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RESUMO

O presente trabalho faz uma anélise sobre o fendbmeno da Mutacdo Constitucional,
diante da necessaria expansao dos direitos fundamentais na fase de transformacao digital que
atravessa a sociedade brasileira, com novos conceitos, costumes e formas de viver em
sociedade. A pesquisa se desenvolve através de estudos qualitativos para entender o fenémeno
da mutacdo dentro do poder judiciario, baseando-se em casos préaticos, especialmente em
decisbes do Supremo Tribunal Federal.

Para a consecucdo deste objetivo, analisam-se questfes atinentes a hermenéutica, aos
precedentes judiciais e a legislacdo correspondente. Tudo refletindo no novo contexto da
sociedade da informacdo, suas midias sociais, seus novos valores individuais e coletivos.
Utiliza-se do método dedutivo com procedimento de pesquisa doutrinaria.

Delimita-se a presente dissertacdo ao método difuso de alteracdo da constituicdo,
aquele advindo dos juizes e dos tribunais na aplicacdo do direito.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho aborda o tema mutacéo constitucional, entendida como fendmeno
social-juridico de alteracdo informal da constituicdo, diante da necessaria expansdo dos direitos
fundamentais em tempos de era digital. Se, por um lado, temos uma Constituicdo formal com
processos rigidos para qualquer alteracdo, por outro, a mesma € aberta as mudancas quando
necessarias. Assim, em grande medida, vemos no judicirio brasileiro a aplicacdo deste
processo informal de alteracdo do significado da norma, sem alteracéo do seu texto.

O que salta aos olhos no fenémeno da mutacdo constitucional, instigando de forma
profunda a escolha deste tema, € entender a aparente incoeréncia que ha no método de alteracéo
da Constituicdo e a grande ironia de saber que toda formalidade e rigidez constitucional ndo
impedem que ocorra alteracdo de maneira informal.

A complexidade desse fendmeno é evidente, pois atinge para, além da norma, a moral,
a ética, a politica e diversos outros processos sociais. A evolucdo da sociedade moderna,
especialmente com as mudancas tecnologicas leva a constantes releituras dos textos normativos,
com a consequente alteracdo de seus significados.

A sociedade é dindmica por natureza e, para que a Constituicdo ndo fique ultrapassada
s80 necessarios mecanismos de adequacdo, sendo que os dispositivos formais acabam néo

sendo suficientes para acompanhar tais mudancas.



Atualmente parte, ou alguns Direitos Humanos e Fundamentais sdo de dificil
implementacdo devido a uma complexa gama de razdes politicas, sociais e econdmicas, que
sofrem profundas mudancas com as novas tecnologias, assim o modo de protecdo se altera
diante do direito. No processo de evolucdo da sociedade, os direitos humanos e fundamentais
modificaram seus valores de referéncia ao longo do tempo, de maneira cada vez mais complexa.

A sociedade brasileira passa por um periodo de transformacéo digital iniciada com a
quarta revolucao industrial, alterando todo nosso modo de vida, a informacao e a comunicacgéo
estdo em rede, tudo se modifica nos tempos da internet.

Essa gama de novidades tecnoldgicas aponta para inéditas formas de protecdo do
direito, especialmente aos direitos humanos e fundamentais que terdo de se reinventar, saber
como tratar 0s novos problemas presentes na vida em sociedade.

Os modernos valores que devem envolver os estudiosos doravante passardo pela ética
e a bioética, para analise dos relacionamentos interpessoais entre as pessoas e as maquinas.

Neste cenério, as decisbes judiciais, especialmente advindas do STF, sdo proferidas
com base na via ordinaria da hermenéutica, apoiadas com as novas técnicas de interpretacdo
constitucional com base nos principios modernos oriundos da aplicacdo dos movimentos do
pos-positivismo e do neoconstitucionalismo. Também comumente se utilizam do ativismo
judicial, ora de maneira assumida em prol da expanséo dos direitos fundamentais, ora de forma
implicita em decisGes mais polémicas da corte e, por vezes, através do fendmeno da mutacdo
constitucional no método difuso de reforma da constituicéo.

O Judiciario, especialmente o Supremo Tribunal Federal, aplica a mutacdo
constitucional como remédio apto a assegurar a harmonia entre a sociedade evoluida, quando
em descompasso com a legislacdo desatualizada, para o ajuste da lei ao novo tempo.

O problema é que a velocidade dos avancos tecnologicos ndo possibilita que estes
sejam acompanhados pela lei, que fica por vezes ultrapassada em decorréncia de novidades,
como o big data, as redes sociais, os algoritmos, a genética, a realidade virtual, a inteligéncia
artificial e a jurimetria.

Nesse contexto, questiona-se como resolver questdes afetas a tais novidades
tecnoldgicas? Os Direitos Humanos e Fundamentais na era digital como serdo sentidos pela
sociedade, como serdo implementados e protegidos nesta nova era?

N&o existe privacidade na internet, as empresas vendem bancos de dados com
informagdes pessoais, a educacdo acontece a distancia, a salde emprega meios nunca antes
imaginaveis de tratamentos carissimos com o uso das novas tecnologias, 0 meio ambiente sofre

toda gama de mudancas com as novas formas de tratamento e novas fontes de energia.



Como regular tais matérias? O que é admissivel nestes casos é a questdo do novo
século posta ao Direito.

A Legislacdo a respeito ainda € incipiente por se tratar de recentes transformacdes
tecnoldgicas.

Com tais transformagdes, o Judiciario como o ente Estatal com dever de oficio de
oferecer solugéo definitiva aos novos conflitos que surgem a cada dia, ante a morosidade do
legislativo fonte das normas, por exemplo a pornd vinganca; enfrenta o seu grande desafio e
suas decisdes estdo carregadas de expectativas por respostas a sociedade.

Atualmente as decisdes Judiciais especialmente das cortes superiores, estdo carregadas
desses novos elementos, aplicando velhos conceitos na tentativa de atender aos novos anseios
da sociedade, acarretando toda gama de criticas, como de ativismo judicial, decisionismo,
judicializacéo da politica, uso indiscriminado da mutacédo, assim como de sofrer influéncia do
poder de elites e forcas politicas nada democraticas.

As decisdes do Supremo Tribunal Federal aplicando a mutagéo constitucional formam
importante evolucgdo da jurisprudéncia, contribuindo para a atualizacéo da prépria Constituicéo
e permitindo manter sua harmonia com a realidade social de tal forma que, ainda que o texto
constitucional permaneca 0 mesmo, a norma é atualizada para estar em consonancia com a
sociedade do seu tempo.

A mutacdo ndo pode ser utilizada indiscriminadamente, nem desvirtuada a ponto de
desconfigurar o texto normativo. Haverd o enfraguecimento do ordenamento juridico se a
Constituicao for revisada a todo instante em decorréncia de necessidades de ocasido, razdo pela
qual deve ser estabelecido um alto grau de motivagdes justificadas, para que alteracGes
substantivas possam ter lugar na ordem constitucional.

O intuito do trabalho, mais do que o de fornecer um panorama moderno do instituto
da mutacdo € o de chamar a discussdo questdes advindas da sociedade na era digital.

Assim, importante observar a aplicacdo da mutacdo em tempos de era digital e analisar,
quando ha ocorréncia do fenbmeno pelo judiciario, se resultou evolugdo ou inseguranca no
ordenamento juridico.

A mutagdo pode ocorrer através dos trés poderes (executivo, legislativo e judiciario),
sendo a tematica deveras abrangente, este estudo se restringe a tratar do fenémeno via aplicagédo
do poder judiciario no chamado sistema difuso de controle, donde decorre, em grande volume,
a mutacgéo constitucional.

No presente trabalho utiliza-se do método dedutivo, com procedimento de pesquisa

doutrinaria.



2 HERMENEUTICA

Antes de adentrar na mutacdo propriamente dita, importante destacar alguns pontos da
teoria geral do direito na questao da interpretacdo das Leis ou hermenéutica juridica que, agindo
inevitavelmente dentro do contexto social e politico de cada pais, propiciou, em determinado
momento da histdria, o surgimento do fenébmeno da mutacdo constitucional.

Desde os primdrdios da vida humana, criado o convivio social atraves da fala e da
escrita, a vontade de cada um expressada na opiniao individual e coletiva, passou a ser debatida
pela criacdo de regras e normas de conduta através da imposicdo de ideias que decorreram
sempre da interpretacdo defendida em cada época.

Dito em outras palavras, a defesa de ideias sobre fatos e regras (interpretacdo) sempre
fez parte da relacdo entre as pessoas. Para 0 bem e para 0 mal o ser humano imp&e seu modo
de ver as coisas, a “sua verdade”, para justificar escolhas e decisdes, delimitando espagos,
impondo regras, determinando como nascer, Viver e morrer.

Interpretar €, em si, uma das tarefas mais dificeis do ser humano, que no intuito de ter
compreensdo sobre as coisas realiza o exercicio mental, nem sempre racional, nem sempre
consciente de defender sua viséo.

Entender o significado de um enunciado escrito, a mensagem por tras do texto, as
entrelinhas é tarefa complexa, pois o seu entendimento pode ndo coincidir com a intencdo do
escritor, e ha diferentes posicdes em relacdo as questdes que nos afetam, posto que temos
perspectivas diferentes, individuais.

Se 0 exercicio de interpretacdo em assuntos gerais é complexo, quando especifico da
area do Direito ganha dimensao imensuravel pois, sendo o Direito uma ciéncia social, esta longe
de ser exato, ao contrério € relativo, decorrente do mundo do dever ser.

Como interpretar um texto legal, ou um enunciado normativo? Devemos levar em
conta a literalidade do texto ou compreender a intencdo do autor? Devemos levar em
consideracdo a época em que foi escrito? Devemos considerar as demais normas aplicadas
naquele territorio ou analisa-la isoladamente? A Lei deve servir a sociedade ou a sociedade que
deve servir & Lei? Para se reconhecer um direito é necessaria a existéncia de uma lei?

Tais questbes sdo complexas, como expunha o filésofo e jurista italiano Norberto
Bobbio:

A historia se apresenta entdo como um complexo de ordenamentos normativos
gue se sucedem, se sobrepdem, se contrapGem, se integram. Estudar uma
civilizacdo do ponto de vista normativo significa, afinal, perguntar-se quais
acOes foram, naquela determinada sociedade, proibidas, quais ordenadas,



quais permitidas; significa, em outras palavras, descobrir a diregdo ou as
direcBes fundamentais em que se conduzia a vida de cada individuo. Perguntas
do género: Junto a determinado povo, eram permitidos ou proibidos os
sacrificios humanos? Era proibida ou permitida a poligamia, a propriedade
dos bens imdveis, a escraviddo? Como eram reguladas as relacGes de familia
e 0 que era permitido e o que era proibido ao pai ordenar aos filhos? Como era
regulado o exercicio do poder e quais eram os deveres e 0s direitos dos suditos
diante do chefe, e quais os deveres e direitos do chefe diante dos sdditos?
(BOBBIO, 2001, p. 25)

Em busca de respostas, para melhor conhecimento das técnicas de interpretacdo das
normas, nasce a hermenéutica juridica:

A hermenéutica juridica € um campo de conhecimento que tem por objeto de
estudo a compreensao e a interpretacdo da norma juridica e da lei, no sentido
restrito da esfera juridica. De outro modo, é um conjunto de concepgdes, ndo
so filosoficas, mas também socioculturais, isto €, um modo de apreender,
compreender e interpretar o Direito. Assim, a hermenéutica juridica pode
muito bem ser compreendida como disciplina que tem como objetivo, ndo s6
interpretar, mas fundamentalmente de apreender e compreender o Direito na
perspectiva mais ampla do que simplesmente expor técnicas de interpretacéo
e aplicacédo do direito. IAMUNDO, 2017, parte 2, p.179)

Alguns autores tratam as palavras interpretacdo e hermenéutica como sindnimas,
outros as distinguem dizendo que hermenéutica é a ciéncia e a interpretacao o exercicio mental,
0 método interpretativo do texto legal, vindo em seguida a aplica¢do da norma no caso concreto.
Nas afirmacdes de Carlos Maximiano:

A Hermenéutica Juridica tem por objeto o estudo e a sistematizacdo dos
processos aplicaveis para determinar o sentido e o alcance das expressdes do
direito. As leis positivas sdo formuladas em termos gerais; fixam regras,
consolidam principios, estabelecem normas, em linguagem clara e precisa,
porém ampla, sem descer a minlcias. E tarefa primordial do executor a
pesquisa da relacdo entre o texto abstrato e o0 caso concreto, entre a norma
juridica e o fato social, isto &, aplicar o direito. (MAXIMILIANO, 2017, p.14)

Como ciéncia a hermenéutica possui diversas correntes doutrinarias, que divergem
bastante no tocante a melhor forma de explicar o Direito, considerada como a arte de interpretar.
A doutrina aponta ao longo da histéria metodologias diferentes para alcancar o sentido da
norma. Sobre tal analise sdo as licbes de Marcelo Mazzoti:

Dessa forma, varios autores conceituam a hermenéutica como a arte de
interpretar, ou como a ciéncia cujo objeto é a determinacdo do sentido de um
texto. A verdade é que hermenéutica e interpretacdo possuem um substrato
seméantico comum que faz referéncia a dizer, explicar e traduzir. N&o
poderiamos deixar de citar que, ao longo do desenvolvimento das escolas
hermenéuticas, cada uma delas emprestou um sentido préprio ao vocabulo em
questdo. Asseverar que a hermenéutica de Schleiermacher ¢ a mesma de
Husserl seria um erro crasso. Entretanto, ndo se deve olvidar que existe uma
raiz comum que une as diversas correntes hermenéuticas, na medida em que



as indagac0es filoldgicas, historicas, fenomenologicas, entre outras, sempre
buscam alcancar o sentido de um discurso, cada qual com sua metodologia
prépria. (MAZZOTI, 2010, p.9)

Considerando assim, é por meio da Hermenéutica Juridica que se escolhe o método de
interpretacdo pelo aplicador do direito, realizando o exercicio de subsun¢do da norma ao caso
concreto, sendo ainda mais complexa que muitas das outras ciéncias, pois a prestacdo
jurisdicional é tarefa primordial do Estado através do Direito para distribuigdo da Justica.

Segue no préximo topico uma explanacdo sobre as principais escolas de Hermenéutica,
ndo com o intuito de descrevé-las e explica-las, pois tal tarefa é ardua e demandaria outro
trabalho, mas no intuito de ressaltar as diferentes visdes sobre o modo de interpretar o Direito

na historia da humanidade até os dias atuais.

2.1 PRINCIPAIS ESCOLAS DE HERMENEUTICA

A primeira escola de hermenéutica propriamente dita, muito estudada pelos juristas foi
a do Direito Natural ou jusnaturalismo, a corrente jusfilosofica de fundamentacdo do direito de
origem divina, dos séculos XVII e XVIII, onde possuiam uma viséo de um direito universal e
imutével, como o direito a vida e a liberdade.

Em contraposicdo surgiu o movimento do juspositivismo, no qual seus filésofos
defendiam que o Estado deveria impor regras a coletividade através de Leis. Ao contrario da
corrente jusnaturalista, a corrente Juspositivista acreditava que s6 podia existir o direito e
consequentemente a justica através de normas positivadas, ou seja, hormas emanadas pelo
Estado com poder coercivo, normas escritas criadas pelos homens por intermédio do Estado.

Surgiu entdo a chamada escola da exegese, nascida na Franga com a promulgacéo do
Caodigo de Napoledo. Nos livros didaticos de histdria, lemos que a Franc¢a antes da Revolucao
Francesa, era dividida em trés poderes politicos (Clero, Nobreza e o Povo), sendo que o poder
era exercido somente pelos dois primeiros, pois 0 povo ndo tinha nenhuma participagdo nas
decisdes politicas.

Com o advento da Revolugédo Francesa buscou-se alterar esta realidade, com a defesa
da ideia de que “o poder emana do povo”.

Neste contexto, a Escola da Exegese defendia que cabia ao interprete manter-se fiel ao
texto da lei, de modo que ao juiz ndo cabia interpretar, mas aplica-la ao caso concreto.

Ao Poder Judiciario cabia apenas a aplicacdo da norma abstrata ao caso concreto, pois

ndo havia margem para interpretacdes, ja que a vontade da lei deveria prevalecer.
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Para Eduardo lamundo a frase que marcava com maior precisdo o significado da
Escola da exegese era “vale a letra da lei”:

A marca gue identifica com mais precisdo o significado da Escola da Exegese
na esfera da interpretacdo e: vale a letra da lei, portanto em termos de
intencionalidade é o texto que determina os procedimentos interpretativos
(gramatical-léxico/l6gico-formal) para alcancar a vontade do autor
(legislador). A importéancia dos estudos da Escola da Exegese na hermenéutica
juridica contemporanea, ndo hé duvida, é de ordem histdrica, isto é, um estudo
gue analisa a influéncia do juspositivismo que no decorrer do século XIX
fundamentou as interpretacGes juridicas com o seguinte parametro tedrico: a
lei positivada é o instrumento que apresenta todas as possibilidades, ou
melhor, todas as solucBes para 0s casos concretos na esfera juridica.
(IAMUNDO, 2017, item 2.2.2, p.199)

Os defensores desta escola acreditavam que a lei ndo possuia lacunas, de forma que ao
aplicador nédo era permitido interpretar, usava-se muito a expressao “juiz boca da lei”, de acordo
com a qual os juizes deveriam apenas aplicar o regulamento, de forma mecanica.

Com a ocorréncia da revolucdo industrial, que transformou muito a sociedade, em
oposicdo a escola da exegese, surgiu a Escola Histdrica (Alemanha Séc. X1X).

Um de seus maiores defensores foi o jurista Alemao Friedrich Savigny (1779 a 1861),
defendia que o direito era um organismo vivo sem necessidade de um codigo de leis que o
engessasse, pois se modifica conforme as evolucdes historicas e sociais. Baseava-se no método
de interpretacdo teleologico que prioriza a finalidade da norma em seu processo de
interpretagéo.

Para esta escola, as normas juridicas seriam o resultado de uma evoluc¢éo da sociedade,
cuja fonte eram 0s costumes e as crengas dos grupos sociais, o direito nascia do “espirito do
povo".

Na sequéncia da escola histdrica ainda no século XIX surgiu, em decorréncia desta, a
escola Historico Evolutiva, que defendia que o direito deveria se manter sempre atual e em
consonancia com a evolucao social.

O interessante nesta escola é que ela preconizava que a interpretacdo deveria estar
sempre atualizada. A Lei criada se desprendia do legislador apos sua entrada em vigor, para
gue a vontade deste fosse interpretada em face da nova realidade social, atualizando o direito,
contudo sem modificar sua esséncia.

Miguel Reale, citando o Francés Gabriel Saleilles expbe que este estabeleceu os
contornos da teoria da interpretacdo historico-evolutiva, que era uma anéalise do sentido da lei

no tempo de sua criacdo, mas seguindo-se a evolugdo até 0 momento da sua interpretacao:
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Pois bem, essa maneira de situar o processo hermenéutico teve na Franga um
ilustre representante na pessoa de Gabriel Saleilles, que deu claros contornos
a teoria da interpretacdo histérico-evolutiva. Segundo essa doutrina, uma
norma legal, uma vez emanada, desprende-se da pessoa do legislador, como a
crianca se livra do ventre materno. Passa a ter vida propria, recebendo e
mutuando influéncias do meio ambiente, o que importa na transformacéao de
seu significado. Pretende Saleilles ir além do Codigo Civil, mas através de sua
exegese evolutiva, gracas ao poder que tem o juiz de combinar, de maneira
autbnoma, diversos textos legais e integra-los para atender a novos fatos
emergentes. (REALE; 2001, p. 266).

Nota-se que sustentavam uma interpretacdo extensiva e progressiva da norma,
partindo-se da vontade do legislador ao criar a norma, mas também, considerando o carater
evolutivo da mesma frente as mudancas sociais quando da sua aplicacéo.

Houve também a escola da Livre Investigacdo Cientifica, que defendia uma certa
atividade criadora pelo Judiciario, nas lacunas da lei, e caberia ao juiz interpretar, com uso dos
costumes, com a analogia e através da livre pesquisa cientifica.

O Francés Francois Gény foi o maior nome desta escola, combatendo a escola da
exegese, afirmou que ndo apenas pela literalidade da lei resolvem-se os conflitos sociais, mas
também pelo manejo de varidveis como o costume, a analogia e a livre pesquisa cientifica,
realizadas pelo aplicador do Direito, segundo Vinicius de Mattos Magalh&es:

Embora formule uma critica calorosa ao fetichismo legal e aos métodos que
centralizam o sentido determinado pela interpretacdo na positividade do
Direito — que, para Francois Geny, acabam por desaguar em um subjetivismo
ainda maior, especialmente, quando se esta diante de uma lacuna — o jurista
francés ndo decretou o fim da importancia da literalidade da lei. A bem da
verdade, para Geny as fontes formais do Direito (a lei e o costume, que para
Geny integra o campo de fontes formais) devem constituir o primeiro passo
no esforco interpretativo, sob os limites de cuja circunscri¢do opera-se a ideia
de construtivismo que ira perfilhar. Apenas quando for insuficiente o seu
manejo é que o aplicador do Direito podera fazer uso de uma livre investigacéo
cientifica construtiva, ja que “nestas hipdteses, e apenas nelas, o intérprete
podera exercer uma atividade criativa e ndo meramente aplicativa”, ou, como
sublinha Geny, “la investigacion cientifica del intérprete no interviene com
plena libertad méas que para suplir las fuentes formales (ley, costumbre)
defectuosas”. (MAGALHAES, 2016, p.19)

Outra escola de hermenéutica, que surgiu em decorréncia da Livre Investigacdo
cientifica foi a Escola do Direito Livre, que também possuia um carater criador pelo Judiciario,
mas mais radical, pois possibilitava a interpretacdo do Direito baseado nas condi¢Ges sociais,
afastando a aplicacdo de leis que ndo se amoldassem em solucdes justas para a sociedade

vigente, evitando decisdes injustas.
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Carlos Maximiliano menciona que um magistrado francés de nome Paul Magnaud,
presidente do Tribunal de Chateau-Thierry, de primeira instancia, na Franca de 1889 a 1904,
foi um grande defensor da Escola do Direito Livre, e em suas decisfes se utilizava desta linha
de raciocinio para justificar decisdes que muitas vezes nao seguiam as leis positivadas.

Imbuido de ideias humanitarias avancadas, o magistrado francés redigiu
sentencas em estilo escorreito, lapidar, porém afastadas dos moldes comuns.
Mostrava-se clemente e atencioso com os fracos e humildes, enérgico e severo
com opulentos e poderosos. Nas suas méos a lei variava segundo a classe, a
mentalidade religiosa ou inclinagGes politicas das pessoas submetidas a sua
jurisdicdo. (MAXIMILIANO, 1980, p. 83.)

Essa escola, de forma bastante contundente, defendia que o Direito deveria seguir 0s
fatos sociais ocorridos na sociedade e o0 Juiz no exercicio de interpretacdo, em caso de leis sem
fundamentacdo em realidades concretas na sociedade, deveria decidir de forma contraria a
norma. Maria Helena Diniz define o Direito Livre da seguinte maneira:

O direito livre ndo é o direito estatal, contido nas leis, mas aquele que esta
constituido pelas convicgdes predominantes que regulam o comportamento,
em um certo lugar e tempo, sobre aquilo que é justo. Para ele é inaceitavel a
construcao do direito por meio de conceitos abstratos, porque nao se funda em
realidades concretas, sendo incompativel com a simples necessidade da
existéncia. Logo, condena a elaboracéo do direito positivo por meio de uma
jurisprudéncia de conceitos. O juiz deve ouvir o sentimento da comunidade,
ndo podendo decidir, exclusivamente, no direito estatal ou com base em lei.
(DINIZ, 2005, p.68)

Dentre as principais escolas de hermenéutica, ndo poderia deixar de mencionar a
escola positivista normativista de Hans Kelsen.

Kelsen talvez seja 0 maior nome do positivismo da historia, separou a ciéncia do direito
do direito aplicado, criou uma teoria normativa e descritiva do Direito Positivo, rejeitando a
ideia jusnaturalista, compreendendo o Direito como teoria pura, conforme afirma:

Quando a si propria se designa como “pura” teoria do Direito, isto significa
gue ela se propde a garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e
excluir desse conhecimento tudo quanto ndo pertenga ao seu objeto, tudo
guanto ndo possa, rigorosamente, determinar como Direito. Quer isto dizer
que ela pretende libertar a ciéncia juridica de todos os elementos que lhe sdo
estranhos. Esse é o seu principio metodoldgico fundamental. (KELSEN, 1999,
p.01).

O autor sustentou a necessidade de renunciar ao até entdo enraizado costume de
defender todo e qualquer contetdo ideoldgico de carater subjetivo. Pontuou que os valores e a
justica ndo poderiam ser objeto de estudo da referida ciéncia do direito, uma vez que tais

tematicas seriam analisadas por outras ciéncias, como a sociologia e a filosofia. Kelsen,
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separando o direito da moral, entendia que somente o direito posto pelo poder legitimo seria
direito positivo, ndo havendo normas justas ou injustas, mas validas ou invalidas.

Ao contrario do que dizem seus criticos, atribuindo-lhe uma pecha meramente legalista
e conservadora, a Teoria Pura do Direito foi uma das obras mais inovadoras do século XX.

O advento da segunda guerra mundial marcou um periodo de grandes criticas ao
positivismo, uma vez que tudo aquilo que a Alemanha nazista e a Italia fascista fizeram na
primeira metade do século passado, tiveram como base as normas validas, ou seja, estavam de
acordo com o ordenamento juridico de cada pais. A escraviddo no Brasil também era legal (Lei
n. 2.040 de 28 de setembro de 1871).

N&o havia nada ilegal no que Hitler e o terceiro reich fizeram, a atrocidade do
holocausto estava dentro do direito positivo aleméo da época. A comunidade juridica reagiu
com forca apds a guerra, deixando de lado a ideia do positivismo juridico enquanto método a
servigo do direito.

Em suma, apds o colapso politico do positivismo juridico, apoiado pela Alemanha
Nazista e Italia fascista, surgiu o Pds-positivismo como uma nova teoria no tocante a
normatividade dos principios, considerando-se todos 0s processos sociais como a moral, a
politica, a economia, entre outros.

Como pobs-positivista, uma escola de destaque, que nasceu em contestacdo ao
positivismo normativo de Hans Kelsen, foi a denominada “Escola da Jurisprudéncia dos
Valores”. Um dos seus elementos primordiais de fundamentacdo era o reconhecimento da
importancia da cultura como referéncia para o direito, ou seja, o Direito deveria levar em conta
os valores culturais de um grupo social, suas crencgas, costumes e tradicoes.

A este respeito, em sua obra Introducdo a Filosofia, Miguel Reale escreveu:

Do ponto de vista gramatical o texto de um artigo do Cddigo Civil é hoje o
que era em 1916, por ocasido de sua redacdo final. Mas, se as palavras
permanecem as mesmas e se graficamente ndo ha alteracao na lei, verifica-se,
no entanto, uma mudanga no conteddo. Nem sempre a lei diz a mesma coisa.
Uma vez publicada, ela se destaca da pessoa do legislador, para se integrar no
processo social como um de seus elementos fundamentais. A lei vai variando
de sentido em funcéo de multiplos fatores, pois uma circunstancia de ordem
técnica imprevista pode alterar completamente a significacdo e o conteido de
um texto legal, 0 mesmo ocorrendo quando se altera a tabua dos valores de
afericdo da realidade social. (REALE, 2001, p. 161)

Nesta escola o direito deveria sempre respeitar a ética, exercendo a interpretacdo
baseada nos valores, nos principios, visando sempre a aplicacdo do que é justo.
Madoz citando Jirgen Habermas, em “Direito ¢ Democracia entre facticidade e

validade” (2007), aponta a dura critica do autor sobre a Jurisprudéncia dos Valores referindo-
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se a experiéncia negativa do Tribunal Constitucional Alemao, preocupado com o fato desta
escola conceder ao juiz um poder acima da racionalidade juridica, por carregar uma concepgao
dos direitos humanos como bens ou valores que podem ser objeto de ponderacédo pelo Tribunal
Constitucional, o que tornaria esse 6rgao um negociador de valores, evoluindo para uma
instancia autoritaria que invadiria a competéncia do legislador:

Tal jurisprudéncia dos valores levanta realmente o problema da legitimidade,
pois ela implica um tipo de concretizagdo de normas que coloca a
jurisprudéncia constitucional no estado de uma legislacdo concorrente.
(MADOZ, 2007, p.313)

Houve na doutrina criticas veementes ao poder ilimitado conferido ao Judiciario pelo
acumulo de poder decisério, como afirma o autor Alvaro Souza Cruz:

No momento que o normativismo juridico e a ‘Jurisprudéncia de Valores’
defendem tal transformagdo, a Corte Constitucional torna-se um poder
absoluto, um poder ilimitado, que se permite ‘brincar’ com a ‘supremacia da
Constitui¢do’ abandonando a linguagem em favor de um poder desmedido. A
‘Jurisprudéncia dos Valores’ ¢ um engodo do poder burocratico, que coloniza
0 mundo devia, atraindo a seu favor, tal qual faziam as sereias com 0s
marinheiros desprevenidos, as Cortes Constitucionais. (SOUZA Cruz, 2004,
p.263)

Por fim, a escola pos-positivista da “Ldgica do Razoavel” defende que caberia ao
legislador a criacdo de uma norma abstrata e ao julgador a opcao de criacdo, observando-se 0
Direito com um resultado razoavel no caso concreto.

A escola se destaca por ser uma teoria madura, onde o intérprete utiliza-se de um
método racional e teleoldgico de interpretacdo. Em seu exercicio o Juiz identifica o fato e a
norma aplicavel ao caso, analisa todas as possiveis interpretacdes da norma ao fato, antecipa
mentalmente seus efeitos e opta pela mais justa das decisfes possiveis ao caso concreto e
também seus reflexos para a sociedade.

Na logica do razoavel o direito deve ser interpretado com vistas a realidade social
atual, para atingir o seu objetivo que é chegar a um resultado mais justo possivel.

No exercicio de sua atividade jurisdicional, o Juiz tem que aplicar a norma abstrata ao
caso concreto, visando a melhor solugdo possivel. Neste desiderato, o Juiz pondera as
circunstancias ao escolher a norma a aplicar fazendo, necessariamente, valora¢cdes da norma,
mas sempre submetido a ordem juridica.

O juiz interpreta a lei, antecipando-se aos efeitos que a aplicacdo da norma produzira
na realidade social, utilizando-se do melhor método de interpretacdo a ser aplicado ao caso

concreto, buscando uma solugdo mais justa, dentre todas possiveis.
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Estevdo menciona que, de acordo com o precursor e maior defensor da Idgica do
razodvel, Recaséns Siches, 0 método trazido pela escola deve ser adotado na decisao judicial,
pois propicia maior eficacia na aplicacdo da norma na realidade social para a qual foi elaborada.
Destacando:

Conforme j& anotado anteriormente neste trabalho, a argumentacgdo retdrica
liga-se a légica dos valores, ou seja, a aberta l6gica do razoavel, do mais
indicado, do preferivel, e ndo a fechada légica formal. Com estes contornos, a
argumentacdo retorica deve ser plenamente aplicada no campo do direito, em
gue as conclusbes possiveis existem em meio ao pluralismo de valores em
conflito, com a necessidade da busca da melhor solu¢do no caso concreto.
(ESTEVAO, 2007, p.199)

Complementa dizendo que o juiz deve prolatar uma decisdo razodvel, fatica e
juridicamente motivada, diante dos dados trazidos pelas partes:

O magistrado deve prolatar uma decisdo razoavel, fatica e juridicamente
motivada, pelo que analisa os dados trazidos pelas partes, adota um precedente
da jurisprudéncia, busca apoio nas opinides dos doutos, interpreta normas as
quais da alcance mais amplo ou restrito e, por meio da ponderacéo, preserva
aregra ou o principio mais valioso para a solucdo do caso concreto. Tudo isto
se concretiza com a adogdo de umas das argumentaces retéricas apresentadas
no processo pelos que postulam em nome das partes.

O campo de julgamento do magistrado é livre, mas nunca arbitrério, pois o
sistema juridico imp&e um natural controle sobre as decisdes, por meio dos
recursos cabiveis e dos mecanismos internos de fiscalizacdo. Dai a
necessidade da argumentacgéo retérica no processo decisorio. (ESTEVAO,
2007, p.200)

Com esta rapida digressdo sobre as escolas de hermenéutica quer se destacar que ao
longo da Historia, a lei foi interpretada por diferentes métodos, mas sempre com um ponto em
comum, a busca incessante da justica e, uma consequéncia, a evolucao do Direito.

No atual pds-positivismo juridico também chamado de neoconstitucionalismo, 0s
valores e os principios, especialmente os referentes aos direitos fundamentais, passam a ocupar
importante espaco no Direito. A lei se abre aos principios e estes aos valores, de modo que para
se reconhecer um direito ndo é mais necessaria a existéncia de uma lei.

A interpretacdo do direito positivado ou ndo, em busca de justica, é admitida em prol
do desenvolvimento social. DecisGes desprovidas de qualquer contetdo de justica, ao
argumento da pura e simples vontade do legislador, ndo mais podem ser aceitas, sobretudo as
gue néo respeitem a dignidade da pessoa humana.

Doravante, o desenho neoconstitucional se apresenta voltado para afirmacdo dos

direitos fundamentais com base em uma nova hermenéutica, de cunho principiologico,
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permitindo ao juiz decidir com base nos valores e nos principios hermeneuticamente valorados,

desde que de acordo com a forga normativa que decorre das normas constitucionais.

2.2 A ATUAL FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO

O neoconstitucionalismo, também chamado de constitucionalismo finalistico, € um
modelo juridico dos dias atuais em que a Constituicdo é formada com efetividade pratica,
atuando como o alicerce do ordenamento juridico, configurando uma nova forma de ver o
Direito, através dos valores morais e dos principios. No tocante ao Estado constitucional de
direito, elucida o Ministro Barroso:

A Constituicdo passa a valer como norma juridica. A partir dai, ela ndo apenas
disciplina 0 modo de producéo das leis e atos normativos, como estabelece
determinados limites para o seu contelido, além de impor deveres de atuacdo
ao Estado. Nesse novo modelo, vigora a centralidade da Constituicdo e a
supremacia judicial, como tal entendida a primazia de um tribunal
constitucional ou suprema corte na interpretacao final e vinculante das normas
constitucionais. (BARROSO, 2011, p. 227-228)

A partir deste movimento contemporaneo, a Constituicdo ultrapassa seu papel
histérico de meramente estabelecer competéncias e normas gerais e abstratas para ir além, e
passa a contemplar juizos de valor, com a finalidade de conceder, garantir, preservar e promover
os direitos fundamentais. Consta expressamente no preambulo da Carta Magna de 1988:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democrético, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, 0 bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucéo
pacifica das controvérsias (BRASIL. Constituicdo, 1988)

Tal determinacao ¢é tdo forte que, no artigo primeiro da Constituicdo, esta previsto que
o0 Estado, agora Democratico de Direito brasileiro, tem como fundamento a dignidade da pessoa
humana. O artigo terceiro expressamente afirma que sdo objetivos fundamentais da Republica,
erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais,
promovendo o bem de todos sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminag&o.

No mesmo sentido o Artigo 5° da LINDB — Lei de Introducéo as normas do Direito
Brasileiro determina de maneira sacramental:

Art. 5°- Na aplicacdo da lei, 0 juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige
e as exigéncias do bem comum.
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Veja que o aplicador da Lei deverd atender, para além do direito, os fins sociais e as
exigéncias do bem comum. A norma deve ser aplicada com a finalidade de ser um meio de
instrumentalizacdo efetiva da justica e de diminuicdo das desigualdades sociais.

O doutrinador Daniel Sarmento bem elenca os fendmenos resultantes do
neoconstitucionalismo que se relacionam com as mudangas ocorridas apds a Constituicéo
brasileira de 1988:

(...) reconhecimento da forca normativa dos principios juridicos e valorizagdo
da sua importancia no processo de aplicacdo do Direito; (b) rejeicdo ao
formalismo e recurso mais freqiiente a métodos ou “estilos” mais abertos de
raciocinio juridico: ponderagdo, topica, teorias da argumentacéo etc.; (c)
constitucionalizagdo do Direito, com irradiacdo das normas e valores
constitucionais, sobretudo os relacionados aos direitos fundamentais, para
todos os ramos do ordenamento; (d) reaproximacéo entre o Direito e a Moral,
com a penetracdo cada vez maior da filosofia nos debates juridicos; e (e)
judicializacdo da politica e das relagdes sociais, com um significativo
deslocamento de poder da esfera do Legislativo e do Executivo para o Poder
Judiciario. (SARMENTO, 2011, p. 73)

A partir de entdo nasce uma nova hermenéutica, a forma de interpretar a constituicdo
se baseia em novos elementos, em principios explicitos ou implicitos, como a ponderacao, a
proporcionalidade, a razoabilidade e a maxima efetividade.

Imperioso destacar também a grande positivacdo dos direitos fundamentais na
Constituicdo, que ganha supremacia material além de formal, pois, a partir do
neoconstitucionalismo, a Constitui¢do se transforma em uma fonte de normas fundamentais,
que traduzem a vontade do povo e sdo imediatamente exigiveis e aplicaveis. (Ranieri, 2000, p.
73). Com base nesse entendimento, na licdo do prof. BONAVIDES,

(...) A demonstracdo do reconhecimento da superioridade e hegemonia dos
principios na pirAmide normativa; a supremacia que ndo é unicamente formal,
mas sobretudo material, apenas possivel na medida em que o0s principios sdo
compreendidos e equiparados e até mesmo confundidos com os valores,
sendo, na ordem constitucional dos ordenamentos juridicos, a expressdo mais
alta da normatividade que fundamenta a organizacdo do poder (RANIERI,
apud BONAVIDES, 2000, p. 73).

