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EDITORIAL

O RENASCIMENTO DO BOLETIM

-

sétima edi¢io do Boletim dos

Procuradores e Procurado-

ras da Republica chega para

reforcar o compromisso do
Ministério Publico Federal com a reflexdo
e o aprofundamento critico de temas que
impactam o cotidiano juridico e social bra-
sileiro. Com contribui¢bes que abrangem
desde os desafios das relagoes digitais até
os direitos humanos e questées de género,
este boletim reafirma o papel do Ministério
Publico como protagonista na promogio da
justica, na prote¢do dos direitos fundamen-
tais e no enfrentamento das complexidades

da contemporaneidade.

Nesta edi¢do, Paulo Thadeu Gomes
da Silva apresenta, em “A PFDC como
clinica de direitos humanos”, uma leitu-
ra inovadora da Procuradoria Federal dos
Direitos do Cidadio (PFDC) como uma
Ombudsperson. Ele evidencia como a es-
cuta ativa e a articulagio com movimentos
sociais permitem construir confianga e pro-
mover a efetivagdo de direitos fundamen-
tais para grupos vulnerabilizados.

No campo das relagées digitais,
Saulo Stefanone Alle traz uma abordagem
pioneira em “Vulneragio de valores cons-
titucionais na aplicagio do direito analé-

gico as relagoes digitais: reflexdes a partir




do caso do elemento nominativo de marca
alheia nas ferramentas de busca”. O autor
analisa o uso de termos de marcas concor-
rentes em links patrocinados, com destaque
para as implica¢bes constitucionais e juridi-
cas do julgamento do Recurso Especial n°
2096417 — SP.

Daniela Bucci aborda a sensivel te-
mitica da Proposta de Emenda Constitu-
cional (PEC) n.164/2012, em seu artigo “A
PEC do aborto: o aborto legal por um fio
—umbilical”. A autora analisa o impacto da
inclusdo da expressdo “desde a concep¢io”
no artigo 5° da Constitui¢do Federal sobre
os direitos reprodutivos, problematizando
as possiveis violacdes a saide da mulher e
as clausulas pétreas.

Por sua vez, Eduardo Pelella explora,
em “Roubo, furto e arrebatamento: crité-
rios juridicos para a tipificacio penal da
violéncia indireta nos crimes contra o pa-
trimonio”; os limites entre roubo e furto em
cendrios urbanos contemporineos. Pelella
sugere uma interpreta¢do para o Tema 1227/
STJ que orienta a aplicagdo do tipo penal
de roubo (art. 157 do CP) em oposi¢io ao
furto (art. 155 do CP), com anilise de casos
emblemdticos, como a subtra¢do de celulares
ap6s a quebra do vidro do veiculo.

Esta edi¢do indica a leitura do livro
Jurisdi¢ao Internacional e Internet (Del Rey,
2022), da Procuradora Regional da Repu-
blica Anamara Osério Silva (atual Secre-
taria de Cooperagido Juridica Internacional
da Procuradoria-Geral da Republica), fru-
to de sua tese de doutorado (USP) e que

constitui marco indispensével nos estudos

contempordneos de Direito Internacional,
tanto Puablico quanto Privado.

Aproveitamos esta, que € a Gltima a
ser lancada este ano, referente aos meses de
julho a setembro de 2024, para agradecer o
apoio dos membros e servidores do MPE,
bem como dos integrantes da comunidade
juridica, que, com suas contribuicoes acadé-
micas, mantém acesa a chama deste “Bole-
tim”, agora em sua segunda fase (a primeira,
de 1998 a 2013, produziu 83 edi¢des!).

Reintroduzir o “Boletim dos Pro-
curadores e Procuradoras da Republica”
no cendrio juridico nacional foi atividade
iniciada no biénio passado (preparagdo do
Boletim n. 1 — nova fase) e consolidada no
biénio atual da gestio da ANPR (langa-
mento do Boletim n. 1 e dos demais). Des-
tacamos, em tempo, o agradecimento aos
funciondrios da ANPR e aos integrantes do
valoroso Conselho Editorial deste Boletim,
que se esforcam para manter a periodicida-
de trimestral ambicionada.

Este boletim é mais que um registro
de produgio intelectual: ¢ um convite a re-
flexdo critica e a constru¢io coletiva de ca-
minhos que ampliem o horizonte de justica

e equidade em nossa sociedade. Boa leitura!

Ubiratan Cazetta
Presidente da ANPR

André de Carvalho Ramos
Diretor Cultural da ANPR
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A PFDC COMO CLINICA DE
DIREITOS HUMANOS

Paulo Thadeu Gomes da Silva
Mestre e Doutor em Direito

Subprocurador-Geral da Republica
PFDC-Adjunto

BREVISSIMA INTRODUCAO

A expressio guia deste breve ensaio ¢ aquela escrita por GOETHE, em Os anos
de aprendizado de Wilhelm Meister: o sentido amplia, mas paralisa; a a¢do anima, mas li-
mita. O significado mais apropriado dessa profunda e complexa sentenca goetheana é o
de como que exigir que toda agdo, para ser equilibrada, tem de sempre ser fruto de uma
soma entre ela mesma e a teoria ou intelecto ou escuta. Isso impede a a¢do voluntariosa,
em esséncia boa, mas nem sempre com resultado eficaz, assim como o mero pensar que
nio se desdobra em agdo e, portanto, nio influencia a realidade.

Escuta e agdo configuram a PFDC tanto como clinica quanto como instincia de

escuta da sociedade e seus grupos vulnerdveis.

1. A ideia de clinica de direitos humanos

Em primeiro lugar, temos de estabelecer a relagdo entre o tema e a ideia de hu-
milhag¢do. Ela pode residir no fato de que os grupos vulneraveis procuram a PFDC para
falar e, portanto, serem ouvidos, a respeito da violagdo de seus direitos. E que a violagdo
dos direitos desses grupos, por agio ou omissio de quem é competente para promover e
defender os seus respectivos direitos fundamentais pode significar, na fenomenologia, na
concretude do real, uma humilha¢do. Entdo, constitucionalmente pensando, quando ha
uma violagdo de direito fundamental manifestamente positivado na Constitui¢do ou nos
Tratados de Direitos Humanos, também h4, filosoficamente pensando, na laténcia do que
estd por trds da norma, uma humilhag¢io causada as pessoas (e nio apenas individuos)
integrantes dos grupos correspondentes.

No aprofundamento da reflexdo, a fenomenoldgica humilha¢io que se expressa
na juridica violagdo de direito decorre de uma auséncia, representada, de sua vez, pela nio
reflexividade dos mesmos direitos de grupos minoritirios nas institui¢ées tradicionais a

deles tratar, v.g., Parlamento e Executivo. Essa auséncia que gera invisibilidade tem um
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significado mais profundo que, no dizer de KRENAK, tem a ver com a especialidade dos
tempos atuais em criar auséncias do sentido de viver em sociedade, do préprio sentido da
experiéncia da vida», o que gera uma intolerincia enorme com rela¢io a quem pertence
20s grupos minoritarios.

Em segundo lugar, temos de fazer a distingio entre humilhacio e humildade. Para
tanto, utilizamos aqui o livio de CHRISTOPHER M. BELITTO, Humility: the secret
history of a lost virtue=. BELITTO faz uma descrigdo histérica sobre a compreensio da
humildade desde a Antiguidade até a Contemporaneidade. Para o que interessa a este
ensaio, na Alta Idade Média (110-1350) as universidades propiciaram, por meio da troca
de conhecimentos referentes as tradi¢des existentes, v.g., tradu¢ées de uma lingua para
outra, aquilo que se denomina de ignorncia aprendida, e que nio teve a intengdo de se
isolar em torres de marfim, prescindindo das questdes préticas». Portanto, humildade para
aprender e ligar teoria a pratica: o Leitmotiv goetheano nio poderia estar mais presente.
Esta conclusio serd retomada quando escrevermos sobre a confianca.

Humilhagéo ¢é o significado, no campo do real, da violagdo, no campo juridico, dos
direitos humanos por a¢do ou omissio e, como tal, possui graus, por exemplo, a humilha-
¢do causada pela tortura é de grau maior que a causada pelo desprezo dos poderes publicos
com os cidaddos que vivem nos guichés da burocracia, o que vai demandar respostas dife-
rentes, v.g., no primeiro caso a possibilidade de mediag¢do é mais reduzida, perfaz-se para
tazer cessar a pratica, mas ha a necessidade de intervencio do direito penal; jd no segundo,
a possibilidade de mediagio é mais ampla e por isso mesmo nio ha a necessidade de se
apelar ao direito penal.

Para que possamos compreender mais profundamente esse fendmeno, devemos
olhar para a forma pela qual a cidadania se concretiza no pais — afinal, a procuradoria
tederal é a dos direitos dos cidadaos — e para a relagdo do tema com a dignidade humana,
que, também de seu turno, possui for¢a descritiva a demonstrar a necessidade da corres-
pondente reflexdo.

Para além da concepgio tradicional que ligava a cidadania a nacionalidade, o que
bem foi teorizado por Arendt no conceito de Direito a ter direitos, o tema pode ser ana-
lisado pela relagdo que se estabelece entre sobrecidadania e subcidadania, e que, tanto em
um quanto em outro grupo hd caréncia de cidadania: no primeiro caso pela dependéncia
com relagdo ao sistema juridico, e no segundo pela falta de acesso aos direitos funda-

mentais, mas ambos estdo incluidos no sistema juridico». O segundo grupo é o que mais

01 KRENAK, Ailton, Ideias para adiar o fim do mundo. Sio Paulo: Companhia das Letras, Kindle, 2019, p, 14.
02 BELITTO, Christopher M. Humility: the secret history of a lost virtue. Georgetown: Georgetown Uni-
versity Press, 2023.

03 BELITTO, Christopher M. Humility...Op. ciz., 2023, pp. 77-79.

04 NEVES, Marcelo. Entre subintegragio e sobreintegragio: a cidadania inexistente. In: MOITA, Edvaldo
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sofre as consequéncias das enormes dificuldades que o texto constitucional encontra para
se realizar na realidade, de vez que a um s6 tempo esta incluido no sistema juridico, mas
ndo tem acesso aos direitos e tem de cumprir com os deveres impostos pelo ordenamento
juridico. A PFDC trata dos direitos desse segundo grupo.

Para Neves, a existéncia da sub e da sobrecidadania cria um ambiente de implosio
da Constituigdo, de tal modo que a declaragio de direitos fundamentais passa a ter apenas
uma fungio politico-simbdlica, que quanto mais forte fica, mais enfraquece a eficicia juri-
dico-normativa daqueles textos». Isso equivale a dizer que hd uma relagio entre cidadania
e concretizagdo dos direitos fundamentais. Na tese aqui proposta, de uma PFDC como
clinica de direitos humanos que diagnostica suas violagoes pela escuta em um sezting em
que se manifesta a confian¢a, pode haver um combate a existéncia da subcidadania por
meio de um agir e vivenciar direcionados a efetiva¢do dos direitos fundamentais positiva-
dos na Constituigao.

O agir e o vivenciar dos grupos compostos por subcidadaos sofre a quase que com-
pleta auséncia desses horizontes em suas vidas, i.e., no seu cotidiano nio estdo presentes
as expectativas generalizadas pelos direitos fundamentais, o que se pode representar tanto
pelas zonas de exclusdo social das cidades quanto pelo uso didrio dos dispositivos de ra-
cialidade.

Pensar dessa forma leva, inevitavelmente, a relagdo que se estabelece entre cida-
dania e dignidade humana e sua dificuldade em ser respeitada. Essa auséncia dos direitos
fundamentais da vida didria de pessoas que compdem o conceito de subcidadania viola
tanto a dignidade substincia (matter) quanto a dignidade orgulho (pride), o que incide e
prejudica sua marcha e produz uma complexidade desestruturada e desestruturante, tendo
em vista tanto a gama de direitos que sdo atingidos quanto o direito basico de ndo ser

humilhado, portanto, direito de ser respeitado.

2. A PFDC como instancia de escuta do MPF em sua relagio com a sociedade

Pode soar estranho, em um primeiro momento, afirmar que fun¢des do Ministério
Publico Federal (MPF) sio marcadas pela escuta, e ndo pela a¢do. Todavia, uma coisa nio
exclui a outra, i.e., pode haver primeiro a escuta e depois a agio, a depender do tema de
que se trate. Por exemplo, em temas criminais, pode haver tanto a escuta quanto apenas
a leitura e, posteriormente, a a¢do tomada por meio de uma decisdo racional ponderada
sobre os fatos. Com relagdo aos temas civeis se passa o mesmo, contudo, nesse campo a
escuta ¢ mais forte, faz-se mais presente na formatagio juridica das demandas que sdo

apresentadas ao MPF, o que equivale a dizer que na 4drea criminal a interagio ¢ menor do

(org.). A cidadania inexistente, v1. 1. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2022, pp. 1-30.
05 NEVES, Marcelo. Entre subintegragio...Op. ciz., 2022, pp. 19 e 28.
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que na civel.

Nesse quadro a PFDC ocupa posi¢io privilegiada, e isso apesar de nio ser, ao
menos expressamente, tratada como 6rgio do MPF na LC 75/93. Seu destaque na or-
ganizac¢do do MPF se justifica pelo exercicio de atribui¢oes representadas pela necessiria
liga¢do que deve manter com a sociedade, seja aquela dos movimentos sociais, seja aquela
do terceiro setor. Essa ligagdo é construida por meio de estruturas de didlogo, portanto,
comunicacionais. Na qualidade de Ombudsperson, a PFDC se rege pelos principios ine-
rentes a essa instituicdo, cujo poder reside na persuasio, nas propostas de modifica¢io de
conduta que formule em suas recomendagdes, no desenvolvimento de estratégias de pro-
tegdo preventiva, na media¢do que assume para encontrar solugdes e em sua capacidade de
dentncia publica em casos extremos (cfr. http://www.portalfio.org/acerca_de_fio/).

A comunicagio empreendida pela PFDC e dirigida a sociedade constréi-se por
meio da dupla diagnéstico/cura, um pouco na linha do que escreveu FOUCAULT sobre
o filésofo como médico da cultura e da almax, e tem como objetivo conhecer as demandas
sociais daqueles mais vulnerdveis e que, por isso mesmo, ndo encontram ressonancia em
forma de reconhecimento de seus direitos no Parlamento. A PFDC, aqui, seria o médico
ou o psicanalista da vulnerabilidade dos grupos sociais, marcados por um tremendo déficit
de cidadania resultante de a¢des e omissdes inconstitucionais. E, ainda com FOUCAULT,
diagnosticar significa “um certo olhar em profundidade, uma escuta mais fina dos sentidos me-
lhor alertados que vio além do sensivel, do audivel, do visivel, e que fazem surgir, finalmente,
em plena luz, no corpo o mal’™. O corpo, aqui, € a sociedade, e o mal sdo os problemas nela
apresentados como violagtes de direitos.

Os vetores que orientam essa escuta sio especificados pela liberdade, igualdade e

solidariedade, todos, de suas vezes, constituintes do contetido da dignidade humana.

2.1 Da imprescindibilidade da comunicag¢io com os movimentos sociais

Ainda que a PFDC possa e deva agir sem ser formalmente provocada e mesmo
sem ouvir os movimentos sociais, o que faz, na compreensio aqui exposta, como exce¢io a
regra da escuta, ¢ essa mesma escuta que se torna indispensédvel a uma a¢do mais coorde-
nada e eficaz da PFDC, tendo em conta que é por meio da comunicagio instaurada entre
ela e os movimentos sociais que se terd uma ideia mais adequada dos eventos que estdo
a acontecer na sociedade. A a¢ido da PFDC sem a escuta é imediata, e a com a escuta é
mediata, isto ¢, sera realizada apés a conversa entre os envolvidos, tudo sob o regime da
cooperagio e da participagio.

