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RESUMO:

A temadtica ambiental, transcende as fronteiras sociais criadas pela espécie humana, ao mesmo
tempo em que se encontra perfeitamente interligada a sobrevivéncia dessa na Terra. Tal fato
atrelado a complexidade social contemporanea norteia a proposta do presente estudo, que objetiva
analisar a possibilidade da espécie humana se (re)integrar ao planeta Terra, a fim de evitar um
colapso futuro de ambas. Nessa esteira, pretende-se responder a seguinte problematica com no
presente artigo: é possivel ao ser humano, diante da alta complexidade social em que se encontra
inserido contemporaneamente, regressar a um estado semelhante ao de suas origens, no que
diz respeito a comunica¢do com o Meio Ambiente, com intuito de salvaguardar a existéncia do
planeta Terra, em si, bem como da(s) espécie(s) (humana) que se encontram inseridas, qual o
papel do sistema do Direito, nessa implexa relacdo. Para tanto, utilizar-se-a como teoria base para
realizacdo da presente pesquisa a Teoria dos Sistemas Sociais Autopoiéticos, de Niklas Luhman,
acompanhado do método indutivo de pesquisa, bem como a revisdo de bibliografias nacionais
e internacionais, com intuito de se chegar a uma resposta ao problema, esperando-se, assim
encontrar meios de se mostrar ser possivel (re)aproximagdo da espécie humana a Gaia, o que
propiciaria uma melhora das condi¢des dessa, bem como da subsisténcia da espécie humana.

Palavras-chave: Sociedade. Sistemas autopoiéticos. Subsistema do Direito. Meio ambiente. Terra.

ABSTRACT:

The environmental theme transcends the social boundaries created by the human species, at
the same time that it is perfectly intertwined with its survival on Earth. This fact, linked to
contemporary social complexity, guides the proposal of the present study, which aims to analyze
the possibility of the human species if (re) integrate to the planet Earth, in order to avoid a future
collapse of both. In this vein, it is intended to answer the following problem with the present
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Publico. Advogado. Email: pedroneubarth@gmail.com

2 Possui gradua¢do em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Universidade Federal de Santa Maria (1979), Mestrado em Direito pela
Universidade Federal de Santa Catarina (1982), Doutorado pela Ecole des Hautes Etudes en Sciences Sociales de Paris (1989) e Pos-
doutorado em Sociologia do Direito pela Universita degli Studi di Lecce. Atualmente é Professor Titular da Universidade do Vale do
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article: it is possible for the human being, given the high social complexity in which he is inserted
contemporaneously, to return to a state similar to the one of its origins, as far as the communication
with the Environment, in order to safeguard the existence of the planet Earth, as well as the species
(s) (human) thatare inserted, what is the role of the legal system in this relationship. In order to do
so, the theory of the Autopoietic Social Systems of Niklas Luhman, accompanied by the inductive
method of research, as well as the revision of national and international bibliographies, will be
used as base theory to carry out the present research in order to arrive at a response to the problem,
and it is hoped, therefore, to find a means of proving itself to be possible (re) approximation of
the human species to Gaia, which would lead to an improvement of the conditions of that species,
as well as to the subsistence of the human species.

Keywords: Society. Autopoietic systems. Subsystem of Law. Environment. Earth.

1 INTRODUCAO

Os problemas ambientais sdo algo cada vez mais comum na sociedade global, haja
vista que a espécie humana, dentre diversos outros problemas ndo esta mais conseguindo se
relacionar, de forma adequada com o planeta Terra. Ndo obstante a esse fato, a complexidade
social surgi como um agravante a esse problema socioambiental, uma vez que a prépria sociedade
ja ndo esta mais conseguindo lidar com suas proprias dificuldades internas, incorrendo assim
em um looping de problemas atemporais.

Tendo por base essa dificuldade socioambiental, bem como os paradoxos sistémico
sociais, entende-se ser necessaria uma (re)aproximagdo da espécie humana para com o Meio
Ambiente, no qual se encontra inserida, a fim de diminuir as tensdes existentes, pois esse, até
que se prove o contrario, é seu unico habitat, ndo sendo assim mais passivel de degradacao e
destruicao.

Nessa toada, a fim de se proceder uma clara investigacdo dos fatos, se faz necessario,
inicialmente atentar a existéncia de diferentes matrizes tedrico juridicas, ponto esse de partida
para observagdo da teoria do Direito. Na classificagdo proposta por Rocha (2005), ja revisitada
e atualizada (ROCHA, 2013b), se destaca a necessidade de transi¢do da observa¢do da matriz
analitica, de cunho normativista, para uma perspectiva pragmatico-sistémica, com énfase na
organizacgdo.

Levando-se em conta essa necessdria transicdo, pretende-se com o presente estudo,
realizar uma andlise, a partir da matriz pragmatico-sistémica, da sociologia juridica, bem como
da teoria juridica contemporanea, com intuito de se verificar a possibilidade da espécie humana
se (re)integrar ao planeta Terra, a fim de se evitar o colapso futuro de ambos os individuos.

Para tanto, no primeiro capitulo, pretende-se demonstrar como as problematicas
ambientais estdo afetando a espécie humana e o equilibrio do planeta Terra, em si, assim
como demonstrar a importancia da aproximagdo desses dois individuos, que nunca deveriam
ter se afastado.

Posteriormente, almeja-se abordar a sociedade e sua complexidade, o papel do Direito,
como sistema descentralizado, bem como a importancia de se mudar a forma como observamos
ao Meio Ambiente, a fim de se chegar a solu¢des de cunho constitucional mundial.

Pretende-se, dessa forma responder a seguinte problematica com o presente estudo:
é possivel ao ser humano, diante da alta complexidade social em que se encontra inserido
contemporaneamente, regressar a um estado semelhante ao de suas origens, no que diz respeito
a comunica¢do com o Meio Ambiente, com intuito de salvaguardar a existéncia do planeta
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Terra, em si, bem como da(s) espécie(s) (humana) que se encontra(m) inserida(s), qual o papel
do sistema do Direito, nessa implexa relagdo?

Como hipotese ao problema levantado, espera-se encontrar meios de se mostrar ser
possivel (re)aproximacdo da espécie humana a Gaia, o que propiciaria uma melhora das
condic¢des de vida da espécie humana no planeta Terra, assim como da subsisténcia do mesmo.

Enfim, utilizar-se-a como teoria base para realiza¢do da presente pesquisa a Teoria
dos Sistemas Sociais Autopoiéticos, de Niklas Luhman, acompanhado do método indutivo de
pesquisa, bem como a revisdo de bibliografias nacionais e internacionais, com intuito de se
chegar a uma resposta ao problema.

2 VOLTANDO AS ORIGENS: HOMEM E NATUREZA COMO UM SO

A tematica ambiental transcende as fronteiras sociais criadas pela espécie humana, ao
mesmo tempo em que se encontra perfeitamente interligada a sobrevivéncia dessa na Terra.
Tais fatos, contudo tém sido deixados de lado por alguns setores sociais no mundo globalizado e
complexo, que diminuem e até dispensam o tratamento minimo necessario ao Meio Ambiente,
que cada vez mais demanda protecio (WEYERMULLER, 2010). Tendo em vista tais fatos,
é possivel se asseverar que a protecdo do Meio Ambiente se faz cada vez mais necessaria,
ndo apenas no ambito dos Estados de forma nacional e/ou internacional, mas também pelo
proprio homem, que passou a crer na existéncia de uma linha divisdria entre si e a natureza
(BARRETTO, 2017). Vicente de Paulo Barretto (2017, p. 236) escreve a respeito dessa cisdo
ocorrida ao longo da evolu¢do-histdrica que:

A relagdo entre homem e natureza passou por constantes configura¢des historico-
evolutivas, que mostram as claras diferengas conceituais de “natureza’, como sujeito
de direito, ou como objeto, considerada como “coisa” a ser utilizada pelo homem, a
seu critério. Esse processo de “profanagdo” da natureza, [...], leva a separagdo entre o
homem primitivo” e o “homem moderno”, a evolugdo do “barbaro” para o chamado
“sujeito racional”.

Diante de tais palavras, podemos perceber que a separagdo, ao contrario do que se
possa imaginar, ndo levou a espécie humana a uma maior salvaguarda de Gaia, mas sim um
distanciamento dessa, acontecimento esse que se mostra cada vez mais evidente na sociedade
contempordnea, que passou a prezar pela existéncia de uma “interdependéncia de todos os seres
vivos, bem como entre estes e a terra onde vivem” (BARRETTO, 2017, p. 238). Tal concepgao,
contudo diante dos atuais problemas enfrentados pela sociedade complexa nos leva a perceber
que o homem necessita voltar a suas origens, isto ¢é se (re)integrar ao todo, uma vez que,
tanto esse quanto a natureza, sdo interdependentes um do outro, sendo essa ultima, inclusive
menos dependente da espécie humana. Tal condi¢do de existéncia, em outras palavras, pode
ser constatada como um monismo, isto é o fato de serem o homem e a natureza como um
so ente integrado (BARRETTO, 2017). Desse modo, diante de tal concepgdo de (re)integracdo
do homem para com a natureza, se faz imprescindivel a realizacdo de uma modificagdo na
forma do pensar humano, mudanca essa que pode ser alcangada com a mudanca da forma
como observamos a essa no tocante a propria realidade, com “[...] o surgimento de uma nova
compreensdo do proprio ser humano, um modo diferente de construir o discurso ético e uma
visdo renovada da natureza como cria¢do de Deus” (GIONGO, 2017, p. 220 e 221).

Tal concepgdo professo-filosofica de (re)integragio do Meio Ambiente e do homem,
ndo pode se distanciar do fato deste hoje se encontrar cada vez mais inserido na sociedade
complexa. Assim, diante de tal imersdo social, percebemos que o dano causado pela sociedade,
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como grande sistema, ao Meio Ambiente ndo é mais o mesmo, o que, por conseguinte, nos leva
ajusta de que a propagagdo do dano ambiental causado por essa tem alcan¢ado escalas cada vez
maiores do que a causada apenas por individuos humanos. Em outras palavras, global e com
efeitos imprevisiveis, por mais tecnoldgica que essa tenha se tornado (ALBUQUERQUIE, 2010).
Nesse passo, Luisa Zuardi Niencheski (2017) escreve que diante das possibilidades apocalipticas,
a sociedade mundial passou a perceber que os recursos naturais, ou melhor, o Meio Ambiente,
¢ um direito humano de primeira importdncia, uma vez que todos os seres, possuem o direito
a um Meio Ambiente limpo e saudavel, e que se tratado de forma inadequada podera afetar
diretamente os rumos e destino da espécie humana na Terra.

Nessa toada, é imprescindivel que a sociedade global busque solugées as problematicas
ambientais causadas por si mesma. Solu¢des essas que, inquestionavelmente, passam pela
retomada da comunicagdo dessa para com o Meio Ambiente, assim como das suas instituigdes,
ndo apenas nacionais, mas também internacionais, bem como pela adoc¢do de regulamentagdes
comuns, como a Declaragdo de Estocolmo de 1972, que é tida como um marco e serve como
referencial, ético-teorico para toda a sociedade mundial, no que diz respeito a protegdo do
Meio Ambiente como um direito humano fundamental.

Ndo obstante a presenga dessas medidas de abrangéncia internacional, verifica-se que
“os debates sobre temdtica ambiental estdao sendo incorporados progressivamente no processo
decisdrio, porém, ainda ocupam um lugar de menor destaque se comparado a outras politicas”
(IRACHANDE, 2010, p. 220). O que nos leva ao fato de que as medidas de cunho (re)integrativo,
voltadas a tematica ambiental, ndo estdo sendo capazes de produzir os efeitos favoraveis ao
patriménio ambiental compartilhado esperado (VIEIRA, 2017). Diante desse acontecimento,
pode-se asseverar, ainda que em que pese sejam planejadas e adotadas medidas ambientais,
como exemplo disso podemos citar o Acordo de Paris de 2015, essas ndo vém obtendo o
desenvolvimento esperado no tocante a prote¢do do Meio Ambiente, (VIEIRA, 2017) pois ainda
a uma falta de atitude mais incisivas do homem como sociedade global. Vladimir Passos de
Freitas (2001, p. 116 e 117), nessa toada, escreve que:

[...] as problemadticas ambientais que ultrapassam fronteiras, precisdo de solugbes que
devem ser integradas, sob pena de atos praticados em um pais virem a atingir outro, ou
mesmo a ocasionar danos nos dois. Estas hipdteses ndo sdo mero exercicio de futurologia,
mas sim situagdes que ja vém ocorrendo.

Tal afirmagdo pode, facilmente ser observada em casos como: a recente seca do Rio
Paraguai, considerada a pior dos ultimos 19 anos, que gerou a morte de inimeras espécies de
animais protegidos,? ocasionado problemas ao Brasil e ao Paraguai; o desmatamento de areas
verdes, por diversos Estados, que acabam por elevar a precipitagdo, ocasionando cada vez mais
enchentes;* e as queimadas provocadas pelo homem, que a cada ano aumentam como a ocorrida
nos campos dos arredores de Buenos Aires e que levam fumaca e cinzas as cidades de Estados
vizinhos, Uruguai e Brasil, causando inimeros transtornos socioambientais.>

As aludidas problematicas, sdo apenas algumas da inumeras enfrentadas em todo globo,
ndo deixando espago para duvidas quanto a necessidade de adoc¢do de politicas integradas de

3 Para maiores informacdes acessar a seguinte reportagem: JACARES morrem de sede na pior seca em 19 anos em rio do Paraguai. G1,
Sdo Paulo, o5 julho 2016. Disponivel em: <http://g1.globo.com/natureza/noticia/2016/07/jacares-morrem-de-sede-na-pior-seca-em-
19-anos-em-rio-do-paraguai.html>. Acesso em: 18 mar.18.

4 Para mais detalhes a respeito da reportagem ver: DESMATAMENTO para plantio de soja contribui para inunda¢des na América do Sul.
El Pais, Buenos Aires, 29 dezembro 2015. Disponivel em: <https://brasil.elpais.com/brasil/2015/12/28/internacional /1451335126_237090.
html>. Acesso em: 18. mar. 18.