A Constituicdo passa a ser lei fundamental e constitui o verdadeiro fundamento das
outras leis. Estabelecendo essa relacdo da jurisdicdo constitucional com os direitos

fundamentais, Walber de Moura Agra aborda a tematica da seguinte forma:

Os direitos fundamentais se estabelecem como os mais importantes elementos
para a configuracdo do neoconstitucionalismo. Quando o processo de
expansdo da atuacdo da jurisdigdo constitucional se ampara sobre seus
fundamentos, até mesmo as decisdes que incidem em controversas searas
politicas encontram respaldo na sociedade, desempenhando o 6rgdo que
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exerce a jurisdicdo constitucional um papel de guardido dos direitos
agasalhados pela Constituicdo. No atendimento das demandas sociais pos-
modernas, a jurisdi¢do é chamada a incidir cada vez de forma mais constante
na seara politica, chegando, inclusive, a desempenhar uma funcéo
normogenética, quando um direito fundamental ndo puder ser exercido por

falta de regulamentacdo do legislador infraconstitucional.” (AGRA, 2008, p.
442-443)

Como néo poderia deixar de ser, surgem novas discussoes, agora a respeito do alcance
constitucional, da sua supremacia sobre as demais normas existentes, sobre a imediata
aplicabilidade das normas constitucionais, que esbarram em grande resisténcia diante da falta
de recursos e da triste realidade social e politica que enfrentamos, questdes ideoldgicas sao
dificeis de serem implementadas. Hoje, a disputa € permanente entre a reserva do possivel
versus 0 minimo existencial para assegurar a dignidade da pessoa humana.

Neste aspecto, fundamental os ensinamentos dos escritores Alemaes Ferdinand
Lassalle (1825-1864) e ap6s contrapondo-se ao seu pensamento o Aleméo Konrad Hesse (1919-
2005), posicdes a seguir examinadas rapidamente.

O escritor e politico alemé&o, Ferdinand Lassalle, em 1862, escreveu em sua obra a
Esséncia da Constituicao que esta deveria ser a manifestacdo de fatores reais de poder e deveria
colocar a norma constitucional em sintonia com a realidade social, porque caso nao ocorresse
este sincronismo, a constituigéo ficaria reduzida a uma mera folha de papel.

Lassalle defendeu a concepcdo socioldgica da constituicdo que deveria priorizar 0s
direitos fundamentais, passando a ser o ndcleo das questfes juridicas e politicas. Segundo o
qual, quando o texto constitucional ndo corresponde a realidade, ele ndo passa de tinta impressa
em folha de papel, sem eficacia alguma, Segundo ele:

Onde a Constituicdo escrita ndo corresponder a real, irrompe inevitavelmente
um conflito, que é impossivel evitar e, no qual, mais dia menos dia, a
Constituicdo escrita, a folha de papel, sucumbira necessariamente, perante a
Constituicéo real, a das verdadeiras forgas do pais. (...). De nada servird o que
se escrever numa folha de papel, se ndo se justifica pelos fatos reais e efetivos
do poder. (LASSALLE, 2001, p. 17-18.)

Em outras palavras, para Lassalle, hd a Constituicdo escrita e a Constituicdo real,
formada pela soma dos fatores reais de poder, sendo esta ultima o reflexo da sociedade.

Afirma, portanto, que a sociedade vive em constante transformacéo e a Constituigdo
deve espelha-la sempre, acompanhando a evolugdo social e, consequentemente, temos um
volume maior de atuacgdo da jurisdi¢do constitucional, buscando atender aos novos anseios da
sociedade, exigindo uma aplicacdo juridica e hermenéutica compativel com a realidade

contemporanea.
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Outro jurista alemé&o, que foi Juiz do Tribunal Constitucional Federal, Dr. Konrad

Hesse (1959), em sua obra, ““A teoria da for¢a normativa da constitui¢ao”, teve uma visao oposta

e critica a concepcdo de Lassalle, afirmando:

Embora a Constituicdo ndo possa, por si so, realizar nada, ela pode impor
tarefas. A Constituicdo transforma-se em forca ativa se essas tarefas forem
efetivamente realizadas, se existir a disposicao de orientar a prépria conduta
segundo a ordem nela estabelecida, se, a despeito de todos 0s guestionamentos
e reservas provenientes dos juizos de conveniéncia, se puder identificar a
vontade de concretizar essa ordem. (HESSE, 1991, p. 19)

O jurista Konrad Hesse defendeu que a funcdo do direito ndo é apenas retratar a

realidade, posto que, o direito através da Constituicdo, enquanto norma fundamental do

ordenamento juridico tem um papel transformador da realidade.

Ele afirmou em sua obra que a constitui¢do nio € apenas um “ser”’, mas um “dever

ser”, e deve estabelecer normas de transformagdo da sociedade, para que tenhamos cada vez

mais integracdo social e justa, com uma forca e uma eficacia normativa e vinculante dos poderes

publicos e dos privados:

A forca que constitui a esséncia e a eficicia da Constituicao reside na natureza
das coisas, impulsionando-a, conduzindo-a e transformando-se, assim, em
forca ativa. Como demonstrado, dai decorrem os seus limites. Dai resultam
também os pressupostos que permitem a Constituicdo desenvolver de forma
Otima a sua forga normativa. Esses pressupostos referem-se tanto ao contetdo
da Constituigdo quanto & préxis constitucional. Tentarei enunciar, de forma
resumida, alguns desses requisitos mais importantes.

a) Quanto mais o contetdo de uma Constituicdo lograr corresponder a
natureza singular do presente, tanto mais seguro ha de ser o desenvolvimento
de sua forga normativa. (...)

b) Um 6timo desenvolvimento da forga normativa da Constituicdo depende
nado apenas do seu contetido, mas também de sua praxis. De todos os participes
da vida constitucional, exige-se partilhar aquela concepgéo anteriormente por
mim denominada vontade de Constituicdo (WillezurVerfassung). Ela é
fundamental, considerada global ou singularmente. (HESSE, 1991, p. 8)

Questionando a validade dos fatores reais de poder frente a for¢a normativa, Hesse

aponta a necessidade desta Ultima se apresentar como uma expressao do dever ser, que uma vez

pretendendo possuir eficécia, a Constituicdo deve imprimir ordem e conformacéo a realidade

social e politica.

(...)A Constituicdo ndo configura, portanto, apenas expressdo de um ser, mas
também, de um dever ser; ela significa mais do que o simples reflexo das
condic¢des faticas de sua vigéncia, particularmente as forcas sociais e politicas.
Gracgas a pretensdo de eficdcia, a Constituicdo procura imprimir ordem e
conformac&o a realidade politica e social. (HESSE, 1991, p. 4-5)


https://pt.wikipedia.org/wiki/Jurista
https://pt.wikipedia.org/wiki/Juiz
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O objetivo, portanto, é que a constituicdo se concretize, possuindo for¢a normativa
propria, quando existe uma norma que ndo corresponda a realidade esta deve ser transformada,
essa é a concepcao da forca normativa da constituicdo de Konrad Hesse, muito respeitada e
utilizada pelo nosso Supremo Tribunal Federal.

Conclui Hesse, sobre a importancia da forgca normativa que deve ter uma Constituicao,
mencionando que, em tempos de paz ela se aplica mais facilmente e, em tempos dificeis é que
ela deve demonstrar sua forca ainda maior, conforme escreveu:

Nenhum poder do mundo, nem mesmo a Constituicdo, pode alterar as
condicionantes naturais. Tudo depende, portanto, e que se conforme a
Constituicdo a esses limites. Se o0s pressupostos da forca normativa
encontrarem correspondéncia na Constituicdo, se as forgas em condicGes de
viola-la ou de altera-la mostrarem-se dispostas a render-lhe homenagem, se,
também em tempos dificeis, a Constituicdo lograr preservar a sua forca
normativa, entdo ela configura verdadeira forca viva capaz de proteger a vida
do Estado contra as desmedidas investidas do arbitrio. Ndo €, portanto, em
tempos tranquilos (sic) e felizes que a Constituigdo normativa vé-se submetida
a sua prova de forca. Em verdade, esta prova da-se nas situacGes de
emergéncia, nos tempos de necessidade. (HESSE, 1991, p.10)

A Constituicdo Federal de 1988 é um marco para a sociedade brasileira, a partir dela,
o sistema juridico nacional iniciou, de fato, uma transformacédo, a fim de absorver o pensamento
do neoconstitucionalismo. Segundo a concepgdo neoconstitucionalista ela deve ser vista ndo
como um emaranhado de normas abstratas e validas apenas do ponto de vista formal, mas como
normas efetivas e eficazes na pratica.

Sob esse diapasdo, a efetivacdo das normas constitucionais se tornou obrigatoria,
cabendo ao Estado a obrigacdo de garantir aos seus cidaddos, um minimo de condicBes
essenciais para a sua existéncia, efetivando dentro do possivel os direitos fundamentais como
forma de concretizar a dignidade da pessoa humana.

Assim, normatividade e realidade se intercalam de tal modo que ha uma reciproca
influéncia de uma sobre a outra, dai a importancia de que os textos legais ndo sejam descolados
da realidade, sob pena de desuso e esquecimento, sendo necessario acreditar na forgca que possui
a norma de influenciar a realidade, o desenvolvimento humano. A mutagdo constitucional
caminha nessa estrada sinuosa entre realidade e normatividade.

A abertura seméantica de muitos dos conceitos presentes na Constituicdo decorrem da
estrutura aberta aos diferentes pensamentos da sociedade no decorrer do tempo, mas ha limites
a essa abertura semantica, fincados na estabilidade da ordem constitucional, pautados pela

seguranga juridica.
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2.3 A LEGISLACAO INCIPIENTE

Estamos na era do conhecimento vivendo o fendbmeno da transformacdo digital, o
mundo como conheciamos do século XX, findou-se. Na era digital, a vida é acelerada, midias
sociais, globalizacéo, inteligéncia artificial, internet das coisas, big data, entre tantas outras
novidades, sdo realidades que chegam com muita forca ao Brasil. A transformacgéo da
Sociedade da Informacdo é caracterizada pelo processo do analdgico para o digital, do linear
para o exponencial, do tradicional para o disruptivo, de forma a modernizar nosso modo de
vida.

As recentes conquistas advindas da era digital na chamada inteligéncia Artificial (1A)
provocam curiosidades, duvidas e novos desafios. Os profissionais tremem frente a
possibilidade da IA substituir o trabalho das pessoas ou a eventualidade de que a maquina possa
vir a pensar como um ser humano, dispensando-o.

Ningueém nega a importancia da tecnologia para a vida moderna em geral, a chamada
era digital é a utilizacdo maxima da tecnologia, a ponto da maquina ser capaz de tomar decisdes
baseadas nas informacdes por ela processadas.

Nos dias atuais, a inteligéncia artificial tem se transformado em um servigo, oferecido
em larga escala para atender as diferentes necessidades da vida moderna, atingindo ndo sé o
setor privado, mas 0s 6rgdos publicos em geral.

A rede mundial de computadores “internet” cresce a niveis imensuraveis, a internet
proporcionou 0 surgimento de novos paradigmas sociais na area da comunicacdo e da
informacdo baseadas pela comunicacdo on-line, de linguagem propria de abreviaturas e a
utilizacao de “memes”, a ampliacao da blogosfera, cibernéticas, a profissionalizagao de pontos
de vista com o surgimento dos influenciadores digitais e a expansdo do comércio eletrénico em
geral.

Sdo varias as inovagdes de multiplataformas de gerenciamento de produtos e servicos,
videos conferéncias, plataformas web de aplicacdo de cursos on-line, plataformas gratuitas
como Meet, Zoom, Hangouts; aplicativos como Whatsapp; e-mail; Instagram, Facebook;
Google académico; E-books; blogs; entre tantos outros.

N&o podendo deixar de destacar as Startups, que Sdo empresas emergentes que tem
como objetivo principal desenvolver ou aprimorar um modelo de negdcio, preferencialmente
disruptivo e exponencial. S&o empresas empreendedoras por natureza, podem focar em
companhias e empresas em inicio de atividades que buscam explorar atividades inovadoras no

mercado.
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O experiente estrategista de midias sociais e tecnologia Paul Armstrong, autor do livro
Dominando as tecnologias disruptivas, citando Tom Goodwin (2015), expde o nivel
estratosférico das inovacBes, uma maneira de ver como a disrupcdo atua e afeta negocios
estabelecidos, afirma que:

A Uber, a maior empresa de taxis do mundo, ndo tem veiculos. O Facebook,
dono da midia mais popular do mundo, ndo cria contetdo. O Alibaba, varejista
mais valioso, ndo tem estogue. E o Airbnb, maior fornecedor de hospedagem
do mundo, ndo tem propriedades. (ARMSTRONG, 2019, p 33)

Enfim, daqui para frente 0 mundo sera assim, globalizado e plugado, transformando-
se numa enorme comunidade. E a sociedade em rede, com suas ferramentas utilizadas na troca
e acesso a uma vastidao de informacdes e de tecnologias.

O problema é que a velocidade dos avangos tecnoldgicos ndo é acompanhada pela
legislacdo, que fica por vezes, ultrapassada. Como resolver questdes afetas as tais novidades
tecnoldgicas diante da inércia do legislativo?

N&o existe privacidade na internet, empresas vendem banco de dados com informacdes
pessoais, a educacdo € a distancia, a salde emprega meios nunca antes imaginaveis de
tratamentos, carissimos com o uso das novas tecnologias, 0 meio ambiente sofre toda gama de
mudangas e novas formas de tratamento e novas fontes de energia. O que pode e 0 que nao
pode, nestes casos, € a questdo do novo século posta ao Direito.

No Brasil, a Legislacdo a respeito ainda € incipiente por se tratar de recentes
transformacdes tecnoldgicas e o Direito ainda conta com poucas normas que regulamentam
a matéria, como a chamada Lei Carolina Dieckmann, lei n. 12.737/12, que dispde sobre a
tipificacdo criminal de delitos de informatica e protege o direito fundamental da privacidade e
da imagem.

A lei surgiu ap6s o vazamento da imagem da famosa atriz nas redes sociais, sem sua
autorizacdo, causando-lhe ébvios constrangimentos, visando criminalizar o comportamento
imoral disseminado nas redes sociais, onde era e ainda € comum a divulgacdo de imagens de
terceiros, por vezes em situagfes intimas e constrangedoras. A ideia foi proibir o mau
comportamento de determinadas pessoas, que de forma insensivel, sem respeito e sem se
importar com a vitima agem em total descompasso com uma postura ética.

A lei 12.846/2013 que dispOe sobre a responsabilizagdo administrativa e civil de
pessoas juridicas, pela prética de atos contra a administracdo publica, trata-se da Lei anti-
corrupcdo com a responsabilizacdo objetiva, administrativa e civil de pessoas juridicas pela

préatica de atos contra a administracdo publica nacional ou estrangeira.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12737.htm
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Visando o combate a cultura da corrupgdo no pais, enraizada no famoso jeitinho
brasileiro, o qual os comportamentos corruptos vao de meras atitudes do dia-a-dia, como furar
filas, privilegiar amigos até grandes desfalques em instituicGes publicas e privadas, como o
roubo em merendas escolares.

Vale mencionar que o compliance esta diretamente ligado a Lei Anticorrupcao, desde
que a Lei entrou em vigor, em 2014, as empresas brasileiras passaram a ser responsabilizadas
em qualquer ato lesivo a administracdo publica nacional ou estrangeira, incluindo atos de
corrupcgdo e fraudes em licitagOes e contratos, mesmo que a empresa tenha sido constituida
temporariamente.

O Marco Civil da Internet, lei n® 12.965 de 2014, que estabelece principios, garantias,
direitos e deveres para 0 uso da Internet no Brasil, prevé no artigo 2°, que o uso da internet no
Brasil tem como fundamento, entre outros, o respeito a liberdade de expressdo, aos direitos
humanos, desenvolvimento da personalidade e ao exercicio da cidadania em meios digitais.

Note-se que a lei claramente se preocupa com o comportamento das pessoas, com suas
atitudes, abrangendo normas que ditam a necessidade de respeito e conformidade com a lei.

A recém criada LGPD — Lei geral de protecdo de dados, lei n. 13.709 de 2018, que
entrou em vigor em 18.09.2020, dispGe sobre o tratamento de dados pessoais, inclusive nos
meios digitais, com o objetivo de proteger os direitos fundamentais de liberdade, privacidade e
o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural.

A lei, na mesma linha das demais aqui mencionadas, se preocupa em criar normas de
comportamento para as pessoas a quem sdo dirigidas regras de conduta para evitar
desonestidade e corrupcdo, o uso indiscriminado de dados de terceiros, para que tenham o zelo
e 0 cuidado no armazenamento de dados de pessoas.

Nesse contexto, nota-se que a legislacdo criada nos ultimos anos tem uma preocupacao
comum com o bom comportamento das pessoas em suas relacdes pessoais e profissionais,
buscando melhorar o nivel ético das relagdes.

Cumpre destacar que um dos focos do Compliance € o combate a corrupcdo, ainda que
esta esteja diretamente ligada a pessoas, seus desejos e aspiragfes, 0 que se torna uma
preocupacao, pois é primordial cuidar das pessoas, o capital humano das empresas

A ética e a lei apresentam semelhancas e diferengas entre si. A ética faz referéncia a
conduta humana diante da sociedade, um conjunto de habitos e costumes de um determinado
grupo, enquanto a lei faz referéncias a acordos de carater obrigatério para garantir justica

comum.
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Ambas apresentam-se como normas resultantes de um caréater historico e social, que
devem ser seguidas por todos indiscriminadamente, buscando propor uma melhor convivéncia
entre os individuos.

A lei tem carater obrigatorio, a ética ndo, até o advento destas leis. A ética ndo tinha
cunho obrigatdrio, ndo trazia san¢do e dependia da vontade do Homem para segui-la ou néo,
entretanto, a nova legislacdo vem exigindo comportamentos éticos com san¢des aos que as
descumprem.

Neste cendario de transformacéo, o Judiciario como o ente Estatal com competéncia
exclusiva para solucéo definitiva de conflitos enfrenta seu grande desafio, calcado nas teorias
pos-positivistas e no neoconstitucionalismo, suas decisdes estdo carregadas de expectativas por
respostas a sociedade.

A mutacdo constitucional pode aparecer cada vez mais como remedio as disfuncdes
sociais/juridicas na era digital, pois o inevitavel fenémeno modifica o contetdo da Constituicdo
em virtude de uma mudanga do entendimento da sociedade em geral, sobre um determinado
assunto, ou seja, a ela (a mutacao) corresponde a harmonia que deve existir entre a Constituicdo

e a sociedade vigente.

2.4 OS PRECEDENTES JUDICIAIS DA MUTACAO CONSTITUCIONAL

No intuito de tracar um panorama histérico da mutacdo sem grandes apegos a
cronologia e formalidades, importante apontar o surgimento do fenbmeno, ou melhor, a
percepcédo pelos estudiosos da necessidade de sua ocorréncia para adequacgédo da sociedade ao
Direito.

A mutacdo constitucional desde que percebida, incomodou os doutrinadores, sendo
mencionada como fendmeno social com efeitos juridicos pela primeira vez no inicio do século
XX, no pés-guerra na Alemanha, em decorréncia das atrocidades do nazismo e do fascismo que
refletiram negativamente na sociedade Alema. As leis que deram suporte legal a tudo o que
aconteceu na época, ou seja, perseguicOes, prisdes, mortes, desapropriagdes de bens,
desrespeito a dignidade da pessoa humana, ndo espelhavam a vontade do povo aleméo, criando
um hiato entre a Lei e a sociedade.

Esse desarranjo foi apontado como um problema, ao notarem que a Constituicao de
1871 sofria frequentes mudancas quanto ao funcionamento das institui¢bes do Reich (Impeério

Alemado), que ocorriam sem reformas constitucionais.
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O autor brasileiro Uadi Lamégo Bulos, em 1996, escreveu uma das primeiras obras
nacionais denominada "Da Reforma a Mutacdo Constitucional”, destinada ao estudo da
mutacdo constitucional, trazendo importantes referéncias de juristas alemaes e de outros paises,
que se preocuparam em constatar a inevitavel ocorréncia do fenémeno e seus efeitos, conforme
afirma:

Uma observacdo percuciente da vida constitucional dos Estados, evidencia
que as Constitui¢oes sofrem mudangas, além daquelas previstas formalmente.
Isto quer dizer que ndo é apenas através do mecanismo instituido da reforma
que os preceitos constitucionais vao se modificando, a fim de aderirem as
exigéncias sociais, politicas, econémicas, juridicas do Estado e da
comunidade.

O carater dindmico e prospectivo da ordem juridica propicia o
redimensionamento da realidade normativa, onde as Constituigdes, sem
revisdes ou emendas, assumem significados novos, expressando uma
temporalidade prépria, caracterizada por um renovar-se, um refazer-se de
solugdes, que, muitas vezes, ndo promanam de reformas constitucionais.
(BULOS, 1996 p. 25)

Segundo Bulos, foi 0 alemdo Paulo Laband, um dos primeiros juristas a usar o termo
mutacdo constitucional, examinando o texto constitucional alemdo de 1871 e notando
significativas modifica¢fes da norma diante da realidade social.

O autor menciona varios doutrinadores alemées que se incomodaram com um
fendmeno informal alterando a norma constitucional. Narra também, que o austriaco Hans
Kelsen, de familia judaica e que foi perseguido pelo nazismo, em uma de suas primeiras obras
em 1934, denominada “Teoria General Del Estado”, mencionou a mutagao constitucional como
a aplicacdo de normas que se modificavam lenta e imperceptivelmente, enquanto os enunciados
permaneciam 0s mesmos, mas lhe emprestavam um sentido distinto do originario:

Poderiamos citar ainda Haug, F. Klein, Haberle, Fiedler, Maunz-Dirig-
Herzog, H. Kriger, Heydte, Lerche, Tomuschat, Scheuner, Rudolf Smend,
Bilfinger, Hennis, F. Muler, que, do mesmo modo de Hans Kelsen,
compreendem a mutacdo constitucional como a aplicagdo de normas que se
modificam lenta e imperceptivelmente, quando as palavras que permanecem
imodificadas do Texto Maior, se lhes outorga um sentido distinto do originério
ou quando se produz uma pratica em contradicdo com o texto, ndo sendo um
acontecimento peculiar e Unico na Orbita das normas constitucionais, sendo
um fenbmeno constatado em todos os Aambitos do Direito.
(BULOS, 1996. p. 26)

Na andlise da natureza do fendmeno, Bulos cita o autor Georges Vedel quando em sua
obra “Elémentaire de Droit Constitutionnel” de 1949, afirma que a natureza de um ato ou de
uma atividade juridica pode ser analisada sob dois pontos de vista, o0 material e o formal.

O primeiro considera-se 0 objeto em sua substancia e no segundo, investiga-se 0
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processo de formacgdo do ato ou da atividade. Assim, Bulos reflete que tal fenbmeno ocorre
pelos meios difusos de alteragdo constitucional. Vejamos:

Trasladando o ensinamento do constitucionalista francés para o objeto do
nosso estudo, constataremos que os meios difusos, como o proprio nome ja
indica, ndo seguem formalidades ou procedimentos expressos.

Por ndo aderirem a requisitos explicitos na Constituicdo, os meios difusos
possuem a natureza informal. S&o mudancas de fato, por vezes despercebidas,
sO notadas de vez em quando.

Processam-se lentamente, através da interpretacdo dos tribunais, dos usos e
costumes, da construcdo judicial, da influéncia dos grupos de pressdo e de
tantos outros meios que provocam ou podem provocar alteracdes na realidade
constitucional, embora a letra da Carta Magna permaneca imodificada.

Como quer Milton Campos, sdo modificagfes que ndo geram deformacdes
maliciosas, nem subversdes traumatizantes; dai serem constitucionais.

Sem embargo, as mudancgas informais ocorrem, naturalmente, de modo
espontaneo, sem qualquer previsibilidade de quando irdo ser vislumbradas.
Disso decorre a natureza fatica dos meios difusos de alteragdo constitucional.
(BULOS, 1996, p.29)

A guisa de exemplos praticos na area dos costumes, a questdo da expressdo “mulher
honesta”, contida no codigo penal brasileiro da época, como condi¢@o para imputagdo de crimes
sexuais contra elas, que ndo mais se aplica devido aos novos valores culturais sociais, saindo
definitivamente do Cddigo Penal Brasileiro, apds sofrer mutacdo interpretativa. Nas palavras
do jurista brasileiro Pedro Lenza:

Quando falamos que essa expressdo sofreu uma mutacao interpretativa, néo
queremos dizer que o artigo em si foi alterado, mas, sim, que o conceito de
“mulher honesta”, ao longo do tempo, levando em consideracdo os padrdes
aceitos pela sociedade da época, adquiriu significados diversos. Cabe advertir
que a Lei 11.106/2005 revogou diversos dispositivos do Codigo Penal,
inclusive o que dispunha acerca da “mulher honesta. (LENZA, 2012, p. 144)

Pela prépria lei brasileira, nem todas as mulheres eram protegidas quando vitimas de
crimes sexuais. O Codigo Penal previa reclusdo, somente para quem, mediante fraude, agisse
para: “induzir mulher honesta a praticar ou permitir que com ela se pratique ato libidinoso",
consequentemente, as mulheres “desonestas” ndo poderiam recorrer aos tribunais, ainda que
vitimas de tais crimes.

O Cadigo Penal de 1940, ao tratar dos crimes de natureza sexual utilizou tal expresséo
que hoje é considerada pejorativa para classificar uma mulher, o que foi algo demorado a ser
notado pela sociedade, o equivoco machista empregado ao termo. Durante algum tempo nossa
lei penal retirou da tutela jurisdicional as mulheres conhecidas como imorais, trazendo

conceitos seletivos nos crimes sexuais, como virgem, honesta e prostituta.
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Deste modo, o conceito de mulher honesta alterou-se ao longo dos anos, o que
entendemos hoje como sendo pessoa honesta, ndo obstante a subjetividade vaga da palavra,
certamente ndo se confunde com o utilizado pelos nossos antepassados, estando sedimentado
na sociedade o entendimento de que, ndo importam as qualidades e os vicios da pessoa, esta
pode ser vitima de crimes sexuais. Hoje, defende-se naturalmente que uma prostituta pode ser
vitima de estupro, razdo pela qual, inclusive, referida expresséo foi suprimida do Cédigo Penal.

Outro caso de mutacdo interessante € o da prisdo civil por dividas, ainda prevista
expressamente pela Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso LXVII, que “ndo havera
priséo civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntério e inescusavel de
obrigagdo alimenticia e a do depositario infiel”.

O texto € bastante claro, sequer precisa de interpretacdo. Havia no Brasil dois casos de
prisdo civil, a prisdo por inadimpléncia da pensdo alimenticia e a do depositéario infiel.

Ocorre, no entanto, que no ano de 1992, o Brasil tornou-se signatéario da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos, Pacto San José da Costa Rica, que proibe a prisdo por
dividas em seu artigo sétimo, criando-se a celeuma que foi levada para o Supremo Tribunal
Federal, acerca do conflito entre a aplicacdo da parte final do art. 5°, inciso LXVII, em face da
aplicacdo do Pacto de San José da Costa Rica, que em seu artigo 7°, que prevé como Unica
excecdo para prisao civil a inadimpléncia por pensao alimenticia, ndo excetuando prisdo ao
depositario infiel.

Foram varios os julgados até que o STF passou a fundamentar sua decisdo no
fendmeno da mutacdo constitucional, para afastar a priséo por dividas, como no julgamento do
Habeas Corpus 91.361-0 - SP, relatado pelo Ministro Celso de Mello. O Supremo entendeu que
a prisdo civil ndo atendia as novas perspectivas em termos de direitos humanos, sendo
necessario atribuir ao dispositivo constitucional nova interpretacao, via mutacdo constitucional.
Vejam-se trechos da Ementa do Ministro relator:

"EMENTA - HABEAS CORPUS" - PRISAO CIVIL - DEPOSITARIO
LEGAL (LEILOEIRO OFICIAL) - A QUESTAO DA INFIDELIDADE
DEPOSITARIA - CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS (ARTIGO 7°, n. 7) - HHERARQUIA CONSTITUCIONAL DOS
TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS - PEDIDO
DEFERIDO. ILEGITIMIDADE JURIDICA DA DECRETACAO DA
PRISAO CIVIL DO DEPOSITARIO INFIEL...

A INTERPRETACAO JUDICIAL COMO INSTRUMENTO DE
MUTACAO INFORMAL DA CONSTITUICAO. - A questdo dos
processos informais de mutagdo constitucional e o papel do Poder
Judiciario: a interpretacdo judicial como instrumento juridicamente
idoneo de mudanca informal da Constituicdo. A legitimidade da
adequacdo, mediante interpretacdo do Poder Judiciario, da propria
Constituicdo da Republica, se e quando imperioso compatibiliza-la, mediante
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exegese atualizadora, com as novas exigéncias, necessidades e transformagdes
resultantes dos processos sociais, econdmicos e politicos que caracterizam,
em seus multiplos e complexos aspectos, a sociedade contemporanea.
HERMENEUTICA E DIREITOS HUMANOS: A NORMA MAIS
FAVORAVEL COMO CRITERIO QUE DEVE REGER A
INTERPRETACAO DO PODER JUDICIARIO.

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus 91.361-0 SP, Relator:
Min. Celso de Mello, 2007)

Pacificando a questéo e atribuindo a ela efeito vinculante, foi editada pelo Plenario da
corte a Sumula Vinculante n° 25, que determina que: “¢ ilicita a priséo civil de depositario infiel,
qualquer que seja a modalidade de deposito”.

Segundo o site oficial do Ipea - Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada, a inflacéo
galopante que existia ao final da década de oitenta chegou a quase 2000% ao ano, também
passou pelo processo de mutagdo constitucional, pois os tribunais outrora entendiam que a
corre¢do monetaria s6 poderia ocorrer se houvesse expressa previsao legal.

Esse entendimento foi alterado com base na mutacdo constitucional, em decorréncia
de diversos julgados do STF que foram pacificando a questao, até que, finalmente passou-se a
entender que a correcdo monetaria poderia ocorrer independentemente da expedicdo de
qualquer norma. Vejamos o julgamento da lavra do Ministro relator Gilmar Mendes:

O fenbmeno da inflacdo pode levar a uma visdo diferente do principio
constitucional da legalidade, fornecendo exemplo de mutacéo
constitucional. Veja-se que, num primeiro momento, quando a corrosao da
moeda ndo era extrema, a jurisprudéncia afirmava que ‘a corre¢cdo monetaria
somente pode ocorrer em face de autorizagdo legal’ (STF, RE 74.655, DJ de
1°-6-1973). Mais adiante, quando o problema monetério se agravou, passou-
se a entender que o principio da legalidade conviveria com a corregdo
monetaria sem lei expressa nos casos de divida de valor (STF, RE 104.930,
DJ de 10-5-1985). Atingido os patamares do descontrole inflacionario a
correcdo monetaria vem a ser aplicada em qualquer divida,
independentemente de previsdo legal (STJ, REsp 2.122, RSTJ, 11/384, em que
se 1&: ‘construcdo pretoriana e doutrinaria e doutrinaria, antecipando-se ao
legislador, adotando a correcdo como imperativo econdmico, juridico e ético,
indispensavel & justa composicdo dos danos e ao fiel adimplemento das
obrigacBes, dispensou a prévia autorizacdo legal para a sua aplicagdo.)
(MENDES, 20009, p. 263).

Outro exemplo classico de mutacéo constitucional é o conceito de familia, previsto no
art. 226, 83° da CF. A Unido Estavel entre homem e mulher foi reconhecida pelo STF como
entidade familiar e, mais recentemente, decisdes da Suprema Corte ampliaram o conceito de
familia, com o reconhecimento da unido homoafetiva.

Considerando a mutagdo constitucional, o STF reconheceu ser legitima a uniéo

homoafetiva como entidade familiar em raz&o do principio da dignidade da pessoa humana,
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concedendo direito sucessorio ao casal, com o recebimento da pensdo por morte pelo
companheiro sobrevivente, sendo proibida qualquer forma de discriminagdo, conforme
jurisprudéncia citada abaixo:

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
BENEFICIO DE PENSAO POR MORTE. UNIAO HOMOAFETIVA.
LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO RECONHECIMENTO E
QUALIFICACAO DA UNIAO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO
SEXO COMO ENTIDADE FAMILIAR. POSSIBILIDADE. APLICACAO
DAS REGRAS E CONSEQUENCIAS JURIDICAS VALIDAS PARA A
UNIAO ESTAVEL HETEROAFETIVA. DESPROVIMENTO DO
RECURSO. 1. O Pleno do Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADI
4.277 e da ADPF 132, ambas da Relatoria do Ministro Ayres Britto, Sessao
de 05/05/2011, consolidou o entendimento segundo o qual a unido entre
pessoas do mesmo sexo merece ter a aplicagdo das mesmas regras e
consequéncias validas para a unido heteroafetiva. 2. Esse entendimento foi
formado utilizando-se a técnica de interpretacao conforme a Constituicéo
para excluir qualquer significado que impeca o reconhecimento da uniéo
continua, publica e duradoura entre pessoas do mMesmo Sexo €omo
entidade familiar, entendida esta como sinénimo perfeito de familia.
Reconhecimento que deve ser feito segundo as mesmas regras e com idénticas
consequéncias da unido estavel heteroafetiva ...

(STF, RE 687432 AgRg/MG, Relator: Min. Luiz Fux, 2012).

Entendeu o STF com base na mutagdo constitucional mencionada expressamente, na
indexacdo aos votos, que ninguém pode ser privado de direitos, nem sofrer quaisquer restricdes
de ordem juridica por motivo de sua orientacdo sexual.

A decisdo é contundente ao afirmar que a familia resultante da unido homoafetiva ndo
pode sofrer discriminacdo, cabendo-lhe os mesmos direitos, prerrogativas, beneficios e
obrigacGes das unides heteroafetivas, ou seja, o individuo homossexual tem direito de receber
igual protecdo da lei, sendo atualmente inaceitavel qualquer entendimento que exclua ou
discrimine pessoas ou que as desiguale em raz&do de sua orientacdo sexual.

Além desse exemplo, podemos ver a mutagdo constitucional, compreendida como a
fixacdo de novo entendimento, que acarretou num processo de alteracdo do sentido da norma
constitucional, sem alteragdo do texto, ocorrendo na expressdao “casa” prevista no artigo 5°,
inciso XI, da Constituicdo Federal de 1988, que menciona até os dias atuais, que a casa € asilo
inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador.

Por mutacédo o conceito da palavra casa foi estendido para local de trabalho e de estadia
como hotel, entre outros, para todos os efeitos legais. Foi o que ocorreu no Recurso
Extraordinario n. 251445 / GO onde foi Relator o Ministro CELSO DE MELLO:

EMENTA: PROVA I/LiCITA. MATERIAL FOTOGRAFICO QUE
COMPROVARIA A PRATICA DELITUOSA (LEI N° 8.069/90, ART. 241).
FOTOS QUE FORAM FURTADAS DO CONSULTORIO PROFISSIONAL


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641516/artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10730672/inciso-xi-do-artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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DO REU E QUE, ENTREGUES A POLICIA PELO AUTOR DO FURTO,
FORAM UTILIZADAS CONTRA O ACUSADO, PARA INCRIMINA-LO.
INADMISSIBILIDADE (CF, ART. 5°, LVI) ...

GARANTIA CONSTITUCIONAL DA INVIOLABILIDADE
DOMICILIAR (CF, ART. 5° XI). CONSULTORIO PROFISSIONAL DE
CIRURGIAO-DENTISTA. ESPACO PRIVADO SUJEITO A PROTECAO
CONSTITUCIONAL (CP, ART. 150, § 4° IlI). NECESSIDADE DE
MANDADO JUDICIAL PARA EFEITO DE INGRESSO DOS AGENTES
PUBLICOS. JURISPRUDENCIA. DOUTRINA. - Para os fins da protecéo
constitucional a que se refere o art. 5°, Xl, da Carta Politica, o conceito
normativo de "'casa’ revela-se abrangente e, por estender-se a qualquer
compartimento privado onde alguém exerce profissdo ou atividade (CP,
art. 150, § 4°, 111), compreende os consultorios profissionais dos cirurgides-
dentistas. - Nenhum agente pablico pode ingressar no recinto de consultério
odontoldgico, reservado ao exercicio da atividade profissional de cirurgido-
dentista, sem consentimento deste, exceto nas situagBes taxativamente
previstas na Constituigéo (art. 5°, XI).

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario n.
251445 / GO, Relator: Celso de Mello, 2000)

O STF decidiu que o termo casa, resguardado pela inviolabilidade e antes restrito ao
domicilio e a residéncia, deve ser abrangente, devendo se estender também a qualquer
compartimento privado onde alguém exerca sua profissdo ou atividade.

Outro caso reconhecido como um fendmeno da mutacdo constitucional no Brasil,
polémico por envolver questdo politica, mas que inegavelmente decorreu de um anseio social
por menos privilégios aos agentes politicos, eis que notdrio que a classe politica brasileira é
altamente privilegiada, foi aquele que se operou no julgamento do STF sobre o foro por
prerrogativa de funcéo, com o cancelamento da Siumula 394 do STF, que antes dotava membros
do poder com prerrogativas em razéo do cargo prevista no artigo do 102, I, b, da CF/88.

Dispunha a Simula 394 do Supremo Tribunal Federal que: “cometido o crime durante
o0 exercicio funcional, prevalece a competéncia especial por prerrogativa de funcéo, ainda que
o inquérito ou a a¢do penal sejam iniciados apds a cessagcdo daquele exercicio”.