A fungio de diagnosticar os problemas sociais da cidadania, que se perfaz por meio

06 FOUCAULT, Michel. Le discoursphilosophique. Paris: Gallimard, 2023, p. 13.
07 FOUCAULT, Michel. Le discoursphilosophique. .. Op. ciz., 2023, p. 14.
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do didlogo com a sociedade, é cumprida quando a PFDC escuta os movimentos sociais
em reunides presenciais ou hibridas, com o auxilio da tecnologia. E isso ji pressupoe um
alto grau de organizagio desses mesmos movimentos, o que é uma coisa boa. Mas o mais
importante, neste breve ensaio, é tentar desvendar o que estd por tras da escuta, ou seja, por
qual razdo se escuta a sociedade?

A resposta a essa pergunta pode encontrar consenso na ideia de que as pessoas
ocupam nela, sociedade, um lugar sagrado. “Ouwir alguém é por-se no lugar desse ser humano
enquanto ele fala™. Para WEIL, essa é uma obrigac¢do moral, e nio juridica. Jd a PFDC,
quando escuta a sociedade, produz comunicagio juridica. O problema, entdo, é conjugar
essas duas perspectivas, ji que, embora o juridico seja sistema, a moral ndo o é. A trans-
formagdo de uma obriga¢do moral em juridica, neste caso, pode se dar por meio da norma
constitucional da solidariedade, desde que ela venha positivada no respectivo texto. No
caso brasileiro, artigo 3°,1, da CF.Isso para a dogmitica constitucional. Ja para a Teoria do
Direito Constitucional observa-se o fendémeno por meio da moralidade politica da qual
se reveste um direito humano ou fundamental, nos termos do que doutrina DWORKIN.

Do ponto de vista filoséfico, que é capaz de observar o que estd latente, i.e., por trds
das normas constitucionais manifestamente positivadas, ndo ha como fugir da abordagem
fenomenoldgica, baseada fortemente em LEVINAS, para quem a filosofia primeira nio
é a ontologia, mas sim a fenomenologia, que deve combater a desumanizag¢io do real. A
escuta proporciona a humanizagio do real.

A ética fenomenoldgica de LEVINAS fundamenta a ideia de direitos humanos e
dignidade na relagdo com a outra pessoa que ele chama de “o Outro”. Dignidade e direitos
sdo atributos que as pessoas tém como pessoas humanas e esses atributos se apresentam
a mim no encontro concreto e imediato que ele chama de “face-a-face”. Eu, como um
individuo eticamente motivado, encontro a mim mesmo responsavel por tomar conta das
necessidades do Outro previamente a consciéncia e escolha (razdo e autonomia): teoria da
responsabilidade em relagdo ao Outro~.

Para LEVINAS, o fundamental reconhecimento da humanidade e dignidade do
Outro € o reconhecimento de que a pessoa tem uma face. O interpessoal face-a-face cons-
titui uma relagdo nio de percep¢do ou conhecimento, mas sim de uma ética e responsa-
bilidade. Exemplo: ndo matards. Esse mandamento compreende tanto o direito negativo

de nido interferéncia na vida da pessoa, quanto a obrigagio positiva de manter a vida do

08 No original: “Ecouter quelquun, c’est se mettre a sa place pendant qu’il parle”. In WEIL, Simone. La per-
sonne et le sacré. Paris: Editions Allia, 2023, p. 55.
09 Tudo conforme ATTERTON, Peter. Dignity and the Other: dignity amd the phenomenological tradition,

in: DUWELL, Marcus et alii (ed.). The Cambridge Handbook of Human Dignity. Cambridge: Cambridge Universi-
ty Press, 2014, pp. 276-285.
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Outror, expressa na méaxima: 7u ne tuera point/Tu feras vivre le prochain. Essa obrigagio
positiva, para WEIL, ¢é o respeito.

Essas reflexdes desembocam na ideia de que o aspecto humano dos direitos hu-
manos pressupde da parte de cada membro da familia humana nio apenas a razo, mas
também compaixio, empatia e senso de dever.

Traduzidas essas ideias filoséficas para a dogmatica constitucional, como ji escrito
antes, seu contetido é encontrado nas normas do artigo 3°,I, da CF: Constituem objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil construir uma sociedade livre, justa e
soliddria.

Ao pensar sobre essa norma, mais uma vez saimos do campo da dogmatica cons-
titucional e buscamos o auxilio da filosofia. EDGAR MORIN, por exemplo, em um hu-
manista opusculo cujo titulo é Fraternidade — para resistir & crueldade do mundo», primeiro
afirma que a lei ndo pode impor a fraternidade, mas depois, no mesmo escrito, menciona
a lei francesa que criminalizou a solidariedade. Por esse raciocinio hd a permissio para
se legislar negativamente a respeito da solidariedade, por exemplo, criminalizando atos
dela representativos e, de outro lado, hd como que uma proibi¢io ou impedimento para se
legislar positivamente sobre ela pela simples razdo de que ela deve nascer no interior das
pessoas -ela deve fazer parte de nés mesmos, conforme escreve o autor-, seria, assim, um
tema de legislacio interior, algo como uma ética pessoal.

Morin, obviamente, nio estd errado, contudo, em linha de problematizagio ¢ es-
clarecedor observar que algumas Constitui¢cdes trazem positivada em seus textos normas
referentes a solidariedade, v.g., a italiana, a portuguesa e a brasileira, as quais sdo tidas pela
teoria constitucional respectiva como instituidoras de dever.

Um outro aspecto de sua reflexdo se refere as fontes da fraternidade, que para ele
sdo as fontes do sentimento que nos impulsionam na dire¢do do outro. Aqui é impossivel
escapar de fazer uma ligagdo com o pensamento de Weil, quem, em O enraizamento —
prelidio a uma declaragio de deveres em relagio ao ser humano, absolutiza a ideia de
obrigacio e a ela agrega o respeito como unica obriga¢do imposta a um ser humano que
possui um destino eterno.

Os trés pensamentos aqui brevemente descritos encontram um ponto em comum,
que ¢ a ideia de obriga¢io ou dever. Dever como elemento constitutivo do que ¢ humano
na expressio “direito humano”, dever como obrigac¢do de nio sé nio matar o outro, mas
também de fazer o outro viver, dever de uma pessoa em direcdo a outra, dever de escutar

a outra, dever de solidariedade, norma moral que se transmuta em norma juridico-cons-

10 Idem, p. 278.
11 Idem, p. 180.
12 MORIN, Edgard. Fraternidade — para resistir a crueldade do mundo. Sio Paulo: Palas Athena, 2019.
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titucional.

2.2 Confianga

E como a PFDC pode ajudar na constru¢io de uma sociedade mais soliddria?

Conforme ja escrito acima, a PFDC se desincumbe de suas atribui¢ées de oficio
ou provocada e, em ambos os casos, pode ou nio haver a escuta prévia dos interessados,
em geral, movimento social organizado, ainda que a sociedade nio integre propriamente o
6rgdo — a Gnica Instituicdo no Brasil em que a sociedade faz parte de sua composi¢io é o
Conselho Nacional de Direitos Humanos —, o que se faz, de forma mais eficaz, por meio
de féruns, antes do que grupos de trabalho. Esses féruns, permanentes, sio instincias de
observagio, discussdo e deliberagio das agbes a serem empreendidas com relagdo a deter-
minados temas de direitos humanos.

Nessa forma de agir vem embutida a ideia de construcio da confianca, que é sus-
cetivel a um incremento ou a um declinio, tudo a depender do funcionamento do regime
politico do momento, vale dizer, se a democracia é funcional ou nio — para LUHMANN,
a democracia no sistema politico é pré-condigio da positividade do Direitos. Se funcional hia um
aumento da confianga entre a sociedade civil representada pelos movimentos sociais e a
PFDC, instituigio consolidada do Estado brasileiro, exatamente porque hd um ambiente
sauddvel de civilidade em que todos podem expressar suas opinides e expectativas sem
medo de censura ou perseguic¢io, em uma espécie de terapia social na qual os atores agem
sem indicios de manipulagio daquilo que é conversado.

O incremento do nivel de confianga é necessario para que haja a redugio da com-
plexidade social e, mesmo, como condi¢io de possibilidade da prépria ordem social. Para
que isso aconteca o encontro entre esses atores necessita ser regido pela sinceridade cons-
titucional presente nos didlogos a serem travados entre eles, o que quer dizer que nessa
comunicag¢io tem de se manifestar, necessariamente, o humano dos direitos humanos.

A sinceridade constitucional de que aqui se trata guarda semelhanc¢a com um dos
elementos da justica, a pluralidade subjetiva, que, ao lado do platean igualitirio e da nor-
matividade, preenche de sentido o vocibulo. E que a subjetividade como elemento da
justica significa poder fazer o que se deve, algo como derivado do elemento deontico, que
deve estar presente tanto nos didlogos entre partes privadas quanto nos didlogos entre a
sociedade e as institui¢des do Estado. Mais uma vez a nogio de dever vem 2 mente.

Essas condi¢des devem estar presentes no processo de busca da sociedade pelo
didlogo com a institui¢io PFDC, caminho esse pautado por aos menos dois requisitos: a)
a familiaridade; b) o aprendizado.

Com relagio a familiaridade, o primeiro estigio da confianga é mesmo a fami-

13 LUHMANN, Niklas. Ausdifferenzierung des Rechts. Frankfurt: Suhrkamp, 1999, p. 148.
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lia, sede onde se desenvolvem sentimentos (= atitudes orientadas particularisticamente,
qualitativamente, difusamente), especialmente das criangas em relagio aos adultos. Ja no
nivel da relagdo entre a sociedade e a PFDC, havera condi¢io de possibilidade de didlogo
desde que a instituicdo se mostre familiar aos grupos que a procuram, i.e., que a instituicdo
demonstre por meio de teoria e pritica — afinal, segundo Heine, o pensamento precede
o fato, assim como o relimpago o trovio — que caminha na mesma dire¢do que os cole-
tivos que buscam o didlogo — confia-se no familiar antes que no desconhecido. S6 assim
poderd surgir a confianga, o que exige, conforme escrito acima, uma funcionalidade da
democracia, desde que se pense, acertadamente, que hd uma relacio de dependéncia entre
democracia e direitos humanos.

Ja o aprendizado, retomando também aqui o que ji foi escrito, significa que a
instituicdo PFDC deve agir com humildade, ou seja, por meio de uma ignorancia apren-
dida, sempre aberta a escutar e aprender com os grupos vulnerabilizados, por meio de
sensibilizagdes referentes a temas de novas pautas de reconhecimento. O aprendizado, a
semelhan¢a do ambiente familiar, também tem sua origem na familia, em que a prépria
crianga estabelece diferenca entre o Eu e o Vocé e se prepara para estabelecer relagoes de,
por exemplo, amor e amizade. Por isso mesmo o aprendizado é um dos componentes da
relagio de confianga”, e que gera a estabilizagio de expectativas (por parte dos grupos vul-
nerabilizados ao verem seus direitos ser respeitados e reparados; por parte da PFDC de se

ver acreditada como institui¢io que promove e protege direitos humanos)=.

CONCLUSAO

A PFDC, como Ombudsperson, incorpora o agir e o vivenciar das violagdes de
direitos fundamentais dos grupos minoritarios, e o faz por meio do deferimento de atri-
bui¢des constitucionais, legais e internacionais. Seus recursos internos, dos quais a escuta
dos movimentos sociais, seja em grupos de trabalho seja em féruns temdticos, permitem
construir uma rela¢do de confianca entre ela e a sociedade, imprescindivel que é 4 media-
¢do dos problemas que se apresentam e ao encaminhamento adequado das solugdes.

No exercicio de suas atribui¢des, ao funcionar como uma espécie de institui¢io
terapeuta social, diagnostica as humilhag¢ées vividas pelas pessoas vulneraveis e d4 tratos,
por meio da persuasio e mesmo de reparagio judicial, as situa¢oes representativas de vio-
lagbes de direitos fundamentais. Promove e defende, dessa maneira, a dignidade humana,

ao colocar a pessoa no centro de suas preocupagdes institucionais.

14 LUHMANN, Niklas, Vertrauen. Miinchen: UVK Verlagsgesellschaft, Kindle, 2014, p. 37.

15 Cfr. LUHMANN: “Em outras palavras, a confianga se faz possivel e ficil pelo fato de que o sistema que con-
fia tem recursos internos disponiveis, que nio estdo limitados estruturalmente e que no caso de uma desilusio da con-
fianga podem se por em agio e assumir a carga da redugio de complexidade e a solugio dos problemas” (LUHMANN,

Niklas. Vertrauen... Op. ciz., 2014, p. 37-38) — tradugdo minha.
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INTRODUCAO

A internet potencializa as relagdes sociais, aproxima pessoas, amplia o alcance, a
velocidade, a assertividade e a intensidade das mensagens. O poder tecnolégico promove
os valores juridicos com grande for¢a e, em contrapartida, os expde a violagdo com a mes-
ma intensidade.

E “mais fdcil notar os impactos negativos e positivos da tecnologia digital no direito a
liberdade de informagdio e de expressio™, mas os efeitos ocorrem também em outros campos,
com destaque para o comércio digital. Em qualquer dos campos é de se reconhecer que os
direitos mais expostos a violacdo em ambiente virtual sdo os direitos psiquicos e morais da perso-
nalidade?, mas os direitos difusos, como o de acesso & informagdo confidvel e & protegdo do
consumidor também estdo especialmente expostos.

Fornecedores beneficiam-se do alcance das mensagens e da ciéncia de dados, e
sdo capazes de uma assertividade antes impensdvel: o processo de venda é tecnolégico
e eficiente, aprofundando a hipossuficiéncia do consumidor. Por isso, o comércio digital
também exige uma regula¢do adequada que, enquanto nio desenvolvida, precisa ser supri-

da por cuidadosa adaptagdo do direito analégico pelos tribunais com vistas a proteger o

01 RAMOS, André de Carvalho; BUCCI, Daniela. Globalizagio digital e desenvolvimento: regulagio e juris-

di¢do para protecio de direitos. Revista do Programa de Pés-Graduagio em Direito da UFBA, v. 33,2023.
02 BITTAR, Eduardo C. B.; SARLET, Gabrielle B. Sales; SARLET, Ingo Wolfgang.Inteligéncia Artificial,

Prote¢io de Dados Pessoais e Responsabilidade na Era Digital [recurso eletronico]. Sio Paulo: Expressa Jur, 2022.
(Colegao Direito, Tecnologia, Inovagio e Protecio de Dados num Mundo em Transformagio), p. 7.
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conjunto completo de valores constitucionais em ponderagio adequada.

Diante das diversas preocupagdes com os impactos da internet na ordem social,
juridica e economica, o presente trabalho propde atengdo a um risco: a vulneragio de prin-
cipios constitucionais pela aplicacio irrefletida das normas analégicas a peculiar realidade
digital. Nesse contexto, um recente julgado do Superior Tribunal de Justi¢a, no Recurso
Especial n° 2096417 — SP, que trata da compra de termos de busca que integram a marca de
concorrente para direcionamento a links patrocinados, oferece um caso rico.

Com todo o mérito pelo zelo evidenciado no julgamento, e pela contribui¢do que
traz para amadurecimento do tema, o caso paradigma permite aprofundamento nas refle-
x0es objeto deste trabalho. O caso envolve uma ferramenta digital complexa, em constante
atualizagio, que estabelece uma dinimica social que permite interpreta¢des variadas, com
diferentes demandas de aplicagio do direito, sob o risco de grave vulnera¢do e comprome-

timento de valores constitucionais.

