce a opcdo de compra do bem

arrendado®.

Dito isto, importa realizar a seguir uma breve anlise dos principais precedentes dos
Tribunais Superiores patrios acerca da incidéncia do ICMS na importacdo operadas através de
arrendamento mercantil, o qual sera essencial para a completa compreensao da problematica

investigada no presente trabalho.

Em um primeiro momento, o Supremo Tribunal Federal filiou-se ao entendimento de
gue o ICMS incidiria sobre o leasing na importacdo ao considerar que bastaria a entrada do
bem para haver a incidéncia do ICMS nas importacGes. Neste sentido, vejamos o acérddo do
julgamento realizado pelo Plenério do STF, no Recurso Extraordinario n°® 2016.069/SP, de
relatoria da Ministra Ellen Gracie:

Recurso Extraordinario. Tributario. ICMS. Arrendamento Mercantil - "leasing". 1.
De acordo com a Constituicdo de 1988, incide ICMS sobre a entrada de mercadoria
importada do exterior. Desnecesséria, portanto, a verificacdo da natureza juridica do
negécio internacional do qual decorre a importagdo, o qual ndo se encontra ao
alcance do Fisco nacional. 2. O disposto no art. 3° inciso VIII, da Lei
Complementar n® 87/96 aplica-se exclusivamente as operacfes internas de leasing.

3. Recurso extraordinario conhecido e provido. (RE 206069/SP, Relator(a): Min.
Ellen Gracie, Tribunal Pleno, julgado em 01/09/2005, DJ- 01-09-2006)

Conforme o entendimento consignado no voto da Ministra Ellen Gracie:

A Constituicdo Federal elegeu o elemento fatico “entrada de mercadoria importada”
como caracterizador da circulacdo juridica da mercadoria ou do bem, e dispensou

indagac@es acerca dos contornos do negocio juridico realizado no exterior.

Veja-se que, a par de incidir sobre “operagdes relativas a circulagdo de
mercadorias”, fez o Constituinte de 1988 constar do Texto Constitucional a expressa

ressalva da incidéncia sobre “a entrada” do bem importado.
Assim, segundo o posicionamento inicialmente firmado pelo Supremo Tribunal
Federal, sedimentado no voto da Ministra Ellen Gracie, o ICMS deveria incidir sobre a
entrada do bem ou da mercadoria importado, bastando para tanto apenas a entrada do bem ou

% HARADA, Kiyoshi. Direito financeiro e Tributario. 292 ed. S&o Paulo : Atlas, 2020, n.p.
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da mercadoria no territério nacional, é dizer, independe da transferéncia de titularidade do

produto importado do exterior.

Contudo, em um segundo momento, o STF acabou firmando entendimento em
sentido contrério, ao decidir que a transferéncia de dominio do bem seria imprescindivel para
a incidéncia do ICMS, ou seja, a Corte Suprema compreendeu que a tributacdo estadual na
importacdo apenas ocorreria diante da circulagdo juridica da mercadoria. Vejamos o acorddo
do julgamento realizado pelo Plenario do STF, no Recurso Extraordinario 461.968/SP, de

relatoria do Ministro Eros Grau:

Recurso Extraordinario. ICMS. N&o-incidéncia. Entrada de mercadoria Importada
do Exterior. Art. 155, Il, da CB Leasing de Aeronaves e/ou Pecas ou Equipamentos
de Aeronaves. Operacdo de Arrendamento Mercantil. 1. A importacdo de aeronaves
e/ou pegas ou equipamentos que componham em regime de leasing ndo admite
posterior transferéncia ao dominio do arrendatario. 2. A circulagdo de mercadoria €
pressuposto de incidéncia do ICMS. O imposto — diz o artigo 155, Il, da
Constituicdo do Brasil — é sobre ‘operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e
sobre prestacBes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicagdo, ainda que as operagdes e as prestagdes se iniciem no exterior’.3. Nao
ha operacdo relativa a circulacdo de mercadoria sujeita a incidéncia do ICMS em
operagdo de arrendamento mercantil contratado 362/621 pela indUstria aerondutica
de grande porte para viabilizar o uso, pelas companhias de navegacdo aérea, de
aeronaves por ela construidas. 4. Recurso extraordindrio de TAM — Linhas Aéreas

S/A que se julga prejudicado.

(RE 461.968-7-SP — Plenario — Rel. Min. Eros Grau — julgado em 30/5/07 — DJU 1

24.08.07, p. 56)

Neste precedente, em que o Supremo Tribunal Federal analisou a incidéncia do

ICMS sobre a importacdo de uma aeronave realizada através da operacao de leasing, restou
consignado no voto do Ministro Eros Grau que a correta compreensdo do artigo 155, inciso
X1, alinea “a”, paragrafo 2°, da Constituicdo Federal seria aquela no sentido de que o ICMS
apenas incidiria sobre a entrada de bem e mercadoria importados, desde que atinente a
operacdo relativa a circulacdo desse mesmo bem ou mercadoria. Sendo vejamos:

10. O imposto ndo é sobre a entrada de bem ou mercadoria importada, sendo sobre

essas entradas desde que elas sejam atinentes a operacOes relativas a circulacao

desses mesmos bens ou mercadorias.

11. Digo-0 em outros termos: o inciso Xl, alinea a, do § 2° do artigo 155 da
Constituicdo do Brasil ndo instituiu um imposto sobre a entrada de bem ou

mercadoria importadas do exterior por pessoa fisica ou juridica.

/\ Revista
— ) CEPEJ




12. O que faz é simplesmente estabelecer que, desde que atinente a operagdo relativa
a sua circulacao, a entrada de bem ou mercadoria importadas do exterior por pessoa

fisica ou juridica sofrerd a incidéncia do ICMS.

13. Dai porque o tributo ndo incide sobre a importacdo de aeronaves, equipamentos
e pecas mediante contrato de arrendamento mercantil (leasing) a que respeita o

recurso extraordinario.

Nego provimento ao recurso extraordinario do Estado de S&o Paulo, para julgar
indevida a incidéncia do ICMS sobre a importacdo de equipamentos em virtude de
arrendamento mercantil contratado pela indUstria aeronautica de grande porte para
viabilizar o uso, pelas companhias de navegacdo aérea nacionais, de aeronaves por
ela construidas e julgo prejudicado o recurso extraordinario da TAM — Linhas
Aéreas S.A.°

Apenas em 11 de setembro de 2014, apds anos de inseguranca juridica, no
julgamento do RE no 540.829/SP, de relatoria do ministro Gilmar Mendes, o Supremo
Tribunal Federal reconheceu que ndo ha incidéncia do ICMS na operacdo de arrendamento
mercantil internacional.  Assim, em tese, encerrava-se definitivamente a controvérsia.

Vejamos a ementa do referido acordao a seguir:

Recurso extraordinario. Constitucional e Tributario. ICMS. Entrada de mercadoria
importada do exterior. Art. 155, ii, CF/88. Operacdo de arrendamento mercantil
internacional. Ndo-incidéncia. Recurso extraordinario a que se nega provimento. 1.
O ICMS tem fundamento no artigo 155, I, da CF/88, e incide sobre operagdes
relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestagdes de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicacdo, ainda que as operagdes e as
prestagdes se iniciem no exterior. 2. A alinea “a” do inciso IX do § 2° do art. 155 da
Constituicdo Federal, na redacdo da EC 33/2001, faz incidir o ICMS na entrada de
bem ou mercadoria importados do exterior, somente se de fato houver circulagédo de
mercadoria, caracterizada pela transferéncia do dominio (compra e venda). 3.
Precedente: RE 461968, Rel. Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em
30/05/2007, Dje 23/08/2007, onde restou assentado que o imposto ndo é sobre a
entrada de bem ou mercadoria importada, sendo sobre essas entradas desde que elas
sejam atinentes a operacOes relativas a circulacdo desses mesmos bens ou
mercadorias. 4. Deveras, ndo incide o ICMS na operacgdo de arrendamento mercantil
internacional, salvo na hip6tese de antecipacdo da opgdo de compra, quando
configurada a transferéncia da titularidade do bem. Consectariamente, se ndo houver
aquisicdo de mercadoria, mas mera posse decorrente do arrendamento, ndo se pode

cogitar de circulagdo econdmica. 5. In casu, nos termos do acérddo recorrido, 0

“0 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE 4619687/SP, Relator (a): Min. Eros Grau, Tribunal Pleno,
julgado em 30/5/07, DJ 24-08-07.
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contrato de arrendamento mercantil internacional trata de bem suscetivel de
devolucédo, sem opc¢do de compra. 6. Os conceitos de direito privado ndo podem ser
desnaturados pelo direito tributario, na forma do art. 110 do CTN, a luz da
interpretacdo conjunta do art. 146, Ill, combinado com o art. 155, inciso Il e § 2°,

IX, “a”, da CF/88. 8. Recurso extraordindrio a que se nega provimento.

(RE 540829, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Relator(a) p/ Aco6rddo: Min.
LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 11/09/2014, PROCESSO ELETRONICO
REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-226 DIVULG 17-11-2014 PUBLIC 18-
11-2014)
N&o obstante os supracitados posicionamentos dos Tribunais Patrios, esta polémica
questdo ainda ndo foi superada, uma vez que tramita no Senado Federal o projeto de Emenda
Constitucional n° 107/2015, j& aprovado pela Camara dos Deputados, visando modificar o

entendimento firmado pela Corte Suprema.

A referida proposta de emenda propde a alteracdo ao dispositivo constitucional 155,
8 2°, 1X, a da CRFB/88 para dispor que incide o ICMS sobre a entrada de bem proveniente do
exterior, ainda que relativa a operacdo de arrendamento mercantil com ou sem possibilidade

de transferéncia ulterior de propriedade®.

Em que pese tal retrocesso legislativo, a doutrina majoritaria e o Supremo Tribunal
Federal continuam convergindo no entendimento de que ndo incide o Imposto sobre
operac0es relativas a Circulacdo de Mercadorias e sobre Prestacdo de Servicos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacdo nas importacbes realizadas através da

operacdo de leasing.

Diante de todo o exposto, 0 presente trabalho sustenta o reexame do conceito do fato
gerador do ICMS, através da adocdo da interpretacdo sistematica da redacdo do dispositivo
contido alinea “a” do inciso IX do § 2° do art. 155 da Constituicdo Federal, com redagao da
EC 33/2001, a fim de se reconhecer que o ICMS ndo incide sobre as importacGes operadas
mediante leasing, uma vez que nesta espécie de operacdo ndo ocorre a efetiva transferéncia do

dominio da mercadoria ou do bem importado.

* BRASILIA. SENADO FEDERAL. Projeto de Lei n° 107/2015. Altera a alinea "a" do inciso IX do § 2° do art.
155 da Constituicdo Federal, para dispor que incide o Imposto sobre OperacGes Relativas a Circulacdo de
Mercadorias e sobre PrestacBes de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagdo na
entrada de bem proveniente do exterior, ainda que a importacdo seja relativa a operacdo de arrendamento
mercantil com ou sem possibilidade de transferéncia ulterior de propriedade.
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5 CONCLUSAO

De todo o exposto, é possivel chegar as seguintes conclusdes no que se refere a
possibilidade de incidéncia do Imposto sobre operacdes relativas a Circulacdo de Mercadorias
e sobre Prestacdo de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacgéo

— ICMS nas importacdes realizadas através da operacédo de leasing:

a) O ICMS na importacédo foi introduzido pela primeira vez em nosso ordenamento
juridico através da Emenda Constitucional n® 23/83, também chamada de Emenda Passos
Porto. Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o ICMS na importacdo passou a ser
disciplinado no artigo 155, § 2°, IX, a, com as altera¢des advindas da Emenda n° 33/2001, o
qual delega aos Estados e Distrito Federal a competéncia para a instituicdo do referido

imposto;

b) A partir da promulgacdo da Emenda n° 33/2001, a incidéncia do ICMS nas
operacdes de importacdo, deixou de restringir-se aos negocios juridicos realizados com
habitualidade no &mbito empresarial, cuja atividade implicasse na circulacdo de mercadorias,

e passou a alcancar toda e qualquer operacéo de importacéo;

c) No entanto, tal alteracdo normativa acabou por ensejar uma aparente antinomia
entre o artigo 155, paragrafo 2°, inciso IX, alinea “a”, da Constituicdo Federal e o inciso II do
mesmo dispositivo legal, uma vez que a Emenda n°33/2001 determina a incidéncia do ICMS
sobre a importacdo independente da ocorréncia da circulagdo econdmica da mercadoria, ou
seja, independente da transferéncia de titularidade do produto importado, como ocorre no caso

do arrendamento mercantil (leasing);

d) Ocorre que, nas operacdes de arrendamento mercantil ndo ha circulacdo de bens
ou de mercadorias, pois que nesta espécie contratual ndo ha a transferéncia do dominio do
bem adquirido, 0 que em tese, afastaria a incidéncia do ICMS nas importagOes realizadas
através de leasing. Neste contexto, a cobranca do referido tributo sobre as operagdes de
arrendamento mercantil seria inconstitucional, uma vez que viola a regra-matriz de incidéncia
do ICMS;

e) Conclui-se, atraves da adocdo da interpretacdo sistematica da redacdo do
dispositivo contido alinea “a” do inciso IX do § 2° do art. 155 da Constituicdo Federal, com
redacéo da EC 33/2001, que o ICMS né&o incide sobre as importagcdes operadas mediante
leasing, uma vez que nesta espécie contratual ndo ocorre a efetiva transferéncia do dominio da

mercadoria ou do bem importado.
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A INTERCONSTITUCIONALIDADE E O DIREITO A PROIBICAO DE
DISCRIMINACAO PELA ORIENTACAO SEXUAL NO “CASO ATALA
RIFFO E CRIANCAS VERSUS CHILE”

Ana Clara Cunha Daltro”

RESUMO: O artigo pretende tratar do direito a proibicao de discriminacdo pela orientagédo
sexual, com base na analise critica do “Caso Atala Riffo e crian¢as versus Chile”, julgado
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos. Bem como, compreender como a
Interconstitucionalidade foi utilizada pela Corte no referido caso e sua importancia na
evolucdo de questdes relacionadas a temas como a homoafetividade e a ndo discriminacgéo
pela orientacdo sexual.