5 Para maiores detalhes acerca do caso acessar a seguinte noticia: FUMACA de queimadas argentinas chega ao Brasil. Estaddo, Sdo
Paulo, 25 abril 2008. Disponivel em: <http://sustentabilidade.estadao.com.br/noticias/geral,fumaca-de-queimadas-argentinas-
chega-ao-brasil,162883>. Acesso em: 18. mar. 18.
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protecdo ambiental, podendo inclusive somarem-se a tantas outras, verdadeiras ou hipotéticas
(FREITAS, 2001).

Essas politicas, portanto ndo devem se fundamentar em ideologias de individuos que
possuem um pensamento individualista, mas sim de pessoas com uma visdo comunicativa
para com o Meio Ambiente (BRISTOTI, 1990), sob pena de arcarmos com as consequéncias
do pensamento de alguns. Além disso, tais politicas, imprescindivelmente, necessitam ser
transparentes a sociedade global, uma vez que essa, além do Meio Ambiente é claro, é sua
principal interessada.

E por esses motivos que se faz necessdria a realizagdo de mudancas na forma do
pensar humano, mudangas essas que demonstram ser uma tarefa extremante complicada, no
entanto, ndo impossivel, pois aumentam, cada vez mais o nimero de pessoas, no dmbito global,
preocupadas com o bem estar ambiental e com a preserva¢do do Meio Ambiente, em si, sejam
esses individuos ou sistemas sociais. Diante desses eventos, é possivel se afirmar que esta a
surgir “um novo modelo de Estado [...] - um Estado Socioambiental - [...] que introduziu um
viés democratico que pressupdem a acdo conjunta dos Estados e dos individuos na busca pela
valoriza¢do e manutengdo das fungdes ambientais” (NIENCHESK]I, 2017, p. 192), esse modelo,
em outras palavras buscara gerenciar as problematicas ambientais de modo responsavel e
comprometido, acima de tudo com o proprio Meio Ambiente, uma vez que esse:

[...] emergiu de forma definitiva no horizonte juridico, especialmente no plano
internacional, ao ser enquadrado entre os direitos humanos. Desde entdo, é possivel
verificar o crescimento de um movimento internacional de preservagdo e precaugdo em
torno dos recursos ecoldgicos constatado pela normatizagdo dos padrées ecoldgicos nas
agendas politicas e juridicas dos Estados. (NIENCHESKI, 2017, p. 188)

Ndo nos encontramos, assim mais passiveis de cometer erros, uma vez que as
sangdes atinentes a dimensdo ambiental a que nos encontramos expostos, sdo cada vez
mais imprevisiveis, isto nos leva, por conseguinte a exata de que a sociedade moderna ndo
conseguiu responder a altura dos danos que ela proprio causou a sua época, logo a sociedade
contemporadnea estd pagando o pre¢o pela sua propria irresponsabilidade, pois todas elas sdo
a mesma sociedade, ou seja uma constante tormenta paradoxal de degrada¢do ambiental que
necessita, impreterivelmente, ser revertida (GIONGO, 2017). Diante de tal tormenta é que
necessitamos mudar a forma de como observamos, a fim de alcangarmos esse novo Estado, bem
como atingirmos novas solugdes, sob novos formatos e efetivamente capaz de operacionalizar,
solucionando assim as problematicas ambientais (ROCHA; CARVALHO, 2006).

O direito a um Meio Ambiente sadio e ecologicamente equilibrado deve, assim ser
tratado como uma extensdo humana e um corolario légico do direito a vida, sem o qual
nenhum ser pode vindicar a protecdo dos seus direitos fundamentais violados. O conceito de
“vida humana”, assim, deve transcender os estreitos limites de sua atuacao fisica para, também
abranger o direito a sadia qualidade de vida, em todas as suas vertentes e formas (MAZZUOLI,
2013), a fim de se proceder a uma (re)aproximag¢do do homem a Gaia.

3 A COMPLEXIDADE NA SOCIEDADE GLOBAL E O SUBSISTEMA DO DIREITO

A complexidade na sociedade contemporanea, consoante brevemente ja explanado,
surgi como algo irreversivel, assertiva essa que pode ser identificada nos estudos de inimeros
socidlogos e fildsofos, tais como Luhmann (1997, 2006, 2011), Bauman (2001), Habermans
(2003), dentre diversos outros, surgindo assim como um obstéaculo a ser superado para se
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alcangar a (re)integra¢do da espécie humana para com o planeta Terra. Tendo por base tal
fendmeno, é possivel se asseverar a necessidade de implementagdo de demandas capazes
de reduzir essa alta complexidade, que por conseguinte possibilitardo a geragdo de novas
expectativas comportamentais, as quais proporcionarao um novo pensar, isto ¢ um pensar
capaz de compreender a complexidade da atual sociedade (ROCHA, 2013a).

Esse novo pensar, portanto poderia ser alcangado através de mudangas na forma como
observamos a sociedade, uma vez que:

Observar é produzir informacdo. A informagdo esta ligada a comunicagdo. A problemdtica
da observagdo [...] deve ser relacionada com a interpretagdo [...]. Para se observar
diferentemente é preciso ter-se poder. A principal caracteristica do poder é ser um meio de
comunicagdo encarregado da producdo, do controle e do processamento das informagdes.
Uma das formas possiveis para se obter observa¢des mais sofisticadas, de segundo grau,
seria portanto o desenvolvimento de uma nova Teoria dos Meios de Comunicagdo [...].
(ROCHA, 2013a, p. 26)

Constata-se, assim que se observarmos de forma diferenciada, ou seja a partir de
uma segunda ordem, poderiamos estabelecer critérios para o desenvolvimento de uma nova
compreensdo, uma vez que € somente através da producao de diferenciagdo que nos permitimos
entender as mudangas ocorridas na propria sociedade, em outras palavras, somente uma
observagdo diferente pode colocar sentido na complexidade social (ROCHA, 2013a).

Nessa senda, é importante se destacar que a complexidade é elevada pois apresenta
mais possibilidades do que o ser humano consegue compreender, diante desse fato a dupla
contingencia surge como um meio de por limites aos objetos a partir deles mesmo (SCHWARTZ,
2013), o sistema do Direito é assim um 6timo exemplo desse fenémeno, pois busca agir como
um alivio as expectativas da sociedade, frente a impossibilidade de uma tnica moral comum,
sendo assim, possivel manter a ordem e coesdo social (RODRIGUEZ M., 2005).

Tal diferenga funcional, contudo somente é possivel, pois o Direito é um sistema
diferenciado, isto é trata-se de um sistema operacionalmente fechado e autorreferente, capaz
de ndo separar-se por completo da sociedade e dos demais sistemas sociais, em outras palavras
é o sistema do Direito que define seus préprios limites e o que é relevante ao seu entorno, bem
como as irritagdes que poderdo desencadear mudancas dentro de si mesmo (RODRIGUEZ M.,
2005).

Tais constatagdes nos levam a maxima, de Luhmann (2016), de que o sistema do Direito,
na busca pela redugdo da sua complexidade, aplica a si mesmo uma distingdo especifica, baseada
na codificagdo bindria do Direito/ndo Direito, em outras palavras o que ocorre no interior do
sistema é que o circuito comunicativo geral desse desenvolve novos circuitos comunicativos
parciais, que buscam em sua especializacdo funcional a redugdo da complexidade, o que por
conseguinte acaba por gerar um aumento da sua prépria complexidade, diante da possibilidade
do fechamento operacional desse, fato esse que acaba por levar ao surgimento de paradoxos
no interior do sistema.

O sistema do Direito, portanto ao agir dessa forma, operacionalmente fechada, gera
autonomamente sua propria abertura, o que possibilita a incursido da diferenciagdo em seu
interior (ROCHA, 2013a), com intuito de combater os paradoxos que se originaram, que nada
mais sdo do que o modo pelo qual o sistema observou as suas autorreferenciais, exemplificando:
através das normas alcangaremos o objeto das decisdes, as quais seguem suas proprias normas,
apos serem textualizados, tornam-se objetos novos a novas decisdes (JUNG; ROCHA, 2017).

Ainda, em outras palavras, Leonel Severo Rocha (2009, p. 35) nos ensina, quanto aos
paradoxos na sociedade global que:
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Nao é possivel, nas sociedades complexas, uma ruptura radical entre passado e futuro.
Assim, algumas questdes do normativismo podem estarainda muito presentes em certas
questdes e, para outras, ndo fazerem nenhum sentido. [...]. Existem passagens, portais,
que se fecham e ndo fecham. Depende da observagdo do problema. [...]. Do ponto de vista
temporal, eventos do passado ainda estdo presentes aqui, hoje, e outros ja desapareceram.

Assim, a fim de escaparmos desses paradoxos, necessitamos observar os sistemas de
forma diferenciada, ou seja de segunda ordem, nessa toada, retomamos a questdo inicial, qual
seja da necessidade de se realizar observa¢des de segundo grau, com intuito de gerar uma
compreensdo da sociedade que, por ser complexa, encontra-se em fragmentagdo (TEUBNER,
2016). De acordo com Gunther Teubner (2016, p. 27 e 28), esse processo de fragmentagdo ocorre
em virtude:

[...] das sociedades contemporaneas conhecerem uma ordem constitucional informal, que
ndo é centrada no Estado - nem normativo nem faticamente -, e que contém estruturas
juridicas polivalentes [...]. Com isso, a sociologia constitucional modifica radicalmente a
formulag¢do do problema. Ela coloca a questdo da constitucionaliza¢do ndo apenas para
o direito internacional publico e para o mundo dos Estados que fazem parte da politica
internacional, mas também para outros sistemas parciais autbnomos da sociedade
mundial [...].

E aqui é necessadrio realizar um pequeno recorte, a fim de elucidar-se o conceito de
sociedade mundial, ou global, que:

[...] ndo é mais que um conjunto de individuos, mas como espa¢o de comunicagdo [...] a
sociedade mundial como o ambiente que abarca toda a comunicagado possivel no mundo;
ponto a partir do qual, quando se fala de sociedade em Luhmann, esta-se considerando o
mundo como um todo, sem destacar, em um primeiro momento, as diferengas regionais.
(COSTA; ROCHA, 2018, p. 08)

Bauman (2008) escrevia, assim no tocante a solu¢do dos problemas fundamentais, e
nesse caso o ambiental é o que nos interessa, que essas precisam ser descentralizados, ou seja
global, motivo esse pelo qual ndo se admitem solugdes locais aos respectivos. Tal assertiva, ainda
pode ser complementada, pois aos olhos de Gunther Teubner (2016, p. 225) “o constitucionalismo
transnacional nos direitos fundamentais possui sua mais alta plausibilidade”.

Assim, é possivel se compreender que as solugdes de problematicas fundamentais
mundiais, passam por meios igualmente globais, ou melhor dizendo transnacionais, meio
esse pelo qual se é possivel produzir comunicag¢do, através da observa¢do de dois polos
espaciais inconcilidveis, na logica tradicional, quais sejam o local e o universal (ROCHA,
2013a).

Em outra senda, “trata-se da produ¢do da simultaneidade entre a presenca e a auséncia,
que somente ¢é possivel devido a sua impossibilidade. Esse paradoxo é constitutivo da nova
forma de sociedade que comecamos a experimentas [...]” (ROCHA, 2013a, p. 42).

Destarte, com o surgimento de ideais transnacionais, se passou a ser possivel realizar
observacoes de modo diferenciado das problematicas fundamentais, fato esse que é verificado
através do surgimento de ordenamentos juridicos, com caracteristicas proprias de uma
constitui¢do, que possuem a finalidade de diminuir especificas complexidades e que foram
desenvolvidas a partir de processos de autoconstitucionaliza¢do de ordens globais, sem Estado
(TEUBNER, 2016). Além disso, esse desenvolvimento de fragmentos de constitui¢do pode ser
visto como uma resposta propria as problematicas, pois os:

Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 12, n. 1, p. 06-17, jan./jun. 2021.

13



14

Pedro Ernesto Neubarth Jung * Leonel Severo Rocha

[...] acoplamentos ocasionais surgem conforme a necessidade dos problemas sociais.
Normas juridicas constitucionais sdo desenvolvidas ad hoc quando o conflito atual
apresenta dimensdes constitucionais e exige decisdes juridicas constitucionais.
(TEUBNER, 2016, p. 107)

Essa caréncia, identificada na sociedade mundial, portanto acabou por gerar meios de
redugdo da complexidade, a partir do surgimento de novos atores, dotados de constitui¢des
proprias as suas esferas, o que ocasionou, por conseguinte numa reducdo da capacidade
regulatoria dos Estados, que por sua vez ndo se encontravam respondendo de forma condizente
aos anseios globais (TEUBNER, 2016).

Nessa toada, o Estado, enquanto unico programador do Direito, perdera seu
monopolio como centro de organizagdo, pois em muitas questdes juridicas, o Poder
Judiciario, em vez de simplesmente aplicar a programagdo condicional, passou a recorrer
a fundamentagdes extra-estatais (ROCHA, 2013a, p. 43), a fim de responder aos anseios e
aliviar as expectativas sociais.

Esses fragmentos constitucionais ambientais, portanto além de servirem de pano de
fundo para fundamentagdes juridicas, aparentam estar propicios a indicagdo de novos meios
de observagdo, que propiciara alternativas a superagdo das problematicas ambientais (ROCHA;
WEYERMULLER, 2014, p. 259 e 260), fato esse que nos direcionando a uma (re)integracdo para
com o planeta Terra, contudo isso ndo exime o fato de ainda haver um longo caminho a ser
trilhado, uma vez que ainda estamos longe de poder afirmar que a espécie humana esta (re)
integrada com seu Meio Ambiente.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Pretendeu-se despertar no leitor, com o presente artigo, a importancia da (re)integragdo
da espécie humana para com o Meio Ambiente, através de um raciocinio logico e critico a
respeito do assunto. Para tanto, inicialmente se exp0s sobre a importdncia de protecdo do
Meio Ambiente, passando para a dificuldade da espécie humana em se (re)aproximar de Gaia,
em virtude de encontra-se hoje aglomerada em grupos sociais e que agrava-se, em virtude
da complexidade da sociedade, na qual esses individuos se encontram inserido, bem como
algumas problemadticas ambientais atuais a espécie humana, as quais se mostraram majoradas,
justamente em virtude dessa alta complexidade social.