1. Compreensio do caso julgado no Recurso Especial n® 2096417 — SP: a utilizagao de
elemento nominativo de marca alheia como palavra-chave para direcionar o consumi-
dor do produto ou servico para o link de seu concorrente.

As plataformas de internet tém importante receita decorrente de servigos de pu-
blicidade identificados normalmente pela expressio “Ads” — abreviagdo do termo inglés
“advertisement” (ou “publicidade”, em portugués). Nesse contexto, pode-se comprar pa-
lavras-chave para direcionamento de publicidade em buscadores da internet, e funciona
assim: quando o usudrio da internet, consumidor, digita, na ferramenta de buscas, uma
determinada palavra-chave “adquirida” por um anunciante, a ferramenta apresentard como
resultado “patrocinado”, em primeiro lugar, o link do anunciante que pagou maior valor
pela respectiva palavra-chave. O mecanismo costuma envolver uma espécie de leilao.

Vale lembrar que a ferramenta apresenta dois tipos de resultados: o organico, de-
terminado pela relevincia na rede, e apresentados mais abaixo, e o patrocinado, determi-
nado pelo valor pago pela respectiva palavra-chave, com maior destaque.

Por isso, elementos nominativos de marcas conhecidas passaram a ser disputados
como palavras-chave por outros concorrentes para apresentar alternativas ao consumidor.
Isso gerou um conflito entre detentores dessas marcas e buscadores e concorrente acusa-
dos de concorréncia desleal com uso indevido de marca alheia.

A questio chegou ao Superior Tribunal de Justica que, no Recurso Especial
n°2096417 — SP, em fevereiro de 2024, sedimentou o entendimento de que a pritica ¢é

contrdria ao direito. Os trechos mais relevantes para a presente anélise sdo os seguintes®:
“7.Nessa linha de intelecgio, entende-se que, embora a legislagdo atual ndo regule especi-

03 STJ, Terceira Turma, REsp 2096417 / SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, Data do Julgamento: 20/02/2024, Data
da Publicag¢io DJe 07/03/2024.
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ficamente o mercado de links patrocinados, a utilizagdo de marca como palavra-chave para
direcionar o consumidor do produto ou servigo para o link de seu concorrente configu-
ra-se como meio fraudulento para desvio de clientela, porquanto permite a concorréncia
parasitdria e a confusio do consumidor (...)

10. Na hipétese de links patrocinados, a confusio ocorre, pois o consumidor possui a
expectativa de que o provedor de pesquisa apresentard nas primeiras sugestdes o link da
marca que procura, o que o leva a acessar o primeiro antincio que aparece. Tratando-se
de pessoa mediana, que nio esteja muito atenta aos detalhes do site, considerando a vul-
nerabilidade acentuada sofrida pelos consumidores do meio digital, existe a confusio e o
desvio de clientela.(...)

A premissa fitica da decisdo” é que o “consumidor possui a expectativa de que o pro-
vedor de pesquisa apresentard nas primeiras sugestoes o link da marca que procura, o que o leva a
acessar o primeiro aniincio que aparece”. Nessa linha, a decisdo se fundamenta na presungio
de que o consumidor serd enganado pela apresenta¢do conjunta de alternativas quando
ja tem uma suposta convic¢do do que deseja, vulnerando sua protegio constitucional e a

propria concorréncia.

2. Protegao a concorréncia e ao consumidor: direito de escolha e alternativas.

A decisdo mira um aspecto parcial da prote¢do ao consumidor, valor juridico fun-
damental para a ordem econoémica (Constituigio Federal, art.170): garantir o exercicio da
escolha do consumidor, evitando que a apresentac¢io de alternativas com destaque possa
levi-lo a confundir-se. Entretanto, na mesma linha de SALOMAO FILHOw, ¢ a possi-
bilidade de efetiva escolha, com disponibilidade de alternativas, que deve ter guarida no

direito concorrencial. Em suas palavras:
(...) a possibilidade de escolha tem um valor social, que nio pode ser negado e que deve
ser necessariamente reconhecido pelo Direito. O mercado, por outro lado, nio necessaria-
mente leva a esse resultado. E ai que o Estado deve intervir, garantindo a primeira e ndo
o segundo.

A protecio apenas ao mercado ou intensa e ampla & marca nio promove, por si, 0
direito de escolha do consumidor. Na peculiaridade do ambiente digital, a ponderagio de
valores deve ser acomodada de maneira a nio frustrar nem a seguran¢a do consumidor,
nem a do titular da marca, mas em consondncia com a garantia de exposi¢do de alternati-
vas ao consumidor.

Novamente, convém citar SALOMAOQO FILHO~

« z . A . . 7z . B . ~

S6 um sistema econdmico baseado em alternativas ¢ sensivel a variagio nos gostos do
consumidor e pode transformar-se em fun¢io dessas mudangas. S6 a existéncia de acesso
a escolha € capaz de suprir o enorme vazio informativo proporcionado pelo mercado.”

A proibi¢do de exibi¢do de andncios patrocinados de concorrentes, associados a

04 STJ, Terceira Turma, REsp 2096417 / SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, Data do Julgamento: 20/02/2024, Data
da Publica¢io DJe 07/03/2024.

05 SALOMAO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 67.

06 SALOMAO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial...Op. cit. 2021, p.76.

07 SALOMAO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial...Op. ciz. 2021, p.76.
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busca por uma marca determinada, diante do poder da internet, tem elevado potencial de
promover uma tendéncia hegemonica. A restri¢do a exibi¢do de resultados diversos em
uma pesquisa tende a reforgar a relevincia da marca prevalente, tornando mais dificil o
acesso ao mercado de novos ofertantes.

O efeito da decisdo restritiva, para a livre concorréncia e para o préprio interesse do
consumidor, portanto, pode ser contrdria a esperada prote¢io do sistema e do consumidor.
De fato, a mera identifica¢do do risco desse efeito adverso, de uma indevida extensdo a
prote¢do marcdria no ambiente digital, j4 recomenda reflexdo.

Esse paradoxo evidencia, de maneira marcante, o desafio que a interpretagio das
relagbes sociais em ambiente digital representa para a adequada efetividade do direito e
promogio dos bens juridicos, seja por uma regula¢io adequada ou, enquanto nio houver,
pela cuidadosa e aprofundada andlise dos efeitos da aplicagdo da norma analégica na es-
tera de valores constitucionais. Essa relagio entre a regulagio, a interpretagdo dos fatos
digitais e a aplicag¢do do direito é retratada por VAN AAKEN®, que ressalta a necessidade

de se levar em consideragio as realidades econémicas:
“(...) a arquitetura regulatéria do comércio digital estd evoluindo de forma relativamente
lenta e precisa ser construida com uma base sélida, levando em consideragio as realidades
econdmicas, bem como as diretrizes normativas — incluindo especialmente os Objetivos
de Desenvolvimento Sustentivel (ODS) da ONU — para realizar todo o potencial do

L, . .. .. . ”»
comercio dlgltal, 40 mesmo tempo em que m1t1ga S€us perigos. o

3. Uma outra perspectiva (decisao) sobre o caso.

O Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo (TJ-SP) ja analisou casos semelhantes e sedi-
mentou seu entendimento no mesmo sentido da decisio do Recurso Especial n°2096417
— SP. O Grupo de Camaras Reservadas de Direito Empresarial do T]-SP elaborou um

enunciado sobre o assunto:
Enunciado XVII — Caracteriza ato de concorréncia desleal a utilizagio de elemento nomi-
nativo de marca registrada alheia, nome empresarial ou titulo do estabelecimento, dotado
de suficiente distintividade e no mesmo ramo de atividade, como vocibulo de busca 2
divulgacio de antncios contratados junto a provedores de pesquisa na internet. (redagio
alterada na sessdo de 12.12.2023).

Apesar disso, o assunto voltou a ser analisado sob outro ponto de vista, em primei-
ro grau, e com fundamentos muito interessantes e consistentes. Algumas sentengas tém
reconhecido que a associagio de palavras-chave ndo tem por fim gerar confusio, nem se
apoderar da identidade visual ou de produto do concorrente, mas apenas buscam atrair a
aten¢do do consumidor potencialmente interessado, oferecendo uma alternativa. A opgio,
08 VAN AAKEN, Anne. Introduction to the Symposium on Digital Trade. AJIL Unbound, v. 117, p. 94-98,
2023. doi:10.1017/aju.2023.13, p. 95.

09 “However, the regulatory architecture of digital trade is evolving fairly slowly, and it needs to be built on a
solid basis, taking into account economic realities as well as normative guidelines—including especially the UN Sus-
tainable Development Goals (SDGs)—to realize the full potential of digital trade while mitigating its dangers.*
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aqui, é pela interpretagio estrita a prote¢io marcdria, prestigiando o equilibrio dos demais
principios envolvidos, no contexto da realidade imposta pelo ambiente digital.

Niao haveria nem deslealdade, j4 que o anincio ¢ identificado como tal, nem
apropriagdo da marca de terceiro. Em uma de suas sentencas, proferida no processo n°
1004133-55.2020.8.26.0006, o juiz Luis Felipe Ferrari Bedendi, do Tribunal de Justica
de Sao Paulo, faz referéncia ao posicionamento do Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia.

Segundo ele:
(...) a posi¢io do Tribunal de Justica da Unifio Europeia ¢ pela inexisténcia de violagio a
marca, quando nio se verifique ataque a suas fun¢ées, bem como auséncia de concorréncia
desleal se o consumidor puder distinguir que o antncio ndo tem qualquer referéncia com
o titular da marca.

Neste julgado, também contribuindo para amadurecimento do tema, a decisdo ate-
ve-se a uma interpretacdo mais estrita dos direitos marcdrios, com o mérito de destacar de
maneira mais evidente a relagdo com o amplo conjunto de valores constitucionais impac-

tados diretamente, na particularidade do ambiente eletronico.

4. Leituras possiveis da mesma realidade e evolugio tecnolégica.

A tendencia espontinea é o estabelecimento de paralelos entre a realidade digital e
a analdgica, para a construgio dos juizos. Entretanto, os detalhes da dindmica tecnolégica,
com algoritmos que nio replicam as relagdes causais naturais, exigem um nivel de acurdcia
maior do julgador, assim como do regulador.

A avaliagio de diversos cendrios ¢ um exercicio util, nesse contexto, porque permi-
te perceber e analisar mais varidveis, detalhes, possiblidades, priticas socialmente aceitas,
diversas perspectivas e abordagens, além de problemas, riscos, consequéncias adversas e
préticas nio aceitas socialmente.

Um exemplo de cendrio alternativo de comparagio, comum nas relagdes comer-
ciais anteriores a era digital, mas ainda possivel, é a disputa dos fabricantes por posiciona-
mento mais nobre nas gondolas dos supermercados. O consumidor, mesmo tendo ideia
prévia do que pretende comprar ao chegar a gondola, era (e ainda é) exposto a similares
de outras marcas, e a novas opgdes. Os produtos colocados na prateleira a altura dos olhos
sempre tiveram reconhecida vantagem — dai o interesse das marcas de serem expostas ai,
e sua disposi¢io de pagar o “preco” por esse privilégio.

Essa figura hipotética ¢ ttil para a reflexdo sobre a normalidade das relagdes co-
merciais em que um consumidor é naturalmente exposto a ofertas de concorrentes, quan-
do procura por uma marca especifica. E claro que as dinimicas das relagdes analégica e
digital devem — como ¢ defendido neste trabalho — ser analisadas em suas peculiaridades,
e com ateng¢do a otimizagdo dos principios relacionados, mas a andlise de mais este cendrio
hipotético permite enriquecer a andlise da rela¢do digital especifica.

Para além disso, é preciso considerar a evolugio tecnolégica e transformadora do
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funcionamento dessas ferramentas. Nesse sentido, embora em sua concepgido inicial as
ferramentas de busca estivessem pautadas pela identificagdo pura de palavras-chave, a
tecnologia tem permitido um nivel de sofisticagdo crescente que, atualmente, realiza ope-
ra¢oes de inferéncia e interpretagdo de intengdes.

A reconhecida revista especializada Meio & Mensagem detalha um marco im-
portante da evolugio do sistema de busca mais popular no Brasil: (em 2013), “a versdo
Hummingbird foi lancada para aprimorar as experiéncias do usudrio. O foco era a intencio de
busca e ndo o termo exato que era digitado no buscador.” Essa tecnologia ji foi superada, e o
Google passou a utilizar um modelo de representagio de linguagem chamado BERT, que
significa Bidirectional Encoder Representations from Transformers, capaz de realizar in-
feréncias de linguagem. A ultima atualizagio oferece o MUM, Multitask Unified Model,

que ¢ assim apresentado:~
Os mecanismos de busca de hoje nio sio sofisticados o suficiente para responder da ma-
neira que um especialista faria. Mas com uma nova tecnologia chamada Multitask Unified
Model, ou MUM, estamos chegando mais perto de ajudar vocé com esses tipos de neces-
sidades complexas. Entdo, no futuro, vocé precisard de menos buscas para fazer as coisas.

Portanto, a tecnologia, em seu atual estdgio de evolugio, procura emular um espe-
cialista atendendo as solicitagdes de um usudrio. Refletido no caso do julgado em andlise,
pode-se imaginar o cendrio em que um vendedor (o buscador de internet), ao ser consulta-
do sobre o interesse de um consumidor em comprar uma determinada marca de sabonete
predefinida, oferece alternativas ao consumidor estimulado pela comissdao maior ofertada
pelo fabricante respectivo. Esse exercicio altera os juizos possiveis sobre o reconhecimento
da conformidade com o direito, ou da aceitagdo social, e determina uma especifica ponde-
ra¢do de valores constitucional para sua validagio.

Antes de concluir, contudo, convém mencionar que os sistemas de compra de
antncios em ferramentas de busca jd permitem a contragio sob o modelo de “Correspon-
déncia Ampla” - a vista da disponibilidade das tecnologias acima relatadas. Nesse padrio,

segundo explica 0 GOOGLE no texto “Correspondéncia ampla: definigio”:

Com um tipo de correspondéncia de palavra-chave, seu antncio ¢ exibido em pesquisas
relacionadas ao significado da palavra-chave, o que inclui buscas que nio contém os ter-
mos dela. Com isso, vocé pode alcangar mais pesquisas do que com as correspondéncias
exatas e de frase.

(..) Por exemplo, digamos que vocé tenha a palavra-chave de correspondéncia ampla “re-
paro de janelas de carro”. Essa palavra-chave pode alcangar pesquisas como “substitui¢io
de vidros de automéveis”, mesmo que nio inclua as palavras exatas da sua palavra-chave,
porque elas estdo relacionadas 4 consulta.

Portanto, a sofisticagio dos sistemas e do funcionamento dos mecanismos tecnol6-

gicos, na internet, exige um aprofundamento cuidadoso do julgador, antes da aplicagio da

10 Disponivel em: https://blog.google/products/search/introducing-mum/. Publicado em: 18 maio 2021. Aces-
so em: 24 out. 2024.

11 Disponivel em: https://support.google.com/google-ads/answer/2407779?hl=pt-BR. Acesso em: 24 out.
2024.




norma analdgica, com vistas a compreender devidamente os riscos a que os valores cons-
titucionais relacionados estdo submetidos, como consequéncia da decisdo. A velocidade
das transformagdes e a complexidade da tecnologia constituem, sem divida, um desafio

enorme e muito dinimico.