PALAVRAS-CHAVE: Interconstitucionalidade. Proibicdo de discriminacdo. Orientacdao
sexual.

ABSTRACT: The article intends to address the right to prohibit discrimination based on
sexual orientation, based on a critical analysis of the “Case Atala Riffo and children versus
Chile”, judged by the Inter-American Court of Human Rights. As well as, understand how
Inter Constitutionality was used by the Court in this case and its importance in the evolution
of issues related to issues such as homo-affection and non-discrimination due to sexual
orientation.

KEYWORDS: Inter Constitutionality. Prohibition of discrimination. Sexual orientation.

SUMARIO: 1 Introducéo; 2 Interconstitucionalidade; 3
Interconstitucionalidade na Ameérica Latina; 4 Principio da
proibicdo de discriminacdo pela orientacdo sexual; 5 O
direito a proibicao de discriminacdo pela orientacdo sexual
no “Caso Atala Riffo e Criangas Versus Chile”; 5.1 Breve
relato dos fatos; 5.2 O direito a proibicdo de discriminacao

pela orientacdo sexual; 6 Conclusdo; Referéncias.

1 INTRODUCAO

A globalizacao e as suas consequéncias, como 0s avancos cientificos e tecnoldgicos, o
corporativismo, 0 intenso aumento da onda migratoria, a pluralidade cultural, as
transformacdes econdmicas, 0 desmatamento e o crescimento do buraco na camada de 0z6nio,
os conflitos armados e o aumento da necessidade por parte dos Estados de se integrar
regionalmente em territérios transnacionais e supranacionais, fez nascer uma crise no antigo

conceito de Constituicdo. Onde os textos legais internos de cada Estado tornaram-se

“ Mestranda em Direitos Humanos pela Universidade do Minho. E-mail: aclaradaltro@gmail.com
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insuficientes para comportar e tratar de todas as mudangas que vinham acontecendo,
deixando, assim, evidente a auséncia de respostas para as novas perguntas que estavam
aparecendo. Desta forma, tornou-se fundamental pensar em novas e diferentes leituras acerca
dos sistemas juridicos existentes, assim como sobre os fenbmenos de compartilhamento

constitucional, ou seja, os dialogos entre as diferentes Constitui¢des internas de cada Estado.

Nesse sentido, pode-se afirmar que as transformagbes econdmicas, politicas,
tecnoldgicas, culturais e sociais, bem como a ampliacdo da comunicacdo de experiéncias a
nivel global, acarretaram numa evolucéo positiva no que diz respeito aos Direitos Humanos,
especialmente, na seara dos Direitos da Personalidade, ou seja, aqueles direitos inerentes ao
sujeito. Cabe mencionar que, de acordo com o Codigo Civil brasileiro (2002), os Direitos da
Personalidade sdo, em regra, intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo sofrer qualquer
tipo de limitacdo voluntaria. Os referidos direitos ganham forca internacional e universal
através da redacdo oferecida pelo artigo 12 da Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos
(1948), uma vez que esta proibe a interferéncia na vida privada, na familia, no lar e nas

correspondéncias dos individuos, bem como repudia ataques a sua honra e reputacéo.

Portanto, observa-se que é neste ambiente complexo de multiplas relagdes que o
Direito Constitucional e as Constituicdes de cada Estado, passam por um processo de
transformacdo, com novos desafios e preocupagdes que ultrapassam as fronteiras estaduais.
Diante deste novo panorama social, politico e econémico, surge a Teoria da
Interconstitucionalidade, a fim de regulamentar e promover o didlogo entre as diversas
ConstituicBes existentes e entre 0s inimeros poderes constituintes, no mesmo territério

politico e no mesmo espaco de tempo.

Cabe mencionar que a Teoria da Interconstitucionalidade teve seu inicio no Continente
Europeu, mais especificamente em Portugal, dada a sua fraqueza politica e econdmica diante
dos outros paises da Unido Europeia. Entretanto, nota-se que a referida Teoria ndo limitou-se
territorialmente, sendo aplicada também nos Estados da América Latina, através do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, na tentativa de suprir as lacunas existentes nas

discusOes de temas como a discriminacgéo pela orietacdo sexual.

Diante do exposto, tendo em vista a Teoria da Interconstitucionalidade, o presente
artigo compromete-se a realizar uma breve analise acerca do Direito a Proibigdo de
Discriminacdo pela Orientacdo Sexual, com base no debate realizado pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos no “Caso Atala Riffo e criancas versus Chile”, de 24 de

fevereiro de 2012.
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No primeiro topico serd realizado um breve estudo acerca da definicdo e do
surgimento da Interconstitucionalidade no Continente Europeu, a fim de entender a sua
importancia para as transformagfes do mundo moderno e, por consequéncia, no cenario
juridico-constitucional dos Estados, na tentativa de compreender que a
Interconstitucionalidade apresenta-se como uma resposta possivel ao debate de alguns temas
que foram esquecidos ou negligenciados nas Constitui¢cdes dos seus Estados.

Posteriormente, o segundo topico tratara da Interconstitucionalidade na Ameérica
Latina, com base no Sistema Interamericano de Direitos Humanos e na Convencdo dos
Estados Americanos. Cabe ressaltar que os Estados latino-americanos encontram-se inseridos
na Organizagdo dos Estados Americanos (organizacao internacional comum) e possuem dois
Orgdos responsaveis por inspecionar, aplicar e executar as suas recomendacfes, sdo eles: a
Corte Interamericana de Direitos Humanos e a Comissdo Interamericana de Direitos

Humanos.

Ap0s conhecer um pouco sobre a Teoria da Interconstitucionalidade, a fim de adentrar
mais no objetivo de artigo, pretende-se elucidar algumas questbes acerca do principio da
proibicdo da discriminacdo pela orientagdo sexual. Nesse sentido, inicialmente cabe
mencionar que a definicdo do termo ‘“orientacdo sexual” encontra-se em uma constante
evolugdo, uma vez que os doutrinadores ainda ndo possuem uma ideia totalmente esclarecida
sobre o assunto. Entretanto, nota-se 0 importante progresso realizado pelas legislagdes
internacionais sobre o tema, uma vez que a proibicao a discriminacao encontra respaldo tanto

na Convencédo Europeia dos Direitos do Homem quanto na Convencdo Americana.

A proibicdo de discriminacdo pela orientacdo sexual ndo encontra-se, de forma
expressa, nas legislagbes internacionais, tanto do sistama juridico europeu quanto do sistema
juridico latino-americano. Portanto, pode-se deduzir que a discussdo acerca do tema visa
analisar a evolucdo interpretativa realizada pelos 6rgdos judiciais internacionais competentes.
Neste sentido, o tdpico quatro ira demonstrar a importancia do “Caso Atala Riffo e criangas
versus Chile”, de 2012, para a construcdo e ampliacao do entendimento oferecido a norma.
Inicialmente, sera realizado um breve relato do caso concreto e, por fim, pretende-se realizar
uma anélise da decisdo da Corte Interamericana acerca do direito a igualdade e a proibic¢éo da

discriminagéo.
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2 INTERCONSTITUCIONALIDADE

A Teoria da Interconstitucionalidade, admiravelmente estudada e discutida pelo jurista
portugués Gomes Canotilho em sua obra “Brancosos e interconstitucionalidade”, de 2006, foi,
inicialmente, tratada pelo doutrinador, de mesma nacionalidade, Francisco Lucas Pires, em
seu livro “Introducdo ao Direito Europeu”, de 1998, quando o mesmo mencionou a
possibilidade de reconstrucdo do constitucionalismo com base no pluralismo de fontes
constitucionais europeias e nacionais (SILVEIRA, 2017). De acordo com Lucas Pires, 0
Direito Comunitario apresenta-se como um novo Direito Constitucional. Entretanto, o
referido autor menciona, também, a existéncia de obstaculos para a aceitagdo integral de sua
tese, como a falta de legitimidade democratica e a autonomia institucional. Nesse sentido,
Lucas Pires afirma que a inexisténcia de um povo proprio dos estados supranacionais
constitui um grande problema, o que pode ser explicado com base em uma anélise da prépria
experiéncia européia, uma vez que um dos motivos da recusa por uma Constituicdo Europeia
encontra-se fundamentada na inexisténcia de um poder constituinte, e este s é possivel em
um povo que se assuma como comunidade, vontade esta que deve ser expressa através do
sufragio universal (BOLZAN, 2015).

Diante do exposto, nota-se que a Teoria da Interconstitucionalidade ganhou maior
destaque no final dos anos 90, entretanto é correto afirmar que esta teoria ndo é uma ideia
inovadora, uma vez que a mesma pode ser observada no ordenamento juridico medieval, bem
como na elaboracdo de textos constitucionais anteriores a esta época, como a propria
Constituicdo Federal Brasileira de 1988 (BARREIROS, 2017). No periodo medieval é
possivel notar a existéncia de uma relacdo pacifica entre distintas ordens juridicas no mesmo
territorio e simultaneamente. Quanto a Constituicdo brasileira, por se tratar de um Estado
composto, observa-se a presenca de determinados principios que facilitam na tratativa do
tema, como o principio da sobreposicdo de ordens juridicas, o principio da autonomia das
unidades integrantes e o principio da participacdo no poder central (RIBEIRO, D,
ROMANCINI, 2015).

Nesse sentido faz-se importante mencionar que o principio da sobreposi¢éo de ordens
juridicas trata da hierarquia existente entre a ordem constitucional e a ordem
infraconstitucional. Ja o principio da autonomia das unidades integrantes pode ser enxergada
na possibilidade que os Estados tém de elaborarem e firmarem as suas préprias Constituices

internas. E, por fim, o principio da participa¢do no poder central pode ser representado através
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de duas premissas fundamentais, onde a primeira delas trata do poder de delegacdo de poder
do poder central na direcéo dos periféricos (RIBEIRO, D.; ROMANCINI, 2015).

O movimento interconstitucional pdde ser mais fortemente notado, a principio, em
Portugal, uma vez que o referido Estado apresentava uma fragilidade econémica e politica,
fazendo crescer a sua busca por um certo equilibrio diante dos demais paises da Unido
Europeia. Igualdade esta que s6 poderia ser alcancada através da modulagdo do sistema
juridico vigente (BARREIROS, 2017). Pode-se afirmar que a doutrina portuguesa criou a
Teoria da Interconstitucionalidade para combater o problema de articulacdo entre as
legislagdes constitucionais das mais diversas fontes e da afirmac&o dos poderes constituintes
dos vérios Estados da Unido Europeia. Nesse sentido, pode-se afirmar que a referida Teoria
apresenta-se como um instrumento de auxilio para a captacao do fendmeno da pluralidade de
fontes legais e das tentativas judiciais de ajusta-las neste novo contexto juridico-constitucional
distinto e sem hierarquia estruturada (SILVEIRA, 2015).

Cabe ressaltar que se o referido problema ocorresse a nivel estadual, ele poderia ser
facilmente resolvido através da nocdo hierarquica, mas em ambito “multinivel” (chamada,
também, de “em rede”’), como a Unido Europeia, seria impossivel a aplicacdo desta solucao,

uma vez que a hierarquia mostra-se ineficaz (SILVEIRA, 2015).

Portanto, observa-se que a Teoria da Interconstitucionalidade surge como uma
possivel resposta para os problemas iniciados com os avancos globais, principalmente na
seara juridica, uma vez gque tornou-se possivel a analise e a comunicacao entre Constituicdes e
0s poderes constituintes de cada Estado. Nesse sentido, faz-se necessario examinar com mais

cuidado a concepcao da referida Teoria.

Em primeira anélise, pode-se afirmar que a Teoria da Interconstitucionalidade estuda
as relacOes interconstitucionais de concorréncia, justaposicdo, convergéncia, alem do conflito
existente entre 0s varios textos constitucionais espalhados pelo mundo e entre 0s inUmeros
poderes constituintes. A relacdo de concorréncia ocorre quando for possivel enxergar uma
concomitancia, simultaneidade e convivéncia entre as diferentes ordens juridicas. A
justaposicdo pode ser observada no Sistema Interamericano de Direitos Humanos, em
determinados casos, quando este se sobrepbe ao ordenamento interno de seus Estados-
membros. E, por fim, a convergéncia, que seria a existéncia de pontos de afinidade,
identidade, concordancia e harmonia nas Constituicbes de cada Estado, apesar das suas
particularidades, uma vez que estes tutelam determinados direitos com mais vigor do que
outros (RIBEIRO, D.; ROMANCINI, 2015).
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Portanto, pode-se concluir que a mencionada Teoria possui como fundamento
principal e basilar a relagcdo entre as diversas legislagcdes constitucionais existentes em um
mesmo espaco politico e durante a mesma época, ou seja, a existéncia da pluralidade de fontes

constitucionais.

