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PALAVRA DO PRESIDENTE

Direito e costumes

No livro Como os Advogados Salvaram o Mundo o
advogado e professor Jos¢ Roberto de Castro Neves mostra
a importante participacao de homens de formacao juridica
nas grandes mudancas da civiliza¢ao ao longo dos séculos.
E incontestavel o protagonismo desempenhado por eles na
formulagdo de conceitos, de leis e na organizagao judicia-
ria em momentos criticos. Trés 6timos exemplos sao a Re-
volucao Gloriosa, ocorrida na Inglaterra no século XVII,
a elaboracao da Constituicao norte-americana, quase cem
anos mais tarde, e a Revolucao Francesa, a partir de 1789 —
inclusive na fundamentagao da Declaragao dos Direitos do
Homem e do Cidadao, inspiradora da Declaragao Univer-
sal dos Direitos Humanos, cujos 70 anos de promulgacao
pela ONU sdo aqui analisados.

O fato ¢ que esta edi¢do traz solidos motivos para
acreditar na vocagdo grandiosa da nossa profissdo. Divi-
dida em duas partes — Geral e Especial, em homenagem
ao Cddigo Penal — os artigos demonstram a exceléncia dos
advogados na analise de temas diversos.



Na primeira parte, apresentamos artigos tanto de
interesse exclusivo ao universo juridico como de abran-
géncia universal. Na Parte Especial, nos debrucamos
sobre a revolugao de costumes gerada pela tecnologia e
pela realidade digital.

As geragdes conectadas do século XXI tém razdo em
considerar o século XX como uma espécie de pré-historia.
Nao se pode imaginar um mundo sem os telefones celula-
res, que hoje fazem muito mais do que permitir a comu-
nicacdo por meio da voz com outras pessoas: transmitem
imagens, dados, textos, pesquisas, agendam compromis-
$0s, conectam as pessoas com seus amigos, sao capazes de
anunciar produtos e servigos e fazem outras tarefas inima-
ginaveis para quem sO conheceu a telefonia fixa.

Ficamos tdo dependentes da tecnologia que basta uma
momentanea queda de energia para nos considerarmos ir-
remediavelmente excluidos do universo. A sensacao de so-
lidao, de tao exacerbada, transforma-se em pesadelo.

As consequéncias de uma sociedade tao interligada
nao demoraram a vir — como no constante confronto entre a
verdade e as fake news — causando imensos desafios sobre
como regular tantas e tao revolucionarias inovagoes.

O Direito foi a campo para criar as formatagdes juri-
dicas sobre a nova realidade, nas cinco esferas em que ele
se materializa: na legislacdo, responsavel por demarcar e
normatizar as formas e os limites de atua¢ao da sociedade;
na doutrina, que teoriza e aponta caminhos para decifrar os



novos habitos que se disseminam; na jurisprudéncia, para
mostrar os fundamentos das decisdes de conflitos que nao
param de surgir; no ensino universitario, a sistematizar de
maneira pedagogica os passos acima, e, enfim, na pratica
juridica, ao assumir as reivindicagdes dos seus clientes.

Com tudo isso, esta edi¢cao especial nos d4 um perfei-
to panorama de como Direito e Costumes sdo interdepen-
dentes. Uma analise que colocamos a disposicdo em meio
digital e impresso, sempre primando por contetido de pri-
meira qualidade.

Boa leitura!

José Augusto Araujo de Noronha
Presidente da OAB Parana



APRESENTACAO

Com a presente edi¢ao findamos os trabalhos do ano
de 2018, oportunidade também em que encerro o tri€nio de
coordenacao da Escola Superior de Advocacia.

A primeira edi¢ao dessa Revista foi em agosto de 2016.
Um projeto que nasceu por ideia do Prof. Fernando Previdi
Motta e que encampei com enorme prazer. A empreitada
nao foi facil, pois sempre dependemos da colaboragdo de
muitos profissionais para a publicac¢do dos artigos. Mas, ao
final, foi possivel cumprir a meta da edicdo quadrimestral.

Uma Revista totalmente gratuita, com artigos de ex-
celentes estudiosos do Direito e voltada ao advogado.

Tudo deu certo!
A alegria do dever cumprido € grande.

Esse volume vem com um diferencial: uma parte ge-
ral e outra especial, essa concentrada em artigos sobre tec-
nologia e realidade digital no universo juridico. Mais uma
vez, artigos de grande qualidade.
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Nessa ultima edi¢do sob minha coordenagao, ¢ pre-
ciso agradecer: ao colega e amigo, coordenador cientifico
dessa Revista, Fernando Previdi Motta, que com extrema
competéncia foi essencial ao sucesso desse projeto; a Dire-
toria da OAB/PR (triénio 2016/2018), na pessoa do nosso
incansavel Presidente Jos¢ Augusto Aratjo de Noronha; ao
competente editor Ernani Buchmann; ao Conselho Edito-
rial da Revista, composto por brilhantes profissionais do
Direito; a dedicada equipe da Escola Superior da Advoca-
cia (Lidia, Valci, Andreia, Joacir, Suhelen, Karliane, Lu-
ciane e Marcelo). Minha eterna gratidao a todos pela serie-
dade no trabalho, dedicagdo, companheirismo e lealdade.

Nas palavras de Milan Kudera: “O fardo mais pesado
¢ a0 mesmo tempo a imagem da mais intensa realizagao
vital”. Vamos em frente!

Um Feliz Natal a todos e um Ano Novo de novas
conquistas!

Uma boa leitura a todos.

Graciela 1. Marins
Coordenadores Cientificos
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PARTE GERAL
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DOUTRINA
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PROTECAO JURIDICA DA
MARCA REGISTRADA E A
INFLUENCIA DE SEU GRAU DE
DISTINTIVIDADE

Fernando Previdi Motta

Doutor em Propriedade Intelectual e Ino-
vacado pelo INPI-R]. Ex-Professor de Direi-
to Empresarial da UFPR e da UNICURITI-
BA. Professor de Direito da Propriedade
Intelectual. Advogado. Sécio Fundador
da Fernando Motta e Advogados. Conse-
Iheiro Estadual da OAB-PR

Resumo: Este estudo apresenta um equacionamen-
to tedrico do denominado espectro de distintividade das
marcas. Apresenta dois casos célebres que reconheceram
existir uma classificagdo das marcas segundo sua estrutura
intrinseca, que influencia o seu grau de distintividade. E
analisa as consequéncias desse fendomeno dentro do pro-
cesso de obtencao de registro € na eficacia do direito de
exclusividade conferido a uma marca.

Palavras chave: marca — sinais distintivos — signo —
espectro de distintividade — concorréncia - significagao se-
cundaria - secondary meaning — premiagao adversa
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1. Introducao

A caracteristica fundamental de uma marca ¢ a sua
funcao diferenciadora, intimamente ligada ao principio da
repressao a concorréncia desleal. Trata-se de signo distinti-
vo de muito prestigio na ordem econdmica, sobretudo por
conta de sua possibilidade de ser um indutor de investi-
mentos e, também, por servir de subsidio para a diminui-
cao da assimetria de informac¢des dos consumidores.

O uso de uma marca nao ¢ obrigatdrio, mas uma fa-
culdade prevista em lei em prol da viabilizagao da livre
iniciativa e do exercicio leal da concorréncia. E bem ver-
dade que esse uso pode ocorrer naturalmente, sem que
o empreendedor tenha conhecimento juridico pleno das
consequéncias de seu ato. Mas ha muitos casos em que
o empresario procura compreender os efeitos positivos e
negativos que podem surgir do exercicio dessa opg¢do, de
utilizar uma marca como signo distintivo no ambito da
empresa exercida.

Nao obstante, quando um empresario opta por criar
uma marca, a grande duvida e dificuldade ¢ saber exata-
mente qual sera o sinal mais adequado a cumprir as fun-
cOes inerentes a marca e que lhe proporcionara os melho-
res beneficios econdOmicos. Nomes e expressoes com alto
poder de atratividade trazem vantagens relevantes na con-
quista e consolidagdo de clientela. Por outro lado, marcas
semelhantes, e ndo apenas marcas idénticas, podem gerar
conflitos indesejaveis.
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Um empresario diligente nesse campo ird realizar, por
meio de assessoria especializada, sobretudo juridica, publici-
taria e economica, uma analise da utilidade, viabilidade e efi-
cacia do uso do sinal escolhido para constituir a sua marca,
especialmente no que diz respeito a eventuais conflitos com
outros sinais distintivos, utilizados por seus concorrentes.

A questdo que sera objeto de ponderagdo, por meio do
presente estudo, diz respeito a eficacia juridica do direito
conferido a marca registrada, conforme o sinal escolhido
constitua ou ndo uma marca de alto poder distintivo.

Para tanto, este artigo buscou inicialmente apresen-
tar fundamentos teoricos, de reflexdo obrigatoria, que in-
fluenciam na aferi¢do do alcance do direito de exclusivida-
de, conferido ao titular de uma marca registrada.

E, ao final, apresentou consideragdes acerca das hi-
poteses em que cabe ao aplicador do Direito conferir maior
prestigio ao direito conferido ao titular de marca registra-
da, segundo a localizagdo do signo dentro do chamado “es-
pectro de distintividade das marcas”.

2. Definicdo Legal de Marca

Embora exista um grande numero de definicdes de
marca', sera considerado na presente analise aquela usada
para distinguir produtos ou servigos de outros iguais, se-

1 RIPPE, Siegbert. La propiedad industrial en el Uruguay. Montevidéu:
F.C.U, 1992, p. 337.
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melhantes ou afins de origem diversa, que ¢ a espécie de
marca mais comum ¢ mais conhecida por parte do grande
publico consumidor.

Segundo o art. 122, da Lei n.° 9.279/96, a Lei de Pro-
priedade Industrial (LPI) que atualmente regula os direitos
e obrigagdes relativos a esta matéria, somente podem ser
considerados como marca aqueles sinais distintivos, que
sejam visualmente perceptiveis e que ndo estejam com-
preendidos nas proibi¢des legais. Ao contrario de outros
paises, no Brasil ndo contam com a prote¢do de marca re-
gistrada sinais sonoros, olfativos, gustativos ou tateis.

Em regra, marca ¢ um sinal grafico nominativo ou
figurativo, ou que contemple estas duas formas de apre-
sentacdo. Mas também sdo passiveis de protecdo as mar-
cas tridimensionais.

Inerente ao conceito de marca esta o seu carater dis-
tintivo. Trata-se de condicao essencial de validade da mar-
ca, que deve constituir-se de sinal apto a ser portador de
significado, no sentido de assinalar e distinguir produtos e
servigos postos no comeércio, de outros produtos ou servi-
cos provindos de diferentes origens.

Marcas sao sinais distintivos visualmente representa-
dos e configurados para o fim especifico de distinguir a
origem dos produtos e servigos?, mas nao no sentido de

2 BARBOSA, Denis Borges. Aquisicao de Direito de Marca pelo
Registro, p. 9. in http://nbb.com.br/port/quem/denisp.html, acesso em
16.nov.2018.
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que tenham sido fabricados num local exato ou que sairam
de uma unidade técnica de producao determinada, mas no
sentido de que um bem estd sendo ofertado em série e for-
necido no mercado sob a reputacdo do titular da marca,
como se tivesse sido produzido por ele, independentemente
de onde isso ocorreu.

Desta feita, marca pode ser definida como um bem
imaterial, apresentado por signo visualmente perceptivel,
dotado de suficiente capacidade distintiva, apto a exercer
a funcdo de identificar e distinguir produtos ou servigos
de outro idéntico, semelhante ou afim, de origem diversa e
que nao esteja compreendido nas proibigdes legais.

3. Possibilidade de Uso de um Sinal como Marca

Para usar um sinal distintivo em seu empreendimen-
to, bem como para registra-lo como marca, o empresario
necessita observar alguns pressupostos.

O signo que se deseja registrar, antes de tudo, devera
ser qualificavel como marca. A natureza da marca decorre
de sua finalidade e o sinal que ndo cumpre tal finalidade,
que ¢ diferenciar produtos ou servigos, ndo pode ser regis-
trado como marca.?

O sinal escolhido também ndo podera estar com-
preendido em alguma hipodtese de proibi¢do legal de re-

3 SILVEIRA, Newton. Propriedade intelectual: propriedade indus-
trial, direito de autor, software, cultivares, nome empresarial, abuso
de patentes. Sdo Paulo: Manole, 2014, p. 14.
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gistro como marca, ndo poderéd violar direito anterior de
terceiros e, finalmente, devera guardar obediéncia ao prin-
cipio maior do dominio publico.

A marca € criada pela jun¢do de um signo a uma ati-
vidade e somente nesta condicao deve ser digna de tutela,
indicando uma origem empresarial ao diferenciar produtos
e servicos e distinguindo-se do que ¢ de dominio publico.
Nao se admite que o simbolo que se pretenda utilizar de
modo exclusivo confunda-se com aquilo que esta e deve
permanecer no dominio comum.

Mas ndo se pode esquecer que o direito de marca ¢
sempre considerado em seu aspecto relacional e funcional.
Uma palavra ou expressdo pode ser de dominio publico
fora do contexto do direito industrial, mas podera consti-
tuir uma marca se apresentar novidade relativa, ou seja, o
uso emprestado ao termo linguistico € que deve se revestir
de novidade.* Nao ¢é necessario, nesta matéria, que o em-
presario crie uma palavra totalmente desconhecida.

Ou seja, o direito marcario considera res communis
omnium 0S Signos genéricos, 0s signos necessarios, os de
uso comum e os meramente descritivos sempre que os ter-
mos e expressoes que os compoem forem utilizados em co-
nexdo com os produtos ou servigos que visam identificar.

Também nao se pode reconhecer direito de uso exclu-
sivo sobre elementos e expressoes verbais ja apropriados

4 COELHO, Fabio Ulh6a. Curso de Direitos Comercial. v. 1. Sdo Paulo,
Saraiva, 2014, p. 226.

19



por outra pessoa (res aliena). Quando se fala que a marca
precisa se distinguir de outros signos ja apropriados, quer-
-se dizer que ndo se pode infringir direito de terceiros.

Quanto ao desimpedimento, o art. 124, da LPI traz
uma extensa lista de sinais que ndo podem ser registra-
dos como marca. As hipdteses previstas nesse dispositivo
levam em conta situagdes ligadas a caracteristicas intrin-
secas do signo, que dizem respeito a condi¢ao do sinal em
si e sua capacidade de simbolizar. E, também, situacdes
extrinsecas ao signo, que levam em conta o carater de licei-
dade e veracidade do sinal, sua capacidade de indicar uma
origem especifica em face de outras possiveis, bem como
sua condic¢ao de disponibilidade.’

Importante lembrar que esse rol ndo ¢ exaustivo, de-
vendo ser observado também outras regras especiais conti-
das na lei propria e as gerais do sistema juridico. Por exem-
plo, o requisito de que o signo ndo seja intrinsecamente
deceptivo’, eis que a marca ndo deve ser enganosa de for-
ma a lesar o consumidor ou seus concorrentes; a impossi-
bilidade de um empresario registrar uma marca notdria no
ramo de atividade em que esta tornou-se conhecida, mes-
mo que ainda ndo esteja registrada; a observancia do prin-
cipio da boa-fé, que repele a tentativa de registrar um signo
ja apropriado por outra pessoa, para semelhante finalidade.

5 O que a doutrina trata também pela nomenclatura de distintividade ab-
soluta e relativa.

6 ASCENSAO, op. cit, p. 61.
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Com efeito, ao consagrar a anterioridade do registro,
a lei brasileira partiu da premissa de que o requerente tem
direito formativo gerador a aquisi¢ao do direito de marca’,
nao tendo o regime sido criado para premiar a fraude, mas
sim para disciplinar com clareza e seguranca as relagdes
entre os concorrentes, cumprindo-se a finalidade pretendi-
da pelo legislador.®

Enfim, o uso de um sinal como marca deve se compa-
tibilizar com o todo do sistema juridico vigente, incluindo
o respeito aos consumidores € a observancia da clausula
finalistica prevista Constituigdo Federal, que ao tratar dos
direitos industriais estabeleceu, em seu artigo 5.° inciso
XXIX, que a lei assegurara protecdo a propriedade das
marcas, aos nomes de empresas € a outros signos distinti-
vos, tendo em vista o interesse social e o desenvolvimento
tecnoldgico e econdmico do Pais.

7 Direito formativo gerador, de que tratou Pontes de Miranda. E nas
palavras de BARBOSA ¢é “pela criagao, como ocorre em outros ramos
da Propriedade Industrial, nasce um direito formativo gerador, que se
exercera na data do depdsito do pedido. Pode o criador jamais exercé-
-lo; e ndo havera jamais registro. Mas é na data do exercicio do direito
formativo gerador que se apurarao os pressupostos da registrabilidade.
Pois é nesse instante que se exerceu a pretensao resultante da criacao,
solicitando a atuacao do Estado”.

8 CORREA, José Antonio Faria. Pré-Condi¢coes Para a Aquisigao de
Registros de Marcas no Brasil. Revista dos Tribunais | vol. 669 | p. 261
| Jul /1991 | DTR\1991\141. Com efeito, “os direitos da propriedade indus-
trial estdo permeados pela ideia de se construir uma sociedade fundada no
trabalho e na boa-fé, reprimindo-se a ma-fé e o aproveitamento parasitario
do esforgo alheio” (TRF2, AC 2008.51.01.805451-9, JFC Marcia Helena Nu-
nes, 10 de setembro de 2009).
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4. O Espectro de Distintividade das Marcas

Se por um lado ¢ da esséncia de toda marca o ca-
rater de sinal apto a diferenciar produtos ou servigos, de
outro a legislacdo ndo determina qual ¢ o grau minimo de
distintividade exigido para que um sinal possa constituir
uma marca, apenas estabelece que devera ter capacidade
distintiva.” Contudo, como sera demonstrado a seguir, a
existéncia de marcas com graus de distintividade diversos
¢ reconhecida na doutrina e na jurisprudéncia.

Muitas decisdes judiciais que analisam casos envol-
vendo conflito entre sinais distintivos, ao decidir sobre pe-
didos para que seja observado o direito de exclusividade
de uso de uma marca, levam em considera¢ao o chamado
“espectro de distintividade das marcas”.

Até porque o lugar em que se encontra uma marca,
dentro de tal classificacao, tera sempre influéncia no maior
ou menor risco de confusdo com as demais marcas ja exis-
tentes e, também, com termos que sdo de uso livre, por
integrarem o dominio comum.

4.1 O Caso Abercrombie & Fitch Co. vs. Hun-
ting World

No direito internacional, o chamado “Espectro de Dis-
tintividade” tornou-se conhecido por ocasido de um caso

9 MORO, Maité Cecilia Fabbri. Marcas Tridimensionais. Sdo Paulo: Sa-
raiva, 2009. p. 123.
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julgado nos Estados Unidos em 1976, em decisdo judicial
proferida no processo Abercrombie & Fitch Co. v. Hunting
World 537 F.2d 4 (2nd Cir. 1976)". A referida decisdo € no-
tavel no direito de marcas, por ter estabelecido um modelo
teorico bastante aplicado pelas Cortes norte americanas,
na analise do grau de distintividade e consequente nivel de
protecao de uma marca.

Em apertada sintese, tratou-se de um caso no qual
uma conhecida e tradicional empresa de vestuario, da ci-
dade de Nova lorque, a Abercrombie & Fitch Co., que deti-
nha diversos registros da marca “SAFARI”, decidiu ajuizar
acdo contra uma concorrente, denominada Hunting World,
alegando que tal empresa passou a utilizar indevidamente
a palavra “SAFARI” em artigos de vestuario, de modo iso-
lado ou acrescido de outras particulas (“MINISAFARI” e
“SAFARILAND”).

Em sua defesa, a HW sustentou que a palavra “SA-
FARI” tratava-se de uma palavra comum, descritiva, geo-
grafica e genérica, amplamente usada e conhecida do pu-
blico para fazer referéncia a viagens, expedi¢des e cacadas
na Africa e que, portanto, jamais poderia ser objeto de
apropriagdo exclusiva por um particular. A HW pediu, ain-

10 Abercrombie & Fitch Co. v. Hunting World, Inc., 537 F.2d 4 (2nd Cir.
1976). Este caso, julgado nos Estados Unidos, estabeleceu um espectro de
distingdo de marcas registradas, dividindo-as em classes as quais sao con-
cedidos diferentes graus de protecdo. Os tribunais estadunidenses frequen-
temente ao analisar casos de conflito de marcas levam em consideragéo a
“classificagédo Abercrombie” ou “fatores Abercrombie”, que buscam enqua-
drar os sinais utilizados como marca segundo esse “espectro de distingao”.
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da, o cancelamento de todos os registros da A&F usando
a palavra “SAFARI”, alegando fraude perante o 6rgdo de
registro, por ndo ter sido revelada a verdadeira natureza do
termo, quando dos pedidos de registro de marca.

Ao final, acabou sendo reconhecido que a palavra
“SAFARI” caracterizava uma palavra genérica, sobretudo
para designar um tipo especial de chapéu (chapéu safari). E
descritiva para designar um tipo de chapéu de safari mais
estreito (‘Minisafari’). Por derradeiro, também foi entendi-
do que a HW tinha o direito a usar a palavra “Safariland”
para fazer referéncia a certa area dentro de sua loja, voltada
a distribuicio de produtos importados da Africa Oriental.

O julgamento também analisou e reconheceu a criagao
de um significado secundério no uso da palavra “SAFARI”,
por parte da A&F, para identificar uma origem empresarial.

Para a disciplina de marcas, esse caso foi muito re-
levante por ter reconhecido a existéncia de um espectro
de distintividade das marcas, consagrado como “espectro
Abercrombie”, que classifica as marcas em cinco espécies,
que variam do grau mais forte de distintividade ao mais
fraco: marcas fantasiosas (fanciful marks), marcas arbi-
trarias (arbitrary marks), marcas sugestivas ou evocativas
(suggestive marks), as marcas descritivas (descriptive mar-
ks) e as marcas genéricas (generic marks).

A importancia pratica desse julgado foi o reconheci-
mento de que as marcas podem apresentar diversos graus
de distintividade, com influéncia no direito de exclusivi-
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dade sobre signos, mesmo diante de marcas registradas,
cuja interpretacao vai além de consideracdes estritamente
formais da norma.

E que os limites conceituais, utilizados para fins de
uma classificacao teorica, nem sempre sdo totalmente cla-
ros, dependendo sempre de uma andlise do caso concreto,
que leva em consideracdo o tipo de produto ou servico en-
volvido, o transcorrer do tempo e o sentido percebido por
grupos de usuarios diferentes.

4.2 O Caso “IPHONE”

No direito brasileiro, o espectro de distintividade das
marcas ¢ reconhecido tanto pela doutrina, quanto em inua-
meros casos ja julgados no ambito do Judiciario.

De certo modo, as questdes referentes ao direito de
marcas discutidas no caso Abercrombie & Fitch Co. vs.
Hunting World, julgado em 1976 nos Estados Unidos, sur-
giram também na discussao sobre a validade do registro
da marca “IPHONE” no Brasil, em uma lide julgada pelo
Superior Tribunal de Justiga — STJ, no ano de 2018.

A Apple Inc ajuizou a¢do em face de IGB Eletronica
S/A (Gradiente) e do Instituto Nacional da Propriedade In-
dustrial - INPI, objetivando a nulidade parcial do registro
da marca mista “G GRADIENTE IPHONE”, obtido em
2008 pela IGB Eletronica S/A, cujo deposito do pedido ha-
via sido feito no ano 2000. A alegacdo era de que a pala-
vra “iphone”, integrante da marca mista “G GRADIENTE
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IPHONE”, ndo teria nenhuma forca distintiva, mas seria
mera descri¢ao da funcionalidade do produto, um telefone
com acesso a internet.

Em primeira instancia a a¢do foi julgada procedente,
tendo sido declarada a nulidade parcial do registro da mar-
ca, “G GRADIENTE IPHONE”. E determinado ao INPI a
republicagdo do ato concessivo, com a ressalva de inexistir
exclusividade de uso sobre o termo ‘iphone’ isoladamente.

A decisao foi mantida em grau de recurso, pelo Tri-
bunal Regional Federal da 2.a Regido, que entendeu serem
irregistraveis elementos nominativos que guardam relagao
direta e/ou necessaria com o segmento mercadologico que
a marca visa distinguir. Na decisdo foi destacado, ainda,
que a marca “IPHONE” era amplamente reconhecida pe-
los consumidores como indicativa do aparelho fabricado
pela empresa Apple. E que por se tratar a marca de um
sinal distintivo, destinado a diferenciar produtos e servicos
produzidos ou fornecidos por empresas concorrentes, bem
como auxiliar o consumidor a reconhecer a origem de tais
produtos, isso deveria ser especialmente considerado.

Em sede de recurso especial ajuizado por ambas
as empresas, ao julgar o caso, o E. Superior Tribunal de
Justica destacou que a distintividade ¢ condi¢ao funda-
mental para o registro de marca e que pode apresentar
graus diversos. Nesse sentido, reconheceu a existéncia de
classificagdo que separa as marcas segundo um espectro
de distintividade, podendo estas se caracterizarem como

26



marcas de fantasia, arbitrarias e marcas evocativas. Des-
tacou, também, que a marca evocativa ¢ aquela consti-
tuida por expressdo que lembra ou sugere finalidade,
natureza ou outras caracteristicas do produto ou servigo
desenvolvido pelo titular e, por conta disso, possui baixo
grau de distintividade e tem a sua exclusividade mitigada,
devendo seu titular suportar o 6nus da convivéncia com
outras marcas semelhantes.

Segundo entendeu o STJ, a expressao “iphone” ca-
racteriza-se como um termo evocativo, surgido da agluti-
nacdo dos substantivos ingleses “internet” e “phone” para
designar aparelhos telefonicos com acesso a internet, que
sugere caracteristica do produto a ser fornecidos sendo,
portanto, um termo sugestivo. E, ao aplicar o que denomi-
nou de “regra da exclusividade mitigada das evocativas”,
interpretou como adequado submeter a empresa IGB (Gra-
diente) a “conviver com o bonus e o 6nus de sua opcao pela
marca mista ‘G GRADIENTE [PHONE’”, sendo obrigada
a suportar a coexisténcia de marcas semelhantes.

Quanto ao uso do termo “iphone”, pela Apple Inc,
o E. STJ reconheceu ter ocorrido fendmeno mercadolo-
gico justificador da aplicacdo da teoria do significado
secundario da marca (“secondary meaning”), mediante
o qual um sinal adquire eficécia distintiva, originaria-
mente inexistente, pelo uso continuado e massivo do
produto ou do servigo. E, por conta do reconhecimento
desse fendmeno, conferiu a Apple Inc exclusividade de
uso isolado do termo “iPhone”, para designar celula-
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res com acesso a internet. Quanto a possibilidade de
uso da expressdao “G GRADIENTE IPHONE”, por par-
te da IGB (Gradiente), restou reconhecido o seu direito
de utilizar a marca por conta de seu registro anterior,
porém, unicamente em seu conjunto, tendo por objeti-
vo evitar confusdo perante os consumidores, segundo
perspectiva psicoldgica destes em ligar o uso do termo
isolado “iphone” a empresa Apple Inc.

A par de outras consideragdes, sobretudo da evolugao
interpretativa ocorrida durante esse julgamento, a analise
desse caso consagrou o reconhecimento, por parte do Ju-
diciario brasileiro, de que a prote¢do da marca pode sofrer
influéncia, em razdo do seu grau de distintividade.

4.3 Classificacao das Marcas Segundo seu Espec-
tro de Distintividade

Conforme até aqui demonstrado, segundo os dife-
rentes graus de distintividade que podem apresentar, as
marcas sao classificadas em sugestivas, arbitrarias e fan-
tasiosas. Ndo constituindo marcas sinais que pertencam ao
dominio comum, repise-se segundo seu aspecto relacional.

Embora, na pratica, muitas vezes nao seja facil a apli-
cacdo exata desses conceitos, principalmente na analise de
sinais que se encontram no limiar entre a distintividade e a
descritividade, essa classificagdao ¢ muito valiosa por servir
de pressuposto a ser considerado na analise particular do
caso concreto, que ¢ imprescindivel no exame marcario.
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Conceitualmente, portanto, mostra-se util destacar as
categorias de signos, classificados segundo o seu grau de
distintividade.

a) sinais genéricos e descritivos

Sinais genéricos sao aqueles constituidos por palavras
ou termos caracterizados pelo nome comum, ordinario que
designa o proprio produto ou servigo e, nestas situacoes,
sdo sinais desprovidos de cunho distintivo, ndo sendo ca-
pazes de serem percebidos como marca pelo respectivo pl-
blico-alvo.

A regra de ndo exclusividade de uso de tais termos e
expressoes seguem principio geral, que veda retirar do do-
minio publico elementos de comunicagdo ja consagrados
pela sociedade, para se referir ao um produto ou servico
com o qual possuem conexao.

A apropriacao exclusiva de signo de uso comum, ge-
nérico, necessario, vulgar ou descritivo geraria monopo6lio
que afrontaria a regular comunicagdo entre as pessoas €
traria, sobretudo, ineficiéncia indesejada ao comércio.

Quanto aos sinais descritivos, sdo aqueles formados
por palavras ou termos que servem para designar o tipo,
a qualidade, local de origem, época de produgdo ou qual-
quer outra caracteristica do produto ou servico fornecido
no mercado, as quais o sinal se destina a ser usado.

De modo analogo ao conceito dos sinais genéricos, po-
de-se dizer que um termo ¢ descritivo quando seu significa-
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do possui conexdo direta com os produtos ou servigos que
visa identificar, quando imediatamente transmite ideia das
qualidades ou caracteristicas de um produto ou servigo.

A marca deve se constituir em um elemento de distin-
¢do. Na analise para verificar se o sinal ¢ descritivo leva-se
em conta a percep¢ao dos consumidores', se estes consi-
deram o sinal como referéncia de uma origem empresarial
ou se acreditam que o sinal € uma referéncia ao produto ou
servigo em si, feita por meio de mencao as suas caracteris-
ticas ou localizagdo geografica, caso em que o sinal sera
considerado descritivo.

A rigor, termos simplesmente descritivos ndo podem
ser registrados como marca, quando tiverem relacdo com o
produto ou servigo a distinguir. Salvo situagdes excepcio-
nais, apenas aferiveis no caso concreto.

Termos e palavras genéricos ou utilizados para des-
crever as caracteristicas de um produto ou servico nao
podem constituir monopolio de uso de um Unico empre-
sario, mesmo se a marca eventualmente for objeto de re-
gistro, quando em conexao direta com o produto ou ser-
vigo a que fazem mencao.

b) marcas sugestivas ou evocativas

Uma marca € considerada sugestiva ou evocativa
quando formada a partir de sinal que sugere, que traz a

11 Considerados em um caso especifico, levando-se em conta aqueles a
quem o sinal é enderegado.
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lembranga uma caracteristica, a finalidade ou o proprio
nome do produto ou servigo a que se acha vinculada.

Marcas sugestivas invocam a imaginagdo percep-
tiva do consumidor por serem formadas a partir de ter-
mos que requerem imaginacdo e pensamento para chegar
a uma conclusdo quanto a natureza das mercadorias. Ou
seja, embora ndo descrevam de forma exata e direta ca-
racteristicas ou indicagdes terminologicas de produtos ou
servigos, facilitam a identificacdo do bem desejado pelo
consumidor, por meio de uma rapida percepgdo a partir de
tais termos, que sdo intuitivos.

A andlise dessa espécie de marca requer um nivel
maior de atengdo, pois ha palavras que graficamente pare-
cem ser sugestivas, mas que se analisadas em sua percep-
cao fonética sdo meramente descritivas ou genéricas.

A marca evocativa ¢ também chamada de sugestiva
ou fraca, por ser constituida a partir de expressdo perten-
cente a0 dominio comum, conjugada com pequena altera-
¢do, acréscimo ou composi¢do, que lembra ou sugere fi-
nalidade, natureza ou outras caracteristicas do produto ou
servigo fornecido pelo seu titular.

Embora ndo tao fortes dentro do espectro de distinti-
vidade, s3o muitas vezes escolhidas porque dao aos clientes
uma pista sobre a natureza dos bens ou servigos, trazendo
certa vantagem do ponto de vista da publicidade. Porém,
o baixo grau de distintividade que as caracteriza faz com
que tenham sua exclusividade mitigada, no sentido de que

31



seu titular deve suportar o 6nus da convivéncia com outras
marcas semelhantes.

¢) marcas arbitrarias

As marcas arbitrarias sdo aquelas constituidas por
palavras ja existentes no vernaculo, ou em outro idioma,
mas que nao guardam qualquer relagdo com o produto ou
servico que identificam.

Sao marcas formadas a partir de palavras ou figuras
comuns, cujo significado ja ¢ conhecido por parte da popu-
lacdo, mas que sdo utilizadas em um contexto totalmente
diferente em relagdo ao seu sentido originario.

Nao apresentam nenhuma conexao particular com os
produtos ou servicos que visam distinguir. Ou seja, tratam-
-se de marcas usadas em conexdo com produtos ou ser-
vigcos ndo relacionados ao sentido e significado que ja ¢
conhecido pelo termo ou expressao que as constitui.

Possuem um alto grau de protecdo, especialmente no
que se refere a semelhanca ideoldgica do signo.

d) marcas fantasiosas

Marcas fantasiosas sdo aquelas compostas por
neologismos até entdo nao encontrados em nenhum di-
ciondrio, imaginadas unicamente para seu uso cCOmo
sinal distintivo. S3o marcas inventadas, normalmente
compostas de palavras criadas justamente para servir
de signo distintivo de produtos ou servigos e tornar-se
ativo intangivel do seu titular.
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Sdo normalmente constituidas pela jun¢do de letras ou
simbolos que formam termo desprovido de significado al-
gum, em qualquer idioma, desconhecido dentro do universo
cultural humano, antes de serem adotadas como marca.

O sina que compde essa espécie de marca nao apre-
senta qualquer relagdo de sentido perante o produto ou ser-
vico que identifica, antes de seu primeiro uso.

As marcas que se enquadram nesta classificacdo apre-
sentam um maior grau de distintividade e possuem aptidao
para alcangar um alto grau de protecao marcaria.

5. A Protecao da Marca Segundo seu Grau de Dis-
tintividade

Embora o direito de marca decorra de sua criacao ¢
vinculag@o a uma atividade'?, tal direito ganha status juri-
dico diferenciado e torna-se mais eficiente a partir do mo-
mento em que ocorre a concessao de registro junto ao Ins-
tituto Nacional da Propriedade Industrial - INPI, quando
nasce um direito industrial da espécie marca.

O ato de concessao do registro de marca trata-se de
ato vinculado, ou seja, verificando-se os pressupostos le-
gais, cabe ao INPI conceder o registro e assim se constitui
o direito de exclusivo, ou recusar o pedido, diante da au-
séncia de algum requisito registral.

12 BARBOSA, Denis Borges. O Direito Constitucional dos Signos
Distintivos. Separada de Propriedade Intelectual: sinais distintivos e tutela
judicial e administrativa. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 11.
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A protecao conferida ao titular de uma marca regis-
trada consiste, essencialmente, no uso exclusivo desta em
todo o territorio nacional, em determinado nicho econdmi-
co no qual a marca encontra-se vinculada. Marcas nao re-
gistradas sdo suscetiveis de protecao, mas nao contam com
a tutela propria do regime especial e sim dos mecanismos
de repressao a concorréncia desleal.

Tal protecdo serve de instrumento legitimo para di-
ferenciacdo entre agentes e de combate a imitagdo para-
sitdria, na qual um concorrente tenta de forma ilegitima
colher os resultados do investimento e da reputacdo alheia
e que permite, ainda, proteger os consumidores ao reprimir
a confusdo no mercado.”

Nao obstante, como foi acima demonstrado, as mar-
cas podem apresentar diversos graus de distintividade.
Trata-se de regra ja consolidada pela doutrina, jurispru-
déncia e que também esta delineada no proprio Manual de
Marcas, publicado pelo Instituto Nacional da Propriedade
Industrial - INPIL.

E bem verdade que se uma marca tem uma distintivi-
dade mais alta ou mais baixa, em tese, 1SS0 nao seria relevan-
te para a obtencao do registro, pois o grau minimo de dis-
tintividade ja qualifica um sinal em relagdo ao atendimento
desse requisito de registro. Contudo, na pratica, marcas de

13 MOTTA, Fernando Previdi. Da fungao distintiva do nome comer-
cial. Tese (Doutorado em Propriedade Intelectual, Sociedade e Empresas
Brasileiras) - Coordenacéo de Programas de Pds-Graduacéo e Pesquisa,
Instituto Nacional da Propriedade Industrial, Rio de Janeiro, 2018, p. 262.
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baixo grau de distintividade possuem chances maiores de ter
o seu pedido de registro indeferido pelo examinador legal.

E quanto ao ambito de protecdo juridica, essas dife-
rengas influenciam no posicionamento da marca junto a
concorréncia, consumidores ¢ em relacdo a maior ou me-
nor exclusividade de uso, conferida pelo direito de marca.

Isso se verifica porque o carater distintivo de uma mar-
ca esta vinculado a sua maior ou menor capacidade inerente
de funcionar como marca, o que ¢ influenciado pelas carac-
teristicas do sinal em si, suas caracteristicas intrinsecas.

E a partir do reconhecimento desse fato, aliado a cons-
tatacdo de que signos distintivos sdo sempre analisados e
interpretados de acordo com sua posicao relativa perante
consumidores e concorrentes, ¢ possivel afirmar que o grau
de prote¢ao de uma marca registrada, ou seja, seu poder de
exclusividade, ¢ diretamente proporcional a distancia do si-
nal que a caracteriza em relacdo ao dominio publico, sempre
devendo ser levado em conta a conexao com os produtos ou
servigos para os quais a marca foi escolhida.

Mas ¢ importante notar que a classificagdo das mar-
cas, que leva em conta o seu respectivo grau de distintivida-
de, ndo pode ser considerada de modo irrefletido. Permitir
o convivio de marcas de elevado grau de semelhanga tem
por consequéncia uma indesejada confusao no mercado e o
desvirtuamento do proprio direito de marca. Isso justifica
a necessario uma analise mais abrangente do sinal, incluin-
do suas propriedades sonoras, além das graficas.
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6. Significacdo secundaria (Secondary Meaning)

Por significacao secundaria ou “Secondary Meaning”
entende-se o fendmeno por meio do qual um signo, origi-
nariamente desprovido de distintividade, conquista reco-
nhecimento publico, que passa a percebé-lo como sendo
identificador de uma origem empresarial. Trata-se, em
outras palavras, da aquisicdo de capacidade distintiva por
forca do uso do sinal no mercado, quando por forca da no-
toriedade ¢ criada a distintividade.

Como foi exposto até aqui, hd uma diversidade de si-
nais que nao atendem ao requisito da distintividade e, por
conta disso, ndo sao aptos a constituir uma marca. Contudo,
segundo a teoria do “Secondary Meaning”, em situagdes
particulares, a inadequacao do sinal para ser reconhecido
como marca pode ser corrigida pela construgao eficaz, por
meio da publicidade, do tempo, ou por outros meios, de um
significado secunddario para tal elemento."

Assim, quando ocorre o “Secondary Meaning”, um si-
nal passa a ser portador de um novo significado, que ¢ adqui-
rido por um uso especializado, além do significado denotativo
que inicialmente possui. Para que isso aconteca, ¢ necessario
que ocorra também um fator concorrencial, qual seja, o signo
que passa a denotar certa origem tem de distinguir fa/ origem
das outras possiveis do mesmo bem ou servigo.”

14 BARBOSA, Denis Borges. Aquisicao de Marca pelo Registro, p. 7. in
http://nbb.com.br/port/quem/denisp.html, acesso em 16.nov.2018.

15 BARBOSA, Denis Borges. Do secondary meaning ocorrido apos o
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A explicacdo desse fenomeno encontra respaldo na
propria nogao semioldgica do signo, que revela ser a marca
algo além de um mero sinal visualmente perceptivel, mas
portador de significado'®, que desempenha um papel eco-
ndémico, semioldgico e juridico simultaneamente na ordem
econdmica'’, ndo se confundindo com a coisa em si a que
o sinal encontra-se vinculado.

A teoria da significacdo secundaria, que depende de
um grande reconhecimento publico e ndo ¢ de facil conquis-
ta, foi aplicada por parte do STJ, no julgamento do caso en-
volvendo a marca “IPHONE”, que entendeu ter a empresa
conseguido incrementar o grau de distintividade da marca
utilizada e um grande reconhecimento publico do sinal, que
acabou por criar um espago proprio, no qual competidores
ndo podem entrar com marcas semelhantes, sem incorrer
em concorréncia desleal por confusdo ou associacao.

7. Conclusao

Sinais de carater genérico, necessario, comum, vulgar
ou simplesmente descritivos, bem como termos técnicos
usados na industria, na ciéncia e na arte pertencem ao do-

registro apostilado (setembro de 2013). p. 3. in http://nbb.com.br/port/quem/
denisp.html, acesso em 16.nov.2018.

16 BARTHES, Roland. Elementos de Semiologia. Sdo Paulo: Ed.
Cultrix, 2012, p. 51, lembrando que “o signo é composto de um signifi-
cante e de um significado.

17 BARBOSA, Denis Borges. Protegéo das Marcas. Rio de Janeiro: Lu-
men luris, 2008, p. 56. in http://nbb.com.br/port/quem/denisp.html, acesso
em 16.nov.2018.
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minio comum e sdo inapropriaveis, sempre que utilizados
em relacdo direta com o objeto a que se referem. Nao se
prestam a constituir marca quando forem empregados para
designar o produto ou servigo que se deseja distinguir no
mercado, bem como se for termo que faga referéncia a al-
guma de suas caracteristicas, salvo situacdo excepcional
da significag¢do secundaria.

Quando a utilizagdo de tais sinais apresenta-se de
modo estilizado ou criativo, apenas poderad ser apropria-
do o contetdo relativo a tal acréscimo particularizante, ou
seja, a sua suficiente forma distintiva.

O alcance da protecdo juridica de uma marca regis-
trada sofre influéncia de sua posi¢ao dentro do espectro de
distintividade das marcas, cuja classifica¢do ¢ indicativa do
grau de sua forca distintiva e de seu espago de exclusividade.

A regra da exclusividade mitigada das evocativas
deve ser compreendida no sentido de permitir que o maior
nimero de concorrentes beneficiem-se do uso sugestivo e
evocativo de partes representativas de termos e expressoes
genéricos e descritivos, mas sem perder em conta a razao
maior do direito industrial, e sobretudo do direito de mar-
cas, que € permitir a diferenciagdo entre os empresarios.

Se ha identidade entre as expressoes utilizadas como
marca, por titulares que exercem empresas dentro do mes-
mo nicho econdmico, concorrentes, deve ser garantido o
direito de exclusividade aquele que em primeiro lugar con-
quistou o registro da marca.
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Do contrario estar-se-ia sobrevalorizando a andlise
de exceg¢des arguidas por concorrente que nao demons-
trou ter o melhor direito e que esta desprovido de robusta
prova substancial, impondo o 6nus de aguardar o curso
normal do processo ao empresario diligente, portador de
justo titulo, em desprestigio da fé publica de documento
oficial, emitido por autarquia especializada que ja rea-
lizou analise da registrabilidade do signo. Tal entendi-
mento geraria, inclusive, riscos de premiagdo adversa do
empresario que nao se preocupou em se preparar adequa-
damente para o exercicio de sua atividade ou pior, benefi-
ciando-se o concorrente desleal.

E bem verdade que outros elementos, tais como rela-
c¢ao de concorréncia, legitimidade e fama do suposto infra-
tor; dilui¢do; espécie dos produtos em cotejo; especializa-
¢ao do publico-alvo; tempo de convivéncia das marcas no
mercado, sdo relevantes nessa analise.'®

Contudo, se bem demonstrada a existéncia de tais re-
quisitos e houver apresentacdo de regular certificado de
marca registrada, faz-se necessario reconhecer de imediato
os efeitos de tal documento, emitido por entidade autarqui-
ca federal, especialmente nos casos em que se esta diante
de uma marca arbitraria, fantasiosa ou notoria.

18 MAZZOLA; Marcelo e Filipe Fonteles Cabral. Revista Juridica da Es-
cola Superior de Advocacia da OAB-PR Ano 2 - Numero 2 - Agosto de 2017.
FUNDAMENTAGAO JUDICIAL E PROPRIEDADE INDUSTRIAL: O TESTE
360° DE CONFUSAO DE MARCAS COMO METODOLOGIA DE ANALISE
DE CONFLITOS. p. 237.
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A ESTABILIZACAO DA TUTELA
ANTECIPADA NO CPC DE 2015:
A AUTONOMIA DA TUTELA
SUMARIA € A COISA JULGADA
DISPENSAVEL

Rogéria Dotti

Doutoranda e mestre pela Universidade
Federal do Parana, Secretaria Geral Ad-
junta do IBDP no Parana, Advogada.

Le droit n'est pas fait pour les belles constructions
théoriques mais vise d’abord a [’efficacité pratique. (Céci-
le Chainais)'.

Resumo: Este artigo examina a tutela sumaria autd-
noma, abordando sua origem no direito francés e italiano,
assim como a estabilizagdo da tutela de urgéncia no Brasil,
introduzida pelo art. 304 do Cddigo de Processo Civil de
2015. Além da previsao legal, o trabalho cita alguns pontos
polémicos e trata da coisa julgada dispensavel.

1 CHAINAIS, Cécile. La protection juridictionnelle provisoire dans le pro-
ces civil en droit frangais et italien, Paris: Dalloz, 2007, p. 768.
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Palavras-chave: Tutela antecipada. Estabilizacao.
Cddigo de Processo Civil de 2015. Autonomia da tutela su-
maria. Direito francés. Direito italiano. Coisa julgada.

1. Introduciao

A prestacao jurisdicional, na grande maioria das de-
mandas, ocorre mediante cognicdo plena e exauriente?, isto
¢, através de uma ilimitagdo de questdes e da consequente
profundidade de conhecimento do magistrado a respeito
dos argumentos e fatos invocados pelas partes.

Ocorre que essa forma ideal de solu¢ao de contro-
vérsias, caracterizada pela ordinariedade, hd muito vem
se mostrando insatisfatéria para o atendimento de certas
situacdes. E o que se verifica, por exemplo, nas causas em
que hé urgéncia para a antecipagao do direito (tutela ante-
cipada), assim como naquelas em que, apesar da inexistén-
cia desse requisito, a alta probabilidade da existéncia do
direito alegado pelo autor torna demasiadamente onerosa a
espera por uma decisdo final (tutela da evidéncia)’.

2 Quanto a nogao de cognigdo exauriente, imprescindiveis sdo as licoes
de Kazuo Watanabe: “No plano vertical, a cogni¢cao pode ser classificada,
segundo o grau de sua profundidade, em exauriente (completa) e suma-
ria (incompleta). (...) Segundo a nossa viséo, se a cogni¢céo se estabelece
sobre todas as questdes, ela é horizontalmente ilimitada, mas se a cogni-
¢ao dessas questdes é superficial, ela € sumaria quanto a profundidade”.
(WATANABE, Kazuo. Da Cogni¢cao no Processo Civil, 2% ed., Campinas:
Bookseller, 2000, p. 112 e 113).

3 Saliente-se que o sistema adotado pelo CPC de 2015 nao prevé
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Neste cenario, a autonomizacao da tutela sumaria
pode ser uma alternativa extremamente util e relevante. A
razao ¢ simples: para determinada natureza de conflitos, as
partes tendem a preferir uma solugdo rapida, justa e efeti-
va, ao invés do julgamento padrao que, apesar de ser apto
a formacgao da coisa julgada, exige o decurso de um longo
espago de tempo. Em outros termos, as partes tém o direi-
to a tutela provisoria, diante da garantia constitucional de
acesso a justiga’.

Tal solucao € positiva ndo apenas para os litigantes.
Do ponto de vista de gestdo do Poder Judiciario e da neces-
sidade de administracao de um volume crescente de liti-
gios, ela ¢ interessante para a propria eficiéncia do sistema
de distribui¢do de justica.

O presente artigo procura tracar algumas ideias sobre
essa nova visao da tutela sumaria, valendo-se inclusive da
experiéncia de outros paises que, em circunstancias espe-
cificas, passaram a dispensar a produgdo da coisa julgada
material.

a tutela sumaria autbnoma para a tutela da evidéncia. O art. 304 es-
tabelece a possibilidade de estabilizagcao apenas para as medidas de
urgéncia, de natureza antecipada antecedente. Todavia, a doutrina es-
trangeira nao faz tal restricdo, como se vera ao longo do texto.

4  “Le droit a une protection provisoire n’est pas un nouveau droit sub-
jectif parmi tant d’autres: il est un corollaire de I'interdit du déni de jus-
tice” (GUINCHARD, Serge. La protection juridictionnelle dans le proces
civil en droits francgais et italien, Paris: Dalloz, 2007, prefacio).
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2. A tutela sumaria autonoma e a consequente ate-
nuacao da instrumentalidade no direito italiano

A autonomizacao da tutela sumaria, novidade intro-
duzida em nosso sistema pelo art. 304 do Cddigo de Pro-
cesso Civil de 2015, teve inspiracao na disciplina adotada
pelo direito francés e pelo direito italiano®. Nesses paises,
o vinculo de instrumentalidade entre a tutela baseada em
cogni¢do sumaria e aquela decorrente da cogni¢cdo exau-
riente vem sendo atenuado e at¢ mesmo dispensado. Des-
de que ndo haja insurgéncia por parte do réu, admite-se
a solucdo do problema de direito material mediante tute-
la sumaria. Entende-se, nesses casos, ser possivel tanto a
dispensa do prosseguimento do processo (nas situagoes de
tutela incidental), como do ajuizamento da acdo principal
(sempre que a tutela sumadria ocorrer de forma anteceden-
te). O mais interessante € que a decisdo judicial, apesar de
estar fundada em uma cogni¢ao incompleta, produz efica-
cia considerada suficiente pelas partes e pelo proprio siste-
ma. Dessa forma, ainda que ndo haja a producao de coisa
julgada material, tal provimento adquire estabilidade.

Na Itélia, a possibilidade da estabilizacao de tutela su-
maria apareceu inicialmente no direito societario, a partir
do regramento dos arts. 23, item 1 e 24 do Decreto Legisla-

5 SICA, Heitor Vitor Mendonga. “Doze problemas e onze solugdes quanto
a chamada “estabilizagao da tutela antecipada”, in Revista do Ministério Pu-
blico do Rio de Janeiro, n° 55, jan/mar.2015, p. 87: “Quanto ao CPC italiano,
parece-me que alguns elementos foram colhidos do art. 186-ter e quarter,
com redacao dada pelas Leis n. 353/90 e 263/2005, e do art. 669-octies,
com redacgao dada pelas Leis n. 80/2005 e 69/2009.
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tivo 05/2003°. Tal previsao legislativa visava o procedimen-
to cautelar preparatorio, permitindo que fossem concedidos
provimentos de antecipacao dos efeitos da decisao de méri-
to, cuja eficacia ndo dependesse do ajuizamento posterior de
uma demanda de mérito. Dois anos mais tarde, a Lei n° 80,
de 14 de maio de 2005, estendeu a possibilidade de estabili-
zagdo para o processo civil italiano em geral (art. 669, octies
do Codice di Procedura Civile)'. Isso provocou, segundo a

6 Tal Decreto foi posteriormente revogado pela Lei 69, de 18 de junho
de 2009. De qualquer forma, a Lei n. 80, de 14 de maio de 2005, ja havia
estendido esse instituto de estabilizacado para todo o processo civil.

7 Articolo 669 octies. Provvedimento di accoglimento. “L'ordinanza
di accoglimento, ove la domanda sia stata proposta prima dell’inizio della
causa di merito, deve fissare um termine perentorio non superiore a ses-
santa giorni per I'inizio del giudizio di mérito, salva I'applicazione dell’ultimo
comma dell’art 669-novies.

In mancanza di fissazione del termine da parte del giudice, la causa di meri-
to deve essere iniziata entro il termine perentorio di sessanta giorni.

Il termine decorre dalla pronuncia dellordinanza se avvenuta in udienza o
altrimenti dalla sua comunicazione.

Per le controversie individuali relative ai rapporti di lavoro alle dipendenze
delle pubbliche amministrazioni, escluse quelle devolute alla giurisdizione del
giudice amministrativo, il termine decorre dal momento in cui la domanda
giudiziale & divenuta procedibile o in caso di mancata presentazione della
richiesta di espletamento del tentativo di conciliazione, decorsi trenta giorni.
Nel caso in cui la controversia sia oggetto di compromesso o di clausola
compromissoria, la parte, nei termini di cui ai commi precedenti, deve notifi-
care all’altra un atto nel quale dichiara la propria intenzione di promuovere il
procedimento arbitrale, propone la domanda e procede, per quanto le spet-
ta, alla nomina degli arbitri.

Le disposizioni di cui al presente articolo e al primo comma dellart. 669-no-
vies non sia applicano ai provvedimenti di urgenza emessi ai sensi dell’art.
700 e agli altri provvedimenti cautelari idonei ad anticipare gli effetti della sen-
tenza di merito, previsti dal codice civile o da leggi speciali, nonché ai prov-
vedimenti emessi a seguito di denunzia di nuova opera o di danno temuto ai
sensi dell’art. 688, ma ciascuna parte pud iniziare il giudizio di merito.
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doutrina, uma verdadeira reviravolta no processo civil®.

Em 2004, ou seja, um ano antes da mudanca legislati-
va (2005), Giuseppe Tarzia redigiu um artigo sobre a evolu-
cao da tutela cautelar na Italia. E, nesse texto, destacou que
estavam em curso iniciativas legislativas e jurisprudenciais
para tornar os provimentos de urgéncia autbnomos em re-
lagdo as decisdes de meérito. As razdes, segundo ele, decor-
riam da auséncia de justificativa para o prosseguimento do
processo quando a propria parte ndo demonstrava preten-
der a revogagdo da medida cautelar’.

Importante esclarecer que, sob a denominac¢ao de me-
didas cautelares, o direito italiano abrange tanto os pro-
vimentos meramente conservativos (que procuram apenas
assegurar a possibilidade de satisfacdo futura do direito)
como 0s provimentos antecipatorios (cujo objetivo € ace-
lerar a propria satisfagdo do direito). Seguindo a doutrina
classica de Piero Calamandrei — que admitia duas formas

Il giudice, quando emette uno dei provvedimenti di cui al sesto comma pri-
ma dell’inizio della causa di merito, provvede sulle spese del procedimento
cautelare.

Lestinzione del giudizio di merito non determina l'inefficacia dei provvedi-
menti di cui al sesto comma, anche quando la relativa domanda & stata
proposta in corso di causa.

Lautorita del provvedimento cautelare non € invocabile in un diverso
processo”.

8 ANDRADE, Erico. “A técnica processual da tutela sumaria no direito
italiano”, in RePro, vol. 179, Jan/2010, p. 175-216.

9 TARZIA, Giuseppe. “La tutela cautelare”, in Il Processo Cautelare — a
cura di Giuseppe Tarzia e Achille Saletti. Quinta edizione, Vicenza: Wolters
Kluwer ltalia, Cedam, 2015, Introduzione, p. XXXVI.
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de periculum in mora — a tutela cautelar na Italia visa evi-
tar tanto o risco de infruttuosita (natureza cautelar como
a concebemos no Brasil), como o risco de tardivita (na-
tureza antecipatoria, de satisfacdo antecipada do proprio
direito)'’. Reside ai uma das principais distingdes entre os
sistemas italiano ¢ brasileiro. No Brasil, a tutela cautelar
nunca teve como objetivo a satisfagdo do direito material.
Ela sempre visou apenas a sua conservagao e o resultado
util do processo, ainda que durante certo tempo tal lacu-
na de provimentos antecipatorios tenha sido suprida com a
propria utilizagdo da tutela cautelar''.

Atualmente, na busca de uma tutela jurisdicional real-
mente efetiva, o direito processual italiano reconhece que a
tutela cautelar pode ter um contetdo absolutamente atipico,
justamente porque considera que também sdo atipicas as
varias formas de periculum in mora'?. Em outras palavras,

10 CALAMANDREI, Piero. Introduzione allo studio sistematico dei prov-
vedimenti cautelari, in Opere Giuridiche a cura di Mauro Cappelletti, volume
nono, Napoli: Morano Editore, 1965, p.195-197.

11 Falava-se entdo nas medidas cautelares satisfativas.

12 LUISO, Francesco P. Istituzioni di diritto processuale civile, quarta
edizione, Torino: G. Giappichelli Editore, 2014, p. 298: “Se la durata del
processo pregiudica la parte che ha ragione; se la necessita di servirsi del
processo costituisce fonte di pregiudizio; in tutti questi casi non & attuato il
principio costituzionale, che vuole una tutela giurisdizionale effettiva, e cioe
un sistema, che pone chi ha ragione nella stessa situazione, in cui si sare-
bbe trovare se non avesse avuto bisogno della tutela giurisdizione stessa.
Ora, il contenuto della tutela cautelare € atipico, perché atipici sono i pericu-
la in mora che si possono verificare, e ad ogni tipo di pericolo deve corris-
pondere un provvedimento cautelare di un certo contenuto, e che produca
un effetto idoneo ad impedire il pregiudizio, derivante dal quel pericolo”.
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o sistema deve assegurar a parte que tem razao tudo aquilo
que ela teria direito de obter caso ndo houvesse a lide.

Mas ndo ¢ s6. Com inspiracao no sistema frances, es-
pecialmente no référe provision, a doutrina italiana foi
além. Ela passou a desenvolver estudos visando uma auto-
nomia da tutela de cogni¢do sumaria. Buscou-se, com isso,
permitir que o conflito de direito material, em situagdes de
urgéncia, pudesse ser resolvido a partir da propria tutela
sumaria, sem a necessidade do exaurimento da cognigao.

Alguns autores veem aqui uma distingdo entre tutela
cautelar conservativa e satisfativa, esclarecendo que, para
esta ultima, a intencdo da Lei n° 80, de 14 de maio de 2005
foi a de assegurar uma eficacia sem limitagdo temporal.
Outros entendem que a finalidade foi simplesmente a de
garantir uma economia processual, mediante a atenuagao
da relacao de instrumentalidade com a decisao de méri-
to'*. O que importa é que os autores italianos concordam ¢

13 RICCI, Edoardo Flavio, “Verso un nuovo processo civile?”, in Rivista
di Diritto Processuale, 22 serie, vol. 58, Padova: Cedam, 2003, p. 216: “In
Francia, pare che oltre il 90% delle controversie venga sostanzialmente ri-
solta mediante il référé. Quando il provvedimento € stato concesso, chi I'ha
ottenuto rinuncia all'acertamento, mentre la parte avversa si rassegna ad
adempiere; e tutto finisce qui, come accadrebbe nel caso di adempimento
spontaneo. Se il provvedimento & negato, sovente la parte istante rinuncia
a riproporre la sua pretesa nel processo ordinario di cognizione (ricavando
dallinsuccesso la probabile infondatezza della propria tesi); ed ancora una
volta lalite scompare. Puo darsi (chi vivra vedra) che I'esperienza del diritto
italiano si avii nella medisima direzione”.

14 FIORUCCI, Fabio. Tutela d’urgenza ex art. 700 c.p.c. Milano: Giuffré
Editore, 2014, p. 252 e 253: Le rilevanti novita introdotte dalla I. 14.5.2005,
n. 80: la c.d. ‘attenuazione’ del nesso di strumentalita. (...) Lintento del
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defendem a necessidade de atenuagao desse vinculo entre
tutela sumaria e tutela final'.

Em seguida, avancou-se para que essa forma de solu-
cdo — mais rapida e efetiva — pudesse abranger inclusive as
situacoes divorciadas da urgéncia. Surgiu entao a terminolo-
gia de tutela sumaria cautelar e tutela sumaria ndo cautelar.

Um detalhe relevante consiste na possibilidade dessa
autonomizagdo ocorrer ndo apenas em carater preparatorio
(assim como previsto no art. 304 do Cddigo de Processo Ci-
vil Brasileiro de 2015) mas, também, de maneira incidental,
no curso de um processo principal. Ao contrario, portanto,
do direito brasileiro, a Italia permite a estabilizac¢do e auto-

legislatore pare, quindi, essere stato di richiedere sempre una sentenza
di merito conservativa (e sostitutiva) riguardo ai provvedimenti cautelari
conservativi, ritenendosi, viceversa, gli effetti dei provvedimenti cautelari
anticipatori perduranti senza limiti temporali. Altri hanno individuato nella
previsione normativa una piu generale volonta del legislatore di utilizzare
la tutela cautelare in funzione di economia processuale, mantenendo il ca-
rattere provvisorio del provvedimento cautelare, ma attenuando il rapporto
di strumentalita con la tutela di merito”.

15 SALETTI, Achille. “Le misure cautelari a strumentalita attenuate”,
in Il Processo Cautelare — a cura di Giuseppe Tarzia e Achille Saletti.
Quinta edizione, Vicenza: Wolters Kluwer ltalia, Cedam, 2015, p. 284:
“La riforma del 2005, modificando I'art. 669 octies c.p.c, ha innovato
per questo profilo, escludendo che la misura cautelare richieda sem-
pre e necessariamente, per mantenere efficacia, lI'instaurazione della
causa di merito e il sucessivo impulso della stessa, fino a giungere alla
pronuncia sull’esistenza del diritto cautelato. Le misure cautelari, dop-
po la riforma, si attengiano diversamente rispetto al giudizio di merito:
mentre talune, onde non perdere efficacia, continuano a postulare una
decisione sul merito della controversia, altre sono state affrancate da
questo vincolo, acquisendo una valenza autonoma, indipendentemente
dalla decisione sul merito, che puoé mancare”.
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nomizagdo dentro de um procedimento de cognigdo plena,
com a dispensa pelas partes do prosseguimento do feito'.

Em suma, permitiu-se, diante da inércia do réu, a sepa-
racdo entre tutela sumadria e tutela definitiva, assegurando-
-se a primeira uma autonomia e sobrevivéncia independen-
temente da segunda. A tutela sumaria, no direito italiano,
saiu da condi¢do de mera supléncia para ganhar o palco da
justiga civil, tornando-se uma alternativa autonoma'’.

Por sua vez, a cogni¢ao plena deixou de ser algo com-
pulsorio, tornando-se uma opcao das partes, ou seja, algo
meramente eventual.

Tal se deve, em primeiro plano, a valorizagdo do de-
sejo das proprias partes, as quais dispensam muitas vezes
o acertamento definitivo da questdo e a consequente imu-
tabilidade da decisdo. Para elas torna-se mais importante a
solugdo rapida e efetiva do problema, ainda que para tanto
tenham que abrir mao do juizo de certeza.

16 E o que esclarece Erico de Andrade, em artigo publicado em 2010,
antes portanto do CPC/2015: “Aqui, pois, € que entra a tutela chamada
de sumaria na ltalia, prestada mediante cognicdo sumaria, em processo
autbnomo ou mesmo dentro dos procedimentos de cognigao plena, sufi-
ciente, por si so, a resolver a lide ou litigio sem o desdobramento do pro-
cesso de cognicao plena até o final, e que por isso ndo encontra técnica
similar ou assemelhada no direito brasileiro vigente”. (ANDRADE, Erico.
“A técnica processual da tutela sumaria no direito italiano”, in RePro, vol.
179, Jan/2010, p. 175-216.

17  THEODORO JUNIOR, Humberto e ANDRADE, Erico. “A autonomiza-
¢cao e a estabilizacao da tutela de urgéncia no projeto de CPC”, in RePro,
vol. 206, Abr/2012, p. 13-59.
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3. O référé e a tutela sumaria autonoma no direito
franceés

Na Franga, a protecdo cautelar se d4 através do ins-
tituto do référé. Sua origem remonta ao século XVII e ao
Chatelét de Paris, a fortificagdo que passou a ser utilizada
como sede da policia e da jurisdicao da capital francesa.
Ali, em 1685, passou-se a permitir que, diante de uma si-
tuacdo de urgéncia, as partes comparecessem perante um
juiz a fim de obter imediatamente um provimento cautelar.

Em 1806, o Codigo de Processo Civil institucionali-
zou o référé, estendendo-o para toda a Franga'®.

O procedimento sempre foi caracterizado pela orali-
dade, flexibilidade e ampla liberdade de atuacdo judicial.
Destaque-se que para requerer a protecao através do insti-
tuto do référé, ndo se exigia a representagao por advogado.
O rito era bastante simples e a ideia consistia em impedir
que a lentiddo da justiga causasse prejuizo ao direito das
partes. Assim, bastava uma iniciativa dos proprios reque-
rentes para que se obtivesse uma providéncia jurisdicional
de référe. Tal sistema permanece ativo e com bons resulta-
dos até os dias atuais.

A principal distingdo entre essa forma de tutela
cautelar e o sistema italiano consiste no fato de se tratar
de uma jurisdigdo especifica, diversa daquela encarre-
gada de decidir o mérito. O juiz do référé € pessoa dis-

18 PAIM, Gustavo Bohrer. “O référe francés”, in RePro, vol. 203, jan/2012,
p. 99-118.
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tinta do juiz da ‘questdo de fundo’. Sua atuacdo limi-
ta-se a examinar a situa¢do de urgéncia para o fim de
conceder, ou ndo, uma medida provisoria, enquanto nao
for proferida uma decisdo no processo principal. Tal
atribuigcdo ¢ considerada tdo importante que a fun¢ao
normalmente ¢ desempenhada pelo proprio presidente
do tribunal que detém a competéncia para o exame da
matéria, ou, entdo, por outro juiz por ele designado.

Inicialmente, o référé era voltado para uma protecao
prévia, antecedente a propria demanda ‘de fundo’. Conse-
quentemente, antes mesmo do ajuizamento da acdo prin-
cipal, as partes poderiam se valer dessa forma de protecao
jurisdicional. Nos dias de hoje, contudo, a jurisprudéncia
admite que as medidas de référé ocorram também de for-
ma incidental, ou seja, concorrentemente € enquanto tra-
mita o processo de mérito perante a Corte'.

Como no Codigo de Processo Civil francés nao
existe a previsdo de um processo cautelar, a discipli-
na legal do instituto ¢ encontrada nas regras do pro-
prio processo de conhecimento, mais especificamente
nos arts. 484 a 492 ¢ 808 a 810%°. A decisdo ¢é bastante

19  CHAINAIS, Cécile. La protection juridictionnelle provisoire dans
le proces civil en droit francgais et italien, Paris: Dalloz, 2007, p. 60: “Le
principe de compétence posé par l'article 806 est général et absolu, et
la juridiction des référés, juridiction de droit commun, peut étre saisie,
méme au cours de l'instance principale, concurremment avec celle du
tribunal ou de la cour d’appel”.

20 O art. 484 esclarece em que consiste o référé, deixando claro que
a atribuicao é diversa daquela do juiz da causa principal: “LCordonnance
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célere, mas pode ser antecedida por atos de instrucao,
sempre que necessario.

Ha trés formas de provimentos de référé: a) aquele
tradicional, baseado na urgéncia e previsto no art. 808; b)
o référé disciplinado pela primeira parte do art. 809, no
qual a urgéncia € presumida; e c) o référé baseado simples-
mente na defesa inconsistente (obriga¢do ndo seriamente
contestada, na expressao do Code de Procédure Civile),
conforme prevé a segunda parte do art. 809. Este ultimo
se subdivide em référé provision (obrigagdo de entrega de
coisa/pagamento) e référé injonction (obrigacao de fazer).

Nessa ultima hipdtese (defesa inconsistente), verifi-
ca-se uma verdadeira evolug¢do do instituto na medida em
que esse dispensa a necessidade de uma situagao de urgén-
cia. Trata-se aqui de fendmeno muito semelhante a nossa
tutela da evidéncia, contemplada no inciso II do art. 273 do
Cddigo de Processo Civil de 1973 e agora disciplinada pelo
art. 311, I da Lei n° 13.105 de 16 de margo de 2015.

O mais interessante € que, ao contrario do que ocor-
re no Brasil e na Italia, ndo existe na Franca um vinculo
natural entre o procedimento provisorio e o de mérito. La
se verifica verdadeira independéncia e autonomia proce-
dimental. Tanto ¢ assim que a instaura¢do do processo
principal constitui uma mera faculdade e nao uma exigén-

de référé est une décision provisoire rendue a la demande d’une partie,
autre présente ou appelée, dans les cas ou la loi confére a un juge
qui n’est pas saisi du principal le pouvoir d’ordonner immédiatement les
mesures nécessaires”.

54



cia legal. A autonomia da tutela cautelar, portanto, ndo ¢
considerada uma exce¢ao dentro do sistema. Justamente
por isso, grande parte dos procedimentos de référé se ex-
tinguem sem que a questdo de fundo tenha sido sequer
levada a julgamento. As partes contentam-se com a mera
solucao dada pelo juizo de référé, ainda que esta seja pro-
visoria e ndo possua aptidao para gerar coisa julgada ma-
terial®. Nesse ponto, o pragmatismo e a liberalidade dos
franceses servem de exemplo para varios outros sistemas
processuais, inclusive o brasileiro.

A adocao do processo ordinario (de meérito) para to-
das as situagdes e a incessante busca de certeza juridica
representam os grandes males do processo civil brasileiro
das ultimas décadas. Cabivel aqui a licida critica feita por
Ovidio Baptista da Silva no final dos anos 90: “para a dou-
trina tradicional, fiel a ordinariedade, julgamento fundado
em verossimilhanga, julgamento ndo ¢: julgar provisoria-
mente ¢ ndo julgar”?,

Todavia, na vida concreta dos jurisdicionados, uma
decisdo célere e eficaz pode ser muito mais importante que
uma sentenc¢a definitiva, apta a producgdo da coisa julgada.
Alias, uma das caracteristicas tipicas do référé € justamen-

21 CHAINAIS, Cécile. op. cit. p. 224: “Ce pouvoir est cependant carac-
térisé para un manque puisqu’il se définit négativement par son inaptitude
fondamentale a produire une décision qui soit dotée de l'autorité de la
chose jugée au fond — régle fondatrice qui le distingue absolument des
décisions du juge du fond.

22 SILVA, Ovidio Araujo Baptista. Jurisdicdo e execug¢éo na tradicdo roma-
no-candnica, 22 ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997, p. 196.
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te essa desvinculagdo com o processo de mérito, quer este-
ja ele em curso, quer ainda por se iniciar. Os objetivos sdao
simplesmente diversos. A prestagao jurisdicional, nessa hi-
potese, ndo ¢ afetada pelo processo de fundo, nem sequer
ha uma data limite para o seu ajuizamento®.

O fato do processo se limitar a esse juizo meramente
provisoério, aliado a possibilidade de uma répida solucao
para o conflito das partes, torna o référé um instituto de
grande eficacia e prestigio. A proposito, Roger Perrot, em
conferéncia proferida no ano de 1997, a ele se referiu como
“uma das inovacdes mais marcantes deste fim de século,
com um grande futuro pela frente”**.

23 CHAINAIS, Cécile. La protection juridictionnelle provisoire dans le pro-
cés civil en droit francgais et italien, Paris: Dalloz, 2007, p. 224: “Les saisines
du juge du fond et du juge du provisoire ont, donc, de jure, un objet différent.
Les articles 484 et suivants du n.c.p.c. frangais soulignent amplement la
spécificité du pouvoir juridictionnel qui est mis en oeuvre en référé au regard
des procédures au fond classiques. Le juge des référés est ainsi dote se-
lon larticle 484 d’un pouvoir, celui d'ordonner immédiatement les mesures
nécessaires. La combinaison de l'article 485, qui parle de juge des referes
avec les textes spécifiques consacrés aux pouvoirs du président de chaque
juridiction, permet de déduire I'existence d’une juridiction du provisoire do-
tée d’'un pouvoir qui lui est propre”.

24 Segundo Perrot, “em muitos casos, o processo se detém no patamar
do provisoério, pois o réu, consciente de que sua causa é indefensavel, nem
sequer tenta dar continuagao ao feito no tribunal. Em tal hipétese, lucram
todos: o autor, que tera obtido rapidamente o que lhe era devido, e a Justica,
que tera economizado um longo processo, ao desencorajar uma resisténcia
sem esperanca. Nao é exagero dizer que o référé provision constitui uma
das inovagcdes mais marcantes deste fim de século e tem sem dulvida o
mais belo futuro diante de si”. (PERROT, Roger. “O processo civil francés na
véspera do século XXI”, conferéncia proferida em Florenga, em 27.9.97, por
ocasiao da comemoragéao do 50° aniversario da Associazione italiana fra gli
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4. A tutela antecipada antecedente no Brasil e a
inovacao prevista nos arts. 303 e 304 do Codigo de Pro-
cesso Civil de 2015

No direito processual brasileiro, a introdugdo, em
1994, da tutela antecipada teve o objetivo da busca de efe-
tividade e do equilibrio entre os litigantes. Com efeito, a
criagdo da possibilidade da imediata satisfagdo do (pro-
vavel) direito do autor teve o conddo de assegurar uma
melhor distribui¢do do 6nus do tempo no processo. Além
disso, a viabilidade dessa antecipagdo no proprio processo
de conhecimento trouxe a grande vantagem de tornar des-
necessaria a utilizagdo do processo cautelar.

Evidente, portanto, que a Lei n® 8.952, de 13 de de-
zembro de 1994, ao alterar a redagdo do art. 273 do Codigo
Buzaid, trouxe inegével avanco. A partir dela, os pronuncia-
mentos judiciais de natureza antecipatoria — que antes ocor-
riam através de um verdadeiro desvirtuamento do processo
cautelar — adquiriram um espago proprio de legalidade.

Contudo, a antecipacao de tutela surgiu com um han-
dicap, ou seja, uma desvantagem em relacdo as medidas
cautelares: sua concessao so se fazia possivel quando fosse
requerida em conjunto ou em momento posterior a formu-
lacdo do pedido principal. Nao havia, portanto, no sistema
do Codigo de 1973, a previsdo de tutela antecipada em ca-
rater antecedente, como ocorria com o processo cautelar.

studiosi del processo civile. Tradugao de J. C. Barbosa Moreira, in RePro,
vol. 91, jul/1998, p. 203-212).
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Importante destacar que pequena parte da doutrina
considerava ser viavel a tutela antecipada antecedente, me-
diante a aplicagdo da garantia constitucional do acesso a
Justica (art. 5°, XXXV) e do respeito ao art. 8° inciso I
do Pacto de San José da Costa Rica®. De qualquer forma,
por ndo existir uma previsao legal especifica, no periodo
compreendido entre 1994 e 2016, a tutela antecipada limi-
tou-se a ter sua concessao sempre vinculada a formulagao
do pedido principal. Ela poderia, inclusive, ser requerida
em conjunto com 0 mesmo, mas nunca anteriormente.

Agora, passados mais de 21 anos da edi¢dao da Lei n°
8.952/1994, o Cddigo de Processo Civil de 2015 inova ao
prever a concessao da tutela antecipada de forma antece-
dente. O art. 303 permite que a peti¢do inicial se limite ao
requerimento da tutela antecipada e a indicagdo do pedido

25 Como muito bem lembra Bruno Garcia Redondo, essa possibilida-
de ja era admitida por alguns estudiosos como Candido Rangel Dina-
marco que, de lege lata a luz do art. 273, | do Codigo de Processo Civil
de 1973, defendia a aplicagao da tutela antecipada antecedente. “Confi-
ra-se, por todos, DINAMARCO, Céndido Rangel. Nova era do processo
civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 73 e 74: (...) Se o objetivo é impedir
que o decurso do tempo corroa direitos, constitui imperativo da garantia
constitucional do acesso a justica (Const., art. 5°, XXXV) a disposic¢éo
dos juizes a conceder a antecipacao antes ou depois da propositura da
demanda principal, sempre que haja necessidade e estejam presentes
os requisitos de lei (art. 273, caput e |) (...) Negar sistematicamente a
tutela antecipada em carater antecedente, ou preparatério, é ignorar
o art. 8° I, do Pacto de San José da Costa Rica, portador da severa
recomendacdo de uma tutela jurisdicional ‘dentro do prazo razoavel.
(REDONDO, Bruno Garcia. “Estabilizacéo, modificacédo e negociagéao
da tutela de urgéncia antecipada antecedente: principais controvérsias”,
RePro, vol. 244, junho de 2015, p. 167/192).
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final, o qual devera ser formulado posteriormente, com o
acréscimo de novos documentos e a complementagdo da
argumentacao. Para tanto, o autor dispord do prazo de 15
(quinze) dias ou de outro maior que o juiz fixar, apds a con-
cessao da medida (art. 303, § 1° I). Evidentemente, o prazo
passard a fluir a partir de sua intimag¢ao quanto a decisao
que concedeu a tutela®®. A nova lei ainda prevé que, caso
nao ocorra o aditamento no referido prazo, o processo sera
extinto sem resolu¢ao do mérito (art. 303, § 2°).