Ja no segundo capitulo, trabalhou-se a complexidade social, em si, passando pelo sistema
do Direito, como ferramenta para reducdo das expectativas sociais, uma vez que espera-se que
esse atue de forma positiva em relagdo a tutelas sociais, a transnacionaliza¢do como novo meio
de observacao social e os fragmentos de constitui¢do, como sendo um reflexo dessa nova forma
de observagdo, que apresentou solugdes globais para problemas globais.

Nessa esteira, constatou-se que a (re)aproximac¢do de Gaia com a espécie humana
ainda é algo possivel de se ser alcancado, o fato de surgirem fragmentos constitucionais
voltados a tematica ambiental sdo um exemplo claro disso, uma vez que buscam esse dar
solucdes as problematicas globais de forma global. Nessa toada, podemos nos reportar a
seguinte ideia: enquanto que o homem tratava com problemas locais, esse era capaz de
soluciond-los, quando esse se tornou sociedade, perdeu a capacidade de solucionar a esses,
pois ndo conseguia mais trata-los de forma igual, agora que passamos a ver esses como
sendo globais e ndo mais locais, se procedeu uma (re)integragdo da sociedade para com
os problemas globais.
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Quadro 1. (Re)Integragio Homem/Ambiente

Problema/Individuo Homem Sociedade
Local Comunicagao Auséncia de comunicag¢do
Global Auséncia de comunicagdo Comunicagdo

Contudo, aqui cabe se advertir que “[...] o posicionamento que transforma a ecologia
em uma espécie de nova moral ou religido que postularia uma natureza perfeita” (ROCHA;
WEYERMULLER, 2014, p. 259), ndo é o que pretende-se demonstrar com presente estudo, pois
tal qual outras propostas radicais, em qualquer segmento, ndo levam a solu¢des de problemas,
ndo se entende que medidas radicais auxiliem na proposta de (re)aproximag¢do da espécie
humana com Gaia.

A (re)integracdo da espécie humana com o planeta Terra, assim deve ocorrer de modo
diferenciado, uma vez que em que pese se espere que tais fatos possam realmente, ainda ocorrer,
a sociedade complexa de hoje, ja ndo é mais o individuo de ontem, fato esse que agrava mas nao
impossibilita essas mudangas, o sistema do Direito nessa toada, deve portanto agir de acordo
com o que se lhe espera, isto é reduzir as expectativas e tutelar o Meio Ambiente, como sendo
um bem tnico e indisponivel a todos os seres, assim como a propria Gaia.
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RESUMO:

As mentiras sempre existiram, mas com a internet, a velocidade de propaga¢do aumentou de
forma exponencial, colocando em evidéncia as Fake news. Diante da relevancia e da influéncia
que esta pratica pode causar na sociedade, nesse estudo serd abordada a necessidade do Estado
estabelecer um controle sobre a divulgacdo de informacdes falsas, diante dos maleficios que
podem causar. A davida que buscara ser esclarecida é sobre quais sdo as dificuldades existentes
para se estabelecer uma regulagdo sobre a propagacao de fake news no Brasil. O objetivo geral
deste estudo é apresentar um panorama sobre a possibilidade de ser instituida pelo Estado, uma
forma de regulacdo em face das fake ews, sendo o melhor meio para ser possivel a institui¢do desta
medida uma regula¢do repressiva, combatendo a desinformac¢ao, com mais informag¢do. O método
utilizado nesta pesquisa é o monografico e a técnica de pesquisa € a bibliografica.

Palavras-chave: Informagdes falsas. Agéncias de fact-chaking. Agéncias reguladoras. Redes
sociais. Desinformacao.

ABSTRACT:

The lies have always existed, but with the internet, the speed of propagation has increased
exponentially, putting in evidence the Fake news. Given the relevance and influence that this
practice can cause in society, this study will address the need for the State to establish a control
over the dissemination of false information, given the harm they can cause. The doubt that will
seek to be clarified is on what are the difficulties to establish a regulation on the propagation of
fake news in Brazil. The general objective of this study is to present a panorama on the possibility
of being instituted by the State, a form of regulation in the face of Fake news, being the best way
to be possible the institution of this measure a repressive regulation, combating misinformation,
with more information. The method used in this research is the monographic one and the research
technique is the bibliographical.

Keywords: False information. Fact-chaking agencies. Regulatory agencies. Social networks.
Misinformation.
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1 INTRODUCAO

A informagdo tem um papel preponderante na sociedade. As pessoas estdo cada vez
mais sedentas por conhecimento e por noticias sobre os mais variados temas, e 0 meio mais
utilizado para saciar essa busca é a internet, colocando em segundo plano midias tradicionais
como o radio, a televisdo, os jornais e as revistas impressas.

Gragas a essa nova perspectiva, atingiu-se um elevado patamar de globalizagdo e
informatizagdo, em poucos segundos, na tela de um celular smartphone, é possivel saber,
no Brasil, qualquer acontecimento ocorrido no Japdo, mesmo had milhares de quilémetros de
distancia. Em face disso, algumas questoes merecem ser refletidas: com essa rapidez e facilidade
de se obter informagdes através da internet, podemos confiar em tudo que lemos ou vemos? E
como € possivel controlar a fonte e a veracidade das noticias veiculadas na internet?

Todavia, é notério que ndo existe um controle efetivo no Brasil sobre a reprodugdo
das fake news, isso se deve aos mais variados fatores, principalmente a dificuldade de ser
estabelecido um conceito preciso sobre o que sdo e sobre como exercer uma regulacdo sem
que exista um abuso no direito a liberdade de expressdo, assim, o problema que se pretende
responder com essa pesquisa é: quais sdo as dificuldades existentes para se estabelecer uma
regulacdo sobre a propagacdo de fake news no Brasil?

Nao é uma tarefa simples estabelecer um controle sobre a proliferacdo de fake news
no Brasil, tanto diante dos conflitos entre direitos que podem decorrer dessa medida, como
diante do grande namero de cidaddos com acesso a internet, mas a hipotese que se pretende
confirmar ao longo desta pesquisa é que a regulacdo das fake news pelo Estado é essencial para
combater os maleficios que podem apresentar para a sociedade brasileira.

O objetivo geral do estudo em tela é apresentar um panorama sobre a possibilidade
de ser instituida pelo Estado, uma forma de regulacdo em face das Fake news. Os objetivos
especificos sdo: (i) conceituar o que é regulacdo e agéncias reguladoras; (ii) explicar sobre a
regulacdo da internet no Brasil; (iii) definir as Fake news; (iv) explicar quais sdo as dificuldade
de se estabelecer uma regulagao estatal sobre as Fake news; (v) apresentar meios para combater
a propagacdo das Fake news.

O método de abordagem utilizado, neste trabalho, foi o hipotético-dedutivo; o método
de procedimento foi o comparativo; o tipo de pesquisa tem natureza qualitativo-exploratoria,
e as técnicas de pesquisa utilizado foi a pesquisa bibliografica.

2 ASPECTOS GERAIS DA REGULACAO E DAS AGENCIAS REGULADORAS

Em sintese, a regulacdo pode ser entendida como um modelo de gestdo especifico
definido, para controlar ou gerenciar determinada questdo que seria de responsabilidade do
governo do Estado, seja alguma drea da economia, da satde, das novas tecnologias ou incontaveis
outras. No Brasil, estd intrinsicamente ligada com a ideia da Administragdo Publica, diante da
existéncia de inumeras agéncias regulatorias, e também, a sua utilizagdo é uma medida que
estd relacionada diretamente com o principio da eficiéncia do Estado.

Objetivando a finalidade especifica de alcanc¢ar instrumentos de elevagdo e protecdo da
dignidade da pessoa humana, uma das fungdes do Estado é a de formular politicas publicas,
por meio de dois tipos de agoes que devem ser realizadas em conjunto para chegar ao proposito
final, que seria regular a competividade dos mercados e promover o bem comum da sociedade.
(LEAL, 2014).
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Essas medidas devem prezar pelo principio da eficiéncia da Administracdo Publica,
devendo o Estado, sempre buscar a melhor alternativa que resulte na menor onerosidade
possivel, para tratar das mais diversas demandas da sociedade. Este principio pode ser
conceituado da seguinte forma:

Assim, principio da eficiéncia é o que impde a administracdo publica direta e indireta e a
seus agentes a persecu¢dao do bem comum, por meio do exercicio de suas competéncias
de forma imparcial, neutra, transparente, participativa, eficaz, sem burocracia e sempre
em busca da qualidade, rimando pelaadogdo dos critérios legais e morais necessarios para
melhor utiliza¢do possivel dos recursos publicos, de maneira a evitarem-se desperdicios
e garantir-se maior rentabilidade social. (MORAES, 1999, p. 30).

Diante do principio supracitado, surge a ideia da regulacdo dos setores ou de
determinadas questdes de uma nagdo, considerando a dificuldade para o governo de um
Estado conseguir atender todas as demandas com a devida aten¢do. O Estado possui um
poder regulador, o qual lhe permite fiscalizar e controlar os servigos prestados por ele e por
terceiros, inclusive com relagdo a economia, podendo optar pela criagcdo de agéncias reguladoras
responsaveis por servicos essenciais a sociedade, sendo um meio mais eficiente de realizar suas
atribui¢des. Assim, convém expor o conceito do que seria a regulagao:

[...]neste sentido, por regulagdo a atividade estatal mediante a qual o Estado, por meio de
intervencdo direta ou indireta, condiciona, restringe, normatiza ou incentiva a atividade
econdmica de modo a preservar a sua existéncia, assegurar o seu equilibrio interno
ou atingir determinados objetivos ptblicos como a protecdo de hiposuficiéncias ou a
consagracdo de politicas pablicas. (NETO, 2002, p.14).

Em complemento ao conceito acima, vale frisar que “do ponto de vista politico e
econdmico, regulacdo governamental significa a imposicdo de regras a acdo de atores privados
(eventualmente estatais), que atuam em determinados mercados. Essas regras podem ser
determinadas por meio de atos normativos, san¢des, supervisdo ou, eventualmente, pela
propria inag¢do.” (IDEC, 2011, p.11).

Na Constitui¢do Federal de 1988, em seu art. 174, caput, é reconhecido ao Estado, o
papel de “agente normativo e regulador da atividade econémica”, estando assim, garantido
pela legislacdo o poder regulador do Estado, ndo havendo margens para questionamentos
quanto a isso.

Além de ser um meio mais eficiente para administrar determinados setores, a regulacdo
surge diante da obscuridade das leis emitidas pelo Poder Legislativo, decorre da ambiguidade
das normas de conduta que sdo necessdrias para governar a vida econémica e social. (GUERRA,
2014).

Os principais objetivos que se busca por meio da regulagdo estatal de alguma atividade,
sdo definir tarifas justas e razoaveis de energia e transporte, promover condi¢gdes razoaveis a
protecdo da vida, satide e seguranga do trabalhador, a redugdo de custos de tomada de decisao
e necessidade de assegurar a credibilidade dos compromissos de longo prazo dos contratos,
além dos prazos politicos. (PECI, 2014, p. 50/51).

No nosso pais existem 06 (seis) modelos de regulacdo que sdo utilizados, havendo a
direta, que é a exercida diretamente pelos ministérios e secretarias; as autarquias comuns, que
sdo vinculadas, porém ndo subordinadas aos ministérios, todavia, os agentes sdo nomeados
pelos ministros e sdo cargos de livre exonerac¢do; as agéncias executivas, que a Uinica existente
seria o Inmetro (Instituto Nacional de Metrologia, Qualidade e Tecnologia), que é uma autarquia
com maior autonomia que as demais; as autarquias especiais, que sdo o CADE (Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica) e o CVM (Comissdo de Valores Mobilidrios). Essas
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entidades ndo sdo subordinadas ao poder publico central; possuem érgaos de direcao colegiados,
em que cada diretor recebe um mandato. Detém autonomia administrativa, financeira e
independéncia decisoria; os conselhos profissionais, como por exemplo, o Conselho Regional
de Medicina; ainda ha a autorregulagdo exercida pela Ordem dos Advogados do Brasil, como
entidade sui generis, ou seja, diante de sua natureza unica. (GUERRA, 2014, p. 368-369)

Executar com perfei¢do a proposta apresentada pela regulagdo, ndo é uma tarefa simples,
existindo varias nuances que devem ser observadas para que venha a ser realmente efetiva,
devendo o Estado tomar certos cuidados, como se percebe neste comentario:

A nocdo de atividade regulatéria numa perspectiva de “mediagdo ativa de interesses”
envolve uma dupla atividade estatal. De um lado, o regulador tem de arbitrar interesses
de atores sociais e econdmicos fortes, como ocorre no equacionamento de conflitos
envolvendo compartilhamento de infra-estruturas ou interconexdo de redes de suporte a
servicos essenciais. Doutro bordo, cumpre ao regulador induzir ou coordenar as atividades
em cada segmento especifico com vistas a proteger e implementar interesses de atores
hipossuficientes. E o que tem lugar na defesa dos consumidores ou no atendimento
de politicas publicas (universalizagdo de servigos, redugdo de desigualdades sociais ou
regionais, entre outros). (NETO, 2002, p. 17).

A regulagdo possui um carater social, pois como ja dito anteriormente, ela deve buscar
o bem estar dos cidaddos, devendo assim, buscar e garantir a acessibilidade e a qualidade dos
servicos publicos para toda a coletividade. Em face disso, cabe exibir a constatagdo de Sundfeld

(2014, p.119):

Sem adentrar nas minucias da lei, averdade é que, com ela, pretende- se a universaliza¢do
total do servigo de saneamento basico. Para alcangar essa meta, optou-se por obrigar os
titulares do servigo a criarem agéncias reguladoras para o setor, de modo a impor deveres
aos prestadores e a cria direitos para os consumidores e para os ndo consumidores, que
possuem direito a expansdo do servico.

Com a mengdo, no trecho acima, sobre as agéncias reguladoras, convém apresentar o
que seriam esses 0rgdos, que sdo pessoas juridicas de Direito Publico interno, normalmente
sdo autarquias da administracdo indireta e, também possuem um regime juridico especial,
sendo interessante explanar algumas especificidades sobre o assunto em tela:

Paralelamente a disciplina legislativa e regulamentar, que retine as normas e critérios
ordenadores de cada um dos setores objeto de concessdo de servigos publicos ao
empresdrio privado, surgem os organismos constituidos pelo Poder Publico, para
normatizar, aplicar as normas legais, regulamentares e contratuais da atividade sob sua
tutela, outorgar e rescindir os contratos de concessdo, bem como fiscalizar os servigos
concedidos, além de funcionar, em muitos casos, como instancia decisdria dos conflitos
entre as empresas concessiondrias e os usudrios. (WALD; MORAES, 1999, p. 145).