Para se entender melhor sobre o movimento da Interconstitucionalidade, deve-se
compreender que as ConstituicBes proprias de cada Estado ndo encontram-se fadadas ao
desaparecimento, elas, sim, irdo sofrer algumas transformacgdes ao serem introduzidas na
seara da interconstitucionalidade. Pois, apesar do Estado dever “obediéncia” as regras e
normas internacionais, eles ndo sdo obrigados a se afastarem da sua heranca cultural e
politica. Nesta vertente, alguns doutrinadores reconhecem que as Constituicbes podem ser
tratadas como um instrumento cultural, pois ndo encontram-se voltadas exclusivamente aos
juristas, tampouco tratam-se de um simples texto legal, mas sim de uma manifestacdo da
situacdo cultural vivenciada e um mecanismo de autorrepresentagéo do povo (RIBEIRO, D.;
ROMANCINI, 2015).

Nesse sentido, entende-se que a Teoria da Interconstitucionalidade ndo possui como
objetivo a criacdo de um novo constitucionalismo, mas pretende adequar e facilitar a
existéncia conjunta das varias e distintas Constitui¢cGes, uma vez que ndo deseja criar um novo
Direito Constitucional com base nas mudangas geradas pelo desenvolvimento e avango da
sociedade p6s-moderna (COELHO, 2017).

Diante do exposto, pode-se afirmar que a interconstitucionalidade possibilita a
manutencdo da identidade cultural e politica do Estado, mas, também, que as Constituicdes
ndo atuardo de forma isolada. Cabendo afirmar, assim, que o interconstitucionalismo ndo se
trata de um fendbmeno de aplicabilidade exclusiva do ordenamento juridico europeu, mas sim
do sistema juridico global (RIBEIRO, D.; ROMANCINI, 2015).

Inicialmente, o objeto de estudo da Teoria da Interconstitucionalidade foi
especialmente proporcionado pelos riscos de conflito e disputas acerca da uUltima instancia
decisoria das questdes judiciais no &mbito do territorio da Unido Europeia, ou seja, possiveis
riscos de conflitos entre o Tribunal de Justica da Unido Europeia, com sede em Luxemburgo,
e 0s tribunais constitucionais dos Estados-membros. Entretanto, atualmente, esta teoria passou
a ganhar mais espaco e tratar de novas questdes importantes, que contribuem para a nogdo da
identidade do novo constitucionalismo europeu e, também, na modernizacdo da teoria do
constitucionalismo geral (SILVEIRA, 2015).

/\ Revista
— ) CEPEJ



A Teoria da Interconstitucionalidade enfrenta uma série de obstaculos, dentre eles o da
harmonizacéo entre as distintas Constitui¢fes e da confirmagéo de poderes constituintes com
origens e legitimidade diferentes. Entretanto, pode-se afirmar que o interconstitucionalismo
apresenta-se como melhor alternativa diante deste novo cenario mundial, onde as decisdes dos
Estados possuem cada vez mais peso e efeitos extraterritoriais, gracas as interdependéncias
globais. E, por consequéncia, aumenta o numero de pessoas que encontram-se vinculadas as
decisbes proferidas em relacdo aos titulares da demanda (RIBEIRO, D.; ROMANCINI,
2015). Desta forma, pode-se afirmar que a Interconstitucionalidade contribui para que as
legislagBes constitucionais aumentem seu nivel de efetividade e aplicabilidade, possibilitando,

assim, a protecdo de minorias que antes ndo eram alcangadas pela lei.

3 INTERCONSTITUCIONALIDADE NA AMERICA LATINA

Anteriormente, através da analise acerca do surgimento e do conceito da Teoria da
Interconstitucionalidade, pode-se observar como a referida Teoria influenciou na construcéo
de um novo modelo de constitucionalismo, levando em conta a pluralidade de fontes legais
internacionais. Nota-se que a Interconstitucionalidade teve inicio e papel fundamental no
sistema juridico-constitucional do Continente Europeu, entretanto, vale destacar como esta
Teoria foi vista e implementada no territorio latino-americano, a fim de perceber sua
influéncia na evolugdo dos temas relacionados aos Direitos Humanos, entre eles, a proibigéo

de discriminacdo pela orientacdo sexual.

Inicialmente, cabe lembrar que a América Latina construiu sua histéria com base nas
suas diversas identidades culturais, uma vez que o0s seus Estados tiveram diferentes
colonizadores, como a Espanha e Portugal. Portanto, percebe-se que os Estados colonizados
sofreram grande influéncia da cultura europeia dos seus colonizadores, situagdo diferente
daquela vivenciada pela América Central, uma vez que esta assimilou com maior
profundidade a cultura da América do Sul (RIBEIRO, D.; ROMANCINI, 2015). Portanto,
nota-se que a Ameérica Latina é composta por Estados com culturas, costumes, valores,

normas e regras distintas.

Vale mencionar, também, que muitos dos Estados latinos, como Brasil (1964),
Argentina (1962) e Paraguai (1954), viveram um longo periodo em regime ditatorial, época
esta conhecida por grandes violacGes as liberdades individuais e aos Direitos Humanos. Apds
o fim da Ditadura nestes territorios, notou-se um movimento constitucional dos Estados em se

abrirem para um novo comunitarismo internacional, permitindo, assim, a elaboracéo e a
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aprovacdo de Tratados Internacionais de integracdo entre os paises (RIBEIRO, D,
ROMANCINI, 2015). Diante do exposto, torna-se evidente a presenca da Teoria da
Interconstitucionalidade no sistema juridico-constitucional dos Estados da América Latina,
fazendo-se necessario o estudo acerca das suas peculiaridades e das suas diferencas e

semelhancas com aquele apresentado no Continente Europeu.

Cabe destacar que a Interconstitucionalidade apresentada na América Latina é
distinta daquela vista no Continente Europeu, uma vez que a Europa encontra-se inserida na
Unido Europeia, organizacao sui generis; enquanto a América Latina possui a Organizacdo
dos Estados Americanos (OEA), organizacdo internacional comum. Em outros termos,
enquanto a Unido Europeia impde aos seus Estados-membros um sistema juridico Unico, o
mesmo ndo ocorre com a Organizacdo dos Estados Americanos, que possui a Convencao
Americana de Direitos Humanos e dois 6rgdos com responsabilidade de inspecionar, aplicar e
fazer cumprir as suas determinacdes, sejam eles: a Corte Interamericana de Direitos Humanos
(6rgdo consultivo) e a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (6rgdo auténomo)
(RIBEIRO, D.; ROMANCINI, 2015).

Nesse sentido, cabe mencionar que a Corte Interamericana de Direitos Humanos, com
sede em San José, Costa Rica, ¢ “uma instituicao judicidria autobnoma’ que possui a finalidade
de aplicar e interpretar a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos. Composta por sete
juizes, nacionais dos Estados-membros da OEA, ela possui funcéo jurisdicional e consultiva
(ESTATUTO DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 1979). Ja a
Comissao Interamericana de Direitos Humanos, composta por sete membros, ¢ um “6rgdo
autonomo da Organizac¢do dos Estados Americanos”, com a finalidade principal de promover
a observancia e a defesa dos direitos humanos, além de atuar como 6rgdo consultivo da
Organizacdo na referida matéria (REGULAMENTO DA COMISSAO INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS, 2013).

Como visto anteriormente, o sistema europeu e o latino-americano apresentam
algumas similaridades e algumas diferencas. Dentre as distin¢des € possivel mencionar que o
sistema europeu possui um sistema juridico Unico, ja o sistema latino-americano ndo possuli
esta espécie de coesdo e unificagdo, 0 que nota-se é apenas a presenca de justaposicdo da
ordem internacional sobre a origem interna. Percebe-se, ainda, que ao ingressar com uma agéo
no sistema europeu, o advogado de uma das partes pode invocar normas de outro
ordenamento juridico-constitucional de diferente Estado-membro, se esta for mais benéfica ao

seu cliente; enquanto que na América Latina este tipo de aplicacdo de legislacdo
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constitucional de pais diverso s6 poderia ser realizada no ambito do julgamento da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (RIBEIRO, D.; ROMANCINI, 2015).

Vale lembrar que em 1978, dos onze Estados que ratificaram a Convencdo Americana
de Direitos Humanos, menos da metade vivenciavam um regime democratico com
representantes politicos eleitos pelo povo. Desta forma, notava-se uma certa dificuldade na
atuacdo do Sistema Interamericano de Direitos Humanos na prote¢do dos Direitos Humanos
nos territorios que ndo admitiam a presenca da triade Democracia - Estado de Direito -
Direitos Humanos (RIBEIRO, D.; ROMANCINI, 2015).

Os Estados-membros da Organizacdo dos Estados Americanos e que ratificaram a
Convencdo Americana de Direitos Humanos sujeitam-se as regras contidas na mesma. Desta
forma, submete-se a jurisdi¢do da Corte e da Comissdo Interamericana. Portanto, os Estados-
membros e a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos podem submeter decisdes
processuais para serem analisadas e julgadas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos,
desde que preencham os requisitos impostos pela OEA. Desta forma, de acordo com o artigo
61.2 da referida Convengao, “para que a Corte possa conhecer de qualquer caso, ¢ necessario
que sejam esgotados os processos previstos nos artigos 48 a 50”, ou seja, faz-se indispensavel
0 exaurimento de todas as vias judiciais internas do Estado, devendo o caso esta transitado em
julgado, sem qualquer possibilidade de recurso aos 6rgaos superiores do Estado-membro.
Além disso, 0 processo deve tratar de temas que sejam objeto de tutela da Convencéo,
portanto, aqueles relacionados a matéria de direitos humanos, uma vez que esta é a
competéncia da Comissdo, de acordo com o artigo 34 da mesma (CONVENCAO
AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS, 1969).

Nota-se que a Corte Interamericana de Direitos Humanos se assemelha ao Tribunal de
Justica das Comunidades Europeias, no sentido de que esta realiza controle de
convencionalidade entre as leis dos Estados-membros aplicadas no caso concreto e as normas

contidas na Convencdo, conforme artigo 62.3 da Convencdo transcrito abaixo:

Artigo 62.3. A Corte tem competéncia para conhecer de qualquer caso relativo a
interpretacdo e aplicacdo das disposicfes desta Convencdo que Ihe seja submetido,
desde que os Estados Partes no caso tenham reconhecido ou reconhecam a referida
competéncia, seja por declaragdo especial, como prevéem os incisos anteriores, seja
por convencdo especial (CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS
HUMANOS, 1969).
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Portanto, quando um Estado-membro ou quando a Comissdo Interamericana
encaminha algum caso, decisdo judicial, para ser apreciada pela Corte, a
Interconstitucionalidade pode ser aplicada. Uma vez que estes submetem-se a jurisdicdo da
Corte, ela pode analisar o caso concreto através das legislacdes internas de outros Estados,
sejam eles integrantes da OEA ou ndo (RIBEIRO, D.; ROMANCINI, 2015).

Como dito anteriormente, a Teoria da Interconstitucionalidade estuda as relagtes de
concorréncia, convergéncia, justaposicao, além do conflito existente entre os varios textos
constitucionais espalhados pelo mundo e entre os indmeros poderes constituintes. Esta
definicdo foi utilizada para entender a referida Teoria no Continente Europeu, entretanto as
modalidades mencionadas acima também podem ser observadas no territério da América

Latina.

Neste sentido, a concorréncia na América Latina pode ser observada ao notar que a
Organizacgdo dos Estados Americanos é composta por varios Estados com culturas e valores
distintos e, por consequéncia, com ordem juridica constitucional propria. O Sistema
Interamericano de Direitos Humanos também possui a sua ordem juridica internacional
prépria. Desta forma, faz-se correto afirmar que elas coexistem e se inter-relacionam. A
convergéncia, interpretada no sentido de harmonia e afinidade, encontra-se nos varios pontos
de consonancia das Constituicdes dos Estados, gracas as semelhancas em suas histérias. Além
disso, tais Constituigdo devem apresentar certa harmonia com a Convengdo Americana dentro
do Sistema Interamericano de Direitos Humanos (RIBEIRO, D.; ROMANCINI, 2015).

Para falar da Interconstitucionalidade na Ameérica Latina cabe mencionar, também, a
justaposicdo de ordens juridicas apresentadas, uma vez que esta é notada pela simples
concordéncia por parte dos Estados-membros pela jurisdicdo do Sistema Interamericano de
Direitos Humanos, ou seja, ho momento em que O pais aceita integrar o Sistema
Interamericano, ele aceita sujeitar-se as suas normas. Desta forma, o regime juridico interno
do Estado deixa de ser a ultima instdncia, papel este que serd desempenhado pelo
ordenamento internacional. Entretanto, cabe mencionar que ndo € uma instancia recursal,
trata-se de uma justaposicao entre as ordens juridicas existentes, onde a ordem internacional
se sobrepde a interna (RIBEIRO, D.; ROMANCINI, 2015).

Outro ponto em que pode ser constatada a presenca da interconstitucionalidade no
ordenamento latino-americano é a utilizacdo, pela Corte, de jurisprudéncias de Estados
diversos daqueles que estdo em conflito, semelhante ao que ocorre no sistema europeu. Nota-

se, ainda, a utilizacdo por parte da Corte Interamericana de Direitos Humanos de
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jurisprudéncias de Cortes de Direitos Humanos de outros Tribunais Regionais, como a Corte
Europeia de Direitos Humanos e a Corte Africana de Direitos Humanos e dos Povos, a fim de
fundamentar suas decisdes (RIBEIRO, D.; ROMANCINI, 2015).