CONCLUSAO

Diante da falta de regulacdo especifica para as relagdes estabelecidas na internet,
o Poder Judicidrio nio pode deixar de aprofundar-se na compreensio da dindmica das
relagoes digitais. Do contririo, a aplicagdo do direito a partir da simples e presumida ex-
periéncia comum, da observagio do que ordinariamente acontece no mundo analégico,
tisico, natural, pode levar a neutralizagdo completa de valores constitucionais relevantes.

O vocacionado professor BITTAR et alii= sintetiza bem essa preocupagio ao apon-
tar que a inovagio tecnoldgica estabelece um desequilibrio nas relagées de poder social que
“pode vulnerar a cultura dos direitos — seja por sua desatualizagdo, seja por sua inadequagdo -,
culminando na inoperdncia dos instrumentos juridicos a disposigio da protegio humand’.

O desafio ¢, sem divida, muito grande e torna apropriada a mengio a uma reflexio
proposta por CASELLA~® que, embora elaborada em outro contexto, se aplica perfeita-
mente a este: Ndo abramos mdio de continuar pensando e mantendo a nossa dignidade. Como
escreveu GOETHE, o homem sabe que nunca poderd atingir a perfeicio, mas a dignidade do

homem estd em nunca desistir de continuar tentando.
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INTRODUCAO

O presente artigo visa a analisar se as hip6teses de aborto legal admitidas no
Brasil poderdo ser proibidas por emenda constitucional, tendo em vista os principios que
regem o texto da Constitui¢io Federal de 1988 (CF) e a protegio das cldusulas pétreas e
convengdes internacionais dos quais o Brasil é parte, notadamente, a Convengio Ameri-
cana de Direitos Humanos (CADH).

Em muitos paises, o aborto nos tltimos anos tem sido debatido e recentemen-
te criminalizado ou recriminalizado, mesmo apés anos ou décadas de permissdo aplicada
amplamente na sociedade. As razdes pelas quais as sociedades tém restringido as hipéteses
de aborto sdo diversas e complexas, tanto quanto o préprio tema.

Serd que hd um impedimento para que o Congresso Nacional edite uma lei
ou uma emenda a constituigdo que proiba o aborto? Certamente, ndo! A casa legislativa é
o ambiente adequado para que situagdes como essa sejam reguladas e que possam atender
as demandas da sociedade.

Cabe-nos compreender se, no Brasil, no entanto, sob o ponto de vista juridico,
a criminalizagdo total do aborto poderia ser objeto de Emenda Constitucional, suprimin-
do as hipéteses legais atualmente em vigor.

Para analisar o tema, inicialmente, serd apresentada a proposta de emenda
constitucional abordando, inclusive, casos similares recentemente aprovados pela casa le-
gislativa brasileira. Em seguida, serdo analisados os pardmetros normativos e jurispru-

denciais ja existentes no Brasil e que podem nortear o debate para, por fim, analisarmos a
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questdo sob o prisma constitucional, com relagdo aos principios constitucionais e cldusulas

protetivas de direitos, tendo como objetivo tragar uma resposta adequada a celeuma.

1. A proposta de emenda constitucional: o aborto legal por um fio

A Proposta de Emenda Constitucional (PEC) 164/2012, denominada “PEC do
Aborto”, traz uma nova redagio ao caput do artigo 5° da CF. Insere-se no texto original
a expressdo “desde a concepgao”, passando a dispor que: “Todos sio iguais perante a lei [...]
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito 4
vida, desde a concepgio [...]”

A justificativa apresentada na PEC afirma que “a inviolabilidade do direito & vida
ndo pode excluir o momento do inicio da vida” que “ndo se inicia com o nascimento e sim com a
concepedo”. Nesse sentido, discute-se se as hipéteses de aborto previstas atualmente pode-
riam ser afetadas, ja que a inviolabilidade do direito a vida do feto estaria garantida desde
a concepgao.

Atualmente, no Brasil, existem trés hipéteses de aborto: i) duas hipéteses legais,
previstas no Cédigo Penal brasileiro e ii) outra permitida na ADPF 54, nos casos de anen-
cefalia do feto.

Conforme o Center for Reproductive Rights, 21 paises do globo proibem o aborto
em quaisquer circunstancias. Em 77 paises o aborto é possivel a pedido da gestante. Ha
paises, como ¢ o caso do Brasil e mais outros 43, em que a lei permite o aborto somente
quando a vida da mulher estd em risco. Essas restricées ao aborto sdo vistas em paises
como o Ird e Uganda, por exemplo. Os paises que autorizam o aborto para salvaguardar a
saude da mulher, normalmente, considera sua saude fisica, apenas. No Brasil, ndo hd uma
previsio legal expressa para garantir a prote¢do a saide mais ampla da mulher. No entanto,
a saude psiquica e fisica tem sido protegida nos casos de anencefalia” e estupro.=

Na toada de deixar ainda mais rigida as leis de aborto, a Camara em junho do ano
corrente aprovou o projeto n°® 1904/2024 que altera o Cédigo Penal brasileiro e equipara a
pena para o aborto de gestagdo acima de 22 semanas a de homicidio — 20 anos de reclusio,

quando houver viabilidade fetal®.
2. Os parametros normativos e jurisprudenciais do direito a vida e sua natureza polié-

01 “A anencefalia ¢ uma dentre tantas outras méds-formagdes do encéfalo, e, além disso, a probabilidade de nasci-
mento com vida e de vida extrauterina varia conforme a espécie de ma-formagio verificada e o grau desta, sendo certo
que no caso especifico da anencefalia estritamente definida, o feto tem uma sobrevida muito limitada” (BUCCI, Daniela.
Dimensées juridicas da protecio da vida e o aborto do feto anencéfalo. 1. ed. Curitiba: Classica Editora, 2014).

02 Vide mapa completo. Disponivel em: https://reproductiverights.org/maps/the-worlds-abortion-laws-spa-

nish/. Acesso em: 02 dez. 2024.

03 Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2434493.
Acesso em 02 dez. 2024.
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drica

Além da Declara¢do Universal dos Direitos Humanos, do Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional relativo aos Direitos Econdmicos, So-
ciais e Culturais, a prote¢do da vida também estd garantida nos tratados regionais: pela
Convengio Europeia de Direitos Humanos, e pela Convengdo Americana de Direitos
Humanos (CADH). O artigo 4° da CADH garante o respeito a vida. No referido artigo,
a CADH estabelece que “toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida, estando
protegido, em geral, desde o momento da concep¢io”.

Ja no plano nacional, a inviolabilidade do direito a vida estd prevista no caput
do artigo 5° da Constitui¢io Federal (CF), elencando-o como um direito fundamental,
dentre os direitos individuais e coletivos, mas outros dispositivos da Constituicdo Federal
também o fazem — quando tutelam o direito a saide (artigos 194 e 196), por exemplo. A
CF tutela ainda o direito de subsisténcia (artigo 7°) e a sadia qualidade de vida (artigo
225). A Constitui¢do garante também a integridade fisica e psiquica do individuo ao vedar
a pritica de tortura e o tratamento degradante (artigo 5°, III).

No ambito civil, o direito do nascituro estd garantido desde a concepgio (artigo
20, Cédigo Civil). Na esfera penal, a vida também estd garantida, conforme disposto no
artigo 121 do Cédigo Penal, que proibe o homicidio. Destacam-se ainda o artigo 123 do
Cédigo Penal, que trata do infanticidio e os artigos 124 a 128, que versam especificamente
sobre aborto.

Podem ser inferidos do texto constitucional dois sentidos atribuidos ao direito a
vida: i) direito a prépria existéncia, e ii) direito a vida sob o prisma do minimo existencial
ou vida digna, como defende ALEXANDRE DE MORAES~. No primeiro sentido, o
direito a vida estaria ligado a “prépria existéncia’, isto é, ‘@ ndo interrupgio dos processos hu-
manos vitais, seja por terceiros, seja pelo Estado. E o direito de estar e continuar vivo até que o
processo vital se encerre espontaneamente”™. Todavia, nem mesmo o direito a vida é absoluto,

conforme a constitui¢ao brasileira, ao prever, por exemplo, a pena de morte no artigo 5°,

XLVIL, a.”

04 Artigo 4 da CADH in wverbis: “1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser
protegido pela lei e, em geral, desde o momento da concepgio. [...|Disponivel em: <http://www.cidh.oas.org/Basicos/
Portugues/c.Convencao_Americana.htm>. Acesso em: 28 nov. 2024

05 Afirma o autor que a Constitui¢io Federal assegura o direito a vida em sua dupla acepgdo: “sendo a primeira
relacionada ao direito de continuar vivo e a segunda de se ter vida digna quanto a subsisténcia” (MORAES, Alexandre
de. Direitos Humanos Fundamentais: teoria geral, comentdrios aos arts. 1° a 5° da Constitui¢do da Republica Federa-
tiva do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2021).

06 BUCCI, Daniela. Dimensées juridicas...Op. ciz., 2014.

07 André Ramos Tavares, no mesmo sentido, afirma que a “necessidade de coeréncia, de unidade [...] a interpre-
tagdo constitucional havera de ser consciente de que nenhum direito, nenhuma garantia, nenhuma liberdade podera ser
tomada como absoluta” (TAVARES, André Ramos. A¢io Direta de Inconstitucionalidade. In: DIMOULIS, Dimitri
(Coordenador Geral). TAVARES, André Ramos; DIMOULIS, Dimitri; BERCOVICI, Gilberto; SILVA, Guilherme
Amorim Campos da; FRANCISCO, José Carlos; ANJOS FILHO, Robério Nunes dos; ROTHENBURG, Walter
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Em geral, a vida estaria protegida desde a concepgio e se encerraria observando o
conceito de morte encefalica (a lei estabelece parimetros para a morte juridica do indi-
viduo, conforme Lei no. 9434/97), tendo em vista que ‘ao estabelecer o momento em que a
vida termina através do critério legal de morte encefdlica, inadvertidamente, o legislador acabou
criando o potencial de se importar este critério a discussio do aborto™, ja que ‘analogamente, é
possivel entender-se que o inicio da vida dar-se-ia apenas a partir do funcionamento cerebral
regular, jd que o inverso determina o fim da vida™.

Ja com relagdo ao segundo sentido de minimo existencial ou vida digna~, ALE-
XANDRE DE MORAES afirma que o direito a vida ‘@eve ser entendido como direito a um
nivel de vida adequado com a condicdo humana, ou seja, direito a alimentacdo, vestudrio, as-
sisténcia médico-odontoldgica, educagdo, cultura, lazer e demais condiges vitais™, criando uma
dupla obrigag¢io ao Estado: uma de cuidado e outra de concretizagio, de modo que, 0
essa perspectiva, o direito a vida estd relacionado a um conceito de vida digna: nao basta estar
vivo - € preciso um minimo existencial para que a vida do individuo possa ser considerada digna
de existir’ .

Conforme FERNANDO REY MARTINEZ, h4 um interesse da sociedade em
proteger a vida, jd que, além de um bem individual, a vida abarcaria também um compo-
nente coletivo, tendo em vista a relevancia que ela tem para cada individuo». Assim, nio
se trata de um direito meramente subjetivo, de modo que ‘@ vida deva ser protegida inde-

pendentemente da vontade de seu titular™, pertencendo o direito a vida ao ndcleo duro dos

Claudius (org.). Dicionario Brasileiro de Direito Constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 2007).

08 BUCKCI, Daniela. Dimensées juridicas...Op. cit., 2014.
09 BUCCI, Daniela. Dimensées juridicas...Op. ciz., 2014.
10 Para José Afonso da Silva o termo “consubstancia aspectos generosos de natureza material e moral” e poderia

justificar o desligamento de equipamentos médico-hospitalares de alguém que estivesse vivendo artificialmente, a pra-
tica da eutandsia, e, até mesmo, poderia vir a justificar a elimina¢do de um portador de deficiéncia “se viesse a concluir
que ndo teria uma existéncia humana digna” (SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 24.
ed, rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2005).

11 Cf. MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais: teoria geral, comentérios aos arts. 1° a 5°
da Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2021. Nesse senti-
do, “além da protegio da existéncia fisica, o direito a vida abrange a pretensio a certa qualidade de vida, excluindo agdes
e omissées do Estado que agridam a dignidade humana e privem a pessoa do acesso aos meios de subsisténcia, isto ¢, da
reprodugio adequada da prépria vida (alimentagio, vestudrio, moradia, atendimento médico etc)” (DIMOULIS, Dimi-
tri. Vida (Direito a). In: DIMOULIS, Dimitri (Coordenador Geral). TAVARES, André Ramos; DIMOULIS, Dimitri;
BERCOVICI, Gilberto; SILVA, Guilherme Amorim Campos da; FRANCISCO, José¢ Carlos; ANJOS FILHO, Ro-
bério Nunes dos; ROTHENBURG, Walter Claudius (org.). Dicionario Brasileiro de Direito Constitucional. Sio
Paulo: Saraiva, 2007).

12 BUCCI, Daniela. Dimensées juridicas...Op. ciz., 2014. Vide Carvalho Ramos ao analisar a necessidade de
se dividir a protegdo da vida em uma dimensio vertical e uma dimensio horizontal (CARVALHO RAMOS, André de.
O direito a vida e a pena de morte. In: PETERKE, Sven (coord). Manual pritico de direitos humanos internacionais.
Brasilia: Escola Superior do Ministério Publico da Unido, 2009).

13 REY MARTINEZ, Fernando. Eutanasia y Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estadios Politicos
Y Constitucionales, 2008.

14 BUCCI, Daniela. Dimensdes juridicas...Op. ciz., 2014.
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direitos fundamentais, embora nio absolutox.

No entanto, ndo seria legitimo que um estado tivesse interesse de preservar a vidar
de seus cidadios todo o tempo e sob todas as circunstincias”, de forma que outros direitos
fundamentais também precisam ser considerados quando entrarem em conflito com o
direito a vidar.

No Brasil, podemos tomar como exemplo de como a vida humana pode nio ser
absoluta, a decisio do Supremo Tribunal Federal na A¢do Direta de Inconstitucionalidade
(ADI~) 3510 sobre as células-tronco, e também a excegdo legal do aborto em decorréncia
de estupro, prevista no artigo 128, II, do Cédigo Penal Brasileiro. Além disso, destaca-se
a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) sobre a descrimina-
lizagdo do aborto de feto anencéfalo, que trata da relativizagdo da protegio do direito a
vida para a protecio de outros direitos, reconhecendo uma graduagio de protegio ao feto.

Nestes casos, resta evidente que, ‘diante do direito a saiide ou da incolumidade fisica e
moral da mulber, e, ainda, da liberdade sexual da mulber, o direito a vida nem sempre prevalece
em nosso ordenamento juridico™

Além disso, tem-se na doutrina brasileira trés teorias principais que tratam do
inicio da personalidade juridica: a teoria natalista, a teoria da personalidade condicional,
a teoria concepcionista

A primeira estava abarcada no Cédigo Civil de 1916 que afirmava que o direito
a personalidade surgia com o nascimento com vida do feto, existindo, antes disso, a mera

expectativaz, ou seja, o feto intrauterino nio seria detentor de direitos>. A segunda teoria é

15 REY MARTINEZ, Fernando. La Proteccién Juridica de La Vida: Un Derecho em Transformacién Y Ex-
pansion (art.2 CEDH y Protocolos 6° y 13°). In: GARCIA ROCA, Javier e SANTOLAYA, Pablo (coords). La Europa
de Los Derechos: El Convenio Europeo de Derechos Humanos. Madrid: Centro de Estadios Politicos Y Constitu-
cionales, 2005.

16 Sobre a ideia de santidade da vida ou intangibilidade (Rey Martinez, 2008); BUCCI, Daniela. Dimensoes
juridicas...Op. ciz., 2014.

17 REY MARTINEZ, Fernando. Eutanasia y Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estadios Politicos
Y Constitucionales, 2008.