A regra constitucional estabelecia que membros de poder, tais quais os parlamentares,
seriam julgados pelo STF nos crimes comuns em razdo do cargo que ocupavam. Antes da
mutacdo o parlamentar uma vez beneficiado por tal prerrogativa, a mantinha apds deixar o
cargo.

O STF sem alteracdo da regra constitucional alterou o alcance da norma, determinando
que: “somente 0S titulares de cargo de poder ndo seus ex-membros”. De modo que o criticado

“foro privilegiado” teve restringido seu alcance somente aos titulares de cargos.

EMENTA: QUESTAO DE ORDEM. HABEAS CORPUS CONTRA ATO
DE TURMA RECURSAL DE JUIZADO ESPECIAL. INCOMPI;TENCIA
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ALTERACAO DE
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JURISPRUDENCIA. REMESSA DOS AUTOS. JULGAMENTO JA
INICIADO. INSUBSISTENCIA DOS VOTOS PROFERIDOS. Tendo em
vista que o Supremo Tribunal Federal, modificando sua jurisprudéncia,
assentou a competéncia dos Tribunais de Justica estaduais para julgar habeas
corpus contra ato de Turmas Recursais dos Juizados Especiais, impde-se a
imediata remessa dos autos a respectiva Corte local para reinicio do
julgamento da causa, ficando sem efeito os votos j& proferidos. Mesmo
tratando-se de alteragdo de competéncia por efeito de mutacéo
constitucional (nova interpretacdo a Constituicdo Federal), e néo
propriamente de alteracdo no texto da Lei Fundamental, o fato é que se
tem, na espécie, hipotese de competéncia absoluta (em razdo do grau de
jurisdicdo), que ndo se prorroga. Questdo de ordem que se resolve pela
remessa dos autos ao Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios,
para reinicio do julgamento do feito. (BRASIL - STF, HC 86.009-QO, 12
Turma, Rel. Min. Carlos Britto, 2007).

A mutacdo constitucional é um tema que vem ganhando bastante relevancia na
doutrina constitucional e na jurisprudéncia. Nao € incomum que ministros do Supremo Tribunal
Federal invoguem o conceito para aplicar em casos por eles analisados.

A partir deste movimento cada vez mais crescente de se referir a mutacdo
constitucional no processo interpretativo da Constituicdo Federal, surgem enormes davidas
acerca de seu real significado e da sua melhor aplicagéo.

E corriqueiro lermos diversos autores que associam a mutacdo constitucional a um
método de interpretacdo, j& que em sua origem foi assim considerada. A interpretacdo como
sindnimo de hermenéutica, sendo possivel associar a mutacao constitucional, muito préxima da

escola historico evolutiva, através de seu método de interpretacdo progressivo e evolutivo.

3 DIMENSOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A ERA DIGITAL

Quando falamos em transformacdo digital, inteligéncia artificial e sociedade da
informac&o, por vezes ainda ndo nos damos conta dos avangos tecnoldgicos das Ultimas décadas
e os efeitos na sociedade, realizando uma digressdo ficam mais visiveis as alteragdes.

Ha cerca de quarenta anos para falar a distdncia com uma pessoa no Japao, os Unicos
veiculos eram a carta pelo correio que levava cerca de 30 dias para chegar ao seu destino, e 0
telefone interurbano que custava dez vezes mais que uma ligacdo local; o Fiat 147 foi o primeiro
carro totalmente a alcool no Brasil; ha cerca de dez anos os processos judicias eram todos
fisicos, os volumes e apensos eram amarrados por barbantes e separados em suas capas por
cores. Hoje falamos comumente em e-mail, iphone, carro hibrido, assinatura digital, comércio

eletronico, processo judicial eletrénico.
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Marcos Cesar Weiss retratou bem este cenario:

Nas ultimas décadas, particularmente ap6s as guerras mundiais, vimos uma
profusdo de inovacgdes. Particularmente assistimos ao advento dos
microprocessadores, da fibra Otica e, principalmente, da internet. Vivemos
agora mais uma era de profundas transformagfes sociais e tecnoldgicas,
ambas significativamente estimuladas principalmente pela incessante e
crescente geracdo de inovacbes em Tecnologias da Informacdo e
Comunicagdo (TIC). Uma era em que uma nova sociedade parece estar
emergindo a partir da tdo alardeada transformacdo digital. (WEISS, 2019,
p.203)

Nos dias atuais temos mais velocidade, informacdo e comodidade, experimentamos
um novo estilo de vida, com significativos efeitos e consequéncias desconhecidas.

A quarta revolucdo industrial nos apresenta a inteligéncia artificial com a robotica
avancada e o transporte automatizado, a biotecnologia e a gendmica, esses desenvolvimentos
estdo transformando a maneira como trabalhamos e como vivemos.

Muitos empregos estdo simplesmente desaparecendo a0 mesmo tempo em que outros
surgem com a exigéncia de capacitacdo multifuncional, tornando a questdo da incluséo digital
uma questdo de fundamental importancia para a sobrevivéncia da sociedade como a
conhecemos, e a ética um valor de grande preocupacao da humanidade.

Na mesma toada dos avancos tecnoldgicos, o desenvolvimento da sociedade ocorre
em larga escala, mudando sua concep¢do sobre muitas questdes, ha cerca de duas décadas, a
sociedade aceitava apelidos pejorativos de raca, deficiéncias e aparéncia das pessoas, e
mantinha pacificamente a margem social minorias com outra orientacdo sexual, outra cultura e
costumes diferentes da maioria, nos dias atuais tais comportamentos ndo séo aceitos.

Tudo isso sempre teve enorme efeito no direito, que em todos 0s momentos da historia,
precisou lidar com os costumes e 0 modo de vida, interesses, necessidades e conflitos.

Os direitos Humanos, do Homem e os Fundamentais, estdo ligados a dignidade da
pessoa humana, como aqueles destinados a proteger a raca humana de si mesma, para coibir o
mais forte de abusar do mais fraco e dos menos favorecidos, os vulnerados; assim como, para
a limitacdo do poder do Estado.

A historia da humanidade é cheia de violéncia, opressao, persegui¢do e mortes, sendo
os direitos do Homem primordiais para evitar que as barbaries do passado se repitam, e para
que permitam a evolucao da humanidade.

Os direitos fundamentais consistem numa série de direitos subjetivos ligados a raca

humana em sociedade, garantindo direitos basicos como por exemplo a igualdade, a liberdade,
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a vida e a dignidade, o ilustre filosofo Norberto Bobbio classifica os direitos fundamentais
como:

(...) direitos individuais, que pressupfe a igualdade formal perante a lei e
constituem garantia do cidadéo, diante da forca cada vez mais descomunal do
Estado; b) direitos sociais, que procura inserir o sujeito de direito no contexto
social, representando um compromisso sdcio-ideoldgico do Estado em busca
da justica social; c¢) direitos transindividuais, compreendendo os coletivos e
difusos, abarcando a protecdo do consumidor, meio ambiente e outros valores
considerados importantes para a vida da sociedade; e d) do patrimdnio
genético, relacionados a biotecnologia e bioengenharia, tratando de questdes
relativas a vida e os direitos dos sistemas informatizados e de comunicagéo.
(BOBBIO, 1992, p. 49-53)

Na histéria da humanidade os dez mandamentos foram os primeiros direitos postos a
uma coletividade, antes dele houveram outros como o codigo de Hamurabi do séc XVI AC,
mas o primeiro documento com determinacdes advindo de um soberano “Deus”, voltado a
declaractes de direitos do homem, ainda que a contrario sensu, foram os dez mandamentos,
conforme menciona Freiria (2007), nas sagradas escrituras, em Deuteronémio 4, versos 1 e 2,
Moisés fala ao povo: e agora, 6 Israel, ouvi as leis e 0s mandamentos que vos ensino para po-
los em prética.

Enquanto documento formal de direitos do Homem, reconhecido pelos estudiosos e
comumente aceito, foi escrita a Carta Magna de 1215 do Rei Jodo Sem Terra; um pacto para
reconhecimento de direitos importante no contexto da época, Declaracdo de Virginia que
influenciou as declaracdes de direito da revolucdo francesa como a Declaragédo dos Direitos do
Homem e do Cidad&o de 1789, e ap06s a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948
com forca vinculante entre os Estados subscritores.

No Brasil, com referéncia aos direitos humanos e fundamentais, foi adotado a partir de
1992 o Pacto de San Jose da Costa Rica (1969), como corolario da época da ditadura enfrentada
no pais.

Com a Constituicdo cidada de 1988, foram positivados diversos direitos fundamentais,
que ndo sdo exaustivos, havendo a possibilidade de adogéo de direitos humanos internacionais
através de tratados, conforme o disposto no artigo 5°, § 2° da Constituicdo Federal de 1988.

De maneira geral pela doutrina, os direitos fundamentais foram classificados pela ideia
de dimensdes ou geragOes conforme a opinido de cada autor, que se organizam a partir de
marcos histdricos, adequados ao contexto de cada época.

Os direitos de primeira geracdo advindos dos Seculos XVIII e XIX, tiveram como
marco historico a Revolugdo Americana (1776) e Revolucdo Francesa (1789), onde houve a

aprovacao da primeira Declaragdo dos Direitos do Homem e do cidaddo em 26 de agosto de
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1789, os valores de referéncia eram a liberdade, igualdade, os direitos civis e politicos, visava
restringir a atuacdo do Estado, tendo como exemplos direito de propriedade, direito de crenca,
direito a igualdade formal, direito de locomocéo, liberdade religiosa. Sobre o tema, Paulo
Bonavides ministra:

Os direitos da primeira geragdo séo os direitos da liberdade, os primeiros a
constarem do instrumento normativo constitucional, a saber, os direitos civis
e politicos, que em grande parte correspondem, por um prisma histérico,
aquela fase inaugural do constitucionalismo do Ocidente.

Os direitos de primeira geracdo ou os direitos de liberdade tém por titular o
individuo, s@o oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos
da pessoa que ostentam mais subjetividade que é seu traco mais caracteristico;
enfim, sdo direitos de resisténcia ou de oposicdo perante o Estado.
(BONAVIDES, 2006, p. 563-564)

Os direitos fundamentais de segunda geragdo, advindos dos séculos XIX e XX, tiveram
como marco histérico a revolucdo Mexicana (1911) e a revolucdo Russa (1917), com ele
passou-se a fortalecer a ideia de Estado do bem estar social; buscava a protecdo da dignidade
da pessoa humana, a atuagéo positiva do Estado, com foco na defesa dos Direitos Sociais e
economicos, na nocao de igualdade, o direito a educacdo, saude, a previdéncia social, ao lazer,
e aos direitos dos trabalhadores.

Os direitos de terceira geracdo, de origem no século XX, no pos Segunda guerra
Mundial 1945-1950; foram marcados pela revolucdo dos meios de comunicacéo e transporte,
que permitiram as relacfes conectadas, com o compartilhamento de valores, foram os direitos
difusos e coletivos, possuiram como fonte a solidariedade e fraternidade, sendo exemplos o
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, o direito a paz, ao desenvolvimento, 0s
direitos dos idosos, das criancas, dos adolescentes e dos portadores de deficiéncia. Em julgado
do STF o Ministro Celso de Mello comentou:

Enquanto os direitos de primeira geragdo (direitos civis e politicos) — que
compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais — realcam o
principio da liberdade e os direitos de segunda geracao (direitos econémicos,
sociais e culturais) — que se identificam com as liberdades positivas, reais ou
concretas — acentuam o principio da igualdade, os direitos de terceira geracéo,
que materializam poderes de titularidade coletiva atribuidos genericamente a
todas as formacOes sociais, consagram o principio da solidariedade e
constituem um momento importante no processo de desenvolvimento,
expansédo e reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados, enquanto
valores fundamentais indisponiveis, pela nota de uma essencial
inexauribilidade.

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Mandado de Seguranga n. 22.164/SP,
Relator o Ministro Celso de Mello, 1995)
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Nos dias atuais, apontados por alguns doutrinadores, despontam os direitos de quarta
geracdo ou dimensdo como prefere Bonavides, a partir do seculo XX, ndo h& consenso na
doutrina sobre o conteudo especifico, mas segundo Bobbio esta ligado a engenharia genética,
aos direitos tecnologicos, e o direito a informacéo.

Segundo Wolkmer e Morato, sdo dimens@es de direitos relacionados a biotecnologia,
bioética e regulacdo da engenharia genética, podemos citar como exemplos, as descobertas
cientificas e os avan¢os tecnologicos, a reducao da taxa de mortalidade, a longevidade, o codigo
genético de plantas e animais, as armas bioquimicas, a procriacao assistida, o congelamento de
espermatozoides e de embrifes, a questdo da mae de aluguel e da clonagem.

Diante de todos esses avangos biotecnoldgicos, Norberto Bobbio leciona:

(...) ja apresentam novas exigéncias que s6 poderiam chamar-se de direitos de
quarta geracdo, referentes aos efeitos cada vez mais traumaticos da pesquisa
biologica, que permitira manipulacdes do patriménio genético de cada
individuo (BOBBIO, 1992, p. 6)

Ainda ha autores que falam em direitos fundamentais de quinta geracao, século XXI,
ligados a tecnologia da informacdo, ao ciberespaco e a realidade virtual, trazendo como
exemplos a internet, os celulares e a era digital.

Nas palavras de Wolkmer, Leite e Morato, afirmam que a partir daqui, despontam 0s
fatores que estardo cada vez mais presentes nas relacbes da sociedade digital, através da
infinitas possibilidades advindas das novas tecnologias:

A passagem do século XX para o novo milénio reflete uma transi¢do
paradigmatica da sociedade industrial para a sociedade da era virtual. E
extraordinario o impacto do desenvolvimento da cibernética, das redes de
computadores, do comércio eletrbnico, das possibilidades da inteligéncia
artificial e da vertiginosa difusdo da internet sobre o campo do Direito, sobre
a sociedade mundial e sobre os bens culturais do potencial massificador do
espaco digital (WOLKMER, Antonio Carlos; LEITE, José Rubens Morato,
orgs., 2016, p. 32)

A progressao historica dos direitos humanos e fundamentais com suas classificacdes
ao longo dos tempos demonstra a evolucdo das sociedades no mundo todo, como muda o
enfoque sobre os direitos fundamentais ao longo do tempo, sempre seguindo as alternancias de
direcdo das tutelas e do interesse da sociedade a que se destina, sendo necessario a adaptacao
do direito para as novas realidades sociais.

A implementacdo destes direitos sempre foi muito complexa, acompanhada muitas
vezes de lutas de classes, entre povos e nagles, envoltas em interesses politicos e econémicos

conflituosos, sofrendo influencias constantes de culturas e ideologias diferentes.
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Com o avanco das novas tecnologias, os direitos fundamentais sofrerdo mudangas para
serem alcangados e distribuidos, as tradicionais bases do direito serdo desafiadas com o
surgimento de novas realidades sociais tornando a legislacao existente obsoleta.

E que tendo em vista o potencial disruptivo que possuem, elas afetam questdes muito
sensiveis a sociedade e ao direito, como a ciéncia, a educacdo, a ecologia, e 0 mercado de
trabalho, deixando muitas duvidas de como devem ser tratadas, é a questdo da ética no
relacionamento pessoa-maquina.

Esta situacdo gera muita instabilidade juridica, de um lado a explosdo de avancos
tecnoldgicos, contrapondo-se do outro lado com a lentiddo ou mesmo a incapacidade dos
poderes do Estado de criarem ou de adequarem a legislacéo, regulamentando tais novidades,
impotentes diante de novidades que envolvem o direito e a ética juntamente com os valores
econbmicos e sociais a serem desenvolvidos, em risco a protecdo de diversos direitos
fundamentais dos individuos na sociedade.

Veja-se o caso que foi divulgado no site da empresa de tecnologia Eveo, da humandide
saudita que impressiona pela sua capacidade de se expressar e conversar com pessoas, a robd
Sophia foi capa de revista de moda e tem milhares de seguidores no instagram, ela foi criada
com inteligéncia artificial em 2015, pelo cientista norte-americano David Hanson, fez apari¢des em
diversos programas de TV e até discursou em eventos da ONU.

A rob6 chama a atencdo por sua capacidade de reproduzir até sessenta e duas expressoes
faciais, debater sobre assuntos diversos e até contar piadas.

Em 2017 encantados pela rob6, houve a concessdo de personalidade juridica a Sophia,
onde se concedeu a cidadania arabe a robé com inteligéncia artificial.

Ironicamente, em um pais onde as mulheres mal exercem a cidadania, sdo oprimidas
e submetidas a restricdes até mesmo para desempenhar atividades basicas como trafegar em
vias publicas, trabalhar e estudar, ver um robé com nome e aparéncia feminina possuir
cidadania arabe, € um fato que merece profundas reflexdes.

Vérias empresas na internet divulgam casos de novidades tecnologicas, como o portal
de noticias e atualizagcGes em medicina PebMed, uma Health Tech da cidade do Rio de Janeiro,
destinado a questdes da area da saude, que divulgou recentemente noticias sobre algoritmos que
detectam cancer de pele, de Drones que entregam medicamentos e descontaminam hospitais e
monitoram 0s pacientes, de aplicativos inteligentes de combate a asma, de tecnologias focadas
em alergias a comida; além de novas especialidades médicas que envolvem a IA, como
especialidade em aprendizagem de maquina, analista de dados da saude do paciente, e o tele

cirurgido, profissional que realiza as tele cirurgias ou cirurgias a distancia.


https://www.techtudo.com.br/dicas-e-tutoriais/noticia/2014/06/o-que-e-inteligencia-artificial-veja-no-que-as-empresas-tem-investido.html
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Em maio de 2016, o site “Consultor Juridico” divulgou a noticia de que um escritorio
de advocacia dos EUA contratou um rob6-advogado, ROSS o advogado com inteligéncia
artificial, comecou a trabalhar na Baker & Hostetler, uma das maiores bancas de advocacia dos
EUA.

Segundo contam, ele atua no escritorio operando como fonte inesgotavel de
informagdes para os 50 advogados da divisdo de faléncias da banca, tratava-se na verdade do
sistema computacional ROSS Intelligence, que utiliza inteligéncia artificial para realizar
pesquisas juridicas avancadas, inicialmente na area de faléncias.

O programa emprega a tecnologia de computagdo cognitiva do sistema Watson, da
IBM, que entre outras caracteristicas possui a capacidade de processar a linguagem natural, isto
€, 0s usuarios podem digitar suas questdes como se estivessem conversando com um colega,
ndo sendo necessario o conhecimento de nenhuma linguagem de programacao.

O poder judiciario ndo fica ileso, muito pelo contrario, o Supremo Tribunal Federal j&
conta com um programa de Inteligéncia Artificial desde 2008, o chamado rob6 Victor que
utiliza a aplicacdo de IA através do machine learning, estabelecendo um sistema de
classificacdo dos processos em tematica de repercussdo geral.

O autor Pedro Inazawa e seus co-autores em seu artigo coletivo denominado Projeto
Victor: como o uso do aprendizado de maquina pode auxiliar a mais alta corte brasileira a
aumentar a eficiéncia e a velocidade de avaliacdo judicial dos Processos julgados (2021);
contam que o audacioso projeto, qualificado como o0 maior projeto de inovacao e inteligéncia
artificial do judiciario brasileiro, possui uma base de dados disponibilizada pelo STF com cerca
de 952 mil documentos, oriundos de cerca de 45 mil processos, submetidos a um fluxo de
tratamento que contribui a celeridade em andlises de processos no vasto judiciario brasileiro.

E que além dele, inUmeros outros projetos com caracteristicas distintas estdo em
andamento ou operacionalizacdo, como a plataforma Radar em Minas Gerais, 0 Sinapse em
Rondénia e o software Hércules em Alagoas, com o fito de proporcionar uma maior agilidade
nas tarefas do judiciario

Nesta esteira um novo elemento de IA comega a ser difundido nos paises mais
desenvolvidos, que promete resolver a crise do judiciario, o juiz rob6. Gerando muitos
questionamentos de ordem pratica e de ordem ética, pois como um juiz robé podera solucionar
questdes juridicas que por natureza sédo téo subjetivas.

Um de seus arduos criticos é o autor Lénio Streck, que diante de tal potencial de um

Juiz robd com inteligéncia artificial, manifestou:
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Em resumo, permito-me acrescentar: apostar em robds ou admitir que robds
possam "julgar” (ou de algum modo substituir o trabalho dos juizes) nada mais
é do que transferir o polo de tensdo (poder) do Direito para o poder julgador.
Antes, era o instrumentalismo, o realismo; agora poderd ser o robd. O
problema é: quem é o dono do rob6? Quem o alimenta? Cabem embargos de
declaracdo da decisdo de um rob6? Quem decidird? Como o rob6 aplicara os
incisos de I a VI dos artigos 489 do CPC e 315 do CPP? Ou o rob6 respondera,
de forma padronizada (afinal, € um robd) que nada tem a esclarecer? Como 0s
algoritmos resolvem uma distinguishing? Como interpretam o artigo 916 do
CPC? Como identificar um precedente e comparar com 0 caso concreto sem
cair em uma abstralidade? E o artigo 10, da ndo surpresa? E se o robd, ele
mesmo, for surpreendido? (STRECK, Conjur, 2020)

Por fim, vale mencionar deste emaranhado de casos inéditos do universo digital, os
bens digitais e a necessaria preocupa¢do com a heranca digital, sua valoragdo para efeito do
direito sucessorio, para o célculo do ITCMD, e como proceder a divisdo aos herdeiros de tais

bens digitais, delineando quais bens seriam suscetiveis de heranca, como protegé-los.

Bens digitais sdo instrugdes traduzidas em linguagem binéria que podem ser
processadas em dispositivos eletrénicos, tais como fotos, musicas, filmes, etc.,
ou seja, quaisquer informacfes que podem ser armazenadas em bytes nos
diversos aparelhos como computadores, celulares e tablets. No Brasil € 0 no
exterior, a nova era da tecnologia traz mais uma preocupacdo para quem ja
parou para pensar na propria morte: a heranca digital. (Lara, 2016, p. 22)

Daqui para frente o mundo sera assim, cheio de novidades tecnoldgicas a espera do
direito para regulamentacdo, é a sociedade em rede com suas ferramentas utilizadas na troca e
acesso a uma vastiddo de informacdes e de tecnologias.

A iniciativa privada deve se adaptar, mudar seu Mindset e inserir-se na nova realidade,
ja ao Estado brasileiro cabe a tarefa de adequar-se aos novos tempos e propiciar mecanismos
para que a sociedade receba bem a tecnologia e a informacéo digital da maneira mais ampla e
democratica possivel.

Neste cenario de tantas novidades, com reflexos tdo profundos no modo de vida das
pessoas, 0s embates dos novos tempos nao deverdo encontrar respaldo suficiente na carta magna
como ela esta escrita hoje, havendo imprescindivel necessidade de atualizacéo legislativa, para
0 ajuste da lei aos novos tempos, sob pena de vermos cada vez mais a utilizacdo de remédios
como a mutagdo constitucional sendo aplicada, utilizando-se de métodos difusos de alteracdo

da Constituicdo.

3.1 0S NOVOS VALORES DA SOCIEDADE DA INFORMACAO
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O estado da arte presente na tecnologia moderna, ou simplesmente, a tecnologia de
ponta, é a principal caracteristica da sociedade contemporanea, decorrente da quarta revolucéo
industrial onde a inteligéncia humana quebrou paradigmas de toda ordem, seja material,
espacial ou temporal.

E o chamado ciberespaco consubstanciado no espaco virtual das relagdes humanas
através e com a tecnologia, é o meio de comunicacdo imediato que surge da interconexao
mundial de computadores, entre todos os seres do globo terrestre.

E a chamada cibercultura consubstanciada nos costumes de uma sociedade em que as
tecnologias da informacéo e comunicagédo (TIC's), fazem parte efetiva do seu dia a dia, com
interacdo permanente, alterando completamente o cotidiano das pessoas.

O autor Pierri Lévy (1999) salientou que o ciberespaco permite a combinacao de varios
dispositivos e interfaces interativos, tais como o correio eletrénico, as conferéncias eletrénicas,
0 hiperdocumento compartilhado, os sistemas avangados de aprendizagem ou de trabalho
cooperativo. Ele definiu na época ciberespago como:

O espaco de comunicacdo aberto pela interconexdo mundial dos
computadores e das memorias dos computadores. Essa defini¢do inclui o
conjunto dos sistemas de comunicacéo eletrénicos (ai incluidos os conjuntos
de redes hertzianas e telefénicas classicas), na medida em que transmitem
informacBes provenientes de fontes digitais ou destinadas a digitalizagéo.
(LEVY, 1999, p. 92).

O Autor faz uma profunda reflexdo a partir do advento do ciberespaco e da
cibercultura, sobre o novo saber e sua relagdo com novas perspectivas da educacdo, que ja
mudou muito nas Ultimas décadas, em funcdo das novas formas de construir conhecimento, a
democratizacdo do acesso a informacdo, 0s novos estilos de aprendizagem e a inteligéncia
coletiva. E a nova relacdo entre conhecimento, tempo e espaco.

O jurista Euripedes Falcdo Vieira, em seu artigo denominado a Sociedade Cibernética,
(2006), fala sobre a nocédo de tempo e espaco que se modificam, onde surge a diferencga entre o
presencial e o remoto que ocorrem em diferentes espacos ao mesmo tempo. A possibilidade de
presenca remota que potencializa o tempo, produz visiveis efeitos econdmicos, sociais,
politicos e culturais:

A nova concepcdo de tempo-espaco nas organizacoes € outra realidade da pos-
modernidade. O tempo das estratégias no mundo dos negécios se desenrolava
independente do local da acdo. As estruturas organizacionais, muitas vezes
distantes espacialmente, recebiam estratégias de acdo a serem desenvolvidas,
elaboradas em tempos e espacos dissociados. O tempo tinha uma consideracéo
prépria e, também, o espaco. Na verdade, a sociedade estava dominada pelas
concepcbes compartimentadas de tempo e espago. Predominou por mais de
dois séculos o paradigma do tempo absoluto e do espaco absoluto da mecénica
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newtoniana, mesmo apas a introducdo da relatividade geral de Einstein e com
ela da unidade tempo-espaco. A teoria que provocaria a grande ruptura
epistemoldgica foi se confirmando pela experimentagdo e observacdo
cientifica, porém na prética social e econdmica s6 com a evolugao tecnoldgica
¢ que a unidade tempo-espaco comecou a construir a nova realidade
(VIEIRA, 2006, p.5).

O jurista mostrou preocupacdo com a sociedade cibernética, enfatizando que no
ciberespaco o tempo-espaco torna-se uma variavel determinante as novas estratégias
econdmicas, sociais e culturais e que a cibercultura é uma manifestacdo da dimenséo cultural
estabelecida pela interconexdo dos comandos de mensagens e da imagem simbolica da nova
sociedade. Sobre a sociedade cibernética, menciona:

A sociedade cibernética serd uma sociedade de permanente mudanca pela
prépria condigdo tecnoldgica que lhe da sustentacdo. Nada mais permanecera
por muito tempo no mesmo lugar. Tanto no plano individual, social, como na
ordem econbmica global. Os poderes transterritoriais serdo mais
transcendentes aos poderes nacionais, 0 que leva a percepcéo de soberanias
compartilhadas e, naturalmente, a determinadas rupturas de identidades.

Em pouco mais de um decénio a sociedade transmudou-se rapidamente,
pressionada pelas inundagbes do conhecimento e da informagdo. Um tempo
de conflito certamente, e previsivelmente, se instalou, confrontando a nova
realidade com a realidade em fase de esgotamento; uma impondo-se como
realidade do presente para o futuro; a outra, mantendo-se encastelada em
ambientes de conservadorismo. (VIEIRA, 2006, p.9)

Ja o autor Castells em sua obra “A Era da Informacdo” (1999), faz uma reflexdo em
que caracteriza a cultura das sociedades informacionais como uma cultura da virtualidade real,
onde ndo existe uma separacdo rigida entre realidade e representacdo simbdlica, que leva a
constituicdo de um novo estilo de vida e a transformacéo das dimens@es espacial e temporal
dos processos sociais. Sobre a sociedade em rede afirmou:

As redes constituem a nova morfologia das sociedades e a difusdo da sua
I6gica modifica substancialmente as operacdes e os resultados dos processos
de producéo, experiéncia, poder e cultura. Embora a organizacéo social, sob a
forma de rede, tenha existido noutros tempos e lugares, 0 novo paradigma da
tecnologia da informacéo fornece as bases materiais para a expanséo da sua
penetrabilidade em toda a estrutura social. (Castells, 1999, p. 565)

Sabendo-se que a linha de pensamento da sociedade da informagdo esta baseada na
cultura ocidental capitalista, que possui valores ligados a doutrinas liberais, como a ideia de
respeito aos direitos individuais da propriedade privada, da livre iniciativa econdmica, do livre
mercado, e das liberdades fundamentais.

De forma que hoje o processo de transformacéo digital virou um mantra obrigatorio,

especialmente para as empresas, fazendo surgir em todo planeta empreendedores desafiando
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conceitos e criando muita tecnologia, a sensagdo é a de que, quem nao acompanhar ficara para
traz.

O empreendedorismo € a arma da tecnologia, e no Brasil, novos empreendedores
surgem a cada dia, com novas ideias que resultam em grandes negdcios e empresas. As redes
sociais sdo importantes campos utilizados para as mais variadas estratégias. O universo digital
é riquissimo em possibilidades.

Mas o esfor¢co vai muito além de uma mudanca tecnoldgica, ha uma transicdo a ser
considerada entre o velho tempo que chega ao fim e a modernidade que se introduz pelo aparato
da tecnologia, da mudanca de mentalidade e pelo mundo globalizado, estamos em plena
transicao, e, como em todo processo de transicdo, ha quebra de paradigmas.

Para entendermos as consequéncias desse processo de transformacéo na sociedade é
necessario uma visao global do processo de evolugdo, abrangendo todas as esferas da vida a
social, econémica, politica e cultural.

Sobre essa questdo, do ponto de vista dos empreendedores, o autor David Rogers em
sua obra Transformacdo Digital Repensando seu negdcio, mencionando o gatilho que permite
as transformacdes tecnoldgicas, menciona:

A transformagéo digital ndo tem a ver com tecnologia — tem a ver com
estratégia e novas maneiras de pensar. Transformar-se para a era digital exige
que o negocio atualize sua mentalidade estratégica, muito mais que sua
infraestrutura de TI. (ROGERS, 2017, p.12)

A transformacao digital deve ocorrer antes no modo de pensar do individuo, no seu
entendimento enquanto cidaddo que integra a sociedade, sua forma de ver o mundo e a decisédo
de como quer encarar seus negdcios, suas dores e as dores de seus clientes.

E a mudanca de mentalidade (mindset) que proporciona as condi¢des para
modernizacdo, somente depois entra a tecnologia para efetiva-la, rever métodos, processos,
entender o mercado, possibilitam melhores condic¢des para enfrentar os desafios da era digital,
tracando novos rumos, inovando de acordo com o processo de transformacéo da sociedade.

Em regra, 0 modelo disruptivo nasce a partir de uma ideia simples que propde
uma mudanca de mindset. Uma alteracdo na percepcdo e no habito de
determinado comportamento da vida. Na maioria das vezes, como dito,
tratam-se de insights, de captagdes até obvias, que surgem a partir de lacunas
da realidade posta. Propostas de condutas que, por serem percebidas como téo
6bvias para os individuos, acabam por gerar escalabilidade, o que do ponto de
vista do ecossistema de startups costuma ocorrer de forma célere e sem a
necessidade de altos investimentos na sua génese —, especialmente se
comparados com o0s custos envolvidos em dindmicas tradicionais.
(FEIGELSON, 2018, p. 98)
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E sabido que a sociedade é um organismo vivo, dindmico por natureza, na atualidade
0s avancos sao incrivelmente muito rapidos, e para acompanharmos essa evolucéo, é necessario
criarmos mecanismos de adaptacdo as evolucdes.

Neste processo hd uma tensa mudanca do entendimento da sociedade em geral sobre
todos os temas, e como a sociedade ainda carrega enormes diferengas e profundos problemas
sociais sem solucdes, estes podem piorar muito; pois com a tecnologia em estado da arte, a
pessoa menos favorecida que sempre foi explorada, pode ndo ser mais (til, sequer para
exploracdo, pode simplesmente ser esquecido. De forma que, é preciso sempre critérios.

As inovacOes sociais sdo igualmente importantes para a implantacdo de
inovacdes tecnoldgicas. A relagcdo com as inovagdes na tecnologia — como as
vinculadas aos computadores e internet em geral — precisa ser apreendida, pois
especialmente as pessoas mais idosas tém problemas com elas. Sdo exemplos
da necessidade de interagdo entre as inovagOes tecnologicas e as inovacdes
sociais, o teletrabalho e o telediagndstico médico. Se uma inovagdo convém
ou ndo ao bem comum é questdo frequentemente controversa. Por exemplo, a
energia atbmica, a engenharia genética ou progresso com base em inovacdes
em pesquisas com células-tronco — todos sdo campos disciplinares
controvertidos em muitas sociedades. (HOFFMANN, 2015, p.14)

Na esteira da necessaria inovacdo social, esta a preocupacdo com o aumento do abismo
social brasileiro, pois pior que a conhecida diferenca de classes, com a tradicional exploracédo
de méo de obra desqualificada, seria aumentar a distancia entre as pessoas, entre 0s conectados
ricos e os ndo conectados pobres, gerar no futuro a excluséo definitiva dos menos favorecidos,
como aponta Pérez Lund:

A Internet esta criando novas formas de desigualdade entre os “info-ricos” e
“info-pobres”, ao estabelecer discriminagdes graves ao acesso e utilizagdo de
informacd@es entre o Norte e o Sul, onde a falta de equipamentos ira condenar
a marginalizagdo milhdes de pessoas. (Lufio, 2003, p. 90-91)

Toda gama de novidades desponta para novos problemas de convivio social, novos
formatos para os relacionamentos, do sentido de felicidade e de bem estar de cada individuo, o
ser humano tera que se reinventar na comunidade em que vive, saber como Se encaixar na
sociedade da informacéo, com os modernos valores dos relacionamentos interpessoais entre as
pessoas e as maquinas.

Pode ser patologia, mas ndo uma patologia da mente que tenta em véo forcar
um sentido para um mundo destituido de significado estavel e confiavel; é
uma patologia do espaco publico que resulta numa patologia da politica: o
esvaziamento e a decadéncia da arte do didlogo e da negociacdo, e a
substituicdo do engajamento e mutuo comprometimento pelas técnicas do
desvio e da evasdo. “Nio fale com estranhos” — outrora uma adverténcia de
pais zelosos a seus pobres filhos — tornou-se o preceito estratégico da
normalidade adulta. (BAUMAN, 2011, p. 104)
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Neste aspecto destaca-se 0 momento onde a tecnologia se mistura com o ser humano,
numa simbiose meio sem direcdo, o renomado socidlogo e filésofo polonés Zygmunt Bauman,
em suas obras sobre o que denomina modernidade liquida, traz interessantes ponderacdes sobre
a sociedade moderna, ou nas palavras dele, sociedade p6s moderna, onde os valores foram todos
relativizados, os principios sélidos entdo sedimentados desapareceram na fluidez das relagdes
afetivas.

De acordo com o professor Bauman em entrevista a revista Isto é on line (2010),
explica que na pds modernidade a pessoa assume uma identidade fragmentada, nada é sélido, é
0 que ele chama de modernidade liquida, os tempos sdo liquidos porque mudam rapidamente,
nada é feito para durar:

Liquidos mudam de forma muito rapidamente, sob a menor pressdo. Na
verdade, sdo incapazes de manter a mesma forma por muito tempo. No atual
estagio “liquido” da modernidade, os liquidos sdo deliberadamente impedidos
de se solidificarem. A temperatura elevada, ou seja, o impulso de transgredir,
de substituir, de acelerar a circulagdo de mercadorias rentaveis ndo da ao fluxo
uma oportunidade de abrandar, nem o tempo necessario para condensar e
solidificar-se em formas estaveis, com uma maior expectativa de vida.
(BAUMAN, 2010)

Segundo Bauman no livro Amor Liquido (2004), sobre a fragilidade dos lagos
humanos: “A pos-modernidade é um espaco que ndo registra a identidade, a relacéo, a histdria;
ela se limita a informacéo; a identidade se reduz a um aglomerado de relacGes numeéricas, ou
seja, a0 numero de amigos-seguidores que se tem nas redes sociais, 0 nimero de e-mails que
sao recebidos e encaminhados por dia, o nimero de noticias lidas e compartilhadas”.

No capitulo denominado a sedutora leveza do ser, Bauman traca uma intrigante relacédo
do antigo mundo que chegou ao fim, e poderia ser chamado de “era do hardware” ou
modernidade pesada, obcecada pelo volume, uma época das maquinas pesadas e desajeitadas,
dos muros de fabricas longos, guardando fabricas cada vez maiores, em contraposi¢do a “era
do software” que deu novo conceito ao espago e ao tempo que mencionamos:

O tempo instantaneo e sem substancia do mundo do software é também um
tempo sem conseqiiéncias. “Instantaneidade” significa realizagdo imediata,
“no ato” — mas também exaustdo e desaparecimento do interesse. A distancia
em tempo que separa 0 comeco do fim estd diminuindo ou mesmo
desaparecendo; as duas nogOes, que outrora eram usadas para marcar a
passagem do tempo, e portanto para calcular seu “valor perdido”, perderam
muito de seu significado — que, como todos os significados, derivava de sua
rigida oposi¢do. Ha apenas “momentos” — pontos sem dimensdes. Mas, sera
ainda um tal tempo — tempo com a morfologia de um agregado de momentos
— o tempo “como o conhecemos”? A expressdo “momento de tempo” parece,
pelo menos em certos aspectos vitais, um oximoro. Teria o tempo, depois de
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matar o espaco enquanto valor, cometido suicidio? N&o teria sido o espago
apenas a primeira baixa na corrida do tempo para a auto-aniquilacio?
(Bauman, 2011, p. 113)

Lévy também escreveu sobre tais contradi¢cdes e as complexas relagdes humanas na

p6s modernidade:

Em primeiro lugar, o crescimento do ciberespaco ndo determina
automaticamente o desenvolvimento da inteligéncia coletiva, apenas fornece
a esta inteligéncia um ambiente propicio.