Saliente-se que tanto a tutela de urgéncia satisfativa
quanto a cautelar serdo prestadas nos mesmos autos do pe-
dido principal, independentemente de novas custas proces-
suais ¢ sem a necessidade de duplo procedimento. Essa ¢
uma salutar simplificacdo prevista pelo novo diploma que,
sem duvida, merece os aplausos da doutrina. O mesmo se
diga em relagdo a unificacdo dos requisitos legais para a
concessdo das duas formas de tutelas de urgéncia (art. 300).
Buscou-se um tratamento semelhante para as medidas que
tém por objetivo a preservagdo/satisfacdo dos direitos na
luta contra o tempo?’.

26 No mesmo sentido: “...0 prazo de 15 dias para autor aditar a inicial
corre ja da ‘concessao’ da tutela (art. 303, § 1°), isto €, de sua intimagéao
sobre a prolagéo da decisdo (na pessoa de seu advogado, por meio de
publicacédo em DJe ou de intimagéo pelo portal eletrénico”. (REDONDO,
Bruno Garcia. “Estabilizacéo, modificacdo e negociacéo da tutela de ur-
géncia antecipada antecedente: principais controvérsias”, RePro, vol. 244,
junho de 2015, p. 167/192).

27 Nas palavras de Candido Dinamarco, o mais importante sao os re-
sultados e o combate contra o inimigo dos direitos: “No estagio atual do
pensamento processualistico, que se enderega a resultados sem se deter
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Assim, nos termos do Codigo de Processo Civil de
2015, os requisitos para a concessao de provimento cautelar
ou antecipatorio sao os mesmos: de um lado, probabilidade
de direito; de outro, perigo de dano ou risco ao resulta-
do util do processo. Todavia, infelizmente, permaneceu na
lei a distin¢cdo quanto ao procedimento. Nesse ponto, nada
justifica a escolha pelo legislador de prazos® e iniciativas
diferentes em relagdo as duas formas de tutela de urgéncia.
Teria sido muito melhor que o procedimento adotado fosse
também o mesmo.

De qualquer forma, a sistematica passou a ser a se-
guinte: apoOs a concessao da tutela antecipada anteceden-
te, o autor tera em regra o prazo de 15 dias para promover
o aditamento, juntando documentos, acrescentando ar-
gumentos e confirmando o pedido principal. Caso assim
ndo atue, o processo sera extinto. Por outro lado, caso
promova o aditamento, o réu sera citado e intimado para a
audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo prevista no art.
334 (art. 303, § 1°, II), fluindo dali em diante o prazo para
a contestagao (art. 335).

em desnecessarios pormenores conceituais e puramente académicos, o
que importa € pensar nas medidas cautelares e nas antecipatorias de tu-
tela jurisdicional como modos de combate a esse inimigo dos direitos, que
€ o tempo. Dai legitimar-se o destaque a categoria medidas de urgéncia,
pondo em plano inferior as distingdes entre suas subespécies (CPC, arts.
300ss.)”. (DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigcbes de direito processual
civil: volume 1, 82 ed., revista e atualizada segundo o Novo Cdédigo de Pro-
cesso Civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 256).

28 Prazo de 15 dias na tutela antecipada (art. 303, § 1°, 1) e prazo de 30
dias na tutela cautelar (art. 308).
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Adotando o principio de aproveitamento dos atos pro-
cessuais e correcdo de vicios sanaveis, o legislador ainda
previu que, em nao sendo o caso de concessao de tutela
antecipada, o juiz devera determinar ao autor a emenda da
peti¢do inicial em 5 (cinco) dias, evitando a extin¢do do
processo (art. 303, § 6°). Isso permitira a formulacao, desde
logo, do pedido principal e o prosseguimento do feito.

Como se vé, trata-se de regramento especifico para a
tutela antecipada antecedente, a qual adquiriu autonomia
no que diz respeito ao momento de sua formulagdo. Se an-
tes, sob a vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973,
somente era possivel a formulacdo conjunta ou posterior
ao pedido principal, agora a tutela antecipada ganha um
espago procedimental que, durante um certo periodo de
tempo®, sera so seu.

Mas a alteracdo mais relevante estd contida no art.
304, caput, o qual prevé a estabilizac¢do da tutela antecipa-
da antecedente diante da nao interposi¢ao de recurso pelo
réu. Trata-se de uma consequéncia legal a inércia do re-
querido e que produz um beneficio imediato ndo apenas
ao requerente, mas ao proprio sistema de distribui¢do de
justica: a extin¢do do processo (art. 304, § 1°) e a manuten-
cao de eficacia da tutela concedida. Nesse particular, ainda
que a auséncia de cogni¢do exauriente impega a formagao

29 Na hipdétese de estabilizagao, tal periodo pode inclusive se tornar pe-
rene, caso ndo haja a propositura de qualquer acéo que a reveja, reforme
ou invalide. E isso ocorrera apesar da decisao nao fazer coisa julgada ma-
terial (art. 304, § 6°).
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de coisa julgada material (art. 304, § 6°), o efeito pratico da
medida tera sido alcangado. E tudo isso com grande econo-
mia de tempo e de esfor¢o por parte do autor.

A estabilizacdo também tem uma finalidade voltada
a reducao de trabalho e racionalidade do proprio Poder Ju-
diciario. O que se pretende € a extingdo de todas as deman-
das em que nao houve insurgéncia (recursal) por parte do
réu, ainda que se oferega nesses casos apenas uma tutela
sumaria do direito. Trata-se de uma solucdao eminentemen-
te pratica ¢ que dispensa o aprofundamento da cognigao*®.

H4 muitos anos, Ada Pellegrini Grinover ja defen-
dia no Brasil a criacdo da chamada tutela diferenciada
ou tutela sumaria lato sensu, justamente com os obje-
tivos de: a) evitar o “custo” do processo de cognicao
plena; b) assegurar a efetividade da tutela e ¢) evitar
o abuso do direito de defesa. Nesse sentido, afirmava
que o procedimento ordindrio de cogni¢cdo nao deve-
ria ser adotado como uma técnica universal de solucao

30 “Trata-se de instrumento funcionalmente destinado a racionaliza-
¢ao da atuacéo judiciaria. Encerram-se desde logo 0s processos em
que, ao se produzir um resultado pratico contra o réu, esse nao se in-
surgiu recursalmente. Parte-se da premissa de que, se nem o préprio
atingido pela tutela antecipada a impugnou, cabe estabiliza-la como so-
lugao pratica para a lide, dispensando-se o autor do 6nus de requerer
o aprofundamento de seu exame pelo Judiciario. A solugao fundada
em uma preclusdo (do recurso contra a deciséo antecipatodria da tutela)
geradora de resultados praticos sem o exame da lide substitui, ainda
que sem a forca de coisa julgada, o préprio exame da lide”. (TALAMINI,
Eduardo. “Arbitragem e estabilizacdo da tutela antecipada”, in RePro,
vol. 246, agosto de 2015, p. 455-482).
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dos litigios. Seriam preferiveis outras estruturas proce-
dimentais mais adequadas a tutela do direito material,
notadamente em situac¢des de urgéncia’'.

De fato, a possibilidade de perpetuaciao da eficacia
da tutela proviséria, mesmo apds a extingdo do processo
sem decisdo de mérito, significa um importante avanco em
nosso sistema processual. Com efeito, a vinculagdo entre
tutela sumaria e tutela definitiva era tdo forte no Codigo
Buzaid que, de /ege lata, ndo era possivel admitir tal hipo-
tese. Com raras excegoes (como a produgdo antecipada de
provas, por exemplo), vivia-se em um sistema baseado na
instrumentalidade ou referibilidade entre tutela sumaria e
tutela definitiva. Basta lembrar o que previam os arts. 273,
§ 5° (prosseguimento do processo até o julgamento final) e
808, I (perda de eficacia da medida cautelar caso nao fosse
proposta a acao principal dentro do prazo de trinta dias).

Visando alterar essa realidade, ainda sob a égide
do Codigo de Processo Civil de 1973, o Instituto Brasi-
leiro de Direito Processual, por uma comissao formada
pelos professores Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Wa-
tanabe, Jos¢ Roberto dos Santos Bedaque e Luiz Gui-
lherme Marinoni, apresentou um anteprojeto de lei de
estabilizagdo da tutela antecipada®’. O texto foi encami-

31 GRINOVER, Ada Pellegrini. “Tutela jurisdicional diferenciada: a anteci-
pacao e sua estabilizacao”, in RePro, vol. 121, mar/2005, p. 11-37.

32 O anteprojeto chegava inclusive a propor a producédo de coisa
julgada material. O texto era o seguinte: Art. 1° Dé-se aos §§ 4° e 5° do
art. 273 da Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Cddigo de Processo
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nhado ao Senado em 2005 e transformou-se no PLS n°
186/2005. Na ocasido, os proponentes destacaram que a
ideia era justamente deixar que as proprias partes de-
cidissem sobre a conveniéncia, ou nao, da instauracao
ou do prosseguimento da demanda com instru¢ao, cog-

Civil), a seguinte redagao:

“Art. 273 .

§ 4° A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada, fundamenta-
damente, enquanto ndo se produza a preclusao da decisao que a concedeu
(§1° do art. 273-B e art. 273-C).

§ 5° Na hipotese do inciso | deste artigo, o juiz s6 concedera a tutela ante-
cipada sem ouvir a parte contraria em caso de extrema urgéncia ou quando
verificar que o réu, citado, podera torna-la ineficaz. (NR)".

Art. 2° A Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Cadigo de Processo Civil),
passa vigorar acrescida dos seguintes arts. 273-A, 273-B, 273-C, 273-D:
“Art. 273-A A antecipacao de tutela podera ser requerida em procedimento
antecedente ou na pendéncia do processo”.

“Art. 273-B Aplicam-se ao procedimento previsto no art. 273-A, no que cou-
ber, as disposi¢des do Livro lll, Titulo unico, Capitulo | deste Cédigo.

§1°. Concedida a tutela antecipada em procedimento antecedente, é facul-
tado, até 30 (trinta) dias contados da precluséo da decisdo concessiva:

a) ao réu, propor demanda que vise a sentenga de mérito;

b) ao autor, em caso de antecipagéo parcial, propor demanda que vise a
satisfagéo integral da pretensao.

§2°. Nao intentada a acdo, a medida antecipatéria adquirira forca de coisa
julgada nos limites da deciséo proferida”.

“Art. 273-C. Concedida a tutela antecipada no curso do processo, é facul-
tado a parte interessada, até 30 (trinta) dias contados da precluséo da de-
cisdo concessiva, requerer seu prosseguimento, objetivando o julgamento
de mérito.

Paragrafo Unico. Nao pleiteado o prosseguimento do processo, a medida an-
tecipatéria adquirira forga de coisa julgada nos limites da decis&o proferida”.
“Art. 273-D Proposta a demanda (§ 1° do art. 273-B) ou retomado o curso
do processo (art. 273-C), sua eventual extingdo, sem julgamento do mérito,
nao ocasionara a ineficacia da medida antecipatoria, ressalvada a caréncia
da agao, se incompativeis as decisées.”

64



ni¢do plena e sentenca de mérito*’. Lamentavelmente,
contudo, o projeto foi arquivado em 2007.

Passados todos esses anos, o art. 304 do Codigo de
Processo Civil de 2015 traz a possibilidade de estabiliza-
¢do e a consequente atenuagdo dessa referibilidade entre
cogni¢do sumaria € exauriente.

Trata-se de uma forma de “monitorizagdo” do proces-
so civil brasileiro, como vem sendo muito bem destacado
por Eduardo Talamini**. Isso porque, tanto na estabilizagao

33 “A proposta de estabilizagado da tutela antecipada procura, em sin-
tese, tornar definitivo e suficiente o comando estabelecido por ocasiao
da decisdo antecipatéria. Nao importa se se trata de antecipagéao total
ou parcial. O que se pretende, por razdes eminentemente pragmaticas
— mas nao destituidas de embasamento tedrico — € deixar que as pro-
prias partes decidam sobre a conveniéncia, ou nao, da instauragao ou
do prosseguimento da demanda e sua definigao em termos tradicionais,
com atividades instrutdrias das partes, cogni¢cédo plena e exauriente do
juiz e a correspondente sentenca de mérito”. Anteprojeto de lei de esta-
bilizagdo da tutela antecipada. Elaborado por comissao do IBDP com-
posta por Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe, José Roberto dos
Santos Bedaque e Luiz Guilherme Marinoni (GRINOVER, Ada Pellegri-
ni, “Tutela jurisdicional diferenciada: a antecipagao e sua estabilizagao”,
in RePro, vol. 121, mar/2005, p. 11-37).

34 “A estabilizagcdo da medida urgente preparatéria reune todas as
caracteristicas essenciais da tutela monitéria: a) ha o emprego da cog-
nicdo sumaria com o escopo de rapida produgao de resultados con-
cretos em prol do autor; b) a falta de impugnagédo da medida urgente
pelo réu acarreta-lhe imediata e intensa consequéncia desfavoravel; c)
nessa hipotese, a medida urgente permanecera em vigor por tempo in-
determinado — de modo que, para subtrair-se de seus efeitos, o réu tera
o 6nus de promover acédo de cogni¢cao exauriente. Ou seja, sob essa
perspectiva, inverte-se o 6nus da instauragcéo do processo de cognigao
exauriente; d) ndo havera coisa julgada material (...) E, na medida em
que o ambito de incidéncia das medidas urgentes preparatérias néo é
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da tutela de urgéncia (art. 304), quanto na tutela monitoria
propriamente dita (art. 701), a inércia do réu conduz a uma
situacao de vantagem processual para o autor. Ela permite,
no primeiro caso, a extingdo do processo com o cumpri-
mento do provimento sumario e, no segundo, a constitui-
¢ao de pleno direito do titulo executivo.

Observe-se que a grande vantagem da previsao do art.
304, em relag@o ao processo monitorio, consiste na possibi-
lidade estabilizagdo ser aplicada genericamente, abrangen-
do qualquer tipo de demanda e provimento jurisdicional.
O novo instituto ndo se limita, portanto, as hipoteses de
obrigacdo contida em documento escrito, como ocorre na
tutela monitoria tipica.

5. Os requisitos para a estabiliza¢ao da tutela an-
tecipada no Brasil

Na forma prevista pela Lei n° 13.105/2015, apenas
a tutela antecipada antecedente tem aptidao para a es-
tabilizacao.

Como ¢ natural, o novo Cddigo ndo contempla essa
possibilidade no caso da tutela cautelar, a qual se destina

limitado a determinadas categorias de litigio ou modalidades de pre-
tensédo, a estabilizacdo da tutela urgente apresenta-se como um meca-
nismo geral, que aparentemente seria apto a “monitorizar” o processo
brasileiro como um todo”. (TALAMINI, Eduardo. “Tutela de urgéncia no
Projeto de novo Cdédigo de Processo Civil: a estabilizacdo da medida
urgente e a “monitorizacdo” do processo civil brasileiro”, in RePro, vol.
209, 2012, p. 13-34.
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a mera conservagao dos direitos. Sua referibilidade em
relagdo ao processo principal ¢ muito forte, o que justifica
a opcao legislativa.

Todavia, sem qualquer razao plausivel, a lei deixa de
fora as hipodteses da tutela de urgéncia incidental e da tutela
da evidéncia. E o que se 1& na redacio do art. 304 quando
este preveé que a tutela antecipada, concedida nos termos do
art. 303 (ou seja, antes da realizagdo do pedido principal),
tornar-se-a estavel se ndo for interposto o respectivo recurso.

O primeiro requisito para a estabilizacdo ¢, portanto,
a concessao de tutela antecipada antecedente®.

Nesse ponto, a indagacdo que merece ser feita €: por
que ndo estabilizar a tutela antecipada incidental e a pro-
pria tutela da evidéncia? Afinal, se o réu ndo se insurgiu
contra a decisdo antecipada, o ideal seria permitir desde
logo a extingdo do processo ¢ a estabilizacdo da medida,
pouco importando a fase do procedimento.

Eventual argumento contrdrio poderia basear-se no
fato de que, nesses casos, ja teria havido a formulacao de
um pedido principal e, consequentemente a vontade da par-
te em obter cogni¢do exauriente. Contudo, tal raciocinio
perde forca diante da possibilidade de se outorgar ao autor
a opcao pela extingdo imediata do processo, com a referi-
da estabilizagdo. Em outras palavras, por que ndo permitir

35 SICA, Heitor Vitor Mendonga. “Doze problemas e onze solugbes quan-

to a chamada ‘estabilizagcédo da tutela antecipada’”, in Revista do Ministério
Puablico do Rio de Janeiro, n° 55, jan/mar. 2015, p. 88.
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que o autor renuncie ao prosseguimento do processo? Po-
de-se imaginar que, em muitas situagoes, seja esse o desejo
do requerente, evitando-se com isso os custos financeiros e
o tempo necessario a continuidade da demanda.

E exatamente isso, alids, que ocorre no processo ci-
vil italiano, com relagdo ao procedimento possessorio™.
La, apds a concessao da tutela sumaria antecipatoria, o
procedimento ndo segue necessdria € automaticamente
para a cogni¢do plena. Esta dependera da manifestagdo
da vontade das partes®’.

Destaque-se que aqui no Brasil, durante a tramitagao
do projeto de lei, chegou-se a cogitar a possibilidade de
aplicar as medidas incidentais as disposi¢des relativas a es-
tabilizagdo da tutela. Mas tal ideia, infelizmente, acabou
sendo afastada. Dever-se-ia, nesse caso, permitir a estabili-

36 ARIETA, Giovanni. Trattato di Diritto Processuale Civile — Le tutele
sommarie, volume décimo, seconda edizione, Padova: Wolters Kluwer lIta-
lia, Cedam, 2010, p. 576: “Nel regime oggi vigente, le ‘deviazioni’ sin qui
descritte non hanno piu motivo di esistere, in quanto I'acesso al giudizio
di merito possessoria € subordinato all'istanza di prosecuzione della parte
interessata, con la conseguenza che il provvedimento reso all’esito della
fase sommaria ed urgente chiude questa fase (senza nulla prevedere sul
giudizio di merito, che potrebbe non essere nemmeno celebrato), accoglien-
do o rigettando la domanda possessoria e pronunciando sulle spese, ed &
sottoposto esclusivamente al reclamo”.

37 “O direito processual italiano atual permite, no procedimento posses-
sorio, apos o deferimento da tutela sumaria antecipatoria, a definicao da
causa, vez que a cognicédo plena ndo se segue automaticamente, mas é
reenviada a iniciativa das partes (...) (THEODORO JUNIOR, Humberto e
ANDRADE, ERICO. “A autonomizacdo e a estabilizacdo da tutela de ur-
géncia no projeto de CPC”, RePro, vol. 206, abril 2012, Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, p. 13 - 59).
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zagao ao menos da tutela da evidéncia, ainda que para tan-
to ela tivesse que ser pleiteada em carater preparatorio®.

Nao s6 durante os debates legislativos, mas mesmo
apos a publicacdo da Lei n° 13.105/2015, parte da doutrina
passou a defender essa ampliacdo da estabilizacdo justa-
mente para alcancar a tutela antecipada incidental e a tutela
da evidéncia®. Essa parece ser a melhor op¢ao em termos

38 “Nas discussdes que conduziram a producao do substitutivo no Se-
nado, chegou-se a cogitar de norma nesse sentido. Porém, o dispositivo
sugerido, que era bastante deficiente em sua formulagao, foi descartado.
(...) Seria preferivel inverter-se o regramento proposto no substitutivo do
Senado — excluindo-se a estabilizacdo da tutela urgente e instituindo-se
a estabilizacao da tutela da evidéncia concedida em carater preparatério.
(TALAMINI, Eduardo. “Tutela de urgéncia no projeto de novo Cddigo de
Processo Civil: a estabilizagdo da medida urgente e a ‘monitorizacéo’ do
processo civil brasileiro”, RePro vol. 209, 2012, p. 13 a 34).

39 Nesse sentido, Humberto Theodoro Junior e Erico Andrade afirmam
que ndo se justifica o tratamento diferenciado, uma vez que nado ha dife-
renga substancial entre a estabilizagdo no curso do procedimento ou em
carater antecedente. Segundo os autores, em ambos os casos a tutela tem
0S mesmos requisitos e cumpre a mesma fungéo. Defendem assim a am-
pliagdo da estabilizagdo para abranger a tutela deferida incidentalmente:
“Acredita-se, todavia, que ndo ha nenhum empecilho na estabilizagaéo da
tutela de urgéncia incidental, com extincdo do processo de cognigao ple-
na, sem a decisdo definitiva, fundada apenas na estabilizacdo da tutela
antecipada” (THEODORO JUNIOR, Humberto e ANDRADE, Erico. “A au-
tonomizagao e a estabilizagcdo da tutela de urgéncia no projeto de CPC”,
RePro, vol. 206, abril 2012, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, p. 13).
Citando o posicionamento acima e adotando a mesma linha de raciocinio,
Leonardo Ferres da Silva Ribeiro defende a estabilizag&o inclusive para a
tutela da evidéncia: “A melhor interpretacéo, segundo pensamos, € a aquela
que confere a maior eficacia possivel ao instituto, admitindo-se, assim, a
estabilizagdo mesmo no caso da tutela antecipada deferida incidentemente.
De qualquer forma, o tema é polémico e deve, seguramente, ocupar a dou-
trina e a jurisprudéncia. (...) A técnica da estabilizac&o, para surtir os efeitos
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de economia processual e coeréncia do sistema. Afinal,
justamente diante da grande probabilidade de reconheci-
mento do direito do autor, deveria se permitir a técnica da
estabilizagdo, evitando-se dessa forma o prosseguimento
do feito*’. Lamentavelmente, porém, o Codigo de Processo
Civil restringe o instituto a tutela satisfativa antecedente.

O segundo requisito para a estabilizacdo ¢ a afirma-
¢do pelo autor, na peticao inicial, de que pretende valer-se
do beneficio do caput do art. 303 (estabilizagdao). Com efei-
to, o art. 303, § 5° impde tal dever justamente para que o
réu, ao ser citado, tome conhecimento da possibilidade de
estabilizacdo. Isso podera influenciar sua decisdo de inter-
por ou ndo o recurso. Em determinadas situacgdes, por ra-
z0es praticas ou de economia financeira e processual, o réu
podera simplesmente deixar de recorrer, preferindo assim a
imediata extingdo do processo.

J& o terceiro requisito €, sem divida alguma, o mais
polémico. Trata-se da inércia do réu. Prevé o art. 304 que
a tutela torna-se estavel se, da decisdo que a conceder, nao
for interposto o respectivo recurso. Leia-se aqui, portan-

desejados, deve ser interpretada de forma ampla, apta a incidir sobre todas
as formas de tutela, tanto na forma antecedente quanto na incidental, e ain-
da na tutela de evidéncia antecipada. Somente a tutela cautelar deve ficar
excluida da técnica da estabilizagdao” (RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva.
Tutela proviséria: tutela de urgéncia e tutela da evidéncia. Do CPC/1973 ao
CPC/2015. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 220).

40 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. Primeiros Comentarios ao Novo
Cddigo de Processo Civil: artigo por artigo, coordenagao Teresa Arruda Al-
vim Wambier, 12 ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 512.
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to, se nao for interposto o agravo de instrumento (que ¢ o
recurso cabivel em relagdo as decisdes de primeiro grau,
nos termos do art. 1.015, I) ou o agravo interno, caso a
tutela tenha sido concedida em segundo grau (art. 1.021).
Isso porque ndo se deve limitar o instituto da estabilizagao
as decisodes de primeiro grau. A lei ndo faz essa restrigao.

Imagine-se a situagdo em que o autor tem evidente-
mente o direito a concessao da tutela antecipada antece-
dente, mas o juiz, por razdes injustificaveis ou por claro
equivoco, nao a concede. Nessa hipotese, o autor ira inter-
por o recurso de agravo de instrumento e requerer ao pro-
prio tribunal o chamado efeito suspensivo ativo. E, sendo
esta medida concedida em segundo grau, logicamente tera
ele direito também a estabilizacdo. Nessa hipotese, visando
manter a coeréncia no sistema, sera possivel a estabiliza-
¢do sempre que o réu nao interpuser o respectivo agravo
interno. Afinal, este tem a mesma natureza que o agravo de
instrumento. Ambos sdo recursos ordinarios, sem requisi-
tos especiais quanto ao cabimento e admissao.

Assim, se a tutela for inicialmente indeferida, mas vier
a ser concedida pelo relator no Tribunal, também sera pos-
sivel a estabilizacdo. Bastara nesse caso a inércia do réu,
diante da ndo interposi¢do do agravo interno (art. 1.021)*.

41 Nesse sentido, entende Heitor Sica: “Fiel a premissa aqui acolhida,
entendo que se ao tempo da decisao do tribunal o autor ndo houver ainda
promovido a emenda a pega inicial, com a formulagao do pedido de tutela fi-
nal (art. 303, §1°, 1), pode-se cogitar da estabiliza¢do da decisao (monocra-
tica ou colegiada) que houver deferido a medida em grau recursal (hipétese
em que o réu sera intimado da decisdo para que lhe dé oportunidade de
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Nao se pode, ainda, deixar de mencionar que parte da
doutrina entende que outros meios de impugnacao também
evitariam a estabilizacdo como, por exemplo, a suspensao
de seguranga ou o mero pedido de reconsideragdo®. E, ado-
tando uma visdo ainda mais ampliativa, sustenta-se que a
apresentagcdo de contestagdo também seria suficiente para
impedir os efeitos do caput do art. 304*. Tal orientagdo

recorrer). (SICA, Heitor Vitor Mendonga. “Doze problemas e onze solugdes

quanto a chamada ‘estabilizagéo da tutela antecipada’, in Revista do Minis-
tério Publico do Rio de Janeiro, n° 55, jan-margo 2015, p. 90).

42 Conforme defendem Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e Ra-
fael Alexandria de Oliveira, sdo habeis a impedir a estabilizagcdo qualquer
forma de impugnagao recursal, como a suspensao de seguranga ou o
pedido de reconsideracao, desde que formulados no prazo do recurso.
(DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: teoria da prova,
direito probatério, agcdes probatérias, decisdo, precedente, coisa julgada
e antecipacao dos efeitos da tutela, vol. 2, 102 ed., ver. e ampl., Salvador:
Editora Jus Podivm, 2015, p. 608).

43 Esse é o entendimento de Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Are-
nhart e Daniel Mitidiero: “E claro que pode ocorrer de o réu néo interpor o
agravo de instrumento, mas desde logo oferecer contestagdo no mesmo pra-
Z0 — ou, ainda, manifestar-se dentro desse mesmo prazo pela realizagao da
audiéncia de conciliagcdo ou de mediagdo. Nessa situagao, tem-se que en-
tender que a manifestagéo do réu no primeiro grau de jurisdi¢cdo serve tanto
quanto a interposicado de recurso para evitar a estabilizacdo dos efeitos da
tutela. Essa solugéo tem a vantagem de economizar o recurso de agravo e
de emprestar a devida relevadncia a manifestagdo de vontade constante da
contestacdo ou do intento de comparecimento a audiéncia. Em ambas as
manifestacdes, a vontade do réu é inequivoca no sentido de exaurir o debate
com o prosseguimento do procedimento”. (MARINONI, Luiz Guilherme. Novo
curso de processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum,
volume 1/ Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart, Daniel Mitidiero.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 216). Na mesma linha,
Cassio Scarpinella Bueno também amplia essa previséo legal: “A melhor res-
posta, penso, a0 menos por ora, € a de aceitar a interpretacdo ampliativa.
Qualquer manifestagédo do réu deve ser compreendida no sentido de invia-
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seria inclusive mais coerente ¢ mais logica. Todavia, diante
da expressa previsao legal ¢ bem provavel que a orientagao
dos tribunais se forme no sentido de restringir a estabili-
zagao aos casos especificos da ndo interposi¢cdo do agravo
de instrumento (decisdo de primeiro grau) ou do agravo
interno (tutela antecipada concedida em segundo grau).

Em sintese, os requisitos para a estabilizagdo, expres-
samente previstos no Codigo de Processo Civil de 2015,
sdo: a) concessao da tutela antecipada em carater antece-
dente; b) requerimento expresso do autor, nos termos do
art. 303, § 5°% e ¢) ndo interposi¢do de recurso pelo réu
(agravo de instrumento ou agravo interno).

6. Alguns pontos polémicos sobre a estabilizaciao
em nosso sistema

A estabilizagdo da tutela proviséria vem gerando
grande polémica no Brasil. Desde o inicio da tramitagao
do projeto do novo Cddigo, a doutrina tem discutido seus
limites, sua forma de aplicagdo e eficacia.

bilizar a incidéncia do art. 304 (e o rol de questdes do paragrafo anterior
mero exercicio de adivinhagao; ele ndao quer, evidentemente, suplantar as
ocorréncias da pratica forense). Destarte, desde que o réu, de alguma forma
manifeste-se contra a decisao que concedeu a tutela provisoria, o processo,
que comecgou na perspectiva de estabilizar-se (que é a primeira acepcao da
palavra “beneficio” do § 5° do art. 303 que identifiquei no n. 6, supra), pros-
seguira para que o magistrado, em amplo contraditério, aprofunde sua cog-
nigao e profira oportunamente decisao de mérito sobre a “tutela final”, apta a
transitar materialmente em julgado”. (BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de
direito processual civil: inteiramente estruturado a luz do novo CPC — Lei n.
13.105, de 16-3-2015. Séo Paulo: Saraiva, 2015, p. 233).
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Trata-se, sem duvida, de uma novidade relevante nao
apenas porque propde uma diminui¢do na extensao das de-
mandas, mas principalmente porque propde uma ruptura
com o modelo tradicional de instrumentalidade entre cog-
ni¢do sumaria e exauriente.

Mas o debate ndao decorre apenas de seu contetdo im-
pactante e inovador. A Lei n° 13.105/2015 foi demasiada-
mente concisa ao prever o instituto, disciplinando-o tao so-
mente nos arts. 303 e 304. A impressao que se tem € que o
legislador procurou dar um tratamento muito simples a um
tema demasiadamente amplo. A falta de um detalhamento
maior e a auséncia de especificacdo de certas situagdes tém
causado duvidas e perplexidades.

Pense-se, por exemplo, na questdo relativa a honora-
rios advocaticios. A lei ndo esclarece se a extingdo do pro-
cesso, prevista no § 1° do art. 304, gerara a condenagao da
parte ré ao pagamento dos 6nus sucumbenciais. Parte da
doutrina sustenta que sim*, propondo ainda nesse caso a
incidéncia de um percentual menor de honorarios com base
na aplicagdo analdgica do art. 701, § 1° (agdo monitoria)®.
Nesse mesmo sentido, foi aprovado o Enunciado n° 18 da
ENFAM - Escola Nacional de Formagao e Aperfeicoamen-

44  SICA, Heitor Vitor Mendonca. “Doze problemas e onze solugdes quan-
to a chamada “estabilizagédo da tutela antecipada”, in Revista do Ministério
Publico do Rio de Janeiro, n° 55, jan/mar.2015, p. 90.

45 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: teoria da prova,
direito probatdrio, acbes probatérias, deciséo, precedente, coisa julgada e
antecipagao dos efeitos da tutela, vol. 2, 10? ed, rev e ampl, Salvador: Edi-
tora Jus Podivm, 2015, p. 605.
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to de Magistrados: “Na estabilizacdo da tutela antecipada,
o réu ficard isento do pagamento das custas e os honorarios
deverao ser fixados no percentual de 5% sobre o valor da
causa (art. 304, caput c/c o art. 701, caput, do CPC/2015)”.
O argumento parece ser plenamente sustentavel, podendo
se entender também que a fixa¢do de metade do valor da
verba honoréaria justificar-se-ia com base no disposto no
art. 90, § 4° (reconhecimento do pedido).

Outra questdo que podera surgir € a incidéncia ou nao
do dispositivo em relagdo a Fazenda Publica. Embora a
tendéncia da doutrina seja admitir a estabilizacdo em rela-
¢do aos entes publicos*®, surgem questionamentos quanto
ao fato dessa decisdo estavel gerar, indiretamente, o afas-
tamento do duplo grau obrigatorio (reexame necessario)?’.

46 Nesse sentido, Talamini lembra que o STJ assentou o entendimento
de que cabe o emprego da acdo monitéria em face da Fazenda Publica
(Sumula 339), destacando contudo a divergéncia dos precedentes que
conduziram a edi¢ao da referida sumula (TALAMINI, Eduardo. “Tutela de
urgéncia no Projeto de novo Cddigo de Processo Civil: a estabilizacao da
medida urgente e a “monitorizagao” do processo civil brasileiro”, in RePro,
vol. 209, 2012, p. 13-34). Na mesma linha de raciocinio REDONDO, Bru-
no Garcia. “Estabilizagdo, modificacdo e negociacéo da tutela de urgén-
cia antecipada antecedente: principais controvérsias”, in RePro, vol. 224,
jun/2015, p. 167-192.

47  CIANCI, Mirna. “A estabilizacdo da tutela antecipada como forma
de desaceleragdo do processo (uma analise critica), in RePro, vol. 247,
set/2015, p. 249-261: “Ainda tocante a essa omissado temos a remessa ne-
cessaria, presente no capitulo da coisa julgada. Se a tutela antecipada es-
tabilizada for proferida contra ente publico, como e quando sera submetida
ao duplo grau de jurisdicdo obrigatério? Bom anotar a respeito — e aqui
numa leitura sistematica — que o art. 496 do CPC, que trata da remessa
necessaria, prevé numerus clausus as situagdes de exclusao do instituto,
nao estando a presente entre elas”.
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Por fim, resta indagar se a estabiliza¢do podera ocor-
rer diante da citagdo ficta (citagdo por edital ou por hora
certa). A duvida ¢ relevante pois ndo havera verdadeira-
mente a inércia do réu. Nao ha como se vislumbrar em tal
situacdo uma vontade deliberada de nao recorrer, na me-
dida em que o réu certamente nem sequer tem ciéncia da
citagdo. De qualquer forma, o sistema prevé a designagao
de um curador especial e este tem o dever nao apenas de
contestar, mas também de interpor o recurso. Logo, a even-
tual omissdo do curador em impugnar a decisdo podera
gerar a incidéncia do art. 304, caput.

7. A coisa julgada dispensavel: 0 mundo ideal e as
necessidades da vida pratica

A doutrina cita alguns principios informativos do
processo civil. Dentre eles, esta o principio econdmico. Ele
consiste na orientacao quanto a aplicacao ttil e eficiente do
direito, visando atender o interesse das partes mas dentro
do menor tempo e custo possiveis*®.

Tal principio poderd ter um vasto campo de apli-
cagdo no ambito da estabilizacdo da tutela de urgéncia,

48 “O principio econdmico, por seu turno, deve inspirar tanto o legislador
processual quanto o profissional do direito (juiz, advogado, promotor...) a ob-
ter o maximo rendimento com o minimo de dispéndio. Ainda conforme esse
principio, o processo deve ser acessivel a todos quantos dele necessitem, in-
clusive no que diz respeito ao seu custo”. (WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso
Avancgado de processo civil: teoria geral do processo, volume 1/ Luiz Rodri-
gues Wambier, Eduardo Talamini, 162 ed, reformulada e ampliada de acordo
com o Novo CPC. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 71.

76



onde o decurso do tempo e a economia processual assu-
mem grande relevancia.

O sistema adotado pelo Codigo Buzaid, por enaltecer
demasiadamente a coisa julgada material, viu-se compe-
lido a uma prestagdo jurisdicional longa, morosa e inefi-
ciente. Tal concepcao, aliada a deficiéncias estruturais e
ao crescente volume de demandas, tornou o processo civil
brasileiro mais custoso e menos eficiente do que o deseja-
riam as partes.

Se ¢ certo, por um lado, que a jurisdicao tem entre as
suas finalidades a declaracdo do direito no caso concreto,
também ¢ igualmente verdadeiro que muitas vezes tal fun-
cdo pode prescindir dos atributos de certeza e definitivi-
dade. O objetivo de pacificacdo social e a incessante busca
de alternativas diante de um Poder Judiciario assoberbado
de trabalho podem conduzir a resultados provisérios e, ao
mesmo tempo, absolutamente suficientes para a solugao de
um especifico conflito de interesses.

No dia a dia da advocacia, inimeras siao as si-
tuagdes que permitem tal conclusdo. Imagine-se, por
exemplo, a acdo judicial de um paciente em face de uma
empresa de planos de saude, diante da negativa de libe-
racdo de uma protese (stent cardiaco) para uma cirurgia
de emergéncia. Uma vez concedida a tutela antecipa-
da e realizado o procedimento cirtirgico, dificilmente
a empresa ré tera interesse econdmico ou juridico na
continuidade do processo. Certamente, o custo de ma-
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nutencdo da demanda (honorarios de advogados, custas
com recursos ¢ despesas para o acompanhamento pro-
cessual), somado a alta probabilidade de um julgamento
final favordvel ao autor, constituirdo importante deses-
timulo para o prosseguimento do feito.

Da mesma forma, a concessao de liminar autori-
zando a realizagdo de uma viagem internacional de uma
crianca, mesmo sem a concordancia de um dos genito-
res, tende a tornar absolutamente irrelevante o restante
do tramite processual.

Em ambas as hipoteses, o juizo de certeza a respeito
do (ja provavel) direito do autor mostra-se desnecessario.
As exigéncias da vida pratica e a velocidade das relacdes
humanas tornam dispensavel a busca da coisa julgada ma-
terial. Afinal, de que servirda uma decisao final e definitiva,
decorridos varios anos da cirurgia? Para quem importara
uma sentenca de mérito (e apta a produgao de coisa julgada
material) se a crianga ja realizou a viagem?

Em um mundo ideal, no qual o juizo de certeza pudes-
se ser rapidamente obtido e dentro de um quadro de tem-
pestiva expectativa das partes, ele certamente seria prefe-
rivel em comparagdo com uma decisdo provisoria e sujeita
aos riscos ou erros da cognicdo sumaria. Mas, a realidade
do foro esta bastante distante dessa utopia. Nesse contexto,
se as partes ndo puderem ou ndo quiserem esperar por essa
solugdo definitiva, o melhor serd permitir a estabilidade de
uma decisdo sumaria.
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O que se quer dizer com isso € que nem sempre sera
necessaria a busca pela coisa julgada material. HA um
grande nimero de demandas para as quais a solucao juris-
dicional baseada em tutela provisoria pode ser suficiente.

A doutrina italiana traz licdes nesse sentido. Remo
Caponi, por exemplo, fala em “coisa julgada cabivel”, re-
ferindo-se a sua utilizacdo apenas quando assim o exigir
o interesse das partes. Segundo o professor de Florenca, a
jurisdicao deve ser vista como um servico publico e, por-
tanto, a coisa julgada ndo pode ser considerada um pen-
duricalho que deva necessariamente acompanhar a tutela
jurisdicional dos direitos®.

49 “Com base nessa ideia de uma “coisa julgada cabivel” inspira-se,
de forma notavelmente mais intensa em contraste com outros modelos
europeus, a maior parte dos procedimentos especiais previstos na juris-
dicdo contenciosa cognitiva italiana, excetuada a relevante novidade da
atenuacao do nexo estrutural de instrumentalidade em relagdo a emis-
sdo de provimento cautelar antecipatério. Tal concluséo pode ser confir-
mada por uma breve analise da génese legislativa e do direito vigente.
(...) A tutela jurisdicional dos direitos se realiza, acima de tudo, por meio
da eficacia imperativa do provimento jurisdicional e nao culmina neces-
sariamente na coisa julgada. O carater essencial da jurisdicdo n&o esta
na coisa julgada (contra Enrico Allorio), mas no fato de que a aplicagao
jurisdicional do direito substitui, com autoridade, a aplicagao realizada
pelos sujeitos do ordenamento, e ndo pode ser objeto de controle, a
nao ser por parte de outro 6érgao jurisdicional, por exemplo, por meio da
impugnacao do provimento. O juiz conserva, assim, o poder de dizer “a
ultima palavra”, mesmo quando se trate de uma palavra proviséria, nao
definitiva (como aquela que é dada por meio de um provimento suma-
rio), predisposta a ser modificada ou revogada por sua palavra suces-
siva. (CAPONI, Remo. “O principio da proporcionalidade na justiga civil
— primeiras notas sistematicas”, in RePro, vol. 192, fev. 2011, p. 397).
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Baseando-se nessa tendéncia de atenuacgado da instru-
mentalidade, o novo Cddigo de Processo Civil brasileiro
permite a autonomizagdao da tutela provisoéria e, como ¢
natural, estabelece que tal provimento ndo transitard em
julgado. E o que dispde o § 6° do art. 304. A opcdo do le-
gislador esta absolutamente correta, na medida em que tal
provimento jurisdicional ¢ baseado em cognicao sumaria.

Apesar disso, ou seja, da auséncia de definitividade,
a lei assegura a continuidade dos efeitos do provimento ur-
gente até que, em outra agdo, sobrevenha uma decisdo que
o reveja, reforme ou invalide.

Hé aqui uma equiparacgao entre os efeitos da decisdao
estabilizada e aqueles advindos da coisa julgada, embora
os fendmenos sejam evidentemente distintos. Destaque-
-se que o proprio instituto da res judicata enfrenta difi-
culdades na atualidade. Ele se encontra entre “dois incén-
dios”, de um lado a atenuacao da imutabilidade; de outro,
a imutabilidade e estabilidade de outras decisdes que lhe
sdo equiparadas®.

50 A expressdo é de Ada Pellegrini Grinover que, em recente artigo na
Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, analisa a coisa julgada nos
sistemas brasileiro e italiano: “Partendo dal punto di vista centrato sulle qua-
litd del giudicato (e qui mi riporto alla teoria di Liebman, largamente accolta
in Brasile) e quindi alla sua immutabilita e stabilita, concludo questo studio
affermando che l'instituto sta oggi in mezzo a due fuochi: da um lato un’at-
tenuazione della immutabilita. E dall’altro, immutabilita e stabilita di altre
decisioni, che possono essergli equiparate, ma che ancora sfuggiamo dal
riconoscere come coperte dalla cosa giudicata materiale”. (GRINOVER,
Ada. Miti e realta sul giudicato: una riflessione italo-brasiliana, in Rivista
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Marzo 2016, p. 147-158).
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Tal solu¢ao poderd atender a necessidade da vida pra-
tica dos jurisdicionados, em um grande nimero de situa-
coOes concretas. E isto € o que basta, uma vez que a presta-
¢do jurisdicional ndo tem como unico objetivo a busca de
certeza juridica.

Na verdade, sempre que uma decisio provisoria aten-
der plenamente o interesse das partes, o sistema processual
deve deixar de lado a preocupagdo com uma decisdo ba-
seada em cognicao exauriente. A coisa julgada, nesse caso,
tornar-se-a absolutamente dispensavel.

Afinal, o Direito deve servir a vida. E ndo o contrario.

8. Conclusao

A tutela sumadria autonoma, se bem aplicada, podera
desempenhar um papel bastante relevante no direito pro-
cessual brasileiro. A celeridade da prestagao jurisdicional
e a sua eficicia pratica certamente superardo as desvan-
tagens do risco e da auséncia de certeza que constituem
as caracteristicas tipicas das medidas provisorias. A expe-
riéncia de outros paises como a Franga e a Itdlia € impor-
tante e inspiradora.

Mas para i1sso sera necessaria uma mudanca de atitu-
de. Enxergar a novidade introduzida pelo art. 304 do Co-
digo de Processo Civil de 2015 com os olhos habituados
ao sistema processual de 1973 levard, inevitavelmente, a
distor¢des e perplexidades. Tal imagem nunca sera nitida.
E preciso, portanto, deixar de lado a antiga no¢io de que
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a tutela provisoria depende sempre da tutela definitiva. S6
assim sera possivel aceitar e estimular o lado pratico e efe-
tivo da tutela sumaria estabilizada.

O direito nao ¢ feito para belas construgdes tedricas,
ele visa antes de tudo a eficacia pratica®. Nesse sentido
Cécile Chainais afirma que o référé-provision pode ser um
monstro juridico, por se afastar da concepcdo classica da
tutela provisoria e, ao mesmo tempo, um verdadeiro pro-
digio na medida em que seu sucesso constitui um provi-
dencial milagre pragmatico. Tanto na Fran¢a como na Ita-
lia, o processo civil evoluiu no caminho da admissao da
autonomizagdo da tutela sumaria, gerando com isso uma
maior eficiéncia pratica e uma sensivel reducdo no prosse-
guimento dos litigios.

O prego que se deve pagar pela aceleragdao da prestagao
jurisdicional e por sua estabilizacdao desprovida de cognicao
exauriente €, naturalmente, a dispensa da coisa julgada ma-
terial. O motivo ¢ bastante simples: o que nao ¢ profundo
ndo pode gerar certeza juridica. Nao se pode ter, como dis-
se Barbosa Moreira, o melhor dos dois mundos pois, como

51 Afrase é de Cécile Chainais: “le droit n’est pas fait pour les belles cons-
tructions théoriques mais vise d’abord a l'efficacité pratique. A cet égard, le
référé-provision, pour ne prendre que cet exemple, est un monstre juridique,
au seins latin du terme. S'il est difforme au regard de la conception classi-
que du provisoire, dont il differe a la fois en s’'emancipant de la condition de
'urgence et en permettant une solution anticipée et définitive du litige, il est
aussi un prodige para son succes pratique, un providentiel miracle pragma-
tique”. (CHAINAIS, Cécile. La protection juridictionnelle provisoire dans le
proces civil en droit francgais et italien, Paris: Dalloz, 2007, p. 768).
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ensina a sabedoria popular, dois proveitos ndo cabem num
saco™. Mas se isso for plenamente aceitavel para as partes,
por que nao o seria para o sistema processual?

Nessa nova visdo, a coisa julgada deixa de ser um
atributo sempre necessario de todas as decisdes estaveis
para se tornar uma mera alternativa dentro de um cenario
de livre opgdo das partes.

Ver o Cédigo de 2015 com os olhos voltados para o
novo, eis o desafio que esta a nossa frente. Nao basta o
aprimoramento das leis ou a melhoria das condicdes estru-
turais. Faz-se necessario, sobretudo, a disposi¢do em assu-
mir posturas novas. Esses trés elementos constituem a ¢ri-
plice argamassa® proposta por Candido Dinamarco para
uma reforma cultural do sistema processual brasileiro.

Referéncias

ANDRADE, E. A técnica processual da tutela suma-
ria no direito italiano. RePro, Sao Paulo, v.179, jan. 2010.

ARIETA, G. Trattato di diritto processuale civile: le

tutele sommarie. 2.ed. Padova: Wolters Kluwer Italia, CE-
DAM, 2010. v.10.

52 “Ora, um processo de empenho garantistico é por forca um processo
menos célere. Dois proveitos ndo cabem num saco, reza a sabedoria po-
pular. E pretensdo desmedida querer desfrutar ao mesmo tempo o melhor
de dois mundos” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. “O futuro da justiga:
alguns mitos”, in RePro, vol. 99, ano 2000).

53 DINAMARCO, Candido. “O novo Cdédigo de Processo Civil Brasileiro
e a ordem processual civil vigente”, in RePro, vol. 247, set/2015, p. 63-103.

33



BARBOSA MOREIRA, J.C. O futuro da justica: al-
guns mitos. RePro, vol. 99, 2000.

BUENO, C. S. Manual de direito processual civil:
inteiramente estruturado a luz do novo CPC, Lei n.
13.105, de 16-3-2015. Sao Paulo: Saraiva, 2015.

CALAMANDREI, P. Introduzione allo studio sistema-
tico dei provvedimenti cautelari: in Opere Giuridiche a cura
di Mauro Cappelletti. Napoli: Morano Editore, 1965. v.9.

CAPONI, R. O principio da proporcionalidade na justi-
ca civil: primeiras notas sistematicas. RePro, v.192, fev. 2011.

CHAINALIS, C. La protection juridictionnelle pro-
visoire dans le procés civil en droit francais et italien.
Paris: Dalloz, 2007.

CIANCI, M. A estabilizacdo da tutela antecipada
como forma de desaceleragdo do processo (uma analise
critica). RePro, v.247, set. 2015.

DIDIER JR, F. Curso de direito processual civil:
teoria da prova, direito probatdrio, acdoes probato-
rias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipa-

¢ao dos efeitos da tutela. 10. ed, rev e ampl. Salvador:
Jus Podivm, 2015. v. 2.

DINAMARCO, C. R. Instituicoes de direito proces-
sual civil. 8.ed, rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros, 2016. v.1.

--------------------------- Nova era do processo civil.
Sao Paulo: Malheiros, 2003.

84



--------------------------- O novo Codigo de Processo

Civil Brasileiro e a ordem processual civil vigente, RePro,
vol. 247, set/2015.

FIORUCKCI, F. Tutela d’urgenza ex art. 700 c.p.c.
Milano: Giuffre Editore, 2014.

GRINOVER, A. P. Tutela jurisdicional diferenciada:
a antecipacao e sua estabilizacdo. RePro, v.121, mar. 2005.

—————————————————————————— Miti e realta sul giudicato: una ri-
flessione italo-brasiliana, in Rivista Trimestrale di Diritto
e Procedura Civile, Milano: Giuffré Editore, Marzo 2016.

LUISO, F. P. Istituzioni di diritto processuale civi-
le. 4.ed. Torino: G. Giappichelli Editore, 2014.

MARINONI, L. G.; ARENHART, S.; MITIDIERO,
D. Novo curso de processo civil: tutela dos direitos me-
diante procedimento comum. Sao Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 2015. v.2.

PAIM, G. B. O référé francés. RePro, v.203, jan. 2012.

PERROT, R. O processo civil franc€s na véspera do
século XXI: proferida em Florenca, em 27.9.97 por ocasido
da comemorac¢ao do 50° aniversario da Associazione ita-
liana fra gli studiosi del processo civile. Tradugdo de J. C.
Barbosa Moreira. RePro, v.91, jul. 1998.

REDONDO, B. G. Estabiliza¢dao, modificacao e ne-
gociacdo da tutela de urgéncia antecipada antecedente:
principais controvérsias. RePro, v.224, jun. 2015.

35



RIBEIRO, L. F. S. Tutela provisoria: tutela de ur-
géncia e tutela da evidéncia: do CPC/1973 ao CPC/2015.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

RICCI, E. F. Verso un nuovo processo civile? Rivista
di Diritto Processuale, Padova, v. 58, 2003.

SALETTI, A. Le misure cautelari a strumentali-
ta attenuate. In: TARZIA, G.; SALETTI, A. Processo
cautelare: a cura. 5.ed. Vicenza: WoltersKluwerltalia,
CEDAM, 2015.

SICA, H. V. M. Doze problemas e onze solugdes
quanto a chamada estabilizagdo da tutela antecipada.
Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro,
n.55, jan/mar. 2015.

SILVA, O. A. B. Jurisdicdo e execucao na tra-
dicdo romano-canonica. 2.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997.

TALAMINI, E. Arbitragem e estabilizacao da tutela
antecipada. RePro, v. 246, Ago. 2015.

TALAMINI, E. Tutela de urgéncia no Projeto de novo
Cédigo de Processo Civil: a estabilizacdo da medida ur-

gente ¢ a ‘monitoriza¢ao’ do processo civil brasileiro. Re-
Pro, v.209, 2012.

TARZIA, G. La tutela cautelare. In: TARZIA, G.;
SALETTI, A. Processo cautelare: a cura. 5.ed. Vicenza:
WoltersKluwerltalia, CEDAM, 2015.

36



THEODORO JUNIOR, H.; ANDRADE, E. A auto-
nomizagao ¢ a estabilizagdo da tutela de urgéncia no proje-
to de CPC. RePro, Sao Paulo, v.206, abril 2012.

WAMBIER, L. R.; TALAMINI, E. Curso Avanc¢ado
de processo civil: teoria geral do processo. 16. ed., ref. e

ampl. de acordo com o Novo CPC. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. v.1

WAMBIER, T. A. A. et al. Primeiros comentarios
ao novo Codigo de Processo Civil: artigo por artigo. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

WATANABE, K. Da Cognicio no Processo Civil, 2*
ed., Campinas: Bookseller, 2000.

87



A DECLARACAO UNIVERSAL
DOS DIREITOS HUMANOS
1948 - 2018: SETENTA ANOS

Lucia Maria Beloni Corréa Dias

Bacharel em Direito pela Universida-
de Gama Filho. Especialista em Direito
Penal e Processual Penal e em Direito
Contempordneo pelo Instituto Brasilei-
ro de Estudos Juridicos. Pés - Graduada
pela Escola da Magistratura do Traba-
Iho e em Ciéncia Politica. Foi professora
de Direito Processual Penal da PUCPR e
conselheira penitencidria do Estado do
Parand. Conselheira Editorial da ESA/
PR. Atualmente é Corregedora Geral do
Departamento Penitencidrio do Estado
do Parand.

Juliana Perelles

Advogada. Bacharel em Direito pela
Pontificia Universidade Catdlica do Pa-
rand. Pds-Graduada pela Universidade
Gama Filho e Master of Laws - LLM, in
Internacional Law pela London Metro-
politan University.

38



Resumo: O presente artigo se propde a compreender
a posicao da Declaragao Universal dos Direitos Humanos,
dentro do sistema global de prote¢ao dos direitos humanos,
como precedente historico e respectiva forga juridica.

Palavras- chave: Direito Internacional dos Direitos
Humanos; Organizacdo das Na¢des Unidas; Declaragdao
Universal dos Direitos Humanos.

1. Introducao.

O objetivo do direito € criar um sistema que assegure
valores, tais como dignidade humana, seguranga e liber-
dade, e neste aspecto a partir da Segunda Guerra Mundial
houve o desenvolvimento do chamado direito internacional
dos direitos humanos, implementado por uma série de ins-
trumentos, tais como tratados e convengoes.

A Declaracao Universal de Direitos Humanos, que
em 2018 completa setenta anos, foi adotada em 10 de de-
zembro de 1948 pela Assembleia Geral da ONU, e se apli-
ca a comunidade internacional, com o conceito de que os
direitos humanos e valores de cunho universal devem ser
respeitados pelos Estados.

Trata-se de um dos mais importantes instrumentos
internacionais, o qual inaugurou a dimensao humana
dos direitos no amplo sistema global de protecdo de di-
reitos humanos.
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Desde entdo, as nacdes progrediram na esfera de
protecdao dos direitos humanos, mas muito ainda pre-
cisa ser feito para se alcancar a dignidade da pessoa
humana, sendo que este artigo pretende contribuir para
destacar a importancia historia e juridica da Declaragao
Universal, como modelo de ideal para a realizacdo de
valores humanos.

Logo, o presente artigo se propde a compreender a
posicdo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
dentro do sistema global de prote¢do dos direitos humanos,
como precedente historico, e respectiva forga juridica.

2. Dos Direitos Humanos

Sob os auspicios da Declaragdo Universal, indivi-
duos tém direitos: direitos humanos, em razao de sua
condi¢ao de pessoa humana, pois essenciais a sua inte-
gridade e dignidade.

Neste sentido, observa Flavia Piovesan:

“A Declaracao Universal de 1948 objetiva deli-
near uma ordem publica mundial fundada no res-
peito a dignidade humana, ao consagrar valores
basicos universais. Desde seu preambulo, ¢ afir-
mada a dignidade inerente a toda pessoa huma-
na, titular de direitos iguais e inalienaveis. Vale
dizer, para a Declaracdo Universal a condigdo de
pessoas ¢ o requisito Unico e exclusivo para a titu-
laridade de direitos. A universalidade dos direitos
humanos traduz a absoluta ruptura com o legado
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nazista, que condicionava a titularidade de direi-
tos a pertinéncia a determinada raga (raca pura
ariana). A dignidade humana como fundamento
dos direitos humanos e valor intrinseco a con-
dicdo humana ¢ concepg¢do que, posteriormente,
viria a ser incorporada por todos os tratados e
declaragdes de direitos humanos, que passaram
a integrar o chamado Direito Internacional dos

EEI |

Direitos Humanos”.

Logo, todas as espécies de direitos humanos derivam
da inerente dignidade da pessoa humana.

E mesmo sendo tais direitos humanos efetivados pelo
sistema legal nacional, as fontes de tais direitos provem do
direito internacional dos direitos humanos, que se consubs-
tanciam em resolucdes, tratados, acordos e pactos, sendo
facultada a adesao aos Estados.

Portanto, as obrigacdes assumidas pelos Estados em
instrumentos que tratam de direitos humanos na esfera in-
ternacional vem a refletir no sistema legal domestico, mas
continuam a ser obrigacoes de direito internacional.

Ademais, a natureza universal do espirito humano faz
com que em relacao aos direitos humanos se vislumbre um
mesmo padrao de ideal, pois os individuos em todo o mun-
do, mesmo que inseridos em diferentes culturas, desejam
liberdade e protecao.

1 Flavia Piovesan, Direitos Humanos e o Direito Constitucional Interna-
cional, p. 204.
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Nas palavras de Rosalyn Higgins:

“Eu acredito, de verdade, na universalidade do
espirito humano. Individuos em todos os lugares
querem essencialmente as mesmas coisas: ter co-
mida e abrigo suficiente; ter liberdade de expres-
sdo; de praticar sua religido ou de se abster de ter
uma crencga religiosa; de ndo se sentir ameagado
pelo estado; saber que ndo vai ser torturado, ou
preso sem acusagao, ¢ se acusado, que vai ter um
julgamento justo. Eu acredito que ndo ha nada nes-
tas aspiragdes que sejam dependentes da cultura,

ou religido, ou do estado de desenvolvimento”.?

Nos anos que se seguiram ao pos-guerra, havia a po-
sicdo de que o tratamento dos individuos de uma nagao
era uma questao domestica, na qual nem outros estados ou
organismos internacionais poderiam interferir.

Com o passar dos anos os estados soberanos concor-
daram com obrigacdes de direito internacional para pro-
ver o respeito aos direitos humanos, e atualmente a sua
implementacao segue um padrao internacional de valores
universais.

Nesse sentido a Declaragao Universal ¢ a fonte pri-
maria de padroes universais de direitos humanos, fonte de
direitos inaliendveis e indivisiveis que decorrem da propria
natureza humana.

2 Rosalyn Higgins, Problems and Process: International Law and How We
Use It, p. 97.
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3. A Declaracao Universal como Precedente His-
torico

Para que os direitos humanos tivessem alcance inter-
nacional houve uma redefinicdo do conceito de soberania

nacional e do status do individuo, que passou a ser consi-
derado sujeito de direitos universais.

Tal mudanca ¢ percebida com o advento da Orga-
nizacdo das Nag¢des Unidas (ONU) em 1945, concebida
para a manutencao da paz internacional, sendo também
o principal 6rgao do sistema global de prote¢ao aos di-
reitos humanos.

A denominada Carta das Na¢odes Unidas ¢ o docu-
mento inicial que deu origem ao sistema ONU, elaborada
por ocasido da Conferéncia da Organiza¢do Internacional
das Nagdes Unidas, aberta para assinatura em junho de
1945 e ratificada pelo Brasil em setembro do mesmo ano.

A Carta das Nagoes estabelece compromissos gerais
de direitos humanos, sendo que os Estados membros se
comprometem:

“a preservar as geragoes vindouras do flagelo da
guerra, que por duas vezes, no espago da nossa
vida, trouxe sofrimentos indiziveis a humanida-
de, e a reafirmar a fé nos direitos fundamentais
do homem, na dignidade e no valor do ser hu-
mano, na igualdade de direito dos homens e das
mulheres, assim como das nagdes grandes e pe-
quenas, ¢ a estabelecer condigdes sob as quais a
justica e o respeito as obrigagdes decorrentes de
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tratados e de outras fontes do direito internacio-
nal possam ser mantidos, € a promover o progres-
so social e melhores condicdes de vida dentro de
uma liberdade ampla”.

Como proposito das Nagoes Unidas a Carta elenca
“conseguir uma cooperagdo internacional para resolver os
problemas internacionais de cardter economico, social, cul-
tural ou humanitario, e para promover e estimular o respei-
to aos direitos humanos e as liberdades fundamentais para
todos, sem distin¢do de raga, sexo, lingua ou religido”.

Ap6s a criagao da ONU e a edi¢ao da Carta das Na-
coes Unidas, foi assinada pelos Estados-membros a Decla-
ragdo Universal dos Direitos Humanos, proclamada pela
Resolucao 217-A (III) da Assembleia Geral das Nacgdes
Unidas em 10 de dezembro de 1948, a qual completara 70
anos neste ano de 2018.

A Declaragao Universal obteve 48 votos a favor e 8
abstencoes: Bielorrussia, Checoslovaquia, Polonia, Ara-
bia Saudita, Africa do Sul, Unido Soviética, Ucrania, e
Tugoslava. Dois estados membros, Honduras e Iémen es-
tavam ausentes.

Conforme informa Hilary Charlesworth:

“as razdes para absten¢do ao voto foram variadas:
a Unido Soviética via a Conveng¢ao como invalida
sob o argumento de que esta ndo se aplicava a uma
sociedade, como a Unido Soviética, onde ‘o Estado
e os individuos estavam em harmonia um com o
outro e seus interesses coincidiam’ (citado em Mor-
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sink p. 22). Outros Estados comunistas criticaram
a falha da Convengao por condenar explicitamente
0 nazismo e o facismo. A Ardbia Saudita se abste-
ve porque a Convencdo reconhecia que homens e
mulheres tém iguais direitos para se casar (artigo
16) e o direito de mudar de religido (artigo 18), este
ultimo direito introduzido por iniciativa de Charles
Malik. A Africa do Sul resistiu a Convencéo em
razdo das implicagdes para o sistema do apartheid,
ou do desenvolvimento em separado de grupos ra-

ciais, entdo recentemente introduzido”. 3

Outro debate por ocasido da aprovagdo do projeto
da Declaracao foi se o documento deveria simplesmen-
te enunciar direitos humanos, ou se seria possivel conter
instrumentos para sua efetiva implementacao, e ainda, se
o documento deveria ser apresentado na forma de reso-
lucdo ou tratado. Ao final, prevaleceu que o texto trata-
ria de dispositivos no tocante a definicao de direitos hu-
manos, sem qualquer previsao de medidas coercitivas de
concretizacdo de direitos.*

Ademais, a Declaracao foi aprovada como resolug¢ao
da Assembleia Geral, pois se fosse apresentada nos mol-
des de um tratado ndo teria adesdo necessaria dos Esta-
dos, diante das particularidades do momento histérico pos-
-guerra e da amplitude inédita dos direitos nela elencados.

3 Hilary Charlesworth, Universal Declaration of Human Rights (1948).
Oxford Public International Law (HTTP://opil.ouplaw.com). Oxford Uni-
versity Press, 2015.

4  Hilary Charlesworth, Op. Cit, HTTP://opil.ouplaw.com
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Desse modo, foi aprovada pela Assembleia Geral
das Nagoes Unidas a Declaragao Universal dos Direitos
Humanos, o primeiro documento do sistema global que
contem um rol de direitos, distribuidos nas categorias ci-
vis, politicos, sociais, economicos ¢ culturais, muitos dos
quais, foram a inspiracdo dos direitos fundamentais hoje
constantes das cartas constitucionais de diversas nagoes,
notadamente na nossa Constitui¢ao do Estado Democra-
tico de Direito de 1988.

No catalogo, entdo inédito de direitos universais, es-
tao contidos, o direito a vida; direto a liberdade; direito a
seguranca; proibicao de escravidado; a tortura ou tratamen-
to cruel, desumano ou degradante; direito de de ser reco-
nhecido como individuo e a igualdade de protecao perante
a lei; direito ao devido processo legal, seja na esfera civil
ou criminal; direito a presuncao de inocéncia; direito de
ndo ser arbitrariamente preso, detido ou exilado; direito a
nao interferéncia na vida privada e na familia; direito a li-
berdade de locomocao; direito de procurar e gozar de asilo
em outros paises quando vitima de perseguicdo; direito a
uma nacionalidade; direito de homens e mulheres de con-
trair matrimonio; direito a propriedade.

E prossegue o rol de direitos compreendidos na De-
claracdo: direito a liberdade de pensamento, consciéncia e
religido; direito a liberdade de reunido e associacao pacifi-
ca; direito de participar do governo; direito a seguranga so-
cial e em geral os direitos econdmicos, sociais € culturais;
direito ao trabalho, inclusive a isonomia salarial; direito ao
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repouso ¢ ao lazer; direito a um adequado padrao de vida
que assegure saude, alimentagdo, vestuario, habitacao; di-
reito a educacao; direito de participar da vida cultural; e
direito a uma ordem social e internacional que conduza a
realizacdo dos direitos.

Hoje ao contemplarmos em retrospecto a importancia
da Declara¢do Universal, temos que esta foi a influéncia e
fundamento para que inclusive fossem assegurados os di-
reitos e liberdades fundamentais previstos na Magna Carta
de 1988, que acaba de completar 30 anos.

Inameros avancgos ja foram alcangados, contudo ainda
vivemos em tempos de crise, com desafios a serem enfren-
tados no tocante a existéncia de diversas violagdes e des-
respeito aos direitos da pessoa humana.

Emanam ainda dos direitos previstos na Decla-
racao de 1948, os direitos elencados formalmente em
tratados, especialmente no Pacto Internacional dos Di-
reitos Civis e Politicos e no Pacto Internacional dos
Direitos Economicos, Sociais e Culturais, ambos ins-
trumentos adotados por resolugdo da Assembleia Geral
das Nacoes Unidas em 1966, e ratificados pelo Brasil
em janeiro de 1992.

Ademais a Declaragdo Universal ¢ fundamento de
outros tratados internacionais de direitos humanos do
sistema ONU ratificados pelo Brasil, tais como: Con-
vengdo para a Prevencdo e Repressdo de Genocidio,
Convengao contra a Tortura e outros Tratamentos ou

97



Penais Cruéis, Desumanos ou Degradantes, Convencao
sobre a Eliminacdo de todas as formas de Discrimina-
cao contra a Mulher, Convencao sobre a Eliminagao de
todas as formas de Discriminagdao Racial, Convencao
sobre aos Direitos da Crianga ¢ a Convencdo sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

Desse modo, diante de toda a sua influéncia no siste-
ma global, a Declaracao Universal de 1948, ao completar 70
anos, mantem sua importancia histérica, como documento
essencial na protecao dos direitos humanos universais.

4. A forca juridica da Declaracio Universal

Sem duvida, o significado historico, ético e moral da
Declaracao Universal € Gnico, por se tratar do primeiro ca-
talogo de direitos dos individuos a orientar o caminho de
evolucao da humanidade.

Apesar de suas disposi¢oes refletirem em cartas
constitucionais e na legislacdo das mais diversas nagoes,
bem como a fundamentar e dar origem a diversos outros
tratados internacionais de direito humanos, sua forca juri-
dica ainda nao teve uma delimitac¢do clara na comunidade
internacional e no direito interno dos estados membros, in-
clusive no Brasil.

Tal fato se deve por ndo ser a Declaracdo Universal
um tratado, pois adotada pela Assembleia Geral das Na-
¢oes Unidas nos moldes de resolucao.
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Importante observar que desde o inicio de criacao
do direito internacional os estados tem dois principais
métodos para criar normas vinculantes, quais sejam, os
tratados e o costume.

Os tratados, em sentido amplo, sdo incorporados ao
direito interno com for¢a vinculante diante da observancia
de procedimento proprio, ja o costume adere na qualidade
de evidéncia da pratica geral aceita como direito.

Quanto, a entdo natureza da Declaragao Universal,
declarou Eleanor Roosevelt representante da Comissao de
Direitos Humanos da ONU e dos Estados Unidos, por oca-
sido da elaboragdo do texto:

“Ao aprovar a declaragdo hoje, ¢ de fundamental
importancia ter clara as caracteristicas basicas do
documento. Ele ndo é um tratado; ele ndo é um
acordo internacional. Ele ndo pretende ser um ins-
trumento legal ou que contenha obrigacdo legal.
E uma declaragdo de principios basicos de direi-
tos humanos e liberdades, que serd selada com a
aprovacao da Assembleia Geral pelo voto de seus
membros, e para servir como um padrao de reali-

zagdo para os povos de todas as nagodes”. °

Portanto, verifica-se que naquele momento, a Decla-
ragdo nasceu na forma de uma resolug¢ao sem forga juridi-
ca obrigatéria, mas com o passar dos anos, € em razao de

5 Hurst Hannum, The UDHR in National and International Law. Disponivel
em: https://cdn2.sph.harvard.edu/wp-content/uploads/sites/125/2014/04/
16-Hannum.pdf
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sua relevancia e adogao pelas nagdes, outras interpretagdes
quanto ao seu valor juridico comecgaram a se definir.

Dentre as atuais interpretacdes quanto a sua forga ju-
ridica temos em resumo duas principais posigoes: a que de-
fende sua natureza tdo somente de documento historico sem
for¢a juridica vinculante, por se tratar de uma resolugdo e
ndo de tratado com forca de lei; e outra que, em razdo de
sua interelacdo com a Carta das Nagdes Unidas e por sua
influencia e adocao nos instrumentos internacionais de pro-
tecdo de direitos humanos, sustenta que a Declaracao Uni-
versal passou a integrar o direito costumeiro internacional,
tendo adquirido forga juridica obrigatoria e vinculante.

Flavia Piovesan dedica especial aten¢cdo ao assunto ao
indicar que a interelacdo da Carta das Nagdes Unidas com
a Declaragdo, e sua constante adog¢ao, fez com que a mesma
tenha também forca juridica vinculante, assim expondo:

“Para esse estudo, a Declaragao Universal de 1948,
ainda que ndo assuma a forma de tratado interna-
cional, apresenta forca juridica obrigatéria e vin-
culante, na medida em que constitui a interpreta-
¢do autorizada da expressdo “direitos humanos”
constante dos arts. 1° (3) e 55 da Carta das Nagdes
Unidas. Ressalte-se que, a luz da Carta, os Estados
assumem o compromisso de assegurar o respeito

universal e efetivo aos direitos humanos™.°

Outro argumento que da validade a aceitacao de sua
forma juridica vinculante, ¢ que a denominada Carta Inter-

6 Flavia Piovesan, Op. Cit, p. 213.
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nacional de Direitos Humanos, composta pela Declaragao
Universal, e pelos dois Pactos Internacionais (direitos civis
e politicos e direitos sociais, econdomicos e culturais) e seus
respectivos protocolos, compdem um conjunto de normas
e principios indivisiveis.

Segundo explica Andre de Carvalho Ramos:

“Na época a doutrina consagrou o termo “Carta
Internacional de Direitos Humanos™ (Internacio-
nal Bill of Rights) fazendo homenagem as cha-
madas Bill of Rights do Direito Constitucional e
que compreende o seguinte conjunto de diplomas
internacionais: (i) a Declaracdo Universal dos Di-
reitos Humanos (DUDH) de 1948; (ii) o Pacto In-
ternacional dos Direitos Civis e Politicos de 1966;
(ii1) Pacto Internacional de Direitos Sociais, Eco-
ndmicos e Culturais de 1966.

O uso do termo “Carta Internacional de Direitos Hu-
manos” também implicava o reconhecimento de que os
dois Pactos ndo poderiam ser interpretados desconectados
da DUDH, o que deu sistematicidade a protecao dos direi-
tos humanos internacionais™.’

Logo, os direitos reconhecidos na Declaragdao Univer-
sal, por se tratarem de preceitos amplamente aceitos e apli-
cados, ainda que o documento tenha sido editado na forma
de resolu¢do, sao considerados universais e tem forga juri-
dica, diante de sua continua aplicacao no direto internacio-
nal dos direitos humanos.

7 Andre de Carvalho Ramos, Curso de Direitos Humanos, p. 155.
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Portanto, um sistema legal eficaz de protecao aos di-
reitos humanos, se perfaz pela implementagdo plena dos
principios e direitos elencados na Declaragdo Universal,
bem como pela a aceitagdo de sua forga juridica obrigatdria
e vinculante, pois este importante instrumento, se mantém
jovem em seu proposito, ao espelhar um simbolo e ideal de
realizacao de valores humanos universais.

5. Conclusao

Os setenta anos da Declaragao Universal representam
uma oportunidade para que mais uma vez se ressalte sua
contribui¢do inestimavel para a evolugao do respeito a dig-
nidade da pessoa humana.

O Brasil aderiu ao sistema global da ONU de pro-
tecdo aos direitos humanos desde o principio, e participa
dos principais instrumentos internacionais de direitos hu-
manos, € assim temos que ter um olhar otimista para as
conquistas e avangos.

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos de
1948 se trata do precedente histérico, €tico e moral,
sendo o fundamento de todo o sistema internacional de
direitos humanos.

Seu efeito se faz sentir ainda na Constituicao Federal
de 1988, que conta com inimeras normas constitucionais
de protecao dos direitos humanos, os quais se encontram
enunciados na Declaracao Universal.
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A Declaracao Universal deu origem ainda a outros
acordos internacionais com forca obrigatdria ratificados
pelo Brasil, que expandiram os direitos nela contidos, in-
cluida a recente Convengao sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia, ratificada em 2008.

Em suma, a Declaragdo além de seu significado his-
torico, por ter relevante fungdo de declarar direitos e sedi-
mentar principios que regulam as normas internacionais de
direitos humanos, tem forca ativa vinculante ¢ se mantém
como base juridica de todo o sistema.

Como bem ressalta Norberto Bobbio o problema dos
direitos humanos na atualidade “ndo é mais o de funda-
menta-los, mas sim o de protegé-los”. 3

Cumpre consignar que apesar da Declaracdo Uni-
versal ndo conter inicialmente a previsao de instrumentos
proprios destinados a tornar compulsoria sua aplicacao,
consta em seu artigo 8° que “foda pessoa tem o direito
de receber dos Tribunais nacionais competentes, recurso
efetivo para os atos que violem direitos fundamentais, que
lhe sejam reconhecidos pela Constitui¢cdo ou pela lei”, o
que demonstra que a conquista de direitos e sua protecao,
dependem de constante evolugao.

Em ultima andlise, a Declaragao Universal se mantém
significativa na atualidade, ao enunciar direitos humanos
universais incorporados em sua quase integralidade no

8 Norberto Bobbio, A era dos direitos, p.25.
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ordenamento juridico brasileiro, e ainda, por todos esses
anos, ter sido o fundamento da codifica¢dao internacional
na defesa dos direitos humanos.
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DA SUCESSﬁQ DE ADVOGADO
€ 0OS HONORARIOS DE
SUCUMBENCIA

Sandro Gilbert Martins

Advogado. Mestre e Doutor em Direito
Processual Civil pela PUGSP. Professor
da UNICURITIBA.

1 Apresentacio

Situagdo indesejada, mas que nao raro se verifica na
pratica forense ¢ a sucessao de advogados de uma mesma
parte no curso da demanda. As razdes dessa sucessao va-
riam. Assim, a sucessdao de advogados pode decorrer, por
exemplo, de ter havido a morte do profissional ou ter ele
perdido sua capacidade postulatoria (CPC, art. 313, I); a
parte ter revogado o ato que outorgou poderes ao patrono
(CPC, art. 111) e do procurador ter renunciado aos poderes
que recebeu (CPC, art. 112).

Por certo, essa sucessdao pode ensejar diversos refle-
x0s no processo. Entre eles, nos interessa aqui aqueles que
repercutirdo nos honorarios de sucumbéncia.
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Neste particular, por vezes, surgem duvidas, tais
como: se a sucessao de advogados ocorreu antes da sen-
tenga, nesta o juiz deve fixar os honorarios considerando
a contribui¢dao de cada patrono para o resultado alcangado
em favor da parte? O advogado que foi sucedido tem legiti-
midade para pleitear a execug¢ao dos honorarios de sucum-
béncia no mesmo processo do qual j& ndo mais participa?
O advogado que sucedeu tem legitimidade para executar
os honorarios de sucumbéncia fixados quando ele ainda
nao atuava no processo?

Enfim, o proposito deste breve texto € colaborar para
a solucao de casos em que haja conflito acerca da titulari-
dade dos honorarios de sucumbéncia quando tiver ocorrido
a sucessao entre advogados.

2. Direito aos honorarios advocaticios

Muito embora nem sempre tenha sido assim, pode-
-se dizer que, desde a entrada em vigor do atual Estatuto
da Advocacia (Lei n. 8.906/1994), os honorarios advoca-
ticios tem natureza de remuneracao do advogado e nao de
ressarcimento a parte do dinheiro gasto com a contrata-
¢do de seu patrono.

Na verdade, segundo se extrai da referida legislagao
especial (Lei n. 8.906/1994, arts. 22, 23 e 24), a remune-
ragdo do profissional da advocacia se dd de forma cumu-
lativa: pelos chamados honorarios contratuais, que sao
os estipulados com o cliente para a prestacao dos servi-
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¢os;'-? e pelos honorarios de sucumbéncia, que sao aque-
les fixados pelo orgdo judicial no processo.’ Segundo o
Codigo de Etica e Disciplina da OAB “os honorarios da
sucumbéncia ndo excluem os contratados, porém devem
ser levados em conta no acerto final com o cliente ou
constituinte, tendo sempre presente o que foi ajustado na
aceitag¢do da causa” (art. 35, §1°).