De uma maneira bem sucinta, o conceito de agéncias reguladoras pode ser entendido,
como coloca Grotti, “em sentido amplo, no direito brasileiro, agéncia reguladora é qualquer
orgdo da Administra¢do Direta ou Indireta com func¢do de regular a matéria especifica que lhe
esta afeta.” (GROTTI, 2004, p. 70).

Seu surgimento ocorreu, principalmente, pela enorme privatizacdo das empresas
estatais em nosso pais, entre o final do século XX e inicio deste século. Considerando que o
Estado ainda era responsavel por alguns dos servicos que vieram a ser privatizados, acabou por
criar agéncias reguladoras para estabelecer normas e diretrizes, além de fiscalizar a prestagdo
de servigos por particulares.
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Portanto, em um primeiro momento, as agéncias reguladoras surgiram em decorréncia da
desestatizacdo de servigos publicos e exploracdo de determinadas atividades econémicas.
No entanto, hoje elas ndo se limitam a ser um instrumento de desestatizagdo, mas
também regulam atividades da livre iniciativa privada com especial sensibilidade para a
coletividade, como ocorre no modelo americano. (SAMPAIO, 2014, p. 318-319).

Existe a ressalva de que as atividades em que o Estado desempenha em conjunto com a
iniciativa privada, também estdo sujeitas as normas das agéncias reguladoras, como exemplo,
é possivel citar a educagdo, onde ha existéncia de universidades tanto publicas, quanto
particulares. No caso, uma autarquia do Estado, criada pelo préprio Estado, deve fiscalizar a
atuacdo da iniciativa privada e, também, do Estado, na area que for de sua incumbéncia.

Ao estabelecer as normas para a criagdo das agéncias reguladoras, o legislador brasileiro
escolheu por definir que, atuariam como autarquias, pessoas juridicas de direito publico, que
ja estavam presentes dentro de nossa legislacdo, todavia, com o objetivo de diferencia-las das
autarquias que ndo possuiam poder de regulagdo, concedeu a elas, a qualidade de possuir um
regime especial. Sobre este regime juridico, Celso Antonio Bandeira de Mello (2013, p. 178), diz:

(...) Anotou-se que as “agéncias reguladoras” sio autarquias “sob regime especial”. Afinal,
em que consistiriam seus regimes especiais? (...) Assim, a lei da ANATEL, em seu art. 82,
§ 29, apresenta como seus tragos especificadores “independéncia administrativa, auséncia
de subordinagdo hierarquica, mandato fixo e estabilidade de seus dirigentes e autonomia
financeira”. A lei da ANS, no art. 12, paragrafo tnico, aponta como caracterizadores de
tal regime “autonomia administrativa, financeira, patrimonial e de gestdo de recursos
humanos, autonomia nas suas decisdes técnicas e mandato fixo de seus dirigentes”; a lei
da ANVISA (dantes denominada ANVS), no seu art. 3¢, paragrafo tinico, aponta como
caracterizadores de tal regime “independéncia administrativa, a estabilidade de seus
dirigentes e a autonomia financeira” e a lei criadora da ANTT e da ANTAQ indicam,
no art. 21, § 22, que o regime autdrquico especial é caracterizado pela “independéncia
administrativa, autonomia financeira e funcional e mandato fixo de seus dirigentes”.

No entanto, o préprio Mello (2013), menciona em sua obra que esta defini¢do de regime
especial, ndo implica em grandes diferencas do regime tradicional das outras autarquias, uma
vez que todas as caracteristicas ditas acima, sdo inerentes a todas as autarquias, o que muda
é a intensidade em que essas caracteristicas se apresentam.

Sobre a atuagdo das agéncias reguladoras no Brasil, cabem alguns apontamentos:

No Brasil, o sistema financeiro foi o primeiro a ganhar um érgdo regulador bem-
organizado. O Banco Central - a agéncia reguladora de maior tradi¢do no Brasil - exerce
um poder regulador exemplar, de modo a influenciar as préticas das demais agéncias
existentes. E foi justamente em relagdo ao Banco Central, sobretudo ao longo das décadas
de 1960 e 1970, que primeiro se discutiu sobre a validade ou a invalidade de um poder
normativo exercido pela administra¢do publica. Hoje em dia, ao contrario, as agéncias
reguladoras editam normas sem que ninguém considere isso espantoso, apesar das criticas,
inclusive no campo da constitucionalidade. (SUNDFELD, 2014, p. 120).

As agéncias reguladoras possuem um papel de grande importancia na estrutura da
sociedade brasileira atualmente. Assim, é dificil explicar todas as caracteristicas delas, com
precisdo, em poucas paginas, mas pelo que foi exposto, fica clara a relevancia que possuem na
administracdo do nosso pais.

As principais agéncias reguladoras existentes no Brasil, segundo informado no proprio
site do governo brasileiro, em esfera federal sdo: Agéncia Nacional de Energia Elétrica (Aneel),
Agéncia Nacional de Telecomunicagoes (Anatel), Agéncia Nacional do Petrdleo (ANP), Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitdria (Anvisa), Agéncia Nacional de Satde Suplementar (ANS),
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Ageéncia Nacional de Aguas (ANA), Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT) e
Agéncia Nacional de Transportes Aquavidrios (Antaq), Agéncia Nacional do Cinema (Ancine),
Agéncia Nacional de Avia¢do Civil (Anac) e o ja mencionado Banco Central (Bacen).

Ainda, podem existir outros érgdos com fung¢des reguladoras no ambito estadual e
municipal, sendo ligadas as respectivas esferas administrativas. Em qualquer dos niveis de
organizagdo do estado, elas dependem ou de uma secretaria ou de um ministério, de acordo
com Peci (2014, p. 54):

Formalmente, estas dependem dos ministérios, os quais sdo responsaveis por formular
politicas regulatorias. No entanto, ao longo dos anos, o corpo técnico das agéncias, o
conhecimento especializado desses 6rgdos e o esvaziamento dos ministérios contribuiram
para concentrar o processo de formulacdo e implementacdo de politicas regulatérias nas
agéncias, abrindo espago para questionamentos do modelo.

Normalmente, as agéncias reguladoras produzem as normas especificas sobre as
matérias que lhe é competente, por meio de resolu¢gdes normativas, o que se relaciona com
o que foi dito no inicio da pesquisa sobre a fun¢do da regulagdo em resolver as obscuridades
existentes nas leis, ou até a omissdo, considerando que as resolu¢ées ndo necessitam de
aprovagdo do poder legislativo, todavia, existe a possibilidade de existir regulagdo por meio de
leis ou outros meios de direito publico geral, mas as agéncias atuam por meio das resolugdes.

Ainda existem outras possibilidades, por intermédio do direito administrativo, em
sentido estrito, como os regulamentos administrativos, os contratos publicos, os processos
administrativos e os atos administrativos.

3A REGULACAO DA INTERNET NO BRASIL

O mundo ndo é mais o mesmo que era por volta de 19703, periodo onde a internet
comegou a dar os seus primeiros passos. O jeito de se comunicar, se relacionar com as pessoas,
ler noticias, se divertir, trabalhar, enfim, a forma de viver, ndo é mais igual do que era no século
passado.

Durante a longinqua década dos anos 60, época em que The Beatles, Pink Floyd, The
Rolling Stones e outras grandes bandas surgiram+, com suas musicas tocadas nas radios do
mundo todo, inclusive no Brasil, fazendo grande sucesso, que consegue ser mantido até os
dias atuais. Durante os anos 60, ouvir frequentemente determinado grupo ou uma musica
especifica a unica opg¢do era adquirir os discos de vinil.

A partir dos anos 2000, varios cantores passaram a fazer muito sucesso, como por
exemplo, Sean Kingston, Soulja Boy, Justin Bieber, Shawn Mendes, The Weeknd, mas chegaram
ao status que possuem ,ndo devido, inicialmente as radios, muito menos aos discos de vinil,
que ja se tornaram obsoletos, mas sim gracas a internet e as midias de compartilhamento,
como SoundClick, Vine, MySpace, e principalmente, o YouTube, alguns nem atingindo grande
representatividade com rela¢do a venda de CDs, os sucessores dos discos de vinil.

As musicas de qualquer um dos cantores citados acima, podem ser ouvidas a qualquer
hora de forma gratuita, seja no YouTube, em streamings como o Spotyfy ou Deezer, ou em

3 Mais informagdes sobre o surgimento da internet em: SILVA, Werner Leonardo. Internet foi criada em 1969 com o nome de
“Arpanet” nos EUA. Disponivel em: https://wwwi.folha.uol.com.br/folha/cotidiano/ultg5u34809.shtml. Acesso em o4 de fevereiro
de 2019.

4 Mais informagdes sobre o cendrio musical dos anos 60 em: PRANDO, Alisson. Musicas dos Anos 60: O Sucesso que Balangou
o Mundo. Disponivel em: https://www.uppermag.com/musicas-dos-anos-60/ . Acesso em: 04 de fevereiro de 2019.

5 Outros exemplos de cantores e bandas descobertos na internet em: NATALO, Camila. 13 cantores e bandas que foram descobertos
na internet. Disponivel em: http://www.popcidade.com.br/2016/02/18/13-cantores-e-bandas-que-foram-descobertos-na-internet/.
Acesso em: 04 de fevereiro de 2019.
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vdrias outras midias, é possivel fazer o download delas para ouvirmos em grande parte dos
aparelhos eletronicos. Tudo isso, devido ao advento da internet, que mudou o jeito de ouvirmos
musicas, das pessoas atingirem o sucesso, enfim, mudou quase tudo.

Essa relacdo da evolugdo do cendrio musical, no decorrer dos anos, com a utilizagdo
da internet, é apenas um meio de demonstrar como a nossa sociedade evoluiu em torno dessa
tecnologia e das inovagdes decorrentes.

Outro exemplo dessa evolugdo sdo as produgdes cinematograficas, que inicialmente,
era necessario ir ao cinema para ver os filmes, apos chegaram a TV, foram langados os filmes
em fita VHS, seguindo-se dos DVDs, havendo um sucesso imenso com as famosas locadoras
de DVDs, e hoje a maioria dos filmes, sdo vistos on-line ou obtidos por meio de download, nem
sempre de forma legal, ou por meio de streamings, como o NetFlix®.

Sobre essa nova faceta que passou a existir diante dos novos meios que surgiram, vale
a mencdo deste comentario:

O uso das Tecnologias da Informag¢do e Comunicagdo (TIC), sobretudo a Internet,
expandiu-se para os mais variados meios. Atualmente, sdo verdadeiras ferramentas para
angariar noticias, entretenimento, e até mesmo para fomentar o acesso a informagoes
prestadas pela Administra¢do Publica, bem como paraa pratica da democracia e cidadania
eletronicas. As TIC formam uma ampla rede de comunicag¢do entre os usuarios, transpondo
barreiras territoriais, espaciais e temporais, além de fixar verdadeiras relagdes com os
mais diversos sujeitos em escala global. (OLIVEIRA; BARROS; GOULART, 2016, p. 89).

Com as situagdes expostas, se percebe a rdpida evolugdo da internet, desde o seu
surgimento e como os mais diversos setores, industrias e dreas existentes em nosso meio, se
adaptaram a demanda que ela solicitava. Entretanto, um dos pilares que mantém as estruturas
do mundo civilizado, ndo foi capaz de acompanhar essa veloz mutacgdo, ou seja, o direito ndo
é capaz de acompanhar a velocidade com que as demandas e conflitos decorrentes da internet
suscitam.

Mesmo diante da grande importdancia que passou a ter, no Brasil, ndo foi criada nenhuma
agéncia reguladora para tentar resolver os problemas que vieram junto com a popularizac¢do
da internet. Na verdade, demorou algum tempo para que fossem estabelecidas leis especificas
no Brasil, para tentar normatizar algumas das situagdes que vieram a ocorrer.

Vale a mencdo ao Projeto de Lei n® 53, a qual havia sido aprovado inicialmente pelas
duas camaras do Congresso Nacional, que originou a atual Lei 13.709 de 14 de Agosto de 2018,
previa a criacdo de uma agéncia reguladora para o controle e fiscalizacdo dos dados pessoais
dos cidaddos brasileiros na internet, todavia, o Presidente da Republica que sancionou esta
lei, Michel Temer, acabou por vetar essa iniciativa, alegando que a mesma ndo poderia ser
realizada por meio de iniciativa do poder legislativo, necessitando de uma lei especifica para
sua criacdo (BRASIL, 2018).

Com o que foi colocado no paragrafo acima, se denota que os legisladores brasileiros
perceberam a necessidade da criagdo de ser estabelecido um controle sobre o que acontece
no mundo virtual, diante da relevancia que passou a ter, e da influéncia que exerce na vida
dos usudrios da internet. Em muitos casos, os crimes cometidos por meio da internet ja sdo
previstos ou enquadrados em outros pré-existentes no Cddigo Penal Brasileiro.

Realmente, ndo é uma tarefa simples realizar a regulagdo da internet do Brasil,
considerando que é extremamente dificil fiscalizar o que ocorre no mundo virtual, pois
somente estabelecer as normas, sem que exista o devido controle sobre seu cumprimento, seria

6 Mais informagdes sobre a evolugdo dos meios de acesso de obras audiovisuais em: Do VHS ao streaming, conheca a evolu¢do das
tecnologias de armazenamento e compartilhamento de video. Disponivel em:http://www.olhardireto.com.br/noticias/exibir.
asp?id=408271&noticia=do-vhs-ao-streaming-conheca-a-evolucao-das-tecnologias-de-armazenamento-e-compartilhamento-de-
video. Acesso em: 04 de fevereiro de 2019.
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ndo ter efetividade alguma. Além de que, seria necessario um alto investimento financeiro
em aparelhos, softwares, capacitacdo e varios outros pontos que seriam necessarios para ser
efetiva essa sugestao.