Conclui-se, portanto, que o sistema latino-americano vem avancando
progressivamente no sentido de fortalecer a interconstitucionalidade no seu territorio, a fim de
garantir uma maior protecdo aos Direitos Humanos, na tentativa de englobar uma maior
quantidade de individuos que encontram-se vivendo a margem da sociedade, mesmo que a
aplicacdo e a efetivacdo da referida Teoria seja realizada de forma diferente daquela

presenciada no sistema europeu.

4 PRINCIPIO DA PROIBICAO DE DISCRIMINACAO PELA ORIENTACAO
SEXUAL

A igualdade sempre apresentou-se como uma questdo relevante na historia da
sociedade. O aperfeicoamento de sua definicdo segue de acordo com o0s avangos da
civilizacéo ocidental. De acordo com o fil6sofo Aristoteles, a igualdade baseava-se na ideia de
tratar os iguais de forma igualitaria e os desiguais na medida das suas desigualdades, conceito
este que ainda se mantém nos dias atuais. Com o passar do tempo, 0 conceito de igualdade
ganhou novas ramificagdes e a igualdade juridica dividiu-se em formal e material. Cabe
observar que o principio da igualdade adquiriu, também, uma vertente negativa, vista na
proibigéo da discrimanacdo (OLIVEIRA, 2012).

Portanto, ao lado do principio fundamental da igualdade nota-se a presenca do
principio da ndo discriminacdo, onde discriminar pode ser enxergado como distinguir coisas,
pessoas e conceitos com base nas suas caracteristicas elementares e em critérios bem
delimitados. Portanto, discriminar é distinguir. O termo ndo possui sentido pejorativo,
entretanto, ao longo da historia, adquiriu um lado negativo. Desta forma, o tema ganhou
relevancia quando se trata da clausula de igualdade, onde a discriminacdo s6 poderia existir

em situacOes que a justificassem racionalmente (OLIVEIRA, 2012).

Um comportamento sera considerado distintivo se for possivel verificar a existéncia de
um tratamento distinto em determinado aspecto crucial em um determinado momento. Ela
pode ocorrer de duas formas diferentes, seja nos tratos distintos direcionados a duas pessoas
Ou grupos que possuam uma identidade relevante em alguma questéo ou, na aplicacdo de um
tratamento igualitario a dois individuos ou grupos que ndo possuam identidade em questdes
relevantes (OLIVEIRA, 2012).
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As causas que justificam a existéncia de algum tipo de discriminacdo podem ser
encontradas em alguns rols meramente exemplificativos nos diversos textos legais, e podem
ser referentes a cor, ao sexo, ao estado civil, a raca, a religido e a orientacdo sexual, entre
outras. Cabe ressaltar que algumas destas questdes ndo encontram-se de forma expressa nas
legislacGes internacionais, entretanto elas sdo consideradas com base nas diversas apreciacdes
realizadas pelos 6rgédos julgadores, atraves de uma evolucédo interpretativa. Além disso, vale
mencionar que o0s motivos das discriminacdes também podem variar, podendo ser

identificados como preconceitos ou estereotipos (OLIVEIRA, 2012).

Nota-se que a “orienta¢do sexual” apresenta-se COmMO uma das causas que justificam a
ocorréncia de possiveis discriminagcdes. Neste sentido, vale mencionar que a nogdo sobre
“orientagdo sexual” ainda encontra-se em processo de construcdo, uma vez gue a ciéncia ndo
possui uma ideia esclarecida e firme sobre o tema. Entretanto, nos dias atuais, pode-se
entender a “orienta¢do sexual” de um individuo com base no género do seu parceiro sexual,
ou seja, a preferéncia sexual e sentimental do sujeito em relagdo aos seus parceiros (ALVES;
MOTA, 2015). Ela pode ser entendida como a identidade conferida a um individuo com base
nos seus desejos e/ou comportamentos sexuais, direcionado a uma pessoa do mesmo Sexo
(homessexualidade), do sexo oposto (heterossexualidade) ou a ambos 0s sexos
(bixessualidade).

Nesse sentido, diante da elucidagdo da expressdo “orientacdo sexual” nota-se a
importancia de se discutir acerca das discriminacdes e da protecdo dos individuos, de acordo
com o principio geral de ndo discriminacdo por orientacdo sexual como decorréncia logica e

efetivacdo do principio juridico da igualdade.

Apesar do tema ainda encontrar algumas lacunas acerca da sua definicdo e
delimitacdo, nota-se uma evolucdo das legislacbes mundiais no sentido de descriminalizar
condutas e expressdes LGBTI (lésbicas, gays, bissexuais, transexuais, intersexuais). Observa-
se, também, um movimento no sentido de tutelar esta parcela da sociedade contra
discriminacdes e comportamentos violentos motivados pela orientacdo sexual. Outra questdo
importante, considerada por muitos como um avango nas legislacdes e um reconhecimento
dos direitos inerentes a este grupo de individuos, constitui a legalizacdo do casamento civil
entre pessoas do mesmo sexo (PIOVESAN; KAMIMURA, 2017).

O principio da proibicdo de discriminacdo pela orientagdo sexual encontra-se
intimamente ligado a protecdo da dignidade humana e a prevengédo ao sofrimento humano,

pilares fundamentais da luta dos direitos humanos. Neste sentido, os direitos humanos
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desenvolveram um novo modelo de atuacdo na tentativa de se tornar mais eficiente na
protecdo das vitimas reais de comportamentos violentos e restricbes de direitos e liberdades
realizadas de forma injustificada e abusiva (PIOVESAN; KAMIMURA, 2017).

Historicamente, as violagdes de direitos humanos encontravam respaldo na
diversidade existente entre os individuos. A diferenca atuava como meio de autorizacdo para
enxergar o outro como um sujeito inferior, sem dignidade e direitos. Neste sentido, cita-se a
escraviddo, 0 nazismo, a sexismo, a homofobia, a xenofobia, como importantes exemplos de
violacBes de direitos humanos, com préaticas de intolerancia (PIOVESAN; KAMIMURA,
2017).

Portanto, 0 medo causado pela diversidade justificou, na maioria dos casos, a violacéo
de direitos fundamentais dos individuos. Desta forma, na tentativa de romper com tal
posicionamento, nota-se um movimento dos Estados e dos seus sistemas judiciais na direcéo
da tutela dos direitos dos individuos, independentemente das suas diferencas, sejam elas de

cor, raga, sexo, religido, nacionalidade, orientagdo sexual, entre outras.

A protecdo dos direitos relacionados a orientacdo sexual, na seara dos sistemas
regionais de protecdo dos direitos humanos, encontra respaldo tanto no sistema europeu
qguanto no sistema interamericano, uma vez que ambos possuem, em seus textos legais,
clausulas que tratam sobre a igualdade e a proibicdo de discriminagdo, inclusive no que diz
respeito a orientacdo sexual e a identidade de género (PIOVESAN; KAMIMURA, 2017).

Os direitos a proibicdo de discriminacdo e a igualdade encontram-se intimamente
ligados ao principio da dignidade da pessoa humana e sdo pilares para a tutela dos Direitos
Humanos na seara nacional e internacional. A Convencéo Europeia dos Direitos do Homem,
em seu artigo 14 disciplina acerca da proibicao de discriminacéo ao afirmar que:

Artigo 14. Proibicdo de discriminacdo O gozo dos direitos e liberdades reconhecidos
na presente Convencéo deve ser assegurado sem quaisquer distin¢des, tais como as
fundadas no sexo, raga, cor, lingua, religido, opinides politicas ou outras, a origem
nacional ou social, a pertenca a uma minoria naiconal, a riqueza o nascimento ou

qualquer outra situagio (CONVENCAO EUROPEIA DOS DIREITOS DO
HOMEM, 1950).

A leitura do supramencionado artigo deixa claro uma evolugdo da legislacdo
internacional, no sentido de tutelar os direitos dos individuos, independentemente das suas
diferengas. Esta, apesar de ndo trazer expressamente em seu texto as distingOes acerca da

orientagdo sexual, deixa espago para uma possivel interpretacéo nesta direcéo.
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No sistema judicial europeu pode-se notar uma grande acervo de jurisprudéncia que
discute os direitos da diversidade sexual, iniciado com o combate & criminalizacdo de
comportamentos tidos como homossexuais, de forma consensual e entre individuos adultos,
no final da década de 80. Com o passar do tempo, mais precisamente no final da década de
90, outras questdes passaram a ser analisadas e discutidas pelo sistema europeu, como a
discriminagdo com base na orientacdo sexual, o reconhecimento de direitos dos individuos
transsexuais e o direito ao casamento (PIOVESAN; KAMIMURA, 2017).

No ambito do Sistema Interamericano, o direito a igualdade vincula-se a obrigagédo por
parte dos Estados de respeitar e garantir os direitos mencionados na Convencdo Americana de
Direitos Humanos; enquanto que o direito a proibi¢cdo de discriminagdo relaciona-se com a
impossibilidade da protecdo das legislacdes internas acontecer de forma desigual, conforme

pode ser visto nos artigos 1.1 e 24 da Convencdo Americana transcritos abaixo:

Art. 1.1. Obrigagao de respeitar os direitos.

Os Estados Partes nesta Convencdo comprometem-se a respeitar os direitos e
liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa
que esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem discriminacdo alguma por motivo de raga,
cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem
nacional ou social, posicdo econémica, nascimento ou qualquer outra condicdo
social (COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 1969).

Art. 24. lgualdade perante a lei.

Todas as pessoas sdo iguais perante a lei. Por conseguinte, tém direito, sem
discriminagdo, a igual protecio da lei (COMISSAO INTERAMERICANA DE

DIREITOS HUMANOS, 1969).
Apesar destes artigos ndo mencionarem, de forma expressa, a discriminacdo pela
orientacdo sexual, nota-se a possibilidade clara de uma evolucdo interpretativa, que foi
iniciada pela decisdo da Corte Interamericana no “Caso Atala Riffo e criangas vs. Chile” (24

de fevereiro de 2012), no sentido de ampliar o entendimento da norma (FICO, 2017).

Vale mencionar que a Convencdo Americana, semelhante ao Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos, apesar de autorizar a suspensdo de garantias e a restri¢cdo de direitos
em casos excepcionais, como guerra, perigo publico ou outra emergéncia, deixa claro em seu

texto, que a referida suspensdo ndo poderd, em nenhuma hipotese, resultar na discriminagéo

/\ Revista
— ) CEPEJ



motivada pela raca, cor, idioma, sexo, origem social, religido, de acordo com o artigo 27 da
referida Convencéo (PIOVESAN; KAMIMURA, 2017).

Nesta diapasdo, de acordo com a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, o
principio da ndo discriminacdo em conjunto com o principio da igualdade perante a lei e a
igual protecdo da lei a todos os individuos, independemente de suas diferengas, constitui um
principio basilar, fundamental e geral direcionado a protecdo internacional dos direitos
humanos (PIOVESAN; KAMIMURA, 2017).

O “Caso Atala Riffo e criancas vs. Chile”, de 24 de fevereiro de 2012, foi o primeiro
processo relacionado a violagdo dos direitos de diversidade sexual decidido pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos (RIBEIRO, J., 2017). Portanto, neste topico, serad
analisado o entendimento da Corte sobre o direito a proibicdo de discriminacdo pela
orientacdo sexual, bem como a presenca do fenémeno da Interconstitucionalidade no referido

Caso.
5.1 Breve relato dos fatos

O “Caso Atala Riffo e criangas vs. Chile” conhecido, posteriormente, como “Caso
Karen Atala”, refere-se a um processo de custddia ou guarda encaminhado aos tribunais
chilenos e que trata de temas ligados a proibi¢do de discriminagdo pela "orientagdo sexual”,
uma vez que tem como base uma deciséo judicial envolvendo uma relagdo homoafetiva

desenvolvida por uma das partes no processo.

A Sra. Karen Atala era casada com o Sr. Ricardo Jaime Lopes Allendes desde o ano de
1993. Juntos o casal teve trés filhas, M., V. e R., nascidas em 1994, 1998 e 1999,
respectivamente. Apds nove anos de casados, em 2002, a Sra. Karen e o Sr. Ricardo, optaram
por se divorciar e decidiram, de comum acordo, que a guarda das trés filhas seria da
progenitora (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2012).

Apbs o divorcio, a Sra. Karen envolveu-se amorosamente com outra pessoa e, em
novembro de 2002, a mesma passou a dividir a casa onde morava com suas filhas, com a sua
companheira afetiva, a Sra. Emma de Ramon (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2012).

Em 2003, o Sr. Lopes ingressou com uma agéo no Juizado de Menores de Villarrica
requerendo a guarda e tutela de suas trés filhas, menores de idade a época, alegando que o
desenvolvimento fisico e mental de suas filhas estava sendo colocado em perigo, uma vez que

a orientacdo sexual e o relacionamento de sua ex-mulher com uma pessoa do mesmo sexo
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poderia configurar uma ma influéncia, podendo trazer consequéncias danosas para as
menores. Afirmou, ainda, que a saude das criancas estava sendo ameacada, gragas a
convivéncia dessas com um casal lésbico, pois, segundo ele, elas estariam sendo expostas, de
forma duradoura, a doencas sexuais, como AIDS (Acquired Immunodeficiency Syndrome ou,
em portugués, Sindrome de Imunodeficiéncia Adquirida) e herpes (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANGQS, 2012).