O Cdédigo de Processo Civil de 2015 (art. 85, §14),
portanto, apenas refor¢ou o que ja era induvidoso: os hono-
rarios constituem direito do advogado. Nao obstante isso,
ha uma legitimidade concorrente para exigi-los quando da

1 Os honorarios serao fixados por arbitramento judicial, quando nao fo-
rem convencionados previamente.

2 Estabelece o art. 22, §3° do EAOAB: “§3° Salvo estipulacao em contra-
rio, um terco dos honorarios € devido no inicio do servigo, outro terco até a
decisao de primeira instancia e o restante no final.” Por sua vez, o art. 36 do
Cadigo de Etica e Disciplina da OAB dispde: “Art. 36. Os honorarios profis-
sionais devem ser fixados com moderacéo, atendidos os elementos seguin-
tes: | — a relevancia, o vulto, a complexidade e a dificuldade das questdes
versadas; Il — o trabalho e o tempo necessarios; |l — a possibilidade de ficar
o advogado impedido de intervir em outros casos, ou de se desavir com
outros clientes ou terceiros; IV — o valor da causa, a condigao econémica do
cliente e o proveito para ele resultante do servico profissional; V — o carater
da intervencédo, conforme se trate de servigo a cliente avulso, habitual ou
permanente; VI — o lugar da prestacéo dos servigos, fora ou nao do domi-
cilio do advogado; VIl — a competéncia e o renome do profissional; VIII — a
praxe do foro sobre trabalhos anélogos.”

3 Dispbe o art. 85, §2° do Cdédigo de Processo Civil: “Art. 85 (...) § 2° Os
honorarios serdo fixados entre o minimo de dez e o maximo de vinte por
cento sobre o valor da condenagéo, do proveito econémico obtido ou, nao
sendo possivel mensura-lo, sobre o valor atualizado da causa, atendidos:
| - o grau de zelo do profissional; Il - o lugar de prestacao do servico; lll - a
natureza e a importancia da causa; IV - o trabalho realizado pelo advogado
e o tempo exigido para o seu servigo.”
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fase de execugdao/cumprimento de sentenga: a parte a quem
o advogado representa,* o proprio advogado e/ou a socieda-
de® de advogados que o advogado integra na qualidade de
socio (CPC/2015, art. 85, §15). Por isso mesmo, pertencente
ao advogado ou a sociedade de advogados, esse crédito de
honorarios tem natureza alimentar.®

Em que pese os honorarios advocaticios constituam
um direito do advogado, trata-se de um direito disponivel,
como todo e qualquer direito de natureza patrimonial, ra-
z3o pela qual € valida a estipulacdo que transfere a inte-
gralidade dos honorarios, ou parte deles, ao cliente ou a
qualquer outra pessoa.’

4 STJ-32T.— REsp 1.539.429/SP — Rel. Min. Ricardo Villas Béas Cueva
—j.em 25/09/2018 — Dje 01/10/2018; STJ — 42 T. — AgRg no REsp 1.538.765/
SP — Rel. Min. Marco Buzzi —j. em 14/02/2017 — DJe 22/02/2017 e STJ — 32
T. — AgRg no AREsp 690.875/PR — Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze — j. em
23/06/2015 — DJe 30/06/2015.

5 Paratanto, exige alegislagéo (Lein. 8.906/1994, art. 15, §3°e CPC/2015,
art. 105, §3°) que conste da procuragao outorgada o nome da sociedade
que o advogado integra, seu enderego e o numero de registro dessa so-
ciedade junto a OAB. Tal exigéncia ja vinha sendo cobrada nos julgados
do Superior Tribunal de Justica, a exemplo: STJ — Corte Especial — EREsp
1.372.372/PR — Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha —j. em 19/02/2014 — DJe
25/02/2014 e STJ — 22 T. — REsp 1.460.985/PB — Rel. Min. Herman Benja-
min —j. em 10/03/2015 — DJe 06/04/2015.

6 STF —-22T. - AgR no RE 415.950/RS - Rel. Min. Ayres Brito — j. em
26/04/2011 — DJe 24/08/2011; STJ — 32 T. — AgRg no AREsp 715.524/SC —
Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha —j. em 22/09/2015 — DJe 25/09/2015; STJ
—22T.—REsp 1.336.036/RS — Rel. Min.? Eliana Calmon —j. em 15/08/2013
— DJe 22/08/2013 e STJ — 12 T. — AgRg no REsp 1.228.428/RS — Rel. Min.
Benedito Gongalves — j. em 21/06/2011 — DJe 29/06/2011.

7 Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes, Honorarios advocaticios no proces-
so civil, Ed. Saraiva, 2008, p. 125.
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3. Sucessao de advogado e os honorarios de su-
cumbéncia

31 Como os servigos advocaticios configuram
uma atividade encartada na relagdo de consumo, na qual
o advogado assume a posicao de fornecedor em face do
cliente, tido como consumidor final,® é direito do cliente ter
informacao clara e adequada sobre esse servigo (CDC, art.
6°, 111), o que alcanca, por 0bvio, os reflexos do rompimen-
to dessa relagdo no curso de eventual processo judicial, es-
pecialmente quanto a remuneragdo do advogado.

Destarte, tal como estipula o Codigo de Etica e
Disciplina da OAB, o rompimento da relacdo nao de-
sobriga o cliente “do pagamento das verbas honorarias
contratadas, bem como nao retira o direito do advo-
gado de receber o quanto lhe seja devido em eventual
verba honoraria de sucumbéncia, calculada proporcio-
nalmente, em face do servigo efetivamente prestado”
(art. 14). Logo, em caso de eventual rompimento dessa
relagdo contratual de prestacdo de servicos, o ideal ¢
que no instrumento de contrato firmado entre advoga-
do e cliente haja previsdo que estabeleca como ficard a
remuneracdo do advogado, tanto os honorarios contra-
tuais quanto os honorarios de sucumbéncia.

Com efeito, o direito aos honorarios nao ¢ ilimitado. Ha
limites postos pela €tica e pela razoabilidade que nao podem

8 Paulo Luiz Netto L6bo, Comentarios ao Estatuto da Advocacia, 22 ed.,
Ed. Brasilia Juridica, 1996, p. 111.
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ser ultrapassados.” Essas limitagdes devem ser respeitadas,
existam ou nao estipulagdes contratuais quanto ao tema.

3.2 Note-se que quando se estabelece como remu-
neracao os honorarios de sucumbéncia, estes serdo aqueles
fixados a favor do patrono da parte que teve vitdria no pro-
cesso, nos termos do art. 85, caput do CPC.

Vale dizer, essa remuneragdo somente nasce quando
da prolagdo de decisdo judicial que os fixe' (que pode ser
decisdo interlocutoria, sentenga ou acordao).

Se a sucessdo de advogados ocorrer antes de existir
decisdo judicial que tenha fixado esses honorarios e ine-
xistindo convengdo contratual perante o cliente que resolva
a distribuicdo desses honorarios entre os advogados, isto
¢, havendo divergéncia sobre a titularidade dos honorarios
entre os advogados sucedido e sucessor, hd quem defenda
na doutrina'’ que deve o juiz resolver/distribuir a propor-
¢ao de honorarios de sucumbéncia que cabera a cada qual
dos advogados nesta decisao.

Em que pese possa se entender o carater pratico dessa
orientacao, no caso concreto, pode-se mostrar dificil para o
juiz cumpri-la, porque eventual debate sobre a titularidade

9 Paulo Luiz Netto Lébo, Comentarios ao Estatuto da Advocacia, 22 ed.,
Ed. Brasilia Juridica, 1996, p. 112.

10 Yussef Said Cahali, Honorarios advocaticios, 42 ed., Ed. RT, 2011,
p. 422.

11 Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes, Honorarios advocaticios no pro-
cesso civil, Ed. Saraiva, 2008, p. 135-136.
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e/ou proporc¢ao dos honorarios pode exigir amplo contradi-
torio entre os advogados e a propria parte, o que pode gerar
indesejados tumulto e desgaste de tempo para a andlise da
questao principal.

Por 1sso mesmo, ha também quem entenda ser o caso
de remeter esse debate para defini¢do da titularidade dos ho-
norarios de sucumbéncia para ser resolvido em agao autono-
ma,"? o que tem sido acolhido no ambito jurisprudencial.'®

3.3 No entanto, remeter a discussao sobre a titu-
laridade dos honorarios de sucumbéncia para as vias ordi-
narias ndo ¢ suficiente para dar a questao por resolvida.

Essa demanda deve envolver apenas os advogados que
disputam a titularidade ou deve, ainda, ter o cliente como
parte? O valor desses honorarios de sucumbéncia sera su-
portado pelo cliente ou sera realizado junto ao vencido nos
autos principais? E preciso esperar que a demanda principal
seja julgada e seja fixada a verba honoraria de sucumbéncia
para dai ajuizar essa demanda? Como fica o computo do
prazo prescricional de 5 (cinco ) anos previsto no art. 25, V
do EAOAB, que fixa como marco inicial da contagem do
prazo “da renuincia ou revogacao de mandato™?

12 Yussef Said Cahali, Honorarios advocaticios, 4? ed., Ed. RT, 2011, p.
422 e Araken de Assis, Processo civil brasileiro — parte geral: institutos fun-
damentais, vol. Il, tomo |, Ed. RT, 2015, p. 410.

13 STJ - 62 T. — REsp 556.570/SP — Rel. Min. Paulo Medina — j. em
06/04/2004 — DJ 17/05/2004; STJ — 12 T. — REsp 766.279/RS — Rel. Min.
Teori Zavascki —j. em 20/10/2005 — DJ 18/09/2006 e TJIPR — 152 C. Civ. — Al
1.009.119-1 — Rel. Des. Hamilton Mussi Corréa — j. em 27/03/2013.
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34 Por 6bvio que quando consta no contrato que
parte da remuneracao do advogado sera feita por meio de
honorarios de sucumbéncia, esta-se diante de um contrato
de risco, uma vez que nao ha como saber qual seré o re-
sultado da demanda.

Havendo a quebra da relagdo advogado-cliente antes
de existir a fixacdo desses honorarios advocaticios de su-
cumbéncia e considerando o marco e o prazo prescricional
previsto na lei de regéncia da advocacia, deve o advogado
ajuizar demanda apenas contra seu ex-cliente, com o fim de
arbitrar judicialmente valor a titulo de indenizagao pelos ho-
norarios sucumbenciais de que foi privado."* Neste sentido, a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (grifo nosso):

“PROCESSUAL — LEGITIMIDADE - CON-
TRATO DE HONORARIOS — CASSACAO DA
PROCURACAO - INDENIZACAO PELO CAU-
SADOR DO ROMPIMENTO.

- O advogado que teve sua procuracio cassada,
durante a execuc¢ao do contrato de honorarios,
nio pode reclamar da parte ex-adversa, hono-
rarios de sucumbéncia. Cabe-lhe pleitear inde-
nizacao do ex-cliente que deu causa ao rompi-
mento do contrato de honorarios.” °

“RECURSO ESPECIAL. HONORARIOS AD-
VOCATICIOS. CONTRATO DE RISCO.

14 Araken de Assis, Processo civil brasileiro — parte geral: institutos fun-
damentais, vol. Il, tomo |, Ed. RT, 2015, p. 410.

15 STJ—-12T.—REsp 423.152/DF — Rel. Min. Humberto Gomes de Barros
—j. em 21/11/2002 — DJ 19/12/2002.
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CONDICAO NAO IMPLEMENTADA. REVO-
GACAO DO MANDATO. ARBITRAMENTO.
POSSIBILIDADE.

Mesmo quando atua apenas pela verba de su-
cumbéncia (contrato de risco), é licito ao advo-
gado que tem seu mandato revogado antes do
término da lide ajuizar acdo de arbitramento,
contra seu cliente, para receber honorarios pro-
porcionalmente a sua atuacio.” '°

Desse modo, portanto, esse advogado nao teria como
exigir participar do rateio da verba honoréria de sucum-
béncia posteriormente fixada nos autos em que ja ndo mais
atua em nome do ex-cliente.

3.5 Situacdo diversa ocorre quando o rompimen-
to da relagdo contratual entre advogado e cliente ocorre
depois de ja fixada a verba honoraria de sucumbéncia.

Com efeito, uma vez definida a condenacdo do su-
cumbente em honorarios, “o direito do advogado que vinha
atuando naquele momento no processo resta incélume”"”
de qualquer sucessao posterior do mandato. Como ja apon-
tado, quando a decisdo judicial fixa honorarios de sucum-
béncia, faz nascer ao advogado que atua no processo o seu
direito autdbnomo como titular dessa verba.

16 STJ—-32T.—REsp 911.441/RS — Rel. Min. Humberto Gomes de Barros
—j. em 18/10/2007 — DJ 31/10/2007.

17  Yussef Said Cahali, Honorarios advocaticios, 4® ed., Ed. RT, 2011, p.
433 e Araken de Assis, Processo civil brasileiro — parte geral: institutos fun-
damentais, vol. Il, tomo |, Ed. RT, 2015, p. 410.
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A rigor, portanto, o advogado sucedido seria legitimo
para executar esses honorarios em nome proprio'® em face
do sucumbente, mesmo ja ndo mais atuando no processo.
Todavia, essa legitimidade ndao tem sido reconhecida pelo
Superior Tribunal de Justiga (grifo nosso):

“AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E
PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO. ACOR-
DO. REVOGACAO DO MANDATO AO AD-
VOGADO. HONORARIOS DE SUCUM-
BENCIA. HABILITACAO NA PROPRIA
EXECUCAO. IMPOSSIBILIDADE. NECES-
SIDADE DE PROPOSITURA DE ACAO AU-
TONOMA. PRECEDENTES. ENUNCIADO
N. 83 DA SUMULA DO STJ. AGRAVO REGI-
MENTAL IMPROVIDO.

1. Nos casos em que houve a revogacio, pelo
cliente, do mandato outorgado ao advogado,
este nao esta autorizado a demandar honorarios
de sucumbéncia da parte adversa nos proprios
autos da execucio relativa ao objeto principal
do processo. Nessas hipoteses, o antigo patrono
deve pleitear seus direitos (por exemplo, hono-
rarios contratuais e indenizagao pelos honora-
rios sucumbenciais de que foi privado) em acao
autonoma proposta contra o ex-cliente.

Precedentes.

18 Araken de Assis, Processo civil brasileiro — parte geral: institutos fun-
damentais, vol. Il, tomo |, Ed. RT, 2015, p. 410.
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2. Agravo regimental a que se nega provimento.”

“AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPE-
CIAL. REVOGACAO DE PODERES ADVO-
CATICIOS. HONORARIOS DE SUCUMBEN-
CIA. NECESSIDADE DE PROPOSITURA
DE ACAO AUTONOMA. AGRAVO INTERNO
NAO PROVIDO.

1. A jurisprudéncia desta Corte Superior de
Justica é pela impossibilidade da execucio de
honorarios advocaticios sucumbenciais nos pro-
prios autos da ac¢io principal em relacio a advo-
gado que teve seu mandato revogado.

2. Agravo interno improvido.” %

“AGRAVO INTERNO. AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. FUNDAMENTOS DA DECISAO.
IMPUGNACAO. ARTIGO 1021, § 1° DO CODI-
GO DE PROCESSO CIVIL/2015. SUMULA 182/
STJ. HONORARIOS DE ADVOGADO. MAN-
DATO REVOGADO. ACAO AUTONOMA.

1. Nao se conhece de agravo interno que nao im-
pugna especificamente os fundamentos da de-
cisdo agravada, nos termos do art. 1021, § 1° do
CPC/2015). Aplicagao da Simula 182/STJ.

2. “Nos casos em que houve a revogacio, pelo
cliente, do mandato outorgado ao advogado,
este nao esta autorizado a demandar honorarios

19 STJ-32T. - AgRg no AREsp 757.537/RS — Rel. Min. Marco Aurélio
Bellizze — j. em 27/10/2015 — DJe 16/11/2015.

20 STJ-42T. - Agint no REsp 1.546.305/PR — Rel. Min. Raul Araujo —j.
em 16/06/2016 — DJe 03/08/2016.
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de sucumbéncia da parte adversa nos préprios
autos da execucio relativa ao objeto principal
do processo. Nessas hipoteses, o antigo patrono
deve pleitear seus direitos (por exemplo, hono-
rarios contratuais e indenizacio pelos honora-
rios sucumbenciais de que foi privado) em acio
autonoma proposta contra o ex-cliente” (AgRg
no AREsp 757.537/RS, Rel. Ministro MARCO
AURELIO BELLIZZE, TERCEIRA TURMA,
julgado em 27/10/2015, DJe 16/11/2015).

3. Agravo interno a que se nega provimento.” !

Uma vez que o Superior Tribunal de Justica ndo re-

conhece a legitimidade do ex-advogado para executar em
nome proprio os honorarios de sucumbéncia fixados quan-
do ainda era ele o patrono da parte vencedora, coerente-
mente, tem reconhecido que o novo advogado que o su-
cedeu passa a ser legitimo para executar os honorarios de
sucumbéncia. Neste sentido (grifo nosso):

“PROCESSO CIVIL. PEDIDO. PETICAO INI-
CIAL. INTERPRETACAO LOGICO-SISTEMA-
TICA. HONORARIOS SUCUMBENCIALIS.
COBRANCA. ADVOGADO QUE ASSUME
PROCESSO EM TRAMITE. LEGITIMIDA-
DE. ANTIGO PATRONO. INTERVENCAO.
DESNECESSIDADE.

1. O pedido deve ser extraido da interpretacdo 16-
gico-sistematica da peti¢do inicial, a partir da ana-
lise de todo o seu contetdo.

21

STJ — 42 T. — Agint no AREsp 143.681/RJ — Rel. Min.® Maria Isabel

Gallotti — j. em 02/05/2017 — DJe 09/05/2017.
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Precedentes.

2. Inexiste ébice a que o advogado o qual assume
processo em tramite venha a negociar e cobrar
os honorarios sucumbenciais, sendo dispensavel
a intervencao do antigo patrono da parte, cujos
poderes foram revogados no decorrer da acio,
cabendo a este pleitear seus direitos diretamen-
te do seu ex-cliente, mediante a¢ao autonoma.

3. Recurso especial ndo provido.” *?

Com todo respeito, a orientagdo que vem prevale-
cendo perante o Superior Tribunal de Justiga ndo parece
ser a mais correta e adequada a luz da legislagdo que
regula a matéria.

Se o direito autbnomo aos honorarios advocaticios de
sucumbéncia nasce com a sua fixagdo, ndo se pode deixar
de reconhecer a legitimidade do advogado que até entdo
atuava no feito para executd-la nos proprios autos. Pior, re-
meter esse ex-advogado a pleitear indenizagao por tal verba
do préprio ex-cliente ¢ negar a natureza da verba que, por
ser sucumbencial, deve ser suportada pela parte vencida e
nao pela parte vencedora. Nao bastasse isso, permitir que
o advogado sucessor pleiteie e receba essa verba sucum-
bencial, ¢ atribuir direito a quem nao tinha, porque nao
contribuiu para essa condenacao.

22 STJ — 32 T. — REsp 1.093.648/SP — Rel. Min.# Nancy Andrighi —
j. em 15/12/2011 — DJe 01/02/2012. No mesmo sentido: STJ — 32 T. —
REsp 1.181.250/SP — Rel. Min.? Nancy Andrighi — j. em 15/12/2011 — DJe
01/02/2012.
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Se poderia admitir a disputa de titularidade entre ad-
vogados, sucedido e sucessor, quando este, por ter atuado
depois da fixagdo da verba honoraria de sucumbéncia, teve
papel determinante para manté-la em grau de recurso.

Nao se fala aqui do eventual acréscimo agora per-
mitido pelo art. 85, §11 do CPC/2015, pois esta verba de
sucumbéncia recursal seria de titularidade exclusiva do
advogado sucessor. Esta-se a refletir sobre a hipdtese de
este advogado sucessor ter prestado um servigo em grau
recursal que foi relevante para que tenha sido mantida
a condenacdo inicial, seja em relagdo a parte principal,
seja, apenas ou também, em relacdo a verba honoraria
inicialmente fixada.

Em casos como esse se poderia pensar na justa dis-
tribuicao proporcional daquela verba honoraria de sucum-
béncia entre os advogados sucedido e sucessor e, assim,
seria adequada e mesmo necessaria a discussdo em acao
auténoma tendo apenas estes advogados como partes ou,
caso seja somente essa a discussao havida no processo, po-
deria ser mesmo em liquidacao de sentenca nos mesmos
autos onde foi fixada a quantia de honorarios de sucum-
béncia. Neste sentido (grifo nosso):

“APELACAO CIVEL. CUMPRIMENTO PRO-
VISORIO DE SENTENCA. EXECUCAO AU-
TONOMA DOS HONORARIOS ADVOCA-
TiCIOS SUCUMBENCIAIS. SUCESSAO
DE ADVOGADOS NA REPRESENTACAO
PROCESSUAL DAS AUTORAS. HONORA-
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RIOS QUE DEVEM SER CALCULADOS
EM CONFORMIDADE COM O TRABALHO
REALIZADO POR CADA PROCURADOR.
NECESSIDADE DE LIQUIDACAO DOS HO-
NORARIOS DEVIDOS A CADA PATRONO.
TiTULO DESPROVIDO DE LIQUIDEZ. EX-
TINCAO DO FEITO. NECESSIDADE. SENTEN-
CA MANTIDA. APELO NAO PROVIDO.” »

Em caso de ajuizamento de acdo autonoma para o
fim de saber da necessidade ou ndo de distribuicdo do
valor dos honorarios de sucumbéncia entre os advogados
que disputam a sua titularidade, se a verba honoréaria foi
eventualmente depositada ou penhorada nos autos princi-
pais, devera permanecer bloqueada até que ocorra a de-
finicdo da distribuicdo, ou nao, entre eles dessa verba.
Neste sentido (grifo nosso):

“BANCARIO. AGRAVO DE INSTRUMEN-
TO. ACAO DE PRESTACAO DE CONTAS EM
FASE DE LIQUIDACAO DE SENTENCA. 1.
HONORARIOS DE SUCUMBENCIA. SU-
CESSAO DE PROCURADORES. DIVER-
GENCIA ENTRE O ANTIGO E O ATUAL
PROCURADOR. ATE QUE SE DEFINA EM
ACAO AUTONOMA A TITULARIDADE
E A PROPORCAO DEVIDA A CADA PRO-
CURADOR A TiTULO DE HONORARIOS
DE SUCUMBENCIA, NA MEDIDA DA RES-
PECTIVA ATUACAO, PRUDENTE QUE ES-

23 TJPR - 82C. Civ. — Ap. Civ. 0044378-32.2014.8.16.0001 — Rel.: Des.
Vicente Del Prete Misurelli — j. em 22/03/2018.
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SES VALORES PERMANECAM, POR ORA,
BLOQUEADOS EM JUIZO A FIM DE SE
EVITAR O COMPROMETIMENTO DOS
DIREITOS DE TODOS OS ENVOLVIDOS.
MANUTENCAO DA DECISAO AGRAVADA
QUE, POR CAUTELA, INDEFERIU, POR
ORA, O LEVANTAMENTO DOS VALORES
CORRESPONDENTES AOS HONORARIOS
DE SUCUMBENCIA. PRECEDENTES. 2.
CONDENACAO DO ANTIGO PROCURADOR
EM MULTA POR LITIGANCIA DE MA-FE.
INCABIVEL. RECURSO DESPROVIDO.”

4. Conclusao

Pelo exposto, parece facil concluir que o ideal ¢ que
a questdo relativa a titularidade dos honorarios de sucum-
béncia, em caso de eventual sucessao entre advogados, seja
resolvida de forma consensual, por meio de ajuste entre
todos os interessados (advogados e cliente).

No entanto, em caso de auséncia desse ajuste amiga-
vel e existindo divergéncia quanto a titularidade dos hono-
rarios de sucumbéncia, ¢ importante que nao se deixe de
respeitar as previsoes legais do Estatuto da Advocacia e do
Codigo de Etica e Disciplina da OAB, que resguardam o
direito autonomo do advogado em receber esses honora-
rios, legitimando-o, inclusive, a recebé-los no proprio pro-
cesso em que foram fixados, ainda que, antes disso, seja

24 TJPR — 162 C. Civ. — Al 1.743.395-3 — Rel.: Des. Lauro Laertes de
Oliveira —j. em 08/08/2018.
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necessaria acdo autdbnoma para eventualmente definir a
propor¢ao que cada um fard jus receber individualmente.
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Resumo: O presente artigo objetivou analisar as pos-
siveis implicacgdes tributarias dos criptoativos no Brasil,
bem como as perspectivas ainda pendentes de definigao.
Para tanto, o estudo se inicia com a demonstracao de como
essa tecnologia disruptiva funciona e as discussdes quanto
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a sua natureza juridica. Na sequéncia, o artigo procura de-
monstrar as defini¢des ja existentes na tributacao brasileira
e a dificuldade no estabelecimento de tributos diante das
possiveis incidéncias tributdrias vinculadas a utilizacao
destes bens. Concluiu-se que existem mais questionamen-
tos do que respostas, porém, qualquer inovacao relacionada
aos aspectos tributarios destes bens deve se ater aos limites
impostos a Competéncia Tributaria das pessoas de direito
publico interno.

Palavras-chave: Criptoativos — Natureza Juridica —
Tributos — Competéncia Tributaria.

1. Introducio

O desenvolvimento e aprimoramento da tecnologia nos
ultimos anos transformou a forma como as pessoas, fisicas e
juridicas, se relacionam e conduzem novos negdcios.

As chamadas tecnologias disruptivas que, como o
nome mesmo pressupoe, decorrem da ruptura dos mo-
delos tecnologicos ja estabelecidos e conhecidos pelo
mercado, acabam por alterar a forma como o proprio
direito € interpretado.

Afinal de contas, a regulacdo das condutas dos indi-
viduos deve ser adaptada de acordo com a existéncia de
novos fatos sociais interessantes ao meio juridico € que ne-
cessitam, eventualmente, de uma interpretacao propria.

126



As transacdes financeiras ocorridas por intermé-
dio das chamadas “moedas virtuais” ou criptoativos, por
exemplo, vém cada vez mais ganhando espago no cendrio
atual. A principal delas, responsavel por 38% aproxima-
damente dessas transacdes!, ¢ a Bitcoin, criada em 2009
supostamente por Satoshi Nakamoto muito embora nao se
conhega sua verdadeira origem.

Segundo pesquisa publicada pelo site BitValor, apenas
nos oito primeiros meses de 2017 o volume mundial de Bit-
coin acumulado ultrapassou R$ 1,6 bilhdes, sendo projetado
um potencial volume anual entre R$ 2,5 bilhdes e RS 3 bi-
lhdes. No Brasil, o volume de transagcdes em exchanges na-
cionais (empresas especializadas em comprar e vender e/ou
intermediar a troca de criptomoedas por moeda nacional) de
2011 até agosto de 2017 ultrapassou a faixa de R$ 2 bilhdes?.

De uma maneira bastante simplificada, ¢ possivel di-
zer que a citada moeda digital ¢ baseada em uma tecno-
logia distribuida, peer to peer (ponto a ponto), que nada
mais ¢ do que a unido, de um ponto a outro, diretamente
pelas partes que estdo transacionando, sem que haja a ne-
cessidade de um intermediador (“middleman”).

Assim, por nao haver a necessidade de um interme-
diador, tais transagdes sdo realizadas por meio de uma rede

1 Consoante dados do site coinmarket: https://coinmarketcap.com/,
acesso em 02.06.2018

2 BITVALOR. Mercado brasileiro de bitcoin: Relatério julho 2017. Dis-
ponivel  em:<https://bitvalor.com/files/Relatorio_Mercado_Brasileiro_Bit-
coin_Julho2017.pdf>. Acesso em: 09 de abril de 2018.
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de computadores que utiliza a propria internet para a con-
cretizacao do registro destas operagdes que, uma vez vali-
dadas, sdo inalteradas’.

Tais informagdes estdo relacionadas em cadeia e em
blocos consecutivos (a chamada tecnologia blockchain),
tornando-se publicas todas as transagdes realizadas na
rede, sem que as partes sejam expostas.

Trata-se de um verdadeiro “livro-razao”, onde cons-
tam todos os registros acerca das transacoes efetuadas e
que ¢ compartilhado pelos multiplos usuérios do sistema.

Em resumo, as transagdes na blockchain, na qual as
negociagoes com criptoativos sdo realizadas, ocorrem em
quatro etapas: (i) a transagao realizada ¢ transmitida para a
rede peer to peer (ponto a ponto), conhecida como nd, por
meio das maquinas dos usuarios; (i1) a rede de nos valida
a transag¢ao realizada por meio da utilizacao de algoritmos
(mineragdo); (ii1) apos a validacdo, a transacdo realizada
combina-se com outras operacdes, com a criacdo de um
bloco de dados; (iv) o bloco ¢ adicionado a blockchain e
nao pode mais ser alterado.

Como bem observa Guilherme Broto Follador, a des-
peito de serem publicas as transagdes, a criptografia as-
simétrica, conjugada com o sigilo da chave de acesso de
cada usuario, mantém o anonimato dos envolvidos. Assim,
“sabe-se que determinada quantidade de bitcoins “saiu” de

3 MIRJANICH, Nicole. Digital Money: Bitcoin’s Financial and tax Futu-
re Despite Regulatory Uncertainty. 2014.
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uma carteira (wallet) X e “entrou” em uma carteira Y, mas
nao se sabe quem ¢ o titular dessas carteiras, nem qual foi
0 ato ou negdcio que ensejou a transmissao’™.

Tal tecnologia permite, dentre outras finalidades, a
realizagdo de transa¢des financeiras hoje feitas por di-
ferentes tipos de agentes e intermediadores de mercado
(institui¢cdes financeiras, casas de cambio, etc), sem os
altos custos de operacdo e, principalmente, com uma
reducdo substancial de tempo, j4 que ndo ha uma na-
¢do com a titularidade do criptoativo. Afinal de contas,
como ja exposto, ndo ha necessidade de intermediagao
para efetivar as transagdes e, consequentemente, o ni-
vel de burocracia também ¢ eliminada °. As transacdes
transpassam barreiras com o beneficio de privilegiar o
anonimato dos individuos.

Para que as transagdes sejam concretizadas, a block-
chain necessita de um consenso sincronizado por meio de
um processo denominado de “mineragao”.

O termo decorre da geragdo dos bitcoins ao longo
do tempo com a ideia do ouro. No entanto, € importante
destacar que ha uma limitacdo para minerag¢ao (valida-
¢ao das transag¢des) e descobrimento de novos bitcoins,
estimados em 21 milhdes até o ano de 2140, conforme

4 FOLLADOR, Guilherme Broto. Criptomoedas e competéncia tributa-
ria. Revista Brasileira de Politicas Publicas. ISSN 223-1677, p. 11.

5 ULRICH, Fernando. Bitcoin - A moeda na era digital. 1° Ed. Sao Paulo.
Mises Brasil. P. 45.

129



descreve o préprio paper original com as especifica-
¢oes técnicas da moeda virtual®.

A mineracdo existe justamente para que o sistema
permanega seguro contra pessoas que queiram prejudica-lo
ou utiliza-lo como suporte para fraudes, como na criagdo
de transacdes falsas ou desvios. Neste sentido, o processo
de mineracdo decorre de uma disputa equitativa entre os
varios usuarios que ligam suas maquinas a rede para a rea-
lizagao das validagdes.

Os mineradores trabalham em um processo de tentati-
vas e erros, de modo a identificar uma solugdo matematica
que permita a validag¢ao do bloco’. O primeiro minerador a
conseguir identificar a solu¢do para o desafio ¢ classifica-
do como responsavel pelo bloco no livro da blockchain e,
consequentemente, pelas transagdes realizadas.

Em virtude da validacdo realizada, os mineradores
recebem bitcoins gerados posteriormente ao desafio até
que o limite ja mencionado para criacdo de criptoativos
seja atingido.

Quanto ao seu valor de mercado, as variagdes decor-
rem das negociagdes dos proprios individuos, em razao
de uma oferta e demanda do criptoativo. Ou seja, o lastro

6 NAKAMOTO, Satoshi. Bitcoin: A peer-topeer electronic cash sys-
tem. Disponivel em <https://bitcoin.org/bitcoin.pdf>. Acesso em 18 de
julho de 2018.

7 NORMAN, Alan T. Mastering Bitcoin For Dummies: Bitcoin and Cryp-
tocurrency Technologies, Mining, Investing and Trading, 2017.
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seria a propria confiabilidade dos usudrios na economia
compartilhada. Afinal de contas, como nenhuma nagao ¢
titular da tecnologia, ndo hd como um tnico governo infla-
cionar ou controlar sua avaliacdo no mercado.

Trata-se, portanto, de um processo extremamente se-
guro, de menor custo aos envolvidos e que envolve uma
série de novos potenciais de negdcios, tanto aos usuarios
quanto aos mineradores.

Diante no nimero crescente de usuarios, as autorida-
des fiscais em todo o mundo, cientes do claro aspecto fi-
nanceiro que essas transagoes envolvem, por 6bvio buscam
um meio de tributar parte das manifestagdes de riquezas
envolvidas e assim, também participarem deste bolo, até
entdo quase nao cortado.

Dessa forma, pretende-se, por meio do presente arti-
go, elencar algumas discussdes acerca dos aspectos tribu-
tarios inerentes a essas transagoes. Nao ha intencao de se
trazer respostas concretas sobre a correta tributacao destes
criptoativos — se € que ¢ possivel exercer tal papel em algo
ainda em seu nascedouro, mas sim de identificar os pro-
nunciamentos oficiais e doutrinarios hoje existentes, limi-
tes e possiveis implicacdes desta nova tecnologia.

2. A natureza juridica dos criptoativos

Antes de adentrarmos ao tema especifico da tri-
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butagdo dos criptoativos®, é preciso discorrer acerca
da natureza juridica, se € que existente, das chamadas
moedas virtuais. Afinal de contas, os aspectos tributa-
rios estdo diretamente relacionados com a propria natu-
reza destes instrumentos.

As discussOes acerca da regulamentagdo de novas
tecnologias vao muito além da defini¢do dos 6rgdos admi-
nistrativos competentes, a qual perpassa a propria liberda-
de de cada pais na definicao destas estruturas em territorio
nacional. Afinal de contas, como veremos a seguir, a defi-
ni¢do pode afetar o proprio sistema monetario nacional, ou
ao menos o que entendemos hodiernamente sobre.

Em outras palavras, a despeito de sua crescente po-
pularizagdo, e, consequentemente, necessidade de regu-
lamentagao, € necessario, até para estabelecer o 6rgao
competente a tanto, indagar-se sobre qual a natureza
juridica dos criptoativos’, em que o bitcoin é o grande

8 Opta-se pelo termo criptoativo por ser mais abrangente e didatico e
fazer referéncia aos tokens, ativos digitais, ativos criptografados, etc. Crip-
toativos séo ativos digitais criptografados, cuja fungédo vai muito além de
mero meio de pagamento ou reserva de valor (como o Bitcoin, por exem-
plo), podendo ser utilizados para tokenizagao de ativos (criar-se represen-
tacao digital para qualquer ativo do mundo real), ou realizagdo de votagao,
representacao de autenticidade de identidades, etc. Quando falarmos de
criptoativos, estaremos, portanto, nos utilizando do termo genérico para se
referir a espécie “criptomoeda”, ou moedas digitais.

9 Preferimos a utilizagao do termo criptoativos exatamente em virtude da
grande discussao acerca da natureza juridica destes novos instrumentos.
No entanto, a fim de facilitar a analise e a comparagao com os termos utili-
zados pelos préprios 6rgaos regulatorios, utilizaremos o termo criptoativos
com o mesmo proposito.
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exemplo. E, aqui remanescem mais questionamentos do
que solugdes'.

Comumente os criptoativos, € o Bitcoin notada-
mente, sao denominados de moedas virtuais. Contu-
do, sera que sdo efetivamente moedas ou seria possivel
considera-los um bem?

Ainda que possa parecer de pouca importancia o
nome dado aos criptoativos € essencial para determinar os
efeitos civeis, penais e, para o presente artigo, tributarios,
que incidirdo em tais transagoes.

Assim, cada enquadramento ou expressao deter-
minard o inicio ¢ a limitagdo dos efeitos regulatorios
e também tributarios destes criptoativos. Guilherme
Follador sintetiza a discussdo ao observar que as “crip-
tomoedas podem ou ndo ser enquadradas em concei-
tos tais como “moeda” (currency), “moeda estrangei-
ra” (foreign currency), “dinheiro” (money), “dinheiro
eletronico” (e-money), “produto financeiro” (financial
product), “mercadoria” (commodity), “titulo” ou “valor
mobiliario” (se-curity) “bem” (property, good), “ativo”
(asset), ou “produto” (product), entre outras categorias
com que o Direito — e, por extensao, o Direito Tributa-
rio — costuma operar”',

10 Vide CAMPOS, Emilia Malgueiro. Criptomoedas e blockchain: o Di-
reito no mudo digital. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, capitulo 4.

11 FOLLADOR, Guilherme Broto. Criptomoedas e competéncia tribu-
taria. Revista Brasileira de Politicas Publicas. ISSN 223-1677, p. 13.
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Em obra acerca do Bitcoin, Fernando Ulrich explica
que a propria nogao de moeda ¢ vaga e imprecisa?. Afinal
de contas, no mundo moderno em que vivemos ainda se
perpetua a ideia de que moeda seja aquilo que os governos
estabelecem como tal.

Para o autor, hd uma fragil defini¢do de que determina-
da coisa ¢ moeda a partir do instante que € um meio de troca
universalmente aceito. Nessa linha, caberia a cada Estado a
determinagao, por lei, do que ¢ moeda em sua jurisdigao®.

Assim, sua proposta ¢ a de que o conceito de moeda
seria “qualquer bem econdémico empregado indefinitiva-
mente como meio de troca™. Sob este aspecto o bitcoin
(criptomoeda) seria uma moeda, ja que existem diversas
pessoas € empresas que se utilizam destes criptoativos para
transacionar e negociar.

Em contrapartida, atualmente determinados gover-
nos, dentre eles, o brasileiro, vém rechacando a classifica-
¢ao dos criptoativos como moedas. O argumento € simples:
apenas o Estado possui a competéncia para emitir e definir
0 que ¢ moeda.

Ausente a emissdo estatal, ndo ha forca legal para a
classificagdo como um tipo de moeda oficial. Consequen-
temente, os chamados e-money (dinheiro eletronico) tam-
bém estariam afastados da caracterizagdo como moeda.

12 ULRICH, Fernando, 2014. p. 83.
13 ULRICH, Fernando, 2014. p. 83.
14 ULRICH, Fernando, 2014. p. 89.
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A definicao tradicionalista encontra forca, inclusi-
ve, na decis@o do Supremo Tribunal Federal quando do
julgamento Recurso Extraordinério 478.410/SP, no qual
foram definidas previamente as caracteristicas intrinse-
cas e essenciais da moeda: o curso legal (exclusividade de
circulagdo) e forgado (impossibilidade de conversao do
valor monetario em outro valor, de outra espécie).”” Se-
gundo decisdo do Relator Ministro Eros Grau, ainda que
corriqueiramente utiliza-se a atribuicdo de moeda para
determinadas situacdes — “Dail dizer-se que a a¢do de
companhia ¢ a “moeda do acionista’; que determinado
numero indice é a “moeda de conta”; ou que a aceita¢do
de bens de certa categoria para pagamento de determi-
nada obrigacdo lhes atribui a qualidade de “moeda’”
— isto que ndo quer dizer que estejam enquadradas no
conceito juridico de moeda.

Dessa forma, diante da auséncia do curso forcado,
em razao da falta de lastro (pre¢o ndo derivado de ouro,
nao podendo ser inflacionada ou controlada pelo gover-
no) e sim de um valor baseado na interpretacdo dos pro-
prios usuarios (confiabilidade), e do curso legal (ampla
circulagdo e de imposicdo de aceitacdo da moeda), a ca-
racterizagdo dos criptoativos como moeda restaria preju-
dicada. Inclusive, como sera exposto adiante, os proprios
orgaos oficiais (Banco Central e CVM) ndo a enquadram
nessa classificagao.

15 https://www.conjur.com.br/2018-jan-08/thiago-vasconcellos-uso-bit-
coins-viavel-operacoes-societarias - visualizado em 01/07/2018.
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Outra catalogacao utilizada ¢ a de que as moedas vir-
tuais seriam “um meio de troca” e/ou “unidade de conta”.
Muito embora os termos se assemelhem, na pratica pos-
suem relevantes diferencas.

De fato, as criptoativos podem ser utilizadas como
meio de troca, entretanto, ainda que a sua utilizacao te-
nha sido ampliada com o decorrer do tempo, em com-
para¢do ao modelo padrdo de moedas, ainda ¢ um fraco
catalizador de trocas'.

J& “unidade de conta” nada mais ¢ do que a possibi-
lidade de atribuicdo de uma referéncia de valor aos bens
e servigos. Assim, como os criptoativos sdo, regra geral,
convertidos em moedas correntes para identificacdo de
quanto valem, tal classificacdo resta prejudicada. Também
ha a questao do risco da alta volatilidade'” da moeda, sem a
seguranga quanto a atribuigdo de um valor de referéncia'®.

Dessa forma, ainda que o criptoativo possa ser uti-
lizado como meio de troca, torna-se bastante dificil sua

16 FOLLADOR, Guilherme Broto. Criptomoedas e competéncia tri-
butaria. Revista Brasileira de Politicas Publicas. ISSN 223-1677, p. 87, ci-
tando: BAL, Aleksandra. How to Tax Bitcoin? In: CHUEN, David Lee Kuo.
Handbook of Digital Currency: Bitcoin, Innovation, Financial Instruments,
and Big Data. Elsevier: San Diego, 2015. p. 269.

17  Volatilidade mede a variagao do prego de um determinado instrumento
financeiro dentro de um determinado periodo de tempo. Trata-se de um
meio para avaliagao do risco do instrumento. Quanto maior for a volatilida-
de, mais arriscado € o instrumento.

18 https://g1.globo.com/economia/noticia/numero-de-fundos-de-investi-
mento-em-criptomoedas-aumenta-com-volatilidade-do-bitcoin.ghtml - vi-
sualizado em 24/07/2018.
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classificagdo como moeda, tendo em vista que a sua refe-
réncia de valor estaria limitada e determinada na conver-
sdo a propria moeda corrente'.

Quanto a defini¢do dos criptoativos como ativos
financeiros, justifica-se o referido enquadramento pela
existéncia de um ativo nao fisico cujo valor ¢ derivado
de uma reivindicacdo contratual, como depodsitos ban-
carios, titulos e agdes. Os ativos financeiros geralmente
sdo mais liquidos do que outros ativos tangiveis, como
commodities ou imoveis e podem ser negociados nos
mercados financeiros.

Neste sentido, Tudicibus®® define ativo como o con-
junto de bens e direitos controlados pela empresa, com o
objetivo de contribuir, direta ou indiretamente, para o flu-
xo de caixa e equivalentes de caixa. Ou seja, que possam
resultar em beneficios financeiros futuros por meio de uma
mensuragao confiavel.

Alias, os criptoativos poderiam ser compreendidos
como valores mobiliarios conforme entendimento da pro-
pria Comissao de Valores Mobilidrios (CVM), publicado
em nota no dia 11 de outubro de 2017\

19  https://www.ab2l.org.br/criptomoedas-definicoes-e-porque-voce-pre-
cisa-saber/ - visualizado em 03/07/2018.

20 |UDICIBUS, SERGIO DE. Teoria da Contabilidade. 72 ed. Sao
Paulo: Atlas, 2004.

21 http://www.cvm.gov.br/noticias/arquivos/2017/20171011-1.html - visua-
lizado em 01/07/2018.
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Segundo a comissao, considerando o avango das ope-
ragdes conhecidas como “oferta inicial de moedas” - ou
em inglés, Initial Coin Offering (ICO)- e “visando esti-
mular o empreendedorismo e a introdugdo de inovagoes
tecnologicas no mercado de valores mobiliarios”, as moe-
das utilizadas em operagdes de ICO podem se caracterizar
como valores mobilidrios. Contudo, a CVM ¢ categorica
em apontar que as operacdes em ICO nao se encontram em
sua competéncia, tendo em vista que ndo se configuram
como ofertas publicas de valores mobiliarios.

O posicionamento acima adicionou um novo tipo ao
art. 2° da Lei n° 6.385/76, com alteragdes feitas pela Lei n°
10.303/01, as quais definem o que sdo valores mobiliarios:

I. as a¢Oes, debéntures ¢ bonus de subscri¢ao;

II. os cupons, direitos, recibos de subscri¢ao e cer-
tificados de desdobramento relativos aos valores
mobiliarios;

III. os certificados de deposito de valores mobi-
liarios;

IV. as cédulas de debéntures;

V. as cotas de fundos de investimento em valo-
res mobiliarios ou de clubes de investimento em
quaisquer ativos;

V1. as notas comerciais;

VII. os contratos futuros, de opg¢des e outros de-
rivativos, cujos ativos subjacentes sejam valores
mobiliarios;
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VIIL. outros contratos derivativos, independente-
mente dos ativos subjacentes

Além desses, a Lei n° 10.303 introduziu a seguinte
importante definicao:

IX - quando ofertados publicamente, quaisquer ou-
tros titulos ou contratos de investimento coletivo,
que gerem direito de participacdo, de parceria ou
de remuneracao, inclusive resultante de prestacdo
de servigos, cujos rendimentos advém do esforco
do empreendedor ou de terceiros.

Indo adiante, as criptomoedas também poderiam ser
compreendidas como commodities*. Este posicionamento
inclusive ja vem sendo utilizado pelo Poder Judiciario dos
Estados Unidos, o qual, em marco deste ano, decidiu que
as criptomoedas podem ser regulamentadas como commo-
dities pela Comissdao de Negociagdo de Futuros de Com-
modities dos EUA (CFTC, na sigla em inglés).*

Por fim, ha quem considere ainda como um método
de pagamento, o qual se sujeitaria as relagdes de consumo.
Essa questdo ja foi matéria de julgamento pelo Tribunal de
Justica da Unido Europeia, no qual figuravam a corte sue-
ca e um particular, para discussao acerca da incidéncia do

22 Commodities sdo artigos de comércio, bens que néo sofrem proces-
sos de alteragéo (ou que sdo pouco diferenciados), como frutas, legumes,
cereais e alguns metais. Como seguem um determinado padréo, o prego
das commodities € negociado na Bolsa de Valores Internacionais, e depen-
de de algumas circunstancias do mercado, como a oferta e demanda.

23 https://br.investing.com/news/cryptocurrency-news/bitcoin-cai-apos-
-juiz-dos-eua-decidir-que-criptomoedas-sao-commodities-569226 - visua-
lizado em 01/07/2018.
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Imposto sobre o Valor Acrescentado (IVA) nas operacdes
cambio de divisas tradicionais pela divisa virtual (neste
caso, o criptoativo era o bitcoin). No referido julgamento, o
TJUE entendeu que o criptoativo ndo teria outra finalidade
que nao fosse a de servir como meio de pagamento.>*

Diante da problematica quanto a natureza da nova tec-
nologia e das possiveis caracterizagdes acima, cabe pon-
tuar o entendimento dado até entdo pelo estado brasileiro.

3. Criptoativos e a regulamentacio brasileira

Como ja adiantado, os criptoativos t€ém sido foco de
preocupagoes cada vez mais crescentes por parte das autori-
dades regulatorias e fiscalizatorias em ambito mundial, es-
pecialmente ap0Os varios estabelecimentos passarem a acei-
ta-los como método de pagamento ou serem utilizados como
fontes negociais diferenciadas (a exemplo dos mineradores).

Em termos de regulamentagao, as organizagdes brasi-
leiras ainda divergem sobre a natureza juridica destes crip-
toativos, o que, obviamente, repercute na tributagdo a que
estao sujeitos.

O Banco Central do Brasil, por meio dos Comuni-
cados 25.306/2014 31.379/2017, ja afirmou que os crip-
toativos nao sao moedas, nem mesmo eletronicas (Lei n°
12.865/2013), tendo em vista que “nao sdo emitidas nem

24  https://www.ibet.com.br/aspectos-tributarios-das-criptomoedas/ - vi-
sualizado em 01/07/2018.
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garantidas por uma autoridade monetaria [...]”, mas por
entidades e pessoas “[...] ndo reguladas nem supervisiona-
das por autoridades monetarias de qualquer pais”. Dian-
te deste contexto, “ndo tém garantia de conversdo para a
moeda oficial [...]".

Também salientou quanto aos riscos de os criptoati-
vos serem utilizados para o financiamento de atividades
criminosas, € que, diante da possibilidade de ataques pela
internet, poderia resultar na perda patrimonial dos usua-
rios sem a interferéncia e regulagao estatal.?

Da mesma forma, a Comissao de Valores Mobiliarios,
por meio do Oficio Circular 1/2018 e da Instrugao n°® 555/14
ja se manifestou no sentido de que as criptomoedas (termo
utilizado pelos referidos instrumentos) ndo seriam ativos
financeiros, de modo que suas aquisi¢des por fundos de
investimento ndo seriam permitidas.

H4, ainda, um Projeto de Lei n° 2.303/2015 que ob-
jetiva a caracterizacdo dos criptoativos como arranjos de
pagamento sob supervisdo do Banco Central. A tentativa
foi a comparacao destes instrumentos, inclusive, com pro-
gramas de milhagem e afins.

De acordo com as referidas definigdes, € possivel
concluir que, em termos genéricos, a tributacao das cripto-
moedas tem sido adotada, de acordo com as classificacoes
juridicas, de pelo menos trés formas:

25 https://lwww3.bcb.gov.br/normativo/detalharNormativo.do?method=de-
talharNormativo&N=114009277 — visualizado em 01/07/2018.
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a) Como um ativo sujeito a tributagdo de ganho de
capital ou incorporado a receita tributavel em razao das ati-
vidades operacionais, a exemplo dos tratamentos adotados
pela Australia e Estados Unidos;

b) Como moeda estrangeira, de modo que qualquer
valorizagdo sera tratada como ganho de capital em moeda
estrangeira, a exemplo da Alemanha;

¢) Como método de compra ou forma de pagamento,
muitas vezes sujeitos ao imposto sobre consumo, a exemplo
do posicionamento do Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia.

Em outras palavras, a dificuldade em se estabelecer
a tributacdo dos criptoativos esta totalmente relacionada
a propria falta de definicdo da regulamentacao em ambito
nacional. Atualmente, as criptomoedas ndo sdo conside-
radas moedas nacional ou estrangeira, sendo “apatridas”,
pois nem mesmo universais sao caracterizadas.

Alias, conforme indicado, alguns paises, assim como
ocorre no Brasil, ndo caracterizam as criptomoedas como
moedas, sejam elas nacionais ou estrangeiras, mas sim
como ativos/investimentos.

Deste modo, os criptoativos poderiam ser enqua-
drados como “moeda”, nacional ou estrangeira, dinhei-
ro eletronico, mercadorias, valor mobiliario, ativo, den-
tre outras categorias.

De um jeito ou de outro, ainda que carente de regu-
lamentagdo (ou regulamentagdes) nacional (ou nacionais)
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sobre o tema, fato ¢ que se faz necessario discutir a natu-
reza das operagoes, afinal de contas ¢ indiscutivel que tais
transagoes demonstram efetiva manifestacdo de riqueza
dos envolvidos. E assim o ¢ em razao de serem operacoes
passiveis de estarem sob a exacao tributaria estatal.

4. O entendimento da receita federal do Brasil

Inicialmente, reforga-se o fato de inexistir uma defi-
ni¢cdo exata sobre a natureza tributaria dos criptoativos pe-
las autoridades fazendarias brasileiras, assim como ocorre
em termos regulatérios.

A Receita Federal, em termos de tributacdo em am-
bito federal, regra geral, baseia-se na classificagdo ju-
ridica, registros contibeis de determinada sociedade e
nas classificagdes contdbeis internacionalmente aceitas,
apos a conversao das normas brasileiras as internacionais
(IFRS), com o objetivo de determinar a carga tributaria
de determinado ativo. No entanto, ndo ha uma definicao
sequer acerca da propria contabilizacdo e a padronizacao
em ambito internacional.

Neste sentido, as criptomoedas poderiam assumir a
estrutura de bens do ativo intangivel, propriedade, merca-
dorias, dentre outras caracteristicas.

O tnico pronunciamento existente decorre de uma res-
posta, nas “perguntas e respostas” da Declaragdo de Im-
posto de Renda Pessoa Fisica - 2017, no sentido de que as
criptomoedas podem ser equiparadas a ativos financeiros.
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“MOEDA VIRTUAL — COMO DECLARAR
447 — As moedas virtuais devem ser declaradas?

Sim. As moedas virtuais (bitcoins, por exemplo),
muito embora ndo sejam consideradas como moe-
da nos termos do marco regulatorio atual, devem
ser declaradas na Ficha Bens e Direitos como “ou-
tros bens”, uma vez que podem ser equiparadas
a um ativo financeiro. Elas devem ser declaradas
pelo valor de aquisi¢do. Atengdo: Como esse tipo
de “moeda” ndo possui cotacdo oficial, uma vez
que ndo ha um 6rgao responsavel pelo controle de
sua emissdo, ndo hd uma regra legal de conversao
dos valores para fins tributarios. Entretanto, essas
operagdes deverdo estar comprovadas com docu-
mentacao habil e idonea para fins de tributagao.

]
ALIENACAO DE MOEDAS VIRTUAIS

607 — Os ganhos obtidos com a alienagao de moe-
das “virtuais” sdo

tributados? Os ganhos obtidos com a alienacdo de
moedas virtuais (bitcoins, por exemplo) cujo total
alienado no més seja superior a R$ 35.000,00 sdao
tributados, a titulo de ganho de capital, a aliquota
de 15%, e o recolhimento do imposto sobre a renda
deve ser feito até o tltimo dia util do més seguinte
ao da transag@o. As operagdes deverdo estar com-
provadas com documentacdo habil e idonea”. %

26 http://idg.receita.fazenda.gov.br/interface/cidadao/irpf/2017/pergun-
tao/pir-pf-2017-perguntas-e-respostas-versao-1-1-03032017.pdf - visualiza-
do em 01/07/2018.
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Os tais “ativos” devem ser declarados como “ou-
tros bens e direitos”, no valor acima de R$ 5.000,00
(cinco mil reais).

Com a alienacdo, eventual ganho de capital sera
tributado para pessoas que aufiram valores positivos
superiores a R$ 35.000,00 (trinta e cinco mil reais) men-
sais para pessoas fisicas. Contudo, estes limites serao
considerados em relacao ao bem ou direito ou ao valor
do conjunto dos bens ou direitos da mesma natureza,
alienados em um mesmo més. No caso das pessoas ju-
ridicas ndo ha limitacao.

O ganho de capital serd considerado como a diferenca
positiva entre o custo de aquisicao das criptomoedas e o
valor da aliena¢do, sempre com a conversao em reais.

Para pessoas fisicas, caso exista ganho de capital, este
serd tributado de acordo com aliquotas progressivas pre-
vistas pela propria legislagdo:

Pessoa Fisica - ganhos bens/direitos de qual-
quer natureza

(i) sobre a parcela do ganho de capital de até RS
5.000.000,00 incidira aliquota de 15%;

(ii) sobre a parcela do ganho de capital de R$
5.000.000,01 até¢ R$ 10.000.000,00 incidira a ali-
quota de 17,5%;

(111) sobre a parcela do ganho de capital de
10.000.000,01 a R$ 30.000.000,00 incidira a ali-
quota de 20%; e
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(iv) sobre a parcela acima de R$ 30.000.000,00 in-
cidira aliquota de 22,5%?".

Importante destacar que a referida tributacdo incide
para qualquer pessoa que seja domiciliada ou residente
fiscal no Brasil, sendo irrelevante a operacao ocorrer fora
do pais, por exemplo, em razdo da utilizagao de exchan-
ges e contas bancarias estrangeiras - principio de tributa-
¢ao universal da renda.

No caso de pessoas juridicas, o ganho ou perda de
capital serdo tratados como nao operacionais (a0 menos
que decorram do objeto social da sociedade como no
caso das exchanges) e serdo apurados nas alienagoes de
bens e direitos classificados como investimentos, imo-
bilizados, intangiveis e de aplica¢des de ouro?®. O ga-
nho correspondera a diferencga positiva entre o valor de
alienagdo e contabil.

GANHO DE CAPITAL =
VALOR DE ALIENACAO - VALOR CONTABIL

O valor contabil serd o montante registrado na escri-
turacao do contribuinte correspondente ao custo de aqui-

27 Lein® 13.259 de 16 de marco de 2016. Altera as Leis n° 8.981, de
20 de janeiro de 1995, para dispor acerca da incidéncia de imposto sobre
a renda na hipétese de ganho de capital em decorréncia da alienagéo de
bens e direitos de qualquer natureza, e 12.973, de 13 de maio de 2014, para
possibilitar opgao de tributacdo de empresas coligadas no exterior na forma
de empresas controladas; e regulamenta o inciso XI do art. 156 da Lei n°
5172, de 25 de outubro de 1966 - Codigo Tributario Nacional.

28 Decreto Lei n°® 1.598 de 1977. Art. 31.
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sicdo”, ou seja, o valor originalmente transacionado.

Quanto as aliquotas aplicadas, o ganho sera tributado
com uma aliquota de 15% para o IRPJ (Imposto de Ren-
da Pessoa Juridica) e um adicional de 10% na parcela que
ultrapassar 60.000,00 no trimestre, bem como 9% para a
CSLL (Contribui¢do Social sobre o Lucro Liquido).

A despeito da aliquota para pessoas juridicas ser se-
melhante, ¢ importante destacar que a existéncia de ganho
tributavel (base de calculo) dependera do regime de apura-
cdo da pessoa juridica e do objetivo com que os criptoati-
vos foram transacionados.

Isto porque pessoas juridicas obrigadas ou optan-
tes pela sistematica do Lucro Real poderao evitar o ga-
nho de capital caso exista prejuizo contabil/fiscal apu-
rado no periodo.

As pessoas juridicas optantes pelo Lucro Presumi-
do nao poderdo deduzir prejuizos contabeis e fiscais,
na medida em que o ganho ¢ somado a receita bruta
para apuracao dos tributos devidos, no caso do ganho
de capital.

Por fim, em relacdo as sociedades enquadradas
no Simples Nacional, conforme art. 5° inciso V, alinea
“b” da Resolu¢ao CGSN n° 094/2011, a tributacao do

29 Art. 17 da Lei n® 9.249/1995; art. 52 da Lei n°® 9.430/1996; art. 33 do
Decreto-Lei n® 1.598/1977, alterado pela Lei n® 12.973/2014; art 215, §§ 14
a 18 e art 145, inciso Il do caput, ambos da Instrugcdo Normativa RFB n°
1700/2017 e art. 184, inciso Il do caput da Lei n°® 6.404/1976.
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ganho de capital sera definitiva mediante a incidéncia
do tributo sobre a diferenca positiva entre o valor de
alienacao e o custo de aquisi¢ao diminuido da deprecia-
¢do, amortizacdo ou exaustdo acumulada, ainda que a
microempresa ¢ a empresa de pequeno porte nao man-
tenham escrituracao contabil desses langamentos.

Nesta condic¢do, sera tributado o imposto de renda so-
bre o ganho de capital conforme a tabela a seguir (Lei n°
13.259/2016, arts. 1° e 2°):

i) sobre a parcela do ganho de capital de até R$
5.000.000,00 incidira aliquota de 15%;

(ii) sobre a parcela do ganho de capital de RS
5.000.000,01 at¢ R$ 10.000.000,00 incidira a ali-
quota de 17,5%;

(i) sobre a parcela do ganho de capital de
10.000.000,01 a R$ 30.000.000,00 incidira a ali-
quota de 20%; e

(iv) sobre a parcela acima de R$ 30.000.000,00 in-
cidira aliquota de 22,5%.

Alids, a pessoa juridica optante pelo Simples Na-
cional que ndo mantiver escrituracdo contabil devera
comprovar, mediante documentag¢do habil e idonea, o
valor e data de aquisi¢ao do bem ou direito, no caso, as
criptomoedas/criptoativos.
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5. Perspectivas tributarias ainda pendentes de
definicao

Conforme visto, a Receita Federal, apesar de nao pos-
suir uma defini¢do exata do que seriam os criptoativos, até
mesmo pela auséncia de uma regulamentagdo em nivel na-
cional, ja compreende as referidas transagdes como sujei-
tas ao ganho de capital.

De fato, parece-nos que os criptoativos poderiam se
sujeitar as regras de ganho de capital, na medida em que
representam disponibilidade econdmica e juridica da renda
ao serem alienados™.

No entanto, ainda existem outras lacunas que preci-
sam ser esclarecidas, em dmbitos municipal, estadual e fe-
deral. Afinal de contas, a nova tecnologia chama atengao
em razao dos altos valores envolvidos e das multiplas face-
tas de utilizacao (compra, venda, troca).

Identificadas as inameras aplicabilidades das moe-
das virtuais, seria possivel identificar os possiveis tribu-
tos vinculados as transa¢des. No entanto, como se sabe,
em matéria de direito tributdrio a competéncia dos entes
tributantes ¢ extremamente delimitada no proprio texto
constitucional, de modo que nao se podem criar hipdteses

30 Neste mesmo sentido, BORGES, Leticia Menegassi; SILVA, Luiz Gus-
tavo Doles. O Regime Juridico Tributario Aplicavel as Criptomoedas.
Anais do V Encontro Internacional do CONPEDI. Montevidéu, Uruguai. Flo-
rianopolis, CONPEDI, 2016, p. 164. Disponivel em <https://www.conpedi.
org.br/publicacoes/910506b2/e0t8aw62/a299kp8ESRFINWXR.pdf>. Aces-
so em 13 de agosto de 2018.
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de incidéncia apenas em razao de fatos que extrapolam as
realidades conhecidas.

E preciso que estes novos fatos sejam totalmente
compativeis com as hipoteses de incidéncia dos tributos,
de modo a se tornaram fatos juridicos tributarios e resulta-
rem na relagdo juridica tributéria entre fisco e contribuinte
¢ arrecadacdo aos cofres publicos®.

Diante desta perspectiva, e sem a pretensdo de
exaurir os a problematica quanto a competéncia e ar-
recadacgdo tributaria, elencamos abaixo alguns pontos
ainda pendentes de definicdo e que resultam em ver-
dadeiros impasses quanto a incidéncia de tributos nas
diferentes esferas fazendarias.

Afinal de contas, dada a sua utilidade “camaleao”
32 a tributagdo se diferenciara em virtude das finalidades
econdmicas da utilizag¢do destes criptoativos, como a troca,
venda, empréstimo, doagdo ou intermediacdo de bitcoins.

Talvez a maior implica¢ao da tributacdo esteja na
minera¢do das criptomoedas, afinal de contas, hé ser-
vigo prestado no pagamento de taxas (mining fees) ou
no recebimento dos bitcoins pelos mineradores sujeito
a cobranca do ISS (Imposto sobre Servicos de Qual-

31 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 26 ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2014, p. 256.

32 CUNHA FILHO, Marcelo de Catro; VAINZOF, Rony. A natureza “ca-
maledo” das criptomoedas. Disponivel em https://www.jota.info/opiniao-e-

-analise/colunas/direito-digital/a-natureza-juridica-camaleao-das-cripto-
moedas-21092017
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quer natureza)? O servico seria prestado a prdpria rede
blockchain ja que ndo ha conhecimento das partes en-
volvidas quanto ao minerador?

Conforme indicado, a mineragdo ocorre por meio da
validacao das transacOes realizadas na rede blockchain.
Em razdo da solugdo dos problemas matematicos, os mine-
radores recebem bitcoins criados em virtude da viabiliza-
cao destas transacgoes.

Parece-nos inexistir um servigo tributado a propria
rede da blockchain nas hipdteses em que o minerador re-
cebe criptomoedas pela validacdo dos problemas matema-
ticos. Afinal de contas, a caracteristica bilateral entre pres-
tador e tomador do servigo € essencial a caracterizagao da
incidéncia® e, conforme visto, ndo ha sequer identificagdo
por parte dos mineradores de quem sao os usudrios para as
transagoOes validadas.

Além disso, conforme observa Guilherme Broto Fol-
lador’*, o suposto contrato formado através da mineragao
seria comutativo por depender da sorte dos mineradores
envolvidos nas validac¢oes e formulagdes das solugdes ma-
tematicas, de modo que ndo ha um preco efetivo pactuado.
Em outras palavras, ndo ha obrigacao previa entre o mine-
rador e uma das partes relacionadas.

33 JUSTEN FILHO, Marcal. O Imposto sobre servigos na Constitui-
¢ao. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1985. p. 82.

34 FOLLADOR, Guilherme Broto. Criptomoedas e competéncia tribu-
taria. Revista Brasileira de Politicas Publicas. ISSN 223-1677, p. 26.
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Situacao diferente ¢ aquela, no entanto, em que o mi-
nerador acaba cobrando uma taxa diretamente de um dos
usudrios para esta mesma validacdo, de modo a acelerar a
transacao. Neste caso, existiria um acordo firmado e a indivi-
dualizacdo do servico prestado, possivelmente sujeito ao ISS.

Por fim, acaso chegassemos a conclusdo pela tributa-
¢do do imposto municipal nas transagdes, ainda seria ne-
cessario consenso em razdo do sujeito ativo para o qual
o tributo seria recolhido. Afinal de contas, as maquinas
(e, consequentemente, os individuos) em que as validagdes
sdo realizadas poderdo estar em diferentes Municipios e
até mesmo paises.

Ademais, existiria fato juridico tributério sujeito a in-
cidéncia do Imposto de Renda na mineracao? Parece-nos
que a resposta seria igualmente negativa, na medida em
que os bitcoins sao “descobertos” por meio da mineragao,
inexistindo qualquer criptoativo em momento anterior. As-
sim, seria possivel justificar possivel tributagdao vinculada
a posterior saida destes criptoativos (ganho de capital), mas
nunca em razao do descobrimento original.

Poderiamos comparar a criagdo dos criptoativos, por
exemplo, com o nascimento de um boi em uma fazenda.
Ou seja, ndo ha nada antes do nascimento do animal para
se falar em disponibilidade econdmica e juridica da renda.

Ja em relagdo as exchanges, especializadas nas di-
versas modalidades de trocas e intermediacdes das crip-
tomoedas, o tratamento tributario neste caso dependerd
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do tipo de transacdo realizada por tais sociedades. Caso
exista apenas intermediagdo de aquisi¢Oes ¢ alienagdes dos
criptoativos, parece-nos existir uma efetiva prestacao de
servigos que poderia ser eventualmente enquadrada como
servico de intermediacao.

No entanto, a caracteriza¢do do servigco dependera da
forma como o objeto contratual ¢ pactuado: se em razao
da intermedia¢do da venda e compra dos criptoativos ou
apenas fornecimento de plataforma que permita tais ope-
ragoes. A depender da resposta, tais transacoes poderdo se
sujeitar ao ISS (imposto sobre servigos de qualquer nature-
za - item 10 da LC 116/03) ou ICMS (em razdo das proble-
maticas envolvendo bens digitais).

Ademais, remanescem questionamentos em outras
searas, como a incidéncia do IRPJ/CSLL (imposto de renda
e contribuicdo sobre o lucro liquido), em virtude da possi-
bilidade de opgao pela apuragao pelo lucro presumido as
exchanges, considerando a inaplicabilidade do conceito de
institui¢des financeiras a estas sociedades. Ou seja, diante
da auséncia de regulamentacgao de tais atividades, a apura-
c¢do pelo lucro presumido, com uma estimativa da lucrati-
vidade de tais sociedades, poderia ser muito interessante.

Em relagdo ao recebimento e permuta de criptomoe-
das como forma de pagamento (bastering), o questiona-
mento ficaria por conta da tributacao pelo ICMS (imposto
sobre circulagdo de mercadorias) e o Imposto de Renda no
ganho de capital. Afinal de contas, ja existem inimeros
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estabelecimentos que aceitam os criptoativos como for-
ma de pagamento e em relagdo a propria comercializagao
destes bens digitais.

Assim, dependendo da interpretacdo quanto ao con-
ceito de mercadoria e a possibilidade da cobranga do ICMS
para a comercializagdo bens intangiveis, a tributagao pelo
imposto estadual poderia estar caracterizada na comercia-
lizacao. Entendemos, contudo, que nas hipoteses em que a
criptomoeda ¢ utilizada apenas como forma de pagamento
nao ha o que se falar em circulacdo de mercadoria e, por-
tanto, sujeicao a tributacao estadual.

Em relacdo ao imposto de renda, seria possivel ima-
ginar questionamentos acerca da base de célculo na troca
de bens e servigos com os criptoativos. Afinal de contas,
as autoridades fiscais possuem posicionamentos bastante
rigidos sobre a ndo tributa¢do apenas nas hipdteses de per-
muta de bens imoveis.

Sendo a criptomoeda compreendida como um
bem, seria bastante provavel a interpretacdo fazendaria
no sentido de que ha realizacdo de lucro com a troca por
um bem de maior valor, mesmo em razao da valoriza-
¢ao do criptoativo.

Importante destacar que as criptomoedas podem ser
negociadas por outras espécies, por exemplo, bitcoins e
ethereum. Neste caso, parece-nos que a incidéncia do Im-
posto de Renda restaria prejudicada em razao da auséncia
de realiza¢do do ganho em tais operagoes.
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Como visto, o campo de discussdo acerca do tema ¢
extremamente peculiar, sendo que existem inimeros ou-
tros questionamentos pertinentes em relagdo a tributagao
dos criptoativos, tais como: (i) se as doagdes de criptomoe-
das estariam sujeitas ao ITCMD (imposto sobre a doagao
de competéncia estadual); (i1) se existiria a possibilidade
de pagamentos de funcionarios e fornecedores com cripto-
moedas e, neste caso, quais seriam os tributos envolvidos
na operacao; (ii1) se planejamentos tributarios com crip-
tomoedas para evitar incidéncia de outros tributos, por
exemplo, como o IOF-Cambio aplicavel as moedas estran-
geiras, seriam permitidos. Afinal de contas, ndo existiria
uma moeda estrangeira neste caso, de acordo com a defini-
c¢ao do proprio Banco Central; (iv) quais seriam os tributos
incidentes nos servicos de carteiras virtuais, entre outros.

Em resumo, caso os criptoativos sejam utilizados
como verdadeiros investimentos, assim como ocorre no
caso de agdes, debéntures e afins, a tributagdo do ga-
nho de capital parece harmonizar com o entendimento
da Receita Federal.

Entretanto, existem inumeras outras implicagdes
para a utilizagdo das criptomoedas/criptoativos. Afinal
de contas, nem todas as transac¢des envolvendo moedas
virtuais decorrem unicamente da utilizagdo para inves-
timento. Trata-se de uma tecnologia extremamente re-
cente cujas finalidades ainda estdo sendo percebidas e
aplicadas por seus usuarios.
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Alias, como as criptomoedas sao utilizadas como meio
de trocas, podem estar associadas a qualquer tipo de negocio
ou situacdo juridica, com novas implicagdes tributarias®.

Na Australia, por exemplo, a Australian Taxation Of-
fice — ATO, espécie de Receita Federal do pais, ja se pro-
nunciou sobre a utilizagdo das criptomoedas, afirmando
que tais instrumentos ndo se tratariam de moeda nacional
€ nem mesmo como moeda estrangeira.

Para o referido 6rgdo, as criptomoedas seriam ati-
vos sujeitos a tributacdo de ganhos de capital, com a
desonerac¢do para operagdes com valores menores a 10
mil dolares australianos.

No entanto, a tributagdo poderia variar justamente em
razdo das inumeras finalidades destes criptoativos durante
o cotidiano das pessoas fisicas e juridicas. Por exemplo,
caso os ganhos na utilizagdao da criptomoeda estejam rela-
cionados com os lucros de uma operacao normal (atividade
econOomica), entdo estes valores serdo tributados pelo pais
como uma receita operacional (similar ao IRPJ/CSLL Lu-
cro Real/Presumido)®®.

Nos Estados Unidos as transagdes envolvendo crip-
toativos estdo sujeitas ao ganho de capital, cuja aliquota

35 FOLLADOR, Guilherme Broto. Criptomoedas e competéncia tribu-
taria. Revista Brasileira de Politicas Publicas. ISSN 223-1677, p. 15.

36 TAX TREATMENT OF CRYPTOCURRENCIES. Disponivel em: ht-
tps://lwww.ato.gov.au/General/Gen/Tax-treatment-of-crypto-currencies-in-
-Australia---specifically-bitcoin/ (visitado em 27/03/2018).
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dependeréd do periodo em que sdo alienados. Um periodo
menor que um ano sujeitara a operagdo a tributagdo co-
mum do imposto sobre a renda. Caso o prazo seja superior,
entdo a aliquota podera ser reduzida®’.

Resta claro que, a depender da natureza que se indi-
ca aos bitcoins (investimento, disponibilidade, estoque), os
impactos tributarios serdo efetivamente alterados. Trata-se
de um panorama similar em termos mundiais.

De todo modo, mais do que analisar a regra matriz de
incidéncia tributaria de cada um dos tributos previstos no
direito tributario brasileiro, e sua adequacao as operacoes
com criptoativos, antes € preciso analisar a propria Compe-
téncia Tributaria prevista no texto constitucional para que
as pessoas juridicas de direito publico efetivamente pos-
sam exigir a obriga¢do tributaria.

Afinal de contas, trata-se de um texto rigido cuja deli-
mitagdo das competéncias foi muito bem delineada. Neste
sentido, antes € preciso analisar quem sdo os sujeitos ativos
competentes para a cobrancga e os possiveis conflitos entre
dois ou mais tributos.

Isso porque as diferentes realidades indicadas para
a utilizacao dos criptoativos vai muito além da possibi-
lidade da cobranga, mas percorre caminhos ainda mais
dificeis, como o conceito de bem digital e a materialida-
de de tributos (como o ICMS) que foram criados sob a

37 Disponivel em https://www.irs.gov/taxtopics/tc409.
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perspectiva de uma realidade econdmica extremamente
distinta da que conhecemos.

Parece-nos, no entanto, que sdo multiplas as possiveis
estruturas de negdcios na utilizagdo dos criptoativos, de
modo que a tributagdo deve igualmente ser capaz de abar-
car todas as naturezas dos tipos de atos praticados, a exem-
plo de algumas experiencias internacionais, sempre com
base nas limitacdes ao proprio poder de tributar dos entes
federados e Municipios.

6. Consideracoes finais

Conforme visto, ndo ha uma defini¢do exata quanto a
natureza regulatoria dos criptoativos em territorio brasilei-
ro. Alids, poucos sao os paises que se detiveram a regula-
mentacao da matéria.

Diferentemente de outras ciéncias, como as Ciéncias
Econdmicas, o ambito juridico demorou ao se dedicar so-
bre os efeitos nas implicacdes da utilizagdo da moeda.

No entanto, a nova tecnologia nao aguardou esse in-
teresse tardio das autoridades regulatorias e juridicas ao
desenvolver-se a passos largos e independentemente de
qualquer interveng¢ao estatal.

O resultado desta indefinicdo sdo possiveis ques-
tionamentos em outras areas, como o direito tributario.
A despeito de parecer bastante pioneira a discussao so-
bre os aspectos tributarios antes da propria regulamen-
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tagdo dos criptoativos em territério nacional, fato € que
inimeras transagoes ja sao realizadas mesmo antes dos
debates acerca do tema em virtude da atual economia
colaborativa.

Alias, a primeira davida seria se o Brasil sequer pos-
sui jurisdi¢cdo para tratar e dispor sobre os criptoativos, ja
que os instrumentos ndo sdo considerados moedas nacio-
nais, estrangeiras ou mesmo globais.

Neste sentido, ndo ha duvidas sobre a necessidade
de regulamentagdo especifica quanto a natureza destes
bens digitais.

Obviamente, o combate a lavagem de dinheiro e
crimes clandestinos envolvendo os criptoativos ¢ um
argumento extremamente forte para a regulamentagao
destas operacgades.

No entanto, a oportunidade da arrecadacao nestas si-
tuagdes € ainda mais atraente e necessaria para a propria
manuten¢ao dos cofres publicos.

Foi exatamente a situagdo percebida em territério
brasileiro, em que, mesmo contrariamente as disposi¢des
do Banco Central, ao desconsiderar as criptomoedas como
moedas, nacionais ou estrangeiras, ¢ da Comissdo de Va-
lores Mobilidrios, pela desconsideragdao destes bens como
ativos financeiros, a Receita Federal do Brasil assim os ca-
racterizou de modo a abocanhar parte das manifestacoes
de riquezas envolvidas.
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De todo modo, existem outras possiveis implicacoes
vinculadas a utilizagdo dos criptoativos que ndo apenas a
manutencao a titulo de investimentos.