Todavia, algumas medidas foram tomadas pelo Poder Legislativo do nosso pais,
considerando, que para o Poder Judicidrio, ja ndo era mais uma tarefa facil resolver as demandas
resultantes de conflitos cibernéticos, sem o auxilio de uma legislacdo sobre esse tema. No
entanto, por mais que foram estabelecidas varias normas, é praticamente impossivel conseguir
abranger todos os fatos que podem vir a ocorrer na relagdo entre direito e internet.

Os primeiros passos foram dados, agora cabe aprimorar, e aumentar a abrangéncia
destas leis que foram criadas. As leis mais notaveis que vieram a ser criadas foram a da Lei de
Acesso a Informacdo (Lei n2 12.527/2011), a Lei de Crimes Informaticos (Lei n2 12/737/2012) e,
se pode colocar como o destaque substancial dessas medidas que foram tomadas nos altimos
anos, a instituicdo do Marco Civil da Internet (Lei n®. 12.965/2014).

E valida a mencio da Lei n° 13.709 de 14 de Agosto de 2018, a qual normatiza com
especificidade a protecdo de dados pessoais no Brasil, ja que este é um dos maiores problemas
existentes da sociedade informatizada, tratando sobre a maioria dos pontos necessarios para
existir o minimo de prote¢do das informagdes do cidaddo brasileiro, protegendo-as, inclusive,
contra a transferéncia para outros paises e o uso indevido dos dados por empresas privadas.

Com relagdo a Lei do Acesso a Informacdo, de forma resumida, pode ser entendida
desta forma:

A Lei de Acesso a Informacdo determina que o tratamento das informagdes pessoais
detidas por entidades e institui¢des nela abrangidas seja realizado de modo transparente,
respeitando o direito fundamental a prote¢do da intimidade, da vida privada, da honra
e da imagem das pessoas, o que, nos fundamentos defendidos nesta obra, corresponde
a protec¢do do direito fundamental a privacidade. A lei impde restri¢des substanciais de
acesso a informagdes pessoais, como o acesso restrito as informagdes, pelo prazo maximo
de cem anos, a agentes publicos autorizados, bem como a possibilidade de acesso ou
divulgac¢do a terceiros, mediante prévio consentimento do titular das informagdes, exceto
nos casos previstos no regulamento. (FORTES, 2016, p. u8).

Sobre a chamada Lei de Crimes Informaticos, que foi vulgarmente denominada pelo
povo como Lei Carolina Dieckman, em face de que no ano que a lei entrou em vigor, a atriz
teve varias fotos intimas divulgadas na internet, obtidas através de invasdo de alguns de seus
aparelhos eletrénicos pessoais, conforme noticia divulgada no site do Tribunal de Justica de
Mato Grosso.

Diante desse fato, que atingiu notoriedade nacional, deixou clara a necessidade de
uma tipificacdo penal especifica para esse tipo de crime, o que foi feito com a criacdo da Lei
12.737/2012, que inseriu no Codigo Penal, o artigo 154-A, disciplinando esta matéria, sendo o
seu teor:

Invadir dispositivo informatico alheio, conectado ou ndo a rede de computadores,
mediante viola¢do indevida de mecanismo de seguranca e com o fim de obter, adulterar
ou destruir dados ou informagdes sem autorizagdo expressa ou tacita do titular do
dispositivo ou instalar vulnerabilidades para obter vantagem ilicita.

Pena - deten¢do, de 3 (trés) meses a1 (um) ano, e multa. (BRASIL, 2018).

O Marco Civil da Internet foi a grande revolugdo que ocorreu em nosso pais na relacdo
entre direito e internet, foi a primeira legislacao especifica criada para disciplinar essa matéria,
abrangendo varios aspectos que estavam omissos anteriormente nas normas existentes,
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estabelecendo um caminho para ser seguido pelos aplicadores do direito nos conflitos
resultantes da informatizac¢do de nosso pais.

O “Marco Civil da Internet” no Brasil, como se sabe, é a Lei que regula o uso da Internet
no Brasil, por meio da previsdo de principios e estabelecimento de garantias aos usudrios.
O texto trata de temas como neutralidade da rede, privacidade e reten¢do de dados,
imponto obriga¢des para os provedores de servicos de internet. (TEIXEIRA, s/n, 2016).

Ainiciativa da criagdo do Marco Civil da Internet no ano de 2009, também chamada de
Constitui¢do da Internet Brasileira, se deu em face da divulgacdo de atos de espionagem por
meios eletronicos feitos, pelo governo dos Estados Unidos da América, tanto no Brasil como
em outros paises, assim, foi percebida a urgéncia do tema.

Os principios que norteiam esta lei sdo a neutralidade, a privacidade e o registro de
acessos. O primeiro seria a proibi¢do da venda de pacotes e planos de internet, limitados pelo
conteudo ou origem do que se quer acessar ou usufruir, ou com preferéncia de um conteudo
sobre outro em decorréncia do valor pago. (BRASIL, 2018).

A privacidade que é mencionada nesta lei, segue as diretrizes ja estabelecidas e
garantidas pela Constitui¢do Federal, onde é considerada um dos direitos fundamentais, apenas
tendo uma legislacdo expressa sobre a privacidade das informag¢des, com foco na internet. E
os registros de acesso diz respeito aos rastros que sdo deixados quando alguém acessa a rede,
sendo seu armazenamento de responsabilidade dos provedores do servi¢o, pelo prazo minimo
de um ano. (BRASIL, 2018).

Além das informagées aqui mencionadas, o Marco Civil disciplinou uma infinidade de
topicos sobre a internet em nosso pais, que é praticamente impossivel serem abordados, de
maneira precisa, em um estudo de poucas paginas, em que ndo é o foco principal, todavia, com
o exposto ficou clara a importancia que a criagdo desta legislacdo tem em nosso ordenamento.

Criar uma agéncia reguladora da internet no Brasil é uma tarefa muito dificil, a melhor
solucdo é o que se esta tentando fazer, que é estabelecer normas por meio de leis, todavia,
haver4, ainda, inimeras lacunas que serdo notadas quando feito a aplica¢do das leis existentes,
e a grande dificuldade que existe é a fiscalizacdo com relagdo as normas estabelecidas para
verificar sua efetividade, algo que seria mais palpavel por meio de uma agéncia regulatoria.

4 AS POSSIBILIDADES DE REGULACAO DAS FAKE NEWS NO DIREITO
BRASILEIRO

A facilitagdo do acesso as tecnologias, apesar de apresentar iniumeros beneficios, e
ser de extrema importdncia para o desenvolvimento de uma sociedade, também traz consigo
alguns problemas que passam a ser enfrentados pelo direito, inclusive o brasileiro. Além de
que, utilizada indevidamente, imprudentemente e equivocadamente, as tecnologias podem
apresentar sérios percalgos para a promoc¢ao de uma democracia efetiva.

Hoje a internet é o maior meio de divulgagdo de noticias existente, estando a frente
da midia impressa, do radio e da televisdo, sendo que qualquer um, sem uma fonte confiavel,
pode escrever algo e espalhar na rede e, em varias vezes, a mentira é tdo bem elaborada que
muitos acreditam nela, sendo até a fonte de informac¢do inventada.

Cabe esclarecer que a mentira, a inveng¢do, a informag¢do manipulada ou mal-
intencionada, sempre fez parte da sociedade, porém, o que mudou foi a maneira e a velocidade
como se espalham, e diante disso, os efeitos que passam a exercer na sociedade e na democracia
de um Estado.
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Conforme pontua D’Ancona (2017, p. 19), entramos em um novo panorama onde o0s
combates politicos e intelectuais estdo enfraquecendo a democracia e as ortodoxias diante de
uma nova face de um populismo ameacador. A emogdo é colocada acima da razdo, a diversidade
fica em segundo plano para o nativismo, e a liberdade é substituida por um movimento em
busca da autocracia. A politica deixou de ser uma exposicdo de ideias e de propostas, para dar
lugar a algo que ndo soma mais nada para o fortalecimento da democracia. A ciéncia, que ja
salvou tantas vidas, realizou tantas descobertas e sempre teve grande relevancia, comecou a
sofrer com suspeitas, e até ser desprezada, sendo contraposta por ideias esdriaxulas.

A mentira sempre existiu, porém, o que mudou com o acesso massivo da populag¢do
as tecnologias derivadas da internet, como redes sociais, aplicativos de mensagens, portais
de noticias eletronicos e outros, foi a velocidade com que as informagdes se propagam, tanto
as veridicas e pertinentes para a promog¢do da democracia, tanto quanto as enganosas ou
manipuladas.

Para propiciar o melhor entendimento dos apontamentos, que serdo realizados nesta
pesquisa, obviamente se torna necessario estabelecer os conceitos que serdo aplicados para
o principal objeto do estudo, ou seja, as fake news, que podem ser entendidas como “noticias
falsas, em que as falsidades aparecem por inten¢do deliberada, e ndo por acidente ou erro.”
(LEVINSON, 2017, p. 11). Outra defini¢do plausivel seria de que sdo “noticias intencionalmente
e comprovadamente falsas, podendo enganar os leitores™. (ALLCOTT; GENTZKOW, 2017, p.
213-214).

Esse tema, inicialmente, entrou em evidéncia nos Estados Unidos com as elei¢gdes
presidenciais americanas no ano de 2016, onde se elegeu Donald Trump. Este pleito ficou
extremamente marcado por polémicas sobre fake news, tanto do lado do presidente eleito,
quanto da sua adversaria Hilary Clinton.

Segundo informagdes divulgadas no portal eletrénico do jornal BBC Brasil, um dos
maiores escandalos que surgiram nesse periodo seria a influéncia de veiculos de comunicacdo
russos, principalmente utilizando-se de programas que enviavam mensagens automadticas
por meio de perfis genéricos ou até falsos, disseminando fake news, com o intuito de tentar
manipular os resultados das elei¢des americanas. Os meios mais utilizados e que atingiam maior
alcance eram as redes sociais Twitter e Facebook, além do mecanismo de pesquisa do Google®.

E interessante apresentar uma definicio mais ampla. Gross (2018, p. 157), explica
que as fake news sdo uma espécie de novo contetido que é produzido intencionalmente em
decorréncia do modelo de produgéo, disseminacdo e consumo de conteudo online. No caso,
fornece para aqueles que acessam a rede, o que eles querem ler, mesmo que a informac¢do nao
seja verdadeira, levando os produtores do conteudo falso a atingir os objetivos almejados,
normalmente politicos ou financeiros.

Gross (2018, p. 157) complementa afirmando que o objetivo principal da produ¢do
desses conteudos € explorar as circunstancias que existem no universo online, que seriam o
anonimato, a rapidez com que a informagdo pode ser disseminada, as fontes de informacao
fragmentadas e de dificil verificagdo, além da atengdo que consegue obter dos usudrios da
internet, apelando ao lado emocional e ao sensacionalismo.

Ainda em consondncia com a autora supracitada, os principais fins que sdo visados pelos
criadores e/ou divulgadores das fake news sdo obter vantagens financeiras e ou politicas com
o seu auxiilio, como exemplo, cita o caso de jovens que viviam na Macedénia, que perceberam
a possibilidade de auferir lucros financeiros com a viralizagdo de noticias falsas com rela¢do

7 Tradugdo livre.
8 Tradugdo livre.
9 Noticia completa em: SENRA, Ricardo. Candidatos brasileiros poderio ser punidos se usarem robds para ‘fake news’ em 2018.
Publicada em 6 de novembro de 2017. Disponivel em: https://www.bbc.com/portuguese/brasil-41881703. Acesso em 15 de janeiro de 2019.
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a politica norte-americana, ndo tendo interesse nenhum no resultado final, mas apenas na
quantidade de acesso obtidos que poderiam reverter em valores monetdrios para eles.

A exposi¢do mais complexa do que é fake news é extremamente importante, pois, como
coloca Rais (2018, p.106), traduzir literalmente as fake news como noticias falsas, ndo resolve o
problema no campo juridico, considerando que a mentira ndo é um objeto central do direito.
Diante disso, se apresenta a relevancia dessa pesquisa, em tentar trazer uma defini¢do util
para ser utilizada nos conflitos levados ao judiciario, principalmente.

Outro apontamento interessante realizado por Rais (2018, p. 107) é: “A polissemia
aplicada a expressdo fake news confunde ainda mais o seu sentido e alcance, ora indicada como
se fosse uma noticia falsa, ora como se fosse uma noticia fraudulenta, ora como se fosse uma
reportagem deficiente ou parcial, ou, ainda, uma agressdo a alguém ou a alguma ideologia.”

As fake news ferem alguns dos direitos que sdo garantidos pela nossa legislagdo, como a
honra e o direito a privacidade, diante disso, tal apontamento nos leva a um debate interessante:
em que hipotese um possivel controle sobre as noticias que venham a ser vinculadas na internet,
feriria o direito a liberdade de expressdo ou o direito da populagdo a informag¢ao?

A dificuldade em estabelecer uma regulacdo sobre as fake news ,surge no momento
em que é dificil separar, com exatiddo, o que sdo realmente noticias falsas, sem embasamento
algum, de opinides proprias, interpretagdes, em alguns casos, até ha confusdo com noticias
veridicas, mas colocadas de uma forma duvidosa ou com a inteng¢do de influenciar o leitor,
além das satiras, parodias, teorias da conspiracgdo.

Uma questdo que precisa ser mencionada, é que existe uma diferenca entre os conceitos
de fake news e de desinformacgdo, que precisardo ser levados em consideragdo, uma vez que
ocorrem inimeras confusdes entre ambos. Conforme Rais (2018, p. 150), um relatdrio produzido
pelo High Level Group -HLEG (Grupo independente de Alto Nivel sobre as noticias falsas e a
desinformacdo online) da Unido Europeia, definiu desinformag¢do como sendo “todas as formas
de informagdes falsas, imprecisas ou enganadoras criadas, apresentadas e promovidas para
causar prejuizo de maneira proposital ou para fins lucrativos”.

No caso, o que se entende da defini¢do acima, é que as fake news estdo inseridas dentro
da ideia da desinformacdo, todavia, ndo sdo seu unico componente, se levando em conta que
uma noticia, realmente verdadeira, com fontes confiaveis, dependendo do espago ou tempo
que seja compartilhada, pode adotar uma conotagdo diferente do seu intento inicial, ou certos
trechos de falas de uma pessoa, podem ser recolocados de um forma prejudicial a sua imagem
quando mudados de contexto.