De fato, também vemos surgir na orbita das redes digitais interativas diversos
tipos de formas novas — de isolamento e de sobrecarga cognitiva (estresse
pela comunicacdo e pelo trabalho diante da tela), — de dependéncia (vicio na
navegagdo ou em jogos em mundos virtuais), — de dominagéo (refor¢o dos
centros de decisdo e de controle, dominio quase monopolista de algumas
poténcias econdmicas sobre funcdes importantes da rede etc.), — de
exploragéo (em alguns casos de teletrabalho vigiado ou de deslocalizagéo de
atividades no terceiro mundo), — e mesmo de bobagem coletiva (rumores,
conformismo em rede ou em comunidades virtuais, acimulo de dados sem
qualquer informacéo, "televisdo interativa") (LEVY, 1999, p. 27,28)

Na mesma linha de reflex&o, o autor Manuel Castells afirma que estamos em uma
época que aponta o dilema do determinismo tecnoldgico, como um aspecto que deve ser
refutado, ele afirma de maneira categOrica: “a tecnologia ¢ a sociedade, e a sociedade ndo pode
ser entendida ou representada sem suas ferramentas tecnologicas.” (CASTELLS, 1999, p.43).

A relacdo pessoa e redes sociais € mesmo difusa, declarou em um evento na Italia o

escritor Umberto Eco:

As redes sociais deram o direito a palavra a legifes de imbecis que, antes, s6
falavam nos bares, ap6s um copo de vinho e ndo causavam nenhum mal para
a coletividade. (ECO, Correio do povo, 2016)

A frase é polémica e veio de um critico da pdés modernidade, mas de fato a comunicagdo
coletiva e on-line via midias sociais pela internet e celulares, apresentam uma sensacdo de
superficialidade.

A sensacdo é de que ha em curso uma mutacdo tecnoldgica-humana em vigéncia nos
dias atuais, uma mistura estranha na relacdo pessoa e maquina. E inegavel a facilidade que o
jovem tem com o uso das tecnologias, a linguagem lhes é familiar.

Paradoxalmente, constatando como sdo complexas relagdes sociais modernas, hd uma
sensacdo de incomodo com conceitos entdo arraigados na sociedade, que as novas geracgoes
questionam e ndo aceitam, posturas e palavras preconceituosas antes aceitas como normais,
hoje séo rechacadas, combatidas, questdes discutidas na atualidade como racismo e machismo

estrutural, a inclusdo das minorias, a naturalizagdo da convivéncia com os desiguais em
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questBes de género e de raca, enfim, h& uma geracdo mais adepta a pluralidade e menos
tolerante com os preconceitos que se formam em redes sociais e tem opinido para tudo, sem
qualquer fundamento.

Se os avangos tecnoldgicos estdo transformando os setores da economia no Brasil e
no mundo, a sociedade precisa acompanhar tais mudancas, 0 que exige aquisicdo de
conhecimentos e competéncias especificas, com a automacéo e o uso da inteligéncia artificial,
as instituicdes publicas e privadas irdo exigir pessoas com mais habilidades humanas e
interpessoais:

Um dos tragos mais caracteristicos das sociedades modernas esta vinculado
ao advento das mudancas técnicas, sociais e culturais. O fendmeno néo poupa
nenhum setor: quer seja na producdo, nos transportes, na comunicagdo, nas
institui¢Ges, no direito, nas relagdes inter-hnumanas, na vida cotidiana, em toda
parte hd& um aumento da velocidade, tudo sempre vai mais rapido...
(LIPOVETSKY, 2016, p. 111).

A professora Regina Belluzzo escreveu sobre a transformacao digital e a competéncia
em informacdo (Coinfo), trouxe uma reflexdo bastante interessante acerca da era digital e a
transformacéo da sociedade em todas as suas vertentes, e a necessidade da disseminacgdo de
aquisicdo de Competéncia em informacdo para os brasileiros em geral; divulgando a agenda de
desenvolvimento da ONU trabalhada na conferéncia Rio mais 20 para 2030 para a busca do
cidaddo no século XXI, com pensamento critico sobre a informacéo para: a) saber localizar e
acessar a informacao; b) saber que processos efetuar para compreender a informacéo e utiliza-
la.

Diz que a Coinfo deve ser compreendida como um direito fundamental da pessoa
humana, levantando a seguinte questao:

E sabido que muitas pessoas e organizagdes ndo dominam plenamente 0s seus
recursos de TIC ou ndo estdo sendo educadas e formadas com o seu uso, e
esse fato as tornam significativamente carentes de desenvolvimento de novas
competéncias e habilidades que as tornem mais exigentes e criticas no que diz
respeito as possibilidades de verem suas necessidades atendidas por esse
meio. E preciso estar informado e ter consciéncia do lado luminoso e do lado
sombrio da revolucdo digital. Depois é preciso aceita-los. Saber inter-
relacionar a realidade digital (pensar na economia digital global) & realidade
das populacdes (agir na economia fisica local) serd uma deciséo a ser tomada,
cuja responsabilidade é de todos os atores sociais. (BELLUZZO, 2019, pag.
13)

A acessibilidade da tecnologia de informacéo e comunicacdo (TIC) deve permitir que

os individuos desfrutem do seu uso, aumentando o bem-estar de todos, ajudando a melhorarem
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suas condic@es de vida, satde e trabalho, pois do contrério, estaria contribuindo para aumentar
as dificuldades de viver em sociedade.

Nas redes sociais imperam a exposicao de informacdes, imagens e estorias nem sempre
verdadeiras; as redes sociais tem sido um grande difusor da construcdo e da destruicdo de
reputacao de pessoas e empresas, onde impera um mundo irreal do ser humano perfeito que ndo
existe, um gerador de novas formas de stress e vicios até de postura aos que passam o dia
inclinados sob uma tela.

As redes sociais tem mesmo um lado perigoso, seus efeitos com uso exagerado podem
ser graves como isolamento e sobrecarga, dependéncia, e até a exploracdo de pessoas e do
trabalhador. Assim como, o uso indiscriminado pode gerar crimes como a invasdao de
privacidade e o uso de dados com fins ilicitos em golpes de toda ordem.

Foi criado o conceito de verdades e inverdades coletivas, problemas de ansiedade,
relacionamentos e conflitos virtuais, novos problemas psicolégicos ocasionados pela ansiedade
de n&o saber lidar com excesso de informacdes, fora os problemas de acesso a rede exclusdo
digital.

Pierre Lévy (1999) refletindo sobre o ciberespeco e a inteligéncia coletiva, expde
preocupacdo com a interagdo entre os Homens, com as novas formas de troca de informagdes e
de conhecimentos, a ideia de inteligéncia coletiva é difundida e esta a cada dia mais ganhando
raizes nas redes sociais.

O conhecimento na era digital esta interligado com a tecnologia, sendo esta um veiculo
poderoso de aquisicdo de conhecimento, um modelo de valores disruptivos com possibilidades
imensas e até imprevisiveis para gerar diversas formas de riquezas.

O mundo virtual é um veiculo extraordinario de que dispomos e devemos tirar
proveito, se existe um lado negativo nos ambientes virtuais, a tecnologia ndo pode ser
responsabilizada pelo mau uso que fazemos dela, temos gue evoluir junto com as maquinas, o
ciberespaco acaba sendo um retrato da sociedade em que vivemos, com suas incriveis vantagens
mas tambeém com todos os seus infortdnios, precisamos desenvolver bem nossa cibercultura.

E preciso contrabalancear as incriveis transformacdes da vida moderna baseadas em
tecnologias de alto custo, exploraveis comercialmente no mercado privado, frente ao Estado
gue néo e onipotente a ponto de conferir a todos igualdades de direitos sociais e digitais, gerando
tudo isso, um futuro incerto a populagcdo menos favorecida.

Logo, o anseio da nova sociedade é o conhecimento, que ndo se confunde com as

inimeras informagdes difundidas na internet e nas redes sociais, estas sdo o instrumento de
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acesso ao mundo virtual com todo conteddo disponivel, mas é preciso critérios para navegar e

distinguir bons conteddos, dos maus.

3.2 0S NOVOS CONFLITOS E AS DECISOES JUDICIAIS NA ERA DIGITAL

Os novos conflitos na era digital e suas respectivas decisdes judiciais podem ser
analisados por varios angulos, seguem os trés que mais interessam a este estudo, onde
primeiramente discorre-se sobre 0s novos direitos sociais coletivos expressos na Constituicao
Federal alterando a forma em que o Judiciario tutela a sociedade; ap0s, rapidamente sobre o
aspecto da invasdo de tecnologias no 6rgao e suas implicacGes; e no terceiro de forma mais
pormenorizada, é tracada a analise da a ética e da bioética nas decisdes judiciais transformando-

se em elementos importantissimos para a expansdo dos direitos fundamentais.

3.2.1 Dos novos direitos sociais coletivos;

Na atualidade a grande demanda por direitos sociais coletivos afligem o judiciario, e
passam antes da questdo tecnoldgica, por questdes relativas as condi¢Bes politico-sociais do
pais, sabidamente cheio de pobreza e desigualdades sociais, que ndo podemos deixar de
mencionar, eis que alicerce da necessidade de tutela dos direitos fundamentais.

Neste intuito a obra do autor José Reinaldo de Lima Lopes (1994), denominada
“Direito subjetivo e direitos sociais: O dilema do judiciario no Estado social de direito”, traz
um questionamento de suma importancia sobre a questdo dos novos direitos sociais
expressamente previstos na Constituigdo de 1988, ensina o autor que os direitos sociais, mesmo
como direitos subjetivos, ndo sdo iguais aos direitos individuais.

A Constituicdo Federal elenca expressamente 0s novos direitos sociais, distribuidos
como direito a seguridade social (saude, previdéncia social, assisténcia social) e os demais
direitos (cultura, educagéo, desporto, meio ambiente, familia, crianca, indios, ...).

A carta magna exemplifica alguns dos mais importantes direitos fundamentais
destacando o0s responsaveis por sua implementacdo como o direito a educagdo que € dever do
Estado e da familia; direito a satde, garantido mediante politicas sociais e econdmicas, entre
outros.

Dai surge a distingdo da tutela dos direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos, onde o autor aponta a natureza juridica dos direitos sociais ali previstos, de um

lado os direitos a liberdade e a propriedade privada, no artigo 5 da Constituicdo Federal; e do
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outro, os direitos coletivos que possuem outro carater, onde os remédios ou a a¢do para protecao
de tais direitos séo distintas, onde as situagdes precisam ser criadas, cita o0 exemplo do direito a
educacdo que é mais do que o direito a vaga e as condicdes de estudar, e de como efetiva-lo a
todos indistintamente, em suas palavras:

Ora, tipicamente os novos direitos sociais, espalhados pelo texto
constitucional, diferem em natureza dos antigos direitos subjetivos. Ndo se
distinguem apenas por serem coletivos, mas por exigirem remédios distintos.
Mais ainda, tm uma implicacdo politica inovadora na medida em que
permitem a discussdo da justica geral e da justica distributiva, para
retomarmos a distingdo classica. (LOPES, 1994, p. 127)

Os novos direitos subjetivos coletivos elencados na constituicdo como mandamentos
de aplicacdo imediata, ndo sdo exequiveis individualmente, de regra dependem para sua
eficacia, de atuacdo do Executivo e do Legislativo (educacdo publica, saude publica, seguranca
e justica, etc.)

Os novos direitos, que alids nem sdo tdo novos visto que ja se incorporaram
em diversas constituigdes contemporaneas, inclusive brasileira anteriores a
1988, tém a caracteristica especial. E esta consiste em que ndo sao fruiveis, ou
exequiveis individualmente. N&o quer isso dizer que juridicamente néo
possam, em determinadas circunstancias, ser exigidos como se exigem
judicialmente outros direitos subjetivos. Mas, de regra, dependem para sua
eficacia, de atuacdo do Executivo e do Legislativo por terem o carater de
generalidade e publicidade. Assim é o caso da educagdo publica, da saude
publica, dos servigos de seguranca e justica, do direito a um meio ambiente
sadio, o lazer, a assisténcia aos desamparados, a previdéncia social, e outros
previstos no artigo 6°, no artigo 7°, sem contar as disposi¢@es dos incisos do
artigo 170, do artigo 182, do artigo 193, do artigo 225, e muitas outras
espalhadas ao longo do corpo de toda Constituicdo de 1988. (LOPES, 1994,
p. 129)

Explica o autor que os direitos sociais dependem para sua eficacia de uma acao
concreta do Estado através de politicas publicas e ndo simplesmente de uma possibilidade de
agir em juizo.

De forma que, trata-se de saber diante da inércia do executivo, se os cidaddos em geral
tém direito ou ndo de exigir, juridicamente, a execugdo concreta de direitos, que deveriam ser
implementados por politicas publicas, e a prestacao de servicos publicos, e se o judiciario pode
provocar a execucgdo de tais politicas.

Outro complicativo trazido no texto de Lopes, é o fato de que muitos dos direitos
sociais ndo sdo exerciveis exclusivamente contra o Estado, como por exemplo o meio ambiente
e a defesa do consumidor o conflito ndo esta entre o Estado e o cidaddo mas entre cidadaos.

O conflito de interesses ndo esta, primariamente, entre o Estado e o cidadéo,
mas entre cidadaos. Qual o direito de que gozam? Cada vez mais, os direitos
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sociais interessam a protecdo de alguns cidaddos contra outros, capazes de
violarem a ordem publica, 0 bem comum, o gozo pacifico do patriménio
comum da humanidade, etc. (LOPES, 1994, p. 131)

Na auséncia de atuacdo do executivo e do legislativo, restam toda gama de dificuldades
a populacéo, especialmente a menos favorecida, sem condicdes de suprir suas necessidades
basicas, batem na porta do Judiciario, onde Ihe cabe, por dever de oficio, levar solucbes as
questdes que lhe s&o postas.

Note-se que o judiciario somente pode atuar na garantia de tais objetivos se for
provocado e, uma vez feita a provocacao tem o dever de apontar uma solucéo, diferentemente
do executivo e do legislativo que podem dar inicio a tais medidas espontaneamente e quando
entenderem pertinente.

Questiona o autor entdo se as decisdes judicias a respeito de qualquer direito social
seriam inUteis, e a resposta foi ndo, que cada sentenca judicial concedendo direitos previstos na
constituicdo, pressiona os demais poderes e reforca a necessidade de implementacdo de tais
direitos por politicas publicas, em suas palavras:

Pela sua natureza, o debate judicial permite o avango da democracia ao
permitir as discussGes de temas relevantes. Seja 1 qual a nossa opinido a
respeito de temas como censura, liberdade de imprensa, aborto, direitos de
minorias, direito de greve, etc., sua submisséo judicial amplia 0 espaco de
democracia, porque exige, Com mais ou menos sucesso, a racionalidade das
propostas divergentes. (LOPES, 1994, p. 137)

Deste contexto nota-se a dificuldade de resolver, pela via judicial, demandas sociais
coletivas; da mesma forma em que se percebe a importancia dela com suas sentencas
impositivas, para o progresso dos diretos fundamentais.

Nos dias atuais ha uma demanda gigantesca por politicas publicas, que solucionem de
forma eficaz os problemas sociais brasileiros, em que pese sabermos que 0s recursos sao finitos,
a gestdo das politicas publicas depende, entre outras coisas, dos meios, da capacidade técnica
dos servidores publicos e do or¢camento publico.

O pleno do Supremo Tribunal Federal em 13.08.2015, proferiu decisao paradigmatica
no Recurso Extraordinario 592.581 acerca do papel do poder judicidrio na determinacdo de
politicas publicas, reafirmando entendimento que ja vinha se consolidando na Corte com forte
tendéncia de confirmag&o desta obrigacéo.

No caso a controvérsia versava se o poder judiciario teria legitimidade para determinar
ao Estado a implementacdo de politicas publicas, mesmo apresentando sérios déficits

orcamentarios, o0 recurso teve como recorrente o Ministério Publico do Estado do Rio Grande



50

do Sul que, reformando uma deciséo do juizo de primeira instancia, entendeu que a imposicao
de obrigacdes, nesse caso, violaria o principio da separacéo dos poderes.

Essa violacdo seria referente ndo apenas a possibilidade material de direitos
constitucionais programaticos, mas também a discricionariedade da administracdo publica, mas
0 STF manteve a deciséo, segue a ementa:

EMENTA: REPERCUSSAO GERAL. RECURSO DO MPE CONTRA
ACORDAO DO TJRS. REFORMA DE SENTENCA QUE
DETERMINAVA A EXECUCAO DE OBRAS NA CASA DO
ALBERGADO DE URUGUAIANA. ALEGADA OFENSA AO PRINCIPIO
DA SEPARACAO DOS PODERES E DESBORDAMENTO DOS LIMITES
DA RESERVA DO POSSIVEL. INOCORRENCIA. DECISAO QUE
CONSIDEROU DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE PRESOS MERAS
NORMAS PROGRAMATICAS. INADMISSIBILIDADE. PRECEITOS
QUE TEM EFICACIA PLENA E APLICABIILIDADE IMEDIATA.
INTERVENCAO JUDICIAL QUE SE MOSTRA NECESSARIA E
ADEQUADA PARA PRESERVAR O VALOR FUNDAMENTAL DA
PESSOA HUMANA. OBSERVANCIA, ADEMAIS, DO POSTULADO DA
INAFASTABILIDADE DA JURISDICAO. RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO PARA MANTER A SENTENCA CASSADA PELO
TRIBUNAL. | - E licito ao Judiciario impor a Administracdo Publica
obrigacao de fazer, consistente na promogdo de medidas ou na execucao de
obras emergenciais em estabelecimentos prisionais. Il - Supremacia da
dignidade da pessoa humana que legitima a intervencéo judicial. Il - Sentenca
reformada que, de forma correta, buscava assegurar o respeito a integridade
fisica e moral dos detentos, em observancia ao art. 5°, XLI1X, da Constitui¢do
Federal. IV - Impossibilidade de opor-se a sentenca de primeiro grau o
argumento da reserva do possivel ou principio da separacdo dos poderes. V -
Recurso conhecido e provido.

(BRASIL - STF, RE 592581 / RS - RIO GRANDE DO SUL - RELATOR -
RICARDO LEWANDOWSKI, 2016)

Em seu relatério, o ministro Ricardo Lewandowski argumentou ser responsabilidade
do Poder Judiciario impor a administracdo publica como obrigacdo de fazer, a execucdo de
obras em unidades prisionais para garantir os direitos fundamentais dos cidad&os, que se
encontram encarcerados pelo Estado.

Segundo Dantas importante destacar que atualmente, existe uma discussdo tanto
académica como politica no tocante a implementacao de direitos fundamentais na sociedade,
tornando-se importante a caracterizacdo do momento em que se iniciou a insercdo de politicas
publicas no ordenamento juridico, tendo em vista que ela compde um elemento que garante 0s
direitos fundamentais (DANTAS; LEAO JUNIOR, 2014, p.71).

O atual desafio do direito contemporaneo, € delinear a forma de tutela dos novos
direitos sociais, coletivos e indivisiveis, que se confunde com a questéo da inclusdo ou exclusdo

digital, advinda da revolucéo tecnoldgica, com todas as suas incriveis transformagdes na vida
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moderna, calcadas em tecnologias de alto custo, exploraveis comercialmente no mercado
privado.

Frente a esse cenario, surgem muitos questionamentos, os trabalhadores necessitam de
especificas habilidades e competéncias, e um minimo de estrutura como o acesso a internet, sob
pena de serem dispensados, e talvez esquecidos.

A questdo é importante e atual, ficou as escancaras no ano de 2020, com o advento
da pandemia do coronavirus, uma multiddo de milhares de pessoas sem internet, sem celular
e sem saber utilizar um aplicativo, muitas até sem cadastro de pessoa fisica (CPF), o governo
brasileiro surpreendeu-se com os chamados invisiveis, e ndo conseguiu pagar a todos o auxilio
emergencial.

Segundo divulgou o site oficial da ONG “Ac¢ao da Cidadania”, criada pelo sociologo

Herbert de Sousa, o Betinho:

Em 1993, Betinho mobilizou a sociedade para a misséo de tirar 32 milhdes de
pessoas da fome. Agora, em 2022, 0 2° Inquérito Nacional sobre Inseguranga
Alimentar no Contexto da Pandemia da Covid-19 no Brasil revelou que ha 33
milhdes de famintos no pais. Mesmo quem planta ndo tem o que comer.
Quem ganha um salario minimo, ndo consegue comer. Lares com criangas
menores de 10 anos também sdo 0s mais vulneraveis. Consegue imaginar?
(ONG, Acdo da Cidadania, 2022)

Frente aos novos tempos, das novas fontes de energia e a preocupacgédo com a ecologia,
da globalizacdo, do conhecimento como fonte de poder, das redes sociais quebrando conceitos
de tempo e espaco, o judiciario transforma-se num agente da cidadania que envolve a politica,
suas decisfes passam a ter a importancia de concretizar direitos, diante da inércia dos demais
poderes, obrigando-lhes a agir, forcando-lhes a realizacdo de politicas publicas, funcionando
como presséo aos demais poderes.

Agindo assim, o judiciario devolve aos demais poderes, aqueles problemas sociais que
bateram na sua porta, clamando por direitos subjetivos basicos, omitidos por falta de politicas

publicas adequadas do executivo e do legislativo.
3.2.2 Das novas tecnologias a servigo do orgéo judicial;
Longe de um aprofundamento sobre o assunto, importante trazer a reflexdo sobre a

transformacéo digital e seu impacto no judiciario, as mudancas nos processos eletronicos e as

audiéncias virtuais, na perspectiva interna do 6rgédo, no sentido da injecéo de tecnologias para
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reestruturar a prestacao de servigo jurisdicional, que estava sabidamente a beira de um colapso,
pelo volume de processos fisicos ante a falta de estrutura.

Neste sentido a tecnologia foi muito bem vinda, com os processos digitais e a invasdo
de 1A e de tantos outros programas computacionais, € visivel a melhora do funcionamento do
0rgdo, esta sendo modernizado, com mais agilidade e maior facilidade, sem davidas trouxeram
efeitos bastantes positivos.

Todavia, tais automaces tecnoldgicas, ndo podem engessar a atividade jurisdicional,
transformando-a em mera atividade mecénica, fria e distante da sociedade.

A exemplo de outros 6rgdos do executivo, que vem produzindo desmanches estruturais
em nome da modernidade, o judiciario ndo pode aceitar o desmonte da estrutura judicial em
nome de uma suposta modernizacdo dos processos, onde deixe de existir a relacdo entre o0s
sujeitos da relacdo processual, que faz parte do devido processo legal.

O judiciario ndo pode cair na tentacdo de padronizacao eletrénica dos procedimentos
processuais de interacdo entre 0s agentes da justica (juiz — cartorarios — oficiais de justica -
advogados), muito menos, a padronizacao do raciocinio juridico, vindo a prejudicar o complexo
exercicio da intepretacdo da Lei.

Sem entrar na polémica surreal do Juiz rob0, a tecnologia ndo pode afastar o Juiz da
atividade jurisdicional, como por exemplo, levar o juiz a despachar com advogados somente
por chat, extinguir completamente as audiéncias presenciais, deixar de decidir questdes
processuais de andamento processual dos autos, limitando-se a fase de sentenciar processos.

Como exemplo menciona a Resolucdo do Conselho Nacional de Justica CNJ n° 345,
que foi expedida em 06 de outubro de 2020, vista como um modelo de incentivo a Justica
Digital no pais, ao implementar o Juizo 100% Digital em execugdes de atos processuais
exclusivamente por meio eletrdnico, adotada inicialmente no Tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro (TJRJ).

O Poder Executivo busca criar a Estratégia Brasileira de Inteligéncia Artificial - EBIA,
na qual aponta diretrizes para o uso adequado da IA, para estabelecer limites éticos. No
Congresso Brasileiro existem pelo menos dois projetos de lei em discussao sobre o uso da IA,
0 PLS 872/2021, no Senado, e o PL 21/2020, na Camara dos Deputados, este ultimo chamado
de Marco Civil da IA.

Importante muito cuidado, quando da utilizacdo de tecnologias como a jurimetria pelos
orgdos judiciais, que é a aplicacdo de métodos quantitativos, comumente através de softwares
juridicos, com sistemas, modelos e férmulas que auxiliam na analise e previsao de resultados e

de decis0es judiciais; pois justica ndo é comércio.
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Também vale a reflexdo a respeito da implantagdo do LEIA Precedentes, desenvolvido
pelo E. TJSP, que utiliza da inteligéncia artificial para apoiar na identificagéo de temas e teses
de precedentes de recursos especiais repetitivos (E. STJ) e de repercussao geral (E. STF), e
culminou na criagdo de nova fila no fluxo digital do sistema SAJ, qual seja, “Sugestao de
Vinculagdo a Temas de Precedentes”, que lista os processos indicados pela LEIA, facilitando
na aglutinacdo de processos; é que a escolha de prioridades, nem sempre € uma questdo de
quantidade.

Parece claro que formulas pré-concebidas retiram do interprete a milenar arte da
interpretacdo, e dos agentes da justica, como dos advogados, a arte da argumentagéo que tanto
contribuiu para o desenvolvimento do Direito, de forma que, os algoritmos dos programas de
computacdo devem servir ao Direito e ndo o contrario. Somente a analise humana é capaz de
efetivamente dar conta de tal providéncia, ndo se pode deduzir que solucBes pré-programadas
obterdo sucesso nesse intento.

E que interpretar a legislagio aos novos tempos, ndo pode significar que ela deva
evoluir ao sabor dos progressos cientificos, meramente se adaptando a nova tecnologia,
regulamentando sua implementacdo e funcionamento, ao interprete cabe analisar 0s novos
valores envolvidos, com todo critério.

Em outras palavras, o direito ndo pode ficar a reboque da tecnologia, sendo a ética, a

bioética e o biodireito, elementos fundamentais ao desenvolvimento do exercicio jurisdicional.

3.2.3 Da ética e da bioética nas decisdes judiciais;

Na anélise das decisbes judicias em questbes referentes as inovagdes tecnoldgicas, 0
interprete encontra muitas dificuldades, por conta da auséncia de legislacdo e regulamentacédo
das matérias trazidas para a aplicacdo do direito.

Como dito no capitulo anterior, a legislacdo digital ainda conta com poucas normas
que regulamentam a matéria, como a chamada Lei Carolina Dieckmann lei n. 12.737/12, o
Marco Civil da Internet lei n® 12.965 de 2014, a lei anticorrupcéo, e a recém criada LGPD — Lei
geral de protecdo de dados lei n. 13.709 de 2018.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12737.htm
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Na auséncia de legislacdo o judiciario vai se adaptando, como no caso abaixo
colacionado (STF - RE 330817), onde o Estado do Rio de Janeiro queria cobrar os tributos pela
comercializacdo sobre a venda de livros eletrdnicos ou digitais, os conhecidos e-books, de
livrarias representadas pela Associacdo Nacional e Sindicato dos Editores de Livros, que
defendiam a imunidade objetiva constante do art. 150, VI, d, da CF/88, cuja ementa segue
abaixo:

Repercussio Geral — Mérito -Orgéo julgador: Tribunal Pleno Relator(a): Min.
DIAS TOFFOLI - Julgamento: 08/03/2017 - Publicagéo: 31/08/2017 Ementa:
... Alimunidade de que trata o art. 150, VI, d, da Constitui¢do, portanto, alcanca
o livro digital (e-book). 5. E dispensavel para o enquadramento do livro na
imunidade em questdo que seu destinatario (consumidor) tenha
necessariamente que passar sua visdo pelo texto e decifrar os signos da escrita.
Quero dizer que a imunidade alcanga o denominado “audio book”, ou
audiolivro (livros gravados em audio, seja no suporte CD-Rom, seja em
qualquer outro). 6. A teleologia da regra de imunidade igualmente alcanca os
aparelhos leitores de livros eletrénicos (ou e-readers) confeccionados
exclusivamente para esse fim, ainda gque, eventualmente, estejam equipados
com funcionalidades acessorias ou rudimentares que auxiliam a leitura digital,
tais como dicionario de sinbnimos, marcadores, escolha do tipo e do tamanho
da fonte etc. Esse entendimento néo é aplicavel aos aparelhos multifuncionais,
como tablets, smartphone e laptops, os quais vdao muito além de meros
equipamentos utilizados para a leitura de livros digitais. 7. O CD-Rom ¢é
apenas um corpo mecanico ou suporte. Aquilo que esta nele fixado (seu
contetdo textual) é o livro. Tanto o suporte (0 CD-Rom) quanto o livro
(contetido) estdo abarcados pela imunidade da alinea d do inciso VI do art.
150 da Constituicdo Federal. 8. Recurso extraordinario a que se nega
provimento.

(BRASIL - STF —RE 330817 — RJ—RIO DE JANEIRO - Min. DIAS TOFFOLI,
2017)

Na decisdo entendeu-se que a imunidade igualmente alcanca os aparelhos leitores de
livros eletr6nicos, confeccionados exclusivamente para esse fim, entendeu que o CD-Rom €
apenas um corpo mecanico, e aquilo que esta nele fixado é que é o livro, tanto o suporte (o CD-
Rom) quanto o livro (contetdo) estdo abarcados pela imunidade da alinea d do inciso VI do art.
150 da Constituicao Federal, e assim, negou-se provimento ao recurso extraordinario.

A tensdo com as transformacdes tecnologicas aumentam quando entram na area dos
direitos fundamentais, como a area da satde, onde as novidades nos mais diversos setores, da
prevencdo de doengas aos tratamentos mais complexos, estédo cada vez mais automatizados.

N&o obstante os problemas da saude publica no pais, na questdo dos avangos
tecnoldgicos, estes revolucionam a medicina, consequentemente facilitando o trabalho dos
profissionais e beneficiando os pacientes.

Mas é certo que as pesquisas cientificas em areas como a engenharia genética, geram

preocupacao e temor a populagdo, duvidosa de que valores até entdo cultivados sejam violados,
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a exemplo do que poderia se verificar com manipulagdo de material genético, e o uso de destes
para fins escusos, como a comercializacdo e o trafico de 6rgdos, assim como a gestacdo de
bebés geneticamente modificados, existindo hoje parcas medidas de precaucdo como o
consentimento livre e esclarecido do paciente e as normas do conselho de medicina.

Com a conhecida estagnacéo do legislativo, incapaz de discutir, entender e alcancar tais
avancos, fica notdria a dificuldade de normatizacéo juridica das questdes afetas a bioética, até
mesmo porque, tratam-se de questdes controversas e complexas, que necessitam de profundos
debates.

O judiciario é chamado pelo dever de oficio, precisa dar respostas a sociedade,
mantendo a credibilidade e a confianga nas decisdes judiciais, tendo que avaliar ainda que sem
0 amadurecimento das questdes, os valores éticos que envolvem matérias inusitadas,
especialmente as dos direitos fundamentais, como escrito pela juiza Luciana Yuki Sorrentino e
Raimundo Silvino da Costa Neto:

Dentro do atual contexto social, ndo ha alternativa para um Poder Judiciario
agil e eficiente, se este se mantiver distante do processo fenomenolégico da
modernizagdo dos meios virtuais. Com efeito, 0 mundo vivencia um processo
de renovacao tecnoldgica sem precedentes, onde a fungdo jurisdicional precisa
acompanhar todo esse movimento inovador e adaptar-se, sob pena de tornar-
se ultrapassada. Trata-se de uma oportunidade para reforgar o processo de
resgate institucional da confianca e melhoria da imagem do Poder Judiciério
por meio de estratégias que consolidem acdes inclusivas, pensadas de acordo
com a diversidade social e as necessidades de seu publico-alvo.
(SORRENTINO, Neto, 2020)

Complementam citando Rousseau para destacar a necessidade de mudanca estratégica
do foco de atuacdo da prestacao jurisdicional, para atender os usuarios:

A ideia arcaica de intangibilidade do Poder Judiciario tem maiores chances de
ser desconstruida por meio de uma mudanca estratégica do foco da atuagdo da
prestacdo jurisdicional, desde que se busque a efetiva satisfacdo de seus
usuarios, de modo a reforcar os lagos de confianca entre todos. Isso porque,
assim como acontece nas relagdes privadas cotidianas, a confianga tem como
base a partilha e reciprocidade, consubstanciando-se em um estado
psicologico que é composto pelas expectativas positivas dessas interacdes ou
comportamentos. (SORRENTINO, Neto, 2020, apud Rousseau; et. al., 1998,
p. 395)

O desafio do judiciario estd em poder identificar a linha ténue onde a busca por
resultados impostos pela era digital, rompem a barreira da ética e imp&e os limites do que é
moralmente aceito, respeitando os valores da sociedade em rede.

As decisOes judiciais em matéria de novas tecnologias precisam mais que nunca

observar a ética, o direito deve acompanhar a evolugéo dessa sociedade moderna, contribuindo



56

com sua construgéo, sob pena de tornar-se obsoleto e destoante da realidade, mas tendo como
alicerce a ética e a bioética como elementos fundamentais ao desenvolvimento do exercicio
jurisdicional, é preciso dar respostas a sociedade apontando o caminho do futuro, mas com
coeréncia e credibilidade.

Sorrentino e Neto em seu artigo “O Acesso digital a Justica — A imagem do Judiciario
Brasileiro e a prestagdo Jurisdicional nos novos tempos”, citando VVoeten, sobre o amparo das
garantias fundamentais, mencionam:

O amparo das garantias fundamentais, dentre as quais emana 0 acesso a
justica, ha de ser consolidado a partir de um cenério juridico que inspire
credibilidade das instancias judiciais junto a comunidade em geral,
notadamente porque ‘“a legitimidade publica depende da confianga,
representando um valor essencial para lidar com a liberdade dos outros”
(SORRENTINO, Neto, 2020, apud, VOETEN, 2013, p. 416)

Importante que na era digital, do mundo liquido de Baumam, com tantas contradigdes
da sociedade moderna com seus novos conceitos e valores liquidos, sobre todas as questfes, a
familia, os costumes, a propriedade, a liberdade, a privacidade, o corpo humano, entre tantas
outras, que estejam guardadas pelos valores éticos do direito, sempre em busca de justica.

Em sintese, podemos dizer que a ética é a ciéncia da conduta, que analisa 0s meios
para se atingir determinado fim; e o seu mdvel ou o porqué de determinada conduta; em outras
palavras, ela € a area da filosofia que estuda as acdes e 0os comportamentos humanos, seus
valores morais e seus costumes. Assim como, a bioética pode ser vista como a parte da filosofia
que cuida das questdes relacionadas ao tratamento ético da vida animal na terra.

A ética e a moral sempre foram relevantes para o direito, e tema de muitas discussdes
como Visto nas escolas de hermenéutica, na atualidade temos muitas profissdes formalmente
regulamentadas por lei especifica, como médicos, advogados, contadores, engenheiros e
jornalistas, todas estas profissdes possuem um codigo de ética especifico.

Na atividade judicial ndo poderia ser diferente, essa importancia é e sera cada vez
maior na era digital, pois o juiz julga as demais profissdes, analisa se elas agiram dentro da lei
e da ética.

E que a ética e justica estdo sempre muito entrelacadas, a justica aplicada com ética
serve de principio mediador dos conflitos de interesses dos litigantes, resolvendo-os de maneira
bastante satisfatdria, trazendo paz social, e servindo de parametro para 0s comportamentos das
pessoas. Fabio Luiz Antunes no site Consultor Juridico, citando Aristételes, menciona:

A justica, conforme dito alhures, é considerada como a maior das virtudes,
pois esta visa o “bem do outro”, relacionando-se com o proximo. Aristoteles,
citando as Elegias de Téognis, diz que “nem a estrela vespertina nem a
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matutina é tdo maravilhosa (...); na justica se resume toda exceléncia”
(ANTUNES, Fabio Luiz, 2011).

Em busca de uma maior implementacdo da ética, retirando-a do campo da valoragéo
na aplicacdo do direito pelo interprete para uma normatizacao, a Autora Leticia Ludwig Moller,
em seu artigo “Bioética e Direitos Humanos: delineando um biodireito minimo universal”,
menciona o que considera uma importante regulacdo normativa em matéria de bioética,
reconhecida como verdadeira norma reguladora do biodireito minimo universal, trata-se da
recente Declaracdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos da UNESCO, de 19 de
outubro de 2005.