18 REY MARTINEZ, Fernando. Eutanasia y Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estddios Politicos
Y Constitucionales, 2008.

19 Conforme André Ramos Tavares,a ADI ¢é a “denominagdo da técnica constitucional brasileira p6s-1988 para
identificar o instrumento do processo objetivo tendente a realizar o controle abstrato-concentrado da constitucionalida-

de dos atos normativos” (TAVARES, André Ramos. A¢o Direta de Inconstitucionalidade...Op. ciz., 2007).
20 BUCKCI, Daniela. Dimensées juridicas...Op. cit., 2014.

21 ALMEIDA, Silmara J.A.Chinelato e. Tutela Civil do Nascituro. [preficio Carlos Alberto Bittar, Mario
Emilio Bigotte Chorao]. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.

22 Embora o feto tenha vida, ainda nio é pessoa (SARMENTO, Daniel. Legaliza¢io do Aborto e constitui¢io.
In: SARMENTO, Daniel; PIOVESAN, Flavia (coordenadores). Nos Limites da Vida. Rio de Janeiro: Limen Juris,
2006).

23 Em posi¢io contrdria (ALMEIDA, Silmara J.A.Chinelato e. Tutela Civil...Op. ciz., 2000). O feto ¢ pessoa
em potencial, mas mesmo como “projeto de pessoa” recebe protecio juridica (SARMENTO, Daniel. Legaliza¢io do
Aborto...0p. cit., 2006).Ler mais em BUCCI, Daniela. Dimensées juridicas...Op. ciz., 2014, pp. 108-111.
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a da personalidade condicional, na qual se reconhece a personalidade juridica do nascituro
desde a concepgio, mas a condiciona ao seu nascimento com vida». J4 a Gltima teoria ga-
rante a personalidade juridica desde a concepgio, entendendo que o produto da concepgio
¢ um ser vivo, detentor de direitos>. Essa teoria protegeria as etapas iniciais do embrido
humano, considerando a ‘fertilizacio do ovicito secunddrio pelo espermatozoide™ e a unido
das células germinativas, a partir de quando forma o embrido unicelular denominado zigo-
to. CHINELATO, por exemplo, entende que a vida se inicia desde a concepgio, mas com
a nidagdo do ovo no tutero da mulher, independentemente de se ha ou nio viabilidade do
teto. Como se vé, nem mesmo a protec¢io da vida “desde a concepgao” é simples.

Essas teorias podem auxiliar o intérprete na andlise sobre a possibilidade ou nio de
se abortar um feto, ou, ainda, estabelecer graus de prote¢io= do direito a vida. No entanto,
nio trazem solug¢des diretas. Por essa razio, vale analisar os parimetros jurisprudenciais
dos dois casos sobre o direito a vida.

Na ADPF 54, o voto do relator Marco Aurélio ressaltou que ‘as religides nio podem
guiar as decisées estatais” e que o Estado brasileiro é neutro». Além disso, ‘@inda que fosse
admitido o direito a vida intrauterina do feto anencéfalo, haveria uma protecdo menos inten-
sa”, pois o direito a vida comportaria gradagdes”, conforme o ministro relator. No caso
especifico da anencefalia, o ministro ainda entendeu que “a incolumidade fisica do feto”
ndo poderia ser “preservada a qualquer custo™. Além disso, o relator afastou as alegacdes
utilitaristas que coisificariam o feto e a mulher, ao analisar a doagio de 6rgaos de anencé-

talos, fundamentando-se no fato de que a doagio tem natureza voluntdria, de modo que o

24 ALMEIDA, Silmara J.A.Chinelato e. Tutela Civil...Op. ciz., 2000.

25 A apesar de a personalidade juridica existir desde a concepgio, a capacidade juridica é reduzida (ALMEIDA,
Silmara J.A.Chinelato e. Tutela Civil...Op. ciz., 2000).

26 Renata da Rocha apresenta diferencas entre fertilizagdo e concepgio (ROCHA, Renata da. Direito a vida
e a pesquisa em células-tronco. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008). Vide as quatro teorias genético-desenvolvimentistas
referentes 4 vida e comentarios a respeito (ROCHA, Renata da. Direito a vida...Op. ciz., 2008); BUCCI, Daniela. Di-
mensoes juridicas...Op. ciz., 2014.

27 ALMEIDA, Silmara ].A.Chinelato e. Tutela Civil...Op. ciz.,, 2000
28 Vide criticas (ROCHA, Renata da. Direito a vida...Op. ciz., 2008). No voto do Ministro Ricardo Lewan-

dowski, na ADI 3.510-0, ao analisar o termo “em geral”, afirma que a vida comega desde a concepgio, mas “podendo a lei
do Estado signatirio da Convengio deixar, eventualmente, de protegé-la, em situagdes excepcionais, caso outros valores
estejam em jogo”. Como exemplo, menciona a hipétese de exclusio de antijuridicidade do aborto necessdrio expresso no
artigo 128, I, Cédigo Penal. J4 Daniel Sarmento defende que tal interpretagio deve ser feita no Brasil (SARMENTO,
Daniel. Legalizagio do Aborto...Op. cit., 2006).

29 BUCKCI, Daniela. Dimensées juridicas...Op. cit., 2014.

30 STF, ADPF 54/DF, Tribunal Pleno, Min. Rel. Marco Aurélio, Data do julgamento 12/04/2012, Data da
publicagio 30/04/2013

2012; BUCCI, Daniela. Dimensées juridicas...Op. ciz., 2014.

31 STF, ADPF 54/DF, Tribunal Pleno, Min. Rel. Marco Aurélio, Data do julgamento 12/04/2012, Data da
publica¢do 30/04/2013

32 STF, ADPF 54/DF, Tribunal Pleno, Min. Rel. Marco Aurélio, Data do julgamento 12/04/2012, Data da

publicagio 30/04/2013; BUCCI, Daniela. Dimensoes juridicas...Op. ciz., 2014.
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direito nio obriga o sacrificio préprio para salvar a vida de outros individuos».

O reconhecimento de que o direito a vida néo é absoluto, permitindo a graduagio
da protegio do feto também foi objeto da ADI 3510, sobre o uso das células-tronco,
j4 que o embrido receberia maior protecdo a partir da nidagdo, ao se fixar no utero da
mulher». Ressalta-se a necessidade de “ser pessoa, possuindo o minimo intrinseco das capa-
cidades humanas™. De acordo a ministra Rosa Weber, ao analisar os direitos do feto com
anencefalia, asseverou nio haver dividas com relagio ao direito da mulher, de modo que
a manutengio da gestacdo de um feto anencéfalo, seria violar os direitos reprodutivos da
gestante e sua liberdade de escolha.

O STF também reconheceu” que deve haver uma protegio a satude fisica e psiquica
da mulher. No voto do ministro Luiz Fux, ficou claro que a interrupgao da gestagio de feto
anencéfalo teria o objetivo de reduzir o sofrimento da mulher e ainda protegé-la dos riscos
a sua saude fisica e a sua vida», tendo em vista as caracteristicas da gestagio e do parto no
caso de anencefalia do feto~.

O voto da ministra Carmén Lucia foi fundamentado nos principios da dignidade
da vida e direito a satide da mulher, considerada nas perspectivas fisica e psiquica”, e que
a escolha da “menor dor”, no caso de uma gestagio de feto anencéfalo se coaduna com a
“ideia de dignidade da vida assegurada pela Constituicao™.

O ministro Celso de Mello reconheceu o direito da mulher de escolher ou nio
pela interrupgio da gravidez de feto anencéfalo, com base em seu direito reprodutivo, na
liberdade, na autodeterminagio, na dignidade, na autonomia pessoal e na intimidade«. O

o conceito juridico de morte foi usado para parametrizar o inicio da vida, considerando o

33 STF, ADPF 54/DF, Tribunal Pleno, Min. Rel. Marco Aurélio, Data do julgamento 12/04/2012, Data da
publicagio 30/04/2013

34 Nesse sentido também votou o ministro Joaquim Barbosa (STFE, ADPF 54/DF, Tribunal Pleno, Min. Rel.
Marco Aurélio, Data do julgamento 12/04/2012, Data da publicagio 30/04/2013).

35 STF, ADI 3510/DF, Tribunal Pleno, Min. Rel. Ayres Britto, Data do julgamento 29/05/2008, Data da publi-
cagdo 28/05/2010.

36 BUCCI, Daniela. Dimensées juridicas...Op. ciz., 2014.

37 STF, ADPF 54/DF, Tribunal Pleno, Min. Rel. Marco Aurélio, Data do julgamento 12/04/2012, Data da
publica¢do 30/04/2013.

38 Vencidos os Ministros Cezar Peluso e Ricardo Lewandowski.

39 STF, ADPF 54/DF, Tribunal Pleno, Min. Rel. Marco Aurélio, Data do julgamento 12/04/2012, Data da
publica¢do 30/04/2013.

40 BUCKCI, Daniela. Dimensoes juridicas...Op. cit., 2014.

41 Nesse sentido, como uma faceta moral do direito a saide, Ayres Britto entende que a negagio do aborto em
caso de estupro seria uma violagio adignidade da pessoa humana (STF, 2012).

42 STF, ADPF 54/DF, Tribunal Pleno, Min. Rel. Marco Aurélio, Data do julgamento 12/04/2012, Data da
publicagio 30/04/2013; BUCCI, Daniela. Dimensées juridicas...Op. ciz., 2014.

43 STF, ADPF 54/DF, Tribunal Pleno, Min. Rel. Marco Aurélio, Data do julgamento 12/04/2012, Data da
publica¢do 30/04/2013.
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inicio da atividade cerebral~.

Nota-se, com base nos pardmetros acima apresentados, que no Brasil, atualmente,
o direito a vida ¢ a regra», mas nio é um direito absoluto. Como analisado, ha casos espe-
cificos nos quais é possivel restringir o direito a vida do feto para salvaguardar a vida da
mie, quando a gestagio colocar em risco sua vida e, ainda, para proteger a satide fisica e
psiquica da mulher, nos casos de estupro e do aborto do feto anencéfalo.

Resta, no entanto, refletir se com a PEC aprovada ainda seria possivel relativizar a
protegio do direito & vida nesses casos especificos de ponderagio de direitos. Assim, seria
possivel imaginar dois cendrios: 1) um em que o direito a vida considerado desde a concep-
¢do ndo ganharia protecio absoluta, fato que permitiria uma ponderagio da proteg¢ao da
vida e outros direitos e principios constitucionais, como o direito a satde fisica, psiquica,
autorizando o aborto em determinadas situagdes e ii) outro em que haveria prote¢do do
direito a vida absolutamente. Com relagio a esse tltimo, vale lembrar do voto de Celso de
Mello na ADPF 54, ao analisar o disposto no artigo 4° da CADH que protege o direito a
vida “em geral” desde a concepgdo. Asseverou o ministro que a existéncia da cldusula “em
geral” modifica totalmente a interpretagio do referido artigo. Alertou que a auséncia do
termo ‘em geral” admitiria ‘a protecdo do direito a vida de forma absoluta desde a concepeio™.
Além disso, cabe salientar o voto do ministro Cezar Peluso que defendeu a nio relativiza-
¢do do direito a vida no caso da gestagio de feto anencéfalo-.

Diante disso, questiona-se se igual interpretagio poderia ser realizada a partir da
leitura do texto constitucional em decorréncia da inser¢do de cldusula idéntica “desde a
concep¢ao”. Nesses casos, a excegdo do aborto em situagoes em que a gravidez coloca em
risco a vida da mée estaria por um fio, mas, mesmo assim, nio parece restar diuvida quanto
a impossibilidade de restri¢do do direito a vida da mulher para proteger a vida do feto, nem

mesmo por emenda constitucional, pois o direito 4 vida da mulher estaria acobertado por

44 STF, ADPF 54/DF, Tribunal Pleno, Min. Rel. Marco Aurélio, Data do julgamento 12/04/2012, Data da
publica¢do 30/04/2013.
45 Analisando os quatro modelos apresentados por Daniela Bucci na andlise do caso do aborto do feto anencé-

falo, destaca-se o modelo de interpretagio constitucional da exce¢do permitida: “direito a vida em geral é a regra, mas,
excepcionalmente, ele pode ser limitado, sendo que as excegdes ao direito geral devem, por sua vez, ser interpretadas
restritivamente”. Assim, “apesar da primazia geral do direito 4 vida, o legislador e o intérprete do direito nio gozam de
uma liberdade absoluta para restringir a liberdade das pessoas, pois, sempre que a liberdade individual for restringida,
serd preciso que a restri¢do se fundamente nos principios da adequagio, da necessidade e da proporcionalidade em sen-
tido estrito” (BUCCI, Daniela. Dimensées juridicas...Op. ciz., 2014). Caso seja inserido o termo “desde a concepgio”,
o modelo que passard a ser adotado poderd ser o da proibi¢do absoluta. Inobstante as diversas teorias que tratam da
interpretacio dos limites do direito a vida apresentadas pela autora, o “conflito entre liberdade e a vida ndo ¢ de ficil
solugio” (BUCCI, Daniela. Dimensées juridicas...Op. ciz., 2014).

46 STF, ADPF 54/DF, Tribunal Pleno, Min. Rel. Marco Aurélio, Data do julgamento 12/04/2012, Data da
publica¢do 30/04/2013.
47 Diferencia a protegio da integridade psiquica da mulher em caso de estupro: neste “a mulher ¢é vitima de um

crime violento e engravida a for¢a”. J4 na gestacdo de feto anencéfalo, existe um “um infortdinio, porém fruto da liberdade
sexual do casal” (STFE, ADPF 54/DF, Tribunal Pleno, Min. Rel. Marco Aurélio, Data do julgamento 12/04/2012, Data
da publicag¢io 30/04/2013).




cldusula pétreas.

Talvez o ponto de maior discussio, seria com relagio 4 protegio do direito a saide
fisica e psiquica da mulher nos casos de aborto em decorréncia do estupro ou do aborto
do feto anencéfalo, ja que referidos direitos, bem como o principio da dignidade humana,
sdo entendidos como fundamentos determinantes para justificar as hipéteses de excegdo
da protecio do direito a vida do feto, mas nao necessariamente cldusula pétrea~.

Todavia, se admitirmos que o direito 4 vida é um direito poliédrico e que o direito
a saude fisica e psiquica sdo facetas do direito a vida, ndo poderiam essas ser restringidas,
nem mesmo por emenda constitucional, pois poderiam ser entendidas igualmente como
cldusulas pétreas. Além disso, a integridade fisica e psiquica da mulher estaria protegida
por forga do art. 5°, IIT da CF/88, ao vedar a pritica de tortura e o tratamento degradante,
permitindo o aborto em determinadas situagées em que esses direitos conflitassem com o
direito a vida, pois, indubitavelmente, sdo cliusulas pétreas.

Vale dizer que, nessas hipéteses, caberia ao Supremo Tribunal Federal a interpreta-
¢do considerando o conjunto de normas e principios jd existentes no texto constitucional
e que ji foram interpretados em outras oportunidades, inclusive na ADPF 54 e na ADI
3510, debatidas no presente artigo. Dificil estabelecer, porém, qual seria a interpreta¢do do
Supremo Tribunal, caso a PEC do aborto seja aprovada.

Na linha do que salienta HUBNER, considerando que os ministros julgam como
ilhas», os precedentes podem nio ser tdo estdveis como parecem. Nem mesmo seria pos-
sivel basear-se integralmente na interpretagio realizada pelos ministros, uma vez que a
prépria composi¢ao da Corte Suprema estd bastante distinta daquela que participou nos
casos estudados, restando duvidas sobre qual seria o posicionamento do STF, caso o tema
precise ser analisado.