Ainda, as satiras, brincadeiras e os famigerados memes'; podem ser compartilhados
com o objetivo de ludibriar quem as 1¢, e por alguns, o compartilhamento ocorre por simples
desconhecimento e falta de analise.

A pos-verdade é outra definigdo que precisa ser apresentada para evitar confusoes
com relac¢do a defini¢do de fake news, conforme D’Ancona (2018, p. 20), o Oxford Dictionaries
escolheu este termo como a palavra do ano de 2016, definindo-a como a “circunstancia em
que os fatos objetivos sdo menos influentes em formar a opinido publica do que os apelos a
emo¢do e a crenca pessoal.”

Retornando mais especificamente para o objeto central desta pesquisa, outros exemplos
de fake news, de grandes propor¢ées e reconhecidos mundialmente, ocorridos nos Estados
Unidos, preponderantemente no periodo eleitoral de 2016 foram a afirmac¢do de que Obama
tinha proibido o juramento de lealdade a bandeira nas escolas; de que o Papa Francisco estaria
apoiando Donald Trump nas elei¢oes; espalhou-se, também, que Trump estaria oferecendo

10 O termo é bastante conhecido e utilizado no “mundo da internet”, referindo-se ao fendmeno de “viraliza¢do” de uma informagao,
ou seja, qualquer video, imagem, frase, ideia, musica e etc, que se espalhe entre vérios usudrios rapidamente, alcangando muita
popularidade. Significado de Meme Disponivel em: https://www.significados.com.br/meme/. Acesso em: 06 de fevereiro de 2019.
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passagens somente de ida gratuitas para a Africa e o México para aqueles que ndo quisessem
permanecer nos Estados Unidos; e de que o Lider do Estado Islamico teria pedido aos cidaddos
norte-americanos para que votassem em Hilary Clinton. (D’ANCONA, 2018, p. 55).

No Brasil, nas elei¢es presidenciais, que ocorreram no ano de 2018, houve uma onda de
fake news, que fez parte do periodo eleitoral, onde muitas informag¢des foram manipuladas ou
aumentadas, com o intuito de causar prejuizos para os principais candidatos que disputavam
o pleito, pois, “as pessoas estdo muito expostas as afirmagdes falsas que constroem uma ‘ilusao
de verdade’, em que uma informac¢do imprecisa se torna mais familiar e ao longo do tempo,
pode ser vista como verdade.” (SPINELLI; SANTOS, p. 770, 2018).

Imaginando o que estava por ocorrer, foram feitas algumas tentativas para tentar
penalizar criminalmente a divulgacdo de noticias falsas, ja até sendo realizado um projeto
de lei que ndo obteve aprovacdo até este momento (Projeto de Lei do Senado n° 473, de 2017).
Todavia, ndo foi aprovado até o momento das elei¢cGes presidenciais, deixando assim, varios
dilemas para a resolugdo do poder judiciario.

Porém, é possivel compreender porque ndo houve a aprovagdo de tal projeto,
considerando todas as problematicas que se apresentam para estabelecer uma regulagdo
sobre as fake news, levando em conta que varios outros direitos fundamentais, como o direito
a liberdade de expressdo, acabam entrando em conflito, podendo, numa defini¢do equivocada
ou imprecisa, criar inimeros dilemas para o direito brasileiro.

Um dos meios mais eficientes para combater a propagacdo das fake news, sdo as
chamadas agéncias de fact-chaking, ou na tradug¢do mais proxima, as agéncias de checagem
de fatos. Seu objetivo é verificar as fontes das noticias, a veracidade dos fatos apresentados e,
também, em menor escala, se ndo houve manipulacdo em como é informado os acontecimentos.
Essa pratica ja é comum em varios outros paises, e ha pouco tempo, chegou com forga no nosso
pais. (SPINELLI; SANTOS, 2018).

“No Brasil, trés agéncias sdo certificadas pelo IFCN (International Factchecking
Network): Lupa, Truco e Aos Fatos. As instituicdes credenciadas devem estabelecer
compromissos com apartidarismo e equidade, transparéncia das fontes e de financiamento
da organizac¢do, detalhes sobre métodos utilizados e corre¢des francas e amplas.” (SPINELLI;
SANTOS, 2018, p. 771).

Varios veiculos de comunicagdo, de alcance nacional, utilizam dos servigos prestados
por essa agéncia, como a revista Epoca, os jornais Folhas de Sdo Paulo e O Globo, o canal de
noticias Globo News, a UOL, Buzzfedd e varios outros, em consondncia com o informado por
Spinelli e Santos (2018). Sobre 0o modo de operac¢do das agéncias de fact-chaking, cabe ressaltar:

O que faz do fact-checking uma prética relevante ao jornalismo na era da pos-verdade
¢é a preocupagdo com a transparéncia e credibilidade. Os métodos de checagem ndo
mudam muito entre as agéncias, mas todas explicam como chegaram a concluséo sobre
a veracidade das informagdes publicadas, destacando as fontes originais de informacao
com links e referéncias. Outro ponto importante para assegurar a qualidade é a busca
pela diversidade de personalidades checadas e uma politica clara de erros. As agéncias
ndo checam opinides e previsdes, além de tdpicos de pouca relevincia para o debate
publico, como vicios de linguagem, questdes de foro intimo e afins. Assim como as demais
plataformas verificadas pela IFCN a partir de seu codigo de boas praticas, os métodos de
checagem sdo publicos. (SPINELLI; SANTOS, 2018, p. 773).

Esse é um dos meios mais eficientes para combater essa pratica maléfica para a
sociedade, porém ndo ha como penalizar aquele que inventou a noticia falsa e sendo ainda
mais dificil, impor san¢des para aqueles que somente compartilharam, considerando que
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ndo existe uma legislacdo vigente especifica sobre a matéria no Brasil, além da dificuldade de
torna-la efetiva caso passasse a existir.

Existem algumas possibilidades para tentar amenizar essa dissemina¢do em massa de
fake-news no Brasil, todas usando do conceito aplicado pelas agéncias de fact-chaking, talvez
sendo possivel a criagdo de uma agéncia reguladora das fake news pelo proprio governo, ou um
apoio do governo para as agéncias de fact-chaking para um trabalho em conjunto, ou entdo,
tentar estabelecer normas especificas para esse tema por meio de lei.

O que ndo pode se manter, é incumbir o do Poder Judiciario de resolver os conflitos
suscitados, sem uma legislacdo para se embasar, como foi com as demandas que envolviam
a internet no passado. Ndo ha como resolver todos os conflitos perfeitamente, com base em
analogias e principios, sem que venham a existir divergéncias entre os tribunais existentes
no territorio brasileiro, podendo implicar, na pior das hipoétese, em algumas deciséGes, até a
pratica do ativismo" pelos magistrados, diante da omissdo do poder legislativo.

A liberdade de expressdo e o direito a informagdo sdo dois dos direitos garantidos pela
Constitui¢do, assim é preciso conseguir estabelecer um limite entre a garantia desses direitos
e a repressdo contra as fake news. Sobre isso, vale apresentar a seguinte reflexdo que demonstra
a analise que deve ser feita pelos legisladores e aplicadores do direito sobre as fake news:

A liberdade de expressdo ndo é um direito absoluto, nem ilimitado. Nenhum direito
fundamental o é. Como diria Justice Oliver Wendell Holmes, a liberdade de expressdo
ndo protege alguém que grite “fogo!” falsamente no interior de um teatro lotado. Assim,
em caso de conflito, ela poderd, eventualmente, ceder lugar em favor de outros bens e
valores constitucionalmente protegidos. (KOATZ, 2011, p. 401).

Diante do comentario acima, fica perceptivel a existéncia de uma linha ténue entre
o combate as fake news e o direito a liberdade de expressdo, que é um dos maiores dilemas
existente nessas demandas, uma vez que o direito de proibir a divulgagdo de certos contetudos,
sites, matérias e afins, com o intuito de evitar a proliferacdo de fake news, em determinadas
situagdes pode vir a invadir o direito a liberdade de expressao.

Assim, a criagdo de uma agéncia reguladora de fake news, poderia levar a uma melhor
preparacdo do governo para lidar com essa tematica, talvez com o auxilio das agéncias de fact-
chaking, ou o proprio Estado passando a agir como fiscalizador. para conseguir estabelecer o
que é uma informacgdo sem fundamento de uma simples opinido ou exposi¢do é um dos dilemas
a ser enfrentados.

Um bom exemplo de atuagdo do Estado no combate as fake news ja realizado, é na
area da saude, onde, seja com inten¢do maliciosa, ou simplesmente diante da confusdo com os
costumes e os habitos populares sdo propagadas informacgdes falsas sobre curas, tratamentos,
doengas e afins. O nivel de preocupagdo que atingiu este tipo de atitude, levou o Ministério
da Saude do Brasil a criar uma seg¢do, em seu site'? , especificamente para verificar e analisar
a veracidade das noticias divulgadas, tanto nas redes sociais, quanto em portais de noticias.

Alguns bons exemplos que sdo apresentados no site, os quais foram identificadas como
informacoes falsas, sdo com relacdo a vacinas que causam autismo, sobre a possibilidade do
cha de graviolas curar o cancer, o comprimido de Paracetamol que contém o virus Machupo e
inimeras outras afirmac¢des desmentidas, a partir de fatos veridicos expostos pelo Ministério
da Satide, publicamente.

1 O ativismo judicial é “um fendmeno pés-moderno caracterizado pela forte atuagdo do Poder Judicidrio nas relagdes sociais, de forma
a regular politicas publicas e intervir em aspectos da vida privada dos individuos”. (CARMO; MESSIAS, p. 196, 2017).
12 http://portalms.saude.gov.br/fakenews

Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 12, n. 1, p. 18-36, jan./jun. 2021.

31



32

Wellington Antonio Baldissera * Vinicius Borges Fortes

A medida acima se mostra interessante, uma vez que apresenta resultados, mas atua de
forma repressiva, ndo preventiva, o que poderia ocorrer em censura, considerando que seria
possivel que existisse um desrespeito ao direito a liberdade de expressao.

Costa Neto (2017, p. 37), apresenta o direito a liberdade de expressdo em sua dimensao
negativa, ou seja, ele a define como o “direito de expressar-se sem obstaculos ou restri¢des.”
Inclusive, aponta que os maiores obstaculos ao direito anteriormente citado, seriam “a censura,
sangdes penais, civeis ou administrativas, ameacas de violéncia, restricdes legais, queimas de
livros, softwares de bloqueio de paginas na internet, etc.”

O caminho que deve ser tomado para evitar o maximo possivel a ocorréncia de censura
e da proibi¢do da exposi¢do de ideias pessoais, é a existéncia de um controle repressivo, nao
preventivo, pois, permitir que o Estado controle previamente todos os conteudos que serdo
divulgados, seja na internet, jornal, radio ou televisdo, colocaria um poder excessivo do Estado
sobre os veiculos de comunicacao.

O melhor meio de combater a desinformagdo é com informacdo, ou seja, Maranhdo e
Campos (2018, p. 218/219), expdem que qualquer mecanismo que seja por meio da exclusdo ou
retirada de contetddo ou perfis pode afetar o direito a liberdade de expressdo, entdo, o melhor
caminho deve ser combater os males causados pela divulgagdo fraudulenta, com informagdes
veridicas e esclarecer os fatos para os usudrios que acessarem a falsa noticia.

Conforme apontam os autores acima, o ideal é que o proprio conteudo lesivo, apos
verificada a sua falsidade, indique o contetdo esclarecedor de forma destacada, indicando ao
leitor as informagdes verdadeiras e desmentindo os dados erroneos. Esta medida funcionaria
perfeitamente em portais eletronicos e redes sociais, sendo o caminho mais adequado.

Além dos apontamentos realizados acima, outra questdo relevante é com relagdo a
definicdo do como devem ser compreendidas as fake news, devendo ficar claro como devem
ser interpretadas pelos tribunais para evitar a ocorréncia de inseguranca juridica.

No melhor dos cendrios, essa defini¢gdo ndo deve ser deixada para ser resolvida quando
o conflito estiver chegado ao poder judiciario, o ideal seria que ja existissem parametros
anteriores para analisar estas demandas, ndo ficando a critério do magistrado as defini¢des
técnicas, ou seja, definir se é veridica ou ndo a informagdo, bem como se as fontes sdo confiaveis
ou sdo ficcionais.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Ndo é uma tarefa simples conseguir estabelecer um controle sobre as fake news no
atual cendrio do direito brasileiro, diante da imensiddo que ¢é a internet, onde muitas vezes
é dificilimo encontrar vestigios de quem foi o criador ou daqueles que compartilharam, até
pela grande propor¢do que a propagacdo dessas informag¢des sem fundamentos ou distorcidas
podem atingir.

Esse é um fato novo que merece a atencao do direito brasileiro diante da sua relevancia
e dos conflitos e influéncias que pode causar na nossa sociedade. Algumas medidas foram
propostas pelas cdmaras federais do poder legislativo de nosso pais, porém ainda contém
omissdes e obscuridades sobre essa matéria, mas ja seria um inicio para tentar regular esse
tema, haja vista que ndo ha nada especifico sobre.

No cenario atual, a regulagdo por meio da legislagdo é o caminho mais palpavel, todavia
é de dificil fiscalizagdo e execugdo, onde talvez, a possibilidade da criacdo de uma agéncia
reguladora cumpriria melhor a tarefa, mesmo diante das dificuldades existentes, ou como
alternativa, seria o apoio do Estado para as agéncias de fact-chaking ja estabelecidas, como
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uma forma de evitar danos decorrentes das fake news, as quais ja se demostraram prejudiciais
tanto para a politica, democracia e até a saude.

Considerando que a problematica apresentada ao inicio desta pesquisa foi respondida
da melhor forma possivel, e que o objetivo geral, bem como os especificos foram cumpridos,
além da hipotese ter sido confirmada, uma vez que denota-se que observados certos requisitos,
a regulagdo do Estado sobre as fake news, principalmente de forma repressiva, é a melhor
medida para combater os males que dela decorrem.
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RESUMO:

O presente estudo analisou o desastre ambiental de Mariana, ocorrido em novembro de 2015,
bem como apresentou os resultados das agdes destinadas a reparagao dos danos causados pelo
evento. Para tanto, procedeu-se a andlise de breve historico do desastre, de exemplos de danos
ambientais e sociais dele resultantes, e do papel da Fundagdo Renova na pratica e gerenciamento
de ag¢bes de reparagdo e compensagdo das vitimas, por meio da revisdo bibliografica de reportagens
sobre os fatos ocorridos e as suas consequéncias, bem como de laudos técnicos, documentos oficiais
e outros trabalhos sobre o evento. Assim, foi possivel perceber que, apesar dos resultados positivos
da atuag¢do da Fundac¢do Renova, ainda ha muito a ser feito na busca de solu¢des definitivas pelas
empresas responsaveis pelo desastre. Para elaborac¢do do artigo utiliza-se o método dedutivo e a
pesquisa bibliografica em uma andlise critica-dogmatica.