Em sua defesa, a Sra. Karen manifestou extrema tristeza em ler tais acusacdes de seu
ex-marido, afirmando que as alegacOes feitas eram preconceituosas, discriminatorias e, até
mesmo, agressivas, fruto do seu desconhecimento do direito a identidade homossexual, da
ignorancia em relagéo aos fatos e do desrespeito ao melhor interesse das filhas. Ela afirmou,
ainda, que sua identidade sexual ndo possuia qualquer relacdo com a sua capacidade de cuidar
e zelar por suas filhas, uma vez que a legislacdo chilena ndo menciona como causa de
“incapacidade parental” ter uma “opg¢do sexual distinta” (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 2012).

No mesmo ano, o pai das meninas, através de sua advogada, solicitou a guarda
provisoria das menores, antes que o processo chegasse ao fim. O Juizado de Menores de
Villarrica concedeu a guarda ao pai e regulou as visitas da mae, apesar de admitir que ndo
havia razdes para acreditar na incapacidade da mesma (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 2012).

Posteriormente, a Juiza Substituta do supramencionado Juizado proferiu sentenca
negando a guarda ao pai, sob a afirmacdo de que a orientacdo sexual da Sra. Karen nédo
possuia nenhuma relagdo com a sua capacidade de ser mde, além de ndo existir,
comprovadamente, nenhum risco a salde das criancas. Sendo assim, afirma, de forma
contundente, que a nova relacdo afetiva da Sra. Karen Atala ndo oferecia nenhum tipo de
perigo as suas trés filhas (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2012).

Em 2004, o Sr. Ricardo recorreu da decisdo perante a Corte Suprema do Chile,
afirmando que os Juizes do Tribunal de Recursos de Temuco cometeram um grave erro. Em
sua decisdo, a Quarta Camara concedeu a guarda definitiva das menores ao pai, afirmando,
dentre outros motivos, que as meninas encontram-se em situacdo de risco, uma vez que o
ambiente familiar vivido por elas era distinto daquele vivenciado por seus colegas de escola, 0
que poderia ocasionar um certo isolamento e, até mesmo, discriminacdo por parte das outras
criangas, prejudicando, assim, o seu desenvolvimento pessoal. A decisdo do magistrado

orientou-se pela redagdo do artigo 225 do Codigo Civil chileno, afirmando existir uma “causa
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qualificadora” que justificaria a entrega da guarda definitiva das criangas ao pai (CORTE

INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2012).

O mencionado caso foi encaminhado a Corte Interamericana pela Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, em 2010. A queixa foi apresentada contra o Estado
chileno sob os argumentos de que o referido processo relaciona-se com a responsabilidade
internacional do Estado pelo tratamento discriminatorio e pela interferéncia na vida privada e
familiar da senhora Karen Atala, por causa da sua orientacéo sexual, no processo judicial que
resultou na perda da guarda de suas trés filhas. Além de relacionar o caso a inobservancia do
melhor interesse das menores, cuja guarda e tutela foram decididos de acordo com ideias
discriminatorias e preconceituosas. Alegacdes, estas, que foram duramente negadas pelo
Estado chileno (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2012).

Na sentenca da Corte Interamericana de Direitos Humanos (2012), o Chile foi
declarado internacionalmente responsavel pela violacdo do direito a igualdade e a néo
discriminacdo, mencionados nos artigos 24 e 1.1, ambos da Convencdo Americana, em
relacdo a Karen Atala; do direito a igualdade e a ndo discriminacdo, observados nos artigos
24, 19 e 1.1, todos da Convencdo Americana, em prejuizo das criancas; do direito a
privacidade, com fulcro nos artigos 11.2 e 1.1, ambos da Convenc¢do Americana, em relagdo a
Karen Atala; dos artigos 11.2 e 17.1 combinado com o artigo 1.1, todos da Convengéo
Americana, em prejuizo de Karen Atala e de suas filhas; do direito de ser ouvido, com base
nos artigos 8.1, 19 e 1.1 da Convencdo Americana, em prejuizo de menores de idade; da
garantia de equidade, presente nos artigos 8.1 e 1.1, da Convencao Americana, em relacdo ao

processo disciplinar, em prejuizo de Karen Atala.
5.2 O Direito a Proibicdo de Discriminacao pela Orientacédo Sexual

A Corte Interamericana de Direitos Humanos (2012), em sua decisdo, mencionou 0
carater geral do artigo 1.1 da Convencéo, onde seu conteldo engloba todas as disposicdes
trazidas no Tratado, cabendo aos Estados Partes respeitarem e garantirem o pleno e livre
exercicio dos direitos e liberdades ali mencionados, sem que haja qualquer tipo de
discriminagdo. Quanto & igualdade, do artigo 24 da Convengdo, a Corte afirma que esta
encontra-se intimamente ligada a dignidade da pessoa humana, sendo inadmissivel qualquer
situacdo que leve ao tratamento de uma pessoa com privilégio ou com hostilidade

injustificada.
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Nesse sentido e com base no Parecer Consultivo OC-18/03, de 17 de setembro de
2005, referente a Condigao Juridica e Direitos dos Migrantes Indocumentados, e no “Caso da
Comunidade Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguai”, o Tribunal determinou que os Estados
devem se recusar a realizar acdes que possam gerar, de maneira direta ou indireta, algum tipo
de discriminacdo de jure ou de fato. Devendo, o Estado, promover acfes no sentido de
reverter possiveis medidas discriminatdrias que possam existir no seu territorio (CORTE

INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2012).

Nota-se que o Estado chileno ao submeter-se a jurisdicdo do Sistema Interamericano
de Direitos Humanos, possibilitou que suas decisfes fossem avaliadas e julgadas com base em
documentos legais internacionais, permitindo, assim, a presencga da Interconstitucionalidade.
Desta forma, a Corte Interamericana utilizou-se de decisdes judiciais de outros Estados, como
o Paraguai, para regulamentar a atuacdo dos Estados, a fim de coibir acdes que possam gerar

algum tipo de discriminacéo, seja ela de fato ou de direito.

Cabe mencionar, que a Convengdo Americana e 0 Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos ndo possuem definicdo exata e explicita do termo “discriminagdo”. Desta
forma, a Corte utiliza-se dos conceitos mencionados no artigo 1.1 da Convencao Internacional
sobre a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminacdo Racial e o artigo 1.1 da Convencao
sobre a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher, chegando a
concluséo de que discriminagéo seria:
“Toda distingdo, exclusdo, restricdo ou preferéncia que se baseie em determinados
motivos, como raga, cor, sexo, idioma, religido, opinido politica ou qualquer outra
natureza, origem nacional ou social, posi¢do econémica, nascimento ou qualquer
outra condi¢do social, e que tenha por objeto ou como resultado anular ou depreciar
0 reconhecimento, gozo ou exercicio, em condi¢cdes de igualdade, dos direitos
humanos e liberdades fundamentais de todas as pessoas” (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2012).
Portanto, nota-se um movimento da Corte para ampliar e trazer um carater geral para o
termo “discrimina¢do”, a fim de tutelar com mais seguranca o maior namero de individuos na

sociedade, independetemente de suas distingdes.

No que diz respeito a orientacdo sexual como categoria protegida pelo artigo 1.1 da
Convencdo Americana, apesar de 0 mesmo ndo mencionar de forma explicita a discriminacdo
em relacdo a orientacdo sexual, a expressdo “qualquer outra condi¢do social” deve ser

interpretada da forma mais favoravel ao individuo, conforme as jurisprudéncias mencionadas
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na decisdo, como o Registro Profissional Obrigatorio de Jornalistas e o “Caso do Massacre de
Mapiripan vs. Colombia”. A fim de apoiar tal interpretacdo, a Corte faz referéncia ao 14 da
Convencdo Europeia para Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais,

que afirma:
Artigo 14. Proibicéo de discriminagao.

O gozo dos direitos e liberdades reconhecidos na presente Convencdo deve ser
assegurado sem quaisquer distingdes, tais como as fundadas no sexo, raga, cor,
lingua, religido, opinides politicas ou outras, a origem nacional ou social, a pertenca
a uma minoria nacional, a riqueza, 0 nascimento ou qualquer outra situacdo
(CONVENCAO EUROPEIA DOS DIREITOS DO HOMEM, 1950).

Com base no texto da legislacdo supramencionada, pode-se notar que o Tribunal
Europeu de Direitos Humanos enquadra a orientacdo sexual como uma “outra condigdo”,
vetando, assim, qualquer tipo de tratamento discriminatério nessa direcdo (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2012).

Portanto, levando em conta o artigo 1.1 da Convencdo Americana, 0s critérios de
interpretacdo fixados no artigo 29 da citada Convencéo, o estipulado na Convencéo de Viena
sobre o Direito dos Tratados, as resolucdes da Assembleia Geral da OEA, as normas
estabelecidas pelo Tribunal Europeu e pelos organismos das Nacdes Unidas, a Corte
Interamericana chega a conclusdo que a orientagdo sexual e a identidade de género das
pessoas sdo categorias tuteladas pela Convencdo. Portanto, a mesma repele qualquer tipo de
ato discriminatério com base na orientacdo sexual da pessoa (CORTE INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS, 2012).

6 CONCLUSAO

Inicialmente, este artigo realizou um estudo acerca do fendbmeno da
interconstitucionalidade, que teve inicio no continente europeu, mais especificamente em
Portugal, para, posteriormente, trazé-lo para vivéncia da América Latina. Neste sentido, o
presente trabalho visa compreender como a Teoria da Interconstitucionalidade ajudou na
construcdo de discussdes sobre determinados temas que encontravam-se ignorados ou
negligenciados pelas Constituicbes dos Estados. Nesta dire¢do, menciona-se o principio da

proibicdo de discriminacao pela orientacdo sexual.

Apesar da “orientagdo sexual” ser um tema bastante discutido atualmente, pode-se
afirmar que o conceito da expressédo ainda persiste em constante evolugdo, bem como a sua

tratativa pelas legislacBes estaduais e internacionais. Desta forma, notava-se a existéncia de
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uma lacuna sobre o tema tanto nos textos legais do continente europeu quanto no sistema
latino-americano, demonstrando, assim, a grande importdncia da adesdo da

interconstitucionalidade neste momento.

Desta forma, o presente artigo demonstrou a relevancia do “Caso Atala Riffo e
criang¢as vs. Chile” para a construcdo e o entendimento do principio da proibicdo de
discriminagdo pela orientagdo sexual no Sistema Interamericano de Direitos Humanos, uma
vez que trata-se da primeira vez que a Corte Interamericana de Direitos Humanos analisa uma
questdo vinculada a uma familia homoafetiva, em especifico um casal formado por duas

mulheres.

Neste sentido, pode-se afirmar que 0 “Caso Atala Riffo e crian¢as vs. Chile”
representou um grande marco quando trata-se de temas ligados a homoafetividade,
principalmente, quando refere-se ao direito a igualdade e a proibicdo de discriminacdo pela
orientacdo sexual. Observa-se, através da analise da decisdo da Corte, que o Tribunal utilizou-
se desse caso para discutir acerca de inimeros pontos sobre o tema, a fim de construir uma
jurisprudéncia e um entendimento mais favoravel a protecdo dos individuos identificados

como homossexuais nos Estados da Ameérica Latina.

Nota-se que para que a Corte pudesse chegar a uma conclusao ela utilizou como objeto
de analise documentos legais internacionais, como a Convencdo Europeia dos Direitos do
Homem; o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos; a Declaracdo sobre Direitos
Humanos, Orientacdo Sexual e ldentidade de Género; entre outros. Além de observar
jurisprudéncias de inumeros Estados, sejam eles do Continente Americano ou ndo, como 0
“Caso da Comunidade Indigena Xakmok Kdasek vs. Paraguai”, 0 “Caso do Massacre de
Mapiripan vs. Colombia”, “Caso Salgueiro da Silva Mouta vs. Portugal”, “Caso CIift vs.
Reino Unido”, entre outros. Essa comunicacdo entre normas legais internacionais representa o
primeiro exemplo de utilizacdo da Interconstitucionalidade da Corte Interamericana no

referido Caso.

Diante do exposto, nota-se que no “Caso Atala Riffo e criancas vs. Chile”, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, ndo realizou didlogos apenas com as legislacOes
constitucionais dos Estados-membros da OEA e que assinaram o Pacto de San José da Costa
Rica, ela faz referéncia, também, a Corte Europeia de Direitos Humanos. (RIBEIRO, D.;
ROMANCINI, 2015). Evidenciando, assim, a presenca de didlogos ndo s6 com legislacdes de

paises vizinhos, como, também, de Estados mais distantes e com realidades sociais, politicas e
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econdbmicas mais distintas, expressio maxima da aplicacio da Teoria da

Interconstitucionalidade.

Através desta decisao, a Corte afirma que a ndo discriminacdo pela orientacdo sexual
ou pela identificacdo de género encontra-se tutelada pelo artigo 1.1 da Convencdo Americana
de Direitos Humanos. A referida conclusdo foi extraida através de uma anélise profunda, por
parte dos membros da Corte Interamericana, da expressdo “qualquer outra condi¢do social”,
mencionada no referido artigo. Portanto, nota-se que a Corte interpretou o artigo como uma
norma de carater geral, ou seja, uma clausula aberta, onde deve-se considerar a questdo da

homoafetividade.