Buscando sua fundamentacdo em principios éticos e juridicos gerais, 0
biodireito identifica na categoria dos direitos humanos o necessario e
adequado pardmetro a orientar a sua formulacdo com alcance universal,
encontrando uma via que considera os espacos de manifestacéo do pluralismo
cultural — a margem de determinacdo de conteidos por parte de sociedades,
grupos e individuos nas questdes bioéticas —, e que ao mesmo tempo é capaz
de construir uma regulacdo normativa bésica que seja razoavel, apta a tutelar
valores e direitos possiveis de serem considerados fundamentais (minimos)
por diferentes culturas, visGes morais, doutrinas religiosas e convicgoes
individuais. (MOLLER, 2007, P. 169)

No texto da Declaragdo Universal de 2005, ao proclamar os principios gerais de carater
universal, baseados em valores comuns, estd mencionado expressamente que eles objetivam
orientar 0s avancos cientificos, o desenvolvimento tecnoldgico e a transformacdo social,
servindo de guia aos Estados na elaboracdo de legislacdes e politicas pablicas, bem como, aos
individuos, grupos, comunidades e instituicdes:

Os principios sdo: dignidade e direitos humanos; autonomia e
responsabilidade individual; consentimento; respeito da vulnerabilidade
humana e da integridade pessoal; privacidade e confidencialidade; igualdade,
justica e equidade; ndo discriminagdo e ndo-estigmatizacdo; respeito da
diversidade cultural e do pluralismo; solidariedade e cooperagdo;
responsabilidade social e salde; aproveitamento partilhado dos beneficios;
protecdo das futuras geragdes (em particular de sua constituicdo genética); e
protecdo do meio-ambiente, da biosfera e da biodiversidade. (MOLLER,
2007, p.164)

Nas disposi¢des finais, no art. 28 da Declaracdo Universal, estd expresso de forma
direta e contundente a salvaguarda dos direitos humanos, afirmando que nenhuma de suas
disposicdes pode ser interpretada no sentido de conferir a um Estado, grupo ou individuo, o
direito de empreender atividades ou realizar atos contrarios aqueles valores:

Artigo 28 — Recusa a Atos Contrarios aos Direitos Humanos, as Liberdades
Fundamentais e Dignidade Humana - Nada nesta Declaracdo pode ser
interpretado como podendo ser invocado por qualquer Estado, grupo ou
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individuo, para justificar envolvimento em qualquer atividade ou prética de
atos contrarios aos direitos humanos, as liberdades fundamentais e a dignidade
humana. (Unesco, 2005)

A autora Isa Freire em seu artigo “Reflexdes sobre uma ética da informacdo na
sociedade em rede”; fala do grande desafio da ciéncia da informagdo, com uma oportunidade
historica para a discussdo entre os cientistas e profissionais da informacgdo sobre formas de
atuacdo no sentido de pensar e desenvolver modos e meios de incluséo digital dos grupos menos
favorecidos:

Enfim, encerrando essas breves reflexdes, podemos considerar que no caso de
uma ética para a sociedade da informagao ndo ha um manual de procedimentos
a ser consultado, nem tampouco um mapa do caminho a seguir. O que, de
certo modo, representa uma oportunidade histdrica para a discussdo e o
posicionamento dos cientistas e profissionais da informacéo sobre formas de
atuacdo como inteligéncia coletiva, no sentido de pensar e desenvolver modos
e meios para incluséo digital de populages social e economicamente carentes,
pari passu com agles pela cidadania e inclusdo social. Como a vivéncia de
uma ética pessoal e coletiva que considere a possibilidade de contribuir para
0 acesso livre a informagdo pelos mais diferentes grupos sociais. (FREIRE,
2011, p. 129)

A guisa de exemplo da complexidade de solucdo para questdes atuais de direitos
fundamentais, que envolvem a ética nas decisGes judicias, o basilar direito a vida, encontrado
no caput do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, um dos mais importantes direitos
fundamentais.

A delimitacdo de seu conceito depende da valoracdo por parte do aplicador da Lei,
dependendo da cultura do pais onde é analisado o resultado pode ser diferente, pode ser
relativizado.

Assim foi na ADPF - Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°.
54 impetrada em 2004 e julgada depois de 08 anos em 2012 discutindo a questdo do aborto,
apos calorosas discussdes, 0 caso teve uma enorme cobertura da midia, com muitos protestos e
criticas por parte principalmente de grupos religiosos que condenaram a decisdo do STF., pois
defendiam a sua posicdo de que, mesmo sem cérebro, a vida do feto deveria ser protegida, do
outro lado, destacando os riscos a saude da mulher as feministas, que defendiam o direito de
escolha da gestante.

No caso, 0s avancos tecnoldgicos levaram a um conhecimento mais amplo da vida
intrauterina, permitindo o diagnostico de anormalidades no desenvolvimento do feto enquanto

a gravidez ainda estad em curso, atualmente essas anormalidades podem ser detectadas na 122
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semana de gestacdo, levando a discussao da pratica do aborto e da autonomia da vontade, tdo
caras aos religiosos e as feministas, mais uma vez ao judiciario.

A acdo teve como relator o ministro Marco Aurélio Mello, com uma votagcdo com a
participacdo dos 11 ministros, sendo aprovado seu voto com placar de 8 votos a favor, e 2 votos
contra, foi parte do voto do relator:

A questdo posta nesta acdo de descumprimento de preceito fundamental
revela-se uma das mais importantes analisadas pelo Tribunal. E inevitavel que
0 debate suscite elevada intensidade argumentativa das partes abrangidas, do
Poder Judiciario e da sociedade. Com o intuito de corroborar a relevancia do
tema, faco mencéo a dois dados substanciais. Primeiro, até o ano de 2005, o0s
juizes e tribunais de justica formalizaram cerca de trés mil autorizagdes para
a interrupgéo gestacional em raz&o da incompatibilidade do feto com a vida
extrauterina, 0 que demonstra a necessidade de pronunciamento por parte
deste Tribunal. Segundo, o Brasil é o quarto pais no mundo em casos de fetos
anencéfalos. Fica atrds do Chile, México e Paraguai. A incidéncia é de
aproximadamente um a cada mil nascimentos, segundo dados da Organizacéo
Mundial de Saude, confirmados na audiéncia publica. Chega-se a falar que, a
cada trés horas, realiza-se o parto de um feto portador de anencefalia. Esses
dados foram os obtidos e datam do periodo de 1993 a 1998, ndo existindo
noticia de realizacdo de nova sondagem.

Os tempos atuais, realco, requerem empatia, aceitacdo, humanidade e
solidariedade para com essas mulheres. Pelo que ouvimos ou lemos nos
depoimentos prestados na audiéncia publica, somente aquela que vive
tamanha situagdo de angustia é capaz de mensurar o sofrimento a que se
submete. Atuar com sapiéncia e justica, calcados na Constituicao da Republica
e desprovidos de qualquer dogma ou paradigma moral e religioso, obriga-nos
a garantir, sim, o direito da mulher de manifestar-se livremente, sem o temor
de tornar-se ré em eventual agdo por crime de aborto. Ante o exposto, julgo
procedente o pedido formulado na inicial, para declarar a
inconstitucionalidade da interpretacdo segundo a qual a interrup¢do da
gravidez de feto anencéfalo é conduta tipificada nos artigos 124, 126, 128,
incisos | e I, do Cddigo Penal brasileiro.

(BRASIL - STF — ADPF 54. Relator: Ministro Marco Aurélio, 2012)

A decisdo do STF ndo descriminalizou o aborto, bem como, ndo criou nenhuma
excecdo ao ato criminoso previsto no Cédigo Penal Brasileiro, a ADPF 54 decidiu porém, que
ndo deve ser considerado como aborto a interrupgéo terapéutica, induzida da gravidez de um
feto anencéfalo.

As decisdes judiciais doravante devem ser assim, necessariamente impregnadas dos
principios constitucionais, como o da dignidade da pessoa humana, igualdade, justica e
equidade, ndo discriminacdo, protecao das futuras geragdes, todos envoltos em critérios éticos
e bioéticos, que se apresentam cada vez mais como elementos imprescindiveis na aplica¢do do
Direito, ndo se pode conceber um direito que por conta da tecnologia, aumente a excluséo e o

distanciamento social ja tdo graves no nosso pais.
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Sobre o tema, Roberto da Freiria Estevao afirma que a atualidade que impde abertura

ao novo, deve levar o direito a aproximacéo da realidade social, pois somente assim o direito

atenderd a razdo primeira de sua existéncia, qual seja, a pesquisa do justo em meio aos

problemas sociais:

Impde-se, pois, a abertura ao novo, que leve o Direito a aproximacdo da
realidade social. S6 assim o Direito atendera a razdo primeira de sua existéncia,
qual seja, a pesquisa do justo em meio aos problemas sociais. Para tanto, faz-se
necessario buscar a compreensdo dos motivos que levam aos conflitos
individuais e sociais. Entdo sera possivel a efetiva justica na decisdo desses
conflitos com o emprego de instrumentos e de formas tenham plena acolhida e
aceitacio na coletividade (ESTEVAO, 2007, p. 159).

Da mesma forma em que, com 0s novos elementos advindos da era digital, sdo

inevitaveis as transformacdes com a constatacdo da necessidade de se interpretar a realidade

social em face de suas constantes transformacdes, de forma que o Direito ndo pode ser

entendido como um sistema fechado:

N&o se pode olvidar, ademais, que o cotidiano submete-se as mudangas nas
estruturas sociais impostas, inclusive, pela moderna tecnologia e pelos avangos
relacionados aos costumes. Assim, envolvendo o dia a dia de seres humanos,
ndo ha possibilidade de se fazerem calculos seguros a respeito das
consequéncias do cotidiano. Logo, com a constatacdo da necessidade de se
interpretar a realidade social em face de suas constantes transformaces, o
Direito ndo pode ser entendido e concretizado como um sistema fechado, ja que
os conflitos sociais e/ou individuais sdo diferentes no cotidiano. Assim, quanto
as decorréncias juridicas do cotidiano, entende-se que, hodiernamente, faz-se
necessario o “novo", como ja asseverado, para que o Direito se torne mais
efetivo na realidade social. Isso porque, quando se busca a aplicacdo da justica
sem gue seja considerado o contexto social em que o conflito acontece,
constata-se a insuficiéncia e a inconsisténcia da "solu¢do™ que em regra é
apresentada na decisdo judicial (ESTEVAO, 2007, p. 160).

Buscando sua fundamentacdo em principios éticos, o Direito poderd caminhar no

objetivo maior, de alcancar os direitos humanos de quarta e quinta geracdo, com a necessaria

adequacao aos novos parametros sociais da era digital, contribuindo para construcdo de uma

sociedade mais justa, e que seja apta a tutelar valores e direitos coletivos.

A complexidade das relagdes digitais, demandam uma profunda anélise sobre os

limites éticos na construcdo de novos rumos para a sociedade moderna, o desafio estd em

compreender os valores da nova era, acompanhando seu processamento em todas as areas da

sociedade, suas transformacdes estruturais, as novas praticas de uso da informacdo, o novo

modo de vida das pessoas.

Em um mundo globalizado e conectado em rede, a linha que guia os limites éticos é

muito ténue e a busca por resultados a qualquer preco, pode ser um fator decisivo para romper
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este limite. Somente a ética e a moral podem estabelecer parametros de controle, onde
resultados a qualquer preco sem respeito aos valores éticos é caminho sem volta ao fracasso da
sociedade moderna.

Por isso, imprescindivel a necessidade de um ordenamento juridico que atenda a
finalidade do bem comum, com o devido respeito as instituicdes democraticas e a dignidade da
pessoa humana, devendo sempre ser cumprida a lei, interpretada de acordo com os valores

éticos e morais da sociedade moderna.

3.3 REFLEXOS DAS MIDIAS SOCIAIS NAS DECISOES JUDICIAIS

Hoje vivenciamos um fendmeno novo na sociedade brasileira, antes eramos
conhecidos como republica de bananas, em alusdo irdnica a certa passividade do povo brasileiro
diante dos desmandos dos governos; apos os escandalos de corrupgao do mensalédo e do petroldo
e com as facilidades da internet e midias eletrénicas como whatsapp, facebook e instagran, a
populacdo reagiu, passando a participar de maneira expressiva da politica, vimos nos ultimos
anos pela primeira vez na historia da nossa Republica varios poderosos atras das grades, como
divulgado no site O Globo em 2018:

Conforme Jornal O Globo de 08/04/2018. Em quatro anos nas ruas, a
Operacdo Lava-Jato ja investigou mais de cem politicos, entre eles o
presidente da Republica, ex-presidentes, ministros de Estado e caciques de
partidos. Politicos de 14 legendas diferentes, de todos os espectros ideoldgicos
(...) foram investigados e denunciados neste periodo. (...) Parecia s6 mais uma
das operacdes de médio ou pequeno porte da PF. Mas ndo era. Descortinou-
se um rombo de mais de R$ 6 bilhGes nos cofres da Petrobras e abriu-se a
porta para apurar irregularidade em diversos niveis de poder. As investigacoes
envolveram mais de 30 grandes empresarios, entre eles donos das dez maiores
empreiteiras do pais. Na cole¢do de investigados da Lava-Jato estd ainda um
expressivo numero de lobistas, doleiros e operadores envolvidos na
movimentacdo ilegal de dinheiro desviado da Petrobras e de outras areas da
administracdo publica. (O Globo, 2018)

Por outro lado surgiu juntamente com essa conquista um nefasto problema, a
polarizacdo das ideologias, jorra das bocas da populagcdo uma discusséo jocosa, intolerante,
maniqueista e preconceituosa, hoje, ha quem defenda luta armada e ditadura, e até mesmo o fim
das instituigbes como o STF, enfim, um discurso desagregador.

Tudo por conta das redes sociais que ndo obstante serem um espagco democratico, de
livre acesso onde pessoas de todos os lugares podem manifestar sua opinido, divulgar seu

trabalho, comunicar-se, na mesma rede ha muita desinformagdo dolosa, noticias falsas
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plantadas com fins pouco nobres, crimes e golpes, enfim, as redes se revelam o principal
instrumento para toda espécie de comunicagao.

Anderson Schreiber (2015) conta que o ambiente digital € normalmente visto como
um local onde o direito a liberdade de expressao pode ser exercido de forma plena, onde as
manifestacOes que ocorrem neste ambiente promovem a circulacdo de ideias e permitem, de
certa maneira, a democratizagao das formas de como se expressar.

Entretanto, o exercicio da liberdade de expresséo é por vezes distorcido, e descambam
para agressdes verbais, rotulacfes estigmatizantes e discursos raivosos que se espalham pela
rede. Nas palavras de Schreiber:

O problema ndo se resume, contudo, a uma auséncia de efetividade concreta
da propalada liberdade de expresséo no universo virtual, mas atinge a propria
esséncia da liberdade de expressdo, na medida em que as novas formas de
comunicagdo na internet, se aparentemente incentivam o exercicio dessa
liberdade, em cada vez maior medida também a oprimem. Nao ha aqui um
paradoxo. O extremismo e o radicalismo — fruto do caréater individualista que
vem se ampliando nesses novos ambientes comunicativos — descambam, néo
raro, para agressoes verbais, rotulacdes estigmatizantes e discursos de 6dio
gue se espalham pela rede. (SCHREIBER, 2015, p. 5)

As midias sociais permitem uma imensuravel integracdo entre as pessoas, uma
comunicacdo coletiva instantanea, sendo facil manter o anonimato, muitas pessoas que outrora
seriam contidas em suas manifestacdes, sentem-se a vontade para manifestar opinides sobre
questdes que sequer dominam, as vezes hem conhecem, 0 anonimato concede maior seguranca
e liberdade aos usudrios para manifestacdo nem sempre responsavel, fazendo surgir a figura da
noticia falsa em larga escala, conhecida como fake News, segundo Gross:

As Fakes News seriam, portanto, um tipo novo de contetido produzido a partir
de uma intencionalidade apenas viabilizada pelo modelo de producéo,
disseminagdo e consumo de contelGdo online. Trata-se do contetdo
mentiroso, ou seja, intencionalmente falso, fabricado com o objetivo de
explorar as circunstancias do universo online (o anonimato, a rapidez de
disseminagdo da informag&o, a fragmentacdo das fontes de informacéo e da
atencdo dos usuarios da internet, e o apelo as emoc0es e ao sensacionalismo)
(ZAMBAM e BALDISSERA, 2019, p. 860, apud, GROSS, Clarissa
Piterman. Fake News e Democracia: Discutindo o status normativo do falso
e a liberdade de expresséo. In: Fake News: a conexdo entre a desinformacéo
e o direito. Coordenador: Diogo Rais. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2018, p. 157).

A populagdo nem sempre sabe lidar com as novidades, estamos em uma fase de
transicdo, com a quebra de paradigmas que atingem todos os paises do globo terrestre. Neste

sentido, como ensina Alessandro Gongalves Barreto e Beatriz Silveira Brasil:
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Infelizmente, o dispositivo legal, ao exigir ordem judicial, ndo acompanha a
velocidade com que as informacdes trafegam na web. Na era da internet e com
a massificacdo dos apps de comunicacdo, a viola¢do a imagem de uma pessoa,
mesmo no ar apenas por algumas horas, poderé ser vista por milhares ou até
mesmo milhGes de usuérios, causando um dano irreparavel a vitima.
(BARRETO e BRASIL, 2016, p. 124)

O autor Manuel Castells (2005) expde uma reflexdo acerca do que denominamos a
sociedade em rede, afirma que de fato ja temos um considerdvel corpo de conhecimento
recolhido sobre as dimensdes fundamentais da sociedade em rede, mas faz uma critica e lamenta
que os lideres sociais, politicos e da midia, falem de sociedade de informacao ou sociedade em
rede, em termos de futurologia e de jornalismo desinformado, em suas palavras:

Os intelectuais tradicionais, cada vez mais incapazes de compreender o mundo
em que vivem, e aqueles que estdo minados no seu papel publico, séo
particularmente criticos a chegada de um novo ambiente tecnoldgico, sem na
verdade conhecerem muito sobre os processos acerca dos quais elaboram
discursos. No seu ponto de vista, as novas tecnologias destroem empregos, a
Internet isola, nés sofremos de excesso de informacdo, a info-excluséo
aumenta a exclusédo social, o Big Brother aumenta a sua vigilancia gracas a
tecnologias digitais mais potentes, o desenvolvimento tecnol6gico €
controlado pelos militares, o tempo das nossas vidas é persistentemente
acelerado pela tecnologia, a biotecnologia leva a clonagem humana e aos
maiores desastres ambientais, os paises do Terceiro Mundo ndo precisam de
tecnologia mas da satisfacdo das suas necessidades humanas, as criancas sao
cada vez mais ignorantes porque estdo sempre a conversar e a trocar
mensagens em vez de lerem livros, ninguém sabe quem é quem na Internet, a
eficiéncia no trabalho é sustentada em tecnologia que ndo depende da
experiéncia humana, o crime e a violéncia, e até o terrorismo, usam a Internet
como um médium privilegiado, e nés estamos rapidamente a perder a magia
do toque humano. Estamos alienados pela tecnologia. (CASTELLS, 2005,
p.17/20)

E mesmo uma tarefa dificil usar as midias sociais com responsabilidade, é uma questio
cultural, é previsivel que com baixos niveis de educacdo em todas as classes sociais, ndo se
possa esperar nas redes discussdes virtuosas, profundas, politizadas e intelectualizadas em
ambiente publico, falta a ética.

Mas a grande questdo a lamentar é que o baixo nivel, e a desinformacéo venha de cima,
dos ricos e poderosos, e em questdes relevantes para a sociedade, como a politica.

As manifestacbes politicas que viralizam na internet, sobre 0s mais variados temas,
desde os irrelevantes e flteis até os mais importantes, reverberam em toda sociedade em horas,
e acabam por influenciar a opinido puablica, assim como, influenciam a atuacdo dos agentes
politicos e publicos em geral, afinal, estdo inseridos em rede, muitas vezes sdo personagens das

noticias, estando naturalmente interessados na repercussao positiva ou negativa que geram.
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No universo juridico, as midias sociais também influenciam e séo refletidas nos mais
diversos julgados dos tribunais patrios, Juizes, Desembargadores e os Ministros das mais altas
cortes, que também convivem nesta sociedade pds moderna, sofrem todas as influéncias da
opinido publica, tomam partido de polémicas, participam das redes sociais e se manifestam na
midia em geral.

Luiz Roberto Barroso em sua obra o “Controle de Constitucionalidade no Direito
Brasileiro” (2016), comenta sobre a sutil relacdo entre 6rgaos judiciais e a opinido publica, que
é possivel estabelecer uma correlacdo entre eles e afirmar que, quando haja desencontro de
posicdes, a tendéncia é no sentido de que o Judiciario busque se alinhar ao sentimento social,
em suas palavras:

O distanciamento em relagdo ao cidaddo comum, a opinido publica e aos
meios de comunicacgdo fazia parte da auto compreensdo do Judiciério e era
tido como virtude. O quadro, hoje, é totalmente diverso. De fato, a
legitimidade democratica do Judiciério, sobretudo quando interpreta a
Constituicédo, esta associada a sua capacidade de corresponder ao sentimento
social. Cortes constitucionais, como os tribunais em geral, ndo podem
prescindir do respeito, da adeséo e da aceitagdo da sociedade. (BARROSO,
2016, p.81).

Em jogo a sobrevivéncia do papel contra majoritario dos juizes, em contraposicao a
poderosa maquina de divulgacdo instantanea das noticias, funcionando como verdadeira
maquina trituradora de reputacbes; com uma perigosa influéncia nas decisbes judicias,
especialmente em casos de grande repercussdo, que envolvam temas de interesse nacional, a
pressao da populagdo tem sido muito forte nestes veiculos digitais.

Interessante a noticia dada pelo site do proprio STF em 2011, mencionando sobre o
retorno instantaneo da midia social, em tempo real sobre decisdes da pauta do dia, de forma a
condicionar de imediato as decisdes judiais, forcando pedidos de vista e pautado processos,
servindo de requisito de admissibilidade de recursos, pois transmitem ao interprete de forma

on-line subsidios e elementos de convencimento do publico, como vemos:

Noticias 10/06/2011 Supremo Tribunal Federal -

Twitter do STF alcanga marca de 100 mil seguidores

A pagina do Supremo Tribunal Federal (STF) no Twitter alcancou hoje (10)
a marca de 100 mil seguidores. O acompanhamento das decisGes da Corte e
a dindmica das sessOes plenarias quando nos julgamentos de maior interesse
e relevancia, as informacdes sdo transmitidas voto a voto, colocam o STF
entre as instituigdes de maior influéncia e popularidade no microblog.
Langada no dia 1° de dezembro de 2009, um ano depois a pagina do STF no
Twitter atingia o grau maximo de influéncia (grau 100) no microblog,
segundo informag6es obtidas por meio do aplicativo Twittergrader.

Nos julgamentos de grande repercusséo social, como o caso Cesare Battisti,
julgado no ultimo dia 8, ou as a¢cGes em que 0s ministros reconheceram aos


https://stf.jusbrasil.com.br/
https://stf.jusbrasil.com.br/noticias/2730970/twitter-do-stf-alcanca-marca-de-100-mil-seguidores
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casais homoafetivos os mesmos direitos decorrentes da unido estavel, o STF
ocupou os primeiros lugares nos chamados Trending Topics (ou TTs) do
Brasil lista em tempo real dos nomes e temas mais postados no Twitter. A
medida em que os 11 ministros iam revelando seus votos favoraveis aos
direitos dos homossexuais, seus nomes se revezam nos TTs. Nessas
ocasifes, ha ainda um grande nimero de usudrios que replicam as
mensagens oficiais do STF (tweets) para suas listas proprias de seguidores.
(STF, Twitter, Noticias, 2011)

Com a edicdo da Lei n° 10.461/2002 foi criado o canal TV Justica, um canal de
televisdo a cabo para o Supremo Tribunal Federal, voltado & divulgacdo dos atos do Poder
Judiciério e dos servigos essenciais a justica, que passaram a transmitir ao vivo pela internet e
pela televisdo as sessbes plenarias do Supremo.

Ao longo desse periodo, ainda que em regra a maioria das sessdes se passem com a
habitual normalidade, mas nas excecdes, a TV Justica trouxe a luz as entranhas do Tribunal,
discussdes homéricas, com xingamentos de baixo caldo entre Ministros foram transmitidos ao
Vivo e posteriormente retransmitidos nas redes sociais, um vexame.

Para se ter a dimensdo da tensdo a que estdo expostos 0s Ministros do STF., pelo alto
grau de exposicdo pela TV justica e pelas midias em geral, e o nivel de stress criado; no site
Migalhas, consta expressa a fala que viralizou nas redes sociais, quando o STF votava a ADIn
5.394, que questionava dispositivo da minirreforma eleitoral sobre doacdo oculta a campanha
eleitoral, um dos Ministros provocado em transmissdo ao vivo, disparou ao nobre colega:

Me deixa de fora desse seu mau sentimento. VVocé é uma pessoa horrivel. Uma
mistura do mal com atraso e pitadas de psicopatia. I1sso ndo tem nada a ver
com o que esta sendo julgado. E uma absurdo V. Exa. aqui fazer um comicio,
cheio de ofensas, grosserias. V. Exa. ndo consegue articular um argumento. Ja
ofendeu a presidente, ja ofendeu o ministro (...), agora chegou a mim. A vida
para V. Exa. é ofender as pessoas. Ndo tem nenhuma ideia. Nenhuma. Sé
ofende as pessoas. Qual é sua ideia? Qual é sua proposta? Nenhuma! E bilis,
6dio, mau sentimento, mal secreto, uma coisa horrivel. V. Exa. nos
envergonha, V. Exa é uma desonra para o tribunal. Uma desonra para todos
n6s. Um temperamento agressivo, grosseiro, rude. E péssimo isso. V. Exa.
sozinho desmoraliza o Tribunal. E muito penoso para todos nds termos que
conviver com V. Exa. aqui. Nao tem ideia, ndo tem patriotismo, esta sempre
atrds de algum interesse que ndo o da Justica. Uma vergonha, um
constrangimento. (MIGALHAS, 2018)

Sem davidas a TV Justica contribuiu para alterar a viséo das pessoas sobre 0s Ministros
do STF., e os proprios Ministros passaram a enxergar sua missdo institucional com outros olhos,
voltados a um papel mais politico, seus extensos votos lidos em alta voz e com énfase e

entonac&o artistica na TV, ndo se limitam mais as partes, mas a midia e ao grande publico.
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As decisOes judiciais, especialmente do STF s&o transmitidas pela TV Justica e pelos
canais abertos, sdo reverberadas imediatamente pela internet e pelos programas de tv, radio e
internet, assim foi com o mensaldo do PT em 2000 e com a operacéo lava jato de 2018.

O STF nunca teve tanta visibilidade, nunca foi tdo criticado, tdo achincalhado por conta
das midias sociais.

A guisa de exemplo o Ministro Gilmar Mendes foi abordado e xingado em Portugal
em suas férias em 2018. O Ministro Ricardo Lewandovisk deu voz de prisdo a um advogado
em um voo, o profissional Ihe disse que o STF era uma vergonha, frase que ja € um bordao nas
midias sociais. A sobrinha do Ministro Toffoli foi hostilizada em rede social apds votacéo no
STF.

Esta em risco a independéncia do Judiciario, um pilar do Estado democrético de direito,
orgdo que deveria estar suficientemente imune as presses da opinido publica e as pressdes
politicas, para poderem aplicar a lei com isencdo, baseado em técnicas e principios
constitucionais.

A imagem negativa do Judiciario criada junto a sociedade atual, € um dos reflexos das
midias sociais que destréi a reputacdo dos Ministros da mais alta corte do pais, muitas das
acusacOes em rede ndo espelham a verdade, existem muitas inverdade nas redes; mas também
é notorio que muitos Ministros passaram a expor de maneira bastante exagerada suas posices
nas midias, comentando decis@es judiciais de alta repercussdo, com falta de zelo pela liturgia
de seus importantes cargos, e cada vez mais longe da obrigacdo de manifestacdo apenas nos
autos competentes. Dando azo ao imaginario coletivo, e expondo toda a instituicao.

E evidente, ainda, a dificuldade do Judiciario em manter a credibilidade de seus
julgados, pela dificuldade de esclarecer e conscientizar o publico em geral, para demonstrar que
muito do que se espalha pela midia digital ndo espelha a verdade, e de que, eventuais
comportamentos exacerbados de alguns de seus membros, inclusive da mais alta corte da nacéo,
ndo representam o sistema judicial brasileiro.

Com a superexposic¢do em rede, doravante estar em conformidade com as regras e as
normas legais, especialmente em consonancia com os valores da ética e da bioética, serd a
diferenga entre o sim e 0 ndo, entre a aceitagdo e o repudio social. A conduta ilibada tera de ser
naturalizada, inserida no cotidiano das pessoas, uma nova cultura franca e transparente, que néo

busque a mera vantagem pessoal, nada mais podera ser escondido.

4. ATIVISMO JUDICIAL
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Dentro do objeto da presente dissertacdo com o tema da mutacdo constitucional, antes
de adentrarmos no fendmeno propriamente dito, imperioso passar pelo ativismo judicial, o
fendmeno que é decorrente de uma postura proativa do judiciario, atuando com interpretacédo
extensiva da legislacdo, por vezes confundido com a mutacdo, por conta da alteracdo do
entendimento legal, em virtude da postura ativista do interprete.

Assim, intrigantes questdes estdo relacionadas com o fenémeno do ativismo judicial,
reconhecendo que em tempos modernos o poder judiciario ndo é mais um simples aplicador
passivo da lei, agindo por vezes como ente politico.

A doutrina discorre sobre a origem do fendémeno do ativismo judicial como
consequéncia da omissao legislativa, onde ha vacuo legal deixando carente de solugdo um caso
concreto, atua o interprete na criacdo do direito.

Diante de novas necessidades, onde a lei ndo se mostra suficiente ou diante de
necessidades que forjam uma determinada interpretacdo do texto de lei, € o
momento em que o0 esforco do intérprete faz-se sentir. Tem-se como Ativismo
Judicial, portanto, a energia emanada dos tribunais no processo da criagdo do
direito (MIARELLI; ROGERIO, 2012, p. 16).

O direito esta sempre em movimento, e o chamado ativismo é o resultado de elementos
absolutamente diversos no complexo universo juridico, advém da propria forma de divisdo do
poder politico do Estado brasileiro, com a separa¢do dos poderes; assim como, da evolugdo do
direito com o p6s positivismo e o neoconstitucionalismo na chamada nova hermenéutica,
envolvendo questBes politicas, econdmicas e sociais.

O ativismo é muito criticado e acusado de ferir o principio da seguranca juridica, mas
também ha o entendimento de que ele realiza um papel de suma importéancia na sociedade, uma
acdo pro ativa que supre a omissdo dos demais poderes, inovando na ordem juridica a partir da
necessidade de tutela dos direitos fundamentais.

Até pouco tempo, era raro falar em ativismo judicial, todavia nos ultimos anos, ele
vem sendo muito utilizado pelo STF., ora de maneira velada, ora de forma declarada pelos
Ministros mais aguerridos, passando a ser o tema assunto de discussdo cotidiana nos jornais,
nas revistas, na internet, e nas mesas de bares.

Na seara de discussdes pro e contra o ativismo, 0s préprios Ministros se apressam em
defendé-lo, como um fenémeno mundial decorrente das necessidades da préopria sociedade, nas
palavras do Ministro Barroso ao site Consultor Juridico:

O Supremo tem interpretado pro-ativamente a Constituicdo e, assim, atende
as demandas da sociedade. N&o considero que o Tribunal esteja invadindo o
espaco da politica no sentido improprio que isso poderia significar. O
Supremo tem invadido o espaco da politica, em alguma medida, munido da
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Constituicdo. Isso ndo é um fendmeno positivo ou negativo, mas sim uma
circunstancia da realidade brasileira. Na Suprema Corte americana, processo
muito semelhante aconteceu a partir de 1953, depois que o juiz Earl Warren
tornou-se presidente daquele tribunal. Ele liderou a fase do ativismo judicial
da Suprema Corte, que vai até 1969, quando ele se aposenta. Em seguida,
Richard Nixon toma posse na Presidéncia dos Estados Unidos (1969-1974) e
tem inicio uma fase mais conservadora e, portanto, de maior auto-contencao.
(BARROSO, 2008)

Na atualidade assistimos um protagonismo impressionante do Supremo Tribunal
Federal, que vem assumindo uma enorme responsabilidade politica e social, o STF atualmente
é provocado sobre assuntos politicos com grande repercuss&o.

Ocorre que a depender da perspectiva de quem olha, o ativismo pode ser visto tanto
como uma atividade decorrente da interpretacdo e da hermenéutica juridica, da aplicacdo do
direito através das técnicas modernas de interpretacdo, mas também pode ser visto como
decorrente de uma posicao politico-ideoldgica, que diga respeito ao posicionamento pessoal
dos Ministros sobre determinado tema, de onde decorrem as maiores criticas.

Para muitos ele deveria ser proibido, pois agindo o interprete da lei com fundamento
em elementos de politica e de ideologias, realiza uma atividade criativa a deriva da lei, mesmo
que seja no intuito de implementacédo de direitos fundamentais, tal atitude pro ativa ocorreria a
margem da lei, o proprio nome dado ao fendmeno tem a ver com militancia, com proselitismo.

Para outros ele é uma decorréncia natural da expansdao do judiciario, do
neocontitucionalismo, onde a partir de 1988 a nossa Constitui¢do tornou-se o centro do direito
com normas e principios auto aplicaveis, diferentemente de outros tempos onde a Constituicdo
tinha a funcdo de meramente estabelecer competéncias e normas gerais e abstratas.

O pobs positivismo e 0 neoconstitucionalismo vigentes no direito atual, acarretam uma
maior atuacdo do Poder Judiciario com a utilizacdo de valores morais e dos principios, em todas
as questdes inclusive as de cunho politico, o que se mostra cada vez mais frequente, e 0 que
leva a judicializacdo da politica, muitas vezes confundida com o ativismo judicial.

Como diz o autor José Reinaldo de Lima Lopes (1994), “o judiciario atual é
protagonista de uma luta que o transcende”, de fato, hoje suas decisdes t€ém consequéncias
diretas na disputa politica e ideoldgica em que se encontra a sociedade brasileira.

Segundo o ministro do STF Luis Roberto Barroso, a ideia de ativismo esta associada a
uma participacdo mais ampla e intensa do judicidrio na concretizacdo dos valores
constitucionais, com maior interferéncia no espago de atuagdo dos outros dois poderes, 0
legislativo e o executivo. Disse o Ministro ainda na entrevista a revista Consultor Juridico em
2008:
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Na medida em que o assunto esta na Constituicdo, ele sai da esfera politica,
da deliberacdo parlamentar, e se torna matéria de interpretacdo judicial. Entdo,
em uma primeira abordagem, a Constituicdo de 88 contribui sim para que o
Judiciério tenha um papel muito mais ativo na vida do pais. Mas hd um
segundo motivo para isso. O atual sistema politico brasileiro levou a um
descolamento entre a sociedade civil e a classe politica. H& algumas demandas
da sociedade que néo séo atendidas a tempo pelo Congresso Nacional. E o que
acontece? Nos espacos em que havia demandas sociais importantes e 0
Legislativo ndo atuou, o Judiciario se expandiu. (BARROSO, 2008)

A celeuma desta atitude pro ativa do judiciario ganha peso quando notamos que, tal
postura de exce¢do vem virando regra, e ai por mais que aceitemos o judiciario como 6rgao do
Estado democrético brasileiro, o fato € que os juizes ndo sdo eleitos, por isso ndo tém
competéncia nem legitimidade representativa para realizar escolhas de indole politica.

N&o obstante a nova hermenéutica juridica explicar a expansao do judiciario, com a
interpretacdo extensiva advinda do neocontitucionalismo, nascido a partir de 1988, inegavel
que o ativismo atinge o principio da seguranca juridica, afetando o principio da separacao dos
poderes de Montesquieu, que tem como ideia fundamental, evitar que se concentrem em uma
mesma pessoa ou 0rgdo as tarefas de criar leis, julgar conflitos e executar atos da administracao
publica.

A questdo é que no enfrentamento da realidade brasileira, com os problemas sociais
tdo alarmantes da populacéo carente, que sofre todas as mazelas diante da auséncia de Estado,
sem politicas publicas eficazes, quando desaguam no poder judiciario, como deve ser sua
postura?

O judiciario deve agir em defesa da efetivacdo de direitos fundamentais, ou ao
contrério; limitado pela lei, ndo pode decidir fora dos limites, ainda que com nobres intencdes,
sob pena de ferir a Constituicdo e abrir precedentes perigosos para a democracia?

Note-se que no Brasil com a Constituicdo Cidadad de 1988, houve nitida abertura de
espaco para interpretacfes extensivas, estdo expressos os objetivos da Republica, a serem
perseguidos, listados na Constituicdo Federal em seu artigo 3°:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

I11 - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo.
(BRASIL, Constituicdo, 1988)
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A Doutrina se divide em autores que defendem e os que criticam o fendmeno do
ativismo, havendo os que s&o contrarios, mais procedimentalistas, adeptos a rigida separacao
dos poderes, defendendo os limites legais do judiciario, que ndo tém poder para conceder
direitos ndo previstos na lei, mesmo que seja em nome de qualquer principio, ainda que seja o
da dignidade da pessoa humana.

E os que sdo mais substancialistas, aqueles que defendem que deve sim o Judiciério
intervir em questdes de direitos fundamentais, pois 0 STF € o guardido da Constituicao Federal,
e quando lhes chegam questdes afetas a tais direitos, como as que digam respeito a dignidade
da pessoa humana, e dos direitos subjetivos constantes na Constitui¢cdo Federal, omitidos pelos
demais poderes, o judiciario deve intervir.

Defendem o Ativismo Judicial, Hélder Fabio Cabral Barbosa:

Pensadores do direito podem se mostrar contrarios ao ativismo judicial, sob a
alegacdo de que um acréscimo de poder ao judiciario seria um desvio de
finalidade, desvio do fim do judiciario, entretanto inexiste tal afirmagéo, uma
Vez que 0s juizes estariam apenas aplicando o direito, os direitos fundamentais
em especial, direitos estes que gozam de autoexecutoriedade. (BARBOSA,
2011, p.151)

Para Fernando Gomes de Andrade também defensor do ativismo:

Cremos ser o Judiciario competente para controlar a legalidade de todo e
qualquer ato emanado pelo poder publico, seja vinculado ou discricionario, e
ademais, o controle politico condizente com a conveniéncia e oportunidade —
tipicos do administrador — deve de igual modo ter sua contingencia também
controlada pelo Judiciario numa interpretagdo ndo mais légico-formal de suas
atribui¢es, mas em sentido material-valorativo, ao verificar se a medida
coaduna-se com os principios consagrados na Constituicdo. (ANDRADE,
2007, p. 322)

Em assim sendo, para os defensores do ativismo judicial, a seguranca juridica e a
separacdo dos poderes, ndo proibem uma postura proativa do Poder Judiciario, de forma a
conceder uma melhor resposta as partes que litigam em juizo, tudo em plena conformidade com
tais principios constitucionais, 0os demais poderes é que ndo fazem seu trabalho a contento.