Palavras-chave: Desastre. Mariana. Dano Ambiental. Importdncia. Fundagdo Renova.

ABSTRACT:

This paper analyzed the Mariana environmental disaster, which happened in November 2015, as
well as presented the results of actions to repair the damage caused by the event. To that end, a
brief history of the disaster, examples of environmental and social damage resulting from it, and
the role of the Renova Foundation in the undertaking and management of actions for reparation
and compensation of victims were analyzed, through the literary review of journalistic reports on
the facts and their consequences, as well as technical reports, official documents, and other papers
about the events. Thus, it was possible to perceive that, despite the positive results shown by the
Renova Foundation, there is still much to be done in the search for definitive solutions by the
companies responsible for the disaster. For the elaboration of the article it is used the deductive
method and the bibliographical research in a dogmatic critical analysis.

Keywords: Disaster. Mariana. Environmental Damage. Importance. Renova Foundation.
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1 INTRODUCAO

Muito embora ja tenham se passado pouco mais de quatro anos desde aquele o5 de
novembro de 2015, o desastre socioambiental da barragem de Funddo, em Mariana, ainda é
objeto de artigos e noticias no Brasil.

O Direito Ambiental se encontra em posicdo de relativo destaque na atualidade, seja
em assuntos de interesse primordialmente interno, como o licenciamento ambiental, ou outros
desastres ambientais com impacto local, ou mesmo em relacdo a questoes que ultrapassam
fronteiras, como o Acordo de Paris.

Além disso, outra questdo que vem ganhando cada vez mais for¢a no mundo juridico
é a solucdo alternativa de conflitos, como resultado de inovagdes carreadas em diversas areas
do Direito, vindas do Direito Processual Civil, originadas principalmente com a sang¢do do
Cddigo de Processo Civil de 2015.

Este artigo tem por objetivo abordar um breve histoérico do desastre de Mariana,
apresentando o resultado das inovagdes acima descritas na repara¢do dos danos causados
pelo evento.

O presente trabalho foi desenvolvido a partir do método dedutivo em uma analise
critico-dogmatica de revisdo bibliografica, utilizando-se matérias jornalisticas que relataram
os fatos da tragédia de Mariana, reportagens sobre as consequéncias do desastre, laudos
técnicos elaborados por 6rgaos publicos e privados, documentos oficiais informando as agdes
realizadas apos o rompimento da barragem de Funddo, outros trabalhos produzidos sobre o
evento, e o proprio sitio web da Fundagdo Renova, o qual apresenta alguns dos documentos
acima exemplificados, bem como outros dados pertinentes a pesquisa.

2 ROMPIMENTO DA BARRAGEM DE FUNDAO

Conforme relatado pela Samarco em seu sitio web3, houve, aos 05 de novembro de 2015,
o rompimento da barragem de Funddo, localizada na unidade de Germano, em Mariana, Estado
de Minas Gerais, nos arredores do distrito de Bento Rodrigues.

Narrou o evento, em seu estudo, Luciano Motta Nunes Lopes*:

No dia 05/11/2015, por volta das 16 h e 20 min, a barragem de Fund&o entrou em colapso e
rompeu-se. Com a ruptura, cerca de 34 milhdes de m? de rejeitos de minério, o equivalentea
quatorze mil piscinas olimpicas, foram diretamente langados no meio ambiente, atingindo
a barragem de Santarém, logo a jusante, causando-lhe sérias avarias e o seu transbordo.
[...]

Pari passu ao rompimento da barragem de Fund&o e o consequente “galgamento” da
barragem de Santarém, formou-se uma devastadora tsunami de lama residual que
aniquilou Bento Rodrigues e causou sérios transtornos a outros sete distritos de Mariana/
MG, além de contaminar importantes rios como o Gualaxo do Norte, do Carmo e o Doce.

A barragem de Fundao era, a época dos acontecimentos, a segunda maior sob controle
da Samarco, com volume de rejeitos proximo a 50 milhdes de metros ctbicos, sendo superada
apenas pela barragem de Santarém, localizada no mesmo complexo, responsavel pela retencao
de dgua e sedimentos.

3 SAMARCO. Entenda o rompimento. Disponivel em: <https://www.samarco.com/rompimento-de-fundao/>. Acesso em: 13 nov. 2019.
4 LOPES, Luciano Motta Nunes. O rompimento da barragem de Mariana e seus impactos socioambientais. Sinapse Multipla. Betim:
PUC Minas, v. 5, n. 1, 2016. Disponivel em: <http://periodicos.pucminas.br/index.php/sinapsemultipla/article/view/1377>. Acesso
em: 13 Nov. 2019.
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Trata-se do maior desastre socioambiental no Brasil no setor de mineragdo, que, além
de tirar a vida de 19 pessoas, dentre os quais estavam empregados a servico da Samarco e
moradores do local, resultou no langamento de aproximadamente 45 milhoes de metros cubicos
de rejeitos na natureza, deslocando-se ao longo dos rios Gualaxo do Norte, do Carmo, e Doce,
e atingindo o litoral do Estado do Espirito Santo’, percorrendo, nesse trajeto, uma distancia
total de 663,2 km de cursos d’agua®.

Com o intuito de investigar as possiveis causas do rompimento da barragem, a Samarco,
controlada pela Vale e pela BHP Billiton - responsaveis pela operacdo em Fundao - contrataram
o escritdrio Cleary Gottlieb Steen & Hamilton?, que reuniu especialistas para a elaboragdo de
relatdrio sobre as causas imediatas do desastre de Mariana®, concluido em 25 de agosto de 2016.

O Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis (IBAMA),
por sua vez, ja havia elaborado Laudo Técnico Preliminar acerca do ocorrido, descrevendo o
rompimento da barragem, discorrendo sobre os impactos ambientais e sociais do evento, e
exarando suas conclusdes®.

Em seu Laudo Técnico, o IBAMA constatou a ocorréncia dos seguintes danos ambientais
e sociais, como resultado direto do desastre de Mariana'°:

O Ibama estd acompanhando a evolugdo do desastre in loco desde o dia 06/11. Por todo
o trajeto, comprovaram-se:

-mortes de trabalhadores da empresa [Samarco] e moradores das comunidades afetadas
[...];

—desalojamento de populagdes;

—devastagdo de localidades e a consequente desagregacdo dos vinculos sociais das
comunidades;

—destruigdo de estruturas publicas e privadas (edificagbes, pontes, ruas etc.);
—destrui¢do de dreas agricolas e pastos, com perdas de receitas econdmicas;
—interrup¢do da geragdo de energia elétrica pelas hidrelétricas atingidas (Candonga,
Aimorés e Mascarenhas);

—destrui¢do de dreas de preservacdo permanente e vegetagdo nativa de Mata Atldntica;
-mortandade de biodiversidade aqudtica e fauna terrestre;

—assoreamento de cursos d’agua;

—interrupg¢do do abastecimento de dgua;

—interrup¢do da pesca por tempo indeterminado;

—interrup¢do do turismo;

—perda e fragmentacdo de habitats;

—restri¢do ou enfraquecimento dos servigos ambientais dos ecossistemas;

—alteracdo dos padrées de qualidade da dgua doce, salobra e salgada;

-sensacdo de perigo e desamparo na populagdo.

5 BRASIL. Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis. Rompimento da Barragem de Fundao:
Documentos relacionados ao desastre da Samarco em Mariana/MG. Disponivel em: <http://www.ibama.gov.br/recuperacao-ambiental/
rompimento-da-barragem-de-fundao-desastre-da-samarco/documentos-relacionados-ao-desastre-da-samarco-em-mariana-mg>.
Acesso em: 13 nov. 2019.

6 BRASIL. Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis. Laudo Técnico Preliminar: Impactos ambientais
decorrentes do desastre envolvendo o rompimento da barragem de Fundado, em Mariana, Minas Gerais. Disponivel em: <http://www.
ibama.gov.br/phocadownload/barragemdefundao/laudos/laudo_tecnico_preliminar_Ibama.pdf>. Acesso em: 13 nov. 2019.

7 CLEARY GOTTLIEB STEEN & HAMILTON LLP. Cleary Gottlieb: Home Page. Disponivel em: <https://www.clearygottlieb.com/>.
Acesso em: 13 nov. 2019.

8 MORGENSTERN, Norbert R., VICK, Steven G., VIOTTI, Cassio B., WATTS, Bryan D. Relatorio sobre as Causas Imediatas da
Ruptura da Barragem de Fundao. Disponivel em: <http://fundaoinvestigation.com/wp-content/uploads/general/PR/pt/
FinalReport.pdf>. Acesso em: 13 nov. 2019.

9 BRASIL. Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis. Laudo Técnico Preliminar: Impactos ambientais
decorrentes do desastre envolvendo o rompimento da barragem de Fundado, em Mariana, Minas Gerais. Disponivel em: <http://www.
ibama.gov.br/phocadownload/barragemdefundao/laudos/laudo_tecnico_preliminar_Ibama.pdf>. Acesso em: 13 nov. 2019.

10 BRASIL. Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovéveis. Laudo Técnico Preliminar: Impactos
ambientais decorrentes do desastre envolvendo o rompimento da barragem de Funddo, em Mariana, Minas Gerais. Disponivel em:
<http://www.ibama.gov.br/phocadownload/barragemdefundao/laudos/laudo_tecnico_preliminar_Ibama.pdf>. Acesso em: 13 nov.
2019.
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Ademais, outros 6rgaos estatais, tanto Estaduais como Federais, instauraram inquéritos
a fim de analisar a tragédia socioambiental, apurando suas causas e os entes responsaveis".

Conforme reportado pela imprensa a época, muito embora os rejeitos liberados no
entorno do complexo de barragens ndo fossem toxicos, esse material causou danos graves ao
meio ambiente, tanto em razdo de sua composi¢do, quanto do volume de lama despejado apos
o rompimento da barragem de Fundao.

Certamente as consequéncias do desastre ambiental desafiam qualquer previsdo futura
quanto aos impactos negativos ao meio ambiente e, ainda que se empregue a melhor tecnologia
atual, pouco se saberd a respeito da dimensdo e propor¢do negativa do passivo ambiental.

3 REPARACAO DOS DANOS AMBIENTAIS E SOCIAIS

Como exposto acima, a tragédia ocorrida em Mariana no final de 2015 causou danos
ambientais e sociais, muitos deles irreversiveis ou de dificil reparacdo a curto e a médio prazo.

Contudo, é de suma importdncia a reversdo de referidos danos, ou ao menos a sua
minimiza¢do, uma vez que a degradacdo do meio ambiente pode inclusive causar impactos
negativos no processo de desenvolvimento da sociedade®s.

Por certo, seria impossivel restabelecer o status quo ante, porém, em uma analise que
se busca atender no presente artigo, poder-se-a identificar medidas emergenciais a serem
adotadas tanto na reparacao dos danos quanto na prevengdo de que outros fendmenos parecidos
venham a ocorrer.

3.1 Danos Causados pelo Rompimento da Barragem de Fundao

O distrito de Bento Rodrigues, localidade mais proxima ao complexo de barragens, foi
completamente tomado pela lama, resultando no desaparecimento do povoado, e em mais de
600 pessoas que se viram desabrigadas do dia para a noite'.

Os demais distritos e municipios situados em toda a bacia do rio Doce também sofreram
impactos, tanto de ordem social, quanto nos ecossistemas ali presentes. Moradores da regido
perderam suas casas, ou foram temporariamente desalojados; propriedades rurais foram
soterradas, paralisando-se a produ¢do agropecudria; e houve até interrup¢do na captagdo
de 4gua em localidades de médio e grande porte de Minas Gerais e do Espirito Santo, como
Governador Valadares e Colatina, respectivamente®.

Ademais, os rejeitos da barragem de Fund&o afetaram a fauna e a flora ndo s6 do entorno
do complexo de barragens de Germano, mas também ao longo do rio Doce, uma vez que parte
desse material se deslocou pelo curso d’dgua até a foz do rio, no municipio de Linhares, no
Espirito Santo.

1 LOPES, Luciano Motta Nunes. O rompimento da barragem de Mariana e seus impactos socioambientais. Sinapse Multipla. Betim:
PUC Minas, v. 5, n. 1, 2016. Disponivel em: <http://periodicos.pucminas.br/index.php/sinapsemultipla/article/view/1377>. Acesso
em: 13 Nov. 2019.

12 BARBA, Mariana Della. Mesmo sem ser toxica, lama de barragem em Mariana deve prejudicar ecossistema por anos.
Disponivel em: <https://www.bbc.com/portuguese/noticias/2015/11/15107_barragem_mariana_mdb_fd>. Acesso em: 13 nov. 2019.
13 BORGES, Arleciane Emilia de Azevédo; LIMA, Valter Witalo Nelo; VASCONCELOS, Waleska Bezerra de Carvalho; CRUZ, Otto
Rodrigo Melo. Sustentabilidade socioambiental: Principio fundamental para a obten¢do do desenvolvimento nacional. Direito e
Desenvolvimento. Jodo Pessoa: Centro Universitdrio de Jodo Pessoa, v. 6, n. 12, 2015. Disponivel em: <https://periodicos.unipe.br/
index.php/direitoedesenvolvimento/article/view/286/268>. Acesso em: 15 dez. 2019.

14 CORREA, Hudson; LIMA, Samantha; GOMIDE, Raphael. Mariana: os dramas e as culpas pela tragédia. Disponivel em: <https://
epoca.globo.com/tempo/noticia/2015/11/mariana-os-dramas-e-culpas-pela-tragedia.html>. Acesso em: 13 nov. 2019.