Observa-se, portanto, uma evolucgdo no entendimento juridico quanto aos sujeitos que
devem ser tutelados pelas leis nacionais e internacionais, compreendendo, assim, que ao se
falar em protecdo da dignidade humana fala-se também e, por consequéncia, da tutela de

todos os individuos, independentemente da sua orientacdo sexual ou identificacdo de género.

Nesse sentido, observa-se um movimento da Corte, com a utilizacdo da
Interconstitucionalidade, na tentativa de preencher possiveis lacunas deixadas pelos textos
legais, como o estabelecimento de um conceito claro e explicito do termo “discriminagdo”,
algo que ndo podia ser visto na Convencdo Americana de Direitos Humanos e no Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.

Conclui-se, portanto, que a Interconstitucionalidade foi de grande importancia para a
Corte Interamericana na decisdo do referido caso, uma vez que colaborou com a evolucgédo das
normas legais internacionais em relacdo as questdes ligadas a homoafetividade, tema que

apesar de muito debatido pela sociedade, encontrava-se esquecido pelos textos legais.
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APROTECAO DE DADOS DA CRIANCA ENTRE 8 E 12 ANOS NA LEI
GERAL DE PROTECAO DE DADOS E O CENARIO DE ENSINO A
DISTANCIA BRASILEIRO DURANTE A PANDEMIA

Carolina Stagliorio Dumet Faria”

RESUMO: A pandemia do Novo Coronavirus obrigou a populagdo brasileira a ampliar o
papel da internet, que se tornou meio essencial, e muitas vezes o unico, para a realizacdo de
atividades cotidianas. Dentre elas, estd o ensino de criangas entre 8 e 12 anos. O objetivo do
presente trabalho € analisar os mecanismos propostos pela Lei Geral de Protecdo de Dados
(LGPD) para proteger os dados dos menores entre 8 e 12 anos, diante do atual cenério de
pandemia, que gerou a necessidade de um Ensino nao presencial. A metodologia utilizada foi
a pesquisa bibliogréfica fundada a partir de artigos, reportagens e legislacGes que indicam que
a LGPD visou o melhor interesse do menor em suas disposi¢es. O estudo conduziu a
conclusédo de que a LGPD levou em consideracéo a situacdo de vulnerabilidade das criangas,
mas deixou de dispor sobre como seu regramento deve ser colocado em prética,
principalmente no que diz respeito a garantir que o consentimento foi dado pelo responsavel e
ndo pelo menor e a como devem ser redigidos Termos de Uso e Politica de Privacidade
acessiveis. Essas omissdes, provavelmente, serdo algumas das dificuldades que a LGPD
encontrara em sua vigéncia, mas so se podera ter certeza sobre tais adversidades no futuro,
apos um tempo significativo da aplicacdo da lei.

PALAVRAS-CHAVE: Pandemia; Ensino; Criangas; Internet

ABSTRACT: The Coronavirus pandemic propelled an increase in the use of the internet by
the Brazilian population , which became an essential instrument, sometimes the only one, to
accomplish daily activities, including childhood education. The objective of this paper is to
analyse the legal provisions brought by the Brazilian General Data Protection Law (LGPD)
on data protection for children aged between 8 and 12 years old, since the current pandemic
generated the necessity of an online learning alternative as traditional face-to-face education
is not viable. The methodology used was bibliographical research from scientific articles,
reports, and legislation, which showed that the LGPD normative framework aimed at the best
interest of young people. The study led to the conclusion that the LGPD considered the
situation of vulnerability of children, but it did not approach how its rules should be put into
practice, especially in regards to ensuring that the consent was given by the responsible and
not by the child and on how accessible Terms of Use and Privacy Policy should be drafted.
These omissions will likely be some of the difficulties faced by LGPD while it is in force, but
the certainty of such adversities can only be reached in the future, after a significant period for
the application of this law.

KEY-WORDS: Pandemic; Teaching; Children; Internet

SUMARIO: 1 Introducéo; 2 Adaptacio do ensino infantil
as aulas ndo presenciais; 3 Escolha da plataforma a ser
utilizada na aula ndo presencial; 4 Consentimento do

menor de 8 a 12 anos; 5 Lei Geral de Protecdo de Dados e
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a protecdo de dados das criancas entre 8 e 12 anos; 6
Concluséo; Referéncias.

1 INTRODUCAO

O primeiro caso da doenca do Novo Coronavirus, causado pelo virus SARS-CoV?2,
foi identificado em dezembro de 2019 na provincia de Hubei na China, desde entdo a doenca
passou a se espalhar rapidamente pelo mundo. Assim, a atencdo do mundo se voltou para o
crescimento veloz de nimero de contaminados e de mortos pela COVID-19. Com isso, a

Organizacdo mundial da Saude (OMS) definiu o surto da doenga como Pandemia.

Portanto, tendo em vista que até 0 momento da construcdo do presente trabalho ainda
ndo hd uma vacina segura contra a COVID-19, com o fito de prevenir seu contagio, a
populagdo brasileira se manteve reclusa em casa, evitando sair sempre que possivel. Com
isso, houve um aumento da dependéncia da internet para realizar atividades cotidianas, dentre

elas a ida a escola, agora adaptada para o Ensino ndo presencial.

O presente trabalho dara enfoque a criancas entre 8 e 12 anos que passaram a
comparecer as aulas online. A escolha por essa faixa etaria se deu por ser um periodo do
desenvolvimento da crianca em que, no Brasil, as demandas escolares se tornam maiores,
aumenta a autopercepcdo, e se desenvolve a capacidade de identificar sentimentos e
pensamentos e entender a posicdo do individuo em relacdo ao coletivo - é claro que tais
caracteristicas sdo gerais, isso quer dizer que nem toda a crianca passard por todas elas da

mesma forma, tratam-se de aspectos que sdo comumente observados.

Porém, apesar desse aumento de responsabilidade pelas suas préprias condutas,
criancas de 8 a 12 anos ainda sdo consideradas absolutamente incapazes, ndo podendo exercer
quaisquer atos da vida civil sem serem representadas, necessitando dessa representacdo para
consentir com Termos de Uso e Politicas de Privacidade das plataformas adotadas pelas
escolas. Além de serem tidos pelo Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente como “pessoas em

desenvolvimento™.

Essa vulnerabilidade torna importante a existéncia de um regramento sobre a
protecdo de dados da crianca. A legislacdo mais recente ,no que tange ao tratamento de dados,
é a Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD), em que, percebendo a fragilidade das criancas e
adolescentes, o legislador optou por dispor sobre o tratamento de seus dados no artigo 14 da

lei.
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Esse artigo se propde a analisar os mecanismos propostos para alcangar os objetivos
de protecdo dos dados dos menores entre 8 e 12 anos que precisaram, nesse contexto da
pandemia, fazer aulas ndo presenciais. Se submetendo, portanto, ao tratamento de dados das

plataformas em que ocorrem as aulas.

Para isso, foi realizada pesquisa qualitativa a partir de fontes bibliogréaficas como
artigos cientificos, periddicos, livros e reportagens. Além disso, utilizou-se como referéncia

legal a Constituicdo Federal, Leis Federais e Tratados Internacionais.

O primeiro topico objetiva analisar como foi a adaptacdo das aulas do ensino infantil
ao formato ndo presencial, visando a prevencdo do contagio do coronavirus. O segundo, por
sua vez, busca abordar quem € o responsavel pela escolha da plataforma educacional. O
terceiro topico trata do consentimento das criancas de 8 a 12 anos, a partir da perspectiva da
legislagdo do Brasil. Por fim, o quarto aborda a nova Lei Geral de Protecdo de Dados e como

suas disposicoes refletem na protecdo de dados do menor de 8 a 12 anos.

2 ADAPTACAO DO ENSINO INFANTIL AS AULAS NAO PRESENCIAIS

Com a chegada da pandemia do SARS-CoV-2 ao Brasil, o isolamento social foi a
principal medida recomendada pelas autoridades sanitarias como forma de desacelerar o
contagio. Assim, para manter as atividades cotidianas, houve uma ampliacdo do uso da
internet, que passou a ser o veiculo preferencial e, em alguns casos, 0 Unico, para reunides,
trabalho, treinamento fisico, cursos, e até mesmo para a educagdo formal, que agora esta

sendo feita através do Ensino ndo presencial.

Preliminarmente, é necessario ressaltar que nem toda a crianca brasileira possui
acesso a internet, de acordo com o estudo “Acesso Domiciliar a Internet e Ensino Remoto

Durante a Pandemia”, feito pelo Instituto de Pesquisa Economica Aplicada (IPEA),

No Brasil, cerca de seis milhGes de estudantes, desde a pré-escola até a pds-
graduacdo, ndo tém acesso a internet banda larga ou 3G/4G em casa e,
consequentemente, ndo conseguem participar do ensino remoto. Desses, 5,8 milhdes
sdo alunos de instituicdes publicas de ensino. E o que diz o estudo "Acesso
Domiciliar a Internet e Ensino Remoto Durante a Pandemia”, feito pelo Instituto de
Pesquisa Econémica Aplicada (Ipea).

Os alunos do ensino fundamental sdo os mais afetados. Juntos, 0s anos iniciais e 0s
anos finais somam mais 4,35 milhdes de estudantes sem acesso, sendo 4,23 milhdes
de escolas publicas

(...) Dos 5,8 milhGes de estudantes de escolas publicas que ndo tém conexao, apenas
2,6 milhdes dispunham de sinal de rede mével celular. O estudo afirma que, destes,
aproximadamente 800 mil precisam somente de um chip de dados, porque ja
dispdem de computador, tablet, celular ou notebook.(ARAUJO, 2020).
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Dessa forma, diversos alunos estdo sendo privados de seu Direito a Educacdo, em
razdo de sua condi¢do socioecondmica, principalmente considerando que o fechamento das
escolas, em razdo da pandemia, ndo se deu de forma gradual, mas sim repentina,
influenciando na rotina de alunos e professores. Porém, o presente trabalho ira se concentrar
nos alunos que tém condicBes de frequentar as aulas através da internet, de modo que é

preciso fazer uma diferenciagdo entre o “Ensino a Distancia” e o “Ensino ndo presencial”.

O Ensino a Distancia, de acordo com o Ministério da Educacdo (MEC), conceito
disponibilizado em seu site, € uma modalidade de ensino que ocorre com o uso de “meios e
tecnologias de informagcdo e comunicacdo, com estudantes e professores desenvolvendo
atividades educativas em lugares ou tempos diversos”. J4 o Ensino ndo presencial foi uma

adaptacdo emergencial e temporaria das escolas para dar continuidade ao ano letivo.

Consoante, Maria Kraviski,

Por conseguinte, ao comparar a EAD com o Ensino N&o Presencial, percebemos que
estamos tratando de duas frentes, de momentos e de modalidades diferentes. Para
que a educagdo no pais ndo parasse, 0 Ensino Ndo Presencial foi uma adaptacéo
necessaria, momentanea e emergencial, em que os professores, de suas residéncias,
estdo replanejando e reinventando o ensino para manter o andamento do ano letivo.
As aulas e atividades, que antes eram realizadas presencialmente, agora sdo enviadas
através de ambientes virtuais e meios digitais, que sdo as tecnologias de
comunicacdo e informacdo j4 utilizadas na EAD (KRAVISKI, 2020).

O isolamento fez surgir no MEC a necessidade de homologar um conjunto de
diretrizes, acatando parcialmente o Parecer CNE/CP n° 5/2020 do Conselho Nacional da
Educagéo (CNE) sugerindo que as escolas mantivessem um fluxo de atividades escolares néo
presenciais enquanto durar a situacdo de emergéncia para 0 cumprimento da carga horéria e
buscassem alternativas para minimizar a necessidade de reposicdo presencial de dias letivos
apos a pandemia. O texto autoriza os sistemas de ensino a computarem atividades ndo

presenciais para o cumprimento da carga horaria,

Assim sendo, as atividades pedagdgicas ndo presenciais podem acontecer por meios
digitais (videoaulas, contetdos organizados em plataformas virtuais de ensino e
aprendizagem, redes sociais, correio eletrdnico, blogs, entre outros); por meio de
programas de televisdo ou radio; pela ado¢do de material didatico impresso com
orientacdes pedagdgicas distribuido aos alunos e seus pais ou responsaveis; e pela
orientacdo de leituras, projetos, pesquisas, atividades e exercicios indicados nos
materiais didaticos. A comunicacdo € essencial neste processo, assim como a
elaboracdo de guias de orientacdo das rotinas de atividades educacionais ndo
presenciais para orientar familias e estudantes, sob a supervisdo de professores e
dirigentes escolares (BRASIL, 2020).

Dessa forma, as escolas precisaram adotar plataformas que viabilizassem a Educacéo

ndo presencial. Segundo dados da pesquisa TIC Educacdo de 2019, apenas 28% das escolas
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brasileiras localizadas em &reas urbanas tinham ambiente virtual de aprendizagem, ou seja, as
outras 72% precisaram buscar plataformas para as aulas. Dentre as disponiveis estdo o Google

Classroom, 0 Zoom Cloud Meeting e 0 Whereby.

E preciso destacar que, ao utilizar esse tipo de plataforma, os usuérios precisam
aceitar os “Termos de Uso” e as “Politicas de privacidade”. O Termo de Uso ¢ um documento
que traz condicdes e regras para que 0 usuario acesse 0 servico desejado, seja um site ou um
aplicativo. Ja a Politica de Privacidade se refere as praticas adotadas por um site, aplicativo,
ou outros provedores de aplicacdo, em relacdo a privacidade do usuério, ou seja, 0 que esta
sendo feito com seus dados.