Mas existem 0s autores contra o ativismo, que defendem diametralmente o contrario,
enxergam nele uma interferéncia indevida no legislativo e no executivo, e uma consequente
quebra de harmonia entre os trés Poderes de Montesquie, numa afronta a seguranca juridica.

Um desses criticos ferrenhos € o professor e procurador do Estado de Sdo Professor
Paulo Elival da Silva Ramos. Ele escreveu sua tese “Pardmetros Dogmaticos do Ativismo

Judicial em Matéria Constitucional”, nela ele reconhece que, as vezes, o ativismo pode ter
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resultados bons, mas, mesmo assim, é prejudicial pois viola a separagdo entre os Poderes e,
consequentemente, prejudica o sistema democratico, diz:

O Judiciario estd na verdade substituindo o Congresso e isto é ruim
independentemente do resultado.

N&o se pode, na interpretacdo de texto constitucional, chegar a um ponto em
gue se reescreva 0 seu conteudo. O texto € um limitador objetivo, ele existe.
(RAMOS, 2009, p.110)

O autor admite que o ativismo € fruto, principalmente, da inércia do Legislativo, mas
afirma que o problema precisa ser resolvido no Legislativo. N&o se pode simplesmente
reconhecer a incompeténcia legislativa e deixar o Judiciario cumprir misséo que néo é sua.

Também neste sentido, sdo duras as palavras de Daniel Sarmento sobre o tema:

Muitos juizes, deslumbrados diante dos principios e da possibilidade de,
através deles, buscarem a justica — ou 0 que entendem por justica -, passaram
a negligenciar do seu dever de fundamentar racionalmente 0s seus
julgamentos. Esta ‘euforia’ com 0s principios abriu um espaco muito maior
para o decisionismo judicial. Um decisionismo travestido sob as vestes do
politicamente correto, orgulhoso com os seus jargdes grandiloglientes e com
a sua retérica inflamada, mas sempre um decisionismo. Os principios
constitucionais, neste quadro, converteram se em verdadeiras ‘varinhas de
condao’: com eles, o julgador de plantdo consegue fazer quase tudo o que
quiser” (SARMENTO, 2006, p. 200).

Na era digital o fendmeno do ativismo gera ainda mais polémicas quando trata de casos
de grande repercussdao na midia atual, especialmente em questdes politicas, quando a decisdo
do caso concreto é defendida por determinado Ministro, com aparente posicionamento pessoal,
quando entdo, julga determinada questdo na defesa de uma posicédo politico-ideoldgica, nestes
casos, surgem as maiores criticas.

Tais decisdes repercutem na midia eletrbnica com muita intensidade e alimentam a
polarizacdo e a crise de autoridade do pais, reforcada pelos membros do judiciario que passaram
a falar fora dos autos, autoridades importantes como Ministros do STF diariamente
manifestando opinides nas redes sociais, na imprensa, expondo posicionamento sobre tudo,
questdes polémicas de politica e de costumes.

Para melhor elucidar o ativismo, vejamos um caso de ativismo julgado pelo STF, que
teve como proposito a protecdo de Direitos Fundamentais:

HC - 143641/ SP - SAO PAULO

HABEAS CORPUS - Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI -
Julgamento: 20/02/2018 -Publicagdo: 09/10/2018 - Orgo julgador: Segunda
Turma - Ementa: HABEAS CORPUS COLETIVO. ADMISSIBILIDADE.
DOUTRINA BRASILEIRA DO HABEAS CORPUS. MAXIMA
EFETIVIDADE DO WRIT. MAES E GESTANTES PRESAS. RELACOES
SOCIAIS MASSIFICADAS E BUROCRATIZADAS. GRUPOS SOCIAIS
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VULNERAVEIS. ACESSO A JUSTICA. FACILITACAO. EMPREGO DE
REMEDIOS PROCESSUAIS ADEQUADOS. LEGITIMIDADE ATIVA.
APLICACAO ANALOGICA DA LEI 13.300/2016. MULHERES
GRAVIDAS OU COM CRIANCAS SOB SUA GUARDA. PRISOES
PREVENTIVAS CUMPRIDAS EM CONDICOES DEGRADANTES.
INADMISSIBILIDADE. PRIVACAO DE CUIDADOS MEDICOS
PRE-NATAL E POS-PARTO. FALTA DE BERCARIOS E CRECHES.
ADPF 347 MC/DF. SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO. ESTADO
DE COISAS INCONSTITUCIONAL. CULTURA DO
ENCARCERAMENTO. NECESSIDADE DE SUPERACAO.
DETENCOES CAUTELARES DECRETADAS DE FORMA
ABUSIVA E IRRAZOAVEL. INCAPACIDADE DO ESTADO DE
ASSEGURAR DIREITOS FUNDAMENTAIS AS ENCARCERADAS.
OBJETIVOS DE DESENVOLVIMENTO DO MILENIO E DE
DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL DA ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS. REGRAS DE BANGKOK. ESTATUTO DA
PRIMEIRA INFANCIA. APLICACAO A ESPECIE. ORDEM
CONCEDIDA. EXTENSAO DE OFICIO. | — Existéncia de relagdes
sociais massificadas e burocratizadas, cujos problemas estdo a exigir
solucBes a partir de remédios processuais coletivos, especialmente para
coibir ou prevenir lesdes a direitos de grupos vulneraveis. 11 — Conhecimento
do writ coletivo homenageia nossa tradi¢do juridica de conferir a maior
amplitude possivel ao remédio heroico, conhecida como doutrina brasileira
do habeas corpus. 11l — Entendimento que se amolda ao disposto no art. 654,
§ 2°, do Cadigo de Processo Penal - CPP, o qual outorga aos juizes e tribunais
competéncia para expedir, de oficio, ordem de habeas corpus, quando no
curso de processo, verificarem que alguém sofre ou estd na iminéncia de
sofrer coacdo ilegal. IV — Compreensdo que se harmoniza também com o
previsto no art. 580 do CPP, que faculta a extensdo da ordem a todos
gue se encontram na mesma situac@o processual. V - Tramitacdo de
mais de 100 milhdes de processos no Poder Judiciario, a cargo de pouco
mais de 16 mil juizes, a qual exige que o STF prestigie remédios
processuais de natureza coletiva para emprestar a maxima eficacia ao
mandamento constitucional da razoavel duracdo do processo e ao
principio universal da efetividade da prestacdo jurisdicional VI - A
legitimidade ativa do habeas corpus coletivo, a principio, deve ser reservada
aqueles.

(BRASIL - STF - HABEAS CORPUS 143.641 SAO PAULO - Relator: Min.
RICARDO LEWANDOWSKI, 2018)

O Habeas Corpus Coletivo n. 143.641 colocado ao crivo do Supremo Tribunal
Federal em fevereiro de 2018, reclamava a soltura imediata de todas as presas do pais,
submetidas a pris@o cautelar no sistema penitenciario nacional, que ostentassem a condigéo de
gestantes, de puérperas ou de mées com criancas com até 12 anos de idade sob sua
responsabilidade.

O processo teve como relator o Ministro Ricardo Lewandowski, e foi concedido pela
maioria de votos pela 22 turma, tendo apenas um voto divergente do Ministro Edson Fachin,

que divergiu da concessdo do efeito erga omnes do remédio constitucional, entendendo que o
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deferimento da ordem deveria ser exclusivamente para dar intepretagédo conforme os incisos
IV, V e VI do artigo 318 do CPP, que determina:

Art. 318. Podera o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando
0 agente for:

IV - gestante;,

V - mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos;

(BRASIL, CPP, Decreto-Lei n° 3.689, 1941)

O Habeas Corpus foi concedido com efeito erga omnes, determinando a substituicéo
da priséo preventiva pela domiciliar de todas as mulheres encarceradas no territorio nacional,
desde que se inserissem nos requisitos descritos na decisdo, quais sejam: estar gravida, ser
puérpera, ser mae de criancas até 12 anos de idade e de pessoas com deficiéncia, bem assim
as adolescentes sujeitas a medidas socioeducativas, e desde que ndo tenham cometido o crime
mediante violéncia ou grave ameagca.

Foi um julgamento tipico de ativismo judicial em prol da protecdo dos Direitos
Fundamentais, com utilizacdo de principios como o da dignidade da pessoa humana, utilizado
como fundamento da deciséo, no trecho do acorddo o relator destaca o alcance da deciséo
utilizando-se como parametro o art. 580 do Codigo de Processo Penal, que se refere a concurso
de agentes realizando uma analogia in bonan partem.

XV — Extensdo da ordem de oficio a todas as demais mulheres presas,
gestantes, puérperas ou mées de criangas e de pessoas com deficiéncia, bem
assim as adolescentes sujeitas a medidas socioeducativas em idéntica
situacdo no territorio nacional, observadas as restri¢des acima.

(BRASIL, CPP, Decreto-Lei n® 3.689, 1941)

Um outro caso de ativismo, mas sem conota¢do de defesa dos Direitos Fundamentais,
logo, muito criticado, por aparentemente ter viés politico, foi o Mandado de Seguranca 26.602
do Distrito Federal, movido pelo Partido Popular Socialista — PPS, seguido de outros dois
mandados do Partido da Social Democracia Brasileira (PSDB) e Democratas (DEM); o caso
tratava da perda de mandato dos cargos eleitos no sistema proporcional por infidelidade
partidaria.

O STF para surpresa de muitos mudou seu entendimento e julgou favoravel a perda
dos mandatos:

MS 26602 / DF - DISTRITO FEDERAL - MANDADO DE SEGURANCA
Relator(a): Min. EROS GRAU - Julgamento: 04/10/2007

Publicac&o: 17/10/2008 - Orgao julgador: Tribunal Pleno

EMENTA: CONSTITUCIONAL.
ELEITORAL. MANDADO DE SEGURANCA. FIDELIDADE
PARTIDARIA. DESFILIAQAO. PERDA DE MANDATO. ARTS. 14, § 3°,
V E 55 | A VI DA CONSTITUICAO. CONHECIMENTO


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%203.689-1941?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%203.689-1941?OpenDocument
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DO MANDADO DE SEGURANCA, RESSALVADO ENTENDIMENTO
DO RELATOR. SUBSTITUICAO DO DEPUTADO FEDERAL QUE
MUDA DE PARTIDO PELO SUPLENTE DA LEGENDA ANTERIOR.
ATO DO PRESIDENTE DA CAMARA QUE NEGOU POSSE AOS
SUPLENTES. CONSULTA, AO TRIBUNAL SUPERIOR
ELEITORAL, QUE DECIDIU PELA MANUTENCAO DAS VAGAS
OBTIDAS PELO SISTEMA PROPORCIONAL EM FAVOR DOS
PARTIDOS POLITICOS E COLIGACOES. ALTERACAO DA
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. MARCO
TEMPORAL A PARTIR DO QUAL A FIDELIDADE PARTIDARIA
DEVE SER OBSERVADA [27.3.07]. EXCECOES DEFINIDAS E
EXAMINADAS PELO TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL.
DESFILIACAO OCORRIDA ANTES DA RESPOSTA A CONSULTA AO
TSE. ORDEM DENEGADA. 1. Mandado de seguranca conhecido,
ressalvado entendimento do Relator, no sentido de que as hipéteses de perda
de mandato parlamentar, taxativamente previstas no texto constitucional,
reclamam decisdo do Plenario ou da Mesa Diretora, ndo do Presidente da
Casa, isoladamente e com fundamento em decisdo do Tribunal Superior
Eleitoral. 2. A permanéncia do parlamentar no partido politico pelo qual
se elegeu é imprescindivel para a manutencdo da representatividade
partidaria do préprio mandato. Dai a alteracdo da jurisprudéncia do
Tribunal, a fim de que a fidelidade do parlamentar perdure apds a posse
no cargo eletivo. 3. O instituto da fidelidade partidaria, vinculando o
candidato eleito ao partido, passou a vigorar a partir da resposta do
Tribunal Superior Eleitoral a Superior Eleitoral. Ordem denegada. 4. O
abandono de legenda enseja a extingdo do mandato do parlamentar,
ressalvadas situagdes especificas, tais como mudancas na ideologia do
partido ou perseguicdes politicas, a serem definidas e apreciadas caso a
caso pelo Tribunal Superior Eleitoral. 5. Os parlamentares litisconsortes
passivos no presente mandado de seguranca mudaram de partido antes da
resposta do Tribunal.

(BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. MS 26602 / DF - DISTRITO
FEDERAL - Relato: Min. EROS GRAU, 2007)

No julgamento em dado momento, 0s Ministros reconheceram a existéncia de
jurisprudéncia do STF no sentido de que a infidelidade partidaria ndo era causa de perda de
mandato, mas decidiram pela perda do mandato para os casos de mudanca de partido.

Os Mandados de Seguranca n° 26.602 e 26.603 foram negados, e 0 mandado de n°
26.604, foi concedido no sentido de que, o direito das coligacOes e dos partidos a vaga no Poder
Legislativo, se encontra presente na Constituicdo Federal, coincidindo com o entendimento do
TSE sobre a titularidade partidaria do mandato eletivo, em outras palavras, o0 mandato é do
partido.

Na decisdo foi delimitado um limite temporal para efetivar a perda dos mandatos
parlamentares, qual seja, a data de 27 de marco de 2007, que foi a data de resposta a uma
Consulta do TSE, que defendia a perda do mandato por infidelidade partidaria.

Deste modo, havia um entendimento claro de que ndo havia perda de mandato por
infidelidade partidaria no Brasil, alterado na deciséo do Supremo dos mandatos mencionados.
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Sabe-se que no Brasil a populacéo vota no candidato, quase ninguém vota na legenda,
muitos nem sabe que € possivel, dando as elei¢des carater personalissimo. Assim, a infidelidade
nos moldes explanados na decisdo do STF foi muito criticada como a de um ativismo politico.

Este caso foi muito apontado como o de um ativismo judicial, de viés politico
escancarado, ao criar o instituto da infidelidade partidaria, notadamente quando se observa
que esses tribunais criaram uma hipotese de perda de mandato, que ndo era prevista no
ordenamento juridico, além disso, foi muito questionado se o STF poderia conceder ao TSE a
competéncia par regulamentar a perda do mandato, como foi feito, inclusive criando hipdteses
de justa causa para desfiliagdo partidaria. O TSE cassou e 0 Ministro do STF reintegrou, depois

a turma novamente manteve a decisao.

4.1 O DECISIONISMO E A JUDICIALIZACAO DA POLITICA

4.1.1 O Decisionismo

Muitos autores utilizam os chamados decisionismo e ativismo como sinénimos, outros
tracam diferencas de graus de arbitrariedade entre eles, para dizer que o primeiro € mais grave
que o segundo, pois oriundo da mera intencdo do interprete de apor sua vontade pessoal na
decisdo sub judice, enquanto o segundo teria algum fim ideol6gico que, por vezes, poderia
justifica-lo.

O complexo exercicio da interpretacdo é sempre passivel de discricionariedade do
interprete, por mais que a hermenéutica crie regras e metodologias, é inevitavel, de forma que,
0 interprete e seu modo de interpretar, estardo sempre em evidencia e passiveis de olhares
criticos, pois a atividade interessa muito ao Direito. Lopes entende que:

Decisionismo discricionario - ou discricionariedade judicial - configura o
comportamento do intérprete-juiz que, ao proferir suas decis@es, ndo atua de
forma comprometida com paradigmas constitucionais limitativos. Ao
contrario, exerce suas funcdes de forma a emitir sentimentos pessoais e
extralegais. Portanto, ndo ha efetivamente diferenca entre discricionariedade
judicial e arbitrariedade. Ademais, determinadas posturas doutrinarias e
jurisprudéncias admitem tal comportamento judicial e reforcam a atuagéo
judicante como ato de vontade, de forma discricionaria. (LOPES, 2014, p. 96)

De forma que, se o ativismo judicial recebe criticas ainda que ligado a uma postura
proativa do Poder Judiciario no sentido de viabilizar a concretizacéo de direitos, especialmente

os fundamentais, maiores criticas recebe o decisionismo decorrente daquele julgamento com a
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opinido particular do interprete, que visa impor a visao individual do julgador, descuidando do
direito, pior, desvirtuando-o.

Neste sentido bastante justificavel a critica ao decisionismo, pois é evidente que o
interprete, dotado do poder de deciséo, ndo deve agir com tal postura, raramente assumida pelos
julgadores, mas muito percebida em decisdes em que o judiciario ndo deveria, em casos
semelhantes, ora invocar determinadas questdes ora ndo, dependendo do interprete, de maneira
momentanea e ao sabor de interesses de castas de poder, de forgas politicas, enfim, de forma
nada democratica, inferiorizando o Direito.

Daniel Sarmento no texto ja destacado sobre o ativismo assim tece suas criticas ao
decisionismo judicial:

Esta pratica é profundamente danosa a valores extremamente caros ao Estado
Democrético de Direito. Ela é prejudicial a democracia, porque permite que
juizes néo eleitos imponham a suas preferéncias e valores aos jurisdicionados,
muitas vezes passando por cima de deliberagdes do legislador. Ela
compromete a separacao dos poderes, porque dilui a fronteira entre as fungdes
judiciais e legislativas. E ela atenta contra a seguranca juridica, porque torna
o direito muito menos previsivel, fazendo-o dependente das idiossincrasias do
juiz de plantéo, e prejudicando com isso a capacidade do cidadao de planejar
a propria vida com antecedéncia, de acordo com o conhecimento prévio do
ordenamento juridico. (SARMENTO, 2006, p. 200).

O fendmeno do decisionismo juridico com decisdes judiciais embasadas na vontade
do julgador, sem qualquer preocupacdo com o cumprimento e obediéncia a norma legal,
justifica qualquer critica por mais dura que seja, veja-se a fala de dois Ministros do STF., que
em momento infeliz disseram: "A Constitui¢do € o que o Supremo diz que é".

Nos conta Recondo que a frase foi proferida pelo Min. Marco Aurélio, na decisdo de
perda dos cargos de Deputados Federais de réus condenados na AP 470 “Caso Mensaldo”. Disse
ele: "No nosso sistema, 0 Supremo tem a Gltima palavra, afirmou, ao adiantar como deve votar
na semana que vem. A Constituicdo € o que o Supremo diz que €, acrescentou.” (RECONDO,
Felipe; BRITO, Ricardo. 2012, p. A10)

Pior, menciona ele, é que essa mesma frase ja tinha sido proferida anteriormente, pelo
Min. Joaquim Barbosa, por ocasido do julgamento da propria acao penal 470, em seu mérito.

Lénio Streck teceu uma destas duras criticas ao judiciario, entendendo o decisionismo
como uma forma de julgamento arbitrario, o que obviamente foge do principio maior de que o
poder emana do povo e ndo do STF. Streck assinala que:

Em um nivel determinado de exigéncia de intervencdo da justica
constitucional ndo pode significar que os tribunais se assenhorem da
Constituicdo. Além disso, é necessario alertar para o fato de que a afirmacao
‘anorma ¢é (sempre) produto da interpretagdo do texto’, ou de que o ‘intérprete
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sempre atribui sentido (Sinngebung) ao texto’, nem de longe pode significar a
possibilidade deste — o intérprete — poder ‘dizer qualquer coisa sobre qualquer
coisa’, atribuindo sentidos de forma arbitraria aos textos, como se texto e
norma estivessem separados (e, portanto, tivessem ‘existéncia’ auténoma).
(STRECK, 2014, p. 192)

Lembrando do ditado popular que diz “grandes poderes grandes responsabilidades”,
de fato salta aos olhos o decisionismo como um desvio, uma patologia judicial, que ocorre no
momento em que o interprete, com poder de decisdo, impdem nela sua vontade particular e ndo
a Lei, agindo assim contra a propria Constituigéo.

Né&o se olvide a premissa legal e moral de que o Juiz deve ser imparcial, porventura
neutro ao julgar, apesar de sabermos que a neutralidade ndo existe, mas o juiz dotado de tanto
poder, deve saber e estar preparado para 0 exercicio da interpretacdo afastada de seus
sentimentos pessoais, sem preconceitos, sem imposicao de ideais particulares.

A imparcialidade do juiz € um baluarte da justica e, € uma garantia constitucional,
0 juiz deve ser imparcial, ainda que ndo consiga ser neutro, ele deve se colocar entre as partes
e distante de ambas. Se o processo for julgado por juiz parcial o julgamento serd nulo,
configurando-se um vicio insanavel.

Assim, a utilizacdo do Judiciario para aplicacdo de preferéncias pessoais, de fato ndo
pode ser aceita, na atualidade ndo faltam julgamentos com malabarismos semaénticos e
interpretativos, levados por interesses difusos, que ndo buscam justica, mas fazer politica
partidaria ou agir a mando de castas de poder.

E dizer o 6bvio que os intérpretes devem aplicar a lei de maneira justa, consciente,
coerente e republicana, jamais baseados em posicionamentos particulares. Em um Estado
Democratico de Direito o magistrado toma suas decisfes de forma justificada, observando as
técnicas da hermenéutica, observando sempre os autos, subordinando-se sempre a lei,

respeitando o poder que emana do povo.

4.1.2 A Judicializacdo da Politica

N&o se olvide que o chamado Expansionismo Juridico contribui para o fenbmeno, é
sabido que a Constituicdo de 1988, a chamada de Constituicdo Cidadd, é bem extensa e abrange
muitas matérias de todas as ordens econémica, tributaria, politica, previdenciaria, financeira,
social, e muitas outras.

Temos um excessivo nimero de emendas constitucionais, atualmente, a Constituicdo

Federal de 1988 possui cerca de 111 (cento e onze) emendas, numero este bastante elevado.
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Nos tempos atuais, 0s principios constitucionais ocupam importante espago nas

decisdes judiciais, como é o caso do principio da dignidade da pessoa humana, que permeia 0s

direitos fundamentais individuais do artigo quinto, e 0s principios sociais coletivos do artigo

sexto. No que tange ao tema, José Eduardo Faria destaca:

Por isso, o texto constitucional ficou ambiguo e sem espirito definido, sendo
impossivel saber ao certo em varias matérias o que de fato é direito adquirido,
0 que pode ser objeto de emenda e o que foi convertido em clausula pétrea. A
Constituicdo se desdobra em inimeros capitulos, artigos e incisos que, se por
um lado expressam o precério equilibrio entre as diferentes for¢as politicas no
ambito da Assembléia Constituinte, por outro congelam determinadas
situacBes sociais e econdmicas sem explicar como podem ser mantidas, em
termos materiais. Com isso, 0 "sistema de Justica" teve sua discricionariedade
ampliada na dindmica do processo de redemocratizacdo do Pais, sendo levado
a assumir o papel de legitimador, legislador e até de instancia recursal das
proprias decisbes do sistema politico, formado pelo Executivo e pelo
Legislativo. (FARIA, 2004, p. 110).

As mudancas ndo ocorreram do dia pra noite, houve um caminho percorrido, um

processo natural de evolucédo da sociedade, uma extensdo de entendimentos aderindo a Lei aos

conceitos de valores morais, filosofia, ética, da politica e diversos outros processos sociais,

sendo o ativismo e a judicializacdo da politica consequéncias destas mudancas. Segundo Luis

Roberto Barroso:

A judicializacdo decorre do modelo de Constituicdo analitica e do sistema de
controle de constitucionalidade abrangente adotados no Brasil, que permitem
que discussdes de largo alcance politico e moral sejam trazidas sob a forma
de acOes judiciais. Vale dizer: a judicializacdo ndo decorre da vontade do
Judiciario, mas sim do constituinte. O ativismo judicial, por sua vez, expressa
uma postura do intérprete, um modo proativo e expansivo de interpretar a
Constituicdo, potencializando o sentido e alcance de suas normas, para ir além
do legislador ordinario. [...]. (BARROSO, 2008, p. 10).

Em uma sociedade soberana o judiciario deve ser forte e independente, pois nédo é

possivel exercer a democracia, enquanto vontade da maioria, sem um sistema judiciario que

consiga efetivamente defender as pessoas, € que imponha limites aos desregrados, para

manutencdo da ordem e da paz social.

No Brasil nos ultimos anos o judiciario vem sendo chamado para exercer com muita

intensidade este papel, num volume tdo grande de questdes de todas as montas, muitas delas

questdes politicas, gerando um inevitavel protagonismo, muito acima dos demais poderes.

O Supremo Tribunal Federal tem desempenhado um papel de destaque na tomada de

decisbes sobre grandes questdes nacionais, muitas delas questdes afetas aos demais poderes, é

a judicializacdo da politica, o que tem acarretado muitas criticas.
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A Judicializacdo da politica significa dizer que questdes de larga repercussdo politica
ou social, estdo sendo decididas por érgdos do poder judiciario, e ndo pelas instancias politicas
tradicionais que tem a funcéo precipua para tanto.

Na auséncia de consenso entre os demais poderes, com acirradas disputas entre o
Congresso Nacional e o Poder Executivo, assim como, por falta de lideranga e omissao dos
agentes politicos, que ndo desejam se expor em determinadas questdes, o judiciario tem sido
acionado para dar solugdes aos problemas mal resolvidos dos demais poderes.

De forma que a judicializacdo resulta da transferéncia e aumento de poder para 0s
juizes e tribunais.

Muitos politicos acusam o STF de ter um perfil progressista e garantista (oposto de
conservador e legalista), o atual Presidente da Republica Bolsonaro disse em suas midias sociais
que desejava nomear um Ministro ao STF “terrivelmente evangélico” (na verdade ele queria
um conservador).

Seja pelo ativismo, seja pela judicializacdo, no Brasil atual, a pratica juridica
demonstra que é corrente a prolacdo de decisdes personalizadas, a depender do Juiz, sabe-se a
resposta com antecedéncia, o que expde predisposicdo e posicionamento politico, que deviam
ser evitados, € comum o mesmo texto legal servir para embasar decisdes absolutamente
contrarias, sobre fatos parecidos, nesse aspecto:

Diante dessas praticas, é inegavel que se impde a limitacdo da judicializacdo
da politica nos Tribunais em prol da democracia. Nesse aspecto, é mister
ressaltar que, malgrado esta imponha limites aquela, ndo se constitui
empecilho, com sustentam alguns escritores do tema. “a ‘orgia’ da criatividade
judiciaria [...] ndo seria menos perigosa do a ‘orgia’ da legislagdo [...].
Acrescenta, ainda, que a acentuacdo da criatividade judiciaria foi em larga
medida consequéncia do crescimento dos proprios ramos politicos e da
necessidade de promover um controle efetivo (CAPPELLETTI, 1993, p. 89-
90)

O fato é que 0 excesso de exposi¢do do judiciario, especialmente do STF diminui sua
credibilidade, mais em um momento em que o pais esta tdo polarizado e maniqueista, perdem
as autoridades quando de forma proativa se expde sem necessidade, sendo justa e injustamente
acusados de estarem a servi¢o de jogos de poder, nada democraticos, e ndo da justica.

Também nédo se pode confundir ativismo judicial com politizacdo de membros do
Judiciario, que quando levados aos autos tornam-se a politizagéo do judiciario, a visao politico-
ideoldgica, ndo no intuito de inovar na ordem juridica para promover a concretizacao de direitos
fundamentais, mas em interesses de classes e castas, a servico de poderes obscuros, é

claramente ilegal.
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Aqui também um comportamento negativo que, a par de comprometer sobremodo a
isencdo na prestacdo jurisdicional, viola o principio da separacdo dos Poderes da Republica.

Assim, os termos ativismo, decisionismo e judicializacdo da politica, sdo misturados e
usados de forma indiscriminada, hd mais do que ativismo judicial acontecendo no pais, ha o
decisionismo com uma exposicdo exagerada e gratuita de algumas autoridades, que fogem a
liturgia de suas importantes funcées, julgando ao seu bel prazer, e hé a judicializac¢do da politica,
que originalmente é oriunda do pos positivismo, mas nos dias atuais, € muito decorrente da
incapacidade dos demais poderes de resolverem seus problemas, empurrando para o judiciario
varias questdes de responsabilidade destes poderes.

E fato que em decorréncia do neoconstitucionalismo, houve a ampliag&o constitucional
de direitos, sendo em muito majorada a procura da efetivacdo de direitos, através do Poder
Judiciario; ou seja, a propria constituicdo ampliou as atribuicdes do Judiciario e positivou a
jurisdicdo constitucional, todavia, o Judiciario encontra limites de atuacdo, delimitados na
prépria carta magna, como a separacao de poderes com a distribui¢do de competéncias.

Assim, os institutos como do decisionismo, do ativismo judicial, da judicializa¢do da
politica e da propria mutacao constitucional que passaremos a discorrer, que ndo se confundem,
tém sido mal utilizados pelos agentes publicos, envoltos em realidades virtuais, irreais frise-se,

influenciados pelas midias e pelas bolhas de poder.

4.2 MUTACAO CONSTITUCIONAL E CASOS PRATICOS

Como dito alhures, o presente trabalho aborda a mutagéo constitucional exercida pelo
método difuso das decisdes judiciais, via interpretacdo constitucional do 6rgdo judicial, ndo
trazendo outras espécies de mutacdo adotadas pela doutrina, como a mutacdo advinda do
legislativo e do executivo, que decorrem do exercicio destes drgdos que pelo dever de oficio
desdobram a constitui¢do para sua aplicacédo, exarando normas infraconstitucionais.

Frisando que o presente trabalho segue 0 método dedutivo como linha de pesquisa,
menos focado em trazer os modelos formais da mutagdo, mais interessado em entender o
fendmeno, para tracar um panorama da sua aplicacdo pelo judiciario na pratica, 0s pros e contra
da mutacédo, sem posicionamento pessoal, mas buscando analisar de forma critica sua aplicagdo
pelo judiciario, especialmente o STF e com vistas a era digital.

O fendmeno da mutacdo é bastante complexo, havendo pontos bastantes coincidentes

com outros institutos, podendo ser confundido com varios deles, muitos dos quais buscamos
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trazer alguns pontos para reflexéo, exatamente para observarmos os pontos de convergéncia e
de divergéncia.

O atual contexto de aplicacao da justica sofre todos os efeitos da p6s modernidade, as
decises judicias lidam com a sociedade em plena ebulicdo, hd uma tensdo sobre o julgador
muito elevada pela atual era digital, pois as mudancas tecnolégicas além de alterar a sociedade,
alteram o préprio Direito intrinseca e extrinsecamente.

Note-se que o fendbmeno da mutacdo esta inserido neste contexto, pois atinge para além
da norma, a moral, a politica, e diversos outros processos sociais, na medida em que ocorre a
partir da mudanga de entendimento sobre tais questdes na sociedade, mudando entendimentos,
conceitos e valores, tendo efeito na norma constitucional, inevitavelmente.

Aplicada pelo judiciario sempre dentro de um contexto de interpretacdo da norma, o
fendmeno pode muito bem ser confundido com a mera interpretacdo constitucional, pois advém
de uma alteracdo de sentido da norma, entretanto a mutacao é proveniente de um processo mais
complexo, que leva em conta outros fatores, fazendo com que a mutagao ndo possa ser definida
apenas como uma simples releitura de um texto.

A mutacdo constitucional atua na mudanca de uma interpretacdo, anteriormente
atribuida a uma norma, mas sempre tendo em vista a alteracdo de uma determinada realidade
social, com mudanca de entendimento, costume ou visao, desatualizando ou distanciando-se da
norma constitucional.

Ja a interpretacdo constitucional ocorre a partir da norma, onde é necessario que 0
intérprete em seu exercicio, atribua outros sentidos ao texto constitucional, sem que haja a
necessidade de constatar uma transformacéo de entendimento da sociedade.

Da mesma forma ndo pode ser confundida com os institutos do decisionismo ou do
ativismo judicial, ambos oriundos da interpretacdo expansiva do interprete, que decide calcado
em elemento consciente e intencional, para aplicar a norma opinido particular ou a expectativa
de expanséo de direitos, especialmente os fundamentais.

A mutacdo ocorre independentemente da vontade do agente, diante do tempo e da
alteracdo de entendimento da sociedade, dependendo do interprete td0 somente para sua
aplicacdo judicial na norma desatualizada, em um caso concreto.

Bulos mencionando Laband e Jellinek comenta esta complexidade do fenébmeno da
mutacdo da norma ressaltando o fato de ser um fendémeno n&o voluntario e a0 mesmo tempo
intencional de alterag&o informal da Constituigdo: “o fendmeno é “involuntario” e “intencional”

e por isso se torna dificil estabelecer as limitagdes” (BULOS, 1996, p.42).
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Para o entendimento do complexo fendmeno de alteracdo informal da Constituicéo,
imperioso lembrarmos que no Brasil, em regra a constituicdo é classificada como rigida, para
ser reformada precisa passar por um formalissimo processo legislativo que exige aprovacéo por
quoérum qualificado de trés quintos dos votos dos membros de cada casa do Congresso
Nacional, em dois turnos.

Além disso, a propositura da emenda somente pode ser feita por aquelas pessoas
previstas no artigo 60, quais sejam, um terco, no minimo, dos membros da Camara dos
Deputados ou do Senado Federal, o Presidente da Republica e mais da metade das Assembleias
Legislativas das unidades da Federagdo, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa
de seus membros.

Veja-se que toda esta rigidez advém da supremacia constitucional, que evidentemente
deve ser estavel e duradoura, e por isso intencionalmente dificulta alteracbes do texto
constitucional, para garantir a paz, a estabilidade e seguranca juridica da nacéo.

N&o obstante tais consideracdes, esta mesma constituicdo é considerada aberta, na
medida em que, como tem por objeto as regras para se viver em sociedade, enseja constante
adaptacdo aos anseios sociais em constante evolucdo, para manter sua forca normativa.

Mas normas juridicas constantes nas palavras escritas na constituicdo, muitas vezes
criam conceitos de textura aberta como a ordem publica, o interesse publico, a fungdo social, e
0s principios, como o da dignidade da pessoa humana, da igualdade, entre tantos outros, que
entregam nas maos do interprete, a dificil tarefa de complementar o processo de criagdo do
Direito, na aplicacéo da lei.

Portanto algum grau de subjetividade sempre vai acompanhar o interprete da norma,
dai a importancia crucial de capacidade técnica para aplicar o Direito, dentro das escolas de
hermenéuticas.

Decorrem dai também a importancia de pessoas bem preparadas para ocuparem cargos
de tamanha importancia que é o de interprete da norma, especialmente no cargo de Juiz, que
em seu mais alto grau, que é o STF, exige notavel saber juridico e reputacéo ilibada.

N&o se olvide que sendo o direito uma ciéncia social, onde se busca a aplicacdo da
justica, ndo havendo resultados exatos nem céalculos matematicos para solugéo de litigios, é de
suma importancia que os agentes lotados em cargos publicos, com poder de deciséo, direcionem
suas decisdes na ética, no equilibrio, no bom senso, na prudéncia e na sapiéncia, em questdes
tdo complexas, ligadas a interpretacdo do direito para aplicacdo da lei. Para saber lidar com
responsabilidade frente a tantos desafios, onde destacamos além da mutagdo, o ativismo

judicial, o decisionismo e a judicializagéo da politica.
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O judiciario esta longe de deixar o protagonismo do poder politico no pais, como
balcéo de atendimento de todas as dores da sociedade, em busca de repostas, de maneira que, 0
fendmeno da mutacgdo serd muito utilizado na era digital.

E que a invasdo de tecnologias na sociedade e no proprio 6rgdo judicial, ndo traz
somente implicagdes positivas, a modernidade chega com todos seus aspectos positivos e
negativos, envolvem questdes muito complexas e polémicas, relativas a sociedade da
informacao, como as mencionadas no capitulo anterior.

A ndo ser que o executivo e o legislativo cumpram a contento seu dever, adequando-
se a era digital, o desafio do judiciario serd cada vez maior, seja pela questdo da superexposicao
nas midias sociais, com grande influéncia nas decisdes judiciais, as midias criando e destruindo
reputacOes, a questdo da justica distributiva, enfrentada num grande volume de lides judiciais
atendendo direitos sociais coletivos, envolvendo questdes politicas como o minimo existencial
versos a reserva do possivel, formando controvertida jurisprudéncia.

Somadas as novidades tecnoldgicas do estado da arte, de todas as ordens, mudando o
modo de vida da populacdo, criando novas relacdes e obrigacdes no ciberespaco e na
cibercultura, trazendo a ordem do dia a ética e a bioética como a grande questdo a ser observada
doravante na era digital.

Diante de uma sociedade em plena transformacdo digital, onde ainda temos uma
legislagdo incipiente para atender aos novos anseios, a utilizagdo da mutagéo constitucional,
assim como, dos demais institutos mencionados, serdo bastantes utilizados como remédio na
solucdo de tais conflitos.