Por fim, vale ressaltar que a PEC também nio prevé em seu texto a determinagio
do inicio da vida, mas a considera protegida desde a concepgio. O préprio termo concep-
¢do, como visto acima, exigiria que o intérprete estabelecesse seus limites e alcance. Esse
aspecto tem sido enfrentado pela doutrina e igualmente foi objeto de analise pela Corte

Interamericana de Direitos Humanos no caso envolvendo fertilizagio in wvifro, no caso

48 As cldusulas pétreas estio previstas no artigo 60, §4° da CF/88. Proibem-se “propostas de emendas consti-
tucionais que venham a suprimir quaisquer dos principios distinguidos como cldusula pétrea, mas também aquelas que
venham a atingi-los de forma equivalente, revelando uma tendéncia a sua aboli¢do, também ferindo o seu contetido
essencial” (PEDRA, Adriano Sant’Ana. Reflexdes sobre a teoria das cldusulas pétreas. Revista de Informagio Legisla-
tiva. Brasilia, 43 n. 172, out./dez. 2006).

49 Nos termos da CF, somente os direitos e garantias individuais poderiam ser consideradas cldusulas pétreas.
Todavia, o autor alerta para entendimentos contrérios, tal como SARLET que entende que “as cldusulas pétreas, que
protegem o conjunto de bens constitucionais essenciais a preservagio da identidade da Constitui¢do, necessariamente
incluem os direitos fundamentais sociais” (PEDRA, Adriano Sant’Ana. Reflexdes...Op. ciz.,2006).

50 HUBNER MENDES, Conrado. Onze Ilhas. Disponivel em: <http://www.osconstitucionalistas.com.br/on-
ze-ilhas >. Acesso em: 02 dez 2024.
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Artavia Murillo v. Costa Rica*, o que per se exigiria um esfor¢o da Corte para analisar a

restrigdo ao aborto, situagdo igualmente complexa.

CONCLUSAO

O Brasil possui leis bastante restritivas contra o aborto, garantindo a prote¢io do
direito a vida. Apesar disso, o Brasil ainda permite o aborto para salvar a vida da mulher, e
para proteger a saide psiquica e fisica da gestante nos casos de anencefalia e estupro.

Com eventual inser¢do do termo “desde a concepg¢io” no texto constitucional ha-
veria dois cendrios possiveis: de uma restri¢do total ao aborto ou de ponderagio com
outros direitos igualmente protegidos pela Constitui¢io Federal, tais como, o direito a
saide fisica e psiquica, por exemplo. Com relagio a esses direitos especificamente seria
possivel debater se sdo abarcados por cldusula pétrea e, portanto, irrestringiveis, inclusive

por emenda constitucional.
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ROUBO, FURTO E ARREBATAMENTO:
CRITERIOS JURIDICOS PARA A TIPIFICACAO
PENAL DA VIOLENCIA INDIRETA NOS
CRIMES CONTRA O PATRIMONIO

Eduardo Pelella
Procurador Regional da Republica e Mestre em Direito.

INTRODUCAO

Este artigo” explora os limites da tipificagio entre roubo e furto, especialmente em
situagdes onde a violéncia exercida pelo agente se dirige a um objeto (como a quebra de
vidro de um carro para furtar um bem) em vez de ser aplicada diretamente contra a pessoa
da vitima. A questdo central é determinar se, para a configuragio de roubo, a violéncia pre-
cisa ser dirigida & pessoa ou, se mesmo indireta, a comprometer a seguranga ou capacidade
de reagdo da vitima, ja basta para qualificar o delito como roubo.

A anilise parte de um caso concreto, o REsp 2046906/SP=, submetido ao regime
de repercussio geral (Tema 1227/ST]), em que o STJ se propde a estabelecer critérios que
orientem a aplicagdo do tipo penal de roubo (art. 157 do Cédigo Penal) em oposigio ao
turto (art. 155 do CP). A controvérsia é delimitar se o roubo exige violéncia direta contra
a pessoa ou se o impacto indireto na vitima ji configura o crime.

O estudo avalia precedentes que usam esses critérios. Analisa como a distingdo
entre furto e roubo demanda uma avalia¢ido precisa do impacto da violéncia na defesa da
vitima. O objetivo é contribuir para uma melhor compreensio dos critérios legais necessa-

rios para classificar condutas que envolvem subtra¢do de bens com violéncia.

1. O caso.

O réu foi condenado em 1° grau por infringir o artigo 157, §2°, inciso VII, combi-

«=»

nado com o artigo 61, inciso I, alinea “j”, ambos do Cédigo Penal, 4 pena de cinco anos e

quatro meses de reclusdo, em regime inicial fechado, e ao pagamento de treze dias-multa

01 As consideracoes aqui expendidas sio baseadas no parecer exarado pelo autor nos autos do REsp
2046906/SP, na condi¢io de membro do Ministério Piblico Federal, atuando em substituigdo junto a Pro-
curadoria-Geral da Republica na condi¢io de Procurador Regional da Republica convocado a atuar como
Subprocurador-Geral da Republica. Agradeco especialmente a Analista Judicidria do quadro do STJ e As-

sessora na PGR Cliudia Dantas Ferreira da Silva pelo auxilio e revisdo do parecer origindrio.

02 Todas as referéncias ao caso tratado no REsp 2046906/SP, ainda em andamento no fechamento
deste artigo, podem ser consultadas no sitio eletronico do STJ.




no patamar minimo. O fato pode ser sucintamente descrito da seguinte forma: o réu sub-
traiu um aparelho celular da vitima, mediante violéncia exercida pelo uso de uma pedra como
arma para estilhagar o vidro do carro em que se encontrava o objeto, causando pequenos cortes na
vitima.

Nio houve controvérsia sobre a dinimica do ocorrido. O réu confessou o delito,
admitindo que utilizou uma pedra para quebrar o vidro dianteiro do veiculo da vitima e
subtraiu o celular. Em seguida, fugiu de bicicleta, mas foi interpelado por um homem, e,
ap6s, pela Policia Militar.

Na apelagio, a defesa havia postulado a desclassificagdo do crime de roubo para o
turto, previsto no art. 155, caput, do Cédigo Penal, centrando seus argumentos na ausén-
cia de violéncia ou grave ameaga contra a vitima. Defendeu que o réu apenas quebrou o
vidro com a utiliza¢do de uma pedra, sem arremessa-la, demonstrando que a violéncia fora
utilizada contra a coisa e ndo contra a pessoa. Também requereu que fossem afastadas a
agravante da calamidade publica e a causa de aumento relativa ao emprego de arma bran-
ca, com a fixa¢do de regime inicial de cumprimento da pena menos gravoso.

No TJ/SP, foi mantida a condenagio pelo crime de roubo, afastando-se as alega-
¢oes de desclassificagdo para furto devido a violéncia e impossibilidade de reagio da viti-
ma. A dosimetria da pena foi ajustada para desconsiderar a agravante de calamidade pu-
blica, ndo comprovada no caso concreto. Excluiu-se a causa de aumento pelo uso de arma
branca, em razdo da auséncia de visualizagio da pedra pela vitima. Manteve-se o regime
techado para inicio do cumprimento da pena, com base na reincidéncia, em conformidade
com o art. 33 do Cédigo Penal.

Essa decisio motivou a interposi¢do de recurso especial, com fundamento no ar-
tigo 105, inciso 111, alinea “a”, da Constitui¢do da Republica, no qual a defesa alegou vio-
lagdo ao artigo 155 do Cédigo de Processo Penal, ao argumento de que a a¢do perpetrada
pelo recorrente se deu em detrimento do obstéculo (vidro), o qual impedia a subtragio do
objeto (celular), o que nio caracterizaria qualquer pratica de violéncia ou grave ameaga em

detrimento da vitima.

2. Selecdo do caso como representativo de controvérsia e delimitagio da tese a ser de-
cidida.

A Terceira Se¢io do ST] decidiu pela afetagio do recurso especial ao rito dos arts.
1.036 e 1.037 do Cédigo de Processo Civil e arts. 256 ao 256-D do RIST], c¢/c o inciso
I do art. 2° da Portaria STJ/GP n. 98, de 22 de marco de 2021 (republicada no DJe em
24/03/2021), sem a suspensio do tramite dos processos pendentes. Na decisdo de afetagio
estd delimitada a tese a ser enfrentada: definir se a tipificagio do crime de roubo exige que a

violéncia empregada seja direcionada a vitima ou se também abarca os casos em que a violéncia
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tenha sido empregada contra um objeto, com o intuito de subtrair o bem.

3. Consideragoes gerais.

A situagio fética descrita remete ao antigo debate doutrindrio e jurisprudencial
acerca da suficiéncia e adequagio da tipificagdo dos crimes contra o patrimoénio. Estes
delitos compdem um dos ramos mais antigos e essenciais do direito penal especial, man-
tendo-se muito relevantes na criminologia contemporinea, especialmente pela frequéncia
estatistica de ocorréncias. O estudo desses crimes revela-se complexo em teoria, mas ¢é
simultaneamente fascinante e instrutivo~. Eles servem como exemplos paradigmdticos do
ilicito penal fragmentdirio, estruturados em torno das formas de lesdo ao patriménio. De-
litos como furto, apropriac¢io indébita, estelionato, e roubo, por exemplo, demandam uma
andlise detalhada e especifica da conduta incriminada. Essa anilise, embora detalhada, ndo
procura replicar a ampla variedade de cendrios possiveis. Em vez disso, frequentemente
adota uma abordagem quase pictérica e cinematografica, capturando a esséncia da condu-
ta por meio de uma representacio visual e sequencial de seu desenvolvimento.

Os delitos contra o patrimoénio diferem do ilicito civil ndo contratual, bem como
divergem da abordagem usada nos crimes contra a vida. Devido 4 sua natureza seletiva
e focada, esses delitos precisam identificar as agdes penalmente relevantes com grande
precisdo, baseando-se em caracteristicas formais especificas para diferencid-las de outras
inimeras agdes. Isso leva a situagdes em que condutas que causam danos econdmicos
significativos podem ser consideradas irrelevantes penalmente por nio atenderem a certos
critérios formais. Jd outras de menor envergadura econémica, mas condicionadas pela for-
ma de seu cometimento, merecem destaque na norma penal incriminadora.

Dessa forma, os delitos patrimoniais atuam como teste para a aplica¢io rigorosa
do direito penal e para o conceito de prote¢do penal fragmentada, que se concentra espe-
cificamente nas maneiras pelas quais o patriménio pode ser lesado.

Os tipos, conforme construidos, nio sdo apenas abstra¢oes linguisticas; sdo per-
cebidos pela sociedade como tnicos e independentes, cada um com sua prépria forma e
desvalor especificos. Na pritica social, é quando delitos como furto, fraude, apropriagio
indébita e estelionato sdo diferenciados um do outro, e é nesse ambiente que se formam
consensos sobre a natureza e a gravidade das agdes. Quando as distingdes se confundem
no ambito sécio-normativo, o sistema penal enfrenta dificuldades para manter catego-
rizagbes claras. Isso desafia a capacidade de comunicar regras de conduta e critérios de

julgamento eficazmente ao publico e juristas.

03 CADOPPI, Alberto et al. Trattato di Diritto Penale - Vol. X: I Delitti contro il Patrimonio.
Turim: UTET, 2011. pp. 1-4

04 CADOPPI, Alberto ez al. Trattao di Diritto...Op. cit, 2011.
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Além disso, os crimes patrimoniais criam complexidades significativas nas interse-
¢oes entre o direito penal e o direito civil, tocando diretamente ou de forma tangencial em
categorias fundamentais do direito privado, como propriedade, posse, detencdo e contrato.
Esse entrelacamento suscita questdes recorrentes sobre se as categorias penais sio autdno-
mas ou dependentes das civis.

As formas agressivas caracterizadas pelos crimes patrimoniais representam uma
sintese notdvel e dnica, que conseguiu definir o ilicito penal, distanciando-o tanto da ca-
suistica detalhada quanto dos diversos desvios de praticas comerciais legitimas. Os feno-
menos do furto e das préticas comerciais desviantes, apesar de estarem social e politica-
mente interligados, sdo essencialmente distintos. A legislagdo penal, ao longo do tempo,
conseguiu criar e aprimorar a defini¢io de furto de forma inovadora. Evitou assim a cépia
exata de uma série de casos especificos e ignorou as complexidades do direito civil, como

contratos e outras formas legais de transacdes de bens.

4. Furto, roubo e arrebatamento.

Hai exatos 70 anos, Valdir de Abreu publicou texto na cldssica Revista Forense, vol.
152, no qual se encontra profunda reflexdo acerca da tipificagdo dos crimes de roubo, furto
e na figura intermedidria, ndo tipificada autonomamente em nosso ordenamento, relativa
ao arrebatamento. Em suas palavras® a subtracio de coisa alheia por arrebatamento, uma
modalidade frequente de delito patrimonial em dreas urbanas, envolve a apropriagio de bens
pela aplicagio de forca siibita sobre o objeto ou pessoa. Em comparagio com furto e roubo, o
arrebatamento se destaca pela forca aplicada diretamente na posse da vitima, gerando um susto
ou surpresa que temporariamente a inabilita de reagir.

Sua classifica¢do juridica, sempre segundo ABREU, ¢ controvertida. Embora o
Cédigo Penal italiano preveja essa conduta como uma forma agravada de furto, autores
e jurisprudéncia divergem sobre sua defini¢do exata. A doutrina majoritdria, conforme
Carrara e Nelson Hungria, argumenta que o arrebatamento possui elementos de violéncia
indireta sobre a pessoa, visto que o uso de for¢a, mesmo que nio significativa, ¢ suficiente
para vencer a resisténcia normal do portador, configurando assim roubo. Conclui que
o Cédigo Penal brasileiro ndo aborda explicitamente o arrebatamento, levando alguns
tribunais a enquadra-lo como furto simples, posi¢do criticada pela doutrina, que aponta
para o erro de tratamento brando para uma conduta que intimida e reduz a capacidade
de defesa da vitima, semelhante ao roubo. Sebastian Soler e Manzini refor¢am essa visio,

destacando que o arrebatamento, mesmo sem contato direto, implica violéncia indireta,

05 CADOPPI, Alberto ez al. Trattao di Diritto...Op. ciz, 2011.

06 ABREU, Valdir de. Conceituagio do arrebatamento como crime contra o patriménio. Revista
Forense, Rio de Janeiro, vol. 152, margo-abril de 1954. Disponivel em https://blog.grupogen.com.br/juridi-

co/areas-de-interesse/penal/conceituacao-arrebatamento/.
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justificando a punigdo severa por equivaler ao conceito de roubo.

5. Analise do caso.

Para fins de argumentagio, as premissas faticas a serem analisadas sdo as seguintes:
(i) houve a subtragdo de um telefone celular que estava no interior de um automdével em
trinsito em ponto movimentado de centro urbano; (ii) o carro estava em transito e nio
estacionado; (iii) a vitima estava, evidentemente, no interior do transporte; (iv) para que
fosse efetivada a subtracio, o recorrente arremessou uma pedra na janela junto ao banco
de passageiros do meio de locomogio, provocando o estilhacamento deste e; (v) desta agdo
resultaram pequenos cortes na vitima. A narrativa, portanto, ¢ tipica de um crime comum
nos grandes centros urbanos brasileiros e configura um desafio crescente a seguranga pu-
blica~.