Assim, parece-nos que ha um longo caminho a ser
percorrido para a tributagdo destas operacdes, sendo ne-
cessaria uma abordagem por todos os possiveis caminhos
da utilizacao dos criptoativos.

O unico cuidado neste meio tempo ¢ a nao utiliza-
cdo da regulagdo tardia como instrumento de empecilho
e barreira ao desenvolvimento tecnologico ja existente e
crescente a passos largos ao longo do mundo.
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Alexandre Correa Rodrigues
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Resumo: O presente trabalho € resultado das reunides
realizadas durante o primeiro semestre de 2018 durante o
Grupo Permanente de Discussao em “Criptomoedas e Di-
reito”, projeto desenvolvido junto a Comissdo de Inovagao
e Gestdo da OAB/PR. O artigo se inicia pelo conceito juri-
dico e econdmico de moeda, em seguida ¢ tratado de forma
sintética sobre o Sistema de Pagamentos Brasileiro. O pon-
to seguinte consiste na andlise das criptomoedas como ati-
vos financeiros para finalmente desenvolver-se o estudo do
mercado financeiro e das bolhas que permearam a historia.

Palavras chave: moeda; criptomoedas; blockchain;
Bitcoin; ativo financeiro; bolha financeira.
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1. Introducao

No inicio do primeiro semestre de 2018 a Comissdo
de Inovacao e Gestao da OAB/PR aprovou a criacao de
grupos de discussdo com enfoque nas novas tecnologias
sob a supervisdao geral do Dr. Rafael Agens. Os eixos te-
maticos definidos para o primeiro semestre foram: Internet
das Coisas (IOT) coordenado pelo Dr. Rodrigo Marques;
Online Dispute Resolution sob a coordenacao da dra. Ma-
riana Faria; e Criptomoedas e Direito sob a coordenagdo
da Dra. Renata Caroline Kroska em conjunto com a Dra.
Dayana Uldre.

Este artigo ¢, em grande medida, resultado das refle-
x0es coletivas provenientes dos trabalhos desenvolvidos ao
longo do primeiro semestre de 2018 no Grupo de Discussao
em Criptomoedas e Direito. Nessa jornada contamos com
o auxilio de muitas pessoas registrando especial agrade-
cimento aqueles que pacientemente explicaram a tecnolo-
gia, Sr. Alexandre Correa Rodrigues e Sr. Daniel Marques.
Também nao poderia faltar um agradecimento particular
aos ativos membros do grupo no WhatsApp. Dra. Giovan-
na Grupenmacher e Sr. André Carrera com seu notdrio co-
nhecimento em mercado financeiro e criptomoedas.

Por fim, mas ndo menos importante um agradecimen-
to especial ao Presidente da Comissdo, Dr. Rhodrigo Deda,
o visionario que permitiu que esse trabalho acontecesse,
bem como a todos os participantes do grupo que tornaram
a jornada extremamente proveitosa e inesquecivel.
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Os desafios para escrever o artigo nao foram peque-
nos, pois, durante as proprias reunides percebemos as opi-
nides antagonicas dos economistas. A inteng¢ao foi produzir
um texto de leitura fluida, mas sem perder a profundidade
dos contetidos, mantendo-se fiel aos pensamentos dos au-
tores provenientes de variadas escolas econdmicas e que
se misturam as noticias de jornal, dado o carater recente
da inovagao.Inicia-se o artigo pelo conceito econdémico e
juridico de moeda apresentando-se tanto a concepgao da
escola austriaca de economia quanto da teoria cartalista da
moeda. No aspecto juridico, como ndo poderia deixar de
ser, recuperam-se 0s principais instrumentos normativos
sobre a matéria.

As recentes diretrizes do Banco Central e da Comis-
sao de Valores Mobiliarios, bem como da Receita Federal
do Brasil conduzem a uma incursao no conceito de ativo,
passando pelas nogdes essenciais do mercado financeiro
com digressdo sobre a concepgdo de bolhas financeiras.

2. Conceito economico e juridico de moeda

E objeto de polémica entre os economistas o surgi-
mento da moeda como meio universal de troca. Autores
como Carl Menger, fundador da Escola Austriaca de Eco-
nomia, consideram que o surgimento da moeda evoluiu da
troca de bens, portanto, de forma espontanea.

De acordo com essa perspectiva, algumas mercado-
rias, ao serem voluntariamente ¢ cada vez mais aceitas
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pelos comerciantes passaram a ser coletivamente reconhe-
cidas como meio de troca, sendo o reconhecimento juridi-
co-estatal posterior a ampla aceitagao:

It is not impossible for media of exchange, serving
as they do the commonweal in the most emphatic
sense of the word, to be instituted also by way of
legislation, like other social institutions. But this
is neither the only, nor the primary mode in which
money has taken its origin.!

Em sentido contrario, Georg Friedrich Knapp, ex-
poente da teoria cartalista da moeda, ¢ categdrico ao afir-
mar que o dinheiro ¢ uma criacdo do estado: “Money is
a creature of law. A theory of money must therefore deal
with legal history”?*. Para esse autor ¢ fundamental que a
moeda seja um meio de pagamento que preserve o valor do
momento da negociagdo, como para o autor nenhuma mer-
cadoria possui essa propriedade, somente o Estado podera
manter esse valor estdvel no tempo por meio de uma agao
legislativa que fixa a unidade de conta.

Servir como unidade de conta ¢ uma das trés funcoes
classicas atribuida pelos economistas a moeda, ao lado de
servir como meio de pagamento e como reserva de valor.
A moeda como unidade de conta € utilizada para medir o
valor dos outros bens.

1 MENGER, Carl. On the Origins of Money. Alabama: Ludwig von Mises
Institute, 2009, p. 38.

2 KNAPP, Georg Friedrich. The State Theory of Money. London:
Macmillan, 1924, p. 01.
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Como meio de pagamento, a moeda reduz os custos
de transagdo ao intermediar as trocas promovendo eficién-
cia econdmica’. Numa economia de escambo os custos de
transagdo sao elevados uma vez que as trocas dependem
de uma total correspondéncia de vontades, um deve neces-
sariamente obter o que o outro tem. Caso ndo exista essa
correspondéncia, a troca pode ndo ocorrer ou, se OCOrrer,
uma das partes fard uma troca intermediaria antes de obter
aquilo que realmente pretendia.

A moeda como reserva de valor corresponde ao atri-
buto de ser um “repositorio de poder de compra sobre o
tempo*”’. Essa caracteristica ¢ compartilhada com outros
ativos que podem ser utilizados para acumular riqueza, po-
rém, a moeda possui mais liquidez que esses ativos.

John Maynards Keynes um dos economistas mais in-
fluentes do século reconhece a Teoria Cartalista ao con-
siderar a moeda como o meio de pagamento emitido pelo
Estado, porém, acrescenta a moeda emitida pelo Estado
criada aquela emitida pelo sistema bancario’.

3 MISHKIN, Frederic S. Moedas, bancos e mercados financeiros.
52 ed. Trad. Chiristine Pinto Ferreira Studart. Rio de Janeiro: LTC Livros
Técnicos, 2000, p.32

4  |bidem, p. 33.

5 It is when this stage in the evolution of Money has been reached that
Knapp’s Cartalism - the doctrine that money is peculiarly a creation of the
State - is fully realised. Thus the Age of Money had succeeded to the Age
of Barter as soon as mens had adopted a money-of-acount. And the Age
of Chartalist or State Money was reached when State claimed the rigth not
only to enforce the dictcionary but also to write the dictonary. To-day [sic]
all civilised money is, beyond the possibility of dispute, chartalist. KEYNES,
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Os bancos comerciais aumentam a oferta de moeda
através da multiplicacdo da moeda escritural ou depositos
a vista. Isso por que nos termos do Acordo de Basiléia o
banco deve possuir em caixa 8% de seu capital emprestado
total. Ou seja, a cada R$ 100,00 (cem reais) recebidos em
deposito a vista R$ 92,00 (noventa e dois reais) retornam
ao mercado através de empréstimo multiplicando-se a ca-
pacidade de pagamentos dos depdsitos iniciais®.

E importante que se diga que desde a queda do padrio
ouro instituido pelo acordo de Bretton Woods” nao ha mais
lastro em ouro para a moeda, mas sim um sistema de garan-
tias em “‘macrovariaveis como, por exemplo, as reservas cam-
biais que determinam o real poder aquisitivo de uma moeda’™.

Perceba-se que para a escola austriaca a principal fun-
cao da moeda ¢ a de servir espontaneamente como meio de
troca, sendo o reconhecimento estatal dispensavel. A ideia

John Maynard. A Treatise on Money. v. 1. London, Macmillan, 1950, p. 5.

6 PINHEIRO, Juliano Lima. Mercado de Capitais: fundamentos e téc-
nicas. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 19.

7 A Conferéncia Monetaria e Financeira das Nagdes Unidas realizada em
julho de 1944 em Bretton Woods nos Estados Unidos resultou na criagéo do
Fundo Monetério Internacional (FMI) e do Banco Mundial. O acordo esta-
belecia também o cambio fixo e a correspondéncia entre uma onga de ouro
para U$$ 35. Em 15 de agosto de 1971 o presidente dos EUA Richard Nixon
suspendeu a conversibilidade do dolar em ouro e em 1973 tem-se a queda
do padrao ouro de Bretton Woods com o estabelecimento do cambio flu-
tuante. DATHEIN, Ricardo. De Bretton Woods a Globalizagao Financei-
ra: Evolucgao, Crise e Perspectivas do Sistema Monetario Internacio-
nal. Disponivel em: <https://www.ufrgs.br/fce/wp-content/uploads/2017/02/
TDO05_2003_dathein.pdf> Acesso em 10 ago. 2018

8 Ibidem, p. 17.
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de multiplos dinheiros provenientes de fontes ndo estatais ¢
defendida abertamente por Hayek em sua obra Desestatiza-
¢ao do Dinheiro’. Sob essa perspectiva todas as mercadorias
que intermediarem trocas sao moeda, inclusive o Bitcoin.

Uma leitura atenta do whitepaper do Bitcoin'® deixa
evidente que a inovacao que trouxe a escassez econdomica
para o mundo virtual nasceu com o proposito de ser um
meio de pagamento universal e ndo estatal.

De outro vértice para a teoria cartalista e em certa
medida para Keynes, a principal funcdo da moeda ¢ a de
unidade de conta, isto ¢, de instrumento para medir o valor
das coisas, de maneira que o Estado ¢ fundamental na defi-
ni¢do de qual meio de troca serd reconhecido como moeda.
Sob esse viés, o Bitcoin nao ¢ moeda.

O ministro Eros Grau ao relatar questdo sobre o pa-
gamento de vale transporte em dinheiro a empregado, fez
grande incurso na teoria monetaria e lan¢ando luzes sobre
possivel entendimento da Corte sobre a matéria.

Circulagdo e aceitagdo da moeda niao encontram
fundamento no lastro metalico que suportaria a sua
conversao ou no material de cunhagem de pegas
monetarias. A desmaterializacdo que caracteriza
a evolucao das suas formas de moeda decorre da

9 HAYEK, Friedrich August. Desestatizacao do dinheiro. Trad. Heloisa
Goncgalves Barbosa. Rio de Janeiro: Instituto Liberal, 1986.

10 NAKAMOTO, Satoshi. Bitcoin: A Peer-to-Peer Electronic Cash
System. Disponivel em: <https://bitcoin.org/bitcoin.pdf> Acesso em: 05.
Ago. 2018.
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circunstancia de a circulacdo monetaria estar anco-
rada na definicdo, pelo direito posto pelo Estado, de
determinado instrumento ou padrdo como moeda.
Os enunciados legais, contratuais, obrigacionais, as
condenagdes civeis, trabalhistas, penais - de cunho
pecuniario - a generalidade das manifestagdes juri-
dicas que encerram aferi¢ao patrimonial somente se
podem efetivas mediante alusdo ao padrao definido
como moeda pelo direito positivo. Eis ai, entdo a
moeda como padrao de valor, padrdo de que apenas
se pode e deve utilizar nos limites e sob estritas con-
di¢des definidas pelo direito positivo."

Do voto do Excelentissimo Senhor Ministro ¢ inte-
ressante destacar o reconhecimento da auséncia da conver-
sibilidade em ouro e o destaque conferido a moeda como
padrao de valor, aproximando a Suprema Corte da teoria
Cartalista de Knapp.

Contudo, o Ministro afirma que as manifestacoes
juridicas devem fazer “alusdo ao padrao definido como
moeda pelo direito positivo”. A utilidade disso estaria em
definir quanto se deve pagar, mas ressalva que a admissao
da conversibilidade nao implica revogacao do principio no-
minalista, tampouco do monopolio estatal da emissao.

Cumpre recordar que o artigo 21, VII, da Constitui¢dao
Federal atribui a Unido competéncia administrativa exclu-

11 Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 478.410. Re-
lator Min. Eros Grau. Tribunal Pleno. Julgamento: 10/03/2010. Disponivel
em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP =AC&do-
cID=611071> Acesso em: 05.ago.2018.
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siva de emissdo da moeda, a qual ¢ exercida, nos termos
do art. 164 da Carta Magna, pelo Banco Central do Brasil.

A Lei 9.069/1995 em seu artigo primeiro institui, a
partir de 1° de julho de 1994, o Real como unidade do Sis-
tema Monetario Nacional passando a ter curso legal em
todo o territorio nacional.

Ter curso legal significa que ninguém pode se recusar
a receber o pagamento em Real em territdrio nacional, o
que vai ao encontro do principio do nominalismo estatuido
no art. 315 do Codigo Civil:

Art. 315. As dividas em dinheiro deverao ser pagas
no vencimento, em moeda corrente e pelo valor no-
minal, salvo o disposto nos artigos subsequentes.

As excecoes ao principio do nominalismo, no Cédigo
Civil, ficam por conta da aplicacdo da teoria da imprevisao
e da licitude de se convencionar o aumento progressivo de
prestacdes sucessivas.

Recorde-se que sdo consideradas “nulas as convengoes
de pagamento em ouro ou em moeda estrangeira, bem como
para compensar a diferenca entre o valor desta e o da moeda
nacional, excetuados os casos previstos na legislagdao espe-
cial” conforme previsdo do art. 318 do Codigo Civil.

O art. 318 do Cdédigo Civil reproduz o art. 1° do
Decreto-Lei 857/1969 com a diferenga de que este dis-
positivo se referia ao Cruzeiro, moeda da época. O art.
2° do referido Decreto-Lei excepciona alguns tipos de
contratos ao principio do nominalismo, sdo eles: a) con-
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tratos e titulos referentes a importacdo ou exportacao
de mercadorias; b) contratos de financiamento ou de
prestacao de garantias relativos as operagdes de expor-
tagdo de bens e servigos vendidos a crédito para o ex-
terior; c) contratos de compra e venda de cambio em
geral; d) empréstimos e quaisquer outras obrigacdes
cujo credor ou devedor seja pessoa residente e domici-
liada no exterior, excetuados os contratos de locacao de
iméveis situados no territdrio nacional; ) contratos que
tenham por objeto a cessdo, transferéncia, delegacao,
assun¢do ou modifica¢do das obrigacdes referidas no
item anterior, ainda que ambas as partes contratantes
sejam pessoas residentes ou domiciliadas no pais.

Perceba-se que as regras sobre o monopdlio estatal
da emissdo de dinheiro, bem como de adocao do principio
do nominalismo para as obriga¢des nos conduz a conclu-
sdo que juridicamente o Bifcoin ndao ¢ moeda, embora eco-
nomicamente possa ser dependendo da teoria economia a
qual o intérprete se filiar.

3. Sistema de pagamentos brasileiro (SPB)

Cogita-se sobre a possibilidade de considerar o Bit-
coin como meio de pagamento na linha do que fizeram
Australia e Alemanha. Novamente, se a teoria econdmica
adotada for a de que basta servir como meio de troca para
ser moeda, reconhecer como meio de pagamento implica
atribuir natureza de dinheiro.
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De outro lado, se a teoria adotada for a de que a
origem estatal ¢ necessaria para ter natureza de moe-
da, ser meio de pagamento nao significa ser moeda. No
Brasil, as operacdes com ativos negociados na bolsa de
valores integram o sistema de pagamento, conforme Lei
10.214/2001, mas nao sao consideradas dinheiro, sdo
ativos financeiros.

O sistema de pagamentos brasileiro (SPB) compreen-
de, nos termos do art. 2° da Le1 10.214/2001, ““as entidades,
os sistemas e os procedimentos relacionados com a trans-
feréncia de fundos e de outros ativos financeiros, ou com
0 processamento, a compensagao ¢ a liquidacao de paga-
mentos em qualquer de suas formas”.

O parégrafo tnico do art. 2° enumera quais tipos de
operagOes estariam albergadas pelo SPB: a) servigo de
compensacao de cheques e outros papéis; b) servicos de
compensacao e liquida¢do de ordens eletronicas de débito
e de crédito; c) servigos de transferéncia de fundos e de
outros ativos financeiros; d) servi¢os de compensacao e de
liquidagdo de operacdes com titulos e valores mobiliarios;
e) servigos de compensagdo e de liquidagdo de operacdes
realizadas em bolsas de mercadorias e de futuros; f) ou-
tros, incluindo as operacdes com derivativos financeiros,
cujas camaras ou prestadores de servicos tenham sido au-
torizados na forma da lei.

E importante frisar que para compor o SPB ¢ exi-
gida autoriza¢do pelo Banco Central do Brasil ou pela
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Comissao de Valores Mobiliarios, em suas respectivas
areas de competéncia.

O BACEN no comunicado n° 31.379 de 16 de no-
vembro de 2017 alertou para os riscos da compra e ven-
da especulativa das “denominadas moedas virtuais” das
quais diferenciou a moeda eletronica de que trata a Lei n°
12.865/2013, uma vez que essas seriam reservas de Real
armazenadas em dispositivo ou sistema eletronico'?.

A CVM editou uma nota publica de esclarecimento
sobre [nitial Coin Offering (ICO’s) na qual destacou que
algumas dessas captagdes publicas de recursos podem, em
tese, configurar operacdes com valores mobilidrios, uma
vez que algumas possuem como contrapartida a emissao
de ativos virtuais. Nesses casos, as ICO’s se submetem a
legislagdo e a regulamentacdo especificas, demandando
analise da autarquia®.

4. Criptomoedas como ativos financeiros

O primeiro 6rgdo brasileiro a se pronunciar sobre
criptomoedas foi a Receita Federal através de comuni-
cado publicado em 2014 em que equiparou o Bifcoin € a

12 Banco Central do Brasil. Comunicado 31.379. Disponivel em: <https://
www.bcb. gov.br/pre/normativos/busca/normativo.asp?numero=31379&ti-
po=Comunicado&data=16/11/2017> Acesso em 05 ago. 2018.

13 Comisséao de Valores Mobiliarios. Initial Coin Offering (ICO’s). Nota
de esclarecimento sobre o tema. Disponivel m < http://www.cvm.gov.br/
noticias/arquivos/2017/20171011-1.html> Acesso em: 05. Ago. 2018.
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Litecoin a ativos financeiros'*.

Assim, a renda obtida com a negociacdo de cripto-
moedas passou a ser de declaracdo obrigatoria a Receita
Federal, o que nao surpreende uma vez que nos termos do
art. 118 do CTN a hipdtese de incidéncia ¢ interpretada
abstraindo-se da validade juridica dos atos efetivamente
praticados e dos efeitos efetivamente verificados.

Como destacou a CVM, algumas ICO’s destinam-se
captar recursos para investimento em empresas € projetos
e assim assumem caracteristicas de valores mobilidrios.
Nesse caso, a autarquia entende que estariam submetidas a
regulagdo propria do mercado de capitais.

Entretanto, criptos como o Bitcoin cujo propdsito €
operar como meio de pagamento, sem destinagdo para fi-
nanciamento de projetos ou empresas ndo estariam subme-
tidas a CVM. Essas seriam as criptomoedas ou cryptocur-
rencies, enquanto que os submetidos a CVM podem ser
considerados como criptoativos ou cryptoassets.

A distingdo ¢ tecnicamente mais adequada aos con-
ceitos econdmicos uma vez que um ativo financeiro ¢ de-
finido como “um instrumento que canaliza a poupanca
até o investimento™.!®

14 Valor Econdmico. Receita define regra para taxacao de IR sobre bit-
coins. Disponivel em: <https://www.valor.com.br/financas/3507132/receita-
-define-regra-para-taxacao-de-ir-sobre-bitcoins>. Acesso em 05. ago. 2018.

15 PINHEIRO, Juliano Lima. Mercado de Capitais: fundamentos e téc-
nicas. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 102.
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A Receita Federal ao considerar as criptomoedas
como ativos parece se aproximar do conceito contabil de
ativo “compreendido como o somatorio dos bens e direi-
tos'®” de uma pessoa juridica ou fisica.

De uma perspectiva mais ampla, portanto, um ativo “¢
um titulo, uma reserva de valor que representa uma divida
ou uma propriedade'”” entre os quais se enquadram imoveis,
equipamentos, titulos, acdes e quaisquer outros bens.

Na préatica observa-se o surgimento e consolidacao de
um verdadeiro mercado em torno da negociagdo de crip-
tomoedas com a participagdo de exchanges que nada mais
que agentes intermediarios que se propdem a facilitar tro-
cas entre diferentes criptos e por moeda fiat's,

As exchanges funcionam como bolsas de valores em
que as pessoas negociam diretamente suas criptomoedas
segundo um indice interno de precgos estabelecido pelas
negociagOes realizadas, mas também oferecem outros
servicos, atuando em muitos casos como verdadeiros
agentes de custddia.

16 MONTOTO, Eugénio. Contabilidade Esquematizado. Organ. Pedro
Lenza. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 52.

17 MISHKIN, Frederic S. Moedas, bancos e mercados financeiros.
52 ed. Trad. Chiristine Pinto Ferreira Studart. Rio de Janeiro: LTC Livros
Técnicos, 2000, p.57.

18 Portal do Bitcoin. Brasil: Muitas Exchanges de Criptomoedas e
Pouco Volume de Bitcoin. Disponivel em <https://portaldobitcoin.com/
brasil-vira-palco-de-enxurrada-de-novas-exchanges-de-criptomoedas-
-apesar-de-baixo-volume-de-bitcoin/> Acesso em 05. Ago. 2018.
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Existe, portanto, cotacdo para criptomoedas com a
diferenga de que todo o ecossistema estd funcionando na
base da autorregulagdo, diante da auséncia de normas es-
pecificas no Brasil.

O conceito de bolha esta profundamente atrelado ao
mercado financeiro, razdo pela qual para se prosseguir na
analise do fendmeno € importante tratar de alguns concei-
tos tipicos do mercado financeiro.

Os ativos financeiros negociados no mercado se di-
videm em ativos de renda fixa e ativos de renda variavel.
Os titulos de renda fixa sdo “titulos que representam pro-
messas de pagamentos futuros de valores especificos em
datas estipuladas™”.

Os ativos de renda varidvel incluem as acdes ¢ as
debéntures conversiveis em agdes sendo possivel no mo-
mento de resgate obter valor igual, superior ou inferior ao
que se pagou?’.

Recorde-se que a agdo “constitui um titulo de partici-
pac¢do no capital social da sociedade anonima emissora™' ja
as debéntures sdo titulos de crédito emitidos por sociedades
anonimas nao financeiras de capital aberto ou fechado para

19 PINHEIRO, Juliano Lima. Mercado de Capitais: fundamentos e
técnicas. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 106.

20 Idem.

21 EIZIRIK, Nelson; GAAL, Ariadna B.; PARENTE, Flavia; HENRIQUES,
Marcus de Freitas. Mercado de Capitais: Regime Juridico. Rio de Janei-
ro: Renovar, 2008. p. 57.
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obtencdo de recursos de médio e longo prazo “destinados
normalmente a financiamento de projetos de investimentos

ou alongamento do perfil do passivo™?.

As debéntures podem ter garantia real em penhor e
hipoteca, mas podem ter garantia flutuante, o que significa
que os credores “tem um privilégio geral sobre o ativo total
da empresa, ndo impedindo sua negocia¢ao.”*

As acdes quando lancadas no mercado possuem um
valor de subscri¢dao nunca inferior ao valor nominal conté-
bil. O valor nominal de uma a¢do ‘““corresponde ao capital
dividido pelo nimero de acdes emitidas independente de

espécie ou classe™?.

Contudo, o pre¢o de uma ac¢do no mercado corres-
ponde a quanto o mercado esta disposto a pagar por ela.
“Em certas ocasioes, o preco das acoes ndao tem nenhuma
relagdo com o desempenho da empresa”®.

E curioso notar como em se tratando de empresas de
tecnologia, o valor da empresa costuma estar dissociado
dos resultados apresentados®®. E o caso da fintech Nubank,

22 FORTUNA, Eduardo. Mercado Financeiro: produtos e servigos.
20?2 ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Qualitymark editora, 2015, p. 384.

23 Ibidem, p. 389.

24 PINHEIRO, Juliano Lima. Mercado de Capitais: fundamentos e téc-
nicas. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 208

25 Ibidem, p. 209.

26  Uol Economia. Uber, Netflix, WhatsApp: por que fazem sucesso,
mas tém perdas e dividas? Disponivel em: <https://economia.uol.com.br/
noticias/redacao/2017/10/06/empresas-tecnologia-gigantes-valorizadas-
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por exemplo, que estd avaliada em mais de um bilhdo de
reais®’, mas registrou prejuizo acumulado de 117 milhdes
em 2017, Esclareca-se que a empresa nao € de capital
aberto e ainda ndo negocia titulos na bolsa.

De qualquer sorte, o valor de mercado de um ativo
depende de quanto o mercado esta disposto a pagar por ele,
nao sendo incomum que o prego de algo esteja dissociado
de seu valor nominal.

Uma objecdo corriqueira ao Bitcoin € de que, ao con-
trario de um ativo comum, ele ndo possui um substrato no
mundo fisico. Contudo, ¢ importante que se diga que ha
na tecnologia blockchain uma complexa criptografia que
possui um valor.

Ignorar o valor embutido na criptografia implica des-
considerar todos os documentos assinados eletronicamente
no mundo que utilizam variadas tecnologias criptograficas.

Nao ¢ facil aceitar, mas ¢ fato que nosso mundo esta
cada vez mais imaterial e reconhecer isso € o primeiro pas-
so para fomentar um novo ciclo de inovagdes tecnologicas.

-mercado-prejuizo-dividas.htm> Acesos em 05.ago.2018.

27 Epoca Negécios. Avaliada em mais de US$ 1 bi, Nubank levanta
novo aporte de US$ 150 milhdes. Disponivel em: <https://epocanegocios.
globo.com/Empresa/noticia/2018/03/epoca-negocios-avaliada-em-mais-
-de-us-1-bi-nubank-levanta-novo-aporte-de-us-150-milhoes.html> Acesso
em: 05. Ago. 2018.

28 Folha de Sao Paulo. Nubank dobra base de clientes em 2017, mas
ainda registra prejuizo. Disponivel em: <https://www1.folha.uol.com.br/
mercado/2018/03/nubank-dobra-base-de-clientes-em-2017-mas-ainda-re-
gistra-prejuizo.shtml> Acesso em: 05.ago.2018.
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5. Mercado financeiro e bolhas

O preco de mercado ndo corresponder ao valor nomi-
nal®’ de um ativo ¢ relativamente comum no mercado, po-
rém, existem fundamentos para uma expectativa de lucro
futuro. A anomalia chamada bolha verifica-se “quando o
preco de um ativo difere do valor de mercado de seus fun-
damentos econdmicos” *°.

Os fundamentos econdmicos que embasam o valor de
um ativo sdo identificados e analisados através do proces-
so fundamentalista que busca identificar o valor intrinseco
de uma agao associado ao desempenho da companhia e a
conjuntura econdmica geral®'.

Hyman P. Minski foi um dos principais autores a se
dedicar as bolhas financeiras e sua tese ¢ a de que sua for-
macao faz parte da dindmica interna do sistema capitalis-
ta e que os proprios sistemas de intervencao sdao pensados
para manter esse sistema operando dentro de padrdes ra-

29 Valor nominal de uma acgéao “corresponde ao capital social dividido
pelo nimero de agdes emitidas pela companhia”, enquanto que o va-
lor patrimonial consiste “no patriménio liquido do exercicio considerado
dividido pelo numero de agdes emitidas”. Ja o valor intrinseco de uma
acao é o “valor real avaliado no processo de analise fundamentalista.”
PINHEIRO, Juliano Lima. Mercado de Capitais: fundamentos e téc-
nicas. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 209.

30 MISHKIN, Frederic S. Moedas, bancos e mercados financeiros.
52 ed. Trad. Chiristine Pinto Ferreira Studart. Rio de Janeiro: LTC Livros
Técnicos, 2000, p.425.

31 PINHEIRO, Juliano Lima. Mercado de Capitais: fundamentos e téc-
nicas. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 379.
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zoaveis, trata-se da hipdtese da instabilidade financeira®.

Outros autores da escola pos-keynesiana de economia
consideram que as bolhas acompanham as flutuacdes cicli-
cas de renda e de emprego e ocorrem na fase prospera do ci-
clo econdmico®. Sob essa perspectiva as bolhas seriam “re-
sultado da combinacao de dois fatores, a saber: o aumento
cumulativo do ‘estado de confianga’ e a reducao da preferén-
cia pela liquidez dos agentes econdmicos como um todo”*.

Refor¢ando a tese de que as bolhas sdo comuns dentro
do sistema capitalista, Charles P. Kindleberger e Robert Z.
Aliber relatam no livro Manias, Panicos ¢ Crises a existén-
cia de 10 grandes bolhas financeiras no mundo. Os autores
denominam bolha “um crescimento no endividamento a
uma taxa de 20 ou 30% ao ano por um periodo estendido
que nao pode ser sustentado.”*®

32 The financial instability hypothesis is a model of a capitalist economy
which does not rely upon exogenous shocks to generate business cycles of
varying severity. The hypothesis holds that business cycles of history are
compounded out of (i) the internal dynamics of capitalist economies, and (ii)
the system of interventions and regulations that are designed to keep the
economy operating within reasonable bounds. MINSKY, Hyman P. The Fi-
nancial Instability Hypothesis. Disponivel em: <http://www.levyinstitute.
org/pubs/wp74.pdf> Acesso em: 05.ago. 2018.

33 KREGEL, J. A. Margins of Safety and Weight of the argument
in generating financial fragility. Disponivel em: <http://cas2.umkc.edu/
ECON/economics/faculty/Kregel/645/Winter2003/Readings/Margins %20
of%20safety.pdf> Acesso em: 05.ago. 2018.

34 OREIRO, José Luis. Bolhas, incerteza e fragilidade financeira. in
Globalizagao Financeira ensaios de macroeconomia aberta. Petropolis:
Vozes, 2004, p. 473.

35 KINDLEBERGER, Charles P.;ALIBER, Robert Z. Manias, panicos e
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O primeiro caso de bolha relatado pelos autores ¢ do
das Tulipas na Holanda em que se verificou um aumen-
to excessivo nos precos, contudo, ja era do conhecimento
que espécies exoticas de tulipa sdo de cultivo inicial difi-
cil, mas depois se propagam facilmente levando a queda
abrupta dos precos®.

A partir de 1920 verifica-se a ocorréncia mais fre-
quente de bolhas, o que faz sentido na visdo desses au-
tores uma vez que as manias que causam a bolha sdo
sustentadas pela oferta farta de crédito: “as manias —
especialmente as grandes — estdo associadas a euforia
economica. As empresas tornam-se cada vez mais oti-
mistas, e os gastos com investimentos aumentam por-
que o crédito é abundante’’.

A anatomia da bolha em suas quatro grandes fases
foi sintetizada pelo Professor Jean-Paul Rodrigue no se-
guinte grafico®:

crises: uma histoéria das crises financeiras. 62 ed. Trad. Euardo Kras-
zckuk. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 43.

36 Ibidem, p. 31.
37 Ibidem, p. 26.

38 RODRIGUE, Jean Paul. Main Stages in a Bubble. Disponivel em:
<https://people.hofstra.edu/Jean-paul_Rodrigue/images/Manias%20Bub-
bles.pdf> Acesso em 05.ago. 2018.
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Main Stages in a Bubble

“New Paradigm™!!
Valuation

Institutional Public

Smart Money investors

Enthusiasm
Media ;

First Sell off the mean

Dr. Jean-Paul Rogngue, Dept. of Economics & Geography, Hofstra University

Time

Na Stealth Phase, ou fase da furtividade, somente
pessoas preparadas investem no ativo, sem muito alarde.
Segue a fase de sensibilizacdo em que os primeiros inves-
tidores obtém os lucros dos primeiros investimentos.

A fase seguinte ¢ a da mania em que o publico
geral percebe os pregos estdo subindo e vé nele a opor-
tunidade de investimento de uma vida: forma-se uma
grande euforia em torno do ganho facil. A ultima fase €
a do colapso em que os precos caem vertiginosamente
e de forma abrupta.

O fenémeno descrito foi ser observado algumas ve-
zes na historia e argumenta-se, com base na semelhanca de
comportamento do prego do Bifcoin com outros casos his-
toricos, que a moeda virtual teria passado por um processo
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de bolha no periodo de crescimento vertiginoso que ocor-
reu no ano de 2017, sendo apontado como a maior bolha da
historia por alguns especialistas em mercado®.

A conclusdo destes analistas gera grande reper-
cussao, especialmente porque, recordando a analise de
Charles P. Kindleberger e Robert Z. Aliber as bolhas
historicas, na fase do panico, caracterizam-se pela pres-
sa na venda dos ativos com consequéncias desastrosas
para a economia:

Os precos das commodities — casas, prédios, ter-
ras, agdes, obrigacdes — reduzem para niveis pou-
co acima de 30 a 40% dos seus pregos no pico.
Ocorre um surto de faléncias, a atividade econd-
mica desacelera e o desemprego aumenta*’.

O grafico a seguir* sobrepde a curva de pregos do
Bitcoin ao dos outros ativos das maiores bolhas da historia
ao longo dos anos.

39 The Guardian. Bitcoin biggest bubble in history, says economist
who predicted 2008 crash. Disponivel em: < https://www.theguardian.
com/technology/2018/feb/02/bitcoin-biggest-bubble-in-history-says-econo-
mist-who-predicted-2008-crash> Acesso em 05.ago.2018.

40 KINDLEBERGER, Charles P.;ALIBER, Robert Z. Manias, panicos e
crises: uma historia das crises financeiras. 62 ed. Trad. Euardo Kras-
zckuk. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 27.

41 The Economist. The threat of tough regulation in Asia sends
crypto-currencies into a tailspin. Disponivel em: <https://www.eco-
nomist.com/finance-and-economics/2018/01/20/the-threat-of-tough-re-
gulation-in-asia-sends-crypto-currencies-into-a-tailspin> Acesso em:
05.ag0.2018.
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I Not forever blowing
Historical asset bubbles, multiple of starting price* on relevant exchange
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Sources: “New Evidence on the First Financial Bubble”, Rik Frehen, William Goetzmann, *Three years prior or earliest available price
Geert Rouwenhorst; “Famous First Bubbles”, Peter Garber; Thomson Reuters; Bloomberg Post-peak data unavailable
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Economist.com

Observa-se uma inegavel semelhanga na dinamica de
precos do Bitcoin e dos ativos que passaram por bolhas his-
toricas, assim como o comportamento do preco da moeda
virtual em relacao a analise tedrica apresentada antes.

Esta semelhanca, por outro lado, ¢ suficiente para
concluir que o Bitcoin ¢ uma bolha de mesma natureza das
demais representadas no grafico? Antes de adiantarmos
qualquer conclusdo, ha que se considerar outros aspectos.

O ciclo de Hype ¢ uma representacao grafica da matu-
ridade e adogdo de tecnologias e suas aplicacdes, medindo
a expectativa de impacto no mundo real. Ele foi formulado
pelo Gartner®?, um grupo de pesquisa e consultoria espe-
cializado em tecnologia, e ¢ reproduzido a seguir:

42 GARTNER. Interpreting technology hype. Disponivel em: <https://
www.gartner.com/en/research /methodologies/gartner-hype-cycle> Acesso
em 05.ago. 2018.
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Peak of Inflated
Expectations

Plateau of
Productivity

Expectations

Innovation Trough of
Trigger Disillusionment
Time

A primeira fase ¢ marcada pelo estopim da inovagdo
que atrai a midia e gera publicidade em torno do conceito.
Um segundo momento € o das expectativas infladas segui-
do pelo fosso da desilusdo dado o ndo atendimento imedia-
to das primeiras.

Segue entdo uma fase representada pela curva de en-
tendimento, na qual existe o aprimoramento da tecnologia
e uma melhor compreensdao dos seus limites e impactos
potenciais, porém seus limites ja sdo conhecidos. A pro-
xima fase € o platoé da produtividade em que a adogao da
tecnologia se consolida na sociedade e as expectativas do
seu impacto se tornam mais realistas e solidas.

Diferentemente de outras tecnologias, no entanto,
€ justamente por ser uma inovagdo que cria escassez no
mundo virtual, a blockchain possui um ativo inato ca-
paz de representar através da sua dindmica de precos as
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expectativas do mercado acerca do futuro impacto dessa
tecnologia no mundo: o Bitcoin.

Por essa razdo, o pre¢o do Bitcoin pode ser consequén-
cia direta da expectativa de adogdo e impacto futuro dessa
tecnologia segundo a percepgdo dos agentes econdomicos €
consequéncia indireta dos fatores e incentivos macroeco-
ndmicos para investimento e preferéncia por liquidez que
afetam as chamadas bolhas econdmicas.

Ainda que para outras tecnologias ndo exista um ati-
vo inato capaz de demonstrar a expectativa do mercado,
ela pode ser medida indiretamente através do investimento
em empresas que tem por escopo a exploragdo econdmica
dessas tecnologias ou que dependem delas para realizarem
seu mercado potencial.

Assim, nao ¢ de surpreender se o preco da unidade de
Bitcoin estiver intimamente atrelado a variagdo das expec-
tativas do impacto da tecnologia ao longo do tempo, como
no modelo descrito pelo estudo do Gartner mencionado.

6. Conclusao

Ao longo desse trabalho procurou-se percorrer as teo-
rias econdmicas sobre moeda, bem como o conceito juri-
dico adotado no Brasil. Enquanto conceito econdmico, um
adepto da Escola Austriaca podera sustentar que o Bitcoin
¢ sim moeda, enquanto um partidario da teoria cartalista
dird que a falta do reconhecimento estatal impede que seja
considerado como tal.
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Verificou-se que no Brasil o conceito juridico de
moeda aproxima-se dessa segunda teoria econdémica, mo-
tivo pelo qual o Bitcoin nao pode ser considerado moeda
para fins legais.

Foi igualmente digno de nota que para que o Bitcoin
e outras criptomoedas sejam reconhecidas como meio de
pagamento € necessario introduzir modificagdes na legis-
lagdo em torno do Sistema de Pagamentos Brasileiro. Por
outro lado, a Receita Federal do Brasil considera as cripto-
moedas ativos financeiros cujo ganho deve ser declarado e
¢ passivel de tributacao.

A partir do conceito de ativo foram feitas aproxima-
coes com o mercado financeiro para entdo analisar se os
precos do Bitcoin assumem o padrao de bolha financeira.

Uma bolha caracteriza-se pelo distanciamento entre
o preco de mercado e o valor intrinseco de um ativo. Esse
valor intrinseco ¢ tradicionalmente obtido através de uma
analise fundamentalista.

Considerando-se que o Bitcoin ndo ¢ emitido por uma
companhia, seu valor intrinseco esta associado a cripto-
grafia e ao protocolo de confianca da rede blockchain e
seu valor de mercado submete-se as leis elementares da
economia como oferta e demanda.

Graficamente, a oscilacdo de pregos do Bitcoin se as-
semelha a das bolhas histdricas, porém, ¢ importante con-
siderar que o Bitcoin encerra uma tecnologia inovadora, a
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blockchain, cuja expectativa de impacto acompanha o de
ciclo de Hype formulado pelo grupo Gartner.

As consideragdes tecidas neste trabalho nao nos per-
mitem afirmar categoricamente que os precos do Bitcoin
formam uma bolha, tarefa que ¢ prudentemente atribuida
aos economistas, mas os participantes do grupo e os lei-
tores desse trabalho obterdo o minimo de conhecimento e
fontes para acompanhar o debate.
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Resumo: O presente artigo tem como objetivo trazer
uma breve defini¢do da tecnologia Blockchain e tracando
logo apods, um conciso panorama sobre os smart contracts,
visto que tal conceito ¢ intrinseco a muitas das aplicagdes
construidas sobre tal tecnologia. Com o delineamento dos
referidos conceitos, passa-se a fazer uma analise sobre as
possiveis utilizagdes da Blockchain na Administracdo Pu-
blica, expondo os motivos que a tecnologia em questao tem
despertado grande interesse no setor com a promessa de ser
mais uma ferramenta que proporcione melhoria na gestao e
execugdo de diversos servigos publicos, além de seu poten-
cial “anticorrup¢ao”. Entretanto, apesar de demonstrar todo o
poder da Blockchain, ndo se descuida da devida critica, uma
vez que ao contrario do que muitos afirmam, ndo se trata de
uma solu¢do para todos os problemas, pois apresenta deter-
minadas fragilidades, inclusive naquilo em que promete ser
infalivel: o registro de dados de forma imutéavel. A despeito
das criticas, como se vera no decorrer do artigo, € possivel
vislumbrar a Blockchain como verdadeiramente disruptiva e
que impactara em diversos setores, tanto ¢ que ja vem sendo
experimentado com sucesso por diversas instituigoes.

Palavras-chave: Administragao Publica; Blockchain;
Smart Contracts
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1. A tecnologia blockchain

1.1 O que ¢ a tecnologia blockchain?

A Blockchain tornou-se conhecida por ser o meio
da operacionaliza¢do dos criptoativos, principalmente
do Bitcoin.

Trata-se de um grande banco de dados distribuido em
diversos “nds”, ou seja, computadores, todos compartilhan-
do informagdes contidas em uma determinada rede. Uma
vez colocada uma informacao em um bloco nessa rede, ela
torna-se imutéavel e praticamente imune a fraudes. Quan-
to mais nos (também chamado de ledgers) em uma rede,
mais dificil fraudar informacao ou transacao ali ocorrida.
Isso porque, cada ledger oferece uma criptografia propria
para proteger as informagdes em uma rede, sendo necessa-
110 “quebrar” a senha de todos os nds para conseguir fazer
uma alteragdo nessa Blockchain, ou ter um poder compu-
tacional maior do que pelo menos 50% da rede, que € dis-
tribuida mundialmente.

A tecnologia Blockchain tem movimentado empresas
e governos ao redor do mundo e também no Brasil, pois
tem o potencial de revolucionar a forma como transaciona-
mos o dinheiro, informagdes e processos.

Segundo William Mougayar, tal tecnologia comporta
trés definigdes complementares: uma técnica; uma corpo-
rativa e; uma legal.

197



Nas palavras do autor:

Tecnicamente, o blockchain é um banco de dados
de back-end' que mantém um registro distribuido
que pode ser inspecionado abertamente.

Em modelos de negocios, o blockchain valida tran-
sagoes, valores, ativos entre pares, sem a assistén-
cia de intermediarios.

Legalmente falando, o blockchain valida as tran-
sacOes, substituindo entidades anteriormente
confiaveis.?

Essas trés defini¢des podem ser facilmente visua-
lizadas no funcionamento do proprio Bitcoin. Todas as
transagoes feitas com o “BTC” ficam registradas nessa
Blockchain cujas informagoes sao distribuidas em diversos
computadores, também definidos como os nos da opera-
¢do. Por isso sua natureza de banco de dados.

A validagdo das transacoes ¢ feita pelos ledgers da
rede e ocorre dentro da Blockchain, sem necessidade de
uma autoridade centralizada. Justamente, porque a va-
lidagao ocorre pelo consenso entre os proprios usuarios
da rede.

1 Fala-se em banco de dados back-end pois, em regra, se trata de
uma programacgao que nao possui uma interface visual destinada ao
usudrio final. E a programacao que regula o modelo do negécio. Sobre
ela havera uma programacao front-end com uma interface mais amiga-
vel ao usuario final.

2 MOUGAYAR, William. Blockchain para negécios: promessa, pra-
tica e aplicacdo da nova tecnologia da internet. Rio de Janeiro: Alta
Books, 2017, p.4.
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Ademais, por ndo necessitar dessa autoridade vali-
dadora, que geralmente funciona como intermediaria da
transacao, ¢ que se diz que o Blockchain permite rela-
coes peer-to-peer. Ou seja, a transagdo ocorre entre dois
ledgers na rede sem necessitar uma entidade central, tal
como um servidor.

O grande trunfo do Blockchain em relagdo ao Bitcoin
foi resolver o problema do “gasto duplo” na rede.

Para exemplificar a questdo, seguem as palavras de
Adriano Biancolini:

Essa tecnologia permitiu o funcionamento das
operagdes feitas por Bitcoin, visto que resolveu
seu maior problema: garantir que um mesmo
bitcoin, uma “moeda” completamente virtual,
ndo fosse utilizado em diversas operagdes ne-
gociais, causando uma verdadeira sequéncia
de pagamentos sem lastro. Por exemplo, seria
0 mesmo que eu enviar uma foto minha a uma
pessoa. Essa pessoa passa a ter aquele arquivo
(copia), mas eu continuo com 0 mesmo arqui-
vo, resultando que eu e a outra pessoa possa-
mos passar para frente tal foto indefinidamente.
Em que pese ndo haver um grande interesse das
pessoas acerca da minha foto, imagine essa rea-
lidade transportada a uma moeda de troca como
o bitcoin. Como dito, o Blockchain garantiu que
0 mesmo bitcoin ndo seja passado indefinida-
mente, como se fosse uma copia. Essa tecnolo-
gia garante a informagdo de que eu paguei a X
um bitcoin e esse foi recebido por X e saiu de
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minha conta. Logo, ndo posso mais transacio-
nar com esse mesmo bitcoin. *

Portanto, o problema do “gasto duplo” foi resolvi-
do com a criagdo de um hash especifico para bloco que
surge apOs uma transa¢do, entdo caso haja uma tenta-
tiva de realizacdo de “gasto duplo” em algum bloco, os
ledgers verificam o cddigo daquele bloco e dos blocos
anteriores, identificando de qual corrente ele ¢ deriva-
do. O bloco que seréd validado e reconhecido pela rede
serd aquele que veio da cadeia mais longa, ou de maior
poder computacional. Entdo essa tentativa de “gasto du-
plo” ndo ¢ validada pelos ledgers e ndo € incorporada
pela Blockchain, tudo isso sem uma autoridade central,
sendo garantido pelo préprio sistema.

ApOs essa contextualizagdo, vale trazer uma defini-
cdo agregadora:

Uma blockchain € um tipo de banco de dados que re-
cebe varios registros e os coloca em um bloco (como
agrupa-los em uma unica folha de papel). Cada blo-
co ¢ entdo “encadeado” para o proximo bloco, usan-
do uma assinatura criptografica. Isso permite que
correntes de bloco seja usada como um ledger, que
pode ser compartilhado e confirmado por qualquer
pessoa com as permissoes apropriadas.

3  BIANCOLINI, Adriano. Crise institucional, Compliance e Block-
chain: uma visdo conciliatéria para o que esta por vir. Migalhas. 23 de
outubro de 2017. Disponivel em: http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,-
MI1267628,21048-Crise+institucional+Compliance+e+Blockchain+uma+vi-
sao+conciliatoria (visitado em 23/05/2018)
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H4 muitas maneiras de corroborar a precisdo de
um ledger, mas elas sdo amplamente conhecidas
como consenso (o termo “minera¢ao” ¢ usado para
uma variante desse processo no Bitcoin).

Se os participantes desse processo forem pré-
-selecionados, o ledger sera autorizado. Se o
processo estiver aberto a todos, o livro ndo sera
autorizado.

A verdadeira novidade da tecnologia da Block-
chain é que ela é mais do que apenas um banco
de dados - ela também pode definir regras so-
bre uma transagao (logica de negocios) que es-
tdo vinculadas a transacdo em si. Isso contras-
ta com os bancos de dados convencionais, nos
quais as regras costumam ser definidas no nivel
inteiro do banco de dados ou no aplicativo, mas
ndo na transacdo.* (Tradugao livre do Inglés)

4  “A blockchain is a type of database that takes a number of records
and puts them in a block (rather like collating them on to a single sheet of
paper). Each block is then ‘chained’ to the next block, using a cryptogra-
phic signature. This allows block chains to be used like a ledger, which
can be shared and corroborated by anyone with the appropriate per-
missions. There are many ways to corroborate the accuracy of a ledger,
but they are broadly known as consensus (the term ‘mining’ is used for
a variant of this process in the cryptocurrency Bitcoin). If participants in
that process are preselected, the ledger is permissioned. If the process
is open to everyone, the ledger is unpermissioned. The real novelty of
block chain technology is that it is more than just a database — it can
also set rules about a transaction (business logic) that are tied to the
transaction itself. This contrasts with conventional databases, in which
rules are often set at the entire database level, or in the application, but
not in the transaction.” (Texto original em inglés)

HANCOCK, Matthews. VAIZEY, Ed. Distributed ledger technology:
beyond blockchain. Crown: Londres, 2016. p. 17.

201



Portanto, o Blockchain ¢ uma tecnologia que confere
extrema seguranc¢a nas informagdes que sao levadas a rede,
além de permitir transagdes peer-to-peer. Em razao dessa
caracteristica ¢ que tal tecnologia vem ganhando grande
aten¢do, especialmente por seu potencial para uma infini-
dade de aplicagdes, tanto no setor privado quanto o publico.

Enfim, a Blockchain €, definindo de forma simplifi-
cada, um grande livro-razao de contabilidade publica.

Nesse artigo, pretende-se fazer um breve apanhado das
possiveis aplicagoes da Blockchain nas estruturas estatais.

1.2 Os contratos inteligentes ou smart contracts

Antes de se conjecturar sobre as possiveis aplicagoes
do Blockchain, faz-se necessario entender o conceito dos
smart contracts que sdo executados sobre tal plataforma
tecnologica, pois apenas com eles muitas das solugdes pro-
postas para o uso da Blockchain podem ser materializadas.

O conceito de smart contract ¢é relativamente antigo,
foi introduzido pela primeira vez em 1994 pelo jurista e
cientista da computagdo Nick Szabo.’

5 “A set of promises, including protocols within which the parties per-
form on the other promises. The protocols are usually implemented with
programs on a computer network, or in other forms of digital electronics,
thus these contracts are “smarter” than their paper-based ancestors. No use
of artificial intelligence is implied.” (Texto original em inglés).

SZABO, Nick. Smart Contracts Glossary. Faculty of Humanities of Univer-
sity of Amsterdam, 1995. Disponivel em:http://www.fon.hum.uva.nl/rob/Cou-
rses/InformationInSpeech/CDROM/Literature/LOTwinterschool2006/sza-
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Szabo definiu inicialmente os smart contracts da se-
guinte forma:

Um conjunto de promessas, incluindo protocolos
nos quais as partes cumprem as outras promessas.
Os protocolos geralmente sdo implementados com
programas em uma rede de computadores ou em
outras formas de eletronica digital, portanto, esses
contratos sdo “mais inteligentes” do que seus an-
cestrais baseados em papel. Nenhum uso de inteli-
géncia artificial estd implicito.

No entanto, ficou bastante tempo sem ter atencao,
justamente pela falta de uma plataforma que sustentasse
tais “programas”. Apenas em 2008 com a criacdo do Bit-
coin e, por correspondéncia, do Blockchain, ¢ que voltou a
ter espaco as discussdes em torno desse conceito®, uma vez
que ha o uso de ledgers descentralizados, que formam uma
base importante dos smart contracts.

A grande popularizacdo dos smart contracts ocorreu
em 2015 com a Ethereum que fez a programacao desses
contratos algo inerente a utilizagdo da Blockchain’, esten-
dendo a aplicagdo dessa plataforma para muito além do
Bitcoin e outros criptoativos.

Os smart contracts podem ser assim definidos nas pa-
lavras de Timdteo Pimenta:

bo.best.vwh.net/smart_contracts_glossary.html (Visitado em 27/06/2018).
6 MOUGAYAR, 2017. p. 43
7 ldem.
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Contratos inteligentes sdo linhas de codigo execu-
tadas a partir de transacdes realizadas no block-
chain. Sdo scripts em codificacdo de baixo nivel
executados independentemente em cada nd da
rede P2P quando uma transacdo ¢ feita para um
endereco especifico. Estas transagdes normalmen-
te carregam informagdes que sdo utilizadas pelo
script do contrato, que por sua vez, pode realizar
uma nova transagao, consultar um banco de dados,
emitir um alerta e etc.®

Ou também da seguinte forma, por Dean Murphy

Um smart contract ¢ um protocolo de transa-
cdo informatizado que executa os termos de um
contrato. Os objetivos gerais sdo para satisfazer
condi¢des contratuais comuns (como condigdes
de pagamento, penhoras, confidencialidade e até
mesmo fiscalizagdao), minimizar exceg¢des malicio-
sas e acidentais e diminuir a necessidade de inter-
mediarios confidveis. Os objetivos economicos re-
lacionados incluem reducdo de perdas por fraude,
arbitragens e custos de execugdo, e outros custos
de transa¢@o.’ (Tradugdo livre do inglés).

8 PIRES, Timoéteo Pimenta. Estudo da Tecnologia Blockchain e suas
Aplicagoes para Provimento de Transparéncia em Transagoes Eletr6-
nicas, Publicagdo PPGENE.TDXXA/2016, Departamento de Engenharia
Elétrica, Universidade de Brasilia, Brasilia, DF, p.41.

9 ‘A smart contract is a computerised transaction protocol that executes
the terms of a contract. The general objectives are to satisfy common con-
tractual conditions (such as payment terms, liens, confidentiality, and even
enforcement), minimize exceptions both malicious and accidental, and mi-
nimise the need for trusted intermediaries. Related economic goals include
lowering fraud loss, arbitrations and enforcement costs, and other transac-
tion costs” (Texto original em inglés)
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Portanto, um smart contract ¢ um contrato cuja exe-
cucdo ¢ automatica e ¢ efetuada por meio de um codigo
de execucao do computador, que traduziu o texto juridico
para um programa executavel, assim € possivel progra-
mar para que haja a ocorréncia de determinado evento
que desencadeie uma agdo especifica ou um certo resul-
tado, sempre de forma automadtica, sem necessidade de
interferéncia de terceiros.

2. As possiveis aplicacoes do blockchain na admi-
nistraciao publica

A atividade publica deve ser pautada na transpa-
réncia e publicidade das informacdes, na garantia da
seguranca dos dados em seu poder, além de possuir fer-
ramentas efetivas de combate a fraudes e a corrupcao,
de uma forma geral.

Nesse contexto € que ha grande interesse em desen-
volver aplicacdes sobre a plataforma do Blockchain para
aplicacao em diversos setores da Administracdo Publica.

As principais caracteristicas do Blockchain que ser-
vem aos propositos da Administracdo podem ser assim
elencadas:

* E um banco de dados cujas informacdes ali coloca-
das sdo imutaveis e virtualmente imunes a fraudes;

MURPHY, Dean. Smart Contracts — From Ethereum to Potential Banking
Use Cases. Londres: Fintech Network, 2016. p. 2.
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Ao mesmo tempo que ¢ possivel garantir o sigilo
das informagdes, a rede permite a fiscalizacdo e
auditoria desses dados;

Permite a automag¢do de processos burocraticos,
especialmente em conjunto com smart contracts;

Compartilhamento de dados de forma barata e
segura;

Mais uma vez, utilizando-se das licoes de William
Mougayar, o autor enumera alguns servicos tipicamente
publicos para os quais a arquitetura do Blockchain seria
adequada':

Registro de casamento;
Leiloes de contratos;
Emissdo de passaportes;
Coleta de beneficios;
Registro de terras;
Licengas;

Direito a propriedade;
Registro de veiculos;
Patentes;

Impostos;

10 MOUGAYAR, 2017. p. 121
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*  Votos;
 Titulos publicos;
* Arquivamentos e conformidades.

Elencada as possibilidades de aplicacdo da Block-
chain, passa-se agora a analisar algumas aplicacoes de tal
tecnologia (na Administracao Publica) que se entenderam
com maior grau de relevancia ou que ja possuem projetos
reais para implementagdo. Este € o caso do uso do Block-
chain para: I) repasses publicos por meio de criptomoedas;
IT) nas eleigdes e propostas de leis de iniciativa popular;
[IT) nas licitagdes; 1V) no pagamento e recolhimento de
tributos e; V) registro publico de empresas.

2.1 Repasses publicos por meio de criptomoedas

Ja para o Timdteo Pimenta Pires a utilizacdo mais
evidente da tecnologia Blockchain pela Administracao
Publica se daria no repasse de verbas por meio de um
criptoativo.

Para o referido autor, existiriam ao menos 4 hipoteses
bastante adequadas para o repasse de recursos financeiros
pela Administragdo utilizando-se das criptoativos:

I. Repasse a empresas prestadoras de servigo;

II. Repasse de verbas as esferas estaduais e muni-
cipais;

III. Repasse de verbas para ONGs, instituicdes de

caridade e ajuda humanitaria;
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I'V. Repasse a partidos politicos e campanhas elei-
torais;'!

De acordo com o raciocinio do autor, sendo esses
repasses registrados no Blockchain a fiscalizacao se-
ria muito mais efetiva, pois se poderia ter acesso direto
aos dados “brutos” das transacdes, ao contrario do que
ocorre hoje, em que pese haver portais de transparén-
cia, ali sdo colocados relatorios com informacdes, em
teoria, ja tratadas por alguém.

2.2 Elei¢oes e propostas de leis de iniciativa popular

Nao ¢ particularidade s6 do Brasil a descrenca da po-
pulacdo na idoneidade dos pleitos eleitorais. Isso se d4 em
grande parte pela dificuldade de fiscalizar todas as eta-
pas do processo. No caso brasileiro, muito se discute, por
exemplo, da integridade das urnas eletronicas, em espe-
cial, na sua defesa anti-fraudes."

A utilizacdo da Blockchain para esse fim promete
uma maior transparéncia, ja que os votos podem ser conta-
bilizados na rede.

Também ¢ possivel instrumentalizar de forma eficien-
te a formalizagdo de lei de iniciativa popular.

11 PIRES, 2016, p 38.

12  Inclusive, em proposta de reforma eleitoral se cogitou da impressao
dos votos para conferéncia pelo eleitor, o que foi derrubado no Supremo
Tribunal Federal. Disponivel em https://www.terra.com.br/noticias/brasil/
stf-suspende-voto-impresso-nas-eleicoes-deste-ano,edbf21a7da35ce78e-
287d423b376a22bq9ifcwjz.html (Visitado em 28/06/2018).
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Atualmente, hd uma grande dificuldade de atender
aos requisitos para criacao desse tipo lei, em especial pelo
tamanho do eleitorado e dimensdo territorial brasileira.
Isso porque, conforme o art. 61, § 2° da Constituicao da
Republica®, o projeto de lei deve ser assinado por, no mi-
nimo, um por cento do eleitorado nacional, distribuidos por
pelo menos cinco Estados, com ndo menos de trés décimos
por cento dos eleitores de cada um deles. Ademais, ainda
necessario destacar que nao ha uma forma eficiente de ve-
rificar a autenticidade das assinaturas.

Nesse contexto, o Blockchain tem grande valia, pois os
cidaddos, como uma identificagao digital e de posse de uma
chave pessoal podem registrar sua assinatura no projeto de
le1, a qual pode ai sim ser verificada quanto sua autenticidade.

2.3 Licitacoes

Nas licitagdes o Blockchain podera ter grande valia,
especialmente em sua aplicacdo em conjunto com o con-
ceito de smart contracts (contratos inteligentes) e internet
das coisas (IOT).

13 “Art. 61. Aliniciativa das leis complementares e ordinarias cabe a qual-
quer membro ou Comissao da Camara dos Deputados, do Senado Federal
ou do Congresso Nacional, ao Presidente da Republica, ao Supremo Tribu-
nal Federal, aos Tribunais Superiores, ao Procurador-Geral da Republica e
aos cidadaos, na forma e nos casos previstos nesta Constituicao. (...) § 2° A
iniciativa popular pode ser exercida pela apresentagao a Camara dos Depu-
tados de projeto de lei subscrito por, no minimo, um por cento do eleitorado
nacional, distribuido pelo menos por cinco Estados, com nao menos de trés
décimos por cento dos eleitores de cada um deles. ”.
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Da analise do artigo intitulado “Por que o Block-
chain vai acabar com as licitagdes, para o bem!”'*, é pos-
sivel resumir as aplicagdes do Blockchain em licitagdes
da seguinte forma:

Com a centralizacao das informacoes de diversos
orgaos publicos em um mesmo Blockchain, a Ad-
ministracdo Publica podera acessar diretamente
tal banco de dados para verificar a habilitacao das
licitantes, eliminando facilmente dessa forma a
fase de habilitacao;

No que se refere a fase de julgamento de propos-
tas, seria possivel programar smart contracts para
fazer a analise dos custos, pesquisas para verificar
a compatibilidade dos precos das propostas com
os valores de mercado, ¢ declaragdo automatica
como vencedor ao licitante que apresentou a me-
lhor proposta. Lembrando que smart contracts sao
codigos que permitem, por exemplo, a execucao
instantanea de determinadas clausulas contratuais;

Na fase contratual, também se utilizando de smart
contracts, cogita-se a possibilidade de aplicacdo
automatica de indices de reajuste contratual, pror-
rogacao automatica dos prazos e formalizagdo do
aditivo contratual, em conjunto com a aplicagcdo

14 BIANCOLINI, Adriano. Por que o Blockchain vai acabar com as
licitagcbes, para o bem! 16.11.2017. Disponivel em: https://jus.com.br/
artigos/64929/por-que-o-blockchain-vai-acabar-com-as-licitacoes-para-o-
-bem (Visitado em 23/05/2018).
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de IOT seria possivel, por exemplo, que o recebi-
mento de determinado produto fosse identificado
por sensores no estoque € esses enviarem mensa-
gem confirmando a entrega e a autorizagao para o
pagamento ao fornecedor, o que também pode ser
automatizado;

O Blockchain ajudard a minorar também o problema
com o atraso de pagamentos pela Administragdo contratan-
te, pois, dentro dessa plataforma, a partir do momento em
que se destacar no orcamento a verba necessaria para de-
terminado contrato, todo o processo de pagamento podera
ser automatizado por meio dos contratos inteligentes, ga-
rantindo que aquele numerario apenas seja utilizado quan-
do da entrega de determinado produto, servico ou obra.

Tal situacdo também que o gestor publico possa des-
viar tais recursos para outra finalidade, pois ndo podera
alterar a programacao existente no Blockchain. Lembran-
do, ainda, que todas essas operacdes terdo garantida uma
transparéncia muito maior € em tempo real, facilitando
fiscalizacdo da propria Administragdo, 6rgaos de controle
como Tribunais de Contas e da propria populagao.

Ainda ndo ha a certeza de que as licitagdes poderao
ser, logo, extintas em razdo da Blockchain, mas as contra-
tacOes publicas passardo por uma quebra de paradigma,
encontrando-se uma nova solugdo para a Administragao ir
ao mercado em busca de parceiros.
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2.4 Mudanca na forma de pagar tributos

A Blockchain, conforme ja exposto anteriormente, ¢
uma tecnologia com grande potencial de acrescentar trans-
paréncia nos atos da administragdo publica e reduzir buro-
cracia e custos, dessa forma infere-se que pode ser aplicada
no ambito tributario.

A tecnologia em questdo € composta por duas carac-
teristicas essenciais: ser uma Distributed Ledger Techno-
logy (DLT) funcional (a primeira) e ter os smart contracts.

Reiterando as defini¢cdes, a DLT consiste sintetica-
mente em um livro de registros de transagdes publicos,
compartilhados, descentralizados e imutaveis desde a pri-
meira transagdo, enquanto o smart contracts sao contratos
auto-executaveis, ou seja, um contrato que se realiza sem a
necessidade de um intermediario, sendo a execucao direta-
mente entre os pares.

Tais caracteristicas da Blockchain tem seus beneficios
especificos para o ambito tributario.

Uma DLT pode:”

* Prevengao de fraudes: o aumento da transparéncia
e a imutabilidade dos registros tém efeito direto
no fortalecimento do cumprimento das obrigacoes
fiscais, além de nao fomentar a evasao fiscal;

15 DE JONG, Julia. Blockchain: Taxation and Regulatory Challenges
and Opportunities: Report on the first multi-stakeholder meeting held in
Vienna 15-16 March 2017. p. 8. (Texto original em inglés, traducao livre).
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* Administracdo tributaria e compliance em tempo
real usando contratos inteligentes para calcular o
imposto devido;

* Registro de Decisdes Tributarias Avancgadas
(ATR’s)'® e Acordos Antecipados de Precos (APA)"
entre as autoridades fiscais;

» Operacoes de precos de transferéncia nos sistemas
contabeis das empresas multinacionais, que podem
ser simplificadas e rastreadas a cada transagao;

* Tributacdo da folha de pagamento: as informa-
coOes relevantes para o célculo da folha de paga-
mento sdo muitas vezes fragmentadas e mantidas
por diferentes departamentos. A DLT poderia
melhorar significativamente e agilizar o calculo
da folha de pagamento.

16 Do inglés Advanced Tax Rulings. E uma declaragéo por escrito so-
licitada por um contribuinte das autoridades fiscais sobre as implicacées
fiscais de uma transacao. Muitas vezes, € uma pré-condicao para fechar
a transacado em razdo de uma decisao fiscal adversa, para entao fazer a
transagdo. Cf. THE CONVERSATION. Luxembourg leaks: how harmful
tax competition leads to profit shifting. Disponivel em: http://theconver-
sation.com/luxembourg-leaks-how-harmful-tax-competition-leads-to-profit-
-shifting-33940 (Visitado em 30/06/2018).

17 Do inglés Advanced Pricing Arrangements, E um acordo entre um con-
tribuinte e uma autoridade fiscal que determina a metodologia de precgos de
transferéncia, com o objetivo de precificar as transa¢des internacionais do
contribuinte para os proximos anos. A metodologia deve ser aplicada por
um determinado periodo de tempo com base no cumprimento de certos ter-
mos e condi¢des (chamados pressupostos criticos). Cf. DELOITTE. Advan-
ce Pricing Agreement Frequently Asked Questions. Londres: Deloitte
Touche Tomatsu, setembro de 2012. p. 3.
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J& os smart contracts, geralmente, tém aplicacao po-
tencial sempre que uma fungdo de cobranca de impostos ¢
“terceirizada”. Eles sdo codificados para calcular, reter e
enviar o imposto diretamente aos servicos de receita, assu-
mindo assim o papel de auditores fiscais:'®

IVA"”: Uma DLT combinada com smart con-
tracts pode reduzir substancialmente os casos
de fraude no IVA;

Imposto retido na fonte sobre pagamentos de di-
videndos, juros e royalties: o imposto ¢ enviado
diretamente a autoridade fiscal, que, em uma eta-
pa posterior, também pode ser usada como uma
fonte confidvel para a recuperacao do crédito fis-
cal estrangeiro no contexto de operacdes que ul-
trapassem fronteiras;

A execugdo e o compliance nas transagdes € a
confianga melhoraram muito em um contexto de
compliance cooperativo entre os contribuintes € 0s
administradores de impostos. Maior transparéncia
e confianca no intercambio transnacional de infor-
macodes, incluindo normas de relatérios comuns e
relatorios pais por pais.

18  DE JONG, 2017, p. 8-9.

19 Sigla para imposto pelo valor agregado, tributo bastante comum nos
paises da comunidade europeia e tem seu equivalente na legislacéo brasi-
leira, em razdo de algumas similaridades, ao ICMS.
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Dessa forma, percebe-se que a Blockchain realmente
tem um potencial para ser de grande utilidade para as au-
toridades fiscais em termos de facilitar o compliance em
razao da maior transparéncia e reducao dos custos.

2.4.1 Iva e a aplicacio de blockchain no sistema tri-
butario brasileiro

Esté claro que a tecnologia em xeque no presente arti-
go ¢ utilizada para realizar mudangas no ambito tributario,
com foco nos paises onde hd o imposto sobre valor agrega-
do (IVA), ou seja, aqueles que incidem sobre o consumo e
nas etapas produtivas.

Um tributo que segue parcialmente o padrdo acima
descrito € o Imposto sobre Circulacio de Mercadorias e
Servigos (ICMS), sendo ele o mais proximo do que seria
um I'VA no cenario tributario brasileiro. O ICMS, como ¢
sabido, incide sobre o consumo, possui aplicagdo do princi-
pio da ndo-cumulatividade e se distingue em determinados
aspectos de Estado para Estado.

Em razao de suas caracteristicas supracitadas, o ICMS
exige grandes esfor¢os dos profissionais do setor contabil e
também de auditores fiscais, além de muitos outros servi-
dores das receitas estaduais, para que haja a administragao
da arrecadacgdo desse tributo, havendo assim gasto excessi-
vo de tempo e de dinheiro também.

Segundo o relatorio “Doing Business”, financiado
pelo Banco Mundial, que tem por finalidade proporcionar
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uma medida objetiva dos regulamentos para fazer negdcios
ao redor do mundo, avaliando o cenario de realizacao de
negocios em 190 paises, no Brasil ha um balango negati-
vo quando subtraimos dos valores do tributo arrecadado o
que acaba custando da burocracia tributaria. As empresas
gastam em média 2.038 horas/ano na gestao de tributos, es-
tando muito acima da média dos demais paises latino-ame-
ricanos (342,6 horas/ano) e dos paises-membros da OCDE
(163,4 horas/ano). O Banco Mundial defende a aplicagao
da tecnologia Blockchain para diminuir os custos e a perda
de tempo, entretanto isso tem de vir acompanhado de uma
reforma tributaria.?

A Blockchain seria aplicada no ambito tributario bra-
sileiro e, como sempre, invocando a tecnologia dos smart
contracts. Por exemplo, no momento em que o cliente efe-
tuar o pagamento de uma fatura a empresa contratada, a
plataforma calcularia o imposto incidente sobre o valor que
foi agregado aquela operacao.

O ICMS devido seria transferido aos cofres publicos
e o valor remanescente ¢ transferido a empresa como paga-
mento do contrato, tudo por meio da plataforma de paga-
mentos Blockchain. Simultaneamente, tal plataforma esta
calculando o ICMS devido sobre o valor agregado pelos

20 EPOCA. Tempo perdido com burocracia custa mais ao Brasil que
impostos, diz diretora do Banco Mundial. Disponivel em: https://epoca.
globo.com/economia/noticia/2017/09/custo-do-tempo-pesa-mais-que-o-fi-
nanceiro-diz-diretora-do-banco-mundial-sobre-burocracia-brasileira.htmil
(Visitado em 23/05/2018).
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fornecedores da empresa na venda dos insumos, efetuan-
do a transferéncia aos cofres publicos do tributo devido e
a diferenca como pagamento do contrato. Isso ja afasta a
burocracia da sistematica fiscal.”!

Em relacdo aos contribuintes, a ado¢ao da Block-
chain teria como consequéncia menos burocracia, redugdo
de custos e mais eficiéncia. No caso dos trabalhadores do
ambito contabil e fiscal, representa uma reducao do contin-
gente fiscalizatorio e otimizagdo da arrecadacao.

2.5 Blockchain e registros publicos de empresas

A lei obriga as sociedades andnimas a manterem um
livro para registrar os valores mobiliarios emitidos pela
companhia ou para consignar suas decisoes (art. 100 da
Lei n° 6404/1976), além de obrigar a autenticar tal livro no
registro de empresas mercantis (art. 1181 do Codigo Civil).

O livro de registro de valores mobiliarios emitidos,
também chamado de livro de registro de agdes nomina-
tivas, ¢ onde se presume a propriedade de agdes de uma
companhia (art. 31 da Lei n® 6404/1976). Ela se chama
assim por ter sua titularidade reconhecida através da in-
dica¢do do nome do proprietario no livro de registros, por
1SS0 “nominativa”.

21 ARAUJO, Maria Ticiana. Tecnologia blockchain pode mudar a forma
como pagamos tributos, Revista Consultor Juridico, 16 de abril de 2018.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-abr-16/maria-ticiana-arau-
jo-blockchain-mudar-forma-pagar-tributos#_ftn2 (Visitada em 23/05/2018).
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Manter tal livro atualizado ¢ essencial para a empre-
sa, pois ¢ necessario para quando ha grande compra de
participagoes.

H4é outra forma de registro, que ¢ a acdo escritural,
que ¢ mantida em conta de depdsito, em nome de seus ti-
tulares em institui¢do financeira autorizada pela Comissao
de Valores Mobiliarios (CVM) a manter servigos de escri-
turacdo (art. 34 e paragrafos da Lei n° 6404/1976.). Nesse
caso, a propriedade presume-se pelo registro na conta de
deposito das agdes, aberta em nome do acionista nos livros
da instituicdo depositaria.

No entanto, tal forma de escrituragdo ¢ justificavel no
caso de companhias abertas com grande dispersao aciond-
ria. J4 no caso de companhia fechada nao faz sentido algum
se submeter aos custos de contratagdo de institui¢do finan-
ceira apenas para nao pagar a formalidade arcaica dos livros.

Dessa forma, a solucdo seria a aplicagdo da tecnologia
Blockchain, que pode servir com uma forma de registro de
acOes e de transferéncias, facilitando as operacdes socie-
tarias. Como ja explicado antes, a Blockchain permite o
registro de dados, com data e hora, e de transacoes eletrd-
nicas, sem necessidade de um intermediario. A dispensa
do intermediario ocorre porque o proprio sistema desem-
penha essa funcdo, garantindo -por exemplo- que quem diz
que tem uma criptomoeda realmente a tenha, evitando que
o0 mesmo bem possa ser vendido duas vezes e inviabilizan-
do a alteracao dos dados registrados na em tal plataforma.

218



A Blockchain tem potencial para, um dia, ser o subs-
tituto do registro publico de empresas. Inclusive € possivel
imaginar o registro de procedimentos internos (de com-
pliance e outros) ou da cadeia produtiva de uma companhia
numa plataforma Blockchain, o que concede mais seguran-
ca e acesso a informacdo.?

A Blockchain, inclusive, serve para a verificagdo da
autenticidade do documento, eliminando a necessidade de
autoridade centralizada. O servico de certificacao de do-
cumentos ajuda na Prova de Titularidade (quem o criou),
Prova de Existéncia (em um determinado momento) ¢ Pro-
va de Integridade (ndo adulterada) dos documentos. Uma
vez que ¢ a prova de falsificacdo e pode ser verificado por
terceiros independentes, estes servigos sao juridicamente
vinculativos. O uso de Blockchain para reconhecimento de
firma garante a privacidade do documento e aqueles que
buscam a certificacdo. Através da publicagdo de prova de
usando hashes criptograficos de arquivos em cadeia de blo-
co leva o timestamp para um novo nivel. Também elimina
a necessidade de taxas caras de reconhecimento de firmas
e formas ineficazes de transferir documentos.

Portanto, perante o atual procedimento de escritura-
cdo das acdes nominativas tornou-se ultrapassado, sob o

22 SUSSEKIND, Carolina; PAIVA, Juliana. Blockchain e registro de
agoes: o que podem ter em comum? Jota. 28 de abril de 2018. Dis-
ponivel em: https://www.jota.info/tributos-e-empresas/mercado/block-
chain-e-registro-de-acoes-o-que-podem-ter-em-comum-28042018 (Vi-
sitado em 23/05/2018).
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ponto de vista da seguranca, confiabilidade do registro fi-
sico e também de sua morosidade, face a tdo comentada
seguranca ¢ integridade da Blockchain, ¢ interessante fo-
mentar a uma proposta de alteragao da Lei 6404/1976, com
o0 objetivo de, ao menos, desburocratizar tal procedimento,
permitindo, com isso, a utilizagdo da Blockchain.

3. Visoes criticas em relacao a blockchain

Esta se tornando cada vez mais comum considerarem
a tecnologia Blockchain como ferramenta que pode desbu-
rocratizar qualquer trdmite notarial e que pode tornar se-
guro todos os procedimentos democraticos - por exemplo,
em especial no imaginario daqueles que atuam no ambito
das Start-Ups.

No entanto, ha quem esteja expondo (ou tentando ex-
por) que tal tecnologia nao € esse “remédio” para todos os
problemas da sociedade do Século XXI que muitos estdo
bradando aos “quatro ventos”.

3.1 Blockchain nio é totalmente seguro?

O Big Data Evangelist da IBM, James Kobielus, dis-
corda da descricdo de Blockchain ser “hyperledger distri-
buido seguro”, na opinido dele, uma descri¢do justa seria

23 KOBIELUS, James. Sorry, but blockchain databases are just not
that secure. Infoworld, 21 de junho de 2018. Disponivel em: https://www.
infoworld.com/article/3282413/database/sorry-but-blockchain-databases-a-
re-just-not-that-secure.html (Visitado em 30/06/2018).
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de que ¢ um “hyperledger distribuido protegido criptogra-
ficamente”, deixando assim em aberto uma questdao cru-
cial, que € a tatica da criptografia ser o bastante para extin-
guir as vulnerabilidades dessa rede.