O proprio STF manifestou-se sobre a atividade judicial na aplicacdo do fenédmeno, séo
elucidativos os julgamentos do Supremo Tribunal Federal discorrendo sobre seu papel
institucional na aplicacdo do direito, via mutacéo constitucional:

A forga normativa da Constituicdo da Republica e o monopolio da Ultima
palavra, pelo STF, em matéria de interpretagdo constitucional. O exercicio da
jurisdicdo constitucional — que tem por objetivo preservar a supremacia da
Constituicdo — pde em evidéncia a dimensado essencialmente politica em
que se projeta a atividade institucional do STF, pois, no processo de
indagacéo constitucional, assenta-se a magna prerrogativa de decidir, em
Gltima analise, sobre a prépria substancia do poder. No poder de
interpretar a Lei Fundamental, reside a prerrogativa extraordinaria de
(re)formula-la, eis que a interpretacdo judicial acha-se compreendida
entre os processos informais de mutacdo constitucional, a significar,
portanto, que "A Constituicdo estad em elaboracdo permanente nos Tribunais
incumbidos de aplica-1a". Doutrina. Precedentes. [ADI 3.345, rel. min. Celso
de Mello, j. 25-8-2005, P, DJE de 20-8-2010.] = Al 733.387, rel. min. Celso
de Mello, j. 16-12-2008, 22 T, DJE de 1°-2-2013Vide HC 91.361, rel. min.
Celso de Mello, j. 23-9-2008, 22 T, DJE de 6-2-2009. Vide RE 227.001 ED,
rel. min. Gilmar Mendes, j. 18-9-2007, 28 T, DJ de 5-10-2007
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A Suprema Corte em outra decisdo defende as razdes para aplicacdo pelo 6rgdo da
mutacdo na sociedade contemporanea, como se mostra abaixo:

A interpretacdo judicial como instrumento de mutagdo informal da
Constituicdo. A questdo dos processos informais de mutacao
constitucional e o papel do Poder Judiciario: a interpretacéo judicial
como instrumento juridicamente idéneo de mudanga informal da
Constituicdo. A legitimidade da adequacdo, mediante interpretacdo do
Poder Judiciario, da prépria Constituicdo da Republica, se e quando
imperioso compatibiliza-la, mediante exegese atualizadora, com as novas
exigéncias, necessidades e transformacfes resultantes dos processos
sociais, econémicos e politicos que caracterizam, em seus multiplos e
complexos aspectos, a sociedade contemporéanea. [HC 91.361, rel. min.
Celso de Mello, j. 23-9-2008, 22 T, DJE de 6-2-2009.] Vide ADI 3.345, rel.
min. Celso de Mello, j. 25-8-2005, P, DJE de 20-8-2010.

No cumprimento de sua funcéo institucional, os entes politicos alteram constantemente
a legislacdo brasileira, através da interpretacdo constitucional, comumente dentro do processo
formal, para tanto, o legislativo possui toda a estrutura do Congresso Nacional com 513
deputados e 81 senadores, mas temos visto nos ultimos tempos, cada vez mais, alteracGes
informais ocorrendo em questdes de grande destaque, muitas envolvendo direitos
fundamentais, alterando informalmente a constituicao.

Para Miguel Reale citado por Gilmar Ferreira Mendes:

Leis ha (e estamos aqui dando preferéncia ao estudo das leis ou normas legais,
apenas pela facilidade de exposicdo, sendo, no entanto, as observacdes validas
para todas as espécies de normas juridicas) leis ha, sem duvida que durante
todo o periodo de sua vigéncia, sofrem pequenas alteracbes semanticas,
mantendo quase intocavel a sua conotagdo originaria. 1sso ocorre quando nao
se verifica mudanga de relevo na tabua dos valores sociais, nem inovacdes de
monta no concernente aos suportes faticos. (MENDES, 2009, p.152)

Dentre as mudancas de relevo na tadbua dos valores sociais, ensejando alteracGes
informais, a mais tormentosa é a mutacdo constitucional, entendida por muitos autores como
um fendmeno social e juridico de alteracdo informal da constituicdo, nela, diferentemente de
uma mera interpretacdo, ocorre algo muito mais complexo, consistente em um inevitavel
processo informal de mudanga definitiva da Constituigéo.

Pode ocorrer por interpretagdo constitucional em regra realizada por 6rgdo e
agentes publicos subdivididos em: (a) interpretacéo judicial e administrativa;
e (b) pela atuacdo do legislador; (c) pelo costume constitucional, concernente
as préticas observadas pelos agentes publicos e sociedade; e, ainda, (d)
mutagdo na percepcdo do direito e na realidade de fato (BARROSO, 2009,
p.128-129)
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A doutrina é discrepante sobre a conceituacao e a classificacdo do fenémeno, a autora
brasileira Anna Candida da Cunha Ferraz, pioneira no estudo da mutacgdo, em 1986 publicou a
sua tese de doutorado intitulada Processos informais de mudanca da Constituicdo: mutacdes
constitucionais e mutagdes inconstitucionais, citando Biscaretti Di Ruffia e Milton Campos
sobre os tipos de mutacéo, diz:

Embora a letra da Constituicho permaneca inalterada, a realidade
constitucional, gracas a fatores diversos, sofre modificacBes consideraveis,
gue podem ser agrupadas em dois tipos. No primeiro relnem-se as
modifica¢des operadas em virtude de atos elaborados por 6rgdo estatais: a) de
carater normativo {leis, regulamentos, etc.); b) de natureza jurisdicional
(decisBes judiciais, notadamente em matéria de controle de
constitucionalidade das leis). No segundo grupo, as operadas em virtude de
fatos: a) de carater juridico (tais como os costumes); b) de natureza politico-
social (tais como as normas convencionais ou as regras sociais de conduta
correta frente a Constitui¢do), ou simplesmente as praticas constitucionais
(tais como a inatividade do legislador ordinério que, ndo elaborando normas
de execucdo, logra, em substancia, impedir a realizag&o efetiva de disposi¢des
constitucionais). Milton Campos arrola, entre 0s processos de mutacdo
constitucional, a complementacdo legislativa, a construcdo judiciaria e o
consenso costumeiro. (FERRAZ, 2015, p.12)

Tais mudangas das normas ou dos enunciados normativos e consequentemente das
normas, ocorrem no tempo de forma imperceptivel, pelas mudancas da conjuntura social,
econbmica, politica e tecnoldgica, sem que exista alteracdo do texto expresso, com reflexos no
significado das palavras e no alcance das normas constitucionais, € a mutacdo constitucional.

Pedro Lenza em sua obra Direito Constitucional esquematizado, elabora o conceito de
mutacéo constitucional nas seguintes palavras:

"

As mutagdes, por seu turno, ndo seriam alteragdes “fisicas”, “palpaveis”,
materialmente perceptiveis, mas sim altera¢cbes no significado e sentido
interpretativo de um texto constitucional. A transformagao ndo esta em si, mas
na interpretacdo daquela regra enunciada. O texto permanece inalterado.
(Lenza, 2017, p. 150).

Ainda nessa disposicao, Lenza (2017) conclui que:

As mutagdes constitucionais, portanto, exteriorizam o carater dindmico e de
prospeccado das normas juridicas, por meio de processos informais. Informais
no sentido de ndo serem previstos dentre aquelas mudancgas formalmente
estabelecidas no texto constitucional. (LENZA, 2017, p. 150).

Isso porque a evolucdo da sociedade é dinamica, e o significado de determinadas
palavras e determinados valores sofrem uma variagédo de sentido com o decurso do tempo.
Ana Céandida define a mutagdo como:

Dai a distingdo que a doutrina convencionou registrar entre reforma
constitucional e mutacdo constitucional; a primeira consiste nas modificagdes
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constitucionais reguladas no proprio texto da Constituicdo (acréscimos,
supressdes, emendas), pelos processos por ela estabelecidos para sua reforma;
a segunda consiste na alteracdo, ndo da letra ou do texto expresso, mas do
significado, do sentido e do alcance das disposi¢Ges constitucionais, atraves
ora da - interpretacdo judicial, ora dos costumes, ora das leis, alteracbes essas
que, em geral, se processam lentamente, e sO se tornam claramente
perceptiveis quando se compara o entendimento atribuido as clausulas
constitucionais em momentos diferentes, cronologicamente afastados um do
outro, ou em épocas distintas e diante de circunstancias diversas. (FERRAZ,
2015, p.09)

A mutacdo constitucional ocorre a partir deste primeiro elemento, o da percepcéao de
gue a norma a ser aplicada esta defasada no tempo, constatando um desajuste ou descompasso
da norma a ser aplicada em um caso concreto, fazendo surgir uma nova interpretagédo da
sociedade sobre o texto normativo que se tornou efetivamente ultrapassado, perdendo forca
normativa.

Sobre o tema, Uadi Bulos cita Paolo Biscai di Ruffia que diz:

Se se quer realmente conhecer o desenvolvimento da vida constitucional de
um Estado é necessario ter presentes as multiplas modificacGes ndo-formais
das normas da Constituicdo, que sempre ocorrem na medida mais ou menos
acentuada, segundos os diversos ordenamentos (BULOS, p.33)

Um interessante estudo de autores discorrendo sobre o fendmeno, com foco na
alteracdo de conceitos e costumes da sociedade em determinada época, que acaba gerando a
mutacdo, foi realizado por Carlos Victor Nascimento dos Santos, em sua obra Reconstruindo o
conceito de mutacdo constitucional (2015), mencionando autores estrangeiros que se
debrucaram sobre o tema, destaca:

(...) o alemdo Jellinek (1991, p. 1-90), em obra escrita no final do seculo XIX,
diz que a mutacéo constitucional é fundada na teoria do fato consumado, em
que se demonstra uma situacédo ja consolidada no tempo. A partir da existéncia
de um fato consumado vem a possibilidade de alteracéo de sentido de um texto
normativo, considerando que o ali disposto poderia ndo mais atender as
demandas da realidade social vigente.

(...) Hsi Dau-Lin, em 1932, ao escrever sobre as transformacdes
constitucionais disse que a mutacao constitucional ¢ um fenémeno que revela
uma nova ordem politica, demonstrando um distanciamento entre as normas
constitucionais e a realidade social. Na linha do pensamento desenvolvido por
Lassale (1998), a mutacdo constitucional é responsavel por reconhecer a
preponderancia da realidade fatica sobre a Constituicdo escrita. Para ndo
caracteriza-la como mera “folha de papel”.

(...) o espanhol Manuel Garcia-Pelayo, entendia a mutagdo constitucional
como uma situacdo excepcional que tende a se tornar rotina, convertendo-se
em norma e transformando a estrutura da norma constitucional. Destaca
quatro formas de manifestacdo das mutagdes constitucionais: (i) a pratica ndo
regulada pelo texto constitucional e que ndo se opde as suas regras escritas;
(if) impossibilidade do uso ou desuso de determinado mandamento
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constitucional; (iii) praticas que se opdem aos preceitos constitucionais; e (iv)
praticas ou leis que esvaziam os direitos e garantias individuais a partir das
transformacdes causadas por interpretacbes das normas constitucionais
(SANTOS, 2015, p.83-84, apud Garcia-Pelayo, 1951, p. 126, 137-138)

Nesta linha de pensamento, o autor brasileiro Uadi Lammégo Bulos (1997, p.3),
afirmou que as Constituicbes sdo organismos vivos, que possuem carater dindmico, ou seja, se
transformam para estarem de acordo com as novas realidades sociais.

E a autora Nadja Machado Botelho, em sua obra “Mutacdo constitucional: a
constitui¢do viva”, mencionou que se o direito ndo pode se dissociar dos fenbmenos sociais,
tampouco pode se limitar a reproduzi-los acriticamente.

A autora Anna Candida da Cunha Ferraz em sua obra Processos informais de mudanga
da Constituicdo: mutacGes constitucionais e mutac@es inconstitucionais, (2015, p.06), citando
Loewenstein e Meirelles Teixeira descreve:

As Constitui¢cbes, afirma Loewenstein, ndo mudam somente mediante
emendas mas, em maior volume, h4 mudangas imperceptiveis que a norma
estabelecida sofre ou por efeito do ambiente politico ou pelos costumes.

Com propriedade lembra Meirelles Teixeira: "Seria erréneo, entretanto, e
mesmo ingénuo, pensar-se que as Constituicdes rigidas somente pudessem
sofrer alteragbes através de técnicas juridicas expressa e previamente
estabelecidas, e que o impacto da evolugdo politica e social somente pudesse
atuar sobre elas através desses canais, e que a vida deveria necessariamente
acomodar-se, em seu eterno fluxo de progresso, dobrando-se com docilidade
ao sabor dessas férmulas e apenas ao juizo de politicos e legisladores"
(FERRAZ, 2015, pag. 06-07)

Diz o autor Adriano Sant’Ana Pedra, em sua obra “As mudancas informais na
constituicdo pela evolugdo da jurisprudéncia constitucional: condi¢Ges e limites mutacao
constitucional”, pag. 16, que:

A Mutagdo Constitucional cumpre um papel de grande relevancia no processo
de concretizagdo constitucional, pois harmoniza a busca do sentido normativo
com a seguranca juridica exigida pelo Estado Constitucional. O fendmeno das
mutagOes constitucionais constitui uma constante na vida dos Estados e a
Constituicdo deve ser compreendida dentro de seu tempo. (PEDRA, 2018,
P.16)

E que as vezes o significado de uma palavra simplesmente se altera no tempo (familia,
casa), outra palavra com significado aparentemente claro, adquire um sentido proprio, distinto
daquele atribuido originalmente, quando inserida em um contexto (mulher honesta), que leva

em conta localidade, época e os valores do povo a que se destina.
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De forma que, o primeiro ponto de destaque sobre a mutacéo, é o de que ela deve,
necessariamente, decorrer da mudanga de entendimento da sociedade sobre determinada
palavra ou tema, 0 que ndo é tarefa facil de constatar.

Socorre-nos as escolas de hermenéutica mencionadas no primeiro capitulo, como a
escola histdrica evolutiva, que defendia exatamente esta questdo da lei no tempo, onde o direito
deve se manter sempre atual, em consonancia com a evolug&o social.

Note-se que esta escola se preocupa com a norma no tempo, defendendo que ela deve
estar sempre em consonancia com a sociedade, sempre atualizada, ou seja, a lei criada se
desprende do legislador ap6s sua entrada em vigor, para acompanhar as evolugdes do tempo,
defendendo uma interpretacdo sempre em consonancia com a nova realidade social, atualizando
o direito, contudo, tomando o cuidado de ndo modificar sua esséncia.

A interpretacdo na escola histérica evolutiva, ressalta a importancia de atualizacdo da
norma no tempo, reconhecendo que sua defasagem gera um disturbio entre a realidade social e
a norma, que deve ser sanado atualizando o entendimento sobre a norma com a nova Vis&o.

Também destaca a importancia da interpretacdo constitucional, de se constatar as
mudancas de entendimento social sobre determinada questdo, o autor Alemdo Ferdinand
Lassalle, mencionado no primeiro capitulo, ele escreveu que a Constituicdo deve ser a
manifestacdo de fatores reais de poder, e que deve colocar a norma constitucional em sintonia
com a realidade social, sob pena da carta magna ser reduzida a uma mera folha de papel.

Lassalle defendia a concepcdo socioldgica da constituicdo, onde se o texto
constitucional ndo correspondesse a realidade, ndo tinha eficacia alguma.

A preocupagdo com a esséncia da Constituicdo em Lassalle, com a devida sintonia de
entendimento da sociedade e da Constituicdo, foi diretamente contraposta na forca normativa
de Konrad Hesse, este escrevendo apds o primeiro, buscou aprimorar a teoria de Lassalle,
estabelecendo limites necessarios para tais adequac6es da lei no tempo, sem no entanto perder
de vista que, as mudancgas de entendimento na sociedade ocorrem e sdo inevitaveis.

Konrad Hesse prioriza a Constituicdo, afirmando que esta possui forga normativa
propria, capaz de ordenar e motivar a vida do Estado e da sociedade, sendo a Constituicdo a
norma fundamental do Estado que deve ser seguida pelo povo, tudo isso sem se descuidar de
reconhecer que a constituicdo esta intrinsicamente ligada aos valores sociais de determinado
tempo:

Toda Constituicdo é Constituicdo no tempo; a realidade social, a que sdo
referidas suas normas, esta submetida a mudanca histérica e esta, em nenhum
caso, deixa incolume o conteido da Constitui¢do”. Deixar de observar a
mudanga historica leva a petrificacdo da Constitui¢do que, em curto ou longo
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periodo, deixard de cumprir suas tarefas. A Constituicdo também poderé
descumprir suas tarefas se adaptar-se, sem reservas, as circunstancias do
momento, que nao significam, necessariamente, uma mudanga historica; “[...]
em tal caso, suas normas j& ndao sdo pauta das circunstancias, mas sao estas
gue atuam como parametros de suas normas. (HESSE, 2009, p. 13)

Konrad Hesse (2009, p.88-89) também afirmou que “A Constituicdo deve restar
incompleta e inacabada porque a vida, que ela intenta regular, é a vida historica e, enquanto tal,
submetida a mudangas historicas”.

N&o se olvide que as constituicdes devem refletir a vontade e o espirito de seu povo,
através de leis duradouras que tragam estabilidade e paz social, e vice versa, ou seja, 0 povo
deve cumpri-la rigorosamente; mas inegavel também que o dinamismo da vida altera a
concepcao sobre as coisas, mais em tempos de era digital, onde as mudancas sdo cada vez mais
rapidas; sendo papel do legislativo tais ajustes, como Orgdo competente para tratar da
atualizacdo das normas, mas na sua omissdo, resta a via difusa uma vez provocada, proceder a
adequacao da Lei ao tempo.

A mutacdo para muitos autores se justifica nestas situacBes ressaltadas, de fato ha
relevante importancia na atualizacdo da norma ao tempo, se o texto legal ndo se adequa mais a
sociedade a que se destina, ele sofrera inevitavel perda de forca normativa pelo desuso.

Isso ocorre como por exemplo no conceito de familia, que se modificou tanto nos
ultimos anos na sociedade, ao ponto do texto constitucional ainda expresso, estar totalmente
ultrapassado. Assim como, em leis esparsas como a do “jogo do bicho”, o crime de bigamia, 0s
efeitos da separacdo judicial para o cdnjuge culpado, que foram perdendo forca normativa pela
aceitacéo social.

A importéncia deste elemento de mudanca de entendimento da sociedade no tempo, é
imprescindivel para a configuracdo da mutacdo constitucional, de forma que, ndo deve o
interprete criar, forcar, fantasiar, ou mesmo entender que houve mudanca na sociedade, ele deve
constatar tal mudanca, sendo nao € caso de mutacéo.

Na sequéncia, destacamos um segundo elemento para configuracdo da mutacao, o
elemento juridico do fendmeno, que advém da reacdo do Estado a partir da constatacdo da
norma desatualizada, que por seus poderes constituidos, especialmente pelo judiciario (STF)
através do método difuso de controle de constitucionalidade, constatando o elemento temporal
de mudanca de entendimento sobre determinado tema, procede a alteracdo da constitui¢cdo sem
alterar seu texto, aplicando a mutacdo constitucional, respeitando os limites impostos pela
propria Constituicéo.

Em sua andlise sobre o tema discorre Santos que:
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H& autores que fazem uma associacdo do conceito a um método de
interpretacdo da norma constitucional, outros preferem associa-la a um
fendmeno. Neste sentido, a mutacdo constitucional entendida como um
fendbmeno n&do induz a uma interpretacdo do texto normativo, mas ao
reconhecimento de uma prética j& existente e reiterada na sociedade ao qual é
aplicavel. Enquanto fenbmeno, ndo poderia a mutagdo constitucional revestir-
se de elementos em que se pudesse identificar a possibilidade de manipulacéo
para a defesa de determinado sentido a um texto constitucional. Surge, ent&o,
a necessidade de observagao e descricdo do objeto analisado para adaptar a
norma (alterando o seu sentido) & nova realidade social observada e descrita.
(SANTOS, 2015, p.89)

Citando novamente Anna Candida Ferraz explicando sobre sua ocorréncia disse que:

A mutacgdo constitucional, para que mereca o qualificativo, deve satisfazer,
portanto, 0s requisitos apontados. Em primeiro lugar, importa sempre em
alteragcdo do sentido, do significado ou do alcance da norma constitucional.
Em segundo lugar, essa mutacdo ndo ofende a letra nem o espirito da
Constituicdo: é, pois, constitucional. Finalmente, a alteragdo da Constitui¢do
se processa por modo ou meio diferentes das formas organizadas de poder
constituinte instituido ou derivado. (FERRAZ, 2015, p.11)

Nesse sentido, afirma o atual Ministro do Supremo Tribunal Federal Luis Roberto
Barroso em seu Curso de Direito Constitucional Contemporaneo (2011), que a mutacéo
enquanto fendmeno pelo qual a Lei Fundamental é transformada em seu sentido, sem qualquer
modificacdo da letra da lei:

A mutacdo constitucional consiste em uma alteragdo do significado de
determinada norma da Constituicdo, sem observancia do mecanismo
constitucionalmente previsto para as emendas €, além disso, sem que tenha
havido qualquer modificagdo de seu texto. Esse novo sentido ou alcance do
mandamento constitucional pode decorrer de uma mudanca na realidade fatica
ou de uma nova percepcdo do Direito, uma releitura do que deve ser
considerado ético ou justo (BARROSO, 2011, p.148-149)

Assim, nesta ardua tarefa de precisar o sentido adequado da norma desatualizada ao
caso em analise, respeitando a Constituicdo, procede o intérprete a um criterioso estudo na
identificacdo e na determinacéo do contetdo e do sentido do texto constitucional, para proceder
a mutacdo com critérios e rigores necessarios, afinal serd uma alteracdo informal da
Constituicao Federal.

A mutacdo constitucional se consuma na alteragdo normativa da Constitui¢cdo sem que
ocorra, de fato, alteracdo do texto normativo, é a modificacdo pela situagdo concreta, trazida a
juizo por forga de uma nova viséo juridica que passa a predominar na sociedade, a Constituicao
muda, sem que as suas palavras hajam sofrido modificacdo alguma, como menciona Gilmar

Mendes:
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O estudo do poder constituinte de reforma instrui sobre 0 modo como o Texto
Constitucional pode ser formalmente alterado. Ocorre que, por vezes, em
virtude de uma evolucdo na situacdo de fato sobre a qual incide a norma, ou
ainda por forca de uma nova visdo juridica que passa a predominar na
sociedade, a Constituicdo muda, sem que as suas palavras hajam sofrido
modificacdo alguma. O texto € o0 mesmo, mas o sentido que Ihe € atribuido é
outro. Como a norma néo se confunde com o texto, repara-se, ai, uma mudanca
da norma, mantido o texto. Quando isso ocorre no ambito constitucional, fala-
se em mutacgdo constitucional. (MENDES, 2010, p.306)

Na mutacdo constitucional justifica-se a interpretacdo expansiva do judiciario nas
escolas pos positivistas, no neoconstitucionalismo ou constitucionalismo finalistico, onde a
Constituicdo é formada com efetividade pratica, atuando como o alicerce do ordenamento
juridico. A propria Constituicdo obriga o interprete a julgar através de uma nova forma de ver
o Direito, buscando a justica nos valores morais e nos principios.

E que a partir do neoconstitucionalismo a Constituicdo ultrapassou seu papel de
meramente estabelecer competéncias e normas gerais e abstratas para ir além, ela passa a
contemplar juizos de valor com a finalidade de conceder, garantir, preservar e promover 0s
direitos fundamentais, como consta expressamente no preambulo da carta magna.

Tal determinacdo ali expressa € tdo forte que, no artigo primeiro da Constitui¢do esta
previsto que o Estado, agora Democréatico de Direito, tem como fundamento a dignidade da
pessoa humana, significando que a constituicdo deve ser interpretada sempre em busca da
Justica.

O artigo terceiro também traz expressamente as linhas mestras da Carta Magna que
sdo os objetivos fundamentais da Republica, quais sejam, erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais, promovendo o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.

Comentando sobre a justificativa da mudanca no fendmeno da mutacéo constitucional,
decorrente de uma nova percepc¢éo do direito, onde se procede a uma releitura da norma no que
deve ser considerado ético e justo, diz Luis Roberto Barroso, atual Ministro do Supremo
Tribunal Federal:

(...) a mutacéo constitucional consiste em uma alteracdo do significado de
determinada norma da Constituicdo, sem observancia do mecanismo
constitucionalmente previsto para as emendas €, além disso, sem que tenha
havido qualquer modificacdo do seu texto. Esse novo sentido ou alcance do
mandamento constitucional pode decorrer de uma mudanca na realidade fatica
ou de uma nova percepcdo do Direito, uma releitura do que deve ser
considerado ético ou justo. (BARROSO, 2020, p.144)
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No Direito atual cabe ao aplicador da lei atender para além do direito, os fins sociais e
as exigéncias do bem comum, a norma deve ser aplicada com a finalidade para ser um meio de
instrumentalizacdo efetiva da justica, e de diminuicdo das desigualdades sociais, respaldando a
mutacdo quando na aplicacdo do direito.

Como mencionado no segundo capitulo, a implementacdo dos direitos fundamentais
sempre foi muito complexa e acompanhada muitas vezes de lutas armadas, as castas de poder
do Brasil sempre comandaram o pais revezando-se no poder, resguardando os interesses
politicos e econdmicos de poucos.

Acresca-se a completa mudanca de valores da sociedade da informacéo, decorrentes
exatamente das novas tecnologias, acarretando alteracdo brusca na vida das pessoas, sdo novas
geracGes gque nascem no mundo liquido de Bauman, volatil, superficial, e com muita
velocidade, questbes como trabalho e lazer mudaram completamente de valor, nos dias atuais
a maxima é o conhecimento, a sociedade moderna precisa ser vista e ouvida pelo Estado.

De forma que, evidente a necessidade de expanséo dos direitos fundamentais na era
digital, a luz dos anseios sociais, muitos expressos na Carta Cidadd mas néo efetivados, o Estado
gue ndo zela pela evolucdo social, ndo pode atingir sucesso nos seus objetivos, a evolugédo do
pais esté diretamente ligada a evolucao de seu povo.

A eradigital deve ser um facilitador para este objetivo, sendo perdera sentido, servindo
apenas a poucos privilegiados, serd inimiga do povo; como dito no primeiro capitulo, ndo se
pode correr o risco de repetirmos o lado negativo da historia, ndo podemos permitir que a era
digital seja acusada no futuro, de nos lancar em direcdo a uma catastrofe social.

A tecnologia ndo deve ser utilizada apenas para exploracdo comercial, para auxiliar na
reducdo de custos e no aumento de lucros, muito menos para difundir falsas informagdes, criar
realidades falsas, mundos imaginarios; ela deve servir a sociedade, como ferramenta para
aumentar a potencialidade das pessoas, de todas elas.

Mas se a utilizacdo da mutacdo encontra respaldo nesta nova Constituicdo aberta, na
nova interpretacdo constitucional, também encontra limites, que devem ser muito bem
delineados para evitar que o fendmeno seja utilizado erroneamente, assim como, evitando que
seja desvirtuado e utilizado para fins diversos, transformando-se numa patologia juridica.

Em decorréncia da mutacdo constitucional consistir num processo informal de
mudancga da Constituicdo, de vital importancia respeitar os limites desta alteragdo, pois a
aplicacdo de tal instituto de forma equivocada, pode importar numa mutacdo inconstitucional,

contrariando a propria Constituicdo, segundo Anna Candida da Cunha Ferraz:
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A expressdo mutagdo constitucional é reservada somente para todo e qualquer
processo que altere ou modifique o sentido, o significado e o alcance da
Constituicdo sem contraria-la; as modalidades de processos gque introduzem
alteracdo constitucional, contrariando a Constituicdo, ultrapassando o0s
limites- constitucionais fixados pelas normas, enfim, as alteracbes
inconstitucionais sdo designadas por mutag@es inconstitucionais, (FERRAZ,
2015, p.10)

Para podermos falar em mutacéo constitucional ndo pode haver regresso na Lei, deve
haver respeito aos ditames constitucionais e ndo o desrespeito, afinal aplicar a muta¢do com
reais efeitos no mundo juridico alterando a constituicdo de maneira informal, ndo € pouca coisa,
pois na préatica surte uma espécie de efeito erga omnes, com reflexos em todos os julgamentos
dali por diante, de forma que a mutagdo ndo pode ferir a constituicao.

Assim, um terceiro elemento indispensavel para que se possa admitir a mutacao, é a
atribuicdo de limites para a interpretacdo judicial, como instrumento de mutacao constitucional,
ou seja, que a mutacao respeite e esteja dentro dos limites da prépria Constituicao.

Na prépria Constituicdo encontram-se os limites para a aplicacdo da mutacdo, que
devem ser respeitados sem exce¢do, pois em todo o sistema normativo é garantida estabilidade
e seguranca juridica, é possivel a maleabilidade dentro da Constitui¢do, aberta e sensivel a
evolucdo, dentro dos limites constitucionais.

A seguranga juridica é instituto de suma importancia na andlise da mutagdo
constitucional, pois ela esta dentro do grupo dos direitos fundamentais que compdem a base
da Constituicdo Federal, é uma garantia do Estado, de forma que, ndo se admite que qualquer
ato administrativo ou judicial atue sem observa-la e sem protegé-la. Cléve e Lorenzetto
mencionando Blanco em seu texto de 1998 transcrevem:

Qualquer ensaio de solucéo da tenséo entre permanéncia e mudanca, ndo pode
deixar de levar em consideracdo os reclamos da seguranca juridica. Os
poderes publicos, por isso mesmo, estdo obrigados a  promover  as
condigbes necessarias para a sua concretizagdo (CLEVE, Lorenzetto
2015, p. 142)

Serd uma mutacgdo inconstitucional aquela que ultrapasse os limites da Constituicéo,
violando o poder constituinte e a soberania popular.

Se é fato que as normas juridicas se libertam da vontade subjetiva que as criou, e
passam a ter uma existéncia objetiva que permite sua interagdo e atualizagdo perante as novas
realidades e evolucdes, também é fato que tais ocorréncias ndo podem desnaturar o espirito da
Constituigéo.

(...) o ordenamento juridico é perpassado por uma secular relacdo de tensao
entre permanéncia e ruptura, estabilidade e mudanca, entre o que tende a ser
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eterno e o que tende a perpétua mudanca. Em outras palavras, o ordenamento
juridico, tal qual a vida, equilibra-se entre os polos da seguranca (na abstrata
imutabilidade das situaces constituidas) e da inovacao (para fazer frente ao
panta rei). Assim, na relacdo (que é fundamental) entre tempo e direito, a
expressao ‘principio da seguranca juridica’ marca, como signo pleno de
significados que €, o espaco de retencdo, de imobilidade, de continuidade, de
permanéncia — valoriza, por exemplo, o fato de o cidaddo n&o ser apanhado
de surpresa por modificacéo ilegitima na linha de conduta da Administracéo,

ou por lei posterior, ou modificacdo na aparéncia das formas juridicas”
(COSTA, 2004, p. 113).

A mutacdo deve respeitar os limites possiveis de interpretacdo de uma norma, as
limitacGes semanticas do texto, os possiveis sentidos limitados na preservacao dos principios
fundamentais da Constituicdo, se o sentido novo contrariar qualquer principio constitucional,
n&o pode ser implementado pela mutagé&o.

Marcio Ortiz Meinberg mencionando Anna Candida Ferraz, enumera os trés elementos
mencionados como requisitos da mutacao constitucional: 1) ocorrer sempre uma alteracdo do
sentido, significado ou alcance da norma constitucional; 2) que a mudanca ndo ofenda nem a
letra nem o espirito da Constituicdo; 3) se processar por meio diferente das formas organizadas
de poder constituinte instituido ou derivado.” (MEINBERG, 2014, p.71)

Afirmando a existéncia de limites para as mutagdes, Segundo Wellington Marcio
Kublisckas:

As mutacbes constitucionais ndo geram deformacgdes maliciosas nem
subvers@es traumatizantes na ordem estabelecida. Nesse sentido, as mutagdes
constitucionais somente serdo tidas como legitimas quando forem
introduzidas de modo a desenvolver, atualizar ou complementar as normas
constitucionais escritas, mas ndo poderdo contraria-las, sob pena de ser tidas
como mutagdes inconstitucionais. Em outras palavras, elas ndo podem afetar
nem o texto e nem o espirito da Constituicdo. (KUBLISCKAS, 2009, p.97)

A mutacdo constitucional sera legitima, desde que ndo desrespeite o espirito da
constituicdo, sua utilizacdo deve visar o desenvolvimento, a atualizagdo e a complementacéo
das normas constitucionais positivas, mas sem contraria-las.

A mutacdo que resulte em garantia dos direitos fundamentais sera legitima, pois estara
dentro dos ditames da carta magna, assegurando a estabilidade da Constituicdo. Tem-se que a
dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais, mais do que nunca, estdo no apice das
questdes jurisdicionais, quanto maior a pobreza e a desigualdade social, maior a ansia por
justica.

Em tempos de era digital, onde a tecnologia se coloca muito a servi¢o de interesses

privados, para os denominados por Pérez Lund como “info-ricos”, imprescindivel que os entes
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politicos atentem para os direitos fundamentais, destinados a todos especialmente os “info-
pobres”, sempre que defasados ¢ necessitando de efetivagdo, sendo um verdadeiro e necessario
elemento para aplicacdo do instituto da mutacéo, em respeito a prépria Constituicao.

E deve sempre passar pelo crivo da seguranca juridica, valendo desde que haja respeito
e cumprimento de seus préprios mandamentos, que tenha carater evolutivo, jamais de
retrocesso, desde que se assegure a estabilidade da Constituicdo e, diante da alteracdo dos
valores sociais, no contexto em que € analisada, haja amparo desses pelo texto normativo
fundamental.

Ressaltamos a importancia do elemento expansdo dos direitos fundamentais, sendo os
costumes e as questOes afetas aos direitos fundamentais, com bastante volume objeto de
mutacdes, por tudo que foi dito sobre o neoconstitucionalismo, o fendmeno se justifica quando
significa expansdo dos direitos fundamentais, o que se harmoniza com o espirito da
constituicao.

Por fim, diante da constituicdo aberta, da maleabilidade das normas, ocorrem as
mutacdes constitucionais na legislacdo brasileira, no entanto, em ultima instancia, apos
constatada a alteracdo social, a mesma passa pelo crivo do interprete no exercicio da
interpretacdo constitucional, de forma que, neste momento, os aspectos legais devem ser
analisados, sendo necessario que a mesma resulte na harmonia do fato social a norma, e que a

alteracdo respeite a constituicdo, para salvaguarda da seguranca juridica.

4.3 CASOS PRATICOS

4.3.1 Primeiro caso

RECLAMAGAO 4335/AC - TRIBUNAL PLENO Relator(a): Min. GILMAR
MENDES Julgamento: 20/03/2014 Publicacdo: 22/10/2014 Ementa
Reclamagdo. 2. Progressdo de regime. Crimes hediondos. 3. Decisdo
reclamada aplicou o art. 2°, § 2°, da Lei n® 8.072/90, declarado inconstitucional
pelo Plenédrio do STF no HC 82.959/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ
1.9.2006. 4. Superveniéncia da Sumula Vinculante n. 26. 5. Efeito ultra partes
da declaracgdo de inconstitucionalidade em controle difuso. Carater expansivo
da decisdo. 6. Reclamacdo julgada procedente. Decisdo (Relator), julgando
procedente a reclamacéo, pediu vista dos autos o Senhor Ministro Eros Grau.
Presidéncia da Senhora Ministra Ellen Gracie. Plenario, 1°.02.2007. Decisao:
Apobs o voto-vista do Senhor Ministro Eros Grau, que julgava procedente
a reclamacdo, acompanhando o Relator; do voto do Senhor Ministro
Sepulveda Pertence, julgando-a improcedente, mas concedendo habeas corpus
de oficio para que o juiz examine 0s demais requisitos para deferimento da
progresséo, e do voto do Senhor Ministro Joaquim Barbosa, que ndo conhecia
da reclamagdo, mas igualmente concedia o habeas Observacdo Acorddo(s)
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citado(s): (LEGITIMIDADE ATIVA, TERCEIRO, RECLAMACAO,
ATRIBUICAO, EFICACIA ERGA OMNES, CONTROLE DIFUSO) Rcl
1880 AgR-QO (TP). (RESERVA DE PLENARIO) RE 190728 (22T), RE
191898 (2°T), Al 168149 AgR (2°T), Al 167444 AgR (2°7).
(VALORIZACAO, CONTROLE CONCENTRADO,
CONSTITUCIONALIDADE, ATO NORMATIVO)

(BRASIL - STF — Reclamacéo 4335/AC — Relator: Gilmar Mendes, 2014)

A mutacgdo constitucional é um fenémeno dificil de compreender, a constatacdo de
mudanca de valores na sociedade, a lei ultrapassada e a interpretagdo pelo judiciario, de fato,
enseja um exercicio complexo para aplicagdo, lembrando que o resultado serd a alteracédo
informal da Constituicao.

Analisando casos praticos, no nosso caso de decisdes do STF., fica mais facil analisar
o funcionamento da alteracdo informal da norma constitucional, neste intuito, seguem julgados
com aplicacdo da mutacdo, onde refletimos acerca do uso adequado ou ndo do fendmeno.

Neste desiderato interessante mencionar a grande celeuma do uso da mutacdo pelo
STF na questéo de controle difuso de constitucionalidade, no art. 52, X da Constitui¢éo Federal,
esta expresso que o controle abstrato por parte do Supremo Tribunal Federal, depende de
resolucdo do Senado Federal para que seus efeitos sejam erga omnes e vinculantes:

Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

X - suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional por deciséo definitiva do Supremo Tribunal Federal;
(BRASIL, Constituicéo, 1988)

A Reclamacdo Constitucional n°® 4335/AC foi ajuizada pela Defensoria Publica do
Estado do Acre e foi julgada em 20 de marco de 2014, no Supremo Tribunal Federal, diante
decisdo proferida pelo Juizo da Vara de Execuc¢des Penais da Comarca de Rio Branco, que
indeferiu pedido de progressdo de regime em favor de onze réus condenados pela préatica de
crimes hediondos.

Os ministros Gilmar Mendes, relator da referida Reclamacdo, Eros Grau, Teori
Zavascki e Sepulveda Pertence, proferiram votos no sentido de que as decisdes declaratorias de
inconstitucionalidade proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle difuso,
seriam dotadas de efeitos vinculantes, em razdo de uma mutagdo constitucional na norma
inscrita no art. 52, X, da CF.