Isso quer dizer que, ao aceitar, o usuario esta dando seu consentimento ao tratamento
de dados realizado pela plataforma. Ocorre que, no atual contexto, 0s usuérios sao criangas e
adolescentes e, considerando o recorte do presente trabalho, criancas entre 8 e 12 anos,
consideradas absolutamente incapazes - o que se desenvolvera mais adiante. Esses menores
ndo compreendem os Termos de Uso e Politica de Privacidade, assim como, na maioria das

Vezes, Seus proprios responsaveis.

A titulo de exemplo, a autora Fernanda Favorito afirma que, ao acessar o Facebook,

0 usuario ndo faz ideia das informacdes que esta cedendo,

Vocé ja leu os termos de uso do Facebook antes ou depois de se cadastrar? Se a
resposta for ndo, vocé faz parte dos quase 60% de internautas brasileiros que nédo
leem termos de uso de redes sociais. Segundo estudo da Fecomércio SP (Federacdo
do Comércio de Bens, Servicos e Turismo do Estado de S&o Paulo) feito em 2013,
60,5% dos entrevistados ignoram os termos de uso desses sites, enquanto apenas
39,5% afirmam lé-los integralmente (FAVORITO, 2017).

Vale ressaltar que, ndo s as criancas ndo compreendem os Termos de Uso e Politica
de Privacidade, como os proprios responsaveis nem sempre sabem como interpreta-los. Alex
Hern, jornalista do The Guardian experimentou, durante uma semana, sO utilizar produtos e

servicos apoés a leitura dos Termos de Uso:

Resultado final: Coletei 146.000 palavras em "juridiqués” - o suficiente para
preencher trés quartos de MOby Dick, apenas explicando o que posso e 0 que ndo
posso fazer online - de apenas 33 documentos de Termos de Uso. Levei em torno de
15 minutos para ler cada documento (ou, sendo honesto, ler rapidamente), mas ainda
gastei mais de oito horas da semana lendo pégina por pagina de uma prosa seca e
impenetravel' (HERN, 2015, traduc&o nossa).

' The end results: | collected 146,000 words of legalese — enough to fill three quarters of Moby Dick, just to
explain what I can and can’t do online — from just 33 terms-of-service documents. Each document only took me
about 15 minutes to read (or, if I’'m honest, to skim-read), but I still spent well over eight hours of the week just
sitting reading page after page of dry, impenetrable prose (HERN, 2015).
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Assim, percebe-se que os termos que abordam o tratamento dos dados do usuério ndo
sdo de facil entendimento, apresentando-se geralmente em letras pequenas e muito extensos,
de forma a dificultar a compreenséo do leitor. A populagédo, de forma geral, desconhece o

linguajar juridico, o que, além de elitizar o conhecimento, expde o individuo na rede.

Tendo em vista que nem 0s responsaveis conseguem compreender completamente
como é feito o tratamento de dados, é impossivel que uma crianca entre 8 e 12 anos o faca.
Isso leva a uma vulnerabilidade maior daqueles que sdo reconhecidos legalmente como 0s
mais indefesos e expostos, sem capacidade civil de consentir sozinhos com o que é colocado

pelas plataformas.

Nas palavras de Lucas Albrecht, especialista em Direito de Familia,

Pensando, aqui, sobre a coleta de dados digitais, a grande questdo € que, na maioria
das vezes, esse grupo de pessoas ndo sdo os proprietarios dos aparelhos; os
proprietarios sdo 0s seus responsaveis, que "emprestam" tais objetos aos pequenos.
Agora, imagine um aparelho que contenha informagdes salvas, como nameros de
cartdes de crédito e senhas (em razdo da facilidade para compras online) e,
igualmente, o facil acesso proporcionado pelos apps de compras online, e o prdprio
aplicativo de compra de outros aplicativos (quando ndo gratuitos). Com toda essa
tecnologia disponivel e na méo delas, mais especificamente, se tornam muito facil a
obtencdo e os downloads de programas pelas criangas (Se a crianga ndo souber
escrever, basta apertar o botdo de voz e fazer a pesquisa verbal sobre o tema de
interesse) (ALBRECHT, 2019).

Assim, € evidente o risco em que podem estar se colocando as criangas ao acessar a
internet, principalmente em razdo do seu desenvolvimento ainda estar incompleto. Portanto,

ndo ha compreensdo das consequéncias de suas a¢bes na rede.

3 ESCOLHA DA PLATAFORMA A SER UTILIZADA NA AULA NAO PRESENCIAL

A Constituicdo Brasileira, em seu artigo 5°, %, garante que todos s&o inviolaveis em
sua intimidade, sua vida privada, sua honra e sua imagem pessoal, assegurado o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagcdo. Dessa forma, € preciso

garantir que privacidade do menor seja respeitada.

Os dados coletados pelas plataformas educacionais podem variar de imagens do

aluno as suas preferéncias e opinides navegando na internet, informagGes que podem

2 Art. 5° Todos sio iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacéo;
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acompanhar o menor até sua fase adulta, levando a consequéncias imensurdveis para 0

individuo. De acordo com Marco Aurélio Marrafon e Elora Raad Fernandes,

A chamada datificacdo da infancia pode representar modificacdes profundas na vida
desses adultos do futuro, possibilitando desde a propaganda direcionada ou a recusa
a uma vaga de trabalho até a manipulacdo da democracia em que estdo inseridos. A
vigilancia por parte de governos e empresas podem também ser incluidas nesse
pacote de preocupacdes (MARRAFON; FERNANDES, 2020).

No mesmo sentido, destaca-se o posicionamento de Diogo Dal Magro e Vinicius

Borges Fortes:

Uma outra perspectiva sobre o armazenamento de dados advém do fator de
desenvolvimento da crianga. Uma vez que a crianga se torna adolescente ou adulta, a
mesma pode ficar ciente da enorme quantidade de informacBes que o brinquedo
coletou enquanto crianca, e pode ter o desejo de deletar tais dados. Contudo, nem a
empresa que armazena, nem a legislacdo, concedem tal prerrogativa a crianca
(futuro adulto), a qual passa a ficar desamparada (FORTES; MAGRO, 2020).

Assim, é preciso ter cautela na escolha das plataformas. A experiéncia do ensino
remoto demonstrou que a escolha pelas plataformas é feita pelas escolas, ndo tendo sido
encontrado nenhum registro do contrario, restando aos responsaveis do menor apenas a

adesdo, caso contrario, a crianga nao tera acesso as aulas.

Além disso, ndo foram encontradas bibliografias que indicam quais critérios sao
utilizados pelas instituicdes de ensino para escolher a plataforma que o aluno ird acessar, 0
que é essencial para a protecdo do menor, afinal a escolha da plataforma precisa ir além da

sua funcionalidade,

Professores, familias e os proprios alunos precisam estar plenamente cientes sobre
cada um dos propositos que justificam a coleta de seus dados e a forma como eles
serdo utilizados.

Ainda sob este aspecto, importante esclarecer que, uma vez coletados dados de
alunos para uma finalidade especifica, seu aproveitamento para outro prop6sito ndo
expressamente definido e apresentado quando da obtencdo do consentimento da
coleta é visto, a luz da LGPD, como um ato ilegal.

Dai a importancia de, a partir do disposto na norma, verificar se todos os dados
coletados e dos quais atualmente dispdem para o uso de plataformas digitais sdo, de
fato, imprescindiveis ao cumprimento de seu objetivo maior. Na oportunidade,
devem desenvolver mecanismos e diretrizes que garantam a coleta somente daqueles
dados necessarios e sua seguranca (BORELLI, 2019).

No que tange ao ensino ndo presencial, alternativa adotada em razdo da pandemia, o
Parecer CNE/CP n° 5/2020 do Conselho Nacional da Educacdo ndo determina quais
plataformas devem ser utilizadas para a realizacdo das atividades ndo presenciais, de forma
que as instituicdes de ensino serdo atraidas para plataformas interativas e gratuitas, como € o

caso do Google Classroom, o Zoom Cloud Meeting e 0 Whereby, ja citados anteriormente.
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De acordo com Henrique Parra, Leonardo Cruz, Tel Amiel e Jorge Machado, hd um
processo pouco investigado na area de educagdo, em que poucas empresas estrangeiras, como
as acima referidas, controlam a oferta de produtos e servi¢cos de comunicacdo para institutos

educacionais, incluindo redes de educacdo basica,

No Brasil ja existem algumas universidades, institutos e faculdades publicas,
comunitérias e privadas com parcerias com a Google e a Microsoft. Algumas
Secretarias Estaduais e Municipais da Educacdo também tém estabelecido parcerias
para oferecer os aplicativos dessas empresas para seus funcionarios e estudantes. Em
S8o Paulo, a Secretaria Estadual da Educacdo estabeleceu em 2013 termos de
colaboracdo com a Google e Microsoft (PARRA ET AL, 2018).

A posicdo de “importador de tecnologia” em que se coloca o Brasil, em razdo da
escolha por tais plataformas, pode ir de encontro a ideia de protecdo contida na Lei Geral de
Protecdo de Dados - que se abordara mais adiante -, deixando de investir no desenvolvimento
de plataformas nacionais e, portanto, tornando-se refém de tecnologias estrangeiras para

manter o funcionamento da educacédo do pais.

Muitas empresas de tecnologia tém como estratégia transformar seu produto ou
servico na infraestrutura comum que sustenta outras tecnologias e 0s arranjos
sociotécnicos derivados dela. Tornar-se infraestrutura significa ocupar uma posicéo
de passagem necessaria - ou quase obrigatéria - para a realizagdo de outras
atividades. Para o0s usuarios, tais empresas ndo oferecem apenas servigos ou
aplicagdes de comunicacdo. Elas j& sdo a infraestrutura de organizacéo,
armazenamento, interacdo e de intermediagdo de inimeros processos que realizamos
(PARRA ET AL, 2018).

Tomando como exemplo o Google for education, utilizado por escolas estaduais
baianas como a Escola Estadual Léa Leal, tem-se em sua Politica de Privacidade que a
plataforma ndo compartilha informacg6es pessoais com empresas, organizacfes ou individuos

externos a mesma, exceto em alguns casos, dentre eles “para processamento externo”,

Fornecemos informagdes pessoais as nossas afiliadas ou outras empresas ou pessoas
confiaveis para processar tais informagdes por nds, de acordo com nossas instrucoes
e em conformidade com nossa Politica de Privacidade e quaisquer outras medidas de
seguranca e de confidencialidade adequadas. Por exemplo, usamos provedores de
servicos para nos ajudar no suporte ao cliente (GOOGLE, 2020).

Ocorre que, em nenhum momento da Politica de Privacidade sdo descritas as
“empresas e pessoas confiaveis", de modo que o usudrio ndo tem conhecimento de quem ira

receber seus dados, ou como esses sdo tratados, dentro dessa excecao.

Nesse sentido, a escolha pela plataforma feita pelas instituicbes escolares deve ser
cuidadosa, tendo em vista que a informacdo que esta sendo colocada na internet pertence a
uma crianga. Além disso, nota-se que o responsavel do menor ndo influencia na escolha da

plataforma, apenas a acessa para que a crianga possa comparecer a sala de aula virtual.
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Como sera visto a seguir, 0 menor entre 8 e 12 anos é incapaz de exercer sozinho
seus atos na vida civil, de forma que o apoio de seu representante é indispensavel para sua
seguranca. Assim, é preciso que 0s pais ou tutores tenham conhecimento sobre 0s riscos aos
quais a crianca esta sendo exposta ao comparecer a sua aula, devendo, inclusive, influenciar

na escolha das plataformas de ensino.

4 CONSENTIMENTO DO MENOR ENTRE 8 E 12 ANOS

No ordenamento brasileiro, o consentimento do menor, de 8 a 12 anos, é regulado
pelo Cédigo Civil (CC/2002), que dispde em seu artigo 3°° que sdo absolutamente incapazes
de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos (também
chamado de menor impubere), devendo ser representadas.

Essa representacdo, segundo o Cddigo de Processo Civil (CPC), deve ser feita pelos
pais ou pelo tutor do menor, a fim de gerir sua vida, manifestando sua vontade em juizo,
celebrando negdcios juridicos em seu nome, entre outras condutas. Na falta de um
representante, os atos celebrados pelo menor impubere sdo considerados nulos, por ndo
possufrem um dos elementos indispensaveis a sua validade, segundo o art. 104*, CC/2002, a

capacidade do agente.

De acordo com Flavio Tartuce, ao se tratar de incapacidade absoluta, “a pessoa ainda
n&o atingiu o discernimento para distinguir o que pode ou nio pode fazer na ordem privada”
(TARTUCE, 2017). Dessa forma, ndo bastaria um consentimento geral dos responsaveis,

sendo necessario um acompanhamento rigoroso do que esta sendo acessado pelo menor.

Tendo isso em perspectiva, é possivel compreender que 0 menor entre 8 e 12 anos,
sozinho, ndo é capaz de manifestar vontade, ficando seu representante responsavel por tal
conduta. Ocorre que, como ja dito em tdpico anterior, grande parte dos adultos ndo
compreendem os Termos de Uso e Politicas de Privacidade das plataformas em que se
transmitem as aulas e, muitas vezes, as criangas acessam sozinhas a internet. Quer dizer,
ainda que o adulto esteja com ela, é possivel visualizar um vicio (erro) no consentimento que

estd sendo dado, afinal se desconhece a finalidade do tratamento de dados.