Para Kobielus, afirmar que um sistema ¢ seguro, tal
sistema tem que ter sido provado repetidas vezes em varios
niveis, cenarios, aplicacdes e outros contextos. Os usua-
rios da Blockchain, que sempre sdao os elos mais fracos do
sistema, continuarao sendo atacados e tendo suas vulne-
rabilidades sendo exploradas pelos criminosos, deixando
expostas suas incapacidades de proteger suas identidades,
chaves, credenciais e softwares Blockchains instalados em
seus computadores pessoais, entre outros.

Kobielus declara que mesmo os smart contracts sao
riscos para a seguranca da Blockchain, pois se os crimi-
nosos tiverem acesso a chave de um administrador de
um Blockchain permissionado, poderdo introduzir falsos
smart contracts que permitirdo acesso clandestino a infor-
macoes confidenciais e chaves criptograficas, podendo ini-
ciar transferéncias de fundos nao autorizadas e envolver-se
em outros ataques aos ativos da empresa.

A complexidade do Blockchain também € uma for-
ma de vulnerabilidade, segundo Kobielus, pois o usua-
rio comum precisa garantir a seguranga dos processa-
dores de pagamento de criptomoeda e das solugdes que
integram Blockchains em seus sistemas de aplicativos
corporativos, o que exige uma verifica¢ao intensiva da
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confiabilidade dos fornecedores de tais sistemas, le-
vando em consideragcdo que mesmo no ambito dos pro-
fissionais da area de tecnologia da informagao, poucos
tém experiéncia com esse sistema.

Kobielus assevera que novos fornecedores de solu-
coes baseadas em Blockchain estao chegando diariamente,
sendo muitos deles sem um historico, clientes de referéncia
ou estudos de caso em que se possa determinar sua confia-
bilidade, porém, mesmo com provedores bem estabeleci-
dos, as solugdes feitas em Blockchain ainda podem ser no-
vas no mercado ou lancadas em versdes alfa ou beta muito
antes de estarem realmente prontas para estarem ativadas
no ambito corporativo, o que torna arriscado executar o
Blockchain, pois ha grandes chances de haver bugs e inse-
gurangas ainda ndo provadas.

Kobielus alerta que caso um Blockchain for geren-
ciado por um consorcio, ¢ necessario examinar detalha-
damente os procedimentos operacionais dessa organiza-
cdo antes de confiar que estd havendo gerenciamento do
ambiente todo com seguranga rigida, visto que ndo ha
regulamentos universais aos quais esses consorcios de-
vem obedecer, ndo existindo garantia de que o nivel de
seguranca de qualquer Blockchain seja diretamente com-
paravel ao de outro. O anonimato que alguns consorcios
permitem aos participantes do Blockchain pode fornecer
cobertura para fraudes e dificultar que as autoridades
identifiquem os criminosos.
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O fato das fazendas de mineragdo nas quais os Block-
chains publicos estdo hospedados ¢ preocupante, segundo
Kobielus, pois ha riscos de criminosos atacarem através
do que ¢ chamado de “51 percent attack”, ataque esse que
visa executar transacoes fraudulentas em tal sistema, lem-
brando que se uma das partes ou um pool de conspirado-
res controlar mais da metade dos ledgers de computagao,
atualmente usados, para mineracdo em um determinado
Blockchain, pode obter a proof of work consensual neces-
saria para transacoes fraudulentas nessa cadeia, as custas
de outros participantes. Essa situagdo pode ser ainda mais
aguda quando o Blockchain estd no inicio ¢ o nimero de
ledgers ser pequeno.

3.2 Blockchain nao é a solucdo para os registros
imobiliarios, ao menos no Brasil**

O oficial de Registro de Imdveis, Titulos e Documen-
tos e Civil das Pessoas Juridicas da Comarca de Taboao da
Serra (SP), Daniel Lago Rodrigues, afirmou que a aplica-
cao da Blockchain no sistema registral brasileiro seria nada
facil e com poucos resultados positivos, uma vez que tal
sistema ¢ diferente daquele existente nos paises onde nas-
ceu essa ideia de substituir o sistema registral tradicional
por um que utilize Blockchain.

24 RODRIGUES, Daniel Lago. Blockchain e o Futuro do Registro de
Imoéveis Eletrénico. Instituto de Registro Imobiliario do Brasil, 18 de maio
de 2018. Disponivel em http://www.irib.org.br/noticias/detalhes/blockchain-
-e-o-futuro-do-registro-de-imoveis-eletronico-undefined-palestra-iv  (Visi-
tado em 30/06/2018).
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O sistema registral brasileiro privilegia o encadea-
mento de informacgdes e visa a constituicdo de direitos,
enquanto o sistema registral estrangeiro (e que visa im-
plementar a Blockchain ou que ja implementou) os con-
tratos de aquisi¢ao sao depositados, sobrepondo-se uns
aos outros, sem qualquer observancia a continuidade dos
atos ou mesmo a legalidade do seu conteudo, ou seja, €
um sistema bem menos robusto e complexo que o sistema
registral brasileiro.

Lago alertou que caso se decida pela adogdo da tec-
nologia Blockchain, ¢ imprescindivel o estudo de suas
variantes, como as condi¢des econdomicas para manter
tal sistema, a necessidade de armazenar backups de to-
das as serventias e da possibilidade de acabar nao abar-
cando todos os cartorios, lembrando que ha pequenos
cartorios que ndo possui infraestrutura para se adaptar
a esse sistema.

O oficial registral asseverou que a Blockchain ja-
mais substituird a cadeia dominial e o instrumento publi-
co. Afirmou também que mesmo com a aplicacao de tal
tecnologia, ainda sera necessaria a atuagdo do tabelido no
aconselhamento das partes e do notario para entabular o
negocio seguindo a lei.

Segundo Lago, a aplicagdao do Blockchain no ambito
registral do Brasil, impactara de forma restrita, pois apenas
seria Util seu banco de dados e a possibilidade de validagdo
de alguns documentos publicos.
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4. Aplicacées da tecnologia blockchain pelo mundo

Ha diversas iniciativas pelo Mundo, em relacdo a apli-
cacao de Blockchain.

No Japao, desde 2017, passou a abandonar os servi-
dores de TI centralizados e adotou a Blockchain para pro-
cessar licitagdes. O departamento japonés de comunicagado
social e comunicacdo considera o processo significativa-
mente melhorado com a tecnologia Blockchain. Neste ano,
o governo japonés pretende divulgar um roteiro descreven-
do seus planos para integrar a tecnologia Blockchain em
sistemas de governanca eletronica em um movimento mar-
cado em direcdo a descentralizagdo.?

Além disso, o governo japonés esta planejando unifi-
car todos os registros de propriedades e terrenos em areas
urbanas, agricolas e florestadas em um tunico livro razio
gerado pela tecnologia Blockchain. O objetivo ¢ melhorar
a eficiéncia das transacoes imobiliarias, além de auxiliar a
venda de um nimero crescente de propriedades vazias no
Japao. O registro na Blockchain também visa beneficiar as
discussdes com os proprietarios de terras em direcdo ao
desenvolvimento, bem como projetos de obras publicas na
vizinhanga da propriedade.?

25 PORTAL DO BITCOIN. Japao Testara Licitagoes Governamentais
na Blockchain. Disponivel em: https://portaldobitcoin.com/japao-testara-li-
citacoes-governamentais-na-blockchain/ (Visitado em 23/05/2018).

26 PORTAL DO BITCOIN. Japao Pode Colocar Todos os Registros de
Propriedade na Blockchain. Disponivel em: https://portaldobitcoin.com/
japao-pode-colocar-todos-os-registros-de-propriedade-na-blockchain/ (Vi-
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Em marc¢o de 2018 a Serra Leoa se tornou o primeiro
pais a realizar elei¢des utilizando a Blockchain. O pais teve o
apoio a startup suica “Agora”, que concedeu sua Blockchain
para que ocorresse as eleicdes presidenciais no pais, afri-
cano que ainda esta estabilizando um regime democratico.
Contudo, apenas a contagem dos votos utilizou a tecnologia
Blockchain, os votos foram por meio de cédulas de papel. %’

Na Estonia, pais que tem uma das sociedades mais
avancadas digitalmente e que estd mais aplicando a tecno-
logia Blockchain na administragdo publica, a comecar pelo
E-Residency, que ¢ uma identidade digital que permite aces-
sar todos os servicos publicos estonianos, possibilitando até
abrir uma empresa por meio de tal ferramenta. Entre tais
servicos existe o E-Tax, que permite o envio on-line da de-
claragdo de imposto de renda na qual a maioria dos dados
ja foi preenchida previamente, eliminando o uso de papel
e reduzindo o tempo do procedimento. Como resultado de
sua introdugdo, o compliance aumentou significativamente,
0 que acabou levando a um superavit orcamentario € a re-
dugdo de impostos. Os registros de satde agora serdo arma-
zenados em tecnologia baseada em Blockchain, permitindo
que os usudrios tenham acesso a seus historicos médicos,
independentemente de sua localizagdo no mundo.?®

sitado em 23/05/2018).

27 STARTSE. Serra Leoa é o primeiro pais a realizar eleicbes com
blockchain. Disponivel em: https://conteudo.startse.com.br/nova-econo-
mia/tecnologia-inovacao/taina/serra-leoa-foi-o-primeiro-pais-realizar-elei-
coes-com-blockchain/ (Visitado em 23/05/2018).

28 DE JONG, 2017. p. 14.
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Luxemburgo vem sendo um dos percussores na apli-
cac¢do da Blockchain, pois tem investindo pesadamente em
uma empresa de tecnologia chamada LuxTrust, que criou
uma plataforma Blockchain que seré utilizada no pais tanto
para o processamento da declaragdo de imposto de renda,
como para cumprimento de normas regulatorias.”’

4.1 Implementacées no Brasil

O Banco Santander langou no dia 13/04/2018 o “San-
tander One Pay FX”, primeiro servico de transferéncias
para pessoa fisica que utiliza a tecnologia Blockchain no
Brasil. Com tal sistema ¢ possivel fazer transferéncias in-
ternacionais de forma mais rapida, demorando aproxima-
damente 2h, enquanto o prazo da transferéncia tradicional
¢ de 2 dias. No modelo tradicional de transferéncia inter-
nacional o dinheiro precisa circular entre instituicdes par-
ceiras até chegar ao destinatario, de forma que o prazo e os
valores das taxas apenas sdao conhecidos quando a transfe-
réncia termina. Esse sistema estd disponivel no Brasil, na
Espanha, na Polonia e no Reino Unido.*

29 ARAUJO, Maria Ticiana. Tecnologia blockchain pode mudar a
forma como pagamos tributos, Revista Consultor Juridico, 16 de abril
de 2018. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-abr-16/maria-
-ticiana-araujo-blockchain-mudar-forma-pagar-tributos# ftn2 (Visitada
em 23/05/2018).

30 EXAME. Santander lang¢a servigo que transfere dinheiro ao ex-
terior em até 2 horas. 12 de abril de 2018. Disponivel em: https://exame.
abril.com.br/seu-dinheiro/santander-lanca-servico-que-transfere-dinheiro-
-ao-exterior-em-ate-2-horas/ (Visitado em 30/06/2018).
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A Prefeitura de Teresina (PI) armazenara digitalmente
em um unico lugar, de forma acessivel a populacao, todas
as informagdes relativas ao servigo de transporte publico,
como cumprimento de ordens de servigos, relatérios de
viagens, entre outras informacodes, utilizando a tecnologia
Blockchain, sendo a primeira cidade do mundo a fazer tal
implementagdo.’!

Em 22/05/2018 a Junta Comercial do Ceara imple-
mentou a tecnologia Blockchain com o objetivo de garan-
tir seguranga e a imutabilidade dos documentos registra-
dos no seu banco de dados. A JUCEC ¢ o primeiro 6rgao
de estado e a primeira junta comercial do Brasil a utilizar
esse sistema.*

Entre os dias 23 e¢ 24 de maio de 2018 ocorreu em
Porto Alegre (RS) o 11° Forum Internacional de T1 Banri-
sul®, que teve como tema “a era da inovagao disruptiva”.
O evento acabou sendo palco da apresentagdo de um novo

31 PREFEITURA MUNICIPAL DE TERESINA. Teresina sera pioneira
no mundo no uso de Blockchain no transporte publico. 09 de maio de
2018. Disponivel em: http://www.portalpmt.teresina.pi.gov.br/noticia/Tere-
sina-sera-pioneira-no-mundo-no-uso-de-Blockchain-no-transporte-publi-
co/18335 (Visitado em 30/06/2018).

32 GOVERNO DO ESTADO DO CEARA. Junta Comercial do Ceara
é a primeira do Pais a utilizar tecnologia blockchain para seguranca
do banco de dados. 21 de maio de 2018. Disponivel em: http://www.
ceara.gov.br/2018/05/21/junta-comercial-do-ceara-e-a-primeira-do-pais-
-a-utilizar-tecnologia-blockchain-para-seguranca-do-banco-de-dados/
(Visitado em 30/06/2018).

33  11° Foérum Internacional de Tl Banrisul. Disponivel em: https://www.
forumtibanrisul.com.br/home (Visitado em 30/06/2018).
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sistema baseado em Blockchain, o “Sistema Financeiro Di-
gital” (SFD), resultado de um projeto realizado pelos ban-
cos Santander, Banco do Brasil, Caixa Econdmica Federal,
SICOOB e Banrisul. O objetivo ¢ que acontecam transa-
coes 24h por dia, sem excluir fins de semana e o dinheiro
caira no caixa instantaneamente.>*

5. Conclusao

Torna-se evidente que a Blockchain realmente tem um
potencial para ser de grande utilidade para a administra¢ao
publica, em especial para as autoridades fiscais, visto que
em muitos casos a sua aplica¢ao facilita o compliance, em
razao da maior transparéncia que concede e da redugdo dos
custos de transagdo. Contudo, ¢ importante lembrar que
apesar de tudo que pode ser feito utilizando tal tecnologia,
Blockchain ndo ¢ a panaceia.
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Resumo: A partir da primeira década dos anos 2000,
o Brasil passou a registrar um fendmeno interessante no
mercado juridico: o surgimento de lawtechs e legaltechs
que passaram a oferecer servicos inovadores de Online
Dispute Resolution (ODR). Oferecendo mais eficiéncia e
baixo custo em comparagdo aos métodos tradicionais de
solugdo de controvérsias, as plataformas digitais estdo se
tornando cada vez mais populares em uma sociedade com
conflitos cada vez mais crescentes € na qual o modelo de
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litigdncia da sinais de esgotamento. Contudo, as possibili-
dades desse novo campo de atuagao ensejam a necessidade
de estudos empiricos, que se ocupem de analisar mais a
fundo o mercado, a fim de se verificar o que vem ocorren-
do no Direito e na advocacia. Esta pesquisa aponta as prin-
cipais empresas privadas de ODR em funcionamento no
Brasil, cadastradas na Associagao Brasileira de Lawtechs
e Legaltechs (AB2L), bem como analisa os seus modelos
de negdbcio e atuagao.

Palavras-chave: Online Dispute Resolution. Lawte-
chs. AB2L.

1. Introducio

Em 2016, a Politica Judiciaria Nacional de tratamento
adequado de conflitos, prevista na Resolucao n° 125/2010,
passou a dispor expressamente sobre os métodos eletroni-
cos de solugdo de conflitos a partir das altera¢des introdu-
zidas pela Emenda n* 2. A partir da primeira década dos
anos 2000, surgiram as primeiras plataformas no Brasil
destinadas a resolver controvérsias de um jeito diferente,
aproveitando-se das vantagens oferecidas pelas novas tec-
nologias da informagdes e comunicagao. A modificagao
normativa do Conselho Nacional de Justica buscou otimi-
zar a solucao de controvérsias, que passou dos tradicionais
meios off-line, tipicos da era analdgica, para o cenario di-
gital caracteristico da Revolugao 4.0.
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Desde entdo, o mercado juridico brasileiro vem ex-
perimentando uma efervescéncia de empresas de Online
Dispute Resolution (ODR), como esse tema ¢ conhecido
na literatura internacional. As empresas privadas de ODR
sdao albergadas pela Associagdo Brasileira de Lawtechs e
Legaltechs (AB2L), que surgiu em 2017 e ja conta com 17
startups juridicas que se autointitulam como provedores de
servicos nesse segmento. E um crescimento exponencial
em pouco tempo, o que denota a forca disruptiva da irre-
fredvel marcha tecnologica.

O processo de surgimento das plataformas de ODR
chama ainda mais aten¢do porque estamos diante da pos-
sibilidade de uma mudanca de paradigma. O Brasil ¢ um
pais com mais de 100 milhdes de processos em andamento
em um universo de 200 milhdes de habitantes, ou seja, so-
mos uma sociedade altamente litigante, que opta por judi-
cializar os seus conflitos, sendo este o meio preponderante
de solucao de controvérsias em detrimento dos métodos
adequados, que vém sendo implementados, ainda sem re-
sultados significativos, desde a propagacao da 3* onda de
acesso a justica. Com a ODR, surge uma possibilidade de
se revigorar os metodos de Alternative Dispute Resolution
(ADR) com mais eficiéncia e menor custo.

No intuito de acompanhar as mudancas vivenciadas
pelo mercado juridico, contudo, faz-se necessario realizar
pesquisas empiricas que sejam capazes de compreender
o atual momento de transicao. O objetivo deste artigo ¢
justamente poder oferecer um recorte das empresas pri-
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vadas de ODR em atua¢ao no Brasil. Os diferentes mo-
delos de negocio sdo balizas concretas que podem indicar
os desafios dos operadores do Direito em um cendrio de
inovacao digital.

2. E-bay: primeira plataforma digital de solucao
de conflitos no mundo

A Internet foi inventada em 1969, mas somente 30
anos depois surgiu o primeiro provedor de acesso a rede
mundial de computadores' e, a partir de entdo, o uso da web
aumentou consideravelmente, desconstituindo as fronteiras
fisicas e “modificando drasticamente a forma de se reali-
zar negocios juridicos entre particulares™?, principalmente,
no que diz respeito ao comércio eletronico (e-commerce).

Em razao disso, de acordo com os estudos desenvolvi-
dos por Ethan Katsh e Janet Rifkin (2000), conclui-se que na
medida em que o comércio eletronico expande, aumentam-
-se as transagoes, € o numero da ocorréncia de disputas tam-
bém se eleva3. Katsh (2016) afirma que, baseado no volume
de transagdes por meio de e-commerce global, existem mais

1 AMORIN, Fernando Sérgio Tendrio de. A Resolugéo Online de Litigios
(ODR) de Baixa Intensidade: Perspectivas para a Ordem Juridica Brasileira.
Revista de Ciéncias Juridicas Pensar. v.22. n. 2. p. 517. mai/ago. 2017.

2 AMORIN, Fernando Sérgio Tendrio de. A Resolugdo Online de Litigios
(ODR) de Baixa Intensidade: Perspectivas para a Ordem Juridica Brasileira.
Revista de Ciéncias Juridicas Pensar. v.22. n. 2. p. 516. mai/ago. 2017.

3 KATSH, Ethan; RIFKIN, Janet; GAITENBY, Alan. E-Commerce, E-Dis-
pute and E-Dispute Resolution: in the shadow of “eBay law”. Ohio State
Journal on Dispute Resolution. Vol. 15:3. 2000. p. 725.
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de 700 milhdes de disputas digitais por ano e esse niumero
continua progredindo4. Desta forma, entende-se que esta ¢ a
razao para que os conflitos, advindos do ciberespaco, sejam
resolvidos por meio de um sistema on-line5.

Diante do aumento significativo das disputas provin-
das do e-commerce, a loja virtual de compras e vendas,
e-Bay, criada em 1995, ¢ considerada a pioneira nas trata-
tivas de resolucdes on-line de conflitos (independente de
qual seja o problema, sobre pagamento, condi¢des, entrega
do objeto, entre outros), uma vez que criou uma plataforma
digital para que os consumidores e vendedores pudessem
resolver seus litigios amigavelmente e de forma on-line,
sem a necessidade de ingressar com uma acao judicial.

Desta forma, consoante cita Daniel Becker (2017),
“por meio de algoritmos, o software guia os usuarios
através de uma série de perguntas e explicagdes a fim
de ajuda-los a alcancar uma solugdo amigavel”’6, ou seja,
¢ um sistema totalmente automatizado em que as par-
tes (compradores e vendedores) sdo sugestionadas a en-
contrar uma forma de solucionar a disputa por meio da
plataforma, sendo, portanto, considerado um método au-
tocompositivo, sem a necessidade de intervencdo de um

4 KATSH, Ethan; COLIN, Rule. What we know and need to know about on-
line disput resolution. South Carolina Law Review. vol. 67. 2016. p. 333-334.

5 KATSH, Ethan; RIFKIN, Janet; GAITENBY, Alan. E-Commerce, E-Dis-
pute and E-Dispute Resolution: in the shadow of “eBay law”. Ohio State
Journal on Dispute Resolution. v. 15:3. 2000. p. 725.

6 BECKER, Daniel: LAMEIRAO, Pedro. Online Dispute Resolution (ODR)
e a Ruptura no Ecossistema da Resolugédo de Disputas, 2017. p. 2.
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terceiro. Contudo, o referido software permite que haja
a contratacao de um mediador, no ambiente virtual, pelo
valor de US$ 15,00 (quinze dolares), caso uma ou ambas
as partes tenham interesse7.

Por meio da plataforma de resolu¢ao de conflitos de-
senvolvida pelo e-Bay, a impressionante marca de mais de
60 milhdes de disputas foi resolvida at¢ o ano de 20108.
Assim, denota-se que essa plataforma digital tem funcio-
nado muito bem, com significativo aumento pela procura
de uma solugdo de disputas que ndo envolva o Poder Judi-
ciario e que tem inspirado outras experiéncias de Online
Dispute Resolution mundo afora, inclusive no Brasil.

3. Classificacdo dos meios eletronicos para solucio
de conflitos (MESC)

A sociedade atual estad em constante mudanca. O
avango das relagdes virtuais e a propagacgdo de negocios
juridicos celebrados por meio da internet possibilitam
significativa redug¢do de tempo e custo para os usua-
rios, de modo que ha cada vez mais pessoas aderindo
a meios on-line de compras, pagamentos, empréstimos,
trocas, etc.

7 BECKER, Daniel; LAMEIRAOQ, Pedro. Online Dispute Resolution (ODR)
e a Ruptura no Ecossistema da Resolugéo de Disputas, 2017. p. 2.

8 LIMA, Gabriela Vasconcelos; FEITOSA, Gustavo Raposo Pereira. Online
Dispute Resolution (ODR): a Solugdo de Confiitos e as Novas Tecnologias. Re-
vista do Direito. Santa Cruz do Sul. v. 3, n. 50. set/dez. 2016. p. 60.
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Diante do florescimento do comércio eletronico, que
inevitavelmente traz consigo novas formas de conflitos —
gerados no meio virtual — adveio a necessidade de novos
métodos, igualmente céleres e econdmicos, para solucio-
na-los. Algumas das vantagens dessas novas técnicas, de
acordo com Thomas Eckshmidt, Mario Magalhaes e Diana
Muhr, sdo as seguintes:

A utilizacdo de meios eletronicos permite que a
discussdo ocorra durante periodos de ociosidade
das partes (quando o processo de resolucao ele-
tronica ¢ assincrono) ou através de agendamento
prévio (em casos de solugdes sincronas), evitando
perda de tempo e custo de deslocamentos. As so-
lugdes eletronicas, por serem menos pessoais tam-
bém contribuem para a minimizagdo do impacto
pessoal, evitando o escalamento dos animos e ten-
soes das partes envolvidas’.

Os meios eletronicos voltados a solugdao de conflitos
(MESC) em geral eram entendidos como um ramo dos
meios alternativos tradicionais de resolu¢ao de controvér-
sias (ADR), com o diferencial de que se beneficiariam da
tecnologia para facilitacdo das tratativas.

No entanto, atualmente, para adeptos da teoria
restritiva, os MESC sao considerados métodos novos
e proprios de resolucdo de controvérsias, que facilitam
a comunicag¢ao ¢ interagdo entre as partes conflitantes,

9 ECKSHMIDT, Thomas; MAGALHAES, Mario E. S.; MUHR, Diana. Do
conflito ao Acordo na Era Digital (Meios Eletrénicos para Solu¢do de Con-
flitos — MESC). 2. ed. Curitiba: Doyen, 2016. p. 118.
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que podem transacionar de qualquer lugar do mundo.
Esta, evidentemente, ¢ uma grande vantagem em rela-
¢do ao modelo adjudicatorio, o qual € também carateri-
zado pela morosidade e onerosidade.

Os MESC sao um processo de solugao de conflitos
que se estrutura em ferramentas eletronicas que
promovem a comunicacao, interacdo e formaliza-
¢do de maneira eficiente (p.e. baixo custo), conve-
niente (p.e. ndo presencial e previsivel em custo e
prazo) e aplicavel (2 questdo em disputa), garan-
tindo autenticidade (veracidade das partes envol-
vidas), e exequibilidade (o resultado do conflito ¢

exequivel e exigivel perante a lei)'’.

Para diferenciar um método eletronico de outros
meios de solucao de conflitos, foi desenvolvida uma classi-
ficagdo, ndo taxativa, de acordo com alguns critérios, tais
como: o grau de independéncia da decisdo, a acessibilida-
de, sincronizacao, iniciativa, meio de comunicagao, forma
de resposta e poder de execucdo da decisdo'.

O grau de independéncia da decisdo diz respeito ao
controle sobre a evolucao e a decisao do conflito, podendo
ser dividida em quatro pontos: (1) independente: as partes
chegam a uma conclusdo sem necessidade de interferéncia

10 ECKSHMIDT, Thomas; MAGALHAES, Mario E. S.; MUHR, Diana. Do
conflito ao Acordo na Era Digital (Meios Eletrénicos para Solugdo de Con-
flitos — MESC). 2. ed. Curitiba: Doyen, 2016. p. 106.

11 ECKSHMIDT, Thomas; MAGALHAES, Mario E. S.; MUHR, Diana. Do
conflito ao Acordo na Era Digital (Meios Eletrénicos para Solugdo de Con-
flitos — MESC). 2. ed. Curitiba: Doyen, 2016. p. 119.
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de um terceiro, tal como ocorre na negociacao direta; (ii)
parcialmente independente: existe um terceiro, sem conhe-
cimento técnico na drea, que sugestiona as partes formas
para solucionar o conflito, como normalmente ocorre na
conciliacdo e em alguns tipos de mediagao; (iii) totalmente
dependente: hd um terceiro, com conhecimento técnico na
area, que resolve arbitrariamente o conflito, mesmo que
1sso nao agrade a uma das partes, ou até mesmo a ambas,
que ¢ o que ocorre na arbitragem; e (iv) escalonado: ¢ a
combinagdo dos pontos anteriores, dos niveis mais inde-
pendentes para os menos independentes'?.

A acessibilidade trata do tipo de acesso viabilizado
a0 usuario ao sistema e pode ser dividida de trés formas: (i)
acesso universal: nao existe a necessidade de download do
programa, pois o acesso € obtido por qualquer navegador;
(1) acesso privado: h4 a necessidade de instalagdo do apli-
cativo para acessar o sistema; e (ii1) acesso misto: o sistema
pode ser acessado tanto por um navegador quanto por um
aplicativo, a depender do interesse do usuario®.

A sincronizagdo se refere a necessidade, ou nao, de
interacao entre as partes para solucionar o conflito, poden-
do ser dividida de trés formas: (1) assincrono: a interagdo

12 ECKSHMIDT, Thomas; MAGALHAES, Mario E. S.; MUHR, Diana. Do
conflito ao Acordo na Era Digital (Meios Eletrénicos para Solugdo de Con-
flitos — MESC). 2. ed. Curitiba: Doyen, 2016. p. 120-122.

13 ECKSHMIDT, Thomas; MAGALHAES, Mario E. S.; MUHR, Diana. Do
conflito ao Acordo na Era Digital (Meios Eletrénicos para Solugdo de Con-
flitos — MESC). 2. ed. Curitiba: Doyen, 2016. p. 123.
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independe da presenca de todas as partes; (i1) sincrono: re-
quer a presen¢a de todos os envolvidos simultaneamente
para haver interacao; e (iii) mista: uma parte da comunica-
¢do pode ser assincrona e outra pode ser sincrona'.

A iniciativa diz respeito a quem inicia O processo,
sendo dividida em: (i) reativa: quando a parte contratante
inicia o processo; (i1) proativa: quando a parte contratada
inicia o processo; (1i1) mista: qualquer uma das partes pode
dar inicio ao caso®.

O meio de comunicac¢do trata da forma de inte-
racdo permitida pelo sistema para as partes, podendo
se revestir das seguintes formas: (1) imagens; (i1) texto;
(111) audio; (iv) video; e (v) multipla, na qual o sistema
permite que as partes possam se comunicar por mais de
um dos meios apresentados!'s.

A forma de resposta pode ser dividida em: (1) respos-
ta assistida: existe uma pessoa que elabora a resposta para
o conflito; (i1) resposta automatizada: as respostas sao
elaboradas pelo sistema de modo automatizado, de acor-
do com os dados apresentados, sem que haja necessidade

14 ECKSHMIDT, Thomas; MAGALHAES, Mario E. S.; MUHR, Diana. Do
conflito ao Acordo na Era Digital (Meios Eletrénicos para Solugdo de Con-
flitos — MESC). 2. ed. Curitiba: Doyen, 2016. p. 125.

15 ECKSHMIDT, Thomas; MAGALHAES, Mario E. S.; MUHR, Diana. Do
conflito ao Acordo na Era Digital (Meios Eletrénicos para Solugdo de Con-
flitos — MESC). 2. ed. Curitiba: Doyen, 2016. p. 126-127.

16 ECKSHMIDT, Thomas; MAGALHAES, Mario E. S.; MUHR, Diana. Do
conflito ao Acordo na Era Digital (Meios Eletrénicos para Solugdo de Con-
flitos — MESC). 2. ed. Curitiba: Doyen, 2016. p. 128-129.
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de interferéncia humana; e (iiil) resposta mista: o sistema
combina respostas automatizadas ¢ assistidas'’.

Por fim, a classificacdo quanto ao poder de execugdo
da decisdo, que depende tanto da legislacdo vigente quanto
do modo de execucdo da decisdo, pode ser dividida em: (i)
execu¢do obrigatoria: existe legislagdo que garante a execu-
¢ao da decisdo, de modo que ndo ha necessidade de ingresso
perante o poder judiciario para seu cumprimento; € (i1) exe-
cugdo vinculada: ndo ha legislagao prevendo a execucao da
decisdo, razao pela qual o ajuizamento de demanda judicial
se faz necessario para a execucdo da decisdo, se uma das
partes se negar a cumprir voluntariamente o acordado'®.

4. Radar AB2L: empresas de ODR no Brasil

A Associagdo Brasileira de Lawtechs e Legaltechs,
conhecida como AB2L, foi fundada em 06 de junho de
2017 e ¢ uma das entidades mais representativas do se-
tor de tecnologia no Brasil”®. Atualmente®®, a AB2L com

17 ECKSHMIDT, Thomas; MAGALHAES, Mario E. S.; MUHR, Diana. Do
conflito ao Acordo na Era Digital (Meios Eletrénicos para Solugdo de Con-
flitos — MESC). 2. ed. Curitiba: Doyen, 2016. p. 130.

18 ECKSHMIDT, Thomas; MAGALHAES, Mario E. S.; MUHR, Diana. Do
conflito ao Acordo na Era Digital (Meios Eletrénicos para Solugdo de Con-
flitos — MESC). 2. ed. Curitiba: Doyen, 2016. p. 131.

19 FONSECA, Victor Cabral. Seis fatos que fizeram de 2017 um ano me-
moravel. Jota. Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/arti-
gos/seis-fatos-que-fizeram-de-2017-um-ano-memoravel-07122017> Aces-
so em 30 jun. 2018.

20 Radar de empresas associadas atualizado em 02 de agosto de 2018
- Verséao 3.2.
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aproximadamente 103 startups®' associadas, que oferecem
produtos ou servigos voltados ao universo juridico e sdo
agrupadas em 12 categorias®.

Além das lawtechs e legaltechs focadas no desen-
volvimento de solugdes tecnoldgicas para o mercado
juridico, também podem associar-se a AB2L profis-
sionais autobnomos interessados pelo direito e pelas no-
vas tecnologias, que queiram participar ativamente da
comunidade; prestadores de servigcos para o mercado
juridico; e departamentos juridicos ou escritérios de
advocacia que tenham interesse em participar das dis-
cussoOes sobre a tematica do grupo®.

A AB2L tem como objetivos contribuir para o desen-
volvimento de um ecossistema de tecnologia e inovagao na

21  Startup, de acordo com Eric Ries, é “uma instituicdo humana projetada
para criar novos produtos e servigos sob condigdes de extrema incerteza”.
(RIES, Eric. A Startup Enxuta: Como os empreendedores atuais utilizam
a inovagao continua para criar empresas extremamente bem-sucedidas.
Séao Paulo: Lua de Papel, 2012). Ja para Steve Blank, “uma startup é uma
organizagao temporaria em busca de um modelo de negdcio escalavel, re-
corrente e lucrativo. No inicio, o modelo de negdcio de uma startup carac-
teriza-se pela flexibilidade de ideias e suposigdes, mas néo tem clientes
e nada sabe sobre eles”. (BLANK, Steve; DORF, Bob. Startup: Manual do
Empreendedor: O Guia Passo a Passo para Construir uma Grande Empre-
sa. Rio de Janeiro: Editora Alta Books, 2014).

22 Conteudo, educacgéao e consultoria; taxtech; compliance; inteligéncia
artificial para o setor publico; automacgéao e gestdo de documentos; regtech;
monitoramento e extragao de dados publicos; faga vocé mesmo; gestado de
escritorios e departamentos juridicos; redes de profissionais; analytics e
jurimetria e resolugao de conflitos online.

23 Informacgdes disponiveis na pagina: <https://www.ab2l.org.br/associe-
-se/>. Acesso em: 30 jun. 2018.
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pratica juridica; auxiliar na implementagdo € no aprimora-
mento da legislagdo, bem como na atuagdo junto a Admi-
nistragdo Publica, de modo a fomentar a busca por solugdes
inovagdes; colaborar para o desenvolvimento de estudos e
pesquisas, tanto para a informagao da sociedade quanto para
a qualificacdo dos profissionais interessados; e viabilizar a
integragdo entre profissionais das areas juridica e tecnologi-
ca, de modo a criar um ambiente voltado a inovag¢ao.

Dentre as diferentes categorias de lawtechs e le-
galtechs associadas a AB2L, destaca-se a de Resolucao
de Conflitos On-line, cujo radar conta com 17 empre-
sas, quais sejam: 1) Sem Processo; i1) Concilie Online;
111) Juspro; 1v); Leegol; v) Find Resolution; vi) Justto; vii)
Mediacdo Online; viii) Misc — Meétodos Integrativos de
Solucdes de Conflitos; ix) Resolv J4; x) Juster; x1) Melhor
Acordo; xi1) Acordo Fechado; xiii) Acordo Net; xiv) Me-
diartech; xv) D’acordo; xvi) Itkos Mediagdo Inteligente; e
xvii) Quero Reclamar.Com.

E de se ressaltar que a AB2L ndo emite legal opi-
nion em relagdo ao modo de atuacao de tais empresas, mas
apenas proporciona um espago, dentro do ecossistema de
inovacao, para que as legaltechs se desenvolvam na busca
de solugdes as dores do mercado juridico e viabilizem a de-
mocratizacdo do conhecimento juridico, bem como a am-
pliagdo do acesso a justiga por meio do uso da tecnologia®.

24 Informacgdes disponiveis na pagina: <https://www.ab2l.org.br/missao-
-e-objetivos/>. Acesso em: 30 jun. 2018.

25 Informacgdes disponiveis na pagina: <https://www.ab2l.org.br/missao-
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4.1 Metodologia de pesquisa

O presente trabalho tem como escopo apresentar o
resultado de pesquisa empirica realizada junto as platafor-
mas — publicas e privadas - que oferecem servicos de reso-
lucao de conflitos on-line no Brasil.

Tal pesquisa baseou-se na metodologia desenvolvida
por Daniel do Amaral Arbix?® em seu estudo sobre os sis-
temas de resolugdo de controvérsias com mecanismos de
ODR no cenario internacional.?’

Em um primeiro momento foi elaborado um for-
mulario (por meio da plataforma on-line denominada
“Formularios Google”)*® com a finalidade de coletar
dados das plataformas de ODR, a respeito de sua na-
tureza juridica; de quais mecanismos utilizam para a
resolugdo das disputas; de que tipos de conflitos sdo
passiveis de solugdo pelo sistema; bem como sobre a
sua automatizacao ou necessidade de envolvimento hu-
mano nas tratativas entre as partes, entre outros ques-
tionamentos (ANEXO 1).

-e-objetivos/>. Acesso em: 30 jun. 2018.

26 Diretor juridico do Google, doutor pela Universidade de S&o Paulo
(USP) e mestre em Law, Science & Technology pela Stanford.

27 O referido trabalho refere-se a tese de doutorado do autor, que foi ob-
jeto do livro “Resolucao Online de Controvérsias”, publicado em 2017 pela
editora Intelecto.

28  Formulario disponivel em: <https://docs.google.com/forms/d/13xM-
GBrgpiFrD5yHEQmFvZ-t_3hdcDpiOCBkHRwuKyzM/edit?ts=5af20a11>.
Acesso em: 15 ago. 2018.
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O formulario foi disponibilizado para dezenove pla-
taformas participantes, sendo duas delas publicas - Con-
sumidor.Gov e Mediag¢do Digital do CNJ — e dezessete
empresas privadas, que consistem nas referidas startups
associadas a AB2L.

4.2 Plataformas de ODR e servicos oferecidos

Dentre os dezessete sistemas privados de Online
Dispute Resolution que integram a presente analise,
treze deles — Acordo Fechado, Acordo Net, D’Acordo
Mediacgoes, Itkos, Juster, Justto, Leegol, Mediacdao On-
line, Melhor Acordo, MISC, Quero Reclamar.com, Re-
solv J4 e Sem Processo — efetivamente responderam o
questiondrio. Sendo assim, tais empresas, que aderiram
a pesquisa, terdo seus dados apresentados da maneira
como se autoanalisaram. Por outro lado, as informacdes
das demais plataformas serdo exibidas a partir dos da-
dos coletados de fontes secundarias, tais como folders,
sites, noticias e outras referéncias.

O formulério enviado contou com os seguintes ques-
tionamentos para preenchimento por parte das empresas: 1)
nome da empresa; ii) natureza juridica (se privada ou publi-
ca); 111) estado de origem (sede); iv) tempo de operagdo (ano);
v) website; vi) se o diretor executivo da empresa ¢ advogado;
vii) se outros funcionarios sdo advogados; viii) quais os me-
canismos utilizados (se negociagdo, mediacdo, arbitragem,
juri, entre outros); 1x) como sao os procedimentos de ODR
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empregados, com €nfase no papel da tecnologia e das pes-
soas envolvidas; x) tipos de conflitos e areas do direito passi-
veis de resolucgao (se comercial, remog¢ao de contetido, nomes
de dominio, comunitarios, trabalhista, familia, entre outros),
x1) jurisdicdo (se restrita com atuagdo apenas no Brasil ou
irrestrita com atuagdo no Brasil e no exterior); xii) automa-
tizacdo (se plena ou parcial); xii1) modelo de negocio (se o
custeio € pelo reclamante, pelas partes ou institucional); xiv)
dados quantitativos e qualitativos da solucdo ODR (métricas
de sucesso) e xv) espaco para as consideragoes finais.

Partindo das empresas que responderam o questionario,
seguidas das que ndo o fizeram e finalizando com as plata-
formas publicas, temos o seguinte cenario de ODR no Brasil:

4.2.1 Acordo Fechado®

A empresa Acordo Fechado, de origem brasileira e se-
diada no estado do Rio de Janeiro, tem natureza juridica pri-
vada e esta em operagdo desde o ano de 2016. Sua jurisdi¢ao
¢ restrita, eis que atua apenas no Brasil. Seu diretor executi-
vo ¢ advogado, bem como alguns de seus funcionarios.

Utiliza como mecanismos a negociagao, conciliagao e
mediagao, os quais atendem conflitos referentes a questoes
civeis, consumeristas, comerciais ¢ trabalhistas, com des-
taque para conflitos bancarios.

29 Resultados extraidos do website e de folder da empresa. Mais in-
formacdes disponiveis em: <http://acordofechado.com.br>. Acesso em:
15 ago. 2018.
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Conta com automatizacao plena, de modo que nao se
faz necessaria a figura humana intervindo para o funcio-
namento do sistema. O custeio do servico ¢ de responsabi-
lidade do contratante.

Em relagao as métricas de sucesso, dos mais de cem
mil casos tratados pela plataforma da empresa, 84% (oiten-
ta e quatro por cento) dos conflitos bancarios, 71% (setenta
e um por cento) dos litigios envolvendo companhias aéreas
e 65% (sessenta e cinco por cento) dos problemas com em-
presas telefonia foram solucionados.

4.2.2 Acordo Net*

A Acordo Net ¢ empresa de natureza privada, de origem
brasileira e sediada no estado de Sdao Paulo. Esta em opera-
¢ao desde o ano de 2016, com atuac¢ao no Brasil e no exterior,
razao pela qual sua jurisdicdo € considerada irrestrita.

Seu diretor executivo ¢ advogado e o mecanismo por
ela utilizado ¢ a negociacao, que atende conflitos referentes
a questoes trabalhistas e civeis. A automatizacao ¢ parcial,
ou seja, a intermediacdo feita entre as partes conta com
participa¢ao humana. Em relagao ao modelo de negbcio, o
custeio ¢ feito pelas partes.

Seu funcionamento parte do cadastramento dos da-
dos do processo judicial j& em tramite. Apds essa etapa, a

30 Resultados extraidos do website e de folder da empresa. Mais informa-
¢des disponiveis em: <http://acordonet.com.br>. Acesso em: 15 ago. 2018.
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empresa entra em contato com a parte contraria a que se
cadastrou e inicia as tratativas de acordo. Por atender casos
ja judicializados, a negociagdo conta com a assessoria dos
advogados das partes. Firmado o acordo, o termo ¢ subme-
tido ao Poder Judicidrio para homologagao.

4.2.3 D’acordo Mediacoes™

A D’acordo, empresa de natureza privada, de origem
brasileira e sediada em Belo Horizonte/MG, estd em ope-
ragdo no mercado desde 2015. Sua jurisdi¢do ¢ restrita, eis
que atua apenas no Brasil. Seu diretor executivo ¢ advoga-
do, bem como alguns de seus funcionarios.

Os mecanismos utilizados sdo negociagdo ¢ media-
¢do, os quais atendem conflitos que envolvam questoes
consumeristas. Atendem as demandas repetitivas e de
baixa complexidade. A automatizagdo ¢ parcial, ou seja,
a intermediacdo feita entre as partes conta com participa-
¢do humana. Em relacdo ao modelo de negbcio, no caso
de negociagdo o custeio ¢ feito pela empresa reclamada,
mediante €xito, € nos casos de mediagdo o custeio fica por
conta de ambas as partes.

Ressalta-se que a D’acordo desenvolveu um Totem
que fica posicionado em Procons e Juizados Especiais Ci-
veis, por meio dos quais o consumidor pode negociar di-
retamente com a empresa fornecedora, por videoconferén-

31  Mais informagdes disponiveis em: <www.dacordo.com.br> Acesso
em: 15 ago. 2018.
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cia, antes de mesmo de abrir uma reclamagao nos referidos
orgaos. Além disso, a empresa possui uma Plataforma Di-
gital, que pode ser acessada pelo site, que permite sessoes
on-line de negociagdo e mediagdo, com a contratagdo de
um terceiro imparcial.

No que se refere as métricas de sucesso, a empresa
destacou que aproximadamente 80% (oitenta por cento)
dos consumidores atendidos pelo Totem optam por fechar
acordo. Quanto a Plataforma de Media¢ao on-line, os da-
dos ainda estdo sendo mensurados.

4.2.4 Ttkos*

A empresa Itkos ¢ de natureza privada e de origem
brasileira, com sede no estado de Sao Paulo. Esta em ope-
racdo no mercado desde 2014 e sua jurisdi¢do € restrita,
eis que atua apenas no Brasil. Seu diretor executivo nao €
advogado, mas possui funcionarios que o sao.

Os mecanismos por ela utilizados sdo os de negocia-
cdo e mediagdo, os quais atendem conflitos que envolvam
questdes consumeristas, civeis, trabalhistas, comerciais e
de familia.

Em relacdo ao modelo de negodcio, o custeio € feito
pelas proprias partes e a métrica de sucesso informada cor-
responde a 70% (setenta por cento).

32 Resultados extraidos do website da empresa. Mais informacgdes dis-
poniveis em: <http://www.itkos.com.br> Acesso em: 15 ago. 2018.
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4.2.5 Juster®

A Juster ¢ uma empresa de natureza privada, de ori-
gem brasileira e sediada no estado de Sao Paulo. Estd em
operacgao desde 2016, sua jurisdig¢do € restrita - eis que atua
apenas no Brasil - e seu diretor executivo ¢ advogado, bem
como alguns de seus funcionarios.

Os mecanismos utilizados sdo negociac¢ao e media-
cdo, os quais atendem conflitos que envolvam questdes
de natureza comercial, consumerista ¢ trabalhista. A
automatizagdo ¢ parcial, ou seja, a intermediacao feita
entre as partes conta com participagdo humana. O seu
modelo de negocio ¢ classificado como institucional e
ndo foram disponibilizados dados relacionados as mé-
tricas de sucesso.

A plataforma ¢ credenciada para atuacdo junto os
principais Tribunais de Justica do Brasil.

4.2.6 Justto**

A Justto € empresa de natureza juridica privada e de
origem brasileira, com sede no estado de Sdo Paulo. Esta
em operacao desde 2012, com atuacdo no Brasil e no exte-
rior, razao pela qual sua jurisdi¢do € considerada irrestrita.

33 Resultados extraidos do website e de folder da empresa. Mais
informagdes disponiveis em: <https://www.juster.com.br> Acesso em:
15 ago. 2018.

34 Mais informacgdes disponiveis em: <https://justto.com.br/> Acesso em:
15 ago. 2018.
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Destaca-se que o seu diretor executivo ¢ advogado, da mes-
ma forma que alguns de seus funcionarios.

Os mecanismos utilizados sdo negociacdo e arbi-
tragem, os quais atendem conflitos que envolvam ques-
toes consumeristas, comerciais e trabalhistas. Sua au-
tomatiza¢do ¢ plena, ou seja, ndo ha uma pessoa que
intervém no sistema. O custeio (modelo de negdcio)
depende da plataforma a ser utilizada, pois no caso da
Arbitranet o custeio ¢ feio por ambas as partes, mas se
a negociagao ocorrer pela Justto, o pagamento ¢ reali-
zado mensalmente pelo usuario assinante.

Em relagdo as métricas de sucesso, a empresa informou
que somente no ano de 2017 obteve cerca de R$ 200.000,00
(duzentos milhdes de reais) negociados pela plataforma. Em
relagdo a arbitragem, o historico do Arbitranet ¢ de aproxi-
madamente 170 (cento e setenta) processos arbitrais.

4.2.7 Leegol*

A Leegol ¢ empresa de natureza privada e de origem
brasileira, sediada no estado de Sao Paulo, que esta em
operagao desde o ano de 2017. Seu diretor executivo nao ¢
advogado, mas possui funciondrios que sao.

Atua no Brasil e no exterior, de modo que sua juris-
dicdo ¢ irrestrita. Conta com automatizagdo plena, eis que

35 Resultados extraidos do website da empresa. Mais informagdes dis-
poniveis em: <http://www.leegol.com> Acesso em: 15 ago. 2018.
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seu sistema ndo depende de intervengdao humana. O custeio
¢ feito pela parte requerente.

O mecanismo de resolucao de conflitos por ela uti-
lizado ¢ a mediacgdo, a qual atende controvérsias que en-
volvam questdes consumeristas, civeis, comerciais, traba-
lhistas e de familia.

A plataforma também ¢ cadastrada junto ao Tribunal
de Justica de Sao Paulo.

4.2.8 Mediacao Online (MOL)*

A Mediagdo Online ¢ empresa de natureza juridica
privada, de origem brasileira e sediada no estado de Sao
Paulo, em operagdao desde o ano de 2014. Sua diretoria
executiva ndo € composta por advogado, mas possui fun-
cionarios que sao.

Os mecanismos por ela utilizados sdo mediagdo e ne-
gociagdo, que atendem conflitos que envolvam questdes
consumeristas, condominiais, trabalhistas, comunitarias,
civeis, empresariais, de direito de familia e demandas rela-
cionadas a remocao de contetido, nomes de dominio.

Atua no Brasil e no exterior, de modo que sua juris-
dicdo ¢ irrestrita. Conta com automatizagdo plena, eis que
seu sistema independe de intervencdo humana. O custeio
do servigo ¢ feito pela parte contratante.

36 Resultados extraidos do website e de folder da empresa. Mais informacdes
disponiveis em: <https://www.mediacaonline.com> Acesso em: 15 ago. 2018.
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No que se refere as métricas de sucesso, destaca que ja
trabalhou com mais de quinze mil casos, totalizando mais
de dez milhdes de reais negociados em acordos.

4.2.9 Melhor Acordo®’

A natureza juridica da empresa Melhor Acordo € pri-
vada, sua origem ¢ brasileira, com sede no estado de Sao
Paulo, e encontra-se em operacao desde 2017, com jurisdi-
c¢ao restrita ao Brasil. Seu diretor executivo ¢ advogado, da
mesma forma que outros de seus funcionarios.

O unico mecanismo de resolucao de conflitos uti-
lizado pela empresa € a negociagdo. Os conflitos aten-
didos envolvam questdes comerciais e trabalhistas. Sua
automatizac¢do € plena, ou seja, ndo conta com um indi-
viduo intermediacdo as tratativas pelo sistema. O cus-
teio ¢ feito pela empresa contratante somente em caso
de éxito do acordo.

Em relacdo as métricas de sucesso, a empresa desta-
ca que reduziu em até 75% (setenta e cinco por cento) os
custos processuais e encerrou até 45% (quarenta e cinco
por cento) dos casos contratados. A redu¢ao do valor en-
volvido na causa pode chegar a até 52% (cinquenta e dois
por cento) da previsado, e o procedimento todo se conclui
em apenas 15 (quinze) dias.

37 Mais informagdes disponiveis em: <https://www.melhor-acordo-online.
com/> Acesso em: 15 ago. 2018.
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4.2.10 MISC*

A natureza juridica da empresa MISC — M¢étodos In-
tegrativos de Solugdes de Conflitos - ¢ privada e sua ori-
gem brasileira, tendo como sede o estado de Goias. Esta em
operacao ha aproximadamente 21 anos. Seu diretor execu-
tivo ndo ¢ advogado, mas possui funcionarios que sdo.

Atua no Brasil e no exterior, de modo que sua jurisdi-
cdo ¢ irrestrita. Conta com automatizagao parcial, eis que
seu sistema depende de intervencdo humana. O custeio ¢
feito pelas partes.

Os mecanismos utilizados sao conciliagdo, mediacao e
arbitragem, os quais atendem conflitos que envolvam ques-
toes consumeristas, empresariais, trabalhistas e de familia.

4.2.11 QueroReclamar.com®

A plataforma QueroReclamar.com ¢ um portal onde
pessoas podem descrever seu problema juridico de forma
gratuita e os advogados cadastrados na plataforma sao in-
dicados para os usuarios, de acordo com suas especialida-
des e com o tipo da demanda. Em geral, os casos envolvem
questdes consumeristas e se assemelham mais ao mecanis-
mo da negociagao.

38 Resultados extraidos do website da empresa. Mais informacdes dis-
poniveis em: <https://www.misc.net.br> Acesso em: 15 ago. 2018.

39 Resultados extraidos do website e do folder da empresa Mais infor-
macgdes disponiveis em: <https://www.queroreclamar.com> Acesso em: 15
ago. 2018.
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De acordo com as informagdes fornecidas pela em-
presa, ela ¢ sediada no estado de Sdo Paulo, estd em ope-
ragdo desde 2017 e ndo possui advogados como diretoria
executiva ou em seu quadro de funcionarios. Atua com
mediacao em conflitos de natureza consumerista, comer-
cial, comunitaria, trabalhista e de familia.

Sua jurisdigdo € restrita ao Brasil e a automatizacao ¢
plena. Trata-se de plataforma de uso gratuito. Nao ha infor-
macoes sobre métricas de sucesso.

4.2.12 Resolv Ja*

A natureza juridica da empresa Resolv Ja ¢ privada e
sua origem brasileira, com sede no estado de Sao Paulo. Esta
em operacao desde 2014, com atuagdo apenas no Brasil, de
modo que se considera de jurisdigdo restrita. Seu diretor exe-
cutivo nao ¢ advogado, mas alguns de seus funciondrios sim.

Os mecanismos de solucdo de conflitos utilizados
sdo negociacao, mediacdo e arbitragem, que atendem ca-
sos envolvendo questdes comerciais e trabalhistas. Sua
automatizacao € parcial, ou seja, hd uma pessoa que inter-
vém junto ao sistema on-line. O custeio do procedimento
¢ feito pelo reclamante.

Segundo a empresa, o procedimento ¢ feito através de
acesso a um sistema seguro, com interagdes entre as par-

40 Mais informagdes disponiveis em: <www.resolvja.com.br> Acesso
em: 15 ago. 2018.
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tes por meio de texto. A plataforma oferece os modulos de
negociagdo, mediacdo e arbitragem a serem utilizados de
acordo com a necessidade do cliente.

Quanto as meétricas de sucesso, a empresa infor-
mou que a maioria dos conflitos — aproximadamente
90% (noventa por cento) — sdo solucionados até a me-
diacdo, sendo que a arbitragem s6 ¢ acionada quando ha
clausula compromissoria.

4.2.13 Sem Processo*

A natureza juridica da empresa Sem Processo € pri-
vada e sua origem brasileira, com sede no estado do Rio
de Janeiro, com operagdo desde 2015. O tnico mecanismo
por ela utilizado ¢ o da negociagdo, voltada exclusivamente
para advogados. Os conflitos que busca resolver referem-
-se a questdes gerais tais como de cunho comercial, traba-
lhista, consumerista, comunitario, relacionados a remocao
de conteudo, nomes de dominio, dentre outros.

E a primeira plataforma, exclusiva para advogados,
0s quais negociam entre si por meio de um chat. O modelo
adotado pode ser o pré-contencioso, no qual o advogado
insere a peticdo inicial na plataforma antes de propor agao;
ou contencioso, no qual a empresa busca o advogado para
resolver casos ja judicializados.

41  Mais informagdes disponiveis em: <https://www.semprocesso.com.
br> Acesso em: 15 ago. 2018.
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Seu diretor executivo ¢ advogado, bem como outros
de seus funcionarios. Sua automatizacao ¢ parcial, eis que
seu sistema conta com intervencdo humana. O custeio ¢
feito pela empresa contratante.

Em relacdo as métricas de sucesso, a empresa salien-
ta seus resultados qualitativos, relacionados ao trabalho de
conexao de advogados com a finalidade de diminuir o na-
mero de conflitos no pais.

4.2.14 Concilie Online*

A empresa Concilie Online, tal como as demais que
serdo a seguir analisadas, ndo respondeu ao formulario de
pesquisa elaborado, de modo que os resultados que serdo
adiante apresentados foram extraidos de fontes secundarias.

A Concilie Online ¢ empresa de natureza privada,
de origem brasileira, com sede no estado do Rio de Ja-
neiro. Estd em operagdo desde o ano de 2012. Os meca-
nismos utilizados sdo conciliagdo e mediag¢ao, os quais
atendem quaisquer conflitos que envolvam direitos pa-
trimoniais disponiveis.

A partir o envio do caso para o sistema, ¢ feito agen-
damento com as partes para realizacdo da sessdo de con-
ciliagdo ou mediagdo. Se apods a tentativa de autocomposi-
¢do as partes entram em consenso em relacao ao conflito,

42 Resultados extraidos do website e de folder da empresa. Mais
informagdes disponiveis em: <https://www.concilie.com.br> Acesso em:
15 ago. 2018.
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edita-se um termo de acordo contendo as conclusoes do
que foi pactuado.

A plataforma da empresa ja atendeu mais de 300.000
(trezentos mil) casos, dos quais 72% (setenta e dois por
cento) foram exitosos.

4.2.15 Find Resolution®

A Find Resolution ¢ empresa de natureza privada
e de origem brasileira, sediada no estado do Rio de Ja-
neiro. Ela oferece plataformas digitais de resolucdo de
disputas, negociacdo estratégica, mediagdo, Avaliacao
Prévia de Terceiro (“Fact-finding”), “Partnering”, Re-
visdo da Estratégia de Contencioso, Desenho de Gover-
nang¢a Corporativa com melhores praticas de Resolucao
de Conflitos, Treinamento em Negocia¢ao, Mediacgdo e
Facilitagao de Dialogos.

4.2.16 JusPro*

A Juspro ¢ empresa de natureza privada e de ori-
gem brasileira, com sede em Sdo Paulo/SP. Os meca-
nismos por ela utilizados sdo os de conciliacdo e me-
diacdo, que buscam solucionar em especial demandas
consumeristas e civeis. No que toca ao modelo de ne-

43 Resultados extraidos do website da empresa. Mais informacdes dis-
poniveis em: <http://www.findresolution.com.br> Acesso em: 15 ago. 2018.

44 Resultados extraidos do website da empresa. Mais informagdes dis-
poniveis em: <https://www.juspro.com.br> Acesso em: 15 ago. 2018.
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gbcio, o modo custeio € decidido pelas proprias partes,
sendo que o valor do procedimento pode ser atribuido a
uma delas ou dividido entre ambas.

Para adesdo ao sistema, pessoas fisicas e empre-
sas encaminham suas demandas por meio do site — por
formulario ou chat on-line — ou de aplicativo para dis-
positivos moveis (APP) da empresa, que agendard uma
audiéncia com a participa¢do de um mediador ou con-
ciliador. A audiéncia podera ser presencial ou on-line.
Se a autocomposi¢do for alcangada, o termo de acordo
¢ firmado.

Ressalte-se que a Juspro ¢ a primeira Camara Pri-
vada on-line de solug¢do de conflitos cadastrada pelo
Tribunal de Justica de Sao Paulo (TJSP). O acordo rea-
lizado entre as partes ¢ homologado digitalmente pelo
Poder Judiciario.

4.2.17 Mediartech*

A Mediartech ¢ empresa de natureza privada e de
origem brasileira. Os mecanismos utilizados sdo conci-
liagdo e mediagao, os quais atendem conflitos que en-
volvam questdes consumeristas, contratuais, de direito
das familias, de saude privada e institui¢des de ensino
privadas e de transito.

45 Resultados extraidos do website da empresa. Mais informagdes dis-
poniveis em: <http://www.mediarcbm.com.br> Acesso em: 15 ago. 2018.
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5. Plataformas publicas
5.1 Consumidor.Gov*

A plataforma brasileira denominada Consumidor.
Gov ¢ de natureza publica e foi criada para solucionar de
modo célere e eficiente conflitos de carater consumerista,
oferecendo a negociagdo como mecanismo de resolugdo
de controvérsias.

Possui diversas empresas — instituigdes financeiras,
operadoras de telefonia, corretoras de seguros, compa-
nhias aéreas, varejistas, etc. - cadastradas em sua platafor-
ma, que assumiram o compromisso de receber, analisar e
responder reclamagdes de seus consumidores em um curto
prazo, de até dez dias. Apds a resposta do fornecedor, o
consumidor pode, em até vinte dias, comentar a resposta
recebida e classificar a demanda como resolvida ou ndo
resolvida, bem como indicar seu nivel de satisfacao com
o atendimento da empresa. A partir das informagdes das
reclamagdes registradas, € criada e alimentada uma base
de dados publica, que apresenta os indices de resolucao por
parte dos fornecedores, a quantidade de reclamacdes, pra-
zo médio de respostas, etc.

O Consumidor.Gov atualmente possui quatrocentas
e cinquenta e cinco empresas cadastradas e ja conta com
aproximadamente um milhao e trezentas mil reclamacdes

46  Resultados extraidos do website da plataforma. Mais informa-
¢cbes disponiveis em: <https://www.consumidor.gov.br/pages/princi-
pal/?1530491837931> Acesso em: 15 ago. 2018.
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finalizadas. As regides do pais em que tem maior atuagao
sdo, respectivamente: Sudeste (49,4%), Sul (20,3%), Nor-
deste (16%), Centro-Oeste (9,6%) e Norte (3,6%).

Em relacao as métricas de sucesso, estima-se que 80%
(oitenta por cento) das reclamagdes registradas na platafor-
ma sdo solucionadas com acordo.

5.2 Mediacao Digital CNJ¥

A plataforma brasileira Mediacao Digital ¢ publi-
ca, de iniciativa do Conselho Nacional de Justica, de
modo que sua sede ¢ Distrito Federal. Ela esta em ope-
racdo desde 2016 e foi criada para diminuir a deman-
da de grandes litigantes. E voltada para a resolugdo de
questdes consumeristas por meio de negociacao direta
entre as partes. Atualmente atende em especial questoes
relacionadas a instituicdes bancarias previamente certi-
ficadas e cadastradas no sistema. O cidadao, ao tentar
resolver um conflito dessa natureza, acessa o sistema
e registra sua demanda. Esta pode ser de natureza pré-
-processual, ou seja, que nao tenha sido judicializada,
ou de natureza litigiosa.

Sua jurisdicao € restrita, eis que sO permite o cadastro
de instituigdes brasileiras, e a automatizagao € plena, pois
todo o procedimento ¢ intermediado apenas pela platafor-

47 Resultados extraidos do website da plataforma. Mais informagdes
disponiveis em: <http://www.cnj.jus.br/mediacaodigital/> Acesso em: 15
ago. 2018.
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ma. Em relacdo ao modelo de negocio, trata-se de plata-
forma de uso gratuito. Por enquanto, ndo hé informacdes
sobre as métricas de sucesso.

6. Camaras privadas de mediacdo on-line: parce-
ria com tribunais

Existe a possibilidade de Camaras Privadas - que uti-
lizem mecanismos de solugdo de conflitos on-line - reali-
zarem parcerias diretamente com Tribunais, para que os
acordos realizados pela plataforma on-line sejam submeti-
dos a homologagao judicial.

Isso certamente traz grande vantagem em relacdo a
eficacia do procedimento alternativo de resolu¢do de con-
flitos adotado, eis que ao final lhe sera conferido a efica-
cia de titulo executivo judicial, podendo eventualmente a
parte que for lesada pelo descumprimento do acordo — ou
da sentenca arbitral — ingressar diretamente com demanda
executiva sob o rito do cumprimento de sentenca para ver
satisfeito o seu direito.

Dentre as empresas analisadas, sdo cadastradas
pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo (TJ/SP) a Juspro,
Leegol e ITKOS. Cabe ressaltar que, para que se efetive
essas parcerias, € necessario que as camaras privadas
cumpram os requisitos estabelecidos nas regulamenta-
coes de cada tribunal.*®

48 A titulo exemplificativo, cita-se o Provimento n°® 2.287/2015, apro-
vado pelo Conselho Superior da Magistratura do Estado de Sao Paulo,
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Ainda, salienta-se que Juizados Especiais e Orgdos de
Defesa do Consumidor também ja contam com o auxilio
de plataformas de resolu¢dao de conflitos on-line, que aju-
dam a resolver controvérsias de modo bastante célere.

Evidentemente, o servigo on-line nio minimiza a
importancia do trabalho desempenhado pelos Orgdos de
Defesa do Consumidor e Juizados Especiais. No entanto,
abre uma nova possibilidade dentro do sistema multipor-
tas, para que se resolvam conflitos de modo eficaz.

7. Sintese dos dados apresentados

Por meio da pesquisa realizada, constatou-se que
as empresas voltadas a resolugcdo on-line de conflitos
sdo relativamente novas — em geral com operacdo a par-
tir do ano de 2012 - e todas de origem nacional, com
maior concentragdo na regido sudeste do pais, em espe-
cial no estado de Sao Paulo.

que regulamenta a atuacéo de conciliadores e mediadores e das cama-
ras privadas de mediagdo e conciliagao perante o Tribunal de Justigca
de Sao Paulo (TJ/SP).
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TEMPO DE ATUACAO

E1ANO m2ANOS m3ANOS m4ANOS m5ANOS m6ANOS mSem informagdo

ESTADO DE ORIGEM (SEDE)

ESP mR] mDF mGO mMG mRS

Em geral, os diretores executivos das empresas que
aderiram a pesquisa sao advogados € os que nao o sao con-
tam com advogados integrando seu quadro de funcionarios.
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CEO ADVOGADO

mSIM mNAO mSem informagio

A maioria das empresas estudadas possuem jurisdi-
cao restrita, atuando apenas no Brasil, com excec¢ao de cin-
co — Acordo Net, Justto, Leegol, Mediacao Online e MISC
— as quais também atuam no exterior.

JURISDICAO

ERESTRITA ®IRRESTRITA m Sem informagdo
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Sobre o modelo de negdcio dessas empresas, con-
clui-se que a forma de custeio da plataforma varia muito,
eis que em algumas o custo ¢ arcado pelo contratante, em
outras por ambas as partes, em alguns casos apenas em
hipotese de éxito. H4 ainda plataformas que permitem que
as partes decidam sobre como encaminhar o assunto, de
modo que pode ser de um jeito ou de outro.

Diante dessa variedade de posicionamentos, ndo foi
possivel chegar a uma conclusdo abrangente sobre o pon-
to em questdo — até porque a algumas das empresas ndo
responderam ao formulario e as informagdes constantes
em websites e folders ndo abordam claramente tais dados.
No entanto, o que mais se verifica € o custeio pela parte
requerente, ou a possibilidade de rateio dos custos entre
ambas as partes.

MODELO DE NEGOCIO

B REQUERENTE mAMBAS AS PARTES ® REQUERIDA mGRATUITO mSem informacdes
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Talvez um dos pontos mais relevantes do presente
estudo seja o da automatizagdo da plataforma, eis que tal
informacao revela a tendéncia de atuagdao das empresas de
resolucdo de conflitos on-line no Brasil.

De acordo com os resultados objetivos, o modo de au-
tomacdo da plataforma — se parcial ou plena — esta equiva-
lente, ou seja, metade delas possui automatizagdo parcial
e metade plena. Ressalte-se que a automatizagado, segundo
Daniel Arbix, classifica-se em plena ou parcial, de acordo
com o detalhamento das tecnologias empregadas e, se hou-
ver, do envolvimento de pessoas*”

AUTOMATIZACAO

EPARCIAL EPLENA mSem informagoes

Em relacdo as métricas de sucesso, evidenciou-se que
as empresas t€m alcangcado bons nimeros. Como isso, de-

49 ARBIX, Daniel do Amaral. Resolugdo Online de Controvérsias. Sao
Paulo: Editora Intelecto, 2017. p. 222.
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sencadeia-se a procura, por parte dos usudrios, por plata-
formas que possibilitem a resolucdo de seus conflitos de
modo mais célere e efetivo, em relagdo a litigiosidade.

Em sua maioria, as plataformas sdo privadas, mas ja
se verifica iniciativas publicas quanto a adesdao da ODR,
inclusive por meio de parceria com os Tribunais de Justica.

7.1 Mecanismos de solucio de conflitos adotados e
areas do Direito mais recorrentes

Conforme se observou na pesquisa realizada, as pla-
taformas que oferecem servigos de resolucdo on-line de
conflitos, em geral, operam com os métodos alternativos
de solugdo de controvérsias (ADR), tais como a negocia-
¢do, conciliagdo, mediacao e arbitragem.

E notério que a negociacdo é livre, pois ¢ realizada di-
retamente pelos envolvidos em determinada disputa, sem a
interferéncia de terceiros. Por outro lado, estabelece o Co-
digo de Processo Civil (CPC) que os casos envolvendo re-
lagdes continuadas devem ser resolvidos pela mediagdo, eis
que se trata de procedimento mais complexo que tem como
objetivo a manutengao do vinculo existente. Ja a conciliagcdo
¢ indicada para conflitos entre partes que nao tenham neces-
sariamente um vinculo prévio. A arbitragem, por sua vez, ¢
recomendada para casos de alta complexidade envolvendo
direitos patrimoniais e totalmente disponiveis.

E importante ressaltar que os métodos alternativos
podem também ser denominados métodos adequados de
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resolucao de conflitos, haja vista que, de acordo com en-
tendimento doutrinario contemporaneo, cada tipo de con-
flito corresponde a um mecanismo que pode ser considera-
do mais adequado para sua resolucao.

A pesquisa demonstrou que 0s mecaniSmos mais re-
correntes nas plataformas de ODR sdo, respectivamente,
negocia¢do (13 plataformas atuantes), mediacao (13 plata-
formas atuantes), conciliagao (5 plataformas atuantes) e ar-
bitragem (3 plataformas atuantes).

MECANISMOS UTILIZADOS

ENEGOCIACAO mMEDIACAO mCONCILIAGAO m ARBITRAGEM

Dentre as areas do direito que foram expressamente
oferecidas pelas plataformas, constatou-se que a consume-
rista ¢ a que mais se destacada (13 plataformas), seguida
dos campos que versam sobre as areas trabalhista (12 pla-
taformas), comercial (11 plataformas), civel (9 plataformas),
e familia (6 plataformas).
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Importante salientar que muitas dessas empresas
atuam com mais de um mecanismo, ou seja, contam com
uma metodologia hibrida.

AREAS DO DIREITO

m CONSUMERISTA mTRABALHISTA mCIVEL mCOMERCIAL mFAMILIA

Diante dos resultados obtidos, € possivel verificar que
as plataformas de ODR no Brasil tém buscado abranger os
conflitos mais recorrentes na sociedade, dentre os direitos
disponiveis, em especial abarcando empresas. No entanto,
nao parecem observar a teoria dos meios adequados de re-
solucao de conflitos, eis que em geral oferecem quaisquer
dos mecanismos que possuem, para qualquer tipo de de-
manda que esteja em seu escopo.

A titulo exemplificativo, destaca-se que ha platafor-
mas de mediacdo que sdo oferecidas ndo apenas para casos
envolvendo relagdes continuadas, mas ofertam seus servi-
cos indistintamente a todos os conflitos privados que lhe
forem submetidos.
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7.2 Plataformas de negociacio automatizadas

De acordo com Daniel Arbix, que adota o conceito
classico de Ethan Katsh em relagdo a Online Dispute Reso-
lution (ODR), esta corresponde a:

Resolugdo de controvérsias em que tecnologias
de informacao e comunica¢do nao se limitam a
substituir canais de comunicagao tradicionais, mas
agem como vetores para oferecer as partes am-
bientes e procedimentos ausentes em mecanismos
convencionais de dirimir conflito.*°

Segundo esse conceito restritivo, as plataformas que
oferecem servicos de resolucao de controvérsias on-line e
apenas inserem os mecanismos tradicionais existentes — tais
como a negocia¢do, mediagdo, conciliacdo e arbitragem —
no ambiente virtual, ndo poderiam ser classificadas como
ODR, eis que trabalhariam com uma espécie de E-ADR.

As empresas de ODR propriamente ditas seriam, por-
tanto, aquelas com plataformas plenamente automatizadas,
que contam com robds, ou algoritmos, que participam ati-
vamente das negociagdes, como se fossem uma ‘“‘quarta
parte” na busca da resolucao da disputa.

Na pesquisa realizada, observou-se que a grande
maioria dos provedores de ODR analisados utilizam os
ja conhecidos mecanismos de ADR (Alternative Dispute
Resolution), trazendo-os ao ambiente virtual. Apenas qua-

50 ARBIX, Daniel do Amaral. Resolugdo Online de Controvérsias. Sao
Paulo: Editora Intelecto, 2017. p. 58.
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tro das dezenove plataformas pesquisadas possuem plena
automatizagdo, ou seja, oferecem servigo de resolucao de
conflitos sem a intermediacao de um ser humano.

No entanto, ainda assim nao se sabe se a automati-
zagdo plena esta relacionada de fato a existéncia de uma
“quarta parte” ou se apenas corresponde a sistemas que
estdo automatizados para receber cadastros de pessoas e
demandas que poderdo interagir com outros individuos
previamente cadastrados.

Os dados obtidos demonstram que na pratica, ain-
da prepondera no Brasil a concep¢ao ampla de ODR, que
abarca tanto os casos de resolugdes de conflitos que uti-
lizam os meios alternativos tradicionais por meio de uma
plataforma on-line, quanto as plataformas de negociagdes
plenamente automatizadas. A percep¢dao da tecnologia
como quarta parte, portanto, ainda nao tem sido explorada
de modo representativo no pais.

8. Conclusao

A possibilidade de se resolver conflitos de forma
rapida — e com custos reduzidos — por meio de uma pla-
taforma eletronica ¢ um exemplo claro de como a tecno-
logia pode atuar em beneficio das pessoas para ampliar o
acesso a justi¢a. Formas alternativas de resolucdo de con-
trovérsias migram do mundo off-line para o on-line e sao
beneficiadas pela eficiéncia tipica das novas tecnologias
da informag¢ao ¢ comunicagao.
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O mercado de ODR estd em expansdao no Brasil e
cada plataforma possui diferentes ferramentas de funcio-
namento e peculiaridades proprias, de modo que nao se
pode afirmar que oferecem o mesmo tipo de servigo. Isso
significa dizer que cada uma atua de forma independen-
te, possibilitando uma experiéncia unica de Online Dispu-
te Resolution, cujos modelos precisam ser analisados em
estudos empiricos, a exemplo deste, bem como validados
pelo proprio mercado.

A proliferacdo de plataformas digitais ¢ um fendme-
no recente no Brasil, a partir da primeira década dos anos
2000, que tem potencial para implementar uma mudanga
de cultura juridica, da litigincia a consensualidade e paci-
ficagdo social. O incentivo para o surgimento de tantas /a-
wtechs de ODR tem relagdo com a propria eficiéncia tecno-
logica caracteristica do atual momento da Revolugao 4.0.

Além disso, observa-se que a tendéncia esta em con-
sonancia com a Politica Judiciaria de Tratamento Adequa-
do de Conflitos, instituida pelo proprio Conselho Nacional
de Justica (CNJ), que incentiva a adogao dos métodos ele-
tronicos de solucdo de controvérsias. Apesar do elogioso
trabalho que tem sido desenvolvido em prol das solucdes
consensuais de conflitos e reducgao da litigiosidade, ainda ¢
preciso avangar no debate publico acerca dessa nova moda-
lidade, envolvendo todos os setores da sociedade. E salutar
que a garantia de acesso a justica seja respeitada e levada a
sério, sem violagdo de direitos.
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Por fim, ndo se pode ignorar a importancia da atua-
¢ao dos advogados nesses novos meios tecnoldgicos para
que se qualifique o debate juridico nessas plataformas
digitais, principalmente nessa nova sociedade, na qual o
paradigma litigante vem, aos poucos, sendo substituido
por meios mais eficientes, menos custosos € mais rapidos
de solucionar demandas.
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Resumo: Dentre as variadas inovagdes tecnologicas
que se desenvolvem na sociedade contemporanea, a in-
ternet das coisas ganha cada vez mais destaque e ade-
sao. Contudo, diversos sdao os desafios que se apresen-
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tam a partir da crescente conectividade entre objetos e da
constante coleta, armazenamento ¢ tratamento de dados
pessoais que ela implica. Com a finalidade de compreen-
der como o direito fundamental a privacidade pode ser
resguardado em uma sociedade que esta cada vez mais
conectada, realizou-se uma analise sobre como tal direito
vem sendo enfrentado na contemporaneidade, conside-
rando sua subjetividade e flexibilidade de acordo com o
contexto sob o qual ¢ analisado. Partindo da premissa de
que o crescente e acelerado desenvolvimento tecnoldgico
traz consigo a necessidade de se tutelar direitos de modo
célere e eficaz, destaca-se o avanco inicial da Lei Geral
de Prote¢do de Dados, bem como aponta-se a necessida-
de de politicas publicas, desenvolvimento de mecanismos
de controle particular e regulacao voltada a protecdo de
questdes inseridas no nacleo duro do direito a privacida-
de na Era Digital.

Palavras-chave: Tecnologia; Internet das Coisas;
Privacidade; Protecao de Dados; General Data Protection
Regulation,; Regulacao.

1. Introducio

Com o desenvolvimento da IoT (internet of things),
caracterizada pela interagdo entre objetos e dispositivos,
que se comunicam constantemente por meio de sensores,
coletando, processando e compartilhando a todo momento
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dados reais dos seres humanos, muitos sao os desafios re-
lacionados aos seus direitos personalissimos.