Afirmaram os ministros em seus votos que a fungdo relativa a suspenséo de execucao
da lei declarada inconstitucional pelo Senado Federal teria simples efeito de publicidade,

evidenciando uma atua¢do meramente burocratica e politica!
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Bem, na aplicacéo do fendmeno n&o foi constatado o elemento de mudanca de valores
da sociedade, ou seja, 0 elemento social do fendmeno, eis que ndo ficou demonstrada nenhuma
alteracdo de entendimento da sociedade sobre esse tema, na verdade, lendo o acorddo nem se
cogita de tal alteracdo na sociedade, limitam-se os Ministros na interpretacéo juridica do artigo.

No caso concreto, quando do julgamento do Habeas Corpus n° 82. 9592, o STF havia
declarado incidentalmente, a inconstitucionalidade do art. 2° 8§1° da Lei n® 8.072/1990,
afastando a vedacao da progressdo de regime nos crimes hediondos. Faltava a resolugdo do
senado para o efeito erga omnes.

Com base neste precedente, a Defensoria Pablica do Acre solicitou a concessdo de
progressdo de regime para onze réus, mas o Juiz de primeira instancia indeferiu o pedido,
alegando a vedacéo legal para tanto, sob o argumento exatamente de que a decisdo proferida
pelo STF no controle difuso de constitucionalidade teria apenas efeitos inter partes.

Assim a Defensoria Publica alegou, na referida Reclamacdo, o descumprimento das
decisbes proferidas pela Suprema Corte (CF, art. 102, I, 1) pela ndo observacdo da deciséo
proferida no Habeas Corpus n° 82. 959 pelo Juizo da Vara de Execucgdes Penais.

Pode-se ver, dessa forma, que a grande questdo discutida na Reclamacéo envolve 0s
efeitos da decisdo proferida pelo STF, em sede de controle difuso de constitucionalidade, se
erga omnes ou inter partes. Assim foi o voto do Ministro Gilmar Mendes:

E possivel, sem qualquer exagero, falar-se aqui de uma auténtica mutagéo
constitucional em razao da completa reformulagéo do sistema juridico e,
por conseguinte, da nova compreensao que se conferiu a regra do art. 52,
X, da Constituicdo de 1988. Valendo-nos dos subsidios da doutrina
constitucional a propo6sito da mutacéo constitucional, poder-se-ia cogitar
aqui de uma auténtica reforma da Constituicao sem expressa modificacédo
do texto.

Em verdade, a aplicacdo que o Supremo Tribunal Federal vem conferindo ao
disposto no art. 52, X, da CF indica que o referido instituto mereceu uma
significativa reinterpretacdo a partir da Constituicdo de 1988. E possivel que
a configuragdo emprestada ao controle abstrato pela nova Constituigdo, com
énfase no modelo abstrato, tenha sido decisiva para a mudanca verificada, uma
vez que as decisdes com eficicia erga omnes passaram a se generalizar.
(BRASIL - STF — Reclamacéo 4335/AC — Relator: Gilmar Mendes, 2014)

A aplicacdo da mutacéo constitucional para o art. 52, X, da CF, defendida por varios
Ministros, teve como fundamento a mencionada “reformulacéo do sistema juridico com uma
nova compreensdo conferida & regra do art. 52, X, da Constituicdo de 1988, baseados na
doutrina constitucional”.

Com todas as vénias devidas, por todo o exposto no presente trabalho, entendemos que

em tal caso, ndo houve uma mutagdo constitucional, restando uma violagdo do dispositivo da
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prépria constituicdo que traz um rol expresso de competéncias atribuidas ao Poder Legislativo
que foi infringido pela decisdo do supremo, desvirtuando o instituto da mutacao.

E que na hip6tese, ndo ficou demonstrada a mudanca no sentido da norma, esta foi
realizada unicamente pela interpretacdo expansiva dos Ministros, que entenderam por bem
alterar o texto constitucional, eliminando a competéncia atribuida ao Senado Federal, nada
houve na sociedade que evidenciasse mudanca de entendimento sobre palavra, valor ou
costume que refletisse no caso concreto para constatagao.

Melhor seria que cada interessado procedesse ao seu recurso individualmente, simples
assim, pois somente seria possivel efeitos erga omnes, mediante resolucdo do senado ou
reforma formal da constituicdo pelo Poder Legislativo, o que ndo ocorreu, restando uma
mutacdo inconstitucional.

Nos parece, ressalvadas todas as vénias, que houve uma usurpacdo de competéncia
pelo STF., uma violagdo ao principio da separacdo dos poderes, trazendo inseguranga juridica

as decisoes envolvendo tais casos.

4.3.2 Segundo caso:

RE 778889 / PE — PERNAMBUCO - RECURSO EXTRAORDINARIO
Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO

Julgamento: 10/03/2016 - Publicagdo: 01/08/2016

Orgéo julgador: Tribunal Pleno

Repercussdo Geral — Mérito

ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-159
DIVULG 29-07-2016 PUBLIC 01-08-2016

Partes - RECTE. (S): MONICA CORREIA DE ARAUJO ADV.(A/S): ANA
CRISTINA CAVALCANTE BELFORT E OUTRO(A/S) RECDO.(A/S): UNIAO
PROC.(A/S)(ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

EMENTA DIREITO CONSTITUCIONAL. RECURSO
EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. EQUIPARACAO DO
PRAZO DA LICENCA-ADOTANTE AO PRAZO DE LICENCA-
GESTANTE. 1. A licenga maternidade prevista no artigo 7°, XVIIl, da
Constituicdo abrange tanto a licen¢a gestante quanto a licenca adotante,
ambas asseguradas pelo prazo minimo de 120 dias. Interpretacdo
sistematica da Constituicdo a luz da dignidade da pessoa humana, da
igualdade entre filhos bioldgicos e adotados, da doutrina da protecédo
integral, do principio da prioridade e do interesse superior do menor. 2.
As criangas adotadas constituem grupo vulneravel e fragilizado. Demandam
esforco adicional da familia para sua adaptacdo, para a criacdo de lagos de
afeto e para a superacdo de traumas. Impossibilidade de se lhes conferir
protecdo inferior aquela dispensada aos filhos biol6gicos, que se encontram
em condicdo menos gravosa. Violacao do principio da proporcionalidade
como vedacao a protecdo deficiente. 3. Quanto mais velha a crianca e quanto
maior o tempo de internacdo compulsoria em instituicGes, maior tende a ser a
dificuldade de adaptacéo & familia adotiva. Maior é, ainda, a dificuldade de
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viabilizar sua adog&o, j& que predomina no imaginério das familias adotantes
0 desejo de reproduzir a paternidade bioldgica e adotar bebés. Impossibilidade
de conferir protecdo inferior as criancas mais velhas. Violacao do principio
da proporcionalidade como vedacéo a protecao deficiente. 4. Tutela da
dignidade e da autonomia da mulher para eleger seus projetos de vida. Dever
reforcado do Estado de assegurar-lhe condi¢cbes para compatibilizar
maternidade e profissdo, em especial quando a realizacdo da maternidade
ocorre pela via da adocéo, possibilitando o resgate da convivéncia familiar em
favor de menor carente. Divida moral do Estado para com menores vitimas da
inepta politica estatal de institucionalizacio precoce. Onus assumido pelas
familias adotantes, que devem ser encorajadas. 5. Mutacao constitucional.
Alteracdo da realidade social e nova compreensao do alcance dos direitos
do menor adotado. Avanco do significado atribuido a licenca parental e a
igualdade entre filhos, previstas na Constituicdo. Superacdo de antigo
entendimento do STF.

(BRASIL, RE 778889 / PE — PERNAMBUCO; Relator: Min. ROBERTO
BARROSO, 2016)

Contextualizando o caso concreto, consta no julgado que se trata de uma servidora
publica da justica federal que obteve guarda provisoria, para fins de ado¢do de menor impubere
gue contava com um ano, um més e alguns dias de vida.

Requereu licenca maternidade prevista no art. 7°, XVIII, CF., o beneficio foi deferido
pelo prazo de 30 dias, com base no art. 210 da Lei n°® 8.112/1990, posteriormente a licenca foi
prorrogada pelo prazo de 15 dias, com base na Lei n® 11.770/2008, no Decreto n° 6.691/2008 e
na Resolucdo n° 30/2008 do Conselho da Justica Federal (CJF).

A ordem foi denegada, as decisdes anteriores concluiram que a licenca-gestante
prevista na Constituicdo, e a licenca maternidade prevista no art. 210 da Lei n°® 8.112/1990,
seriam institutos diversos.

A impetrante interpds recurso extraordinario, invocando violacdo ao art. 7°, XVIIlI, c/c
art. 39, 83° CF e ao art. 227, 86°, CF

O ndcleo da questdo posta em juizo foi definir se a lei pode instituir prazos
diferenciados para a licenca maternidade concedida as servidoras gestantes e as adotantes, e se
é legal a diferenciacdo do prazo da licenca, em funcdo da idade da crianga.

Deu-se provimento ao recurso extraordinario, de forma a deferir a recorrente o prazo
remanescente de licenca gestante prevista na CF em favor da mée, vigente na época.

O Acordéao em tela embasou-se na mutagédo constitucional, para afastar a possibilidade
de lei instituir prazos diferenciados de licenca-maternidade as servidoras gestantes e adotantes.
A mutacdo esta no fato de que, a norma que prevé a licenca maternidade constante no artigo 7°,
XVIII, da Constituicdo Federal, ndo abrange expressamente a licenca adotante:

Art. 7° S8o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condi¢do social:
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XVIII - licengca a gestante, sem prejuizo do emprego e do salério, com a
duracdo de cento e vinte dias;
(BRASIL, Constituicdo, 1988)

Houve a extensdo desse entendimento para declarar a inconstitucionalidade do art. 210
da Lei n® 8.112/1990, além dos paragrafos 1° e 2° do artigo 3° da Resolugdo CJF n° 30/2008,
que traziam uma tabela de prazos menores de licengas:

Lei 8.112/90 - Disp6e sobre o regime juridico dos servidores publicos civis da
Unido, das autarquias e das fundag6es publicas federais

Art. 210. A servidora que adotar ou obtiver guarda judicial de crianca até 1
(um) ano de idade, serdo concedidos 90 (noventa) dias de licenca remunerada.
Paragrafo Gnico. No caso de adogdo ou guarda judicial de crianga com mais
de 1 (um) ano de idade, o prazo de que trata este artigo sera de 30 (trinta) dias.
(BRASIL, Lei n. 8.112/90)

Na fundamentacdo o Ministro relator Luis Roberto Barroso entendeu que no que
respeita a licenca maternidade de 120 dias, este foi o prazo minimo de licenca conferido as
gestantes pela Constituicdo, e que a Carta Magna vedou o tratamento discriminatério entre
filhos naturais e filhos adotivos (art. 227, 86°, CF), independentemente da idade da crianca
adotada, sob pena de violacéo do direito dos filhos adotivos a isonomia de tratamento com os
filhos naturais.

Consta expressamente no julgado, a aplicacdo da hermenéutica atual, com a
interpretacdo sistematica da Constituicdo a luz de varios outros artigos da constituicdo e de leis
esparsas; 0 acordao possui uma explanacdo especifica sobre as normas referentes ao caso de
adocdo antes e apds 1988, a protecdo a infancia no Brasil, com referéncias as politicas publicas,
Leis esparsas e Jurisprudéncias a respeito.

Aplicou-se os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da isonomia
entre filhos bioldgicos e adotados, da doutrina da protecdo integral, do principio da prioridade
e do interesse prioritario do menor.

A decisdo destaca a aplicacdo da Mutacgdo constitucional, onde o ministro reconhece a
alteracéo da realidade social, a nova compreenséo do alcance dos direitos do menor adotado, 0
avanco do significado atribuido a licenga parental e a igualdade entre filhos, de forma a adequar
o0 entendimento da sociedade atual & Constituicdo Federal defasada naquele artigo.

Fundamentando sua decisdo o Ministro Barroso reportando-se a Mutagdo em curso,

esclarecendo:

Ha uma tradicdo filoséfica, a qual me filio, de que 0 mundo se encontra em
mudangca permanente, em eterno fluxo. Ela vem desde Heraclito (540-480 a.C)
e tem um dos seus pontos altos em Hegel (1770-1831). A ideia bésica nessa
concepgdo filoséfica é a de que a histdria € um processo lento, mas constante,
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de aperfeicoamento moral e espiritual da humanidade. O processo civilizatério
nos conduz na direcdo do bem e da justica. Creio que assim seja, mesmo
guando ndo se possa perceber olhando da superficie.

A matéria discutida neste processo € um bom exemplo dessa evolucédo. Trata-
se aqui dos direitos das criancas, dos direitos das mulheres e do papel da
adocdo, sobretudo no ambiente de menores desamparados. Ao longo do
tempo, houve significativa mudanca na realidade e na compreensdo dos
valores envolvidos nessa complexa relagdo. Por isso, é boa hora para este
Tribunal revisitar o assunto.

(BRASIL, RE 778889 / PE — PERNAMBUCO; Relator: Min. ROBERTO
BARROSO, 2016)

Na esteira de outras mutagdes cléssicas como o conceito de familia prevista no art.
226, 83 da CF., onde a unido estavel entre homem e mulher foi reconhecida pelo STF como
entidade familiar, e outras decis@es que denotam relevante ampliacdo do conceito com inclusédo
de novos tipos familiares nao dispostos na norma positiva, a exemplo a unido homoafetiva.

Tais mutacGes, na mesma linha da decisdo em estudo, demonstram claramente e sem
resisténcias a adogdo da mutacdo com nitida intencdo de expansédo dos direitos fundamentais,
afinal, a sociedade mudou bastante nos ultimos anos, questdes de familia sofreram muitas
alteracdes nas uUltimas décadas, o tratamento que se da ao divdrcio, aos direitos da mulher,
protecdo contra a violéncia, a liberdade sexual, sdo exemplos de conceitos e valores que
evoluiram bastante no passar das Ultimos anos.

Em tempos modernos em que a questdo tdo importante como a ética e bioética que
precisam manter o foco de atencdo sobre a clonagem, a nanotecnologia e nanobiologia; a
tecnologia genética, as microtecnologias; que podem revolucionar os conceitos da vida humana,
nédo cabe mais discutir nem aceitar qualquer diferenca entre filhos naturais ou néo.

Na questdo especifica da adocao, de fato havia um tratamento menos primoroso no
recente passado brasileiro, a sociedade via com alguma diferenca e problema a questdo da
adocdo e a igualdade entre o filho legitimo e o adotado, hoje onde o STF analisa a questdo do
aborto sob as luzes da bioética na sociedade e por conta dela, ndo cabem mais tais distin¢des.

O fato de se estender os direitos da mée gestante a mée adotante, carrega um valor
moral de indiscutivel aprovacdo social nos dias atuais, é possivel alguma resisténcia com viés
financeiro, por conta de reflexos que a legislagdo trabalhista possui, alguma a respeito de
questdes juridicas com uma interpretacdo mais literal, como foi a do Ministro Marco Aurélio,
unico voto divergente e vencido no julgado, mas nada que va levar a acusacdes de ativismo, de
violacao de outro poder, de politizacéo, etc.

Enfim, o julgado estd devidamente fundamentado, é um caso claro de mutacéo

configurada pelos seus elementos fundamentais de alterag&o de conceitos e valores da sociedade
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em confronto a legislacdo arcaica que ndo acompanhou a evolugdo social e, esta trazendo
injustica ao caso concreto, ndo h& elementos aparentes de ativismo ideoldgico, nem de
imoralidade ou qualquer aparente jogo de poder, pode ndo agradar a todos mas cumpre a

finalidade da mutagdo que € adequar a constitui¢cdo aos novos tempos.

4.3.3 Terceiro caso:

HABEAS CORPUS 168052 / SP - SAO PAULO

Relator(a): Min. GILMAR MENDES

Julgamento: 20/10/2020 - Publicagdo: 02/12/2020

Orgéo julgador: Segunda Turma

PROCESSO ELETRONICO DJe-284 DIVULG 01-12-2020 PUBLIC 02-12-
2020 - Partes - PACTE.(S) : RODRIGO RICARDO LAURINDO
IMPTE.(S): ARAI DE MENDONCA BRAZAO COATOR(A/S)(ES):
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Ementa

Habeas corpus. 2. Acesso a aparelho celular por policiais sem autorizacdo
judicial. Verificacdo de conversas em aplicativo WhatsApp. Sigilo das
comunicacdes e da protecdo de dados. Direito fundamental a intimidade e a
vida privada. Superacdo da jurisprudéncia firmada no HC 91.867/PA.
Relevante modificagdo das circunstancias faticas e juridicas. Mutagdo
constitucional. Necessidade de autorizacdo judicial. 3. Violacdo ao
domicilio do réu ap6s apreensdo ilegal do celular. 4. Alegacdo de
fornecimento voluntario do acesso ao aparelho telefonico. 5. Necessidade de
se estabelecer garantias para a efetivacdo do direito a ndo autoincriminacéo.
6. Ordem concedida para declarar a ilicitude das provas ilicitas e de todas dela
derivadas.

(BRASIL, STF, HABEAS CORPUS 168052 / SP - SAO PAULO; Relator:
Min. GILMAR MENDES, 2020)

O caso em apreco € de um mandado de seguranca discutindo a apreensdo de aparelho
celular com a analise das conversas registradas no aplicativo de whatsapp, sem autorizacdo
judicial.

Os policiais militares receberam denincia andnima da ocorréncia de trafico de drogas,
dirigiram-se até o local de residéncia do paciente, encontraram o suspeito sentado na calgada,
apanharam e procederam a busca em seu celular no aplicativo, oportunidade em que
encontraram mensagens com informacdes suspeitas, a partir dai, ingressaram no imoével do
paciente e se depararam com drogas e uma arma, tudo de imediato sem autorizacdo judicial.

Foram apreendidos uma porcéo grande e trés porcfes pequenas de maconha (74,70
gramas), um revolver calibre 38 com 5 projéteis intactos, 13 projéteis intactos, 5 pinos de

cocaina, além de R$3.779,00 em moeda corrente.



103

O Ministro relator aponta o descumprimento da necessidade de autorizacao judicial, e
a violacdo ao domicilio do réu, ap6s apreensdo ilegal do celular, e concede a ordem para
declarar a nulidade das provas obtidas mediante o0 acesso indevido ao aplicativo whatsapp e na
residéncia do paciente, declarou nulo o processo, determinou o trancamento da acdo e a
absolvicédo do paciente.

Os pontos fulcrais da questdo sdo, a protecdo de dados, através de aplicativos
modernos de troca de mensagens, a inviolabilidade de domicilio, e o sigilo das comunicacgdes
telefénicas e de dados com infracdo ao do direito fundamental a intimidade e a vida privada
(art. 5°, X, XIlI, da CF); e claro, a afirmada superacdo da jurisprudéncia com relevante
modificacdo das circunstancias faticas e juridicas, aplicando neste ponto a mutacdo
constitucional.

No tocante a mutacdo constitucional aplicada na decisdo em analise, narra o acordao
que tradicionalmente a doutrina entendia que a inviolabilidade das comunicaces ndo se
aplicavam aos dados registrados, que se partia da compreensdo que os dados em si ndo eram
objeto de protecdo, mas somente as comunicacOes realizadas, a protecao constitucional seria da
comunicacéo, e ndo dos dados.

Mas, afirma o relator justificando a mutagdo constitucional que houve a modificacdo
das circunstancias faticas e juridicas, com a promulgacdo de leis posteriores, além do
significativo desenvolvimento das tecnologias da comunicacdo, havendo nos dias atuais o
trafego de dados e dos aparelhos smartphones sendo tipico caso de mutagdo constitucional.
Segue trecho literal do voto relator:

Nesse sentido, houve um incrivel desenvolvimento dos mecanismos de
comunicacao e armazenamento de dados pessoais em smartphones e telefones
celulares na dltima década.

Nos dias atuais, esses aparelhos sdo capazes de registrar as mais variadas
informacBes sobre seus usuarios, como a sua precisa localizacdo por sistema
GPS ou estacdes de rédio base, as chamadas realizadas e recebidas, 0s
registros da agenda telefénica, os dados bancérios dos usuarios, informacdes
armazenadas em nuvem, os sites e enderecos eletrdnicos acessados, lista de e-
mail, mensagens por aplicativos de telefone, fotos e videos pessoais, entre
outros.

Além disso, a conexdo de todos esses aparelhos a rede mundial de
computadores faz com que estejamos todos integralmente conectados, o
tempo todo, fornecendo dados e informagdes para 6rgaos publicos e privados.
Conforme noticiado pelos meios de comunicagéo, os celulares sdo a principal
forma de acesso dos brasileiros e cidaddos do pais a internet. Esse motivo, por
si sO, j& seria suficiente para concluir pela incidéncia das normas acima
descritas no que toca a protecdo dos dados, fluxos de dados e demais
informagdes contidas nesses dispositivos.
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Os casos citados no referido artigo sdo paradigmaticos. H&, nos dias atuais, a
possibilidade de insercao de softwares espides em aparelhos celulares. A partir
do telefone, pode-se verificar se determinada pessoa esteve ou ndo em
determinado local, qual o percurso que ela percorreu e que sites acessou no
caminho.

Cameras de reconhecimento facial integradas a internet possibilitam o
reconhecimento instantaneo de suspeitos. Algoritimos podem ser usados para
prever e evitar crimes.

Esses avangos tecnoldgicos sdo importantes e devem ser utilizados para a
seguranca publica dos cidaddos e a elucidagdo de delitos. Contudo, deve-se
ter cautela, limites e controles para ndo transformar o Estado policial em um
Estado espido e onipresente, conforme descrito por George Orwell em seu
livro “1984”

N&o obstante, a prote¢éo a intimidade e a vida privada contida no art. 5°, X,
da CF/88, e a exigéncia da observancia ao principio da proporcionalidade nas
intervencbes estatais nesses direitos, impdem a revisdo de meu
posicionamento anterior, para que o0 acesso seja condicionado a prévia decisao
judicial.

As normas do art. 3% 1, 111; 7°, 1, I1, 11, VII; 10 e 11 da Lei 12.965/2014 e as
significativas alteracBes no contexto fatico subjacente evidenciam se tratar de
verdadeiro caso de mutacdo constitucional na interpretagdo do &mbito de
protecdo dos direitos estabelecidos no art. 5°, X e XII, da CF.

(BRASIL, STF, HABEAS CORPUS 168052 / SP - SAO PAULO; Relator:
Min. GILMAR MENDES, 2020)

Este caso exige uma reflexdo aprofundada, pois ha elementos para defender e para
criticar o uso da mutacdo no julgamento, a discussdo sobre a aplicacdo da mutacdo é bem
relevante, sendo decorrente do uso de tecnologia atual. E importante mencionar que, antes da
aplicacdo da mutacdo, houve uma explanacao longa de outros institutos criminais que talvez ja
fossem suficientes para justificar o convencimento do relator a respeito do direito que invocou
para conceder a ordem.

O Ministro socorre-se da legislagdo como as normas do art. 3°, I, I11; 7°, I, 11, 111, VII
da CF.; arts. 10 e 11 da Lei 12.965/2014, cita o principio da proporcionalidade e aplica 0s
principios constitucionais do sigilo das comunicagfes telefonicas e de dados e do direito
fundamental a intimidade e a vida privada art. 5°, X, XII, da CF, tudo para entender ilegal o
procedimento policial, ou seja, socorre-se de varios dispositivos legais, principios doutrinarios
consagrados e principios constitucionais, além do robusto instituto da mutagcdo constitucional
para afirmar que as novas tecnologias foram mal utilizadas.

Veja-se que no tocante a necessidade de autorizacao judicial, a violagdo ao domicilio
do réu apds apreensdo do celular, parecem que sdo questdes embasadas em legislacdo suficiente

para o julgamento, ndo dependendo da mutagéo para alcancar justificativas.
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J& a questdo da utilizacdo do aparelho celular pelos policiais, especificamente no
aplicativo de whatsapp para acesso as informagdes ali existentes, descobrindo indicios do
trafico de drogas realmente & polémica, pois envolve o uso de novas tecnologias e o
entendimento atual da sociedade.

De um lado ja temos algumas leis protegendo a imagem e a intimidade do cidadéo,
como as mencionadas pelo Ministro, reforcada apos a entrada em vigor da LGPD (lei geral de
protecdo de dados), o que de fato espelha a preocupacdo da sociedade com o uso indevido e
indiscriminado de informacdes e dados pessoais, sem controle.

Justifica-se a preocupacdo e a legislacao que ainda é incipiente nos milhares de golpes
aplicados na internet, os crimes virtuais, hoje em dia (2022) os sequestros por conta do pix,
tudo de fato demonstra a preocupacdo da sociedade com a protecdo de dados pessoais e 0
conteudo disponibilizado por todos na internet e nas midias sociais.

Mas o caso em aprego tratou mais do que uma invasdo de dados comum, onde
criminosos invadem dados pessoais para aplicar golpes e crimes inclusive hediondos, ligados a
pedofilia e todo tipo de violéncia, havendo hoje em dia, delegacias especializadas para apuracao
de tais crimes, com uso de alta tecnologia exatamente para descobrirem os autores de tais
delitos, levantar o conteudo, enfim, fazer provas.

Ao contréario disso no caso em apreco, foi a policia em servigo acessando um aplicativo
na apreensdo de um suspeito de trafico de drogas, ndao consta que os policiais utilizaram o
contetdo analisado para outros fins que ndo a investigacdo que faziam, a principio, nos parece
fazer parte do trabalho da autoridade policial acessar registros telefonicos, agenda de contatos
e outros dados gravados em celular apreendido no local do crime, em prol do trabalho de
investigacéo.

Neste ponto bom lembrar que o proprio Gilmar Mendes entendeu legitimo a utilizagédo
de provas reconhecidamente ilegais, na captacdo por hackers em celulares de pessoas ligadas
a operacdo Lava Jato para absolver réus, entdo se questiona porque seria ilegal o uso para
investigacdo pelo agente puablico no exercicio de sua atividade.

O ministro Gilmar Mendes, do Supremo Tribunal Federal (STF), afirmou que o fato
de os vazamentos divulgados pelo site Intercept Brasil possivelmente terem sido obtidos de
forma ilegal "né&o necessariamente™ anula provas que venham a ser produzidas a partir deles,
ora, segundo a matéria do site jusbrasil:

Segundo Gilmar, a eventual ilegalidade da forma como as mensagens foram
obtidas ndo necessariamente anula 0 seu uso como prova. "Nao
necessariamente [anula]. Porque se amanhd [uma pessoa] tiver sido alvo de
uma condenacgdo por exemplo por assassinato, e ai se descobrir por uma
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prova ilegal que ela ndo é autor do crime, se diz que em geral essa prova é
valida", declarou. Nos bastidores do Supremo, a opinido de Gilmar é
acompanhada por ao menos outros dois dos 11 ministros na Corte.
(COLETTA, Ricardo Della, JUS BRASIL)

Sem entrar no mérito se correto ou ndo o entendimento do Ministro, quanto ao
resultado do habeas corpus; mas no tocante ao uso da mutagdo no caso em apreco, interessa
notar a dificuldade da interpretacdo, pois se de um lado pela legislacdo apontada é bastante
plausivel defender que ninguém deve acessar dados particulares em aplicativos privados, nem
agentes publicos, nem para apuracdo de crimes, se ndo houver autorizacdo judicial.

Alias esta expresso isso no inciso XII da CF: “é inviolavel o sigilo da correspondéncia
e das comunicacdes telegréficas, de dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no dltimo
caso, por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacédo
criminal ou instrug¢do processual penal”.

Por outro para efeito da mutacdo, quanto a necessaria constatacdo de mudanca de
entendimento da sociedade, por conta das novas tecnologias e a reclamada protecdo de dados,
ndo estd consolidado na sociedade tal mudanca, ao menos parece ndo abranger os limites da
atuacdo de agentes publicos, como a policia, na apuracdo de delitos, mais como no crime em
questdo, que foi o trafico de drogas!

A tecnologia mudou sem davida, com ela nasce uma preocupacdo social com uso e
protecdo de dados, mas ndo ha sedimentado na sociedade entendimento dos limites e dos
alcances do uso das novas tecnologias, na apuracdo de delitos.

Na verdade ha no préprio uso pela populacdo das novas tecnologias, pouca
preocupacao, em geral no que se refere ao uso de dados particulares e as restricdes as liberdades
por causa das divulgacGes na rede, a populacdo ainda estd deslumbrada com o uso de
informac@es de facil acesso, disponiveis de forma ilimitada em aplicativos como facebook e
whatsapp.

Os pensadores do direito sdo quem se debrucam para estudar como o direito ira se
comportar a respeito, em outras palavras, nada esta sedimentado na sociedade para poder
fundamentar uma mutagéo de norma da Constituicao.

Com a devida licenca, a mutacdo foi usada de forma superficial e sem amparo no
elemento social, portanto utilizada desnecessariamente, fazendo uma confuséo para misturar o
fato de haver novas tecnologias e a auséncia de regramentos a respeito, como ponte para
justificar sua intencdo de opinar a favor do paciente, banalizando indevidamente a mutacao

constitucional que na verdade n&o esta presente no caso.
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N&o esta em analise aqui, se certo ou errado o julgado, pois ele envolveu outros
elementos da esfera criminal, como a discusséo a respeito do flagrante delito em andamento
Versos a necessaria autorizacao judicial, ha no acordao questdes e normas as quais bastariam
para fundamentar a decisao, sem o uso indevido da mutacéo.

Veja-se que de fato a norma do artigo 5% inciso XII contém palavras defasadas pelo
tempo, “comunicacdes telegraficas”, mas por si s6 tal defasagem ndo autoriza a mutagdo, falta
0 anseio social.

A0 Nnosso ver nao € possivel no caso, utilizar a mutacao no artigo mencionado, de fato
ausente legislacéo especifica regrando a atuacao policial frente as novas tecnologias, mas falta
o0 elemento da mudanca de entendimento da sociedade sobre o assunto (novas tecnologias e
limites de sua utilizacdo pelos 6rgdos estatais na apuracdo de crimes), sendo que a propria
norma contida no artigo, prevé solucédo na esfera criminal a questao:

CF. art. 5°

XII - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicages telegraficas,
de dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no dltimo caso, por ordem
judicial, nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigacdo criminal ou instrugdo processual penal;

(BRASIL, Constituicdo, 1988)

Ressaltamos a andlise e percepcao sobre os valores morais da sociedade. Sabemos que
a sociedade abomina o crime de trafico de drogas apoiando bastante o combate da policia a tais
crimes, sabemos que ha bastante polémica no papel da atuacdo da policia em relagcdo ao uso da
violéncia, especialmente a grupos menos favorecidos; mas ndo podemos afirmar o mesmo
guanto ao acesso e uso de tecnologias para apuracdo de delitos que justificasse uma alteracdo
informal da Constituicéo.

De forma que, o julgado em analise ndo levou em conta a moral da sociedade, ndo
parece crivel e muito menos razoavel afirmar que a sociedade brasileira aceite que o direito
individual e a vida privada ndo possuam excec¢des, e sirvam para absolver um individuo que foi
apanhado pela policia cometendo o hediondo delito de trafico de drogas!!!

O Supremo Tribunal ndo pode realizar uma superac¢do de um posicionamento anterior,
fundamentando-o na mutacdo constitucional sem justificadamente demonstrar as razGes para
tal mudanca, o caso € de interpretacdo constitucional frente a legislacdo criminal, e ndo de
mutacao, melhor seria se a fundamentagéo néo incluisse a mutacéo, havendo no julgado outros
elementos de fundamentagédo da deciséo.

A mutacdo ndo pode ser perseguida, muito menos construida pelo judiciario, ela é um

fendmeno social-juridico que acontece independentemente da vontade do julgador. A mutacéo
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ndo pode servir de revisor ortogréfico da Carta Magna. A invocacdo da mutacdo deve estar
fundamentada em um anseio da sociedade, advindo de uma mudanca de entendimento sobre
um conceito, um valor ou um costume.

Lembrando a frase do ministro Marco Aurélio que disse que a Constituicao é o que o
Supremo diz que €; uma afirmacdo no minimo polémica, vinda de um Ministro da mais alta
Corte de Justica que tem a funcdo de protegé-la, para assegurar o fruto de um amplo debate
democratico que culminou com nossa Constituicdo cidada de 1988, redigida apds um arduo e
longo trabalho. Dai a necessidade de mecanismos juridicos que possam preservar a

Constituicdo, o STF é o guardido da Constituicdo ndo seu proprietario.

5 CONSIDERACOES FINAIS

No contexto social da atualidade, a sociedade brasileira assim como todas as demais
sociedades dos paises do globo terrestre, passam por um intenso processo de transformacéo
digital-social, ressaltando-se o carater extremamente complexo e conflituoso destas sociedades
modernas.

A era digital é uma realidade alterando todo nosso modo de vida literalmente; a
informacdo e a comunicacdo estdo em rede, tudo se modifica nos tempos da internet, com
efeitos diretos no comportamento e no interesse das pessoas, conceitos antes sedimentados, hoje
sdo abstratos, passageiros e superficiais.

Toda essa gama de novidades sociais/tecnolédgicas despontam para inéditas formas de
protecdo do direito, este terd que se reinventar, saber como tratar os novos ingredientes para se
viver em sociedade, os modernos valores que devem envolver os estudiosos doravante, passaréo
pela ética e a bioética, para analise dos relacionamentos interpessoais entre 0s homens e as
maquinas.

Neste cenario as decisfes judiciais, especialmente do STF, sdo proferidas com base na
via ordinaria da hermenéutica, apoiadas com as novas técnicas de interpretacdo constitucional,
com base nos principios modernos oriundos da aplicacdo dos movimentos do pds positivismo
e do neocontitucionalismo, decorrendo dai a judicializagdo da politica e da aplicagdo de varios
institutos polémicos como do ativismo, do decisionismo e da mutagdo constitucional.

O judiciario sofre influéncia direta da era digital, sendo as midias eletrénicas um
problema para a imagem e reputacdo do 6rgdo, a superexposicdo de juizes desmantelam a

imagem do judiciario e gera uma crise sem precedentes.
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As incriveis transformacdes da vida moderna baseadas em tecnologias de alto custo,
exploraveis comercialmente no mercado privado, frente ao Estado que ndo é onipotente a ponto
de conferir a todos igualdades de direitos sociais e digitais, gerando tudo isso, um futuro incerto
a populacdo menos favorecida.

O desafio do direito contemporaneo sera delinear a forma de agir e de protecdo e
atendimento de toda esta gama de tecnologias, com os novos modos de viver em sociedade.

Os tempos modernos atingem em cheio as normas de direitos fundamentais, que
trazem consigo na era digital a necessidade de protecdo de maneiras inéditas, haja vista que
surgem novas perspectivas de espaco e tempo, de sujeitos e objetos na sociedade da informagéo,
e o judiciario e o STF tem sido um agente de implementacdo destes direitos, no intuito relevante
de dar maior efetividade aos mesmos, com a ponderacdo de valores e principios expressos e
tacitos da nossa atual carta cidadé.

De forma que, a mutacdo constitucional doravante acontecera com assiduidade, para
adequacdo ao novo cenario tecnolégico, ante a rapidez das mudancas e a paralisia do legislativo,
nesta hipotese, sera importante que ela seja bem utilizada e ndo sirva para justificar interesses
difusos, que ndo sejam da propria sociedade.

A mutacdo passa pela interpretacdo e vai além na medida em que é um fenémeno
involuntério, na era digital o fenémeno ocorrerd com maior volume aumentando a importancia
de sua compreensdo, devendo a mesma resultar sempre em expansao dos direitos fundamentais,
mais nesta era com tantas mudancas sociais, com perigo de aumento das diferencas sociais, e
ndo se confunde com ativismo, nem com decisionismo, nem com judicializacdo da politica.

Também néo pode ser confundida com mera interpretacdo da norma, nem usada como
revisor ortografico da Constituicdo.

Também é importante salientar que, a mutacdo ndo estd fundamentada no poder
constituinte originario nem no derivado, mas pela doutrina que a percebendo, debruca-se sobre
a mesma levantando seus pontos positivos e negativos.

A mutacdo constitucional ndo altera o texto da constituicdo, mas altera definitivamente
o sentido dele, modificando a norma constitucional, tendo portanto o condé@o de operar como
uma atualizacdo da constituicdo, ajustando a lei no tempo, acabando com eventuais
discrepancias.

O problema ¢ que a velocidade dos avancos tecnoldgicos ndo sdo acompanhados pela
Lei, que fica por vezes ultrapassada, big data, redes sociais, algoritmos, genética, realidade

virtual, inteligéncia artificial, jurimetria; como o Direito deve tratar todas estas novidades.
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No mesmo grau de importancia, a preocupacdo com os limites da mutacdo vem
recebendo grande reconhecimento tanto na jurisprudéncia, quanto na doutrina constitucional e
no mundo juridico como um todo, a utilizagdo equivocada do fenémeno pelo judiciario ndo so6
da mutacdo dos demais institutos mencionados.

H4 criticas que recaem sobre a aplica¢do da mutacdo no STF pois ela pode estar sendo
utilizada de forma desconfigurada, servindo a interesses pessoais e de nichos de poder. Sendo
por esta razdo importante a definicdo clara de ocorréncia do fenémeno para evitar sua
banalizacao.

Pode estar havendo decisdes no STF e tribunais nacionais fundamentadas na mutacéo,
mas que nao se tratam do fendmeno.

A mutacdo ndo pode ser perseguida, muito menos construida pelo judiciario, ela é um
fendmeno juridico-social que acontece independentemente da vontade, pela alteracdo da
sociedade e a auséncia de adequacéo legal, ou seja, para trazer de volta a harmonia entre a lei e
a sociedade.

Melhor seria que ndo acontecesse a mutacdo, que o legislativo fosse sempre agil e
sensivel a estas alteracfes sociais, no ideal do legislativo cuidando do futuro, o executivo do
presente e o judiciario do passado, mas infelizmente isso é utopia, remédios séo necessarios e,
precisam diminuir os prejuizos, a mutacao constitucional é um poderoso antidoto quando bem

empregada, mais doravante na era digital.
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