¥ Art. 3° S3o absolutamente incapazes de exercer pessoalmente 0s atos da vida civil os menores de 16 (dezesseis)
anos.

* Art. 104. A validade do negécio juridico requer: | - agente capaz; Il - objeto licito, possivel, determinado ou
determindvel; 111 - forma prescrita ou ndo defesa em lei.
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O fator idade, por si s, j& demonstra a vulnerabilidade do menor de 8 a 12 anos, isso
se da porque “esses ndo possuem as mesmas condigdes de cogni¢do que os adultos, o que ¢é
absolutamente normal em face de seu desenvolvimento cerebral ainda incompleto” (LOPES,
2020).

Essa fragilidade da crianga, cujo discernimento e responsabilidade ainda estdo sendo
formados, é refletida na quantidade de Tratados Internacionais de Protecdo infanto-juvenil,

que prezam pela dignidade do menor, o que extrapola a preocupacéo nacional.

Dessa forma, dispde a Declaragdo de Direitos da Crianga que “a crianca, em
decorréncia de sua imaturidade fisica e mental, precisa de protecdo e cuidados especiais,

inclusive protecdo legal apropriada, antes e depois do nascimento”.

Além disso, a Declaracao evidencia, ainda, a indispensabilidade do acompanhamento
de um responsavel durante o desenvolvimento da capacidade da crianca em seu Principio 7°°.
Isso demonstra a importancia de uma legislacdo eficiente para protecdo do menor que se

aventura na internet.

5 LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS E A PROTECAO DOS DADOS DAS
CRIANCAS ENTRE 8 E 12 ANOS

Apenas a presenca de criancas na rede € algo preocupante, ja que, por serem pessoas
em desenvolvimento, sdo mais vulneraveis. Assim, a Lei Geral de protecdo de Dados destinou

seu artigo 14° para dispor sobre o tratamento de dados dos menores de 18 anos.

> Principio 7°: A crianca tera direito a receber educagdo, que serd gratuita e compulséria pelo menos no grau
primario. Ser-lhe-4 propiciada uma educacdo capaz de promover a sua cultura geral e capacita-la a, em
condicBes de iguais oportunidades, desenvolver as suas aptidGes, sua capacidade de emitir juizo e seu senso de
responsabilidade moral e social, e a tornar-se um membro Gtil da sociedade. Os melhores interesses da crianga
serdo a diretriz a nortear os responsaveis pela sua educagéo e orientacdo; esta responsabilidade cabe, em primeiro
lugar, aos pais.

® Art. 14. O tratamento de dados pessoais de criancas e de adolescentes devera ser realizado em seu melhor
interesse, nos termos deste artigo e da legislagdo pertinente. § 1° O tratamento de dados pessoais de criangas
deveré ser realizado com o consentimento especifico e em destaque dado por pelo menos um dos pais ou pelo
responsavel legal. 8 2° No tratamento de dados de que trata o § 1° deste artigo, os controladores deverdo manter
publica a informagdo sobre os tipos de dados coletados, a forma de sua utilizacdo e os procedimentos para o
exercicio dos direitos a que se refere o art. 18 desta Lei. § 3° Poderdo ser coletados dados pessoais de criangas
sem o0 consentimento a que se refere o § 1° deste artigo quando a coleta for necessaria para contatar 0s pais ou o
responsavel legal, utilizados uma Unica vez e sem armazenamento, ou para sua protecdo, e em nenhum caso
poderdo ser repassados a terceiro sem o consentimento de que trata o § 1° deste artigo. § 4° Os controladores nao
deverdo condicionar a participagdo dos titulares de que trata o § 1° deste artigo em jogos, aplicagdes de internet
ou outras atividades ao fornecimento de informacfes pessoais além das estritamente necesséarias a atividade. § 5°
O controlador deve realizar todos os esforgos razoaveis para verificar que o consentimento a que se refere 0 § 1°
deste artigo foi dado pelo responsavel pela crianca, consideradas as tecnologias disponiveis. § 6° As informagdes
sobre o tratamento de dados referidas neste artigo deverdo ser fornecidas de maneira simples, clara e acessivel,
consideradas as caracteristicas fisico-motoras, perceptivas, sensoriais, intelectuais e mentais do usuario, com uso
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Inicialmente, destaca-se a reflexdo trazida por Nathalia Guerra de Sousa e Thaina

Barbosa:

A protecdo regulatéria ao tratamento de dados pessoais do grupo de criancas e
adolescentes trazida pela LGPD é bem-vinda, mas sua aplicabilidade e exigibilidade
fatica merece algumas reflexdes no ambito de reguladores e controladores de dados.
Inicialmente destaca-se positivamente ndo haver, no aspecto relacionado aos dados
de menores, distincdo entre se o dado é sensivel ou ndo, além da preocupacédo
normativa com a forma adequada de entregar aos usuarios, de forma inteligivel a sua
faixa etaria, informaces sobre o uso de dados (BARBOSA; SOUSA: 2020).

De acordo com o artigo 5°, Il, da propria Lei, os dados sensiveis sdo dados pessoais
sobre “origem racial ou étnica, convicgao religiosa, opinido politica, filiacdo a sindicato ou a
organizacdo de caréater religioso, filoséfico ou politico, dado referente & saiude ou a vida
sexual, dado genético ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa natural” (BRASIL,

2020).

A importancia da ndo distin¢do estd no fato da crianca ser vulneravel e sua exposicao
poder colocé-la em risco, independentemente de quais tipos de dados estdo sendo tratados,
sensiveis ou ndo. De forma que, conforme colocado pelas autoras, a ndo existéncia de

distingdo surge como um aspecto positivo.

Ademais, apesar de dispor sobre o tratamento de dados da crianca e do adolescente
de forma diferenciada, alguns pontos merecem destaque na lei quando aplicados ao Ensino
ndo presencial: o consentimento de, ao menos, um dos pais ou do responsavel legal (§ 1°e 8§
5°), o ndo condicionamento de participacdo dos usuarios em jogos, aplicacdes de internet ou
outras atividades ao fornecimento de informagfes pessoais além das estritamente necessarias
a atividade (8§ 49), e o fornecimento das informacGes do tratamento de dados de forma simples

e acessivel (8 6°).

No que tange ao consentimento de, pelo menos, um dos pais ou responsavel legal,
ainda que seja algo bem colocado na teoria, afinal o menor entre 8 e 12 anos é absolutamente
incapaz e necessita de um representante para consentir, na pratica, ndo é algo tdo simples. Na
aula online, em alguns momentos a crianca esta sozinha na tela do computador e, ainda que
esteja na presenca de um responsavel, muitas vezes esse ndo tem conhecimento do que esta

sendo feito com os dados do menor na internet.

de recursos audiovisuais quando adequado, de forma a proporcionar a informagdo necessaria aos pais ou ao
responsavel legal e adequada ao entendimento da crianga.
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Além disso, a lei ndo impde nenhum mecanismo que possa ajudar a verificar se o
consentimento foi dado pelo responséavel ou pela prépria crianga, que facilmente pode apertar
o famoso “Eu aceito os Termos de Uso” das plataformas. Quanto a isso, ¢ importante
mencionar o Children’s Online Privacy Protect Act que elenca algumas agdes para verificar o

consentimento parental, tais como

a) Providenciar um formulario de consentimento assinado pelos pais e retornado ao

operador de dados através de e-mail;

b) Requerer que os pais usem em transacBes monetarias cartdes de crédito, débito ou
outra forma de pagamento online que notifique o responsavel quando realizada uma

transacao;

c) Requerer que um dos pais ligue para um telefone gratuitamente para entrar em contato

com um profissional treinado;
d) Requerer que um dos pais se conecte com profissional treinado via videoconferéncia.

e) Verificar a identidade dos pais comparando com uma forma de identificacdo emitida
pelo governo em bancos de dados de tais informacdes, onde a identificagdo dos pais é
excluida pelo operador de seus registros imediatamente apos a verificagcdo ser

concluida; e, por fim

f) Desde que, o operador que ndo “divulgue” as informagdes pessoais de criangas, pode
usar um e-mail juntamente com etapas adicionais para fornecer garantias de que a
pessoa que fornece o consentimento é o pai. Essas etapas adicionais incluiriam: Enviar
um e-mail de confirmacéo para os pais ap0s o recebimento do consentimento, ou obter
um enderego postal ou numero de telefone dos pais e confirmar o consentimento dos
pais por carta ou telefonema. O operador que usa esse método deve avisar que 0s pais

podem revogar qualgquer consentimento dado em resposta ao e-mail anterior.

Condutas como essas sdo significativas para proteger a crianga na internet,
principalmente no atual contexto pandémico em que a rede foi a solugdo encontrada para dar
continuidade as aulas. Quer dizer, se a familia quer que a crianca participe da aula nao
presencial, ela precisa, necessariamente, acessar a plataforma escolhida pela instituicdo de

ensino.
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Em seguida, tem-se 0 ndo condicionamento de participacdo dos usuarios em jogos,
aplicac@es de internet ou outras atividades ao fornecimento de informagdes pessoais além das
estritamente necessarias a atividade. Essa disposicdo € de extrema importancia,
principalmente porque o usuario € um menor, que ainda nao possui discernimento suficiente
para identificar quais dados sdo realmente necessarios para acessar um jogo ou um Servico,
por exemplo. Percepcdo muito bem definida no Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA),
que os considera “Pessoas em desenvolvimento”. Isso os torna vulneraveis a fornecer suas

informacdes pessoais de forma desnecessaria e perigosa.

Nesse sentido, destaca-se um trecho da obra “Manipulados” de Brittany Kaiser,

com uma pequena caixa de selecdo atraente e facil de ser acionada, a coleta de dados
€ um processo ainda mais simples para essas empresas. Os usuérios sdo forgados a
clicar de qualquer maneira, pois, de outra forma, ndo podem continuar usando o
jogo, a plataforma ou o servico que estdo tentando ativar (KAISER, 2019).

Essa facilidade de cair em “armadilhas virtuais” torna necessario, para além da
regulamentacdo, uma conscientizacdo do menor sobre o fornecimento de seus dados, e 0s

perigos da tecnologia.

Outro ponto que merece ser referenciado é que o fornecimento das informacdes do
tratamento de dados deve ser feito de forma simples e acessivel. De acordo com Ramon
Mariano Carneiro, o consentimento informado tem como principais obstaculos o texto longo

dos Termos de Uso, sua linguagem ininteligivel e a dificuldade de encontré-los e acessa-los.

Varios estudos apontam que a leitura é demorada. Um estudo da Universidade
Carnegie Mellon, nos Estados Unidos, de 2008, mostrou que um usuario precisaria
reservar oito horas diarias e 76 dias para ler somente as politicas de privacidade de
uma média de 1.462 péginas visitadas em um ano (McDonald & Cranor, 2008). (...)
Num ambiente virtual marcado pela troca répida de informacbes, a leitura dos
Termos de Uso se torna dispendiosa e enfadonha, consumindo o tempo produtivo
dos usuérios (CARNEIRO, 2020).

Nesse aspecto, seria indispensavel, assim como na verificacdo do consentimento, que
a Lei fornecesse um conjunto de diretrizes que orientassem como essa disponibilizacdo
acessivel deveria ser feita, de modo a concretizar sua previsdo. Isso quer dizer que a LGPD
foi redigida considerando aspectos importantes, mas ndo explicou como coloca-los em
pratica, o que gera um grande problema de como efetivar sua aplicacdo, principalmente com a

crescente dependéncia tecnoldgica das criangas do pais.
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6 CONCLUSAO

Apbs o surgimento do Novo Coronavirus, a internet se tornou necessaria para dar
continuidade ao ano letivo da educacgdo formal infantil. Porém, apesar dos beneficios da rede,
ela também pode ser extremamente perigosa, principalmente quando o usuario € uma crianca
entre 8 e 12 anos, pessoa ainda em desenvolvimento, que ainda ndo tem capacidade de
discernir ¢ dar seu consentimento aos numerosos ‘“Termos de Uso” ¢ “Politicas de
Privacidade” das plataformas usadas para o ensino, sem representacdo, ja que € tida no

Cadigo Civil de 2002 como absolutamente incapaz.

A vulnerabilidade desses menores na rede foi reconhecida pelo legislador na Lei
Geral de Protecdo de Dados, que dispbe no artigo 14 sobre o regramento do tratamento de
dados desses menores. Trata-se de disposi¢Oes que consideraram a realidade do menor que

nédo consegue, ainda, discernir sobre quais informac6es devem ser fornecidas na internet.

Apesar dessas consideracdes, o legislador deixou de dispor como tais condutas
deveriam ser aplicadas, desconsiderando a dificuldade de garantir que é o responsavel
(representante) quem estd dando o consentimento ao tratamento de dados da plataforma é o

responsavel, e ndo a crianca.

Ademais, esquece a lei que, em geral, os Termos de Uso e Politicas de Privacidade
sd0 pouco acessiveis no que diz respeito a sua linguagem e seu entendimento, ndo bastando,
portanto, afirmar que eles devem ser acessiveis, sem dizer como isso deve ser feito. 1sso se
potencializa pelo fato da plataforma ser escolhida pelas escolas, € ndo pelos responsaveis,
esses que, sem a devida compreensdo de como os dados dos menores estdo sendo tratados,
ndo poderdo intervir nessa selecdo e, consequentemente, encontrardo dificuldade no seu papel

de protecdo dos menores vulneraveis.

Além disso, deixa a legislacdo de considerar que, como se trata de criangas, é
indispensavel conscientiza-las sobre o fornec