E necessario, portanto, que se compreenda como o
Direito pode encarar tal conjuntura, de modo a nao se
opor ao desenvolvimento tecnoldgico — que representa o
avanco de nossa civilizacao — ¢ a nao deixar de lado a tu-
tela do direito fundamental a privacidade de cada indivi-
duo, que € posto em xeque pelo advento de uma sociedade
altamente conectada.

A partir da anélise do direito a privacidade em sua
concepcao classica, bem como das mudancas sociais ob-
servadas com o surgimento da era digital, pretende-se de-
monstrar a importancia de se construir um novo conceito
de privacidade, que seja consonante com as demandas so-
ciais atuais. Aborda-se, nesse contexto, possiveis restricoes
a tal direito e propdem-se algumas medidas para que sua
protecdo seja garantida.

Espera-se que o presente estudo proporcione uma re-
flexdo sobre a necessidade de se garantir um tratamento
juridicamente adequado e materialmente eficiente ao direi-
to a privacidade, ao qual deve ser conferida uma interpre-
tacdo congruente com a realidade contemporanea.

2. Direito fundamental a privacidade

De acordo com a doutrina classica, o texto constitu-
cional trata de forma diversa a vida privada, a intimidade,
a honra e a imagem das pessoas. O termo direito a privaci-
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dade seria compreendido em um sentido genérico e amplo,
abarcando todas essas manifestacoes da esfera intima, pri-
vada e da personalidade.! A privacidade corresponderia,
portanto, ao género do qual os direitos a intimidade, honra
¢ imagem seriam espécies.’

O direito a intimidade corresponde a protecao do
nlcleo mais interno da privacidade e a esfera secreta
da vida do individuo’. A honra refere-se a tutela da
dignidade pessoal e da reputagao do individuo, diante
de s1 proprio e do meio social no qual esta inserido. O
direito a imagem, por sua vez, relaciona-se com a re-
presentacao fisica do corpo humano ou de suas partes,
bem como de tragos caracteristicos por meio dos quais
a pessoa possa ser reconhecida.*

1 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 26 ed.
Sao Paulo, Malheiros, 2005. p. 206.

2 De igual modo, a doutrina estrangeira “se socorre de uma variedade
de expressdes para se referir a privacidade. Na Alemanha, tem-se die Pri-
vatsphére, separando a autonomia individual e a vida social; na Espanha,
prefere-se o termo Derecho a la intimidad; nos Estados Unidos, utiliza-se
a expressao privacy; na Franga, fala-se em droit au secret de la vie privée
e em protection de la vie privée; na Italia, refere-se ao diritto alla riservate-
zza e ao diritto alla segretezza e a privacy; em Portugal, diz-se reserva da
intimidade da vida privada e privacidade.” (LEONARDI, Marcel. Tutela da
privacidade na internet. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 46)

3 DOTTI, René Ariel. Protegdo da Vida Privada e Liberdade de Informa-
¢do. Sao Paulo: Ed. RT, 1980.

4 BARROSO, Luis Roberto. Colisédo entre Liberdade de Expresséao e Di-
reitos da Personalidade. Critérios de Ponderagao. Interpretagdo Constitu-
cionalmente adequada do Cddigo Civil e da Lei de Imprensa. Disponivel
em: <http://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art_03-10-01.htm>. Aces-
so em 27 mar 2018.
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Desse modo, a privacidade ha muito tempo vem sendo
entendida como “o conjunto de informacdes acerca do indi-
viduo que ele pode decidir manter sob seu exclusivo contro-
le, ou comunicar, decidindo a quem, quando, onde € em que
condigdes, sem a isso poder ser legalmente sujeito”. °

A Constitui¢dao Federal de 1988 prevé a possibilidade
de se requerer a reparacao por danos materiais ou morais
decorrentes da violacdo da vida privada. O Codigo Civil
de 2002 permite que se pleiteie as providéncias necessa-
rias para impedir ou fazer cessar ato contrario a tal direito.
No entanto, nem o texto constitucional e nem a legisla¢do
trazem um conceito objetivo a respeito da privacidade, in-
timidade ou vida privada. Tal caréncia conceitual também
¢ verificada no Direito estrangeiro, sendo que o proprio
Tribunal Europeu de Direitos Humanos ja afirmou “nao
considerar possivel, nem necessario, procurar uma defini-
¢do exaustiva para a nogao de vida privada”.’

Por outro lado, no decorrer do século XX, foram de-
senvolvidos diversos conceitos unitarios sobre privacidade,
que podem ser distribuidos em quatro categorias: 1) o direi-
to a ser deixado so (the right to be let alone); 1) o resguardo
contra interferéncias alheias; 1ii) segredo ou sigilo; e 1v)
controle sobre informagdes pessoais.’

5 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 26 ed.
Sao Paulo, Malheiros, 2005. p. 206.

6 LEONARDI, Marcel. Tutela da privacidade na internet. Sdo Paulo: Sa-
raiva, 2011. p.46-49.

7 LEONARDI, Marcel. Tutela da privacidade na internet. Sdo Paulo: Sa-
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Ocorre que tais conceituagdes unitarias, por si sO, sao
extremamente limitadas. Por isso, parece mais adequado
que tais categorias sejam agrupadas, de modo que seja con-
cebido um conceito pluralista de privacidade, que abarque
essas diferentes manifestagdes.

Ao defender essa concepcao pluralista de privacida-
de, Marcel Leonardi sustenta que “um enfoque exclusivo
em informagdes e dados torna o conceito muito limitado,
pois exclui certos aspectos privados que ndo tem relacao
com informacdes, notadamente a autodeterminacao do in-
dividuo”.* Ademais, destaca que a privacidade ndo é uma
mera prerrogativa individual de carater subjetivo, mas en-
globa, preponderantemente, o que a sociedade considera
apropriado proteger.’

3. Novo conceito de privacidade

Como ponto de partida para a constru¢dao de um novo
conceito, mostra-se pertinente o entendimento da teoria da
triparticdo da vida privada - ou teoria das esferas - desen-
volvida pelo Tribunal Constitucional alemao e estudada de-
talhadamente por Heinrich Henkel ¢ Heinrich Hubmann',

raiva, 2011. p. 52.

8 LEONARDI, Marcel. Tutela da privacidade na internet. Sdo Paulo: Sa-
raiva, 2011. p. 74.

9 LEONARDI, Marcel. Tutela da privacidade na internet. Sdo Paulo: Sa-
raiva, 2011. p. 75.

10 LEONARDI, Marcel. Tutela da privacidade na internet. Sao Paulo: Sa-
raiva, 2011. p. 58.

285



muito utilizado pela doutrina majoritaria brasileira. Segun-
do ela, a vida privada deve ser dividida em circulos con-
céntricos sobrepostos. Em seu nucleo, figura o ambito do
segredo, seguido do circulo da intimidade e, por fim, na
esfera mais ampla, o da privacidade.

A 1mportancia desse entendimento para o assunto
em questdo decorre da possibilidade de categorizacao da
privacidade em diferentes niveis. A partir disso, conside-
ra-se importante que se construa uma concepg¢ao geral,
ou seja, que esteja em consondncia com as percepgoes
da propria sociedade a respeito do que se entende por
privacidade. Nesse ponto, ¢ imperioso que ndo se tenha
a pretensdo de conceber um conceito absoluto, eis que
eventual prejuizo decorrente da violagdo de direitos per-
sonalissimos, a rigor, € subjetivo.

De todo modo, o novo conceito de privacidade pode
partir dessa concepgao teorica da triparticdo, consideran-
do que dois dos trés niveis do direito a privacidade - nivel
do segredo e da intimidade — em regra devem ser consi-
derados inviolaveis.

Diante disso, se faz necessaria a existéncia de re-
gulacdo quanto a anuéncia do individuo para o uso, tra-
tamento e transmissdo desses dados. Tal rigor ja ndo se
mostra imprescindivel nos casos que envolvam a esfera
da privacidade - correspondente ao terceiro nivel - por
ser ela mais permeavel. Nesse sentido, merece destaque o
relevante avanco que a Lei n. 13.709/2018 - Lei Geral de
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Prote¢do de Dados (LGPD) - traz ao arcabougo juridico
brasileiro. Entre outros objetivos, ela visa tutelar direitos
fundamentais de consumidores e usudrios de aplicagdes
que envolvam transmissdo e tratamento de dados, bem
como regular a atividade em si.

No entanto, o fato de a privacidade representar um
conceito juridico indeterminado e eivado de subjetivida-
de, acarreta uma grande dificuldade de se definir o que
estaria em cada nivel. Consequentemente, ¢ possivel que, a
depender do tempo, do local, do contexto politico e social,
cada pessoa tenha diferentes concepcoes do que seria aco-
bertado pela privacidade, eis que diferentes povos possuem
distintas tendéncias comportamentais € concepcoes muitas
vezes opostas sobre o que € aceitavel ou nao.

A partir do momento em que legislagdes de prote-
cdo de dados comecam a ter aplicabilidade global, como
no caso da GDPR (General Data Protection Regulation),
cria-se um desafio para o direito internacional, que teréa de
ligar com esses diferentes contextos sociais e concepgoes
acerca da protecdo da privacidade.

Nao existe uma regra geral, mas o equilibrio en-
tre sigilo e divulgacdo ¢ uma preferéncia pessoal que,
por conseguinte, ndo tera sempre os mesmos padrdes.
O que precisa ser garantido, de fato, sdo os mecanismos
para implantacdo dessa preferéncia, para que os indivi-
duos possam — pelo menos de modo geral - controlar o
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uso ¢ disseminacgdo de suas informag¢des particulares,'
as quais, por alguma razao, ndo queira que sejam de
dominio publico.

Deve-se ter em vista que cada dado coletado do
individuo, quando considerado em si, pode ndo ser sig-
nificativo e ndo ter potencial lesivo algum. No entanto,
quando “se torna possivel conhecer e relacionar toda
a massa de informacgoes relativas a uma determinada
pessoa, do cruzamento dessas relacdes surge o perfil
completo do sujeito considerado, que permite sua ava-
liagdo e seu controle por parte de quem dispdoe do meio
idoneo para efetuar tais operagoes”.!?

O fato € que as implicagdes juridicas e sociais da
alta conectividade devem ser estudadas. Nao se con-
sidera possivel - e nem desejavel - a fixacdo de uma
defini¢do rigida a “nova privacidade” contemporanea.
Mas ¢ importante que se pense em uma teoria da priva-
cidade pluralista que tenha aplicabilidade generalizada,
na maior medida possivel, sem que seja vaga, e que aco-
mode a natureza dinamica da privacidade.”

11 DYSON, Esther. Reflex6es sobre privacidade. Disponivel em: http:/
www?2.uol.com.br/sciam/reportagens/reflexoes_sobre_privacidade.html.
Acesso em: 27 mar. 2018.

12  RODOTA, Stefano apud LEONARDI, Marcel. Tutela da privacidade na
internet. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 61.

13 VIDAL, Gabriel Rigoldi. Conceituagdo do Direito a Privacidade em
face das Novas Tecnologias. Disponivel em: <http://www.direitorp.usp.br/
wp-content/uploads/2014/11/GabrielVidalConceituacao.pdf>. Acesso em:
28 mar. 2018.
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4. Restricoes a privacidade

Em razdo do grande volume de dados pessoais que
sdo constantemente compartilhados na contemporanei-
dade - por meio de diversas redes - observa-se o de-
senvolvimento de uma sociedade de risco, na qual os
individuos ja ndo detém o controle - nem do conteudo
e tampouco do acesso - das informacgdes relacionadas a
SI mesmos.

Ocorre que, por ser um direito fundamental per-
sonalissimo, a privacidade ¢ invioldvel, irrenunciavel,
imprescritivel e intransmissivel. No entanto, em uma
sociedade altamente conectada, que conta com diversos
dispositivos interligados em rede que recebem, proces-
sam e compartilham dados constantemente, a rigidez
desses atributos ja ndo mais se sustenta.

Para que possam realizar qualquer atividade vir-
tual, as pessoas ndo apenas fornecem seus dados a ter-
ceiros, por meio do aceite de termos e condi¢des de uso
e de politicas de privacidade inflexiveis, mas também
autorizam a utilizacdo - muitas vezes discricionaria -
dessas informag¢des pessoais fornecidas. Com isso, os
individuos acabam por renunciar a direito personalissi-
mo e, ainda, tém violada a sua autonomia privada, eis
que seu acesso a rede ¢ rigidamente condicionado ao
aceite obrigatorio de condigdes pré-estabelecidas uni-
lateralmente pela plataforma.
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Serve de inspiracao o tratamento dado pela Lei Ge-
ral de Prote¢do de Dados' no tocante aos dados pessoais
de criancas e adolescentes. Além de condicionar o uso das
informagdes de menores somente apds o consentimento
expresso de pelo menos um dos seus responsaveis legais
de forma verificavel, a lei também determina que os con-
troladores' ndo podem condicionar o uso de determinada
ferramenta (como jogos, aplicagdes ou outras atividades)
ao fornecimento, pelos usudrios, de informacgdes pessoais
que nao sejam estritamente necessarias a atividade.

Outro relevante debate trata dos dados apagados por
usudrios na internet e que, ainda assim, permanecem ar-
mazenados e sob o controle das respectivas redes, podendo
ser utilizados para finalidades diversas.'® E possivel, con-
tudo, que o individuo tome alguma medida caso deseje a
exclusao definitiva de suas informacoes da rede?

A nova Lei Geral de Prote¢do de Dados assegura
aos usuarios o direito a exclusdo definitiva dos dados
pessoais que tiver fornecido a determinada aplicagao de

14 Lein. 13.709/2018.

15 Controlador, nos termos do inciso VI, do art. 5°, da Lei n. 13.709/2018,
€ a “pessoa natural ou juridica, de direito publico ou privado, a quem com-
petem as decisbes referentes ao tratamento de dados pessoais”.

16 E comum, por exemplo, que por meio da minerag&o - ou prospeccao
- de dados (data mining), que reside na busca por padrdes consistentes,
seja delineado o perfil e comportamento online de clientes em potencial
de determinadas empresas, as quais obtém vantagem no alcance de seu
publico-alvo com maior facilmente. (HIRATA, Alessandro. O Facebook e o
direito a privacidade. Revista de Informacéao Legislativa. Brasilia, v. 51, n.
201, p. 17-27, jan/mar. 2014.p. 20).
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internet. No entanto, no contexto da internet das coisas
a situacdo nao ¢ tao simples.

Isto porque os dados sdo constantemente coletados
por sensores inseridos em dispositivos € ndo ha um for-
necimento espontaneo desses registros pelo individuo.
Além disso, ao ingressarem no ambito digital, as infor-
macdes se propagam instantaneamente a outros dispo-
sitivos, de modo que se torna quase impossivel indivi-
dualizar o titular de cada dado.

Contudo, a dificuldade de operacionalizar o controle
e autonomia do individuo a respeito de seus registros pes-
soais ndo pode ser aceita como pretexto para se deixar de
lado a tutela de direitos individuais.

O risco que a sociedade conectada oferece as pes-
soas reside, em especial, nessa constante coleta, pro-
cessamento e compartilhamento de dados pessoais.
Considera-se inevitavel que haja a coleta de dados in-
distintamente por sensores de dispositivos de [oT. Con-
tudo, ¢ importante que haja algum tipo de controle pelo
menos em relacao ao modo de armazenamento e com-
partilhamento desses dados, uma vez que controlar a
propria coleta é virtualmente impossivel.

Para tanto, ¢ necessario que se delimite que o dado
pessoal pode ser entendido como “informacao relacionada
a pessoa natural identificada ou identificavel””- De igual

17  Art. 5° inciso | da Lei 13.709/2018.Lei Geral de Protegao de Dados.
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modo, sdo dignos de protecao os dados considerados sensi-
veis, que consistem em “dado pessoal sobre origem racial ou
étnica, convic¢ao religiosa, opinido politica, filiacdo a sindi-
cato ou a organizagao de carater religioso, filosofico ou poli-
tico, dado referente a satide ou a vida sexual, dado genético
ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa natural”.'®

E inequivoco que as praticas de mercado colocam em
risco a intimidade dos usuarios, eis que at€¢ mesmo suas
informacgdes coletadas por provedores pagos com a fina-
lidade de lhes manter conectados, sdo vendidas para em-
presas especializadas em marketing direcionado. E assim,
a informacdo privada do cidadio torna-se um produto de
altissimo valor de mercado."”

E certo ainda que a protegdo aos dados pessoais pode
ocorrer tanto de maneira inibitoria quanto reintegratéoria. A
primeira, a partir do fomento, por textos normativos, politi-
cas e atividades privadas voltadas a manuten¢ao da integri-
dade e controle dos dados pessoais. A LGPD exige, nesse
sentido, que os controladores indiquem um encarregado pelo
tratamento de dados pessoais, os chamados data protection
officers, que entre outras funcdes deverdo criar uma cultura
de protecao de dados dentro das companhias, utilizando go-

18 Art. 5° inciso Il da Lei 13.709/2018.Lei Geral de Protegcao de Dados.

19 FALK, Matheus. A Necessidade de Prote¢cao aos Dados Pessoais no
Direito Brasileiro: Tutela Juridica na era da Modernidade Liquida e da Sur-
veillance. Dissertacédo (Mestrado em Direito) - Universidade Federal do Pa-
rana. Curitiba, 2017. p. 44.
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vernanga corporativa e ferramentas de compliance®. A se-
gunda, por sua vez, ocorre por meio da atividade sanciona-
toria contra aqueles que indevidamente captam e se utilizam
de dados pessoais, sem consentimento do individuo®'. Essas
violacdes poderdo gerar multas de até 50 milhdes de reais,
segundo o novo regulamento de prote¢ao de dados?.

Ainda, ¢ importante ainda que ndo haja discriminagao
entre a coleta, o uso ¢ o tratamento de dados sensiveis rea-
lizados no setor publico e privado. Nesse sentido, ¢ funda-
mental que haja uma singularidade do ente responsavel por
regular e proteger esses dados de modo geral, ou seja, inde-
pendentemente do tipo de aplicagao IoT em questdo, vez que
a propria Constitui¢cdo Federal ndo faz qualquer distingdo
entre o direito a privacidade no setor publico ou privado.?

Nao obstante a nova legislacdo represente um grande
avanco a protecao de dados no Brasil, para que se possa ava-
liar a necessidade e adequacdo de tal protecdo em prol da
tutela ao direito da privacidade, ¢ salutar que se tenha em
mente que tal direito deve ser sempre repensado de acordo
com os novos padrdes que surgem a partir da constante inte-
racdo entre diferentes pessoas, maquinas e sistemas.

20 Art. 41, Lei 13.709/2018. O controlador devera indicar encarregado
pelo tratamento de dados pessoais.

21 FALK, Matheus. A Necessidade de Protecao aos Dados Pessoais no
Direito Brasileiro: Tutela Juridica na era da Modernidade Liquida e da Sur-
veillance. Dissertacao (Mestrado em Direito) - Universidade Federal do Pa-
rana. Curitiba, 2017. p. 58.

22 Art. 52, 11, Lei 13.709/2018. Lei Geral de Protegao de Dados.
23 Produto 8 — Relatério do Plano de Acgéo. Capitulo regulatério.
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Contemporaneamente, as concepgoes do direito a pri-
vacidade, tais como concebidas pela doutrina e jurisprudén-
cia, demonstram-se insuficientes para tutelar efetivamente
as relacoes oriundas de uma realidade social altamente co-
nectada e impactada por constantes revolucdes tecnologicas,
novos modelos de produtos, servigos e negocios.

E imprescindivel, portanto, que eventual desrespeito
a privacidade seja ponderado no caso concreto, levando-se
em conta que tal direito ndo € absoluto, mas deve ser ava-
liado de acordo com sua fung¢do na sociedade e ponderado
em face de outros direitos fundamentais.*

5. Novas perspectivas

Apesar dos desafios que a continua interatividade de
dispositivos possa gerar em relagdo a tutela da privacidade
dos individuos, o Direito nao pode ficar alheio ao carater
instrumental da tecnologia a vida humana.

De acordo com Eduardo Magrani, a internet das coi-
sas tem recebido grandes investimentos do setor privado e
“surge como possivel solucao diante dos novos desafios de
gestao publica, prometendo, a partir do uso de tecnologias
integradas e do processamento massivo de dados, solucdes

24  Tal como prevé o “Considerando n. 4” do Regulamento (UE)
2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho de 27 de abril de
2016, relativo a protecao das pessoas singulares no que diz respeito
ao tratamento de dados pessoais e a livre circulagao desses dados
e que revoga a Diretiva 95/46/CE (Regulamento Geral sobre a Pro-
tecéo de Dados).
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mais eficazes para problemas como poluicao, congestiona-
mentos, criminalidade, eficiéncia produtiva, entre outros.”*

A partir do uso de dispositivos altamente conectados
e da identificag¢do e andlise dos dados gerados, € possivel
otimizar-se as atividades da sociedade como um todo, tor-
nando-as mais eficientes e produtivas, para que as pessoas
possam desfrutar de melhor qualidade de vida.*

Em razdo da necessaria adequacdo do Direito aos
novos padrdes sociais contemporaneos, ¢ imprescindivel
que haja a devida regulagdo acerca da tutela da privaci-
dade, a fim de se conferir seguranga juridica as questdes
relacionadas a coleta, armazenamento ¢ transmissao de
dados pela internet das coisas, sem deixar de lado a pro-
tecdo de seus usuarios.

Embora a criacao da Autoridade Nacional de Prote-
¢ao de Dados (ANPD) tenha sido vetada pelo atual Presi-
dente da Republica no texto final da Lei Geral de Protecao
de Dados, considera-se fundamental a criacao dessa au-
toridade reguladora especializada na matéria, com com-
peténcia para: 1) editar normas complementares a legisla-
cao federal; i1) realizar auditoria no tratamento de dados
pessoais; ii1) promover acoes educacionais; 1v) adotar pro-
vidéncias em incidentes de segurancga; v) impor sancoes

25 MAGRANI, Eduardo. A internet das coisas. Rio de Janeiro: FGV Edi-
tora, 2018. p. 24.

26 Internet das Coisas: um Desenho do Futuro. Disponivel em: <http://
www.proof.com.br/blog/internet-das-coisas/> Acesso em: 21 mar. 2018.
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diversas (tais como adverténcia, imposicao de multas e
suspensao de atividades), dentre outras.?’

No que se refere a regulacdo do assunto, destaca-se que
o modelo de regulagdo estatal ¢ 0 mais comum no Brasil.
No entanto, existem também a possibilidade de autorregu-
lagdo, corregulacdo e regulacao hibrida, modelos estes que
serdo estudados posteriormente. Ainda que haja diferengas
substanciais nesses diferentes modelos regulatorios, ¢ de
se ressaltar que todos exigem o consentimento do usuario
para a coleta, tratamento e uso dos dados pessoais.?®

A fim de tentar ilustrar duas interessantes possibi-
lidades no campo regulatdrio, esclarece-se que o mode-
lo de autorregulagdo, predominante nos Estados Unidos,
tem como caracteristica principal ser conduzida pelos
proprios agentes de mercado, com o desenvolvimento de
ferramentas e politicas que visam praticas pré-estabeleci-
das em acordos e codigos de conduta, sujeitas a sangdes
e medidas disciplinares pela propria comunidade autorre-
gulada. Tal fato torna as entidades independentes finan-
ceiramente do Estado, sendo custeadas principalmente
através de doacoes e aplicagdes de multas.

27 DE LUCA, Cristina. Ha muito trabalho a ser feito no campo regu-
latério para destravar a loT. Disponivel em: <https://porta23.blogosfera.
uol.com.br/2018/02/10/ha-muito-trabalho-a-ser-feito-no-campo-regulato-
rio-para-destravar-a-iot/>. Acesso em: 20 mar. 2018

28 Produto 8 — Relatério do Plano de Ac¢ao. Capitulo regulatério In: GUI-
DI, Guilherme Berti de Campos. Modelos regulatérios para protegéo de da-
dos pessoais. Disponivel em: https://itsrio.org/wp-content/uploads/2017/03/
Guilherme-Guidi-V-revisado.pdf. Acesso em: 30 mar. 2018.
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Como exemplo pratico de aplicacdo desse modelo,
a pratica autorregulatéria permite o registro de cddigos
de conduta e entidades representativas de bancos de da-
dos. Isso permite a ado¢dao de selos de qualidade que
sdao utilizados pelos players de mercado como diferen-
ciais competitivos em relagdo a protecao e tratamento
de dados pessoais.

A corregulacdo, por sua vez, distribui responsabi-
lidades entre o governo e os agentes privados, compar-
tilhando atividades de criacdo e supervisdo de normas
entre seus regulados. Nesse contexto, ha a possibilidade
de criagdo de contratos entre agentes privados que pas-
sam, posteriormente ao seu desenvolvimento, por ho-
mologacao perante uma autoridade de protecdo de da-
dos estatal. Isso abre espago para que agentes privados
criem regulamenta¢des de forma rapida e flexivel, se-
guindo diretivas amplas de protegao de direitos criados
pelo Poder Publico.?”” Tal modelo pode ser desejavel, na
medida em que a pratica ja demonstrou que o rapido
avanc¢o da tecnologia ndo pode esperar entraves buro-
craticos corriqueiros em ambientes de regulagdo predo-
minantemente centralizada.

29 Produto 8 — Relatério do Plano de Acgdo. Capitulo regulatério In: A
General Data Protection Resolution consagraria modelo de co-regulacéo,
no qual o Poder Publico estabelece padrdes normativos amplos para a pro-
tecao de direitos, mas, ao mesmo tempo, abre espaco para a iniciativa pri-
vada estabelecer regulacdes privadas com vistas ao desenvolvimento do
setor tecnolégico. Conforme https://jota.info/colunas/agenda-da-privacida-
de-e-da-protecao-de-dados/a-regulacao-da-transferencia-transnacional-
-de-dados-06072017#_edn3.
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Ainda, para viabilizar o desenvolvimento de politicas
efetivas, nao se dispensa a importancia da cria¢dao de cen-
tros de estudos, organizacdes nao governamentais e enti-
dades criadas com a finalidade de analisar as implicacoes
juridicas, sociais e culturais advindas da internet, por meio
de uma maior producao doutrinéria, bem como da exposi-
¢do mais generalizada sobre o tema - por meio de debates,
congressos, palestras e eventos diversos voltados a comu-
nidade — de modo a amparar as decisoes dos agentes envol-
vidos em tal construcéo. *°

Para além de qualquer politica publica, o desenvol-
vimento de mecanismos de controle particular - para que
as proprias pessoas possam gerenciar o uso de seus dados
pela rede - seja, talvez, um desafio com o conddo de ga-
rantir em maior medida a prote¢do a sua privacidade. Isto
porque ndo ¢ desejavel que se dispense a figura do consen-
timento humano — legitimo e real - nas interag¢des virtuais,
sob pena de se distorcer a finalidade da propria relagdo
entre humanos e maquinas.

6. Consideracoes finais

Ao instigar algumas reflexdes a respeito dos desdo-
bramentos da implementagdo da internet das coisas e de
seus impactos na privacidade das pessoas, pode-se infe-
rir que o Direito ainda ndo possui mecanismos suficientes

30 LEONARDI, Marcel. Tutela da privacidade na internet. Sao Paulo:
Saraiva, 2011. p. 29-31.
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para tutelar o direito a privacidade frente a magnitude da
conectividade de dados.

O rapido desenvolvimento tecnoldgico - que ignora
barreiras burocraticas ou entraves legislativos - demanda
respostas ainda mais cé€leres para a prote¢ao dos usuarios e
do mercado envolvido na criagdo de novos negocios.

Nesse cendrio, ao se pensar na prote¢do a privaci-
dade, torna-se ineficiente a vinculagdo a uma concepgao
classica de tal direito, eis que a “vida privada” do indivi-
duo deu lugar a uma sociedade altamente conectada, que
demanda produtos e servigos que sequer eram imagina-
dos quando da elaboracdo da Declaracao Universal sobre
Direitos Humanos (1948) — a qual previu, pela primeira
vez, o direito a privacidade.

Ademais, em razdo da enorme complexidade da pro-
pria conceituagdo acerca da privacidade, constatou-se que
tal garantia fundamental, prevista em diversas constitui-
coes sociais € democraticas pelo mundo, deve ser encarada
como de fato é: um direito altamente subjetivo, varidvel de
acordo com o tempo, lugar e contexto de sua aplicagdo.

Além disso, com a intensidade do fluxo de dados
existente, informagdes pessoais ndo sao necessariamen-
te secretas e nem sempre a sua coleta e compartilha-
mento representam uma afronta direta a personalidade
do individuo. O que de fato pode causar graves danos a
pessoa ¢ a forma de processamento ¢ de disseminagao
desses registros, caso ndo conte com o consentimento
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do interessado ou esteja em desacordo com suas prefe-
réncias pessoais. Neste sentido, considera-se valida a
protecao trazida pela Lei de Prote¢ao de Dados brasi-
leira (Lei n. 13.709/2018).

De qualquer modo, deve-se ter cautela, pois ainda que
seja imprescindivel a relativizacdo do direito fundamental
a privacidade — a fim de se permitir uma real adequagao a
determinadas necessidades sociais - ndo se pode permitir
que ele perca a sua esséncia como direito e fundamento de
protecdo a dignidade humana.

Referéncias bibliograficas

BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre Liberdade
de Expressdo e Direitos da Personalidade. Critérios de
Ponderagdo. Interpretagdo Constitucionalmente adequa-
da do Codigo Civil e da Lei de Imprensa. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art 03-10-
01.htm>. Acesso em 27 mar 2018.

BNDES; MINISTERIO DA CIENCIA, TECNO-
LOGIA, INOVACOES E COMUNICACOES. Produto 8
— Relatorio do Plano de A¢do. Capitulo regulatorio. Dis-
ponivel em: <http:/cnseg.org.br/data/files/71/D3/6A/62/
DC99161036ADAEO6F98A A8A8/8B-relatorio-final-pla-
no-de-acao-produto-ambiente-regulatorio.pdf>.  Acesso
em: 29 mar. 2018.

BRASIL. Lei n° 13.709, de 14 de ago. de 2018. Dispoe
sobre a prote¢do de dados pessoais e altera a Lei n® 12.965,

300



de 23 de abril de 2014 (Marco Civil da Internet). Brasilia,-
DF, ago 2018.

DOTTI, René Ariel. Protecdo da Vida Privada e Li-
berdade de Informagdo. Sao Paulo: Ed. RT, 1980.

DYSON, Esther. Reflexoes sobre privacidade. Dispo-
nivel em: http://www?2.uol.com.br/sciam/reportagens/refle-
xoes_sobre privacidade.html. Acesso em: 27 mar. 2018.

FALK, Matheus. A Necessidade de Protecdo aos Da-
dos Pessoais no Direito Brasileiro: Tutela Juridica na era
da Modernidade Liquida e da Surveillance. Dissertagao

(Mestrado em Direito) - Universidade Federal do Parana.
Curitiba, 2017. p. 58.

HIRATA, Alessandro. O Facebook e o direito a priva-
cidade. Revista de Informag¢do Legislativa. Brasilia, v. 51,
n. 201, p. 17-27, jan/mar. 2014.

LEONARDI, Marcel. Tutela da privacidade na inter-
net. Sao Paulo: Saraiva, 2011.

MAGRANI, Eduardo. 4 internet das coisas. Rio de
Janeiro: FGV Editora, 2018. p. 24.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitu-
cional Positivo. 26 ed. Sao Paulo, Malheiros, 2005.

VIDAL, Gabriel Rigoldi. Conceituagcdao do Direito a
Privacidade em face das Novas Tecnologias. Disponivel em:
<http:/www.direitorp.usp.br/wp-content/uploads/2014/11/
GabrielVidalConceituacao.pdf>. Acesso em: 28 mar. 2018.

301



Transformacio Digital. 6 APLICACOES da IoT no
varejo para entender o alcance da tecnologia. Disponi-
vel em: <https:/transformacaodigital.com/aplicacoes-da-
-iot-no-varejo/>. Acesso em: 20 mar. 2018.

INTERNET das Coisas: um Desenho do Futuro.
Disponivel em: <http:/www.proof.com.br/blog/internet-
-das-coisas/> Acesso em: 21 mar. 2018.

DE LUCA, Cristina. HA muito trabalho a ser fei-
to no campo regulatorio para destravar a IoT. Dispo-
nivel em:https:/porta23.blogosfera.uol.com.br/2018/02/10/
ha-muito-trabalho-a-ser-feito-no-campo-regulatorio-para-
-destravar-a-iot/>. Acesso em: 20 mar. 2018

302



ONLINE DISPUTE RESOLUTION
(ODR) E REGULAMENTACAO
NOS TRIBUNAIS BRASILEIROS

Laisa Fernanda Alves Vieira

€ advogada (OAB/PR n° 88651) e mes-
tranda em Direito das Relacbes Sociais
pela Universidade Federal do Parand,
pos-graduada em Direito Publico pela
ESMAFE/PR e graduada pela Universi-
dade Federal do Parand. Atualmente, é
integrante da Comissdo de Inovacdo e
Gestdo da OAB/PR. e a de Advogados Ini-
ciantes da OAB/PR.

Lina Tieco Doi

€ advogada (OAB/PR n° 90.233), pés-gra-
duada em Direito Penal pela Fempar e gra-
duada em Direito pela Universidade Fede-
ral do Parand. Atualmente, é integrante
da Comissoes de Inovacdo e Gestdo e a de
Advogados Iniciantes da OAB/PR.

Resumo: Com a era de transformacao digital trazida
pela revolugao 4.0, os meios eletronicos de solugdo de con-
flitos passaram a integrar o rol de servigos oferecidos por
orgdos administrativos e pelos tribunais brasileiros. Por
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meio de plataformas digitais, de natureza publica ou pri-
vada, os cidadaos podem ter acesso, de forma virtual, aos
métodos adequados de resolucao de conflitos. Fomenta-se
a cultura do consenso e da pacificagdo social em detrimen-
to da litigdncia. Diante da popularizacao da Online Dispu-
te Resolution (ODR) no Brasil, cujas empresas do género
sao maioria no radar da Associacao Brasileira de Lawte-
chs e Legaltechs (AB2L), torna-se relevante investigar a
regulamentagdo que possibilita essa oferta, bem como os
critérios exigidos. Para tanto, realizou-se uma pesquisa
empirica perante os Tribunais acerca de eventual norma
regulatoria de ODR. Os resultados mostram que ja ha uma
preocupacao por parte do Judicidrio para disciplinar as pla-
taformas digitais de resolucao de conflitos, a exemplo das
Camaras Privadas de Mediagao On-line.

Palavras-chave: Resolu¢do On-line de Conflitos.
Tribunais brasileiros. Regulagao.

1. Introducio

Com a oferta de servigos de mediagao e conciliagao
on-line, os chamados métodos eletronicos de solucdo de
conflitos, os Tribunais de Justica no Brasil passaram a
admitir o cadastramento de Camaras Privadas nessa mo-
dalidade. Tendo em conta o arranjo federalista, o Poder
Judiciario de cada Estado tem elaborado o seu respectivo
provimento, com as regras que disciplinam o credencia-
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mento e a prestacao do servigo em parceria com os 6rgaos.
O movimento regulatorio ainda ¢ bastante recente. O TJ/SP
saiu na frente ao dispor sobre a mediagdo e conciliagdo a
distancia a partir do Provimento do Conselho Superior da
Magistratura (CSM) de n° 2289/2015'. Nessa mesma estei-
ra, outros Tribunais ja vém discutindo e implementando as
suas proprias normas.

Ante essa percepe¢ao, este artigo se prop0Os a realizar
uma pesquisa empirica com todos os 27 Tribunais do pais.
As perguntas foram sucintas e direcionadas por e-mail ao
Departamento de Assessoria de Imprensa de cada 6rgdo: 1)
Existe algum provimento especifico de Online Dispute Re-
solution (ODR) no Tribunal?; 2) Se a resposta for sim, qual
¢ a experiéncia ODR presente no respectivo Tribunal?; e
3) Se a resposta for ndo, ha algum tipo de discussdo sobre
o tema em andamento? Primeiramente, entabularam-se os
dados para uma analise quantitativa. Na sequéncia, a par-
tir dos documentos enviados, realizou-se uma investigagao
qualitativa com base na literatura disponivel sobre ODR.

Além dos feedbacks recebidos, houve uma preocupa-
¢ao de se buscar mais noticias e informagdes no sife de cada
Tribunal sobre eventual utilizagdo de plataformas digitais,
sejam elas publicas ou privadas, para resolver conflitos,
ainda que nao houvesse algum provimento a disciplinar o
tema. O retrato dessa investigacdo aponta para um cend-

1 BRASIL. Provimento CMS n° 2289/2015. Sao Paulo: TJ/SP, 2015. Dis-
ponivel em: <http://www.tjsp.jus.br/Download/Conciliacao/Nucleo/Provi-
mentoCSM2289_2015.pdf>. Acesso em: 22 ago. 2018.
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ri0 novo, porém promissor, que ¢ fomentado pelo proprio
Conselho Nacional de Justica, que também lancou a sua
plataforma de mediagdo on-line?.

Os métodos ODR abrem possibilidade para revitali-
zar as promessas da 3" onda de acesso a justica, que com-
preendeu que cada tipo de controvérsia necessita de um
meio adequado de resolucdo e ndo propriamente o inevi-
tavel caminho de judicializacdo. Oportuniza-se um novo
canal, agora digital, de acesso a justica. Contudo, na esteira
dos arranjos tecnologicos disruptivos, que podem determi-
nar o futuro da solucdo de controvérsias, também se faz
necessario avaliar e fiscalizar a oferta desses servicos, a
fim de se garantir as melhores praticas.

2. Metodologia

A opcdo metodologica desta pesquisa por uma anali-
se empirica ¢ motivada pela necessidade de entender com
maior profundidade o atual momento da resolu¢do de con-
flitos no Brasil, que passa por uma mudancga de paradigma
caracteristica da transi¢do da era analogica para a digital.
Dos métodos alternativos de resolucao de controvérsias ti-
picos do mundo off-line para as vantagens propiciadas pelo
mundo on-line: torna-se necessario compreender esse novo
cendrio € a maneira que ele impacta a oferta dos servigos
prestados pelos Tribunais.

2 BRASIL. Plataforma de Mediacao Digital. Brasilia: CNJ, 2015. Disponi-
vel em: <http://www.cnj.jus.br/mediacaodigital/>. Acesso em: 27 ago. 2018.
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Cada vez mais existem iniciativas e estudos que se
propdem a analisar aspectos estruturais do sistema judi-
cidrio brasileiro e suas inter-relacdes com o desempenho
econdmico, social e politico’. Sendo assim, optou-se por
inquirir diretamente os 6rgdos jurisdicionais e, a partir
desses dados quantitativos, ter elementos para buscar res-
postas qualitativas capazes de embasar andlises mais deti-
das, disponiveis neste parecer.

Em se tratando de uma pesquisa que busca lancar
um olhar sobre uma realidade que se faz digital, opta-
mos também por uma comunicacdo virtual, mais pra-
tica e agil. A pesquisa foi realizada a partir de e-mails
enviados a todas as Assessorias de Imprensa dos Tri-
bunais de Justica dos 26 Estados e Distrito Federal ou,
quando autorizado pelo referido setor, pelo contato di-
reto com os Nucleos Permanentes de Métodos Consen-
suais de Solucdo de Conflitos (NUPEMECS), responsa-
veis pelos Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos
e Cidadania (CEJUSCs).

De forma bem objetiva e sucinta, as indagagdes feitas
foram as seguintes:

1) Plataformas digitais de resolug¢do de conflitos, se-
jam elas publicas ou privadas, estdo sendo utilizadas pelo
respectivo tribunal?

3 CASTRO, Alexandre Samy de. O método quantitativo na pesquisa em
direito. In: MACHADO, Maira Rocha (Org.). Pesquisar empiricamente o di-
reito. Sao Paulo: Rede de Estudos Empiricos em Direito, 2017. cap 2, p. 43.
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2) Se sim, existe algum tipo de provimento que res-
palda e disciplina a oferta desses servigos eletronicos?

Conforme Samy Alexandre de Castro®, a matéria pri-
ma fundamental da pesquisa quantitativa sdo os dados em
formato numérico. Entretanto, como a coleta dos dados se
deu de forma textual, foi necessario transformar as infor-
macgOes nao-estruturadas’ em dados numéricos codifica-
dos. Ademais, faz-se importante frisar que a pesquisa em-
pirica nao se finda a simples coleta de dados relacionados
ao fendomeno da ODR no Brasil: pesquisar empiricamente
nos remete a um processo de cogni¢do ativo pelo pesquisa-
dor, pautado de um rigor metodologico®.

Portanto, as respostas fornecidas pelos tribunais, per-
mitiram oferecer um panorama da resolucdo on-line de
conflitos, que ¢ um campo recente no Brasil, dentro do
judiciario nacional, principalmente acerca de eventual nor-
ma regulatéria. Além disso, foi possivel entender quais sdao
os critérios legais exigidos para a oferta de servicos por
plataformas digitais.

4 Ibidem, p. 40.

5 Considera-se dados estruturados os bancos de dados produzidos e
organizados por instituigdes, tal qual o CNJ e tribunais. Esses dados ja
estao codificados para a analise estatistica, ao contrario dos dados nao-es-
truturados. Ja os dados nao-estruturados sao as informacdes no estado da
linguagem natural, ndo codificado. Ibidem, p. 41.

6 CAPPI, Ricardo. A “teorizagéo fundamentada nos dados”™ um méto-
do possivel na pesquisa empirica em Direito. In: MACHADO, Maira Rocha
(Org.). Pesquisar empiricamente o direito. Sdo Paulo: Rede de Estudos Em-
piricos em Direito, 2017. cap 2, p. 391.
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Na auséncia de informagdes fornecidas pelo proprio
tribunal, cumpre destacar que se buscou um método secun-
dario de obtencao dos dados, que consistiu em uma analise
minuciosa dos respectivos sites a fim de se verificar even-
tual direcionamento para os servigos de uma plataforma
ODR, principalmente ptblica (Mediacao Digital e Consu-
midor.Gov), ou, ainda, de alguma experiéncia pontual com
os métodos eletronicos de solu¢do de controvérsias.’

3. Dados quantitativos e qualitativos

Com base nas respostas obtidas, constatou-se que
apenas um tribunal de justica ja possui legislacdo pro-
pria visando regular a conciliacdo e a mediagdo de con-
flitos a distancia, ou seja, pela via on-line, bem como
a homologacdo judicial de seus respectivos acordos.®
Cumpre ressaltar a informacdo do Tribunal de Justica
do Ceara que, em resposta ao e-mail enviado, cienti-
ficou a auséncia de camaras e plataformas on-line em
decorréncia desta s6 vir a ser implantada apos a im-
plementagao da resolug¢do acerca das Camaras Privati-
vas de Conciliacdo e Mediagao, a qual estd em fase de
elaboragdo.’ Igualmente, o Tribunal de Justica do Mato

7 O e-mail enviado foi respondido por 14 Tribunais de Justica, os quais
pertenciam aos estados do Rio Grande do Sul, Parana, Sao Paulo, Espirito
Santo, Minas Gerais, Mato Grosso, Mato Grosso do Sul, Distrito Federal,
Ceara, Piaui, Maranhéo, Bahia, Tocantins e Para.

8 Tribunal de Justiga de Sao Paulo, por meio do Provimento n® 2289/2015.

9 Resposta datada de 13 de abril de 2018.
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Grosso do Sul informou que o tema ja se encontra em
estudos para futura regulamentag¢ao,'’ e o Tribunal de
Justica do Maranhao disponibilizou, em julho de 2018,
uma minuta para as empresas privadas do setor opi-
narem, possibilitando a criacdo de uma resolugao re-
gulamentando o credenciamento das camaras privadas
digitais de mediac¢ao e conciliacdo no poder judiciario
do referido estado em conjunto com o setor privado.!

Todavia, em que pese a auséncia de provimentos
sobre o tema nos Tribunais do pais, somente 11'* ainda
ndo possuem alternativas de resolugcdo on-line de con-
flitos. Ou seja, em mais de 50% dos Estados', o Tri-
bunal de Justiga torna acessivel os servigos de alguma
plataforma de ODR. Transformando os dados obtidos
em porcentagens, percebe-se o maior fomento a tema-
tica advindo das regides sul e sudeste, haja vista todos
os seus Tribunais de Justica aderirem ao menos uma
forma de media¢do ou conciliacdo digital. Em seguida,
o nordeste e o Centro-Oeste, com 55% e 50%, respec-
tivamente, de adesdo dos Tribunais de Justica as pla-

10 Resposta datada de 10 de abril de 2018.

11 Informacao adicionada a pesquisa em 7 de setembro de 2018 vi-
sando atualiza-la para publicagdo. A minuta foi disponibilizada em gru-
pos de whatsapp do tema, incluindo o Grupo de ODR da AB2L, nao
tendo ainda sido publicada.

12 TJ/IPA, TJ/AP, TJ/RR, TJ/AM, TJ/CE, TJ/AL, TJ/RN, TJ/PB, TI/MS, TJ/
MT, TJ/GO.

13 TJ/TO, TI/RO, TI/AC, TJ/PI, TIIMA, TI/SE, TJ/BA, TJ/PE, TJ/DFT, TJ/
SP, TU/MG, TJ/SP, TJ/RJ, TI/PR, TJ/SC, TJ/RS.
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taformas virtuais. Por fim, o norte vem a ser a unica
regido do Brasil na qual menos da metade dos Estados
incentivam os métodos consensuais de autocomposicao
pela via online.

Diante de tais dados, vislumbra-se que o Poder Judi-
ciario nao se quedou inerte com relagdo a nova tendéncia
de ODR no pais, buscando viabilizar e incentivar primeira-
mente a utilizacao das plataformas publicas de mediagdo e
conciliagcdo on-line. Destaque para a plataforma Mediagao
Digital, do Conselho Nacional de Justica (CNJ), disponibi-
lizada por cerca de 35% dos sites, seguida pelo consumi-
dor.gov, servico provido e mantido pelo Governo Federal, o
qual, apesar de ser menos conhecido, ainda ¢ mais ofertado
pelos Tribunais do que as startups de plataformas privadas,
que até o presente momento ainda ndo possuem grande
aderéncia por parte do judiciario brasileiro."

A resolucdo on-line de conflitos, com possibilida-
de de homologacao digital do acordo por um juiz, pode
ocorrer de duas formas: na fase pré-processual, por ini-
ciativa e desejo das partes antes de o conflito adentrar
ao Judiciario, ou ja na esfera processual, apos instaura-
da a lide. Ha oferta de plataformas privadas ou publicas
em ambas as modalidades.

14 21% dos Tribunais disponibilizam em seus sites a plataforma consumi-
dor.gov.br, enquanto apenas 12% disponibilizam outros meios de ODR, nos
quais se incluem projetos proprio e plataformas privadas, de forma que se
isolada, as plataformas privadas ainda representam um valor muito peque-
no junto aos Tribunais de Justica.
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3.1 Iniciativas pré-processuais

Em uma sociedade altamente litigiosa como a brasi-
leira, o excesso de processos torna-se um dos grandes pro-
blemas a ser resolvido pelo Judiciario. A autocomposicao
pré-processual surge nesse cendrio como alternativa para
desafogar os Tribunais, especialmente em demandas que
possuem maior repeticao e simplicidade de lide, como ban-
carias e consumeristas. Diante disso, alguns Tribunais tém
incentivado ¢ fornecido ao cidadao solugdes alternativas,
antes do ajuizamento de uma ac¢do contra empresas e for-
necedores. Identificamos duas iniciativas pontuais que utili-
zam tecnologias da informacao e comunicagdo para buscar
autocomposicao de conflitos na fase pré-processual.

A primeira iniciativa advém do Tribunal de Justica de
Sergipe, que dispde em seu site “os enderecos e contatos
dos principais 6rgaos de defesa do consumidor do Estado de
Sergipe ¢ do Governo Federal”> em conjunto com o link de
acesso aos métodos autocompositivos de resolucao de confli-
tos pela via on-line e os enderegos e horarios de atendimento
do CEJUSC.'® Destaque para a parceria do referido Tribunal
com a B2W Digital, empresa que engloba quatro das gran-
des marcas do varejo on-line (Americanas.com, Submarino.

15 Portal da Conciliagdo. Onde resolver conflitos. Disponivel em:
<http://www.tjse.jus.br/conciliacao/onde-resolver-conflitos>. Acesso
em: 20 jun. 2018

16  Portal da Conciliagdo. Onde resolver conflitos. Disponivel em:
<http://www.tjse.jus.br/conciliacao/onde-resolver-conflitos>. Acesso
em: 20 jun. 2018
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com, Shoptime.com e SouBarato.com). Através do e-mail ou
telefone disponibilizados no site, a B2W Digital “se coloca a
disposi¢dao do consumidor para resolver conflitos de forma
amigavel, antes do ajuizamento de processos”"’.

Objetivando, igualmente, a oferta de solugdes mais
ageis e acessiveis aos consumidores, bem como incentivar
empresas e fornecedores a se tornarem adeptos da conci-
liagdo, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro passou a
disponibilizar um e-mail para facilitar a troca de mensa-
gens entre as partes. Além das trinta e trés empresas que
j& aderiram a esse canal eletronico de comunicagao, existe
também a possibilidade de o consumidor enviar um e-mail
para o programa informando a pretensdo de realizar um
acordo. A seguir, apresentamos um exemplo:

A adesao ¢ simples: L.R. encaminhou sua recla-
macdo para o e-mail conciliaritau@tjrj.jus.br e
teve seu caso analisado pelo Departamento Juri-
dico do Banco Itau, que em duas semanas conta-
tou a cliente e apresentou uma proposta de acor-
do satisfatoria. O objeto da reclamacdo se referia
a apresentacdo de cheque prescrito e inclusao nos
cadastros restritivos de crédito. A empresa propos
providenciar a baixa da restricdo no Cadastro de
Emitentes de Cheques sem Fundos, em 5 dias, o
que foi aceito pela cliente.'

17 Portal da Conciliacdo. B2W Resolve. Disponivel em: <http://www.tjse.
jus.br/conciliacao/onde-resolver-conflitos/item/136-b2w-resolve>. Acesso
em: 20 jun. 2018

18 TJ/RJ. Projeto de Solucéo Alternativa de Conflitos - Conciliagao Pré-
-Processual. Disponivel em: <http://www.tjrj.jus.br/web/guest/institucional/
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Dentre as diversas vantagens derivadas da adogao
desse método, o TJ/RJ cita que a autocomposi¢ao pré-pro-
cessual “prescinde da contratagdo de advogado, dispensa a
elaboragdo de peticdo inicial, antecipa a solu¢dao negociada
que nao serd alvo de judicializagdo, ndo havera distribui-
¢do, nem sera contabilizada para efeito de estatistica na lis-
ta TOP 30 dos maiores litigantes, ja que sera formalizado
o acordo como titulo executivo extrajudicial”.” Ademais,
com a resolucao on-line, existe o beneficio de sanar o con-
flito sem sair de casa.

Em que pese a diferenca estrutural dos projetos, haja
vista o primeiro ser resultado de uma parceria entre o Tri-
bunal e uma empresa privada e, no segundo, a iniciativa
ser executada dentro do proprio o6rgdo judiciario, vislum-
bra-se que a semente da tecnologia ja foi plantada no meio
juridico, sendo disseminada nas mais variadas areas.

3.2 Iniciativas processuais

A concilia¢do e a mediagdo figuram entre as grandes
inovagoes trazidas pelo Novo Cddigo de Processo Civil
de 2015, que tornou obrigatoria a realizagdo da audiéncia
autocompositiva?, salvo se as partes manifestarem, por

conciliacao-pre-processual>. Acesso em: 15 jun. 2018.

19 TJ/RJ. Projeto de Solugéo Alternativa de Conflitos - Conciliagao Pré-
-Processual. Disponivel em: <http://www.tjrj.jus.br/web/guest/institucional/
conciliacao-pre-processual>. Acesso em: 15 jun. 2018.

20 A partir do entendimento dos art. 334, caput e §8° do Cadigo de
Processo Civil depreende-se que, aceita a peticao inicial e/ou o pedido
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escrito, o seu desinteresse.’! Diante disso, tanto o NCPC
quanto a Lei 13.140/2015, que regulamenta a mediagao, de-
terminaram a criacdo de Centros Judiciarios de Solugao
Consensual de Conflitos em todos os tribunais do pais?,
sem, contudo, impedir que as iniciativas privadas viessem
a criar seus proprios métodos.

Com o significativo aumento desse segmento, o poder
publico enxergou na tecnologia, por meio da permissao de
audiéncias a distancia, disposta pelo art. 334, § 7° do CPC
e art. 47 da Lei de Mediagdes, a possibilidade de celeridade
processual e tratamento adequado de conflitos, que podem
ser evitados. Tal conjuntura foi fomentada pela inclusao do
inciso X no art. 6° da Resolugdo 125/2010 do CNIJ e pela
criagdo de plataformas publicas e privadas de resolucao de
controvérsias exclusivamente on-line.

Em que pese atualmente disponibilizar apenas os sis-
temas da Mediacao Digital, do CNJ, e do Consumidor.Gov,
do Ministério da Justica®, ndo possuindo ainda convénio
com nenhuma plataforma digital privada, o Tribunal de
Justica de Minas Gerais, ao estipular a Portaria Conjunta
n° 655/2017, que institui o Cadastro Estadual de Camaras

liminar, o juiz deve designar audiéncia de conciliagao ou de mediagao,
sendo que considerar-se-a ato atentatério a dignidade da justi¢ga o néo
comparecimento das partes a audiéncia, com cominagdo de multa re-
vertida a Unido ou Estado.

21 Art. 334, §4° e §5° do CPC.
22 Art. 165 do CPC e 24 da Lei 13140/2015.
23 Data final da pesquisa: 26 de jun. de 2018.
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Privadas de Conciliacdo ¢ Mediagdo, buscou regular sem
qualquer distingao as camaras fisicas e virtuais ao dispor:

Art. 2° O requerimento de cadastramento de ca-
mara privada de conciliagdo e mediagdo sera en-
derecado ao Coordenador do NUPEMEC, com
indicacdo da sede e do(s) enderego(s) completo(s)
dos locais onde exerce sua atividade.

()

§ 4° Podera ser autorizado o do cadastramento de
camaras privadas de conciliagdo ¢ mediacdo que
funcionem exclusivamente pelo ambiente virtual.

Para realizar o cadastramento em ambos os casos, ha
a necessidade da entrega de uma série de documentos, bem
como havera a verificacdo da idoneidade da Camara, seja o
servigo prestado presencialmente ou virtualmente.

Quando a conciliacdo/mediacdo for pré-processual,
compete as partes decidir se remeterdo o acordo para ho-
mologacao do CEJUSC, enquanto na mediagdo/conciliagao
processual, além da exigéncia de conciliadores e mediadores
inscritos no CNJ, os acordos devem ser remetidos, eletroni-
camente, ao juizo competente, para homologagao judicial.

Diferente de Minas Gerais, o Estado do Parana ain-
da nao possui legislagdo especifica sobre o tema, todavia,
utilizando como inspiragdo uma ferramenta do Tribunal
Regional Federal da 4* Regido, por meio da Resolugdo
n°® 02/2017 do Conselho de Supervisao dos Juizados Es-
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peciais (CSJEs)*, foi regulamentado o projeto piloto do
“Forum de Conciliagdo Virtual”, a ser instaurado no 1°
Juizado Especial e no 7° Juizado Especial, ambos do Foro
Central da Comarca de Curitiba.

Tal iniciativa tem por escopo a autocomposicao di-
reta entre as partes e, em caso de impasse, a realizagdo
de audiéncias de conciliacdo e mediagdo pela via on-line
através de um link disponivel no proprio sistema de tra-
mita¢do de processos eletronicos do judiciario do Parana,
denominado PROJUDI. Por meio de uma petigdo simples,
as partes podem requerer acesso ao Forum de Concilia-
cdo Virtual e, pelo prazo de 15 dias, € permitida a troca
de mensagens por meio de um chat na tentativa de se che-
gar a um acordo.

Caso ndo haja éxito, o Forum fechard automaticamen-
te e, conforme a Lei de Mediagdo, as informagdes troca-
das nesse periodo sdo sigilosas, ndo podendo ser usadas
na fase processual, de sorte que acessos posteriores ao en-
cerramento s6 poderdo ocorrer mediante ordem judicial.
Entretanto, caso seja realizado o acordo, este serd regis-
trado mediante a elaboragcdo de um termo e, em seguida,
homologado pelo juiz.

A Resolucao anteriormente mencionada enfatiza que
novas negociacoes podem ser realizadas se o juiz responsa-

24  TJ/PR. Juizados Especiais. Disponivel em: <https://www.tjpr.jus.
br/atos-juizados-especiais/-/document_library _display/BN4y/view_
file/12839611>. Acesso em: 15 jun. 2018.
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vel pelo processo autorizar e que, mesmo se uma das partes
ndo tiver interesse em negociar no presente momento, nao
ha impedimentos de futuras tentativas de autocomposicao.
Em que pese ter entrado em vigor em 15 de agosto de 2017,
a iniciativa s6 comecou a funcionar no 1° Juizado Especial
em abril de 2018, quando foi apresentada aos representan-
tes de empresas financeiras, tornando-se noticia ao rece-
ber, em apenas um més, cerca de 300 processos.”

Convém ressaltar que nenhum dos programas e pro-
vimentos apresentados até entdo tratou de regular especi-
ficamente a resolucao on-line de conflitos, embora mui-
tos Tribunais j& estejam ofertando esse servico, cada um
a seu modo. A falta de regulacdo dos mecanismos ODR ¢
preponderante ainda no Brasil, sendo que, até o presente
momento, o Tribunal de Justica de Sao Paulo ¢ o tinico a
dispor de uma legisla¢do sobre mediacdo e conciliagdo de
conflitos a distancia.

3.3 Provimento n° 2.289/2015 do TJ/SP

Tendo em vista a existéncia dos mecanismos de
ODR, considerando a validade dos acordos realizados a
distancia, os quais devem ter preservados os principios
regimentais da conciliacdo e mediacao, o Tribunal de Jus-
tica de Sao Paulo expediu em 02 de setembro de 2015 o

25 CNJ. Conciliagao: Forum virtual atende 500 casos na Justica para-
naense. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/judiciario/86697-con-
ciliacao-forum-virtual-atende-500-casos-na-justica-paranaense>. Acesso
em: 20 ago. 2018.
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Provimento n°® 2.289/2015, que dispde sobre a conciliagao
e mediacao dos conflitos a distancia e a homologagao ju-
dicial dos respectivos acordos.

A Lei de Mediagdo determina que os acordos ju-
diciais devem ser encaminhados ao juiz responsavel,
o qual determinara o arquivamento do processo € ho-
mologara o acordo, caso seja requerido pelas partes.?
Todavia, em seu art. 1° e art. 10, o provimento tratou
de reduzir as possibilidades de homologagao virtual,
ao considerar passiveis de tal feito apenas os acordos
realizados por Camaras Privadas on-line cadastradas
perante o Tribunal.?” Depreende-se que tal redagdo tém
por objetivo a manutenc¢do da lisura dos acordos, fun-
damentado pelo artigo seguinte:

Artigo 2° - O provedor do servigo de conciliagdao
ou mediacdo deverd manter negociadores quali-
ficados para solugdo de conflitos, observando-se
os principios da atividade, em especial, a infor-

26 Art. 28. O procedimento de mediagao judicial devera ser concluido em
até sessenta dias, contados da primeira sessao, salvo quando as partes, de
comum acordo, requererem sua prorrogagao.

Paragrafo unico. Se houver acordo, os autos serdo encaminhados ao juiz,
que determinara o arquivamento do processo e, desde que requerido pelas
partes, homologara o acordo, por sentenga, e o termo final da mediacao e
determinara o arquivamento do processo.

27 Atualmente quatro plataformas digitais sédo cadastradas junto ao
TJ/SP. Séo elas: ITKOS- Tecnologia e Servigos Ltda; Juster - Centro
de Negociacédo, Mediacdo e Arbitragem On Line Ltda.; Mediacdo On
Line Assessoria Administrativa e Tecnoldgica Ltda. e; O Mediador, ago-
ra conhecida como Leegol. Informacdes obtidas pelo site do Tribunal de
Justica de Sao Paulo.
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macao, autonomia da vontade, auséncia de obri-
gacao de resultados e compreensdo das partes do

escopo do acordo.

Em seguida, a legislagcdo trata do cadastro dos pro-
vedores junto ao Tribunal, relacionando, assim como na
Portaria Conjunta n® 655/2017, do TI/MG, a quem se deve
requerer o cadastro, qual a documentacdo necessaria e as
maneiras pelas quais deve ser feita a avaliagdo de idonei-
dade do servico.

A redagdo possui exigéncias Unicas no que tange a
resolucdo de conflitos realizada pela internet ao tratar em
seu artigo 7° e 8° da obrigatoriedade de gravacao e manu-
tencao do conteudo, nos seguintes termos:

Artigo 7° - O provedor do servico devera gravar
a o contetido da reclamacao, tratativas e sua con-
clusdo, para demonstragdo de que as partes ma-
nifestaram livremente suas posi¢des, entenderam
as propostas e entraram em acordo a seu respeito,
exercendo livremente sua volicao.

§1° - A gravagdo serd realizada através de plata-
forma de videoconferéncia realizada pela internet,
totem, tablet, mensagens eletronicas, gravagao so-
nora ou qualquer outra midia idonea de registro.

§2° - Cabe a entidade que promover a ativida-
de de conciliacdo e a mediagdo a manutengao
da negociacdo em seus arquivos, bem como a
disponibiliza¢ao publica do registro e o forne-
cimento de copia do material para as partes en-
volvidas na avenca.
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§3° - Os registros da negociacao deverao ser man-
tidos pelo prazo prescricional da obrigagao princi-
pal pactuada.

Artigo 8° - A gravagdo eletronica devera conter:

I — A identificacdo das partes, do conciliador ou
mediador;

IT — A demonstracdo de que as partes tiveram a
plena oportunidade de expor a totalidade de seus
pontos de vista;

IIT — A exposicao do objeto do conflito, em ex-
tensdo e profundidade, de forma clara, ostensiva
e concisa;

IV — O contetido na negociagao;
V — O contetido da composicao;

VI — O sumario a confirmar a composic¢ao final,
com as informag¢oes necessarias ao direito de es-
colha das partes, bem como a explanagao de suas

consequéncias.

Em que pese o zelo pela seguranca das mediagoes e
conciliagdes realizadas pelas Camaras cadastradas, em es-
pecial ao visar resguardar a autonomia da vontade das par-
tes, buscando a certeza de auséncia de quaisquer formas
de coagdo, pondera-se que tal redagao colide frontalmente
com os dispositivos da Lei 13.140/15, especificamente com
um dos principios basilares da mediacao e da conciliacao,
qual seja, o da confidencialidade.

A publicidade das negociacdes pela mediagdo e pela
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conciliagdo s6 podem ocorrer quando expressamente au-
torizadas pelas partes. Sendo assim, exigir a gravacao, a
disponibilidade do registro de forma publica e o forneci-
mento de copias da negociagdo as partes vai na contramao
da confidencialidade disposta nos artigos 30 e art. 31 da
Lei 13.140/15, a saber:

Art. 30. Toda e qualquer informagdo relativa ao
procedimento de mediagcdo serd confidencial em
relacdo a terceiros, ndo podendo ser revelada se-
quer em processo arbitral ou judicial salvo se as
partes expressamente decidirem de forma diversa
ou quando sua divulgacdo for exigida por lei ou
necessaria para cumprimento de acordo obtido
pela mediacao.

§ 1° O dever de confidencialidade aplica-se ao
mediador, as partes, a seus prepostos, advoga-
dos, assessores técnicos € a outras pessoas de
sua confianca que tenham, direta ou indireta-
mente, participado do procedimento de media-
¢do, alcancando:

I - declaragdo, opinido, sugestdo, promessa ou pro-
posta formulada por uma parte a outra na busca de
entendimento para o conflito;

II - reconhecimento de fato por qualquer das par-
tes no curso do procedimento de mediacao;

IIT - manifestagdo de aceitagdo de proposta de
acordo apresentada pelo mediador;

I'V - documento preparado unicamente para os fins
do procedimento de mediagao.
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§ 2° A prova apresentada em desacordo com o dis-
posto neste artigo ndo serd admitida em processo
arbitral ou judicial.

§ 3° Nao esta abrigada pela regra de confidencia-
lidade a informacao relativa a ocorréncia de crime
de acdo publica.

§ 4° A regra da confidencialidade ndo afasta o de-
ver de as pessoas discriminadas no caput presta-
rem informagdes a administracdo tributaria apos
o termo final da mediacdo, aplicando-se aos seus
servidores a obriga¢do de manterem sigilo das in-
formagdes compartilhadas nos termos do art. 198
da Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Codigo
Tributéario Nacional.

Art. 31. Seré confidencial a informagdo prestada
por uma parte em sessdo privada, ndo podendo o
mediador revelé-la as demais, exceto se expressa-

mente autorizado.

Além de eventuais prejuizos para as partes envol-
vidas, outro ponto negativo dessa disposi¢do para plata-
formas de ODR esta no custo de armazenamento dessas
gravagoes, que sdo elevados, e que, certamente, poderiam
ser repassados para os usuarios, encarecendo o servigo.
A despeito dessa critica pontual, oportuno ressaltar que
o Provimento n°® 2.289/15 foi pioneiro na disposi¢ao de
regras a serem seguidas pelas plataformas digitais de me-
diagdo e conciliacdo, sendo provavel sua utilizagdo como
base e modelo para regulamentacdes futuras nos demais
Tribunais de Justica do pais.
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4. Conclusao

A pesquisa empirica ndo ¢ uma linha investigativa
muito difundida no Direito. Essa lacuna aumenta ainda
mais a importancia deste trabalho, que se propds a anali-
sar a regulagdo sobre ODR nos Tribunais brasileiros, bem
como a mapear as experiéncias e projetos em andamento,
no intuito de oferecer um panorama do atual cenario de
utilizacao dos métodos eletronicos de solucao de confli-
tos no Poder Judiciario, seja na modalidade pré-proces-
sual ou processual.

Apesar da falta de regulacdo dos mecanismos de
ODR - apenas o TJ/SP editou um provimento especifico
que versa sobre a resolucao de conflitos a distancia —, os
dados qualitativos apontam para a disseminagdo desses
servigos, seja por plataformas privadas ou publicas. Nes-
se sentido, ganham destaque a Mediacao Digital, do CNJ,
e o Consumidor.Gov, do Ministério da Justica, que sdo
integradas aos sites de varios Tribunais, com a disponibi-
lizagdo do link de acesso.

Além disso, chama a atencdo a parceria desenvolvida
entre os Tribunais e o setor privado de lawtechs e legalte-
chs, por meio das Camaras de Mediagao e Conciliacao On-
-line, que ja foram implementadas e estao em pleno funcio-
namento no TJ/SP. Além de as sessoes serem realizadas de
forma virtual, a homologac¢do do acordo firmado também
ocorre de maneira digital. Nesse modelo hibrido, abre-se
mais uma porta de acesso a justica para a populacdo, po-
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rém, conforme ja apontado, € necessaria a devida regula-
¢ao e fiscalizagdo desses servicos pelo respectivo Tribunal.

Por fim, cada Tribunal também tem se esforcado em
buscar solugdes proprias para tornar o acesso a justica cada
vez mais digital. Este trabalho tem o mérito de mapear al-
gumas dessas experiéncias, que podem ser reproduzidas
por outros 0rgdos. Ao langar esse olhar detido para o Poder
Judiciario, o que se verifica ¢ um movimento tecnologi-
co que vai no sentido de criar verdadeiras ‘“cortes on-li-
ne” (online courts), um passo adiante na linha do tempo da
resolucao de conflitos e rumo a um futuro que espelha a
atual Revolucao 4.0.
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Resumo: Este artigo pretende abordar as politicas
publicas de Internet das Coisas (IoT sigla em inglés para
Internet of Things) no Brasil, especificamente no aspec-
to cidades inteligentes e sua relagdo com o direito. Atra-
vés de um levantamento de normas e artigos cientificos
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pretendeu-se verificar qual o estagio atual das politicas
publicas brasileiras e a participagdao necessaria do direito
no sentido da preservagao de garantias individuais e co-
letivas quanto a protecdo de dados, igualdade de acesso
as tecnologias, e os desafios de regulamentacdo das in-
fraestruturas. O artigo buscou ainda fornecer elementos
criticos para contribuir com o debate, apresentando pos-
sibilidades, desafios e impasses na utilizagcdo da Internet
das Coisas em cidades.

Palavras chave: Internet das coisas; cidades inteli-
gentes; regulamentacao; tecnologia.

1. Introducao: breve historico do contexto norma-
tivo que envolve a internet das coisas no Brasil

A Internet das Coisas (em inglés, Internet of Things
ou IoT) ja € uma realidade. A cada dia mais “coisas” (ma-
quinas, cidades, elementos de infraestrutura, veiculos e
residéncias) se conectam a internet para informar sua si-
tuacao, receber instrugdes e até mesmo praticar agdes com
base nas informagdes recebidas, tudo com pouca ou ne-
nhuma interven¢ao humana.

O tema comega a ser tratado no contexto juridico bra-
sileiro através da criacdo da taxa de fiscalizacao do art. 38
da Lein® 12.712/2012, sobre as estagdes moveis do Servigco
Moével Pessoal, do Servico Mével Celular ou de outra mo-
dalidade de servico de telecomunica¢des, nos termos da
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Lei n® 5.070, de 7 de julho de 1966, e suas alteragdes, que
integrem sistemas de comunicagdo maquina a maquina.

Em 2014 foi publicado o Decreto n° 8.234, estabele-
cendo a criagdo, através de ato do Ministério das Comuni-
cagoes, a Camara de Gestdo e Acompanhamento do De-
senvolvimento de Sistemas Maquina a Maquina, a serem
incentivados no ambito do art. 38 da Lei n® 12.715, de 2012.

A criacao efetiva da Camara de Gestdo e Acompa-
nhamento do Desenvolvimento de Sistemas de Comunica-
cdo Maquina a Maquina incentivados ocorreu através da
Portaria MC n° 1.420, de 8 de outubro de 2014, em referén-
cia ao art. 38 da Lei n° 12.715, de 17 de setembro de 2012,
que terd como objetivos:

“I -Acompanhar a evolugao e o surgimento de no-
vas aplicagcdes maquina a maquina resultantes da
desoneragdo prevista no art. 38 da Lei n® 12.715,
de 2012;

IT -Subsidiar a formulagdo de politicas publicas
que estimulem o desenvolvimento de sistemas de
comunica¢gdo maquina a maquina voltados para
setores prioritarios;’

Posteriormente renomeado para Camara IoT, o 6rgao
iniciou alguns estudos sobre possiveis politicas envolven-
do essas tecnologias, sendo que no ano de 2016, decidiu
terceirizar esta agdo. O Ministério da Ciéncia, Tecnologia,
Inovagdes e Comunicagdes (MCTIC) e o Banco Nacional
para o Desenvolvimento (BNDES) celebraram um convé-
nio para apoiar a realizacdo de estudos compreensivos so-
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bre o panorama do IoT com relagcdo ao contexto brasileiro,
através do Fundo de Estruturagdo de Projetos (FEP).

O objetivo do estudo foi o de realizar um diagnosti-
co e propor politicas publicas no tema Internet das Coisas,
estimulando a cooperagdo e articulacdo entre empresas,
poder publico, universidades e centros de pesquisa. Nesse
sentido, o BNDES publicou a Chamada Publica BNDES/
FEP Prospeccao n® 01/2016 - Internet das Coisas (Inter-
net of Things-IoT'), que tinha como objetivo: “ Realizar um
diagndstico e propor politicas publicas no tema internet
das Coisas para o Brasil”.

O consorcio McKinsey/Fundagao CPqD/Pereira Neto
Macedo foi selecionado para conduzir o estudo, que foi
executado em quatro fases:

“a) Diagnostico e Aspiragdo Brasil, janeiro/2017 a
mar¢o/2017

b) Selecdo de verticais e horizontais, abril/2017 a
maio/2017;

¢) Investigacao de verticais, elaboragdo da Visdo e
Plano, junho/2017 a setembro/2017 ¢

d) Suporte a Implantac¢do out/2017 a margo/2018.”

Varios relatorios-produtos foram gerados no decorrer
dos estudos, sendo que na pagina 8 do documento “Produ-
to 3: Analise de oferta e demanda. Relatorio parcial - De-
limitagdo de verticais de aplicagcdo da internet das Coisas”,
parte integrante do estudo bancado pelo BNDES, esta con-
templada a metodologia utilizada pelo Mckinsey Global
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Institute (MGI) para identificar os ambientes de aplicagdo
da IoT para o Brasil e menciona que:

“A metodologia utilizada pelo Mckinsey Global
institute (MGI) embora robusta, foi realizada se-
gundo um ponto de vista global e, para adaptar a
metodologia ao contexto brasileiro, levando em
conta as particularidades do pais, foram realizadas
adaptagdes aos ambientes originais de aplicacdo

de Internet das Coisas”

Este documento foi gerado na primeira fase do estudo
e aqui tem-se um exemplo de que a implementagdo desta
politica ptblica seria a abordagem Top-Down' (modelo de
cima para baixo), fato que pode comprometer a efetividade

das politicas:

“(.)

Pereira Neto afirma ainda que a privacidade ¢

Uma enorme questao para IoT, mas que ainda fal-
tam muitas defini¢des enquanto nenhum dos pro-
jetos de lei sobre o tema é concretizado. “E uma
agenda intensa, tem que ter muita aten¢do para
isso, vai ter impacto muito horizontal: bancos,
industria, bureaus de crédito estio preocupa-
dos com isso”, explica. Além disso, ha ainda o
PL 7.656/17, que sugere a desoneragao total do

1 Abordagem de implementacédo de politica publica relatada por DEU-
BEL, André-Noél Roth. Politicas publicas: formulacion, implementacion y
evaluacion. Como elaborar las politicas publicas. Quién decide. Cémo rea-
lizarlas. Quién gana o pierde. 6. ed. Bogota (Colombia): Ediciones Aurora,
2006 (Cap. 4 — La implementacion de las decisiones).
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Fistel? para M2M e que ja conta com recomenda-
¢éo favoravel da Anatel.(...)” 3

Além das questdes macros, de forma de implemen-
tacdo das politicas, dos atores envolvidos, conforme ¢
possivel observar do comentario de um dos participantes
do Consorcio, tem ainda a importante questdo de que, o
Brasil ¢ um pais de dimensdes continentais, que tem es-
pecificidades e problemas regionais, inclusive de estagios
de desenvolvimento por problemas variados, fato que
deve necessariamente ser considerado para a efetividade
de uma politica publica.

Com esta breve referéncia ao contexto historico, este
artigo pretende apresentar algumas reflexdes sobre a apli-
cacgao da IoT em relagdo ao seu uso urbano e rural, a partir
de literatura ja produzida sobre o assunto, buscando escla-
recer pontos positivos e negativos além de alguns desafios
na operacionalizac¢ao juridica dessa infraestrutura.

E importante ressaltar, que qualquer politica ptblica
deste setor precisa ter como um de seus pilares regulamen-
tadores a prote¢do de dados, campo em que o Brasil tem

2 O Fundo de Fiscalizagdo das Telecomunicagdes (Fistel) € um fundo
contabil, formado pela arrecadacao da Taxa de Fiscalizagdo de Instalagao
(TFI) e da Taxa de Fiscalizagdo de Funcionamento (TFF), cobradas pela
Agéncia Nacional de Telecomunicagdes (Anatel).

3 Entrevista publicada em 29/06/2017 pelo portal mobiletime com o advogado
Caio Mario da Silva Pereira Neto, socio e fundador do escritorio Pereira Neto,
Macedo Advogados,

http://www.mobiletime.com.br/29/06/2017/plano-nacional-de-iot-devera-ter-se-
gunda-consulta-publica-em-agosto/472666/news.aspx. Acesso em 20/06/2018
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avangado — especialmente com a aprovacao da Lei 13.709
de 2018— mas o qual demanda maiores pesquisas*. O avan-
¢o tecnologico proporcionado pelo IoT € grande e as possi-
bilidades também, mas ao fomentar-se o desenvolvimento
econdmico, ndo ¢ aceitavel que se negligencie a protecao
de direitos fundamentais.

O presente artigo trabalhara conceitualmente a IoT e
as cidades inteligentes, passando por alguns impasses rela-
cionados a definicdo do que cada um destes representaria.

2. Cidades Inteligentes e a Internet das Coisas

O mundo passa por um processo vertiginoso de ur-
baniza¢do, aumentando de forma exponencial o numero
de pessoas vivendo em cidades segundo atestam dados da
Divisao de Populagdes das Nagdes Unidas (UNPD), apon-
tando que em 1950 apenas 30% (trinta por cento) da popu-
lagdo mundial era urbana, nimero esse que passara a 68%
(sessenta e oito por cento) por volta do ano 2050.