O acérdio que definiu a tese a ser enfrentada utilizou-se de trés precedentes do
ST] para assentar a representatividade do recurso e fixar a controvérsia:

(i) No AgRg no AREsp n. 1.604.296/MG, relator Ministro Nefi Cordeiro, Sex-
ta Turma, julgado em 16.6.2020, DJe de 23.6.2020, o quadro fitico delimitado aponta
que na espécie, a violéncia foi dirigida exclusivamente a coisa, pois, consoante assentou o
Tribunal de origem, os acusados se limitaram a puxar a bolsa da vitima, sem sequer esbogar
qualquer ato de violéncia ou de grave ameaga, ressaltando que, apesar de a vitima ter sofrido
lesdes durante a pratica delitiva, tal como alega, tais lesdes foram causadas de forma indi-
reta pelo arrebatamento da bolsa. Concluiu-se pela tipificagio do delito de furto;

(ii) Ja do AgRg no REsp n. 1.483.754/MG, relator Ministro Ribeiro Dantas,
Quinta Turma, julgado em 10.4.2018, DJe de 18.4.2018, consta que:

(...) verifica-se que, de fato, o apelante nio ameagou nem agrediu a vitima para efetivar a
subtragio de sua corrente, tendo a violéncia sido empregada diretamente contra a coisa, e
ndo contra a pessoa. Com efeito, em que pese ter a vitima declarado, em juizo, que ‘o agen-
te arrancou violentamente a corrente que usava, tendo a atitude do autor provocado ‘uma
espécie de hematoma no pescogo, sendo inclusive deixadas marcas de suas unhas’(fl. 97), é
certo que tais lesdes causadas de forma indireta pelo arrebatamento da corrente, de acordo,
inclusive, com o depoimento do policial condutor (f. 02A), nfio passaram de leves esco-
riagdes, tratando-se de alguns arranhdes deixados no pescogo da vitima, sendo, portanto,
a meu ver, insuficientes para caracterizar a violéncia tipica do crime de roubo. Quando a
violéncia é empregada contra a coisa, sendo a vitima atingida apenas de forma indireta,
sem lesdes de maior extensdo ou gravidade e sem o emprego de forga fisica exagerada que
a jogue ao chio ou algo similar, ndo hd que se falar em crime de roubo®.

07 A respeito, confiram-se matérias jornalistica recentes, inclusive com imagens de delitos da mesma
espécie que ilustram bem a dindmica: https://www.youtube.com/watch?v=uoB2RSOV53U; https://www.
voutube.com/watch?v=vodDQ78InTM e https://www.google.com/search?q=v%C3%ADdeos+roubos+-
celulares+carro&oq=v%C3%ADdeos+roubos+celulares+carro&gs lerp=EgZjaH]JvbWUyBggAEEUYO-
TIHCAEQIRigATIHCAIQIRigAdIBCTEyMzExajFgN6gCALACAA&sourceid=chrome&ie=UT-
F-8#fpstate=ive&ip=1&vld=cid:b29cb1be,vid: VbUBYplBywQ,st:0.

08 Inteiro teor disponivel em: https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?com-
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Concluiu-se também pela tipifica¢do do delito de furto por arrebatamento;
(iii) No HC n. 105.066/SP, relator Ministro Felix Fischer, Quinta Turma, julgado
em 16.9.2008, DJe de 3.11.2008, a conclusio foi pela configura¢do do crime de roubo a

partir do seguinte quadro fatico:

A propésito, para melhor delimitar a quaestio, veja-se o seguinte trecho da denuncia:
“Segundo restou apurado, os denunciados estavam a bordo do veiculo FIAT/Uno verde,
placas BOP-2433/530 Paulo-SP, quando estacionaram a porta daquele estabelecimento,
previamente ajustados a prética delitiva. Enquanto um deles permanecia em guarda e vi-
sando dar a fuga no interior do veiculo, encarregou-se o comparsa de adentrar o comércio
e abordar a atendente e proprietiria Vanda. Isto feito, anunciou o assalto, simulando o
assaltante portar arma de fogo, e exigiu a entrega da quantia mencionada, bem como os ci-
garros e os cartdes telefonicos. Reduzida 4 impossibilidade de resisténcia ante a intimida-
¢do ficticia, a vitima atendeu ao exigido, evadindo-se o roubador na posse do aludido valor
em dinheiro e dos magos de cigarro. Na seqiéncia, deixou o local no mesmo automével em
que 14 chegaram. Ocorre que, tendo a vitima anotado as placas do referido auto, acionou o
concurso policial fornecendo-lhes inclusive suas descri¢es. Acionados pelo COPOM, os
Milicianos em diligéncias pela regido lograram éxito em localizar e abordar os denuncia-
dos a porta da residéncia de RONALDO, onde estacionaram o veiculo em questio. Em
revista pessoal, foi encontrado em poder do indiciado THIAGO a quantia em dinheiro
subtraida e no interior do veiculo foram encontrados os magos de cigarro rapinados (auto
de exibigdo e apreensio de fls. 18). Ato continuo, foram os indiciados conduzidos & Dele-
gacia de Policia, onde prontamente reconhecidos pela vitima e autuados em flagrante” (fls.
66/67). No presente caso, pela andlise dos fatos descritos na exordial acusatéria, nota-se
que o crime praticado pelo paciente foi o de roubo, haja vista que cometido com grave
ameagca contra a vitima. Confira-se, oportunamente, o que restou consignado na r. sen-
tenga condenatéria: “A vitima Vanda disse que no dia dos fatos viu quando um veiculo
FIAT Uno de cor verde estacionou defronte ao seu estabelecimento e dele desceu um dos
réus, que adentrou fazendo mengio de estar armado e mandou que entregasse os magos
de cigarro e o dinheiro. Assim, amedrontada, obedeceu, tendo o roubador empreendido
fuga no mesmo veiculo em que havia chegado. Contudo, logo na seqiéncia acionou os
policiais militares, que conseguiram localizar os roubadores e os reconheceu sem sombra

de duvidas na delegacia de policia (fls.142/146)” (fl. 139)~.

Os dois primeiros precedentes tém em comum o fato de a coisa subtraida (arreba-
tada, em ambos os casos) estar diretamente presa ao corpo da vitima (bolsa e corddo). Em
ambos os casos, considerou-se que a conduta, mesmo abrupta, nio importou comprome-
timento ou ameaga a integridade fisica da vitima que justificariam a reclassificagdo para o
delito de roubo.

O terceiro precedente trata de hipétese de ameaga exercida mediante simulagio do
porte de arma de fogo com o fim de subtrair a coisa. Considerou-se que a ameaga pratica-
da dessa forma ¢ apta a incutir receio na vitima de modo a reduzir-lhe a possibilidade de

resisténcia. E o raciocinio equivalente ao esposado quando da decisdo do Tema 1171/ST]J,

ponente=ITA&sequencial=1696670&num _registro=201402510994&data=20180418&peticao_nume-
r0=201700612291&formato=PDF

09 Inteiro teor disponivel em: https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?-

componente=ITA&sequencial=818000&num _registro=200800902774&data=20081103&formato=PDEF.
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cujo acérdio foi publicado em 18.12.2023, com a seguinte tese: a utilizagdo de simulacro
de arma configura a elementar grave ameaga do tipo penal do roubo, subsumindo & hipotese legal
que veda a substituicdo da pena.

Ou seja, apesar de ndo haver efetiva utilizagdo de arma de fogo, a simulag¢do de
sua existéncia para propiciar a subtragdo é suficiente para a caracterizagio da ameaga ele-
mentar do roubo e a utilizagdo do seu simulacro ¢ suficiente para causar a intimidagdo da
vitima.

Bem se vé que nenhum dos trés casos é assimildvel diretamente ao que aqui é
tratado. Por um lado, a res, aqui, ndo estava diretamente ligada ao corpo da vitima, como
nas situagdes anteriores, mas bem préximos, dentro do recinto veicular acessado pelo rom-
pimento violento de obsticulo, no caso, o vidro do veiculo. Por outro lado, evidente que
ndo hi aqui emprego de arma e ndo é por esse aspecto que se pode tratar a ocorréncia de
eventual grave ameaga.

Ainda assim, ¢ possivel extrair, como resultante da conjugagio dos trés precedentes
em cotejo com o fato em questdo, um raciocinio que solucione o caso e sirva de diretriz
para aplicagdo da lei a outras hip6teses.

Em primeiro lugar, diferentemente dos casos de furto por arrebatamento citados,
ndo se discute aqui a existéncia ou nio de violéncia. Ato violento houve, dirigido imediata-
mente a coisa, é verdade, mas exercida de forma tal que condiciona a capacidade de reagio
da vitima, o que serd adiante tratado.

Nos casos de furto por arrebatamento, 2 mingua de uma distingéo legal nos moldes
daquela proposta por ABREU no excerto acima transcrito (que tipificasse, por exemplo,
a rapina como tipo intermedidrio autbnomo ou modalidade especial de roubo), o limite
da adequagdo tipica reside, ao fim e ao cabo, na intensidade da conduta praticada e sua
repercussio na integridade fisica da vitima. Se de pequena monta, revelando destreza sem
violéncia, trata-se de furto. Do contririo, verificando-se o elemento de violéncia apto a
comprometer ou ameagar a sua incolumidade, trata-se de roubo.

O Superior Tribunal de Justi¢a tragou esse limite, com apoio em NUCCI, no
REsp n° 1.741.534/MG, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca». Transcrevo a passagem

relevante:

(...) E firme o entendimento no sentido de que esta caracterizado o delito de roubo quando
o arrebatamento de coisa presa ao corpo da vitima compromete ou ameaga a sua integrida-
de fisica. Guilherme de Souza Nucci, ao discorrer sobre o tema, destaca: [...] qualquer tipo
de violéncia incidente sobre a pessoa humana, com a finalidade de levar-lhe os pertences,
configura o roubo, e nio um simples furto. Ainda que a violéncia seja exercida contra a coi-
sa, se de algum modo atingir a pessoa (lesionando-a ou no), existe roubo. O tipo penal do

10 Inteiro teor disponivel em: https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?com-
ponente=MON&sequencial=85624243&tipo_documento=documento&num registro=201801161033&-
data=20180810&formato=PDF.
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furto € bem claro, prevendo conduta livre de qualquer violéncia (uso de for¢a ou coagio)
contra a pessoa humana, enquanto o tipo de roubo inclui tal figura. Logo, nio é possivel
dizer que um ‘singelo’ empurrdo no ofendido ndo ¢ suficiente para concretizar a violéncia
exigida pelo tipo legal de roubo. A violéncia ndo tem graus ou espécies: estando presente,
transforma o crime patrimonial do art. 155 para o previsto no art. 157. (in Cédigo Penal
Comentado, 152 edigdo, pig. 895). No caso, ndo hd que se falar em desclassificagio do
delito de roubo para furto. Consta da dentincia (e-STJ fl. 1): Consta do incluso inquérito
policial que, no dia 14 de outubro de 2012, por volta das 17:38 horas, na Rua José Maria
Alkimin, n° 12, Centro, neste municipio de Ribeirdo das Neves/MG, o denunciado sub-
traiu para si, mediante violéncia, 01 (um) celular, marca Nokia, modelo 2310, n° de série
358072/01/792549/3, da vitima Irene das Gragas de Jesus. Segundo se apurou, quando a
vitima transitava pela praca central, neste municipio, o denunciado, utilizando-se de for¢a
fisica, rasgou seu vestido e subtraiu para si seu celular. (...) A conduta do agente que, uti-
lizando-se de forga fisica, rasga o vestido da vitima, subtraindo-lhe o celular, configura a
grave ameaga exigida para a caracterizagio do delito de roubo.

Por outro lado, apesar de nio estar em causa aqui, evidentemente, a utiliza¢do de
simulacro de arma de fogo ou coisa que o valha para a consideragio da existéncia de grave
ameaga, extrai-se do que decidido no HC n. 105.066/SP citado no acérdiao que assentou
a repercussdo geral no caso e acima analisado, que, para a tipificagdo do crime de roubo,
¢ necessdrio e suficiente que a conduta praticada com a finalidade de subtragio cause

constrangimento ou intimidagio na vitima, incutindo-lhe temor fundado e real. No REsp

1.168.192/SP, Rel. Min. Felix Fischer, o STJ disse que:

Para a configuragio do crime de roubo € necessdrio haver o emprego de violéncia ou grave
ameaga contra a vitima. Entretanto, a violéncia ndo precisa ser de tal gravidade a ponto
de ensejar lesdes corporais. Ademais, a grave ameaga pode ser empregada de forma ve-
lada, configurando-se, isso sim, pela reagio da vitima, o que leva a permitir que o agente
promova a subtragdo sem que a pessoa lesada nada possa fazer para impedi-lo. Por fim, ¢
certo que a utiliza¢do de arma de fogo nio € requisito para a configuragio do tipo, deven-
do, apenas, estar comprovada a ocorréncia de grave ameaga ou violéncia contra a Dito em
outras palavras, a grave ameaca ¢ a violéncia moral, a promessa de fazer mal a vitima, in-
timidando-a, atemorizando-a, viciando sua vontade de modo a evitar um eventual reacio
(Luiz Régis Prado in “Curso de Direito Penal Brasileiro - Vol. 27, Ed. RT, 52 edi¢do, 2006,
pig. 418). E necessirio que a ameaga seja bastante para criar no espirito da vitima o fun-
dado receio de iminente e grave mal, fisico ou moral (Nelson Hungria in “Comentarios ao
Cédigo Penal - Vol. VII”, Ed. Forense, 42 edi¢io, 1980, pdg. 54). Nio se exige, contudo, o
propésito, por parte do agente, de cumprir verdadeiramente a ameaga, nem que ela possa
ser cumprida, basta que, no caso concreto, ela seja idonea para constranger e intimidar o
ofendido (Heleno Cldudio Fragoso in “Li¢oes de Direito Penal - Parte Especial - Vol. 17,
Ed. Forense, 112 edigdo, 1995, pdg. 20). Ainda, fatores ligados a vitima (v.g.: sexo, idade,
condi¢do social e de satde, etc) devem, no caso concreto, serem sopesados para que se
possa aquilatar o grau de temibilidade proporcionado pela conduta do agente.

E como referido no pelo Resp n° 1.294.312/SE, Rel. Min. Rogério Schietti Cruz,
ameaga nada mais € que a intimidagdo de outrem, que, na hipotese de crime de roubo, pode ser feita

com emprego de arma, com a sua simulagdo, ou até mesmo de forma velada (DJe 17.11.2016).

11 Inteiro teor disponivel em: https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?com-
ponente=ATC&sequencial=66592296&num registro=201102871185&data=20161117&tipo=5&forma-
to=PDF.
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6. Solugio do caso concreto.

Ap6s todas essas consideragdes, ndo parece possivel que a conduta descrita possa
ser considerada uma mera subtragio assimildvel ao crime de furto, ainda que na forma
qualificada do § 4°,1 do art.155 do CP.

O que se tem em casos como o aqui tratado € o ataque violento e abrupto ao veicu-
lo no qual se encontra(m) a(s) vitima(s) - pois é frequente que o veiculo de passageiros seja
ocupado por mais de uma pessoa, as vezes idosos e criangas -, confinadas a um cubiculo
com pouca ou nenhuma possibilidade de rea¢do ou fuga do ataque.

Elas sio pegas de inopino, desprevenidas, acossadas e acuadas pelo barulho da
quebra do vidro e, dado que o veiculo se encontra em pleno trinsito, ainda que nio em
efetivo movimento, hd o real perigo de, em ato plenamente justificivel e instintivo, envi-
darem resposta evasiva ao ataque ou por stbito desespero, acabarem causando algum tipo
de abalroamento de outro veiculo ou de pedestre que transite pela via.

Ainda que o ato violento em si seja dirigido ao rompimento do obsticulo que
separa o autor do delito da coisa almejada, ndo se pode abstrair o fato de que as circuns-
tancias necessdrias a consumagio do delito revestem-se de violéncia, sdo aptas a incutir re-
ceio suficiente a configura¢ido da grave ameaca, e, especialmente, impossibilitam qualquer

hipétese de resisténcia por parte das vitimas.