E cada vez mais intensa e difundida a conectividade
a rede a partir de computadores, celulares, dispositivos e
pessoas, surgindo a todo o momento novos produtos e ser-
vicos prometendo solucionar problemas e facilitar a rotina,
tornando-se rapidamente habitos comuns.

4 MARTINES, Fernando. “Lei europeia aumenta pressédo para Bra-
sil regular tratamento de dados pessoais”. Entrevista com o advogado
Thiago Sombra. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2018-mai-27/
entrevista-thiago-sombra-advogado-especialista-protecao-dados
Acesso em 21 de junho de 2018.
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Paralelamente, o nimero de dispositivos conectados
a internet cresce exponencialmente, falando-se em 25 bi-
lhoes de dispositivos conectados a rede até 2020. Nesse
contexto de hiperconectividade, se evidenciam como ca-
racteristicas principais um fluxo continuo de informacodes
e a produgdo massiva de dados.

Com mais pessoas vivendo nas cidades € certo que
uma série de problemas surgirdo, envolvendo questdes li-
gadas a mobilidade urbana, seguranca publica, saude, sus-
tentabilidade ambiental, infraestruturas de energia e de
saneamento, aprofundamento da desigualdade social, en-
tre outros. Como forma de enfrentamento a estes desafios
os gestores publicos e empresas privadas tem analisado o
emprego de politicas publicas ligadas a Tecnologia da In-
formacao ¢ Comunicacao (TIC), trazendo a tona a ideia da
Smart City ou simplesmente Cidade Inteligente.

O uso de solucdes em tecnologia aplicadas para cidades
esta aumentado significativamente e vem se popularizando,
sendo as iniciativas e propostas nesse sentido tomadas como
novos paradigmas em desenvolvimento urbano. Porém, em-
bora haja certo consenso a respeito de sua importancia, cabe
ressaltar que a utilizagdo de solugdes urbanas baseadas em
TIC ¢ apenas uma das abordagens possiveis dentre varias
outras que busquem melhorar uma cidade’.

5 NEIROTTI, P; DE MARCO, A, CAGLIANO, A. C.; MANGANO, G,
SCORRANQO, F. (2014). Current trends in Smart City initiatives: Some styli-
sed facts. Cities. 38. 25—-36. 10.1016/j.cities.2013.12.010.
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Nessa medida, o conceito do que ¢ uma Smart City
permanece aberto, havendo diversas criticas a sua vacui-
dade, sendo apropriavel por aquele interlocutor interessado
em ressaltar determinado aspecto em detrimento de outros,
sem maiores consideracdes acerca dos aspectos sociologi-
cos e politicos ligados a cada contexto urbano especifico®.

A fim de situar o tema em seu estagio atual de desen-
volvimento, ¢ importante pontuar que a concep¢dao mais
aceita do que vem a constituir uma cidade inteligente se
relaciona hoje muito mais com aspectos de engajamento ci-
daddo por meio do acesso a informacao (sendo a tecnologia
entdo, um meio ¢ ndo um fim) e sustentabilidade. E o que
pontua DEPINE et. al. (2018):

“(...) destacando os diversos projetos de cidades in-
teligentes que surgiram no mundo e os resultados
obtidos at¢ o momento, passou-se a se discutir a
necessidade de uma segunda gera¢do de cidades
inteligentes, a de cidades humanas inteligentes, a
qual busca equilibrar a infraestrutura tecnoldgica
do conceito tradicional com fatores mais soft como:
engajamento social, protagonismo cidadao e intera-

¢do das pessoas em ambientes fisicos e virtuais.”’

6 TAMBELLI, Clarice Nassar. Smart Cities: uma breve investigagao criti-
ca sobre os limites de uma narrativa contemporanea sobre cidades e tec-
nologia. ITS Rio.

7 DEPINE, A; AZEVEDO, I. C de.; GASPAR, J. V.; VANZIN, T. Cidade
Inteligente: a transformagéo do espacgo urbano pela tecnologia; DEPINE
Agatha; TEIXEIRA Clarissa Stefani, orgs. Habitats de inovag&o: conceito e
pratica. Sao Paulo: Perse. 294p. v.1.
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Assim, para se balancearem eventuais ganhos em
eficiéncia por meio de novas tecnologias € a promogao de
maior equidade e qualidade de vida para os cidadaos, ¢
importante que se busquem formas de se regular o plane-
jamento urbano a partir das possibilidades apresentadas
pelas tecnologias atuais e futuras, com maior desenvolvi-
mento econdmico e comunitario.®

Representando a mesma dificuldade terminologica e
conceitual das cidades inteligentes, a Internet das Coisas
desafia conceituacdes rasas ou que se pretendam tUnicas,
uma vez que sua abrangéncia atinge em maior ou menor
medida todos os campos da sociedade, seja em ambito pri-
vado ou publico, além de ser um fendmeno nao limitado
somente a uma forma ou origem.

Uma maneira de se entender a Internet das Coisas (ou
simplesmente “IoI””) ¢ como o movimento de crescente
conectividade de dispositivos a Internet (e entre eles pro-
prios), abarcando sensores que possibilitam a obtengdo e
parametrizagdo de uma variedade infinita de dados por
meio de seu armazenamento e processamento.’

Complementando essa descri¢do, pode-se compreen-
der como a IoT traduz uma infraestrutura para a sociedade

8 BATTY, M., AXHAUSEN, K.W., GIANNOTTI, F. et al. Eur. Phys. J. Spec.
Top. (2012) 214: 481. https://doi.org/10.1140/epjst/e2012-01703-3 Acesso
em 14 de junho de 2018.

9 O Direito da Internet das Coisas. https://www.jota.info/opiniao-e-anali-
se/artigos/o-direito-da-internet-das-coisas-desafios-e-perspectivas-de-iot-
-no-brasil-09012018 Acesso em 25 de abril de 2018.
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da informagao, possibilitando servigos avancados através
da interconexao (fisica e virtual) de tecnologias de comu-
nicacdo e informagdo existentes € em evolu¢ao'®. As coisas
ligadas a internet podem ser entendidas também como dis-
positivos que congregam em si capacidades de computa-
¢do, comunicacdo e controle.”

Ha de se dar espago também para concepcdes mais
simplistas, porém capazes de aproximar a ideia da popula-
¢do nao especializada, pelo que a expressao IoT significa-
ria apenas os “‘objetos que contém sensores conectados que
captam ¢ tratam informacgdes”."

De qualquer sorte, sdo evidentes as profundas im-
plicagdes sociais e tecnoldgicas representadas pela IoT,
desde a utilizagdo em carros que dispensam motoristas,
passando por monitores corporais com transmissao de
informacdes em tempo real (chamados de wearables)
chegando até o uso em residéncias e cidades, sendo estas
ultimas o objeto de estudo do presente artigo. A impor-
tancia de se estudar e compreender o fendmeno IoT com
relacdo ao Direito e a cidade estd em que ele traduz um
mundo onde as pessoas e os objetos estardo interagindo
uns com os outros de forma intensa, captando e tratando

10 Definigao produzida a partir da recomendacéao ITU-T Y.2060 (06/2012)
da Uniao Internacional de Telecomunicagées (UIT)

11 MEIRA, Silvio. Sinais do futuro imediato, #1: internet das coisas. lke-
wai, Recife, dez. 2016, grifos no original.

12  MAGRANI, Eduardo. A internet das coisas. Rio de Janeiro: FGV Edi-
tora, 2018. p. 20.
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quantidades massivas de dados (o chamado Big Data) a
serem utilizados por empresas privadas e governos.

Lembra-se aqui novamente que a simples extensao
da conectividade e a introdu¢do de novas tecnologias
ndo necessariamente torna a vida das pessoas melhor,
como bem demonstra o fendomeno da internet das coi-
sas inuteis.” Deve-se ter sempre como norte a busca
por concretizar objetivos reais buscados com aplicagdes
em tecnologia para as cidades do futuro, investigando-
-se os reais beneficios que o incremento de tecnologias
pode oferecer para o controle e operacdo das infraes-
truturas urbanas, desenvolvendo e melhorando algumas
politicas publicas.

Por fim, ¢ importante resgatar o conceito de poli-
ticas publicas, enquanto acdes do Estado para atender
as necessidades de seus cidaddos, sendo que a defini-
¢ao de Laswell continua como mais conhecida. Assim,
decisdes e analises sobre politicas publicas implicam
responder as seguintes questdes: quem ganha o qué, por
qué e que diferenga faz. (SOUZA, Celina:2006). Essas
sdo perguntas relevantes e pertinentes por que afetam
todo o desenho da politica bem como sua implementa-
cdo e resultados.

13 MAGRANI, Eduardo. Seja bem-vindo a Internet das Coisas Inuteis.
https://medium.com/@eduardomagrani/seja-bem-vindo-%C3%A0-internet-
-das-coisas-in%C3%BAteis-878781af0bf4 Acesso em 20 de abril de 2018
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3. O contexto brasileiro: oportunidades e desafios

Conforme destacado anteriormente, em 2016 foi aber-
ta uma Chamada Publica por meio do BNDES para a pro-
ducao de estudo sobre IoT, resultando em varios relatorios
e produtos, sendo que todos se pretendem a um direciona-
mento do que seriam boas praticas e ajustes de regulamen-
tacdo necessarios para a viabilizagdo da IoT no Brasil.

Fora do ambito do estudo do BNDES (mas a ele rela-
cionado), o autor Eduardo Magrani'* aponta uma série de
questdes a serem enfrentadas para a operacionalizagdo da
IoT, sendo elas: 1) interoperabilidade entre as maquinas;
2) ética na comunica¢gdo maquina a maquina; 3) ética na
utilizagdo de dados pessoais dos usudrios; 4) reavaliagao
do cendrio de desenvolvimento tecnologico no pais, e sua
relacdo com o registro de patentes e transferéncia de tec-
nologia; 5) diagndstico das politicas publicas de tecnolo-
gias no Brasil. Outro aspecto a ser ressaltado também, ¢
a garantia de participacdo dos usudrios através de ajustes
regulatorios'”, possibilitando a responsabilizagdo coletiva
dos cidaddos e aumentando o seu senso de pertencimento'
as comunidades (cidades, centros urbanos) onde vivem.

14 MAGRANI, Eduardo. A internet das coisas. Rio de Janeiro: FGV Edi-
tora, 2018. p. 78.

15 MAGRANI, Eduardo. Sociedade deve entrar no debate sobre Internet das
Coisas. Disponivel em https://www.jota.info/opiniac-e-analise/colunas/agenda-
-da-privacidade-e-da-protecao-de-dados/sociedade-deve-entrar-no-debate-
-sobre-internet-das-coisas-23022017 Acesso em 15 de junho de 2018.

16 SECCHI, Leonardo. Politicas publicas: conceitos, esquemas de anali-
se, casos praticos. 2. ed. Sdo Paulo: Cengage Learning. 2014. p. 143.

339



De forma complementar a estes apontamentos, cabe
destacar um dos produtos do consorcio vencedor da Cha-
mada Publica, o relatério intitulado Cartilha das Cidades
do Plano Nacional de Internet das Coisas, elaborado em
sua fase final, onde foram estudados usos possiveis da IoT
ligados a mobilidade urbana, seguranga publica, eficién-
cia energética e saneamento, ¢ satde.”” O estudo também
aponta algumas caracteristicas comuns as cidades brasilei-
ras que ja implementaram solugdes em IoT, sendo elas:

“Adociao de projetos piloto de concessionarias ou
operadoras de telefonia com recursos de P&D,
sem objetivos imediatos de escalar solucdes para
o universo de suas areas de atuagdo. Na maioria
dos casos, a responsabilidade pelo planejamento,
implantacao e uso dos dados ¢ das empresas.

Capacidade técnica e de gestio é significati-
vamente maior do que a média nacional nos
municipios que tiveram papel ativo na ado-
¢ao de servicos IoT. Essa capacidade mostra-
-se determinante para a extracdo de maiores
beneficios das tecnologias (gestdo propria dos
dados, compartilhamento dos beneficios gera-
dos com a populacao, flexibilidade das infraes-
truturas para integragdo ou adaptac¢do a futuras
solugdes). Sem o fortalecimento da capacidade
técnica local, a possibilidade de multiplicagao
desses casos ¢ limitada.

17 BNDES; MCTIC — Banco Nacional de Desenvolvimento e Ministério
da Ciéncia e Tecnologia, Inovacdes e Comunicagdes. Cartilha das Cidades.
Relatério BNDES Internet das Coisas: um plano de agao para o Brasil.
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Grande presenca de aplicacdes em energia, com
0 novo cenario de iluminag¢ao publica, marcado
pela transferéncia da titularidade do servigo para
municipios e pela viabilidade do modelo de neg6-
cios baseado em parcerias publico-privada (PPPs).
Apesar de o novo modelo indicar elevados ganhos
de eficiéncia e redu¢do de custos, as administra-
¢des municipais devem implementar contratos que
sejam sustentaveis e justos, compartilhando os ga-
nhos de forma equilibrada com as empresas. Tam-
bém ¢ importante observar oportunidades que sur-
gem da incorporag@o de outros sensores a rede de
iluminacdo, para viabilizar outros servigos, como
vigilancia ou comunicagdo, por exemplo. Mais do
que a simples substitui¢do de lampadas pela tecno-
logia LED (Light Emitting Diode), os projetos de
referéncia de IoT em iluminagdo publica utilizam
inteligéncia na rede e tecnologias de sensoreamen-
to no poste, dimerizagdo e acionamento por movi-

mentacao e presenca.”*[grifos no original]

Os tragos apontados pelo estudo evidenciam que as
iniciativas de IoT aplicadas para cidades brasileiras preci-
sam de: a) maior participacdo da sociedade e dos gestores
publicos, de modo a nao relegar o uso dos dados pessoais
captados somente as empresas; b) investimento em capa-
citagdo técnica dos gestores; ¢) maior diversificacdo nos
usos para IoT, além de atencdo aos contratos de parceria
publico-privadas (PPP) para que sejam equitativos.

18 BNDES; MCTIC — Banco Nacional de Desenvolvimento e Ministério da
Ciéncia e Tecnologia, Inovagdes e Comunicagdes. Cartilha das Cidades. Re-
latorio BNDES Internet das Coisas: um plano de agéo para o Brasil. p. 23.
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No entanto, estas caracteristicas ndo esgotam a pro-
blematica da operacionalizacao juridica do IoT em cidades,
sendo que os gestores publicos e demais responsaveis pela
regulacdo e administra¢do de recursos estao diante de ta-
refas nada faceis e que exigiram grande criatividade em
termos regulatorios para atenderem a realidade da IoT no
Brasil. Sao elas: fomentar o ambiente de negdcios ligados
ao IoT, aquecendo a economia da area e gerar empregos,
enquanto sdao protegidos direitos fundamentais e evita-se
que os mesmos sejam vilipendiados a partir de uma so-
breposicao da tecnorregulacdo sobre a regulagdo norma-
tiva'®, tudo sem se deixar de lado a questdo da seguranga
dos sistemas de IoT para se prevenir possiveis ataques de
hackers e, por fim, a distribuicdo e manuten¢cdo de uma
larga infraestrutura de fibra dptica e demais aparatos para
se viabilizar o acesso a rede e o funcionamento efetivo das
tecnologias IoT nas cidades.

Quanto a viabilizagdo da infraestrutura de acesso a
internet no Brasil ¢ importante destacar o Programa Na-
cional de Banda Larga (Decreto n.° 7.175/2010) e o Progra-
ma Brasil Inteligente (Decreto n° 8.776 de 2016), os quais,
apesar de nao terem sido elaborados necessariamente para
a loT a ele se relacionam diretamente, em razao do objetivo
compartilhado entre as duas normativas de se universali-
zar 0 acesso a internet.

19 MAGRANI, Eduardo. A internet das coisas. Rio de Janeiro: FGV Edi-
tora, 2018. p. 25.
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Sobre a importancia em se atender direitos funda-
mentais, se mostra imprescindivel a atengao com relagao a
protecao e tratamento de dados, diante dos interesses refra-
tarios a aprovagao da Lei 13.709 de 2018.%°

A fim de se destacarem alguns pontos especificos de
usos do IoT nas cidades, passamos a descrever algumas
areas de grande impacto, ndo excluindo outras diversas
possibilidades a serem exploradas.

4. Modelos regulatorios e campos de aplicacio nas
cidades inteligentes

O Estudo do Consorcio, através do documento 8B
estabeleceu trés areas regulatorias: a) Regulagcdo das
Telecomunicacgdes; b) Privacidade e protecao de dados
pessoais; ¢) Seguranca e informacdo e especificamen-
te em relacdo as cidades inteligentes destaca mais um:
Aspectos regulatorios da contratagdo de solugdes de
Tecnologia da Informacdo e Comunicac¢do pela Admi-
nistra¢ao Publica.

Ainda sobre os aspectos regulatorios ¢ importante
apresentar que também foi levantada as questdes fiscais
e tributarias, partindo do aspecto dos negoécios que envol-
vam comunicagao M2M/IoT.

20 BARBOSA, Bia. Os desafios e a urgéncia da Lei de Protecdo de Da-
dos Pessoais. Disponivel em http://congressoemfoco.uol.com.br/opiniao/
colunistas/os-desafios-e-a-urgencia-da-lei-de-protecao-de-dados-pes-
soais/ Acesso em 14 de junho de 2018
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Nesse aspecto, pretende-se tratar cada um dos temas,
acrescentando pontos especificos sobre certos usos da IoT
em cidades, notadamente a infraestrutura de energia elétri-
ca, mobilidade urbana e a seguranga publica, além de uma
breve reflexdo sobre as aplicagcdes em IOT no meio rural.

a) Regulacido das Telecomunicacgoes:

Os temas de regulacdo de telecomunicagdes forma
mapeados no Relatorio da Fase I — Horizontal Regulatorio,
um dos produtos do Consorcio, e algumas medidas foram
propostas para o enderecamento das principais questoes re-
levantes para o desenvolvimento de Internet das Coisas no
Brasil: (1) conceitos inerentes ao desenvolvimento da Inter-
net das Coisas; (i1) infraestrutura necessaria; (ii1) debates
correlatos a outorga; (iv) uso racional do espectro de radio-
frequéncia; (v) obrigacdes de qualidade; (vi) certificagdo e
homologac¢do de dispositivos; e (vii) taxas do FISTEL.

Um ponto relevante ja abordado neste artigo ¢ a defi-
nicdo de ‘“sistemas de comunica¢do maquina a maquina”
disposta no Decreto 8234/2014 ¢ dedicada a sistemas de
comunicagdo M2M, tendo como principal escopo a comu-
nicagdo sem interven¢do humana, tragando objetivos refe-
rentes a medicao e controle.

Para a ABINEE a evolu¢do das tecnologias aliada a
arquitetura da International Telecommunication Union pode
indicar a necessidade de buscar uma defini¢ao formal para
o termo “Internet das Coisas”, em termos regulatorios, bus-
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cando contemplar toda a gama de funcionalidades embu-
tidas no conceito de IoT representado por esta arquitetura.
Como exemplo, englobar equipamentos, produtos, prestagao
de servigos e o tratamento de dados que sera necessario.

b) Privacidade e proteciao dos dados pessoais:

Ainda sobre o estudo em questao verifica-se que uma
das sugestdes ¢ a criacdo de uma autoridade competen-
te em modelo de co-regulacdo, mas Unica e centralizada,
exercendo om as seguintes atribui¢des: propomos que a
autoridade possa (i) editar normas complementares a le-
gislacao federal; (i1) realizar auditoria no tratamento de da-
dos pessoais; (ii1) promover agdes educacionais; (iv) adotar
providéncias em incidentes de seguranca; (v) gerir a trans-
feréncia de dados pessoais para o exterior; (vi) verificar o
cumprimento de normas ou codigos de conduta elaborados
em regime de auto-regulacgdo (i.e., binding corporate rules
na Unido Europeia); (vil) atuar como ombudsman, rece-
bendo e investigando reclamacodes individuais contra a ma-
-administragdo de dados pessoais por entidades publicas e
privadas; e (viil) impor sancdes diversas (como advertén-
cia, imposi¢cao de multas e suspensao de atividades).

Apresentamos abaixo a tabela elaborada por Bruno
Ricardo Bioni no Workshop IoT no Brasil, 07 de feverei-
ro de 2017, para nas palavras do autor: “Como estimular
boas praticas, ao invés de ter uma a¢do regulatoria puni-
tiva e top-down?”
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Tabela comparativa das estratégias regulatorias

Racionalidade Punitiva Racionalidade Premial
(Fungéo Estrutural do Direito) (Perspectiva Funcional do Direito)
Titular dos dados e o operador Titular dos dados, operadores, tec-

nologia e 0 mercado

Fricgéo regulatoria (autossuficiéncia do direito) Interconexdo entre direito, tecnolo-
gia e mercado

Ex-post Ex-ante

Compensatoéria de danos Prevencao de danos

(Hetero)Regulagéo Passiva (de cima para baixo) | (Co)Regulagdo Proativa (de baixo
para cima)

Privacidade como custo Privacidade como elemento de com-
petitividade e vantagem econdmica

¢) Infraestrutura de energia elétrica:

A incidéncia de solu¢des em IoT no Brasil tem se mos-
trado mais intensa quanto as aplicagdes voltadas a energia
elétrica, destacando-se a Resolucdo ANEEL n° 414/20107,
que viabilizou a municipaliza¢dao dos servigos de ilumina-
¢do publica®?, antes sob controle das distribuidoras de ener-
gia, de modo que as prefeituras passaram a ser as responsa-
veis pelas atividades relacionadas a operagdo, manutencao,
melhoria e modernizagao das redes de iluminacao.

21 BRASIL. AGENCIA NACIONAL DE ENERGIA ELETRICA (ANEEL).
Resolugdo normativa N° 414, DE 9 DE setembro de 2010. Estabelece as
Condigbes Gerais de Fornecimento de Energia Elétrica de forma atualizada
e consolidada.

22 BNDES; MCTIC — Banco Nacional de Desenvolvimento e Ministério
da Ciéncia e Tecnologia, Inovagdes e Comunicagdes. Cartilha das Cidades.
Relatério BNDES Internet das Coisas: um plano de ac¢ao para o Brasil. p. 57.
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A parte 0 modelo de gestdo implementado com a re-
ferida resolucdo, a implementacao de solugcdes em energia
a partir da IoT envolve alteracdes estruturais na forma em
que a energia ¢ distribuida, inserindo-se na rede medido-
res com maior poder de captagao de informagao, medigao
e monitoramento.

Com o desenvolvimento da IoT para redes elétricas,
algumas possibilidades apresentas pelas redes elétricas co-
nectadas a rede merecem ser destacadas, notadamente, a
cobranca de tarifas dindmicas conforme o horario (a cha-
mada tarifa branca)®”, o monitoramento da qualidade da
energia fornecida para orientacdo das politicas de distri-
buicao, detec¢do de eventuais anomalias, e a possibilidade
de geragdo de energia e compensacao por partes dos usua-
rios da rede, através da micro ou minigeragao.**

No entanto, apesar dos beneficios viabilizados pelos
“medidores inteligentes”, ja4 implementados em algumas
cidades brasileiras®, estes comportam maiores gastos,
uma vez que suas estruturas sao mais complexas do que

23 BRASIL. AGENCIA NACIONAL DE ENERGIA ELETRICA (ANEEL).
Resolugdo normativa N° 733, de 6 de dezembro de 2016. Estabelece as
condicOes para a aplicagao da modalidade tarifaria horaria branca.

24  PEREIRA NETO, C. M. S., DOUEK, D., ADAMI, M. P., LANGE-
NEGGER, N. Internet das Coisas e Infraestrutura. JOTA. Disponivel em ht-
tps://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/internet-das-coisas-e-infraes-
trutura-03052018 Acesso em 22 de maio de 2018

25 BNDES; MCTIC — Banco Nacional de Desenvolvimento e Ministério
da Ciéncia e Tecnologia, Inovacdes e Comunicagdes. Cartilha das Cidades.
Relatério BNDES Internet das Coisas: um plano de ag¢ao para o Brasil. p. 26
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os medidores tradicionais. Nesse sentido, ha de se ter pa-
rametros legais claros a respeito do modo de financia-
mento desses dispositivos.

d) Seguranca publica:

Outro ponto de enorme impacto representado pela
IoT em cidades ¢ na area da seguranca publica, por meio
de sensores de ruido, cameras de alta definicdo com tec-
nologias de reconhecimento facial entre outras aplicacgoes.

A questdo da seguranca publica traz a tona uma pon-
deracdo de valores que permeia todo o contexto da IoT,
como ja suscitado, em relagdo a protecao de dados e a ga-
rantia do direito a privacidade. Evidentemente que ndo se
poderd admitir uma captacao irrestrita de dados através de
sensores sem a destinagdo imediata para a finalidade da
manuten¢do da seguranca.

Ademais, a coleta de dados no contexto da seguranga
publica deve ter como norte algumas diretivas, por exem-
plo: a) vedagao ao Poder Publico de uso dos dados para fins
outros que nao os que justifiquem de forma direta a sua co-
leta; b) dados nao utilizados ou cuja necessidade de coleta
ja ndo exista devem ser descartados; c) acesso por terceiros
deve ser proibido.*

26 LEMOS, R. ADAMI, M. P, SANTOS, R. A. dos, COSTA, O. B. JOTA.
Internet das coisas e a seguranca publica. Disponivel em https://www.
jota.info/opiniao-e-analise/artigos/internet-das-coisas-e-seguranca-publi-
ca-17042018 Acesso em 22 de maio de 2018.
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Na mesma linha, ndo deve ocorrer qualquer forma de
discriminagdo espacial ou ligada a raca ao se tratarem da-
dos obtidos para fins de seguranca, o que ocorre a partir de
praticas de cruzamento de informacgdes na criagao de “per-
fis” individuais para correlagdes com outros perfis e auxi-
lio em atividades de investigacao, o chamado profiling.

Considerando o nivel de detalhamento que a IoT pos-
sibilita a respeito das informacgdes coletadas, ha de se in-
dagar se as leis anti-discriminagdo conseguem abarcar tais
praticas?’, limitando o tomador de decisdes que pretenda
utilizar dados de formas discriminatorias.

A fim de que sejam supridas deficiéncias do sistema
normativo brasileiro, sugeriu-se’®a observancia da Car-
ta para o Uso Democratico da Videovigilancia, elaborado
pelo Forum Europeu para Seguranca Urbana, lastreada em
sete principios para embasar qualquer uso de sistemas de
vigilancia por autoridades publicas, sendo eles a legalidade,
necessidade, proporcionalidade, transparéncia, responsabili-
dade, supervisao independente e participagdo dos cidadaos.

A importancia da questdo se mostra mais evidente a
partir da exclusdo da seguranca publica como assunto su-
jeito a aplicacgdo da Lei 13.709/2018%:

27 PEPPET, Scott R. Regulating the internet of things: first steps toward
managing discrimination, privacy, security, and consent. Texas Law Review,
v. 93. p. 125.

28 LEMOS, R. ADAMI, M. P., SANTOS, R. A. dos, COSTA, O. B. JOTA.
Internet das coisas e a seguranga publica. Op. cit.

29 BRASIL. Lei 13.709 de 14 de agosto de 2018. Dispde sobre a protegéo
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“Art. 4° Esta Lei ndo se aplica ao tratamento de
dados pessoais:

I - realizado por pessoa natural para fins exclusiva-
mente particulares € ndo econdomicos;

II - realizado para fins exclusivamente:
a) jornalistico e artisticos; ou

b) académicos, aplicando-se a esta hipotese os arts.
7° e 11 desta Lei;

III - realizado para fins exclusivos de:
a) seguranca publica;

b) defesa nacional;

¢) seguranca do Estado; ou

d) atividades de investiga¢do e repressao de infra-
¢oes penais; (...)” [grifos nossos]

Nesse sentido, ao se pensarem regulamentacdes
direcionadas para a IoT em questdes de seguranca pu-
blica, mediadas protecdao de dados pessoais, € interes-
sante que de alguma forma os referidos principios este-
jam também contemplados

¢) Mobilidade urbana:

Outra area de bastante impacto no desenvolvimento
do IoT em cidades ¢ a mobilidade urbana.

de dados pessoais e altera a Lei n® 12.965, de 23 de abril de 2014 (Marco

Civil da Internet).
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De inicio, ha de se ter presente que as reflexodes a res-
peito da mobilidade ndo se limitam apenas ao transito e
aos meios de transporte, e sim as formas de ocupacao e
disposi¢cdo de espagos dentro de um contexto urbano, de
modo a garantir as pessoas livre acesso aos bens e servigos
oferecidos pela cidade.

Nesse sentido, em que pese os impactos positivos a se-
rem obtidos com o uso de tecnologias IoT, como redireciona-
mento de trafego para se evitarem congestionamentos, mo-
nitoramento das vias para alertas de buracos ou acidentes,
direcionando os atendimentos necessarios, além de sistemas
de semaforos inteligentes,*® deve-se entender a abrangéncia
da mobilidade urbana para além dessas aplicagdes.

Uma forma de se alcancar novos paradigmas nessa
vertical seria o trabalho de integragdao das tecnologias de
mobilidade com os planos diretores das cidades, de modo
a se pensar em novas formas de utilizagdao dos espagos pu-
blicos, sendo elas mais democraticas, sustentaveis, ¢ assim,
“inteligentes”.

Assim, ¢ interessante que haja um alinhamento nor-
mativo entre as resolucoes emanadas do Conselho Na-
cional de Transito (CONTRAN), 6rgdo competente para
as regulamentagdes gerais de transito a luz do Codigo de

30 PREFEITURA DE SALVADOR. Secretaria de Comunicagao. Salvador
tem aumento de 30% na fluidez do transito com semaforos inteligentes.
Disponivel em http://www.comunicacao.salvador.ba.gov.br/index.php/to-
das-as-noticias/51835-salvador-tem-aumento-de-30-na-fluidez-do-transi-
to-com-semaforos-inteligentes Acesso em 24 de junho de 2018.
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Transito Brasileiro, e os planos diretores e politicas de
mobilidade dos municipios®!, uma vez que é no ambito
destes que ocorrerdo a experimentagao e implantacao de
novas tecnologias.

f) Meio rural:

Por fim, uma reflexdo a respeito do ambiente regu-
latorio sobre as cidades inteligentes e a internet das coisas
ndo se faria completa sem que se mencionassem oS im-
pactos no meio rural, uma vez que esse ¢ uma extensao do
contexto urbano.

Considerando-se a producao agricola uma das bases
da economia no Brasil, ¢ evidente que ha grande interesse
nas possibilidades fornecidas por tecnologias de sensoria-
mento na agricultura de precisido, buscando-se a analise
de dados do solo para otimizacao das colheitas e aumento
de produtividade.*

Semelhante ao que acontece na area urbana, a area
rural tem pontos positivos e negativos com a IoT, no entan-
to o fornecimento de internet na area rural ainda ¢ muito
restrito, neste sentido as politicas publicas poderiam ser

31 DOUEK, D., ADAMI, M. P, LANGENEGGER, N. COSTA, O. B. Dis-
ponivel em https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/internet-das-coi-
sas-e-mobilidade-urbana-03042018 Acesso em 22 de maio de 2018

32 RODRIGUES, Nadir. Internet das coisas pode ajudar a melhorar
produtividade agricola https://www.embrapa.br/busca-de-noticias/-/noti-
cia/31786119/internet-das-coisas-pode-ajudar-a-melhorar-produtividade-a-
gricola Acesso em 20 de agosto de 2018.
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mais eficientes. Os grandes produtores rurais sao os que
tem acesso a esta tecnologia, seja por contratacao direta de
instalagdo de fibra, seja por satélite, restando aos demais
meédios € pequenos o acesso por radio, que ainda € precario
e com prego ainda alto, a dificuldade ainda se faz presente,
aumentando a desigualdade.

Outro questionamento necessario no ambiente rural
refere-se as discussdes sobre os dados obtidos € o geren-
ciamento dos mesmos, lembrando que ndo estamos falan-
do dos dados pessoais, que estardo resguardados pela Lei
de Protecdo de Dados recentemente publicada, mas os da-
dos ndo-pessoais que derivam da atividade econdmica do
agronegdcio, € que possuem aspectos especificos, como a
questdo da propriedade e da sua prote¢do e que precisam
de uma discussao juridica mais ampla.

Podemos citar como outro possivel problema as em-
presas que fazem o gerenciamento detém informacoes va-
liosas que poderiam entres outras agdes induzir comporta-
mentos relacionados a producao e consumo (neste sentido
ver documento da Oracle), sdo informacdes valiosas e as
corporacdes poderiam interferir no mercado de sementes,
de quimicos agricolas, de logisticas de pecas, implementos

Assim, uma vez que a utilizagdo de tecnologias IOT
no meio rural implica na medi¢do e tratamento de quanti-
dades massivas de dados, o principal debate levantado ¢
a respeito da sua utilizacdo, uma vez que nao sdao dados
pessoais, além da questdo da infraestrutura.
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5. Conclusoes

A partir dos levantamentos feitos em termos de lite-
ratura académica sobre cidades inteligentes e o IoT, e do
estudo comissionado pelo MCTIC e BNDES, além de mar-
cos ¢ desafios regulatorios no Brasil, algumas conclusoes
se fizeram possiveis:

1. As politicas publicas para as cidades envolvendo
[oT estdo em estagio inicial, e demandam apoio de diversos
setores e sucesso em outras areas de influéncia direta sobre
o tema, entre elas o desenvolvimento da infraestrutura de
telecomunicacoes, difusdo da conexdo por meio de fibra
Optica e a universalizagdo do acesso a rede.

2. Em que pese a recente aprovacao da Lei Geral
de Protecao de Dados (13.709 de 2018) a viabilizacao
das aplicacdes em IoT carecem de regulamentagcdo em
diversos pontos, uma vez que o Brasil ndo tem uma es-
trutura geral de politicas de IoT.sendo preciso que estas
lacunas sejam preenchidas mantendo-se em equilibro
os principios de privacidade e seguranca publica, o de-
senvolvimento econdmico € a participagao popular, € o
avango tecnoldgico com a garantia de direitos funda-
mentais e sustentabilidade.

Quanto aos usos sugeridos ¢ demonstrados em IoT
para as cidades ao longo da pesquisa, cabe ressaltar que
estes sdo apenas algumas das suas possibilidades, de
modo que varios desafios regulatorios e de operaciona-
lizacdo nessa area irdo surgindo a medida que o conhe-
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cimento das implicacdes juridicas dessas tecnologias
evoluir, sentido em que o presente artigo buscou contri-
buir de forma inicial.
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Resumo: Avaliar os impactos do Internet das Coisas
no ambito do Direito do Consumidor, protecao dos dados,
permissoes e restrigdes dos direitos. Repensar o conceito
de Consumidor e reinterpretar os impactos da protec¢ao de
dados individuais. Rever o papel do préprio Consumidor
e a responsabilizacdo em buscar referéncias e contribuir
com avalia¢des de determinado produto/servico.
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1. Introducao

O objetivo do presente artigo ¢ provocar reflexdes
sobre aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor, ten-
do em vista as implicagdes do uso de dispositivos conec-
tados a internet, ao qual denomina-se de dispositivos [oT
(Internet of Things).

A contextualizacao da evolugao histérica do conceito
de consumidor e as revolugdes que geraram impacto nas
relagdes humanas, contribuindo e alterando a forma como
se faz negdcios foram determinantes para compreender as
interferéncias no tema tratado.

Foi avaliado o aspecto conceitual de consumidor, de-
finido no CDC, e se faz-se necessario adequacoes em sua
interpretacdo, especialmente quanto as novas formas de
consumo e protecoes aplicadas ao consumidor.

Dentre a exposicao de servigos e produtos que se dis-
poe a coletar informagdes do usuario em prol dele proprio,
o artigo oferece argumentos para reflexdes que impliquem
na visao e prote¢ao dos direitos do consumidor.

Em que pese a tecnologia representar a forca transfor-
madora e de evolucao das relagcdes de consumo, importante
destacar a 6tica legislativa face as novas demandas.

Vale ressaltar que o paradigma internacional e a ma-
turidade para tratamento legal dos avancos tecnologicos,
demonstram que € o item mais relevante a opiniao e forga
do proprio consumidor, o qual tem ainda o poder de in-

361



fluenciar e exigir do fabricante do produto ou prestador
do servico que se adeque as leis de protegdo, incluindo o
Codigo de Defesa do Consumidor.

Extrapolando a esfera conceitual, o artigo demons-
tra casos reais de vazamento de dados coletados por
dispositivos IoT e quais sdo as implica¢gdes individuais
de tal crime.

Em suma, observando o cenario internacional ¢ a le-
gislacdo atual € necessario que esteja presente neste artigo
a compreensao do avassalador cendrio tecnoldgico que es-
tamos vivenciando e o relevante papel do consumidor no
ato de educar e massificar tais percepgoes.

2. Evolucao das relacoes de consumo

As primeiras relagdes de consumo estabeleciam um
elo equanime entre produtor e consumidor. A igualdade
predominava em razao do consumidor negociar diretamen-
te com o produtor, que era, a0 mesmo tempo, a pessoa que
produzia e vendia o produto que estava sendo comerciali-
zado. Deste modo, ambas as partes tinham pleno conheci-
mento das formas de producao, pagamento, entrega, e uso
do produto negociado.

No entanto, essa relacdo primitiva, foi amplamente
modificada ao longo da historia, especialmente em decor-
réncia das revolugdes industriais, com o surgimento da
massificacdo da producdo no Século XX. Desapareceu as-
sim, a relacdo pessoal entre produtor e consumidor. O con-
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sumidor passou a ficar em situagdao de vulnerabilidade em
relagcdo ao produtor, que, por sua vez, passou a estabelecer
os contornos da negociagao'.

Para restabelecer o equilibrio entre as partes, foram
elaboradas normas que proporcionaram a prote¢dao do con-
sumidor. Atualmente, no Brasil, as regras de protecdo e
defesa do consumidor estdo previstas na Constituicao Fe-
deral, em seus artigos 5, inciso XXXII e 170, inciso V e no
Caodigo de Defesa do Consumidor, Lei 8.078/90, em vigén-
cia desde 11 de marco de 1991.

De 1a para cd, em razdo da evolucdo constante das
relagdes de consumo, exigiu ajustes na regulamentacao de
setores especificos, a exemplo das Resolu¢des emanadas
pelas Agéncias Reguladoras, da Lei 12.965/14, a qual re-
gulamentou o Marco Civil da Internet e o Decreto Federal
7.962/13, que regulamentou o Codigo de Defesa do Con-
sumidor quanto aos contratos de consumo realizados no
ambito do comércio eletronico?.

Mais recentemente, outra importante norma foi san-
cionada’, trata-se da Lei 13.709/18, a qual regulamenta o

1 NORAT, Markus Samuel Leite. Evolucéo histérica do Direito do Con-
sumidor. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XIV, n. 88, maio 2011. Disponivel
em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_arti-
gos_leitura&artigo_id=9474>. Acesso em maio 2018.

2 LEAL, Willian Leal, DUTENKEFER, Vinicius. Direito do Consumidor:
a evolugao tecnoldgica e seus desafios. Disponivel em: <http://www.miga-
Ihas.com.br/dePeso/16,M1276641,41046-Direito+do+Consumidor+a+evolu-
cao+tecnologica+e+seus+desafios>. Acesso em maio 2018.

3 Sancionada em 14 de agosto de 2018 e com prazo de vacatio legis de
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tratamento de dados pessoais, inclusive nos meios digitais,
por pessoa natural ou por pessoa juridica de direito publico
ou privado, com o objetivo de proteger os direitos funda-
mentais de liberdade e de privacidade e o livre desenvolvi-
mento da personalidade da pessoa natural.

O progresso no campo legislativo vem sendo impor-
tante nos Ultimos anos. De todo modo, podemos consi-
derar que o maior avanco na ultima década, o qual vem
transformando o comportamento do consumidor, ¢ o
avanco da tecnologia, em especial a internet, a qual deu
maior empoderamento aos consumidores, que hoje exter-
na suas criticas nas redes sociais, gerando o temido “efei-
to review negativo”.

A internet, conectou usuarios e negocios, estabelecen-
do relacionamentos e possibilitando a cria¢do de contetido
por parte dos dois lados. Criar e compartilhar contetido deu
inicio a um mundo de possibilidades para todos os usué-
rios. O conhecimento se tornou vasto e de facil acesso.
Qualquer informagao esta a um clique de distancia®.

Esta ascensao tecnoldgica ndo para, pelo contrario,
cresce em ritmo exponencial, motivo pelo qual passamos a
conviver em meio a Quarta Revolucao Industrial, a era di-
gital, onde o mundo fisico se funde como o mundo virtual.

18 meses (art. 65).

4 Como o desenvolvimento tecnolégico mudou o perfil do consumidor?
Disponivel em: <https://www.ispblog.com.br/2016/05/01/como-o-desenvolvi-
mento-tecnologico-mudou-o-perfil-do-consumidor/> . Acesso em maio 2018.
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As inovagdes tecnoldgicas estao permitindo que a industria
atinja um novo patamar de eficiéncia e produtividade®. De
outro lado, concede maior autonomia e opgoes de escolha
por parte do consumidor.

Nesta nova era exponencial, destacamos a mais inte-
ressante das evolugdes tecnologicas, que sem divida, em
poucos anos, trara grande impacto nas relagdes de consu-
mo®. Trata-se da [oT - Internet of Things (Internet das Coi-
sas), assim definida:

“A IoT consiste na tecnologia que visa conectar

objetos de uso cotidiano, tais como eletrodo-
meésticos, brinquedos, automoveis, dentre outros

5 LEITE, Daniele. O que é a Quarta Revolugao Industrial e o porque vocé
deve estar preparado. Disponivel em: <https://emprelas.com/o-que-e-a-
-quarta-revolucao-industrial/> Acessado em maio 2018.

6 “Hoje, existem mais de 9 bilhdes de dispositivos conectados desempe-
nhando papel de sensores dentro do conceito de loT. O crescimento tem
sido exponencial, além de computadores, smartphones e smartwatches,
smart TV, as utilities de energia, agua e gas - e os veiculos com conectivida-
de ja ttm ocupado um numero significativo de demanda por conectividade
e suas aplicagdes. Existem previsdes de mais de 20 bilhdes de conexdes
até 2020, no qual a massificagéo, principalmente das cidades inteligentes, e
de sensores na area da saude, incrementardo muito essa base de calculo”.
(OMORI, Julio. Um mundo de oportunidades ainda longe. Disponivel em: <
http://www.administradores.com.br/noticias/cotidiano/um-mundo-de-opor-
tunidades-ainda-longe/124853/> . Acessado em maio 2018.

“As tecnologias da chamada internet das coisas — revolugao que vai conec-
tar todos os objetos a nossa volta — poderdo gerar entre US$ 50 bilhdes
e US$ 200 bilhées por ano para o Brasil, em 2025". Por Bruno Capelas
e Claudia Tozetto - O Estado de S. Paulo 03/10/2017 - Disponivel em: <
http://link.estadao.com.br/noticias/inovacao,internet-das-coisas-pode-ge-
rar-ate-us-200-bi-ao-ano-para-o-pais-em-2025-diz-estudo,70002025459>
. Acesso em maio 2018.
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bens — ou mesmo por intermédio de microchips
aplicados em seres vivos —, permitindo a troca
de dados e a utilizagdo de sensores para monito-
ramento ou controle remoto. Dentre outras, uti-
liza-se, por exemplo, da tecnologia RFID (Radio
Frequency Identification), cuja origem remonta
ao sistema de radares da Segunda Guerra Mun-
dial, permitindo rastrear e gerenciar produtos ou
animais, bem como monitorar pessoas, sem con-
tato direto, a partir de transponders que emitem
e recebem dados, independentemente da presen-
¢a humana. Da mesma forma, tecnologias como
EPC (Eletronic Product Code) ou NOS (Object
Naming Service) acrescentam funcionalidades a
interagdo de objetos.” ’

“Internet das Coisas é o termo utilizado para desig-
nar a interag¢do entre maquinas (“machine to ma-
chine”, ou simplesmente “M2M”), a partir de suas
identificagoes por radiofrequéncia, tags, sensores
etc., de forma que, por meio de protocolos de trans-
missdo de dados especificos, elas possam atingir
uma finalidade em comum. Resumidamente, loT é
a tecnologia por meio da qual, a partir de deter-
minadas regras técnicas, as maquinas (hardwares)
trocam informagoes e comandos entre si, fazendo
com que determinada acdo seja executada.” *

MIRAGEM, Bruno. A internet das coisas e os riscos do admiravel mun-
do novo. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2017-mar-29/garantias-
-consumo-internet-coisas-riscos-admiravel-mundo>. Acesso em maio 2018.
CHAVES, Luiz Fernando; GOMES, Maria Cecilia. Por que a Internet
das Coisas revolucionara o Direito Digital?. Disponivel em: < http://justifi-
cando.cartacapital.com.br/2017/02/20/por-que-internet-das-coisas-revolu-
cionara-o-direito-digital/> . Acessado em maio 2018.
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“«“

oT é, simplesmente, o momento em que mais
coisas ou objetos estardo conectados a Internet
do que pessoas. Em geral, a Internet das Coisas
é a evolugdo natural do uso da rede que preten-
de fazer do mundo real um lugar mais inteligente
através da comunicagdo entre objetos capazes de
compilar informagoes uteis em toda a rede. Qual-
quer dispositivo autonomo que pode ser ligado a
Internet e que pode ser controlado remotamen-
te pode ser considerado como um IoT. Qualquer
objeto fisico com IP, que permite a comunicagdo

bidirecional através de uma interface da rede é,

portanto, parte desta grande familia” *

As novas tecnologias continuam a desempenhar um
papel critico na evolugdo da sociedade, incluindo a agita-
¢ao das industrias de consumo. Com esses novos avangos ¢
outros fatores de impacto, as expectativas dos consumido-
res estao evoluindo, as linhas da industria estao se desfa-
zendo e os disruptores de inspiragado digital estdo surgindo.

Deste modo, a Internet das Coisas ganhou folego nos
ultimos anos a medida que o custo dos sensores diminuiu
e o poder de processamento aumentou, tornando possi-
vel conectar mais coisas, pessoas e dispositivos. Em um
mundo futurista, tudo no ambiente circundante poderia
se comunicar sem interven¢ado humana. Embora a Inter-
net das Coisas possa ter implicagdes de longo alcance, in-

9 MURGIA, Jessica. O que ¢é essa tal Internet das Coisas (loT) da qual
todos falam? Disponivel em: < https://www.androidpit.com.br/internet-das-
-coisas-iot-o-que-e>. Acessado em maio de 2018.
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cluindo aplicativos de cidades inteligentes, por exemplo,
seu impacto no comércio provavelmente impulsionara
mudancas geracionais'’.

3. O novo Consumidor 4.0

A Internet das Coisas nao apenas revolucionara a vida
e as experiéncias dos consumidores, como, certamente, re-
volucionard a forma como as empresas poderao aprender
sobre quem sdo os seus consumidores, afilando, cada vez
mais, a comunicagao ¢ interagdo com seus clientes.

Nesse sentido, observando a estimativa da Cisco, que
até 2020 cinquenta bilhdes dispositivos serao conectados a
internet'!. Isso seria traduzido aproximadamente em 6,58
dispositivos conectados por pessoa. O resultado sera uma
malha excepcionalmente fina de sensores que envolverdo
os consumidores € poderdo medir qualquer aspecto da vida
dos consumidores.

Através da habilidade para transformar essas infor-
magoes em dados e para combinar esses dados com da-
dos disponiveis em outros lugares, empresas poderao obter

10 EVANS, Michelle. loT Will Have The Most Impact On Business In The
Next Five Years, Survey Says. Disponivel em: <https://www.forbes.com/si-
tes/michelleevans1/2018/05/31/iot-will-have-the-most-impact-on-business-
-in-the-next-five-years-survey-says>. Acessado em: junho 2018.

11 EVANS, Dave. A internet das coisas. Como a préxima evolugao da inter-
net estd mudando o mundo. Cisco Internet Business Solutions Group. Dispo-
nivel em: <https://www.cisco.com/c/dam/global/pt_br/assets/executives/pdf/
internet_of_things_iot_ibsg_0411final.pdf> Acessado em: agosto 2018.
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percepgdes completamente novas, em tempo real e hiper-
pessoais sobre preferéncias e comportamentos dos consu-
midores individuais'™.

Alias, importe observarmos na linha de evolucao das
relagdes de consumo, a ascensdo no comportamento do
consumidor, que estd umbilicalmente ligada com a Gera-
cdo ZB, que hoje, é a responsavel em grande parte pelo
consumo das tecnologias emergentes.

Assim, com o aperfeicoamento das relacdes de consu-
mo e a propria evolucao do perfil do consumidor, seguindo
a nomenclatura utilizada a Quarta Revolug¢ao Industrial,
denominamos o novo Consumidor 4.0, que em linhas ge-
rais possui as seguintes caracteristicas: 1) bem informado:
com amplo acesso a internet, ou seja, possui informagoes a
seu alcance a qualquer hora e lugar; ii) conectado: possui

12 HELBERGER, Natali. Profiling and targeting consumers in the Internet
of Things — A new challenge for consumer law. Disponivel em: https://www.
ivir.nl/publicaties/download/1747.pdf. Acessado em: agosto 2018

13 “As pessoas dessa geragao sdo conhecidas por serem nativas digi-
tais — isto €, sdo aquelas que nasceram e se criaram com as tecnologias
digitais presentes em suas vidas —, muito familiarizadas com a internet,
aplicativos e celulares. Suas principais caracteristicas sdo: compreensao
da tecnologia; capacidade de exercer multitarefas; e Sao éticos e valori-
zam a verdade — as empresas e 0s seus produtos tem que ser condizentes
com as suas visdes do mundo, ou seja, ndo toleram propagandas engano-
sas, por exemplo: uma empresa colocar um rétulo verde em um produto
que degrada o meio ambiente.” BATISTA, Roberto Morais. As geragoes:
influenciam o comportamento de compras dos consumidores. Disponivel
em: http://www.administradores.com.br/artigos/marketing/as-geracoes-
-influenciam-o-comportamento-de-compras-dos-consumidores/109246/.
Acessado em: julho.2018
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contas em diversas redes sociais e pode utiliza-las para dar
um feedback sobre os fornecedores, seja ele positivo ou
negativo; ii1) sensivel a precos: avalia o preco da oferta, ele
sempre deve ter certeza que o servigo vale a pena; €) con-
fianca em outros usuarios: o consumidor atual leva muito
em consideragdo avaliagdes de terceiros; o que influencia
diretamente na decisdo de compra'®.

Deste modo, a Internet das Coisas sera cada vez mais
impactante na decisdo final de compra dos consumidores.

4. Vulnerabilidades do Consumidor no mundo IoT

Em contraponto as inimeras novidades que a Internet
das Coisas trard aos consumidores, também pode repre-
sentar fragilidade a protecdo aos direitos do consumidor.
Neste sentido, destacamos alguns exemplos de vulnerabi-
lidades'™” sentidas em outros paises, que colocam a prova a
Internet das Coisas.

Nosso ponto de partida é a privacidade. Muitos fa-
bricantes e fornecedores de dispositivos Internet das Coi-
sas demonstram pouca consideragdo pela privacidade dos

14 SOUZA, Ana Karolline. Vocé conhece o consumidor atual e suas
principais caracteristicas? Disponivel em: < http://envisiontecnologia.com.
br/voce-conhece-o-consumidor-atual-e-suas-principais-caracteristicas/> .
Acessado em maio 2018.

15 MANWARING, Kayleen. Six things every consumer should know about
the ‘Internet of Things. Disponivel em: <https://theconversation.com/six-
-things-every-consumer-should-know-about-the-internet-of-things-78765>
Acessado em agosto 2018.
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clientes. Alguns até ganham dinheiro com dados de clien-
tes. A empresa de eletronicos de consumo Vizio concordou
recentemente em pagar US $ 2,2 milhdes aos reguladores
dos EUA, depois de supostamente nao conseguir o consen-
timento apropriado dos usuarios para rastrear seus habitos
de audiéncia televisiva'e.

Em 2016, o Conselho de Consumidores da Noruega'’
descobriu que uma boneca infantil registrava qualquer
coisa que as criancas lhe dissessem e enviou as gravagoes
para uma empresa dos EUA. A empresa se reservou o
direito de compartilhar e usar os dados para uma ampla
gama de finalidades.

Outro tema de extrema preocupagdo ¢ a seguranca
a ataques de hackers. A mesma boneca mencionada no
exemplo anterior, também possuia uma falha de seguran-
ca que permitia que estranhos conversassem e ouvissem
por meio da boneca. Vulnerabilidades de seguranga como
essas podem ser exploradas para causar danos nos mun-
dos fisico e virtual.

Os dispositivos de IoT foram recentemente envol-
vidos em alguns dos maiores ataques de “negacdo de
servico distribuido” - inundando sites com trafego até

16 FEDERAL TRADE COMMISSION. Case 2:17-cv-00758. Disponivel
em: <https://www.ftc.gov/system/files/documents/cases/170206_vizio_sti-
pulated_proposed_order.pdf>. Acessado em agosto 2018.

17 MYRSTAD, Finn. Connected toys violate European consumer law. Dis-
ponivel em: <https://www.forbrukerradet.no/siste-nytt/connected-toys-viola-
te-consumer-laws/> Acessado em: agosto 2018.
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que eles caissem'®. Os recentes ¢ enormes ataques a em-
presa de internet Dyn" ¢ ao pesquisador de seguranga
Brian Krebs* foram em grande parte alimentados por
dispositivos de IoT hackeados.

Mas os dispositivos de IoT hackeados também po-
dem ser perigosos sozinhos. Em 2015, a Fiat Chrysler re-
colheu 1,4 milhdo de veiculos? quando os pesquisadores
de seguranca provaram que podiam invadir remotamente
os sistemas de carros inteligentes e controlar os freios, a
direcdo e a transmissao.

Ademais, outra vulnerabilidade interessante esta rela-
cionada ao direito de reparo e manuten¢do. A maioria dos
dispositivos ligados a Internet das Coisas possuem algum
tipo de software incorporado, e os dispositivos nao funcio-
nardo corretamente - ou as vezes de maneira alguma - sem
ele. Este software geralmente ¢ licenciado, ndo vendido, e
as condi¢des impostas por meio de contratos de licenca po-
dem impedir que os usudrios reparem, modifiquem ou re-

18 PATTERSON, Nicholas. From botnet to malware: a guide to deco-
ding cybersecurity buzzwords. Disponivel em: <https://theconversation.
com/from-botnet-to-malware-a-guide-to-decoding-cybersecurity-buzz-
words-77958>.Acessasdo em setembro 2018.

19 YORK, Kyle. Read Dyn’s Statement on the 10/21/2016 DNS DDoS At-
tack. Disponivel em: <https://dyn.com/blog/dyn-statement-on-10212016-d-
dos-attack/> Acessado em setembro 2018.

20 KREBS, Brian. KrebsOnSecurity Hit With Record DDoS. Disponivel
em : <https://krebsonsecurity.com/2016/09/krebsonsecurity-hit-with-recor-
d-ddos/> Acessado em setembro 2018.

21 FCA US LLC. Disponivel em: <http://media.fcanorthamerica.com/ne-
wsrelease.do?id=16849> Acessado em setembro 2018.
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vendam seus dispositivos. Isso pode ser anti-competitivo,
j& que os usudrios individuais estdao efetivamente “presos”
a uma marca e a um fornecedor.

Ha varios anos, os fazendeiros dos Estados Unidos
estdo em disputa com fabricantes de maquinas agricolas?,
como a John Deere, sobre seus direitos de reparar tratores
que contém software embutido. Os agricultores receberam
uma isencao de trés anos para determinadas leis de direitos
autorais em 2015%. No entanto, a John Deere esta revidando.

Em outubro de 2016**, a empresa emitiu um novo con-
trato de licenca que proibe quase todas as modificacdes de
softwares em seus tratores. Essa acdo parece ser uma ten-
tativa de garantir que todos os reparos sejam feitos pelos
contratados da John Deere.

Outro ponto vulneravel a protecdo dos direitos dos
consumidores ¢ o facil acesso aos dados sensiveis®. Os

22 KOEBLER, Jason. Why American Farmers Are Hacking Their Tractors
With Ukrainian Firmware. Disponivel em:<| https://motherboard.vice.com/
en_us/article/xykkkd/why-american-farmers-are-hacking-their-tractors-wi-
th-ukrainian-firmware> Acessado em setembro 2018.

23 Federal Register. V.80. Disponivel em: <https://www.copyright.gov/fe-
dreg/2015/80fr65944 .pdf> Acessado em setembro 2018.

24  License Agreement for John Deere Embedded software. Disponivel em:
<https://www.deere.com/privacy_and_data/docs/agreement_pdfs/english/
2016-10-28-Embedded-Software-EULA.pdf> Acessado em setembro 2018.

25 De acordo com o art. 5, Il da Lei 13.709/18 - dado pessoal sensivel:
dado pessoal sobre origem racial ou étnica, convicgéo religiosa, opinido
politica, filiacdo a sindicato ou a organizacéo de carater religioso, filosofico
ou politico, dado referente a saude ou a vida sexual, dado genético ou bio-
métrico, quando vinculado a uma pessoa natural.
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dispositivos de IoT tém o potencial de coletar dados mais
intimos sobre individuos do que era possivel com disposi-
tivos anteriores. Esses dados podem ser usados para criar
perfis que oferecem uma visdo incrivel dos consumidores
e podem até prever seu comportamento.

Hé alguns anos sabemos que a tecnologia incorporada
nos smartphones pode ser usada para detectar o humor dos
usuarios, os niveis de estresse, o tipo de personalidade, etc.

Mas, alguns dispositivos de IoT podem coletar dados
ainda mais intimos e personalizados. Isso ficou evidente
apds uma recente resolucao extrajudicial de um fabricante
de vibradores sem fio, alegadamente coletando dados sem
o0 consentimento®,

Os perfis de consumidor que podem ser construi-
dos com todos esses dados podem ser usados para vender
produtos nos momentos em que nossa for¢a de vontade ¢
menor. Os varejistas estdo atualmente usando a tecnologia
para rastrear consumidores através de lojas e enviar men-
sagens personalizadas para telefones celulares. Isso pode
estar ligado ao nosso historico de compras € ao que se sabe
sobre 0 nosso humor.

A ultima vulnerabilidade que passamos a destacar
¢ o direito do consumidor de acionar os responsaveis pe-

26 REDDEN, Molly. Tech company accused of collecting details of how
customers use sex toys. Disponivel em: <https://www.theguardian.com/us-
-news/2016/sep/14/wevibe-sex-toy-data-collection-chicago-lawsuit> Aces-
sado em setembro 2018.
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los dispositivos IoT. Observamos que muitos produtos loT
sao hibridos complexos de software, hardware e servigos,
geralmente fornecidos por mais de um fornecedor. Quais
sdo os seus direitos quando as coisas correm mal, e quem

melhor para consertar isso para o consumidor, pode ser
dificil de descobrir.

Uma investigacao recente do sistema de termostato
da Nest?’ revelou que, se os consumidores desejassem en-
tender todos os direitos e obrigacdes daqueles na cadeia de
suprimentos, precisariam ler um minimo de 13 documen-
tos contratuais diferentes.

Mesmo que vocé conheca e confie em seu fornecedor,
eles podem nao estar por perto para sempre. E quando eles
vao, servicos essenciais para o funcionamento de seus pro-
dutos podem desaparecer também.

A Revolyv, fabricante de dispositivos de automacgao
residencial, foi fechada depois?® que a empresa foi ad-
quirida pela Nest, que foi adquirida pelo Google®. A
Nest se recusou a dar suporte aos produtos da Revolv*

27 LA DIEGA, Guido Noto. WALDEN, lan. Contracting for the ‘Inter-
net of Things’: looking into the Nest Disponivel em: <http:/ejlt.org/article/
view/450/658> Acessado em agosto 2018.

28 STATT, Nick. Nest is permanently disabling the Revolv smart home hub
. Disponivel em: <https://www.theverge.com/2016/4/4/11362928/google-nest-
-revolv-shutdown-smart-home-products>. Acessado em setembro 2018.

29 Google to Acquire Nest. Disponivel em: <https://abc.xyz/investor/
news/releases/2014/0113.html> Acessado em setembro 2018.

30 Aletter from Revolv’s founders. Disponivel em: <https://web.archive.org/
web/20160301002424/http://revolv.com/>.Acessasdo em setembro 2018.
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e eles pararam de trabalhar menos de dois anos depois
de serem liberados.

Portanto, como visto, a captacdo de dados no am-
biente virtual tem aumentado, consideravelmente, dian-
te da complexidade dos dispositivos e funcionalidades
a eles conectados. Imagem, som de voz, habitos de con-
sumo, todos sao considerados dados e que possuem va-
lor mercadolégico.

Neste aspecto, cada vez mais o consumidor pode
ser considerado vulneravel por ndo mais obter controle
dos dados que gera ou estdo relacionados a sua pessoa.
Ha ainda um outro aspecto relacionado ao negdcio ju-
ridico vinculado as questdes que envolvam a internet e
Internet das Coisas.

5. Futuras discussoes do Direito do Consumidor a
internet das coisas

Na medida em que falamos sobre IoT e preocupacoes
relacionadas ao direito do consumidor, observamos em ou-
tros paises®!, que as discussdes atuais circundam em sua
grande maioria, sobre privacidade, seguranca, prote¢ao de
dados e educacao do consumidor.

A IoT cria desafios Gnicos para a privacidade, mui-
tos que vao além dos problemas de privacidade de da-

31 tais como como tais como os Estados Unidos, Japao, Canada, Austra-
lia e a Uniao Europeia
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dos que existem atualmente. Muito disso decorre da in-
tegracdo de dispositivos em nossos ambientes sem que
nos os utilizemos conscientemente.

Isso esta se tornando mais comum em dispositivos
de consumo, como dispositivos de rastreamento para
telefones e carros, além de televisores inteligentes. Em
relacdo a este ultimo, recursos de reconhecimento de
voz ou de visdo estdo sendo integrados, que podem es-
cutar continuamente conversas ou observar atividades
e transmitir seletivamente esses dados a um servigo em
nuvem para processamento, o que as vezes inclui um
terceiro. A coleta dessas informagdes expoe os desafios
legais e regulamentares enfrentados pela prote¢do de
dados e pela lei de privacidade.

Para concretizar as oportunidades da IoT, sera ne-
cessario desenvolver estratégias para respeitar as escolhas
individuais de privacidade em um amplo espectro de ex-
pectativas, enquanto ainda estimula a inova¢do em novas
tecnologias e servigos®.

Ademais, também parece haver um consenso de
que as empresas que desenvolvem produtos IoT deve
implementar seguranga razoavel. Claro, o que constitui
seguranca razoavel para um determinado dispositivo
dependera de varios fatores, incluindo a quantidade ¢ a

32 BANAFA, Ahmed. Three Major Challenges Facing loT. Disponivel em:
<https://iot.ieee.org/newsletter/march-2017/three-major-challenges-facing-
-iot.htmI> Acessado em setembro 2018.
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sensibilidade dos dados coletados e os custos de reme-
diar as vulnerabilidades de seguranga.

Nesse sentido, destacamos a licao de Eduardo Marini:

Em relacdo a seguranca dos dados, ainda ndo ha
um consenso entre os fabricantes de produtos de
IoT. Os préprios desenvolvedores ainda ndo tém
uma nog¢ao completa do que € realmente necessa-
rio em termos de seguranca. A formula indicada
¢ continuar com a pratica de testes de vulnera-
bilidade em softwares e sistemas, além de cons-
cientizar os usuarios da importancia de sempre
manter seus dispositivos atualizados com as fer-
ramentas de seguranca acessiveis.

O desafio da seguranca de dados no cenario de
IoT também envolve dar enfoque a questdes como
gestdo de armazenamento, servidores e redes de
data center, bem como a responsabilidade de cada
empresa que opere nessa cadeia de produtos e
servicos. Isso decorre do crescimento da quanti-
dade dos dispositivos conectados, o que aumenta
o volume de dados capturados ¢ de operadores
que atuam nessa cadeia econdmica.

Tendo em vista que a loT abrange diversos setores,
alguns delicados, como saude e meio ambiente,
isso nos faz crer que deverdo surgir novos desafios
de seguranca envolvendo o grande fluxo de dados,
sendo necessario acompanhar a complexidade da
seguranca no tratamento de big data.
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Registre-se ainda, que o Instituto Brasileiro de De-
fesa do Consumidor®, em contribui¢do a consulta publica
formulada pelo Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Ino-
vacoes e Comunicagdes (MTIC) e o Banco Nacional de
Desenvolvimento Econdmico e Social (BNDES), ressal-
tou que, sem a definicdo de padrdes minimos de seguran-
ca em diferentes camadas, a IoT pode colocar em risco a
prote¢ao dos usudrios.

Outro ponto fundamental em discussao € a educacao
do consumidor de Iol. No ambito internacional, repre-
sentantes dos grandes fabricantes de dispositivos IoT sdo
membros de organizag¢des sem fins lucrativos que promo-
vem discussoes e alertas aos proprios consumidores quan-
to as questoes relacionadas a privacidade. A unido de con-
sumidores e fabricantes tém demonstrado ser um caminho
efetivo para sensibilizar o proprio consumidor quanto a
importancia de protecdo de dados vinculada aos dispositi-
vos conectados a internet®*.

Segundo Michael Kaiser, Diretor Executivo da Natio-
nal Cyber Segurity Alliance, reforca que os consumidores

33 IDEC. Internet das Coisas: privacidade e segurangana perspecti-
va dos consumidores. Disponivel em: <https://www.idec.org.br/ckfinder/
userfiles/files/Contribuic%CC%A7a%CC%830%20Pu%CC%81blica_%20
Idec_%2006022017.pdf> Acessado em agosto 2018.

34 Neste sentido: o National Cyber Security Alliance dispée de uma
area especifica de seguranca de contas e devices, o qual produz conteu-
do educativo na pagina staysafeonline.org. Disponivel em:<https://staysa-
feonline.org/stay-safe-online/securing-key-accounts-devices/> Acessado
em setembro 2018.
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devem ser educados para entender, nao apenas os benefi-
cios dos produtos que estao adquirindo, mas também todos
os riscos que eles podem oferecer.

O trabalho da National ¢ orientativo para quem quer
adquirir um produto, pois o consumidor pode consultar
quais sdo as avalicoes de outros consumidores relaciona-
das as funcionalidades, mas também as questdes de priva-
cidade e coleta de dados™.

No mesmo sentido, ¢ a missao da Consumer Reports
que conta com membros que reinem avaliagdes de produ-
tos, incluindo os dispositivos IoT e reportes a respeito da
seguranca das informacodes por eles coletas.

Alguns incidentes sdo reportados na pagina da or-
ganizagdo e reune orienta¢cdes padrdes que sdo indica-
das como cautela para os consumidores e reportadas
para as fabricantes*®.

Além destes importantes temas, ainda temos muitos
outros, que sem duvida, demandara aos operadores do di-
reito uma interpretacdo cada vez mais flexivel aos direitos
atrelados aos consumidores no mundo da internet das coisas.

35 FOWLER, Bree. Gifts That Snoop? The Internet of Things Is Wrapped
in Privacy Concerns. In Consumer Reports. Disponivel em: <https:/www.
consumerreports.org/internet-of-things/gifts-that-snoop-internet-of-things-
-privacy-concerns/> Acessado em setembro 2018.

36 CONSUMER REPORTS. Consumer Reports to Begin Evaluating Pro-
ducts, Services for Privacy and Data Security. Disponivel em: <https:/www.
consumerreports.org/privacy/consumer-reports-to-begin-evaluating-product-
s-services-for-privacy-and-data-security/> Acessado em setembro 2018.

380



Nesse sentido, levantamos as seguintes questdes:
Quem ¢ responsavel se algo der errado com o dispositivo
[oT? O fabricante? O distribuidor? O programador origi-
nal ou pesquisador? O consumidor ou usudrio final? Um
fornecedor ¢ responsavel por contrato de fornecimento? E
quanto aos sistemas e dispositivos IoT que ndo sdo forne-
cidos sob contrato e que sdo acessiveis geralmente pelos
usudrios da Internet? O que ¢ um padrio razoavel de cui-
dado para um sistema IoT? Como podemos responsabilizar
o desenvolvedor ou criador do sistema inteligéncia artifi-
cial, se ndo entendermos como um algoritmo de caixa pre-
ta toma decisdes? As técnicas de aprendizado de maquina
geralmente ndo podem nos dizer seu raciocinio e, mesmo
quando podem, os resultados costumam ser muito comple-
x0s para os individuos comuns entenderem?’.

Alguns produtos novos e emergentes sdo, na verda-
de, sistemas integrados e interconectados complexos, com-
postos ndo apenas por varios componentes de hardware,
mas também elementos de software (incorporados e ndo
incorporados), que, por sua vez, podem se basear em dados
criticos de entrada de uma variedade de redes. O “produ-
to” ¢, na realidade, multiplos produtos? O produtor de cada
componente deve ser igualmente responsavel por qualquer
dano causado pelo produto como um todo?”

37 LIFSHITZ, LISA R.. Brave new world: some legal considerations in
using Al and loT Systems. Disponivel em: https://www.canadianlawyermag.
com/author/lisa-r-lifshitz/brave-new-world-some-legal-considerations-in-u-
sing-ai-and-iot-systems-15725. Acessado em: 25/08/2018
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No caso de tecnologias novas e emergentes, que nivel
de seguranca uma pessoa pode esperar, por exemplo, de
um produto autdbnomo, instintivo ou artificialmente inteli-
gente, em que o desempenho final do produto pode depen-
der da aprendizagem baseada em entrada do usudrio, uso
prévio ou padrdes de comportamento ou fatores extrinse-
cos ou fontes de dados?

Quanto as questdes de previsibilidade e causalidade,
até que ponto o fabricante de um produto autonomo, instin-
tivo ou artificialmente inteligente podem prever de manei-
ra razoavel todas as maneiras pelas quais o produto pode,
em ultima instancia, funcionar?

A maneira como nos relacionamos com maquinas e
algoritmos tende a ser cada vez mais intensa. No contex-
to da internet das coisas, a governanga ¢ a seguranca dos
dados serdao fundamentais. Beneficios e riscos deverao ser
sopesados de forma cautelosa por empresas e consumido-
res. O direito deve estar atento ao seu papel nesse cendrio
para, de um lado, ndo dificultar demasiadamente o desen-
volvimento econdmico e tecnoldégico em andamento, e, de
outro regular com eficdcia essas praticas, visando coibir
abusos ¢ protegendo os direitos constitucionais vigentes?®,

Enfim.... as discussdes sobre o direito do consumi-
dor no mundo da Internet das Coisas esta apenas come-

38 MAGRANI, Eduardo. A internet das coisas. Rio de Janeiro: FGV
Editora, 2018, p. 107. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ds-
pace/bitstream/handle/10438/23898/A%20internet%20das%20coisas.
pdf?sequence=1&isAllowed=y> Acessado em 10 setembro de 2018.
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cando, ainda temos um longo caminho pela frente para
blindar o consumidor.

6. Consideracoes finais

A Internet das Coisas ¢ um fenomeno emergente de
grande significado técnico, social e economico. Produtos
de consumo, bens duraveis, componentes industriais e de
utilidade publica, sensores e outros objetos do cotidiano
estdo sendo combinados com a conectividade da internet
e com poderosas capacidades analiticas de dados que pro-
metem transformar o modo como trabalhamos, vivemos
e nos divertimos®. Ndo temos duvida que a Internet das
Coisas mudara completamente a maneira como vivemos,
como trabalhamos e como fazemos negdcios.

Por outro lado, os consumidores ainda estao expostos
a riscos significativos de dispositivos Iol. A seguranca e a
privacidade dos dados estdo se tornando mais importan-
tes em todos os setores, devido ao aumento dos volumes
de dados ¢ a avalanche de violagdes de dados. Isso sé se
tornard mais desafiador em um mundo de IoT, que gerara
muito mais dados, em redes que terdo exponencialmente
mais pontos de extremidade que podem ser potencialmente
violados. De modo que, ¢ vital ampliar as discussodes rela-
cionadas a prote¢do do consumidor

39 ROSE, Karen; ELDRIDGE, Scolt; CHAPIN, Lyman.The Internet of
Things: An Overview. Disponivel em: <https://www.internetsociety.org/wp-
-content/uploads/2017/08/ISOC-loT-Overview-20151221-en.pdf> Acessado
em setembro 2018.
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Por fim, € possivel concluirmos que as implicacoes
nas relagdes de consumo, especialmente em razao das tec-
nologias embarcadas em dispositivos, atravessam um lon-
go e desconhecido caminho, passando pelas diferentes for-
mas de relacdo de consumo e protecao de dados coletados,
armazenados e disseminados no mercado.
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Resumo: O presente trabalho centra-se em anali-
sar a necessidade da criagao da Lei de Protecao de Da-
dos Pessoais no contexto de implementagao da Internet
das Coisas.

Este artigo apresenta uma investigagdo tedrica de
Direito Digital e Compliance voltado aos aparatos tecno-
logicos aos quais estdo acoplados sensores que coletam,
armazenam, tratam, compartilham, entre outros, dados
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pessoais, objetivando explicar e demonstrar a relevancia e
a necessidade da promulgacao do texto legal.

Palavras-chave: Internet das Coisas, Privacy by de-
sign, Protecao de Dados e Privacidade.

1. Introducio

Com o advento da “Era da Tecnologia” apds a segunda
metade do século XX, em especial apos a Segunda Guerra
Mundial com a entrada da Guerra Fria e a batalha por apa-
ratos tecnoldgicos mais modernos e avancados entre os dois
paises que polarizaram essa discussdo, Estados Unidos e
Russia, os avangos tecnoldgicos foram continuos e influen-
ciaram toda a sociedade em todas suas areas de atuagao e in-
fluéncia, além da politica, a educacdo, a familia, a satde, etc.

A chamada “Era da Tecnologia” estd intimamente liga-
da as evolugdes tecnologicas biométricas e digitais a partir da
segunda metade do século XX, conforme ja referido, através
da criagdo e utilizacdo da internet. E nessa era tecnologica
h4 um fendmeno que se manifesta fortemente: o da “Internet
das Coisas”, pois a proliferacao de dispositivos biométricos e
digitais modificou a sociedade e sua forma de interagdo entre
si e com o mundo externo a partir da utilizacdo de aparatos
tecnoldgicos que se conectam entre pessoas € entre si.

Apesar disso, para que aparatos tecnologicos se co-
nectem entre pessoas e entre si, hd a necessidade de cole-
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ta de dados dos usuarios desses dispositivos tecnologicos.
Por exemplo, uma geladeira com sensores que coleta dados
diarios acerca da nutricao e alimentacdo de uma familia
e envia informagdes para o celular do responsavel pelas
compras de mercado da casa que estd faltando o leite das
criangas € o queijo do café da manha.

A empresa que coleta e armazena os dados da gela-
deira tem acesso a informacdes sensiveis a respeito dos in-
dividuos dessa casa mencionada no paragrafo acima, sobre
quantos sao os membros da familia, quem faz as compras,
quantas vezes ao més vai ao mercado, quais produtos con-
some, entre outros. E importante que esses dados estejam
seguros € nao sejam compartilhados sem anuéncia e con-
cordancia dos titulares dos dados, bem como ¢ importante
que os dados estejam seguros e ndo vazem. E quantas ou-
tras recomendacoes deveriam ser feitas para protecdo dos
dados e garantia do direito a privacidade dessa familia que
tem em casa essa geladeira.

Nesse contexto, imagine-se que fora a geladeira, o
aquecimento da casa, a televisdo, o GPS, as cameras de se-
guranca, ¢ outros, também coletam dados sensiveis como
esses dessa familia, e ai estd configurada em uma casa
apenas o fendomeno da Internet das Coisas e da necessidade
da prote¢ao de dados.

Neste artigo buscaremos demonstrar a imperati-
vidade de uma boa lei de prote¢do de dados pessoais
diante da implementa¢do da Internet das Coisas na so-
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ciedade, em todos os seus niveis, bem como, nos vale-
remos da Lei de Prote¢do de Dados brasileira que foi
sancionada no dia 14 de agosto de 2018 e que estd em
periodo de vacancia legal ¢ a ela faremos comentarios
para ilustrar melhor este trabalho.

2. Sobre a internet das coisas

Kevin Ashton, cofundador e diretor executivo do
Auto-ID Center no MIT (Massachusetts/ EUA) mencio-
nou o termo “Internet das Coisas” (IOT) pela primeira
vez em 1999 em uma apresentacao que fez para a empre-
sa Procter & Gamble. Observe este trecho da sua fala no
qual explica a importancia e relevancia do fenomeno da
Internet das Coisas:

Atualmente, computadores - e portanto, a inter-
net - s3o quase totalmente dependentes de seres
humanos para obter informacao. Quase todos os
50 petabytes (um petabyte ¢ 1,024 de terabytes)
de dados disponiveis na internet foram captados e
criados por humanos digitando, apertando um bo-
tao de gravar, tirando uma foto ou scaneando um
rétulo. O problema é que pessoas possuem tempo,
atencdo e precisao limitados - o que significa que
eles ndo sdo muito bons em captar dados sobre as
coisas no mundo real. Se tivéssemos computado-
res que soubessem tudo que ha para saber sobre as
coisas - usando dados que juntaram sem qualquer
ajuda de nds - nods seriamos capazes de acompa-
nhar e contar todas as coisas e grandemente re-
duzir desperdicio, perda e custo. Nos saberiamos
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quando as coisas precisam ser trocadas, conserta-
das ou fazer recall e se as coisas estdo frescas ou
ultrapassaram sua validade.'

Neste contexto encontramos a aplicabilidade da Inter-
net das Coisas, mas ndo sua defini¢do. Eduardo Magrani,
estudioso brasileiro no tema em questdo, explicou em sua
tese de doutorado que a definicao de IOT ¢ um tema diver-
gente, € que por 1Sso ndo possui uma conceituacao Unica,
devendo, apesar disso, ser considerado como:

...um ambiente de objetos fisicos interconectados
com a internet por meio de sensores pequenos e
embutidos, criando um ecossistema de computacdo
onipresente (ubiqua), voltado para a facilitagdo do
cotidiano das pessoas, introduzindo solugdes fun-
cionais nos processos do dia a dia. O que todas as
defini¢des de IOT tém em comum € que elas se con-
centram em como computadores, sensores e objetos
interagem uns com os outros € processam informa-
¢des/dados em um contexto de hiperconectividade.?

Em outras palavras, a IOT ¢ a utilizacdo de objetos
que estao conectados a outros objetos ou até mesmo pes-
soas, nos quais ha um ou varios sensores acoplados que
coletam, armazenam ¢ fazem tratamento de dados.

1 ROUSE, Margaret. IOT Agenda: Internet of Things. Retirado de: <ht-
tps://internetofthingsagenda.techtarget.com/definition/Internet-of-Things-
-loT> em 23 de junho de 2018.

2 Magrani, Eduardo. “A internet das coisas”. Rio de Janeiro: FGV Edi-
tora, 2018, p. 21 e 22 .Retirado de: <http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/
bitstream/handle/10438/23898/A%20internet%20das%20coisas.pdf?se-
quence=1&isAllowed=y> em 18 de agosto de 2018.
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Para facilitar a visualizag¢dao do conceito trago o exem-
plo do “Nest Learning Thermostat’™, que se trata de um
termostato inteligente, controlado através de smartphone
por meio de um aplicativo. Este aparato ¢ conectado na
parede da residéncia e aprende a temperatura que o usua-
rio prefere ao longo do dia, se mais quente a noite e mais
ameno pela manha, por exemplo. Ainda, o sensor acopla-
do ao termostato permite saber quando o usuério esta em
casa ¢ quando nao estd, desligando o aparelho que s6 volta
a funcionar quando o usuario estd proximo de casa, pois
o termostato também esta conectado ao smartphone para
saber a precisa localizagdo do usudrio e iniciar funciona-
mento para que no momento em que o usudrio chega em
sua residéncia a temperatura esteja perfeita.

O aplicativo do termostato mostra ao usuario
quanto de energia € gasta diariamente, de maneira que
se pode controlar quando estd sendo usada energia des-
necessaria e programar-se para economizar. E, ainda,
para ajudar o usuario que busca economizar energia,
com base nos dados que o termostato apresenta, o apa-
relho apresenta em sua interface uma folha, indicando
sustentabilidade, todas as vezes que a alteragdo de tem-
peratura economizou energia.

Deste modo, verifica-se que o termostato detém in-
formagdes relevantes de ndo apenas como o usuario quer

3 Nest Learning Thermostat. Retirado de <https://nest.com/thermostats/
nest-learning-thermostat/overview/> em 24 de junho de 2018.
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a temperatura da sua casa, mas também quando o usudrio
estd em casa ou ndo, ¢ a que horas. Estas informagdes sao
bastante pessoais e se expostas podem significar a violagao
da privacidade do usuario.

Em maior escala, temos o fendmeno das “Smart Ci-
ties” (Cidades Inteligentes), na qual, por exemplo, a segu-
ranca publica se vale de cameras com a tecnologia de fazer
reconhecimento facial e monitorar as atividades dos cida-
daos, podendo identificar qualquer individuo que seja de
seu interesse. A principio ¢ bastante benéfica essa medi-
da para buscar pessoas que estdo fugindo de responsabili-
dades perante o Estado, todavia, imagine que todas essas
imagens estdo sendo armazenadas em registros internos
e, potencialmente, podem ser verificadas por qualquer in-
dividuo autorizado, imagens suas transitando pelas ruas
da sua cidade que informam exatamente onde vocé esta,
quando e com quem.

A partir disso entendemos na pratica a aplicaciao da
Internet das Coisas e que ¢ algo notadamente benéfico,
sustentdvel, pratico, entre outras qualidades. Todavia, isso
apenas se torna possivel em razao da coleta, armazenamen-
to e tratamento de dados que o dispositivo captura, e neste
contexto ha o contraponto do perigo de vulnerabilidade na
prote¢do dos dados coletados por estes dispositivos. Imagi-
ne a hipotese de uma invasao ilicita nos sistema menciona-
dos do termostato ou da seguranga publica, as informacdes
sdo bastante sensiveis e inferem em invasao de privacidade
de um individuo. Por outro lado, hd informagdes que nao
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sdo aptas a colocar em risco a seguranga ou a privacidade
do usuério, pois ndo o individualizam.

Neste viés, ha, portanto, a preocupagdo com a priva-
cidade e protecdo de dados a fim de proteger o usuario, a
coletividade ou qualquer outro bem juridico que possa ser
visualizado e que mereca ser tutelado. O ponto € que in-
formagdes sempre foram coletadas pelo Estado, por exem-
plo, a fim de monitorar atividades, ndo apenas para fins de
seguranca publica, mas também e inclusive para efetivar
servigos publicos. Por exemplo, identificar em qual regido
de um bairro construir mais uma creche, o mais eficien-
te seria construi-la em area menos movimentada e talvez
mais proxima a fabrica onde a maior parte das pessoas tra-
balha. Sdo informagdes que individualizam e identificam
individuos e suas familias, e para a sua segurancga ja ha
legislagdo que discorra sobre a protecao das suas informa-
coes coletadas, armazenadas e tratadas pelo Estado.

Apesar disso, a [OT ¢ um fendmeno em que as in-
formagdes sdo coletadas, armazenadas e tratadas nao por
humanos, conforme o discurso inicial deste artigo feito
por Kevin Ashton, e a tecnologia digital coleta dados com
muito mais rapidez e os trata com a mesma velocidade,
bem como, muito provavelmente, envia esses dados para
armazenamento em alguma outra base de dados que nao
seja em seu deposito proprio, mas sim um de empresa
terceirizada que talvez nem mesmo esteja localizada no
mesmo pais que o do usudrio ou talvez nem mesmo no
pais da empresa que presta o servigo contratado. E na ver-
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dade, de uma forma geral, ¢ exatamente assim que a [OT
funciona, o usuério fornece seu dado a um dispositivo,
como o termostato, aqui no Brasil, e a empresa que ar-
mazena o mesmo se localiza nos Estados Unidos. E para
sermos bastante sinceros, nem mesmo sabemos por certo
quais informacgdes estdo sendo coletadas ou para quem
estdo sendo direcionadas. E, ainda, em caso de conflito
de interesses, qual direito se aplica ao caso? O americano,
porque ¢ onde estao armazenados os dados, ou o brasilei-
ro, porque os titular dos dados esta no Brasil?

Um outro exemplo ¢ o do monitor de batimentos car-
diacos portatil, como o “Alive Cor”, o usuario pode co-
nectar o dispositivo com seu relogio inteligente, o qual
monitora os batimentos cardiacos e os grava no aplicati-
vo respectivo, indicando se ha algo de errado com os bati-
mentos € enviando um relatorio de imediato, o qual pode
ser direcionado ao médico do usuario pelo link direto de
e-mail que aparece na interface do aplicativo. O aplicativo
¢ inteligente e aprende com a gravacao dos seus batimentos
cardiacos, de maneira que se detecta durante o dia que seu
batimento cardiaco naquele horario € incompativel com o
nivel de atividade indicado em seu relogio, uma notifica-
¢do ¢ enviada para fazer o teste do aplicativo e verificar a
normalidade ou ndo dos batimentos.

Essas sdao informacdes sensiveis, sobre a saude do
usudrio, imagine se ndo ha limites para a utilizacao desses
dados pela empresa que os coleta, armazena e trata, e os
vende para terceiros, como por exemplo, para uma empre-
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sa de plano de satide. Talvez com base nos dados recebidos
a empresa nao tenha interesse em ter em seu quadro de
clientes uma pessoa que tenha predisposi¢ao para doen-
cas cardiovasculares. Isso notadamente fere os direitos do
usuario, que nao autorizou a venda dos seus dados e nao
pode afiliar-se a um plano de saide em razao da informa-
cao que lhe foi passada ilicitamente por terceiros.

Deste modo, verifica-se a necessidade de tutela desse
direito fundamental a privacidade que se manifesta na for-
ma de prote¢do de dados. Seja pelo Direito, seja por 6rgao
regulador, ¢ imperiosa a intervengdo de um terceiro para
que se limite a atuacdo das empresas que se valem da tec-
nologia da IOT frente a uma possivel violacdo de direitos.

3. A necessidade da lei de protecao de dados pessoais

Verifica-se que a necessidade da criacao de lei de pro-
tecdo de dados pessoais € imperiosa pela protecdo a priva-
cidade e intimidade do titular dos dados, entretanto, talvez
alguém poderia dizer que nao se importa em comercializar
seus dados e receber vantagem econdmica por isso, ou,
ainda, em ceder seus dados e obter contraprestacao em ser-
vicos que tornem suas atividades mais sustentaveis, produ-
tivas e economicas, desde que (e aqui entra o argumento
mais relevante acerca deste tema) haja consentimento.

Todavia, os termos e condi¢des de uso dos produtos e
servigos que se categorizam como IOT, pela maneira que
sao redigidos e direcionados ao usudrio, nao permitem que
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os usudrios, ou “titular de dados”, estejam cientes de que
maneira serao acessados, coletados, armazenados e mani-
pulados os seus dados, alids, ndo ha nem mesmo a cons-
ciéncia de que aquele documento ¢ um contrato.

A caréncia de protecdo de dados pessoais, seja pela
auséncia de consentimento do titular de dados sobre a pro-
pria coleta e armazenamento dos dados, em um primeiro
momento, e, depois, sobre a utilizacdo e manipulacdo dos
seus dados em um segundo momento, evidentemente nao
esta sendo suprida pelo consentimento tacito com um cli-
que ao final de tantas paginas com letras pequenas de ter-
mos ¢ condi¢des de uso.

O que ¢ interessante acerca deste tema ¢ a defesa dos
que coletam e armazenam dados com a justificativa do
consentimento pelo clique. A maxima do consentimento ¢
no sentido de que “Nao consente? Nao utiliza o produto.”
(“E fica excluido da sociedade.”, essa parte ndo ¢ dita, mas
¢ subentendida). Este argumento traz o mesmo principio de
qualquer abuso, inclusive de autoridade, que possa existir,
tal como, abuso sexual, no qual a vitima se cala porque nado
teria onde morar sem o arrimo do agressor, ou como um
filho adolescente que concorda em se comportar em festa
de familia sob pena de ficar sem o seu telefone celular, ou,
ainda, por que nao, a hipotese de um policial escolher um
cidaddo para ser revistado sob pena dele ser preso se resis-
tir. E dificil de acreditar que consentimento livre seja esse
sob algum tipo de condicao.
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Neste sentido, ouso dizer que atualmente o consenti-
mento de termos e condi¢des de uso de produtos e servi-
cos que se configuram como IOT nao ¢ totalmente livre e
consciente, pois o titular de dados ndo tem conhecimento
da coleta, armazenamento ¢ manipulacao dos seus dados,
e, pior, desconhece completamente os riscos do mau uso, €
nesse ultimo, € que se encontra o real problema do consen-
timento viciado: a auséncia de educagao digital.

Hé quem diga que ndo se importa se 0 governo ou em-
presas da iniciativa privada que visam vender seus produ-
tos, tenham acesso a seus dados pessoais, € nisto incluindo
conversas privadas em aplicativos de relacionamento, sob
o argumento de que “ndo estou fazendo nada de errado,
nao tenho nada a esconder”. O interessante deste argu-
mento ¢ que a partir dele hé a presuncdo de que ha pessoas
mas e pessoas boas, afinal, somente pessoas com algo para
esconder ¢ que estariam preocupadas por sua privacidade.
Mas sob este prisma, vale ressaltar que quando estdo sendo
observadas, as pessoas tendem a agir da maneira que € es-
perado delas (por exemplo, experimente trabalhar na mesa
ao lado do seu chefe).

Passando para um pensamento filosofico acerca do
tema privacidade e protecdo de dados, € interessante res-
saltar a teoria pandptica idealizada por Jeremy Bentham
(1748 - 1832, Londres, Reino Unido) popularizada por
Michel Foucault. Brevemente explicando, o panoptico €
uma estrutura arquitetonica projetada para prisdes que
permitiria a um Unico vigilante observar todos os prisio-
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neiros, sem que esses tenham o conhecimento de quando
estdo sendo vigiados ou nao, que inclusive proporcionava
a economia de contratacdo de autoridades policiais®. A
ideia central era de que o medo de ndo saber quando estao
sendo observados os faca agir da maneira que deles era
esperada. O filésofo mencionou na época da criagcdo da
sua estrutura que essa era ideal para qualquer outro lugar
cuja base fosse a subordinacao e controle, tal como fabri-
cas, hospitais e escolas.

A teoria do pandptico amadurecida por Michel Fou-
cault afirma que a sociedade atual reflete esse sistema,
pois a vigilancia em massa cria tamanho aprisionamento
mental e impde comportamentos nos cidaddos tendo por
base o temor de puni¢ao’. Medida essa que se demonstra,
tal como Bentham previu, mais econdmica e eficaz para
controle social e imposi¢do de normas de comportamento.

Este panorama nao necessariamente precisa estar so-
mente na seara governamental, mas também na privada,
com dispositivos conectados a pessoas e a internet, para
controle parental. Sob o argumento de ordem, protegdo e
seguranca, o mercado tem fornecido produtos e servigos a
pais e responsaveis que visam o controle dos seus filhos.
E nesta seara fica o questionamento de qual ¢ o limite de

4 Pensar Contemporaneo: A teoria da panoptica de Michel Foucault. Reti-
rado de: <https://www.pensarcontemporaneo.com/teoria-da-panoptica-de-
-michel-foucault/> em 25 de junho de 2018.

5 Surveillance. Retirado de: <http://studymore.org.uk/ybenfou.htm> em
25 de junho de 2018.
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controle parental de maneira a nao afetar a expressao in-
dividual de um ser humano em fase de desenvolvimento e
conhecimento pessoal.

Quando tratamos do tema de privacidade e pro-
tecdo de dados ¢ impossivel ndo mencionar o famoso
livro de George Orwell, “1984”, no qual, ao meu sentir,
o temor daquela populagdo ndo era o de estar sendo
monitorada o tempo todo, mas a possibilidade de sé-lo.
E ¢ o0 que passa atualmente sem a devida regula¢do para
protecdo de dados pessoais.

Saindo novamente da esfera filoséfica, tem-se na for-
ma pratica que seus dados pessoais sao informagdes priva-
das e o titular de dados como titular dele tem a prerrogativa
de dispor deles ou nao, desde que de maneira consciente, o
que ja ressaltamos que ndo existe porque usuario nenhum
1€ os termos e condicdes de uso, e tampouco tem conhe-
cimento de que aquele documento tem forca contratual.
Desta feita, qual a solugao para que empresas nao coletem,
armazenem, tratem e, inclusive, disponham de dados pes-
soais de maneira indevida?

Por evidente que um bom brasileiro, tendo enrai-
zado dentro dos seus padrdes €ticos € morais a common
law e a hegemonia da lei escrita, sustenta que a grande
solug¢do seria uma legislacdo no tema. E sim, de fato a
sancao da Le1 de Protecao de Dados Pessoais foi de ab-
soluta relevancia e importancia, de varios modos uma
boa lei nos da solidas diretrizes.
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Todavia, antes que se trate diretamente da Lei de Pro-
tecdo de Dados Pessoais recém sancionada no Brasil, na
data de 14 de agosto de 2018, passa-se a analisar acerca do
escopo do tema “dados pessoais”.

3.1 O que sao dados pessoais

Para melhor se falar da necessidade de criacdo da lei
especifica de protecdo de dados pessoais, primeiramente
passa-se a tratar o que sdo esses dados.

A exposicdo de motivos do Regulamento Geral de
Prote¢do de Dados europeu, que entrou em vigor em meio
de 2018, de forma magistral explica a necessidade de uma
legislagdo especifica sobre o tema de protecdo de dados,
observe alguns trechos:

A rapida evolugdo tecnologica e a globalizagao cria-
ram novos desafios em matéria de protegao de dados
pessoais. A recolha e a partilha de dados pessoais re-
gistaram um aumento significativo. As novas tecno-
logias permitem as empresas privadas e as entidades
publicas a utilizagdo de dados pessoais numa escala
sem precedentes no exercicio das suas atividades. As
pessoas singulares disponibilizam cada vez mais as
suas informagdes pessoais de uma forma publica e
global. As novas tecnologias transformaram a eco-
nomia e a vida social e deverdo contribuir para faci-
litar a livre circulacdo de dados pessoais na Unido e
a sua transferéncia para paises terceiros e organiza-
¢Oes internacionais, assegurando simultaneamente
um elevado nivel de protegao dos dados pessoais.
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Esta evolugdo exige um quadro de protecdo de da-
dos sélido e mais coerente na Unido, apoiado por
uma aplicagdo rigorosa das regras, pois ¢ importan-
te gerar a confianca necessaria ao desenvolvimento
da economia digital no conjunto do mercado inter-
no. As pessoas singulares deverao poder controlar a
utilizagdo que ¢ feita dos seus dados pessoais. De-
vera ser reforcada a seguranca juridica e a seguran-
ca pratica para as pessoas singulares, os operadores
econdmicos e as autoridades publicas.®

Verifica-se que o texto menciona “dados pessoais”, o
que quer dizer que nao apenas sdo relevantes e importantes
os dados, mas aqueles que sdo intrinsecos a um usuario e
que podem identifica-lo e individualiza-lo, tal como a fre-
qiiéncia dos seus batimentos cardiacos ou o hordrio que
esta em sua casa ou nao. Outros dados, a depender do con-
texto, talvez ndo sejam relevantes, vez que nao violam ou
potencialmente ndo podem vir a violar a privacidade de um
individuo. Deste modo, passamos a analisar o que deve ser
objeto de protecdo pela legislacao especifica de protegao
de dados.

Entende-se por “dados pessoais” as informagdes que
individualizam ou sdo aptas a individualizar um individuo,
isto €, “conjunto de informagdes distintas que podem levar
a identificagdo de uma determinada pessoa’.

6 Reforma de 2018 das regras de protecédo de dados da UE. Retirado
de: <https://ec.europa.eu/commission/priorities/justice-and-fundamen-
tal-rights/data-protection/2018-reform-eu-data-protection-rules_pt> em
19 de Agosto de 2018.

7  Comissao Europeia. Legislacao. Protecdo de Dados. O que sao dados
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No Brasil, no plano legislativo, a Lei de Acesso a In-
formagdo (lei n" 12.527/2011) em seu artigo 4° identifica
como “informacgao pessoal” aquela que estd “relacionada
a pessoa natural identificada ou identificdvel”. O Marco
Civil da Internet (lei n° 12.965/2014) apenas se referiu a
dados pessoais, sem definir o que entende por isso, de ma-
neira que o Decreto Presidencial n* 8.771/2016), publica-
do para regulamentar alguns aspectos do Marco Civil da
Internet, em seu artigo 14 considerou como dado pessoal
aquele “dado relacionado a pessoa natural identificada
ou identificavel, inclusive nimeros identificativos, dados
locacionais ou identificadores eletronicos, quando estes
estiverem relacionados a uma pessoa”.

Por fim, ainda no Brasil, a recém sancionada Lei n’
13.709/2018, que dispde sobre a protecao de dados e altera
o Marco Civil da Internet, prevé no seu artigo 5°, inciso
I que dado pessoal é “informacao relacionada a pessoa
natural identificada ou identificavel. Interessante men-
cionar, ainda, que o inciso II do artigo 5° diferencia dado
pessoal de dado sensivel:

...dados pessoais sobre a origem racial ou étni-
ca, as convicgdes religiosas, as opinides politi-
cas, a filiacao a sindicatos ou a organizagdes de
carater religioso, filosofico ou politico, dados

pessoais. Retirado de: <https://ec.europa.eu/info/law/law-topic/data-protec-
tion/reform/what-personal-data_pt> em 23 de junho de 2018.

8 Senado Federal. Projeto de Lei n. 53/2018. Retirado de: <https://legis.
senado.leg.br/sdleg-getter/documentodm=7738646&ts=1529700780674 &-
disposition=inline&ts=1529700780674> em 23 de junho de 2017.
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referentes a satide ou a vida sexual, dados gené-
ticos ou biométricos, quando vinculados a uma
pessoa natural.

Para facilitar a visualizacao do que isso representa no
ambito virtual trago o seguinte exemplo: faca a busca na
rede se valendo dos seguintes dados “Tiffany, advogada,
Curitiba”. Em um universo de mais de 7 bilhdes de pessoas
existentes no mundo, vocé muito provavelmente encontra-
r4 apenas uma pessoa com apenas essas trés informagoes,
que sdo nome, profissdo e cidade.

Até que entre em vigor a Lei de Protecdo de Dados
Pessoais, atualmente, a prote¢ao de dados obtidos de
forma virtual ¢ disciplinada genericamente pelo Marco
Civil da Internet (Lei n. 12.965/2014) que ¢ a lei que
estabelece principios, garantias, direitos e deveres para
o uso da internet no Brasil, confira-se: a) O artigo 7°
estabelece que ao usuario da internet ¢ assegurado o
direito de somente fornecer seus dados pessoais com
consentimento livre, expresso e informado, e median-
te apresentacdo de informagdes claras sobre a coleta,
uso, armazenamento dos dados. O mencionado artigo
também assegura a exclusdo definitiva dos dados do
usudrio mediante requerimento quando do término da
relacdo entre as partes; b) Ainda, o artigo 10 da Lei n.
12.965/2014 estipula que a disponibilizacdo de dados
pessoais somente pode ser fornecida mediante ordem
judicial; c) E, por fim, o artigo 11 determina que os
provedores de conexdo e aplicagdes de internet deve-
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rdo prestar informacdes quanto ao cumprimento da le-
gislacdo brasileira referente a coleta, armazenamento e
tratamento de dados quanto ao respeito a privacidade e
sigilo de comunicacgdes.

4. A lei de protecao de dados pessoais brasileira

Conforme dito, a lei brasileira de protecao de da-
dos pessoais foi sancionada no dia 14 de agosto de 2018 e
aguarda periodo de vacancia legal de 18 (dezoito meses), e
explicada sua relevancia, necessidade e importancia, pas-
sa-se a analisar os pontos mais relevantes.

4.1 Aplicacao da lei

A Lei n’ 13.709/2018 que atualmente esta no periodo
de vacancia:

...dispde sobre o tratamento de dados pessoais, in-
clusive nos meios digitais, por pessoa natural ou
por pessoa juridica de direito publico ou privado,
com o objetivo de proteger os direitos fundamen-
tais de liberdade e de privacidade e o livre desen-
volvimento da personalidade da pessoa natural.’

A lei tem aplicacdo a qualquer operacao de tratamen-
to de dados, independente do meio ou de onde estejam lo-
calizados os dados, desde que:

9 Senado Federal. Projeto de lei n. 53/2018. Retirado de: <https://legis.
senado.leg.br/sdleg-getter/documentodm=7761294 &ts=1532357490441&-
disposition=inline&ts=1532357490441> em 25 de junho de 2018.
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...] —a operagdo de tratamento seja realizada no
territorio nacional; II — a atividade de tratamento
tenha por objetivo a oferta ou o fornecimento de
bens ou servigos ou o tratamento de dados de indi-
viduos localizados no territorio nacional; III — os
dados pessoais objeto do tratamento tenham sido
coletados no territério nacional.'

De maneira que ndo se aplica a tratamento de dados
que sejam realizados por pessoa natural para fins parti-
culares e ndo econdmicos, ou fins jornalisticos, artisticos,
académicos, de seguranga publica, de defesa nacional, de
seguranca do Estado e de atividades de investigagdo e re-
pressao de infragdes penais, entre outras excegoes.

Ou seja, a lei se aplicada a empresas que: a) tém es-
tabelecimento no Brasil; b) oferecem servigos no Brasil; c)
coletam e tratam dados pessoais de pessoas localizadas no
pais, de maneira que ndo ¢ relevante o pais sede da empre-
sa, a localiza¢dao dos dados e tampouco a nacionalidade do
titular de dados.

4.2 Os principios da lei de protecao de dados

Em seu artigo 6° a lei prevé que os principios que im-
peram no processo de coleta e tratamento de dados sdo os
da finalidade, adequagdo e necessidade, isto ¢€:

...somente pode ser requerido e mantido um dado
em certa base conforme a finalidade a que ele

10 Ibidem.
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presta”'!: “I — finalidade: realizacao do tratamen-
to para propdsitos legitimos, especificos, explici-
tos e informados ao titular, sem possibilidade de
tratamento posterior de forma incompativel com
esses propositos; I — adequacdo: compatibilidade
do tratamento com as finalidades informadas ao
titular, de acordo com o contexto do tratamento;
IIT — necessidade: limitacao do tratamento ao mi-
nimo necessario para a realizagdo de suas fina-
lidades, com a utilizacdo de dados pertinentes,
proporcionais € ndo excessivos em relacao as fi-
nalidades do tratamento.

Estes principios se materializam em previsdes como
no artigo 15 na qual esta previsto o acesso aos dados ¢ a
finalidade e forma de tratamento dos mesmos pelo titular.

Nesse sentido, temos, por exemplo, o termostato men-
cionado no inicio do artigo que precisa colher o dado refe-
rente a temperatura ambiente, 0 momento do dia (se manha
ou noite, por exemplo) e quando o usuario estd em casa ou
ndo, a fim de que tome decisdes “inteligentes” com base
nos dados armazenados, sem isso o dispositivo perde sua
finalidade principal que ¢ a de ser “inteligente”. Apesar
disso, se o dispositivo colher dados sobre a sexualidade do
usudrio talvez seja algo desnecessario, € ndo primordial
para o seu funcionamento, perdendo a finalidade na coleta
desse dado. Mas se o termostato combinar o fato de ser um

11 Sampaio, Rodrigo Vaz. Preocupacédo com Dados nas Redes Sociais e
Autodeterminacao Informacional. Retirado de: <http://blogs.correiobrazilien-
se.com.br/aricunha/urgente-preocupacao-com-protecao-de-dados-nas-re-
des-sociais-e-autodeterminacao-informacional/> em 25 de Junho de 2018.
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usuario do sexo feminino com a idade de mais de 50 anos,
quem sabe possa indicar qual a temperatura ideal para uma
pessoa que atravessa a menopausa € apresentar um relato-
rio de aumento ¢ diminuicdo de temperatura que a ajude
com um reporte médico.

4.3 Sobre alguns direitos previstos na lei

Os direitos que a lei vem garantir para o titular de
dados sdo varios e estdo elencados no artigo 8°'* da lei

alguns deles:

Art. 8° O titular dos dados pessoais tem direito a
obter do controlador, em relagao aos dados do titu-
lar por ele tratados, a qualquer momento e median-
te requisicao:

I — confirmagao da existéncia de tratamento;
IT — acesso aos dados;

IIT — correcdao de dados incompletos, inexatos ou
desatualizados;

IV — anonimizag¢do, bloqueio ou eliminagdo de
dados desnecessarios, excessivos ou tratados em
desconformidade com o disposto nesta Lei;

V — portabilidade dos dados a outro fornecedor de
servigo ou produto, mediante requisi¢ao expressa e
observados os segredos comercial e industrial, de
acordo com a regulamentagao do 6rgao controlador;

12 Senado Federal. Projeto de lei n. 53/2018. Retirado de: <https:/legis.
senado.leg.br/sdleg-getter/documentodm=7761294 &ts=1532357490441&-
disposition=inline&ts=1532357490441> em 25 de junho de 2018.
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VI - eliminagao dos dados tratados com o seu con-
sentimento, exceto nas hipoteses previstas no art.
22 desta Lei;

VII — informacao das entidades publicas e priva-
das com as quais o controlador realizou uso com-
partilhado de dados;

VIII - informagdo sobre a possibilidade de nao
fornecer consentimento e sobre as consequéncias
da negativa;

IX —revogacao do consentimento, nos termos do §
50 do art. 14 desta Lei.

A normatizagao do “Direito ao Esquecimento” com a
possibilidade de anonimizac¢ao dos dados para preservar a
imagem de uma pessoa juridica ou fisica, como por exem-
plo, retirar uma informacao do banco de dados do Google,
¢ de aplicacdo bastante relativa e debatida nos tribunais
europeus ¢ também no brasileiro, mesmo antes da lei ser
sancionada, vez que manifesta conflito de principios e ga-
rantias constitucionais. Sobre o tema a Ministra Carmen
Lucia do Supremo Tribunal Federal:

...0 que ¢ a memoria de alguém, que precisa de ser
resguardada e ndo pode ser discutida, e o que nao
pode ser guardado porque constitui ndo memoria in-
dividual, mas memoria coletiva (...) Eu acredito que
nds encontraremos, com toda a certeza, o equilibrio
que ¢ virtuoso para deixar que as liberdades garan-
tam a dignidade, mas que a liberdade de um nao se
sobreponha a de todos os outros, de tal maneira que
nds nao tenhamos mais condi¢des de saber qual ¢
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a nossa historia, o nosso passado, para saber como
queremos construir nosso futuro.

Interessante mencionar que o artigo 22 prevé que
com o término da finalidade do tratamento de dados, os
mesmos serao eliminados, sendo autorizada sua conser-
vacao apenas para:

I — cumprimento de obriga¢ado legal ou regulatoria
pelo controlador; II — estudo por 6rgao de pesqui-
sa, garantida, sempre que possivel, a anonimizacao
dos dados pessoais; III — transferéncia a terceiro,
desde que respeitados os requisitos de tratamento
de dados dispostos nesta Lei; ou IV — uso exclusi-

vo do controlador, vedado seu acesso por terceiro,
e desde que anonimizados os dados."

Um detalhe importante que vale rapidamente ser
mencionado € sobre transferéncia internacional de dados
¢, alem do consentimento sobre isso, que o pais ou orga-
nismos intencionais que proporcionem grau de protecao de
dados pessoais adequado ao previsto na lei em questao.

4.4 Consentimento

No que se refere ao consentimento, a lei trouxe em seu
artigo 5°, inciso XIV a defini¢do do que entende por isso,

13 Palestra da presidente do STF abre forum sobre direito ao esqueci-
mento e protecdo a memoria. Retirado de: <http:/stf.jus.br/portal/cms/ver-
NoticiaDetalhe.aspidConteudo=353151> em 19 de Agosto de 2018.

14  Senado Federal. Projeto de lei n. 53/2018. Retirado de <https:/legis.
senado.leg.br/sdleg-getter/documentodm=7761294 &ts=1532357490441&-
disposition=inline&ts=1532357490441> em 25 de junho de 2018.
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observe-se: “consentimento: manifestaceo livre, informada
e inequivoca pela qual o titular concorda com o tratamen-
to de seus dados pessoais para finalidade determinada™.
Deste modo, somente ¢ autorizado pela lei o tratamento de
dados com o consentimento do titular, seja por escrito ou
por alguma maneira que demonstre a ndo equivoca mani-
festacdo de vontade, e em sendo por contrato, devem estar
destacadas de alguma forma essas cldusulas, a fim de que
seja percebida essa disposi¢ao pelo titular'®. Isto é, a lei
aniquilou a realidade atual de coleta e tratamento de dados
que ¢ de forma genérica.

Como exemplo menciono os termos e condi¢des de
uso da IBM", ao se cadastrar no site da empresa temos
que ler e concordar com dois termos separados, o de
condi¢des de uso e antes desse um especifico (e bem
longo e detalhado) sobre a coleta, uso, armazenamento
de dados, entre outros.

4.5 Personas criadas pela lei

A lei prevé a figura do operador, a pessoa natural ou
juridica que realiza o tratamento de dados pessoais em
nome do controlador, que ¢ a quem compete as decisoes

15 Senado Federal. Projeto de lei n. 53/2018. Retirado de <https:/legis.
senado.leg.br/sdleg-getter/documentodm=7761294 &ts=1532357490441&-
disposition=inline&ts=1532357490441> em 25 de junho de 2018.

16 Artigo 14 da lei 13.709/2018.

17 Confira aqui nesse site: <www.ibm.com/privacy/br/pt/?Ink=fl-
g-priv-usen?Ink=flg> em 19 de agosto de 2018.
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referentes ao tratamento de dados pessoais, a saber, os
agentes de tratamento (artigo 42). E a essas pessoas atribui
a responsabilidade objetiva, pois

...s0 ndo serdo responsabilizados quando pro-
varem: | — que ndo realizaram o tratamento de
dados pessoais que lhes ¢ atribuido; II — que,
embora tenham realizado o tratamento de dados
pessoais que lhes ¢ atribuido, ndo houve violacao
a legislacdo de protecao de dados; ou III — que o
dano ¢ decorrente de culpa exclusiva do titular
dos dados ou de terceiro."

Sendo solidaria a responsabilidade do operador com
a do controlador quando, respectivamente, nao tiver segui-
do as instrugdes licitas do controlador ou estiverem direta-
mente envolvidos no tratamento do qual decorreram danos
ao titular dos dados. Apesar disso ha a previsao de inversao
do 6nus da prova quando no caso concreto o juizo verificar
hipossuficiéncia do titular de dados®.

Ainda discorrendo sobre as personas trazidas pela
legislagdo, o artigo 46 traz a pessoa da autoridade nacio-
nal, o qual “podera dispor sobre padraes tecnicos minimos
para fins do disposto no caput deste artigo, considerados a
natureza das informacces tratadas, as caracteristicas es-
peci ficas do tratamento e o estado atual da tecnologia,

18 Senado Federal. Projeto de lei n. 53/2018. Retirado de <https:/legis.
senado.leg.br/sdleg-getter/documentodm=7761294 &ts=1532357490441&-
disposition=inline&ts=1532357490441> em 25 de junho de 2018.

19 Ibidem.
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especialmente no caso de dados pessoais sensiveis”. To-
davia, a criacao dessa Autoridade Nacional de Protecao de
Dados (ANPD) foi vetada.

O Presidente Michel Temer vetou a criacao do ANPD
e justificou pelo suposto “vicio de iniciativa”, ou seja, por
se tratar de agéncia reguladora, deveria ser criada pelo Po-
der Executivo e ndo pelo Congresso. O Presidente disse
que vai se ocupar da criagdo da agéncia e que o texto con-
tinuara igual, suprindo o vicio.

De todo modo, vale mencionar que a Autoridade
Nacional de Protecao de Dados (ANPD) sera “integran-
te da admmzstracao publica federal indireta, submetida a
regime autarquico especial e vinculada ao Ministerio da
Justica™', composta pelo Conselho Diretor, como 6rgéo
maximo, ¢ do Conselho Nacional de Protecdo de Dados
Pessoais e da Privacidade, além das unidades especializa-
das para a aplicagdo da lei**.

4.6 Penalidades pelo nao cumprimento da lei

Aos agentes de tratamento de dados quando responsa-
bilizados administrativamente, ap6s procedimento admi-
nistrativo devido, podem ter como san¢ao, entre outros: a)
suspensao parcial ou total do funcionamento do banco de
dados a que se refere a infragao pelo periodo maximo de 6

20 Ibidem.
21 Ibidem.
22 Ibidem.
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(seis) meses, prorrogavel por igual periodo até a regulari-
zagao da atividade de tratamento pelo controlador; b) mul-
ta simples, de até 2% (dois por cento) do faturamento da
pessoa juridica de direito privado, grupo ou conglomerado
no Brasil no seu ultimo exercicio, excluidos os tributos, li-
mitada, no total, a R$ 50.000.000,00 (cinquenta milhdes de
reais) por infrag¢ao, segundo artigo 52 da lei n. 13.709/2018.

5. Desafios legais e IoT

Entretanto, apesar da legislacdo ser um excelente nor-
te, a educagdo digital continua sendo a maior porta para
mudanca de qualquer pardmetro de utilizagdo de produtos
e contratacdo de servigos. Imagine-se que os consumido-
res deixam de adquirir determinado produto em razao da
vulnerabilidade dos seus dados coletados, por 6bvio a em-
presa serd estimulada a mudar sua politica relativa a dados
para a venda do seu produto. Isto é, com isso 0 consumi-
dor educou o mercado, tal como as gomas de mascar com
agucar que perderam drasticamente seu mercado para as
gomas sem agucar ¢ mais benéficas para os dentes, e com
isso quero dizer que educando o consumidor € sim possivel
que esse eduque o mercado.

Da mesma forma a empresa € o mercado como um
todo, também devem ser educados para que trabalhem a
favor do consumidor, com transparéncia e tornando o con-
sentimento de fato livre, para que a escolha acerca do uso
ou ndo do produto dependa da qualidade e funcionalidade
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desse, € ndo de abuso da empresa com relacdo a informa-
coes que o sensor acoplado no hardware possibilite coletar
e usar como moeda de troca por outros produtos € servigcos
que nao atingem o consumidor final.

Dito isso, para além da educacdo do consumidor e da
empresa, tem-se que a legislagdo que ¢ um fato iminente e
por enquanto a solu¢gdo mais imperativa que se encontra para
o problema de privacidade e prote¢do de dados. E para que
tenhamos a privacidade respeitada e nossos dados protegi-
dos, conclui-se que a lei deve seguir os seguintes critérios: a)
Transparéncia: de forma que o consumidor saiba exatamen-
te quais dados estdo sendo coletados, armazenados e trata-
dos e qual a finalidade; b) Finalidade: como pilar o principio
da finalidade, de maneira que sejam coletados apenas dados
referentes e inerentes ao servigo ou ao produto; b) Categori-
zacdo: que seja mantida a categorizacdo minima entre dados
pessoais e dados sensiveis®, para que a tutela de dados que
sejam aptos a individualizar ou a tornar o individuo alvo de
preconceito ou de tratamento diferenciado em razao da sua
condi¢do social, econdmica, fisica, entre outros, seja refor-
cada; ¢) Consentimento: que abarca todas as diretrizes ante-
riores, devendo o consumidor ter conhecimento acerca dos
dados coletados, sua finalidade e qual a destinagdao dos mes-
mos, para que o consentimento seja de fato livre e conscien-
te, € que essa informacao seja cada vez mais simples e aces-
sivel, pensando muito mais na experiéncia do usuario (user
experience) com relagao ao seus direitos, do que transformar

23 Artigo 5°, inciso Il da lei n. 13.709/2018.
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a leitura dos termos e condi¢des de uso em um contrato nao
lido porque de dificil compreensao.

No que se refere a categorizagdo, a Lein’ 13.709/2018
diferenciou dados pessoais de dados sensiveis, o que ja ¢
um grande passo para a melhor tutela da privacidade e dos
dados do usuario, observe-se:

I — dado pessoal: informacao relacionada a pessoa
natural identificada ou identificavel; II — dados
sensiveis: dados pessoais sobre a origem racial ou
étnica, as convicgdes religiosas, as opinides poli-
ticas, a filiacao a sindicatos ou a organizagoes de
carater religioso, filosofico ou politico, dados re-
ferentes a saude ou a vida sexual, dados genéticos
ou biométricos, quando vinculados a uma pessoa

natural.*

Todavia, essa classificacdo ainda € bastante simples e
contextual, explica-se. Tomemos por exemplo o escandalo
do site “Ashley Madison””, site de relacionamentos extra-
conjugal do qual vazaram enderecos de e-mail. Um endere-
co de e-mail pode ndo ser um dado pessoal sensivel quando
relacionado no site de uma empresa, mas quando referente
a uma relacao extraconjugal, definitivamente sim.

Outra hipotese em que a categorizagao de dados ¢ in-
suficiente ¢ no caso de data mining:

24 Artigo 5°, inciso Il da lei n. 13.709/2018

25 BARANJUK, Chris Baraniuk. Ashley Madison: ‘Suicides’ over website
hack. Retirado de: <https://www.bbc.com/news/technology-34044506> em
19 de agosto de 2018.
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As técnicas de big data e data mining permitem
que, ao se submeter dados desconexos ou que ndo
trazem informagdes sensiveis a um tratamento
estatistico, nas¢a a possibilidade de revelacdo de
novas informacoes (estas sensiveis). Na verdade,
uma das formas mais comuns de data mining ¢ a

analise preditiva ou “predictive data mining”.

Tal atividade ¢ composta da exploracao inicial de da-
dos com a posterior constru¢do de modelos envolvendo a
identificacdo de padroes”.

Verifica-se a partir disso que talvez a solugdo para a
privacidade e protecao de dados esteja muito mais em no
compliance interno das empresas do que na regulacao es-
tatal da atuagdo dessas com o compliance interno.

5.1 Privacy by design

Ao unirmos os topicos mencionados acima, a saber,
transparéncia, com a finalidade, categorizacdo e consen-
timento, tem-se a regra de Compliance Digital chamada
“Privacy by design™’ que designa uma “metodologia na
qual a protecdo de dados pessoais ¢ pensada desde a con-
cepgao de sistemas, praticas comerciais, projetos, produtos

26 GOULART, Guilherme Damasio. Dados Pessoais e Dados Sensi-
veis: a insuficiéncia da categorizacdo. Retirado de: <http://direitoeti.com.br/
artigos/dados-pessoais-e-dados-sensiveis-a-insuficiencia-da-categoriza-
cao/> em 25 de junho de 2018.

27 Ou “Privacidade Desde a Concepgao” (traducgao livre), metodologia
criada na década de 1990 pela Comissaria de Informagao e Privacidade de
Ontario/Canada, Dra. Ann Cavoukian.
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ou qualquer outra solucdo que envolva o manuseio de da-
dos pessoais”?, ou seja, uma forma para que as empresas
incorporem os conceitos e principios de privacidade em
suas solugdes tecnologicas.

O “Privacy by design” foi resumido pelo Legal Ethics
Compliance em 07 (sete) principios® basicos que devem
ser norte para todos aqueles, seja pessoa fisica ou juridica,
que produzem e vendem aparatos que coletam, armazenam
e tratam dados, confira-se: a) Prevencdo: prever e anteci-
par eventos que possam comprometer a privacidade antes
que eles ocorram; b) Configuracdo padrao: o titular dos
dados ndo deveria ter que ajustar configuragdes para ga-
rantir privacidade e protecao aos dados, essa deveria ser a
configuracao padrao do aparato tecnoldgico; c) Privacida-
de incorporada ao projeto:

...protecdo dos dados pessoais deve ser pensada
como parte indissociavel do projeto de arquitetura
do sistema ou de pratica de negocio, pensada desde
sua concepg¢ao, com isso, a privacidade passa a ser
parte da propria solugdo e ndo um adendo.*®

28 LEC: PROTECAO DE DADOS PESSOAIS: PRIVACY BY DESIGN E
COMPLIANCE. Retirado de: <http://www.lecnews.com.br/blog/protecao-
-de-dados-pessoais-privacy-by-design-e-compliance/?utm_campaign=-
compliance_news_382018&utm_medium=email&utm_source=RD+Sta-
tion> em 19 de agosto de 2018.

29 Ibidem.

30 LEC: PROTECAO DE DADOS PESSOAIS: PRIVACY BY DESIGN E
COMPLIANCE. Retirado de: <http://www.lecnews.com.br/blog/protecao-
-de-dados-pessoais-privacy-by-design-e-compliance/?utm_campaign=-
compliance_news_382018&utm_medium=email&utm_source=RD+Sta-
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d) Funcionalidade total: deve ser desenvolvido o apa-
rato tecnoldgico de forma que sua funcionalidade nao seja
prejudicada de forma alguma pela escolha do usuario em
garantir sua privacidade e proteger seus dados; €) Seguran-
ca de ponta a ponta:

A seguranga das informagdes pessoais deve ser ga-
rantida desde a coleta do dado até sua destruicdao ou
compartilhamento com um terceiro (...) Podemos
dizer que a polémica envolvendo o Facebook e a
Cambridge Analytica ocorreu, pois nao se garantiu
a protecao da informacdo durante uma das etapas
de seu ciclo de vida, no caso, o compartilhamento.’!

f) Visibilidade e transparéncia: seria a manifesta-
cdo dos artigos de lei que preveem a necessidade de um
termos e condi¢gdes de uso especificos para a coleta,
armanezamento, tratamento, compartilhamento e tan-
tos outros associados aos dados; g) Solu¢do centrada
no usuario: “Toda a arquitetura e operacionalidade do
sistema ou da pratica de negdcio devem ser centradas
na privacidade do usuario”*.

6. Consideracoes finais

Ou seja, o fendmeno da Internet das Coisas € prove-
niente de dispositivos que saem de empresas privadas para
nossos lares, deste modo, ¢ imperativo que o seja muito

tion> em 19 de agosto de 2018.
31 Ibidem.
32 Ibidem.
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mais forte o controle do Compliance Digital interno dire-
tamente nas empresas do que a imposicao de legislacao de
protecdo de dados posterior a sua coleta.

A despeito de criticas a legislagdo de protecao de da-
dos, a texto normativo e sua promulgacao sao medidas im-
perativas, inclusive porque a discussdo acerca do tema ¢
tardia no Brasil frente a outros paises, como Argentina que
possui uma legislacao pertinente desde o ano 2000.

De fato a tecnologia avanca em passos mais largos
que o Direito, conquanto, no Brasil, culturalmente falan-
do, a legislag¢do tem finalidade nao apenas regulatéria, mas
também educativa. Quando ¢ sancionada uma lei ela vem
também para instruir cidaddos acerca dos seus direitos e
deveres, o que ¢ resultado muito positivo frente a invasao
dos dispositivos que coletam dados e fazem parte da In-
ternet das Coisas. Frente a isso € importante a intervengao
estatal a fim de proteger os direitos e garantias fundamen-
tais, inclusive de privacidade, intimidade e imagem, e tam-
bém delimitar o dever de cada cidadao nesse mundo novo
e conectado em que vivemos.
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Resumo: O presente artigo tem por objetivo apresen-
tar os artigos resultantes dos encontros e discussoes trava-
das ao longo do primeiro semestre no Grupo de Discussdo
sobre Criptomoedas e Direito, estruturado pela Comissao
de Inovacao e Gestao da OAB-PR. Mais especificamente,
objetivou-se descrever o roteiro escolhido e caminho tri-
lhado para a conclusao dos trabalhos.

Palavras-chave: introducdo — roteiro - artigos — gru-
po de discussdo — criptoativos.
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1. Um admiravel mundo novo ao direito

Presenciamos uma era de mudangas profundas na
sociedade, mudangas essas que claramente impactam a
economia, o direito, assim como as demais relacdes so-
ciais em que inseridos. “desmaterializagdo™, “desmone-
tizacdo™?, “descentralizag¢ao/distribuicao’™, “digitaliza-
¢a0*” sdo temas, e realidades, cada vez mais recorrentes
em nosso cotidiano. Tratam-se de efeitos daquilo que ca-
talogamos como “Quarta Revolucdo Industrial”, revolu-
cdo essa que se sustenta nas mudangas propiciadas pela
Terceira, € avanca em niveis jamais imaginaveis €, nesse
momento, ainda ndo dimensionaveis.

Apertada sintese, e utilizando-nos das ligdes de Klaus
Schwab’, a primeira revolug¢do industrial, principiada, em
meados do século XVIII, pela mecanizagao da fiacao e da
tecelagem (que transformou a industria entdo existente e
originou outras, tais como maquinas operatrizes, manu-
fatura do aco, motor a vapor, etc), tornou o mundo mais
prospero®. Ja segunda revolucdo, deflagrada entre 1870 e

1 www.jornaleconomico.sapo.pt/noticias/desmaterializacao-da-econo-
mia-e-o-principal-desafio-da-maquina-fiscal-313582

2 http://bhcidadao.com.br/quando-o-dinheiro-ficara-obsoleto/

3 https://faovivonaweb.tv/blog/tecnologias-da-descentralizacao

4 https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/a-digitalizacao-da-socie-
dade-economia-da-web-no-brasil-18052017, https://www.dinheirovivo.pt/
economia/industria-4-0-so-os-mais-preparados-escapam-a-digitalizacao/

5 SCHWAB, Klaus. Aplicando a Quarta Revolugao Industrial. Sao Paulo:
EDIPRO, 2018.

6 SCHWAB, Klaus. Op. Cit., p.37.
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1930, caracterizou-se pelo poder inovador da energia elé-
trica (radio, telefone, televisao, motor de combustao inter-
na que possibilitou a existéncia de automoveis, avido e seus
ecossistemas), e fora responsavel pelo inicio do que conhe-
cemos como mundo moderno’.

A terceira revolucao industrial, iniciada em mea-
dos do século XX, e marcada pelo avango das tecnolo-
gias da informacdo e da computacao digital, possibilitou
o inicio da era digital®. A Quarta a seu turno, estende
e transforma os sistemas digitais entdo imperantes. E
dizer, as tecnologias nascentes nessa nova revolucao
sdo todas integradas e construidas sobre os recursos e
sistemas desenvolvidos pela Terceira Revolucao. Justa-
mente por isso, hd quem alegue se tratar apenas de uma
continuagao da prépria revolugao digital®. No entanto, o
que as apartam ¢ o fato de que as tecnologias da Quar-
ta Revolucao “prometem causar disrupgdes até mesmo
aos sistemas digitais atuais e criar fonte de valor intei-
ramente novas”'’,

7 SCHWAB, Klaus. Op. Cit., p.38.
8 Idem.

9 “Evidentemente, ha uma éarea borrada entre o que se pode definir
como tecnologia da Terceira ou da Quarta revolugdo, mas € uma discus-
sdo bizantina, irrelevante, pois é preponderante e inegavel que estamos
vivenciando o limiar de transformacdes disruptivas e avassaladoras (...)".
VENTURI, Jacir. Estamos no limiar da Quarta Revolu¢éo Industrial. In:
Gazeta do Povo. Disponivel na URL: <https://www.gazetadopovo.com.
br/opiniao/artigos/estamos-no-limiar-da-quarta-revolucao-industrial-
-885y6uwhv24ams3xr5pd0eykw>, acesso em 30.07.2018

10 SCHWAB, Klaus. Op. Cit., p.52.
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O ponto ¢ que em todas elas, vivenciamos profundas
transformagdes no modo como interagimos, produzimos
e consumimos, provocando os Estados a se readaptarem e
se readequarem a esses novos paradigmas. A regulamen-
tacdo juridica das relagdes sociais serve de norte e prote-
cdo aqueles que se aventuram empreender e interagir em
dada ordem estatal.

Em outras palavras, o direito ¢ elemento essencial
a garantia de seguranc¢a nos relacionamentos interpes-
soais. A um porque traduz as expectativas de compor-
tamento esperado das parte que se inter-relacionam,
previsibilidade essa que possibilita os acordos/acerta-
mento entre as partes. A dois porque tal previsibilidade
¢ assegurada pelo poder coercitivo estatal. Em suma,
previsibilidade das condutas, e a garantia de suas ob-
servancias (certeza) concretizam a propalada segurancga
juridica das relagdes sociais — possibilitando-as e in-
centivando-as.

E, as mudancas propiciadas pela atual revolugdo tec-
nologica, notadamente na forma como os relacionamen-
tos sociais se desenrolam, t€ém imposto novos desafios ao
Direito. Destarte, inimeros questionamentos sdo feitos.
Que novas realidades sdo essas? Deve-se regulamenta-las?
Quem deteria a competéncia? De que forma se deve fa-
z&-1a? Como lidar com tais fendmenos nesse momento? E
possivel utilizarmos o status quo juridico para os catalo-
garmos juridicamente?
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E em meio a esse turbilhdo de discussdes, que nos foi
proposto'’ o desafio de estudar as Criptomoedas'?, e seu
impacto no Direito. Sem diivida um caminho tortuoso, po-
rém igualmente satisfatorio, e cujo trilhar contou com a co-
laborag¢dao de inimeros profissionais tanto da area juridica
¢ contabil, quanto tecnologica'.

Os artigos que se seguem sao os resultados dos encon-
tros e discussdes travadas ao longo desse semestre. Nesse
momento, incube-me apenas o trabalho de descrever o ro-
teiro escolhido e caminho trilhado. Em poucas palavras,
confeccionar o “diario de bordo”.

Para tanto, divido o presente “artigo” em dois topicos
principais. No primeiro, pontuam-se quais €ixos tematicos
escolhidos e os desafios a eles inerentes. No segundo, con-
textualiza-se, se € possivel assim afirmar, o territério em
que se chegou.

Espero que apreciem a aventura, tanto quanto nos.

11 Nosso especial agradecimento ao presidente da Comissédo de
Gestao e Inovagao da OAB-PR, Dr. Rhodrigo Deda, idealizador e cata-
lisador do projeto.

12 Estamos utilizando o termo em razao de ser esse o nome dado ao
assunto a ser estudado pelo Grupo.

13 Registramos, aqui, especial agradecimento aqueles que paciente-
mente nos explicaram a tecnologia, Sr. Alexandre Correa Rodrigues e Sr.
Daniel Marques, e aos membros ativos do grupo no WhatsApp, que a par
da distancia fisica, sempre compartilharam conosco seus notérios conhe-
cimentos em mercado financeiro e criptoativos, Dra. Giovanna Grupenma-
cher e Sr. André Carrera.
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2. Roteiro escolhido e os seus desafio

Desafio langado, mostrou-se necessario a escolha do
roteiro, do norte a seguir. Assim, de inicio parecia neces-
sario que nos aproximassemos do “objeto de estudo”. Isto
¢, que perquirissemos sobre o que se estava a tratar. Nesse
interim, buscou-se compreender o contexto em que desen-
volvidas as “criptomoedas”, a base tecnologica inerente ao
fendomeno, e a(s) sua(s) natureza(s) juridicac(s).

Tomando o Bitcoin como modelo inicial de aproxima-
¢do, pudemos verificar que, de modo simples, estdvamos
diante de uma moeda virtual criptografada, e conversivel,
baseada em um sistema descentralizado. Ou, em outras pa-
lavras, estdvamos ante um programa que cria, sobre a ca-
mada da internet, uma rede global e distribuida (DLT") de
notarizacao de transacoes, transacdes essas relativa a trans-
feréncia de valores diretamente entre partes distintas (P2P).

Surgido no contexto da crise americana de 2008, em que
a confianca nas instituigoes ficou bastante abalada, trata-se
de protocolo criado por SATOSHI NAKAMOTO (pseudo-
nimo de um, ou mais provavelmente de um grupo de, cyber-
punks), cujo objetivo primordial era possibilitar a troca de
valores sem a presenca do intermedidrio de confianca (mid-
dleman). Em realidade, o Bitcoin, opde-se ao papel dos ban-

14  Trata-se de sigla utilizada para se referir a “Distribuited Ledger Tech-
nologies”, que nada mais seria que um sistema em que os dados digitais
sdo replicados, compartilhados e sincronizados em multiplos locais, paises
ou instituicdes. Isto €, ndo ha administrador central nem armazenamento de
dados centralizado. A Blockchain € uma forma de DLT.
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cos e outros intermediarios das transacdes financeiras, por
estar assentado em uma tecnologia que possibilita o envio
de recursos financeiros de parte a parte (P2P, peer-to-peer),
sem necessitar de um terceiro de confianga (trusted third
party ou middleman) a quem se outorgue a fungdo de zelar
para evitar que 0 mesmo recurso seja gasto mais de uma vez.
A presencga desse terceiro passa a ser dispensavel na medida
em que o “livro-razao” de registro das transacdes efetuadas
em bitcoins (ledger) ¢ compartilhado por multiplos usuérios
do sistema, mediante uma rede que traz antincio publico das
operagoes, as quais sao relacionadas em cadeia, em blocos
consecutivos (Blockchain).

Apesar de publico o registro das transagdes, por conta
da criptografia assimétrica que rege a troca de informagdes,
as partes nelas envolvidas ndo sao diretamente identificadas.
Sabe-se que o direito de usar uma determinada quantidade
de bitcoins® “saiu” de uma carteira (wallet) X ¢ “entrou™®
em uma carteira Y, mas ndo se sabe quem ¢ o titular, de
fato, dessas carteiras (visto que utiliza-se pseudonimos para
a criacdo dessas carteiras), nem qual foi o ato ou negocio
subjacente a transmissao, porque a informagdo € criptogra-
fada com a chave publica do destinatario, mas somente pode
ser decodificada com a senha privada da sua carteira'’.

15 Note-se que usamos “Bitcoin” para se referir ao sistema de forma inte-
gra, e bitcoin quando falamos

16  Utilizam-se os termos “saiu” e “entrou” entre aspas em razao de que,
a bem da verdade, nada se move: o que temos sao apenas registro de in-
formacgdes difundidas em todos os nodes da rede.

17  Para maiores detalhes, vide ABREU, Jacqueline de Souza. Passado,
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Nao se trata - a troca de valores de parte a parte-,
de uma ideia nova, nem a primeira a ser implementada'®
A 1ideia ja aparece em 1983 em um texto do cientista da
computacdao David Chaum. No entanto, as moedas virtuais
implementadas anteriormente apresentaram problemas de
seguranca (atacadas facilmente) ou nao resolveram o pro-
blema do gasto duplo. Dai porque a grande inovagdo da
tecnologia inerente ao sistema do Bitcoin, o Blockchain,
permitiu, através da combinagao entre criptografia assimé-
trica, “proof of work” e mecanismo de validagdo consen-
sual®, a resolugdo desses e outros problemas relacionados
a implementacao dessa ideia.

Diferentemente do que ocorre com as moedas nacio-
nais, que sdo emitidas pelos Estados nacionais, ainda que
eventualmente obedecendo a algum sistema de autorregu-
lagdo, os bitcoins nao sao gerados de acordo com a vontade
de alguém. Eles sdao “descobertos”, mediante um processo
que se usou chamar de“mineracdo” (mining).

presente e futuro da criptografia forte: desenvolvimento tecnolégico e regu-
lacao. In: Revista Brasileira de Politicas Publicas, v. 7, n. 3, 2017

18 Conforme lembrado por Emilia Malgueiro Campos, Nick Szabo ja tinha
tentado criar, em 1998, o Bit Gold, uma espécie de moeda digital descen-
tralizada. Porém, nunca chegou a funcionar. CAMPQOS, Emilia Malgueiro.
Criptomoedas e Blockchain. O Direito no Mundo Digital. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2018.

19 No original: “The ingenious combination of asymmetric cryptography,
proof of work and consensus mechanism represente the greatest novelty of
this technology: they allow blockchains to be particular resistante to double
spending, Sybil attacks and Byzantine faults.” In: BURGOS, Aldeio de Vi-
laca et all. Distributed ledger technical research in Central Bank of Brasil.
Position Report, Brasilia: Central Bank of Brazil, 2017, p. 2-3.
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Os “mineradores” (miners) sa0 pessoas ou empre-
sas (ou grupos deles — mining pools) que pdem seu po-
der computacional — e o espago, tempo, energia etc. a
ele relacionados (“proof of work™)— para resolver com-
plexos algoritmos, destinados a verificar a higidez dos
blocos de transa¢des?’, em especial com vistas a evitar
o duplo gasto de um mesmo bitcoin. Quando concluem
a analise de um grupo de transacdes, os mineradores
geram um bloco, que submetem a validacao pelos “nds”
(nodes) da rede, isto ¢, computadores que atualizam
progressivamente a Blockchain?', e que sera conexo ao
bloco que lhe era precedente (resultado em uma cadeia
de blocos interconexos entre si).

No entanto, para lograrem sucesso, os minerado-
res dependem nao apenas de poder computacional, mas
também de sorte??. E que a inser¢do de um novo bloco &
Blockchain, deve ser aceita por outros nodes, que vali-
dem, referido bloco, e passem a utiliza-lo como ponto de
partida, isto €, como Ultima atualizacdo da Blockchain.
Aquele minerador que for o “vencedor” da disputa, ga-
nha uma recompensa, em bitcoins, a cada novo bloco
de transacdes incorporado a Blockchain. Como ha, no
protocolo do sistema, um nimero limite de 21 milhdes

20 Transagbes essas que sao criptografadas assimetricamente

21 FOLLADOR, Guilherme Brotto. Criptomoedas e Competéncia Tribu-
taria. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 07, n° 03, p. 88.

22 A qual é beneficiada pelo poder computacional disponivel pelo mine-
rador (ou pool de).
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de bitcoins a serem gerados, torna-se progressivamente
mais dificil minerar bitcoins e proporcionalmente me-
nor — se contada em nimero de bitcoins absolutos — a
remuneracao dos mineradores.

Para além da remuneragdo pelos novos blocos gera-
dos, os mineradores ainda poderao ser recompensados pe-
los usuarios da rede, mediante o pagamento de taxas por
aqueles que tiveram transacdes incluidas nos blocos efe-
tivamente adicionados a Blockchain (mining fees). Nem
sempre € obrigatdrio que o usuario pague essas taxas, mas
ha certas regras que praticamente o obrigam a fazé-lo, sob
pena de sua transacao “..levar muito tempo para ser pro-
cessada...” ou até mesmo acabar nao sendo processada,
pelo desinteresse dos mineradores®.

Como se vé, presenciamos a realizacao de atos e ne-
gocios de grande valor econdmico, ¢ muito diferentes dos
até entdo conhecidos, como a mineragdo ou o pagamento
de taxas para sujeito indeterminado, com vistas ao proces-
samento de transacdes ¢ a manutencao do sistema. Nesse
cenario, ha, também, a presenca de empresas especializa-
das em comprar e vender e/ou intermediar a troca de crip-
tomoedas por moeda nacional (as chamadas exchanges),
que parecem ser a reproducdo, nesse novo mercado, dos
intermediadores financeiros.

23 FINARDI, Israel. Como Funcionam as Taxas do Bitcoin. 2017. Disponi-
vel em: <https://www.criptomoedasfacil.com/como-funcionam-as-taxas-do-
-bitcoin/>. Acesso em: 18 de julho de 2018.
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Alargando um pouco mais nosso olhar, temos ainda,
operagdes chamadas de Initial Coin Offerings — ICO, em que
alguém oferece a investidores unidades de uma nova cripto-
moeda, ou um outro direito relacionado a ela (tokens) ou a
sua rede, em troca de criptomoedas mais conhecidas, como
bitcoins ou ethers, de forma semelhante ao que ocorre com os
[PO’s (Initial Public Offering) de valores mobiliarios.

E, nesse momento, verificamos que para além do ce-
nario inicial das criptomoedas, e da tecnologia que lhes
eram subjacentes defrontdvamo-nos, ainda, com inimeras
utilizagdes/aplicagdes dessas tecnologias.

Dai ser mais adequado falarmos em criptoativos, ter-
mo esse mais didatico e abrangente. Afinal, estamos diante
de verdadeiros ativos digitais criptografados, cuja fungao
vai muito além de mero meio de pagamento ou reserva de
valor. Por exemplo, podemos tokenizar ativos (fazer uma
representacdo digital para qualquer ativo do mundo real, e
que, conforme o uso pode ser considerada equity ou utility
token), realizar exercicio de voto em Estados Democrati-
cos, utilizé-los, os tokens, como representacao de autenti-
cidade de identidade, etc.

Dai que, as criptmoedas, sob essa perspectiva, podem
ser definidos como ativos ou tokens digitais criados para
possibilitar transa¢do de valores, funcionando como meio
de pagamento e/ou reserva de valor, ou outras finalidades
afins, utilizando criptografia como base da seguranga das
transacoes ¢ controle de sua emissao.
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Ultrapassada essa aproximacao inicial, € um pouco
mais conscientes da realidade que se nos apresentava (ou
ao menos das dificuldades e multiplicidade de realida-
des inerentes a sua compreensdo), buscamos responder a
questdao de como regulamenta-las. E aqui, antes de termos
respostas, buscamos olhar as tendéncias que estdo se de-
senrolando no mundo?* e no Brasil. Afinal, tendo em vista
se tratar de fendmeno bastante recente, estamos em verda-
deira fase de experimentacdo (tentativa e erro) em todo o
mundo, relativamente a sua regulamentagao.

O Tribunal de Justiga da Unido Europeia (TJUE), por
exemplo, ja se manifestou, em um litigio relativo a incidéncia
de IVA/VAT nas operacdes de cambio de divisas tradicio-
nais pela divisa virtual bitcoin, ou vice-versa, no sentido de
que a divisa virtual bitcoin ndo tem outra finalidade sendo
servir de meio de pagamento, sendo aceito, para esse efeito,
por determinados operadores. Dai a conclusdo do TJUE de
que o conceito de divisas, presente na norma de isen¢do do
imposto sobre o valor agregado, ndo alcanga somente as di-
visas tradicionais, mas, também, as virtuais, isto ¢, poderia-
mos tratar do Bitcoin como se de divisas se tratasse.

Nos Estados Unidos, o Internal Revenue Service (IRS)
ja se manifestou sobre o assunto, e o fez de forma distinta
a da Corte Europeia. Para a entidade, a moeda virtual deve
ser tratada como propriedade para fins de impostos fede-

24 Para se ter uma nogao mais global, vale a pena checar a seguinte
URL.: https://coin.dance/poli, acesso em 28.07.2018.

437



rais americanos. Entre outras implicagdes, ficou consigna-
do que os salarios pagos aos empregados, através de moe-
das virtuais, estdo sujeitos a retencao na fonte federal e aos
impostos sobre a folha de pagamento. E, as discussoes nao
para por ai. Observam-se debates sobre a extensdo de alguns
beneficios conferidos as propriedades tradicionais relativa-
mente as “propriedades bitcoins” (como, v.g, o diferimento
do imposto na troca de propriedades de tipo semelhante).

A Lituania recentemente publicou diretrizes abrangen-
tes sobre a estrutura legal para projetos de ICO que abran-
gem regulamentacdes, além de tributacdo e contabilidade.
Essas diretrizes descrevem os cenarios que classificariam
uma ICO como valores mobilidrios ou moeda. Ainda, in-
dicam as regulamentagdes que se aplicariam em cada uma
dessas categorias, estruturadas em um guia baseado em
fluxograma. Trata-se de uma das primeiras iniciativas que
visam esclarecem de forma abrangente de que forma a tec-
nologia de criptoativos deve ser enquadrada juridicamente®.

Pelo brevemente exposto nos paragrafos anteriores,
percebe-se que “o aspecto tributario costuma ser o primei-
ro a assumir relevancia regulatoria, em se tratando desse
tipo de moeda paralela, e que, a partir dai, as autoridades
competentes enquandram-na juridicamente de acordo com
seus interesses arrecadatorios”. Dai porque um dos pontos
iniciais de discussdo foi o relativo aos aspectos e efeitos

25 Fonte: https://www.ccn.com/lithuania-publishes-ico-guidelines-aligns-
-with-united-states-sentiment/
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tributarios, dentro da realidade brasileira, inerentes as e
decorrentes das operacdes com criptomoedas. Sob a lupa
do Bitcoin, buscou-se compreender a natureza juridica —
ou naturezas juridicas — desse criptoativo. E que consoante
o seu enquadramento juridico, os efeitos tributarios seriam
em todo distintos: tanto relativamente a competéncia de
que ente poderia tributar a(s) operagao(des), quanto aos tri-
butos passiveis de incidir. Ainda, buscou compreender e
esclarecer o posicionamento adotado pela Receita Federal
do Brasil, um dos poucos suportes “oficiais” de que dispo-
mos, por ora, para conduzir os raciocinios dentro da reali-
dade brasileira. O resultado do encontro estd consolidado
em um dos artigos que compde o presente trabalho.

Ato continuo, destacamos um dos principais atores,
as exchanges, atuantes nesse novo mercado de cripto, a fim
de compreender as dificuldades e vicissitudes a que se en-
contram sujeitas. Justamente por se tratar de um mercado
nascente, buscou-se compreender quais as atividades de-
sempenhadas por esses estabelecimentos empresariais, e
se as mesmas deteriam algum enquadramento dentro do
sistema normativo vigente (ainda que de forma duvidosa),
ou estariamos diante de um verdadeiro vacuo regulatorio.

Buscando, a partir de entdo, contextualizar o fendme-
no nascente, perquiriu-se acerca de sua transitoriedade e/
ou permanéncia como nova realidade que tende a ser cada
vez mais desenvolvida. Afinal, s6 ha que se pensar em se
estruturarem os pilares regulatorios, acaso o que se nos
vislumbra tende a ser o inicio de um novo interagir social,
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a clamar pelo delineamento de regras de convivéncia. Nes-
se ponto, tangenciamos a discussao relativa a ser o Bitcoin,
e outros criptoativos seriam verdadeiras bolhas, ou nao.
Para tanto, e, dentro da limitagdo esperada de operadores
do Direito, foram trazido alguns conceitos econdmicos ne-
cessarios a analisar, com melhores fundamentos, os argu-
mentos inerentes a esse debate.

Prosseguindo em nossa jornada, e ampliando nosso
horizonte de andlise, buscamos questionar as potenciais
aplicagdes da tecnologia Blockchain na Administragdo
Publica. Qual o potencial das mesmas em romper a atual
forma de exercicio da atividade administrativa — atividade
essa estruturada dentro da concepgdo centralizada e buro-
cratica weberniana de organizacao administrativa. Discus-
sOes desse jaez mostram-se imprescindiveis a fim de que,
cientes de uma nova realidade disruptiva que se anuncia,
comecemos a repensar a forma como Estado e cidaddos se
relacionam, ou a coeréncia das estruturas estatais, entao
vigentes, ao que se esta delineando.

Por fim, e a fim de arrematar as reflexdes, propuse-
mo-nos a ter um olhar mais prospectivo, isto €, inquiridor
do que esta por vir no futuro préoximo. Quais as tendéncias
tecnologicas, bem como regulatéria (no Brasil) relativas a
criptomoeda. Nesse eixo tematico, mostrou-se imprescin-
divel analisarmos a fundo, e com um viés critico, o projeto
de Lei 2305/2015, projeto esse que se propde a normatizar
as chamadas “moedas virtuais”.
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3. Destino incerto

Definido o roteiro, e tendo sido realizado o trajeto,
¢ de se nos indagar onde chegamos, e se ¢ que chegamos.
Como ja dito, o destino idealizado era compreender as Crip-
tomoedas e seu impacto no Direito. Estabelecido o destino,
estruturamos a rota necessaria a alcanca-lo. E, consoante
avangamos, percebemos a profundidade e complexidade
inerente a cada um desses trechos. Afinal, o planejamento
inicial ndo consegue captar a complexidade da realizagdao
concreta da ideia.

O fato ¢ que conseguimos entender, um pouco
mais, sobre o universo das criptomoedas, ¢ desde ja
compreender que a realidade a ela subjacente ¢ muito
mais ampla, sendo mais adequado falarmos em criptoa-
tivos, termo mais geral e que se propde referir a essas
varias facetas da tecnologia. Ainda, fomos municiados
com conceitos técnicos instrumentais a compreensao do
contexto econdmico econdmico em que inseridos tais
ativos. Os objetivos aqui foi tentar identificar se pode-
riamos identifica-los, conceitualmente como moedas, e
se poderiamos falar que se trataria de bolha econdmica,
e, portanto, fendmeno transitorio.

Também, foi-nos possivel discutir, dentro da legisla-
cdo brasileira, os eventuais aspectos tributarios inerentes
aos criptoativos (sob a 6tica do sistema Bitcoin), e a forma
como por ora tem sido (ou ndo) tratados. Identificamos a
insuficiéncia das disposi¢des e entendimentos hoje exis-
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tentes, e a perplexidade dos mesmos ante as novas realida-
des que surgem nesse ambiente.

Situagdes como a tributacdao, ou nao, dos bitcoins
oriundas da atividade de mineracao, das taxas de vali-
dacao, ou da permuta entre criptomoedas que se valori-
zaram ao longo do tempo, remanescem sem respostas.
E mais, a questdo estruturante de todas as demais, qual
seja a do Estado competente para tributa-las (opera-
cOes), mostra-se intrigante quando se percebe que as
operacgdes ocorrem em todos os lugares, e, a0 mesmo
tempo, em nenhum em especifico, afinal sdo apenas in-
formacdes criptografadas e registradas pelos nodes da
rede (espalhada pelo mundo).

Voltando o olhar aqueles que estdo imersos no ecos-
sistema, mais detidamente nas exchanges, pudemos in-
cursionar nas dificuldades inerentes ao construir o novo.
Foi-nos possivel perceber que ante o novo, tendemos a
replicar, de forma adaptada, o conhecido. Afinal, as ex-
changes intermediam as operacdes, que em tese, deve-
riam ser feitas sem intermediarios. A engenharia do siste-
ma Bitcoin foi feito para possibilitar transagdes P2P, sem
a presenta de intermediarios de confianga (middleman),
sendo as exchanges, talvez, a transicdo necessaria a tal
disruptura completa com o tradicional.

De qualquer forma, sdo um dos principais responsa-
veis a estruturacao do ecossistema de criptoativos, de modo
que compreender as dificuldades operacionais e regulato-
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rias imanente as suas atuacoes, faz-se necessario. E, nesse
ponto da nossa jornada, pudemos perceber o custo relativo
a inseguranca juridica. Na contramao de varios paises, que
estruturaram verdadeiro sandbox?® a fim de possibilitar o
laboratério de experimentos que € a construgao dessa nova
realidade, o Brasil ndo sé ndo se posicionou de forma de-
finitiva, como ja demonstrou resisténcia aos criptoativos.
Tal posicionamento, pode comprometer o proprio desen-
volvimento tecnologico dessas inovagdes, fato esse que ¢
contrario a propria diretriz constitucional de incentivo a
inovagao e tecnologia, expressa nos arts. 218 e seguintes da
Constitui¢cao Federal.

Ampliamos nosso horizonte, a fim de compreender
a utilidade da tecnologia Blockchain, subjacente ao siste-
ma Bitcoin (e de outros criptoativos), na Administragdao
Publica. Verificamos o seu potencial em romper com a
atual forma de exercicio da atividade administrativa, e
dar maior eficiéncia e transparéncia no gerir a res publi-
ca. Foi-nos possivel olhar para alguns projetos que real-
mente estdo sendo implementados ao redor do mundo, e
outros que tém potencial de o serem.

26 “Otermo remete a area coberta por areia nos parques de diverséao
para criangas. Como a areia é mais fofa que o solo, cair sobre ela nao
machuca. Comegou a ser usado no meio empreendedor, no sentido de
um regime aplicavel a startups que lidem com assuntos sensiveis, per-
mitindo que as empresas testem modelos de negdcio sob a supervisao
dos orgéos regulatérios. Assim, poderiam cometer erros e explorar as
possibilidades juridicas sem medo de represalias por parte do governo”.
Disponivel em URL: < https://www.bitcoinbrasil.com.br/sandbox-regula-
toria-e-as-criptomoedas/>, acesso em 05.08.2018.
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Por fim, propusemo-nos a ter um olhar mais pros-
pectivo, analisando quais as tendéncias tecnologicas, bem
como regulatorias (no Brasil) relativas a criptomoeda.
Nesse eixo tematico, mostrou-se imprescindivel aprofun-
darmos nossa andlise no projeto de Lei 2305/2015, que
se propde a normatizar as chamadas “moedas virtuais”.
Aqui, pudemos criticar, paralelamente ao que se tem de-
lineado no mundo, a proposta legislativa que, para além
de ser insuficiente, por ora tem se mostrado resistente,
repita-se, a evolucao dessa tecnologia.

Mas, ¢ preciso avancar. O destino que se desnuda ¢
fascinante, assim como o inicio de seu trilhar. Sem duvi-
das, os desafios sao muitos, assim como as dificuldades.
No entanto, ndo ha como ficar impassivel a realidade que
se nos apresenta.

O mundo ndo ¢ mais 0 mesmo, novos € imprevisiveis
desafios estdo sendo exigidos dos operadores do Direi-
to. Mais que conhecedores das legislagdes, hoje temos de
compreender os negdcios juridicos que estdo surgindo em
velocidade ja ndo acompanhavel, e, defronte ao sistema le-
gislativo posto, atuar como verdadeiros gestores juridicos,
aconselhando e propondo caminhos, rotas.

Demos um timido passo, em um caminho sem volta...
O desafio estd langado, e desbravar ¢ preciso!
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