7. Tese.

A resposta a questdo posta para efeito de fixagdo de tese, contudo, ndo se restringe
as hipéteses de subtragio de celulares em veiculos, ainda que seja este o caso mais comum.
O que deve ser respondido ¢ se ha algum critério que norteie a aplicagdo do tipo do capur
do art. 157 do CP em vez daquele do art. 155, § 4°, I, nos casos em que a violéncia seja
exercida imediatamente sobre a coisa, o que pode ocorrer, por exemplo, na invasao abrupta
de residéncia ou escritério comercial com o estilhagamento de uma janela ou rompimento
de uma porta, estando naquele momento presentes as vitimas.

A resposta é encontrada na prépria jurisprudéncia tanto do STJ quanto do STF.

No HC 107.147/MG, Rel. Min. Rosa Weber, o STF assentou que=/é] desnecessdrio
que a violéncia fisica perpetrada cause dano a integridade corporal da vitima, sendo suficiente,
para a caracterizagio do roubo, imposicdo de forca fisica, material ou simples vias de fato capazes
de minar a possibilidade de resisténcia & subtragio do bem.A conjuntura fitica do caso era a se-
guinte: (...) o paciente foi denunciado por ter subtraido, mediante violéncia, uma corrente usada

no pescogo da vitima (...). Os fatos ocorreram em uma rua do centro de Belo Horizonte/MG, onde

12 Acessivel em https://portal.stf.jus.br/servicos/dje/listarDiarioJustica.asp?tipoPesquisaD]=AP&-
classe=HC&numero=107147#.
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estava parada a vitima, momento em que o denunciado avangou em seu pescogo, apropriando-se
do objeto. Entendeu o STF que, (...) a viokéncia foi idonea e suficiente para caracterizar o crime
de roubo. A dindmica dos fatos denota o efetivo emprego de violéncia com vias de fato, mediante
uso da forca fisica para a subtragio do bem, ocasionando dores na regido do pescogo da vitima.
O critério distintivo para a tipificagdo entre roubo e furto parece bem claro, segun-

do o precedente:

E desnecessdrio que a violéncia fisica perpetrada cause dano a integridade corporal, sendo
suficiente, para a caracterizagio do roubo, imposigio de forca fisica, material ou simples vias de
Jfato capazes de minar a possibilidade de resisténcia & subtragio do bem. Como bem ponderou o
Ministério Piblico Federal, para a configuracdo do crime de roubo “deve ocorrer o constrangimento
[isico, ou mesmo psiquico, da vitima de modo a retirar-lhe os meios de defesa, para subtrair o
bem». A rapidez da agdo nio desfigura a violéncia, antes revelando tio somente habilidade na
prdtica do crime, em via piblica, surpreendendo a vitima, também atingida, ainda que de modo
reflexo, pela conduta do agente”. Assim, embora tenha agido com destreza, a violéncia com que
0 paciente surpreendeu a vitima causou-the impossibilidade de resisténcia. Na exata licdo de
Guilherme de Souza Nucci, ‘qualquer tipo de violéncia incidente sobre a pessoa humana, com
a finalidade de levar-lhe os pertences, configura o roubo, e nao um simples furto. Ainda que a
violéncia seja exercida sobre a coisa, se de algum modo atingir a pessoa (lesionando-a ou ndo),
existe roubo. O tipo penal do furto é bem claro, prevendo conduta livre de qualquer violéncia (uso
de for¢a ou coagdo) contra a pessoa humana, enquanto o tipo do roubo inclui tal figura. (...) A
violéncia ndo tem graus ou espécies: estando presente, transforma o crime patrimonial do art. 155
para o previsto no art. 1577 (NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo Penal Comentado. 10 ed.,
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 755).

E prosseguiu o Tribunal fazendo referéncia a seus préprios precedentes: HC
103.718, rel. Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, DJ 15.10.2010, HC 100.857, rel.
Min. Joaquim Barbosa, Segunda Turma, DJ 04.6.2010, HC 75.110, rel. Min. Marco Au-
rélio, rel. p. acérddo Min. Mauricio Corréa, Segunda Turma, DJ 01.8.97.

Jano HC 117.819/MG¢, o STF entendeu que [a] grave ameaga é o constrangimen-
to ou a intimidagdo provocada na vitima a fim de subtrair um bem mdvel de sua propriedade.
Trata-se de um elemento subjetivo, tendo em vista a necessidade de se analisar, no caso concreto,
se 0 ato praticado pelo agente foi realmente capaz de incutir na vitima um temor fundado e real.
Contudo, o cardter subjetivo da grave ameaca nio dispensa a correlagio de proporcionalidade
e razoabilidade que deve existir entre a conduta praticada pelo agente e a ameaca sentida pela
vitima.

Naquele caso, 0 STF concedeu a ordem para desclassificar a conduta de roubo para
furto porque o paciente nio ameagou a vitima, nio fez uso de nenhum tipo arma, bem como
ndo praticou qualquer agressao fisica; ele apenas gritou com a vitima para que ela lhe entregasse
seus pertences. Por conseguinz‘e, na /yz'po’z‘ese, ndo restou caracterizada a grave ameaga inerente ao
crime de roubo.

Esse quadro fitico obviamente ndo adere as situa¢ées abarcadas pelo caso em

13 Acessivel em https://portal.stf.jus.br/servicos/dje/listarDiarioJustica.asp?tipoPesquisaD]=AP&-
classe=HC&numero=117819#.
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questdo. A ratio do julgado, ao contririo, estd em linha com a posigdo esposada pela mes-
ma Suprema Corte no antes citado HC 107.147/MG, Rel. Min. Rosa Weber.

E o STJ, no REsp 1.076.358/RS, Rel. Min. Jorge Mussi, enfrentou questio dire-
tamente relacionada ao que tratado neste caso. Ali, a subtragio do bem da vitima, pessoa
com deficiéncia, ocorreu mediante a conduta por parte do autor de chutar a muleta no qual
ela se apoiava. Constou do julgado que [pfara a configuracio do crime de roubo é necessdrio
que a violéncia empregada seja direcionada a vitima e nio a coisa; contudo, quando o bem atin-
gido repercutir na pessoa, impedindo-a de oferecer resisténcia, também resta configurado o delito
previsto no art. 157, caput, do Cddigo Penal.

Da fundamentagio se extrai o que parece ser o resumo da questdo juridica aqui
posta:

O doutrinador Damidsio Evangelista de Jesus, ao comentar o delito de roubo, esclarece

quais os tipos de violéncia aptos a configurar o delito em comento (in Cédigo Penal

Anotado, 72 ed., Saraiva: Sdo Paulo, 1997, p. 514): 12) prépria: emprego de forca fisica,

p prop preg ¢

consistente em lesdo corporal ou vias de fato; 22) imprépria: emprego de qualquer outro

meio descrito na norma penal incriminadora, abstraida a grave ameaga”. Por sua vez, o

mestre Jilio Fabbrini Mirabete, quanto 4 necessidade de que a violéncia empregada para

a configuragio do crime de roubo seja direcionada 4 vitima, leciona: “No caso do roubo,

é necessdrio que a violéncia seja dirigida & vitima e ndo a coisa, a ndo ser que, neste caso,

repercuta na pessoa, impedindo-a de oferecer resisténcia” (Cédigo Penal Interpretado, 22
ed. Atlas, p. 181). (g.n.)

Na mesma linha outros precedentes daquela mesma Corte: [é] firme o entendi-
mento no sentido de que estd caracterizado o delito de roubo quando o arrebatamento de coisa
presa ao corpo da vitima compromete ou ameaga a integridade fisica da vitima (AgRg no
REsp 1575763/MG, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA
TURMA, julgado em 03/03/2016, DJe 09/03/2016)* e quando o arrebatamento de coisa
presa ao corpo da vitima compromete ou ameaga sua integridade fisica, configurando vias de fato,
caracteriza-se o crime de roubo, sendo vedada a sua desclassificagdo para o delito de furto. (AgRg
no Ag 1376874/MG, Rel. Ministro MARCO A URELIO BELLIZZE, Quinta Turma, jul-
gado em 26/2/2013, Dje 4/3/2013 ).

CONCLUSAO.

O tipo do crime de roubo, nio obstante seu cariter uno, protege o patriménio e a

14 Inteiro teor disponivel em https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?com-

ponente=ITA&sequencial=897641&num registro=200801610038&data=20090803&formato=PDEF.

15 Inteiro teor disponivel em: https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?-
componente=ITA&sequencial=1493318&num registro=201503276950&data=20160309&peticao_nu-
mero=201600038917&formato=PDF

16 Inteiro teor disponivel em: https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?com-

ponente=ITA&sequencial=1212052&num_registro=2011000671128data=20130304&peticao_nume-

r0o=201100156174&formato=PDF.
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incolumidade fisica e psiquica das vitimas. Estruturalmente, portanto, engloba vérios fatos
que podem constituir, em si mesmos, outros crimes, o que o torna um delito complexo.
Seus elementos sdo: (i) subtragdo de coisa maével alheia e; (ii) exercicio de violéncia contra
pessoa, ameagando-a com perigo iminente para a vida ou para a integridade fisica ou pon-
do-a na impossibilidade de resistir. O tipo subjetivo admite qualquer modalidade de dolo.

A utilizagdo de violéncia real, ameagas que coloquem em risco iminente a vida
ou a integridade fisica, ou agbes que tornem a vitima incapaz de resistir, sio meios de
concretiza¢do da subtragdo de bens para neutralizar qualquer defesa do individuo afetado
uma vez que o fim dltimo do roubo ¢ precisamente a obtengdo da coisa. Quer se trate de
violéncia fisica ou de coagdo moral, ndo se exige que tenha uma intensidade absolutamente
comprometedora da capacidade de reagio, bastando que seja suficiente para que o agente
se apodere do bem.

Dai porque, para a consumagio do crime de roubo, é prescindivel que da violéncia
fisica resulte lesdo a integridade corporal da vitima. E suficiente que a imposi¢io de forga
fisica, material, psicolégica ou meras vias de fato seja capaz de anular a possibilidade con-
creta de resisténcia a subtragio do bem.

Nesse contexto, o constrangimento fisico ou psiquico, de modo a desarmar os
meios de defesa da vitima, é elemento caracterizador do delito, independentemente da
rapidez da agdo, que, por si s6, ndo descaracteriza a violéncia, mas indica habilidade na
execu¢io do crime.

E mesmo quando a violéncia ¢ dirigida a coisa, se houver reflexos sobre a pessoa
(com ou sem lesdo), o ato configura roubo porque, no minimo, haverd, por esse meio,
situagdo em que a vitima se encontrard num estado de sujei¢do relativamente ao agente
criminoso, intervindo, assim, a impossibilidade de resistir como mecanismo subsididrio em face
da violéncia ou da ameaga. Todos os meios pelos quais o agente consiga dominar a vitima,
sem usar de ameaga ou violéncia fisica, seja por for¢a da mera apreensio fisica, seja sujei-
tando-a psicologicamente, integrardo, em regra e por exclusio, a nogao de colocar a vitima
em impossibilidade de resistir.

Portanto, a situa¢do posta como problema descreve crime de roubo, e, em conclu-
sdo, a tese geral a ser fixada ¢é a seguinte: configura o crime de roubo, na forma do art. 157 do
Codigo Penal e nao o furto qualificado previsto no art. 155, § 4°, I do mesmo diploma, o exercicio
de violéncia contra a coisa com o fim de subtracio de um bem, desde que dela decorra constrangi-
mento fisico, ou mesmo psiquico, da vitima de modo a retirar-lhe os meios de defesa, independen-

temente da ocorréncia de dano corporal.
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O BOLETIM
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Neste nimero, o Boletim indicia a versio comercial da tese de doutorado da
Procuradora Regional da Repiblica Anamara Osério Silva intitulada “Jurisdicao

Internacional e Internet”, lancada em 2022 pela editora Del Rey.

“O livro Jurisdicio Internacional e Internet (Del Rey, 2022), da Procuradora Regio-
nal da Republica Anamara Osdrio Silva, atual Secretdria de Cooperagio Juridica Interna-
cional da Procuradoria-Geral da Republica, constitui um marco indispensével nos estudos
contemporaneos de Direito Internacional, tanto Publico quanto Privado.

A obra é fruto de sua tese de doutorado, defendida na Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo (Largo de Sio Francisco), sob minha orientagdo. A banca
contou com os Professores Alexandre de Moraes, André Ramos Tavares, George Galindo,
Inez Lopes Farias, Maria Rosa Loula, além do orientador. O livro analisa, com maestria,
os desafios juridicos impostos pela era digital e propoe solugoes tedricas e praticas para a
complexa questdo da jurisdi¢do no contexto transnacional da internet.

Desde as primeiras pdginas, a autora demonstra uma profunda compreensio das
transformagées promovidas pela internet, que dissolvem as tradicionais fronteiras entre
o real e o virtual. Esse ambiente digital, caracterizado pela instantaneidade e globalidade
das interacées, desafia os fundamentos do Direito Internacional Publico e Privado, his-
toricamente moldados pelas fronteiras politicas e pelo principio da territorialidade da
jurisdi¢do. Crimes cibernéticos, violagdes aos direitos de personalidade e outras questdes
legais emergentes colocam a prova os sistemas juridicos locais e a capacidade dos Estados
de exercerem sua jurisdi¢do de forma eficaz e legitima.

Anamara argumenta que os instrumentos normativos existentes, tanto no plano
internacional quanto no nacional, sdo insuficientes para lidar com a natureza transnacio-
nal dos fatos eletronicos (digitais). Para enfrentar essa lacuna, ela propde uma teoria geral
de jurisdi¢do internacional fundamentada em quatro pilares inovadores: (i) efetividade
do Direito Internacional na prevencio e solu¢do de conflitos, impondo a necessidade de
uma abordagem integrada para resolver disputas decorrentes das atividades online; (ii)
primazia das fontes internacionais sobre normas locais fragmentadas, exigindo harmoni-
zag¢do normativa em um ambiente globalizado; (iii) centralidade da protegio dos direitos
humanos, que deve ser o critério maximo em qualquer regulagio sobre a internet; (iv) go-
vernan¢a multissetorial da internet, incorporando a diversidade de atores, desde Estados e
organizagdes internacionais até empresas de tecnologia e a sociedade civil.

A proposta da autora reflete uma visio ousada e necessiria, destacando que a di-

namica da internet exige a superagio das abordagens estritamente territorialistas e sobe-




ranistas, que jd nio respondem aos desafios da era digital. Anamara nio apenas aponta
os problemas, mas também sugere um quadro normativo que equilibra a protegio dos
direitos humanos com a funcionalidade técnica das redes.

Além do rigor académico, o texto se destaca pela clareza e acessibilidade. A autora
¢ habil em manejar tanto a teoria quanto a pratica, conciliando a profundidade teérica
com exemplos praticos e atuais.

Por fim, Jurisdicdo Internacional e Internet é um convite a reflexdo sobre o futuro do
Direito em um mundo onde o digital e o fisico se entrelagam de forma irreversivel. Ana-
mara Osério Silva oferece uma bussola para navegar nos mares revoltos da transnacio-
nalidade e nos deixa com a esperanca de que o Direito Internacional Publico e o Direito
Internacional Privado, mesmo desafiados, podem continuar sendo instrumentos de justica

e equilibrio em tempos de transformagao”.

André de Carvalho Ramos
Procurador Regional da Republica
Professor do Departamento de Direito Internacional e Comparado da Faculdade

de Direito da Universidade de Sao Paulo (Largo de Sdo Francisco)
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