15 SAMARCO. Entenda o rompimento. Disponivel em: <https://www.samarco.com/rompimento-de-fundao/>. Acesso em: 13 nov.
2019.
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No que diz respeito as causas do evento, muito embora, por vezes, ele seja caracterizado
como um “acidente”, os laudos técnicos elaborados sobre o tema, ora analisados, convergem ao
concluir que o rompimento da barragem de Funddo foi resultado de defeitos em sua construcao;
da negligéncia da Samarco, ao ndo repara-los da forma devida; do consequente desrespeito
as normas ambientais; e de uma fiscalizag¢do deficitdria quanto ao cumprimento de referidas
normas.

Nesse sentido, afirma Fabiola Perez':

A tragédia ocorrida em Minas ndo foi um acidente. Foi fruto do descaso com que tanto
empresas privadas como o poder publico tratam de questdes como essas, [...] [insistindo]
em ndo aprender com os desastres que poderiam ser evitados.

J& em relagdo, mais especificamente, ao monitoramento da situagdo da barragem,
reportam Hudson Corréa, Samantha Lima e Raphael Gomide'”:

A Comissdo de Seguranga de Barragens classificava a do Funddo como de “baixo risco” de
rompimento, mas de “dano potencial alto”. [...] Grandes barragens, como a do Funddo, da
Samarco, devem ser monitoradas em tempo integral. Barragens devem ter sensores para
identificar pressdes ou deformacdes. Inspegdes visuais devem ser feitas para identificar
trincas, infiltragbes e crescimento de vegetagdo. A Samarco ndo [informou] se fazia
monitoramento nem se percebeu sinais de falha da barragem.

Prosseguem, ademais, no que diz respeito a falta de fiscalizacdo de barragens no pais®:

Fazia trés anos que um técnico do governo federal ndo comparecia a Bento Rodrigues para
vistoriar as barragens que se romperam. A tltima vez que um fiscal do Departamento
Nacional de Produg¢do Mineral (DNPM) visitou a area atingida foi em 2012. Depois disso,
as barragens ja passaram por reformas significativas, como o alteamento, sem nunca
terem sido monitoradas. A fiscalizagdo é falha por falta de organiza¢do e recursos. [...] As
mais de 660 barragens de minério, como as da Samarco, ficam sob a guarida do DNPM.
Contudo, o DNPM ndo exige que as empresas emitam relatorios anuais sobre a seguranca
de suas barragens.

Apresentam, também, argumentos pela falta de rigidez da legisla¢do brasileira, se
comparada a de outros paises®:

[...] a legislagdo brasileira é falha no aspecto de atribuigdo de responsabilidades. Nos
Estados Unidos, a Federal Emergency Management Agency (Fema) é claramente o 6rgao
maximo de fiscaliza¢do. No Canada, essa figura ndo existe, mas as provincias monitoram
as barragens com extrema seriedade. Desde 1995, existe um Guia de Seguranga em
Barragens, que descreve tudo o que deve ser feito. No Brasil, muitos Estados nem sequer
aprovaram legislagdo sobre o tema.

Resulta, dessa deficiéncia legal, que as multinacionais atuantes no Brasil ndo adotam
os mesmos procedimentos de seguranga de que se valem no exterior, seguindo, para tanto, a
legislacdo local. Citam os autores em questdo, a titulo de exemplo, o caso da BHP Billiton*°:

16 PEREZ, Fabiola. Lama e descaso. Disponivel em: <https://istoe.com.br/440651_LAMA+E+DESCASO/>. Acesso em: 13 nov. 2019.
17 CORREA, Hudson; LIMA, Samantha; GOMIDE, Raphael. Mariana: os dramas e as culpas pela tragédia. Disponivel em: <https://
epoca.globo.com/tempo/noticia/2015/11/mariana-os-dramas-e-culpas-pela-tragedia.html>. Acesso em: 13 nov. 2019.
18 CORREA, Hudson; LIMA, Samantha; GOMIDE, Raphael. Mariana: os dramas e as culpas pela tragédia. Disponivel em: <https://
epoca.globo.com/tempo/noticia/2015/11/mariana-os-dramas-e-culpas-pela-tragedia.html>. Acesso em: 13 nov. 2019.
19 CORREA, Hudson; LIMA, Samantha; GOMIDE, Raphael. Mariana: os dramas e as culpas pela tragédia. Disponivel em: <https://
epoca.globo.com/tempo/noticia/2015/11/mariana-os-dramas-e-culpas-pela-tragedia.html>. Acesso em: 13 nov. 2019.
20 CORREA, Hudson; LIMA, Samantha; GOMIDE, Raphael. Mariana: os dramas e as culpas pela tragédia. Disponivel em: <https://
epoca.globo.com/tempo/noticia/2015/11/mariana-os-dramas-e-culpas-pela-tragedia.html>. Acesso em: 13 nov. 2019.
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Além do Brasil, a BHP explora minério de ferro na Australia. L4, em 2012, o departamento
publico de Meio Ambiente australiano obrigou a BHP a fazer uma avaliagdo ambiental
detalhada da regido onde atuaria e de dreas proximas. Teve de divulgar seu relatério para
o publico, com um texto simples e claro, e com as fontes de informacdo, de forma que
pudessem ser checadas. Esse tipo de acompanhamento pode até ser sugerido pela lei,
mas ndo é pratica no Brasil.

Decorre, portanto, de todo o exposto, o dever de reparagdo, pela Samarco e suas
acionistas, dos danos acima descritos, conforme se vera oportunamente.

3.2 Termo de Transa¢do e Ajustamento de Conduta

Percebeu-se, assim, a necessidade de reparagdo, pelas empresas responsaveis pela
barragem de Fundao, dos danos causados a sociedade e ao meio ambiente como resultado
do acidente, em especial levando-se em considera¢do o dever do Poder Publico de proteger e
preservar o meio ambiente ecologicamente equilibrado, por for¢a do disposto no artigo 225
da Constituicdo Federal de 1988

E quando se trata de questdes que impactam negativamente o meio ambiente, o tempo
se mostra um aliado precioso se convergir no interesse do meio ambiente e as possiveis agdes
de autocomposi¢do tomam contornos importantes, pois evitam a judicializa¢do ou estagnam
seus efeitos ja no inicio da lide.

Alids, ndo é outra a vontade do legislador sendo exaltar as partes a autocomposi¢do
como solugdo dos conflitos através da arbitragem, conciliagdo ou mediag¢do nos termos do art.
32 da Lei n? 13.105 de 16 de mar¢o de 2015 que instituiu o Codigo de Processo Civil>.

Alids, dando referéncia a ampliagdo do TAC como meio importante de preservacao e
recuperacdo do meio ambiente negativamente impactado, a doutrina tem ampliado cada vez
mais a sua atuagdo aos legitimados ativos para a propositura da ag¢do civil publica, art. 52 da
Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985, embora o §6¢ estabelega que os “o6rgaos publicos” estdo
habilitados a celebragdo do TAC.

Nem se diga que a expressdo “orgdos publicos” restringiria o rol dos legitimados para
a celebracdo do compromisso, na medida em que tal expressdo deve ser entendida de forma
ampla e abarcar todos aqueles que exercem um “munus publico” na defesa ambiental, ou seja,
todos os legitimados do art. 5°.

A luz da ampliagdo dos legitimados para a defesa do meio ambiente em sintonia
com o art. 225 da Carta da Republica, o rol dos legitimados para a celebragdo do TAC deve
corresponder aos mesmos legitimados para a propositura da ac¢do civil publica, ou seja, todos
aqueles elencados no art. 52 da Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985, ja que estamos diante de
um negdcio juridico bilateral sui generis.

Parece inaceitdvel restringir a legitimidade para a celebragdo do compromisso de
ajustamento de conduta extrajudicial enquanto forma de acesso a justiga quando avontade
do legislador foi justamente ampliar o rol dos legitimados para a propositura da agdo civil
publica e, consequentemente, parta a defesa do meio ambiente.”

21 BRASIL. Constitui¢do da Republica do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/constituicao/
ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 13 nov. 2019.

22 GODOY, Sandro Marcos. O meio ambiente e a fun¢do socioambiental da empresa. Birigui: Editora Boreal, 2017, p. 87.

23 GODOY, Sandro Marcos. O meio ambiente e a fun¢do socioambiental da empresa. Birigui: Editora Boreal, 2017, p. 97.
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Justamente a partir desse propdsito foi elaborado e assinado pelas partes envolvidas
- desde entidades governamentais até as empresas privadas responsaveis pela operagdo no
complexo de Germano - o competente Termo de Transag¢do e Ajustamento de Conduta (TTAC)>.

O Termo em questao foi idealizado como uma “opg¢do inovadora ao convencional modelo
de solucdo judicial de conflitos™s, e detalha as a¢cdes de reparagdo e as de compensacgao pelos
danos causados pelo rompimento da barragem do Fundéo, o modo de realizagdo dessas agdes,
e a forma de monitoramento do cumprimento dos programas.

Para tanto, tendo em vista a determinacao, pelo TTAC, de que as agdes de recuperacao
seriam feitas por uma organizagdo auténoma, integralmente dedicada a essas tarefas, criou-se
a Fundac¢do Renova.

3.3 Fundacao Renova e a sua Importancia no Contexto

Conforme descrito em seu sitio web, “a Fundagdo Renova é a entidade responsavel pela
mobiliza¢do para a reparacdo dos danos causados pelo rompimento da barragem de Fundao,
em Mariana (MG)™.

A atuagdo da Renova encontra-se delimitada no Termo de Transagdo e Ajustamento de
Conduta a que se faz referéncia acima, bem como em seu estatuto®’:

Artigo 62 - A Fundagdo tem por objeto exclusivo gerir e executar medidas previstas nos
programas socioecondmicos e socioambientais, incluindo a promoc¢do de assisténcia
social aos impactados, em decorréncia do rompimento da barragem de propriedade da
Mantenedora Principal [Samarco], localizada no Complexo de Germano, em Mariana
« » S s . . . N . .
(“Evento”), observada a situagdo socioambiental e socioecondmica imediatamente anterior
a 5 de Novembro de 2015, conforme detalhado no Termo de Transagdo e de Ajustamento
de Conduta celebrado em 2 de Mar¢o de 2016 [...]

O pardgrafo tnico do artigo 6° do Estatuto, por sua vez, aponta a forma de defini¢do
dos projetos a serem realizados pela Funda¢do Renova em sua atua¢do no cumprimento do
acordo firmado com a Administracdo Puablica®®:

Paragrafo Unico - Os projetos e acdes a serem desenvolvidos para o cumprimento do
Acordo e dos objetivos estatutarios da Fundac¢do serdo definidos conforme estudo de
avaliacdo dos impactos socioambientais e socioeconémicos, conforme o caso, decorrentes
do Evento, a ser realizado por pessoa fisica ou juridica, ou grupo de pessoas fisicas ou
juridicas, legalmente habilitadas e contratadas pela Fundag¢do, de forma que todos os
projetos, atividades, agdes e medidas estabelecidos pelos referidos programas contenham
fundamentagdo cientifica, quando cabivel, e guardem rela¢do de proporcionalidade e
eficiéncia.

Em suma, a Fundagdo Renova atua nos seguintes focos, agrupados em trés eixos
tematicos®9:

24 BRASIL et al. Termo de Transa¢do e de Ajustamento de Conduta. Disponivel em: <https://www.fundacaorenova.org/wp-
content/uploads/2016/07/ttac-final-assinado-para-encaminhamento-e-uso-geral.pdf>. Acesso em: 13 nov. 2019.

25 FUNDACAO RENOVA. Sobre o Termo. Disponivel em: <https://www.fundacaorenova.org/sobre-o-termo/>. Acesso em: 13 nov. 2019.
26 FUNDACAO RENOVA. A Fundacgdo. Disponivel em: <https://www.fundacaorenova.org/a-fundacao/>. Acesso em: 13 nov. 2019.
27 FUNDACAO RENOVA. Estatuto da Fundacio Renova. Disponivel em: <https://www.fundacaorenova.org/wp-content/
uploads/2016/10/estatuto-registrado.pdf>. Acesso em: 13 nov. 2019.

28 FUNDAGCAO RENOVA. Estatuto da Fundagio Renova. Disponivel em: <https://www.fundacaorenova.org/wp-content/
uploads/2016/10/estatuto-registrado.pdf>. Acesso em: 13 nov. 2019.

29 FUNDACAO RENOVA. Sobre o Termo. Disponivel em: <https://www.fundacaorenova.org/sobre-o-termo/>. Acesso em: 13 nov. 2019.
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PESSOAS E COMUNIDADES

+  Identificagdo e indenizagdo

*  Educagdo e cultura

*  Saude e bem-estar

*  Comunidades tradicionais e indigenas
*  Fomento a economia

*  Engajamento e didlogo

TERRA E AGUA

+ Usodosolo

*  Gestdo hidrica

*  Manejo de rejeito

+  Biodiversidade

*  Assisténcia aos animais
* Inovacao

RECONSTRUCAO E INFRAESTRUTURA
*  Reassentamento

+  Contengdo de rejeito

+  Tratamento de dgua e efluentes

»  Infraestrutura urbana e acessos

Além disso, preocupou-se, na atua¢do da Funda¢do Renova, em permitir a fiscaliza¢do
e atuagdo de grupos externos interessados, como as comunidades atingidas pelos rejeitos da
barragem de Funddo. Para isto, foi assinado um Termo de Ajustamento de Conduta (TAC
Governanga) em junho de 2018, que criou um Férum de Observadores no ambito da Fundagéo,

estruturado da seguinte forma:

Figura 1 - Estrutura do Férum de Observadores da Funda¢do Renova

Figura1 - Estrutura do Férum de Observadores da Fundagdo Renova

Fonte: Fundac¢do Renova, 2019%.

30 FUNDACAO RENOVA. Quem faz parte. Disponivel em: <https://www.fundacaorenova.org/quem-faz-parte/>. Acesso em: 13
nov. 2019.
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Nessa toada, a existéncia de um grupo interdisciplinar, destinado a assegurar o fiel
cumprimento do quanto estipulado no Termo de Transa¢do e Ajustamento de Conduta,
traz beneficios ndo s6 as empresas envolvidas ou a Administra¢do Publica, mas também a
sociedade, que, segundo afirmam Jacopo Paffarini, Maridngela Matarazzo Fanfa Colognese
e Eduardo Henrique Hamel?, “geralmente ndo participa da tomada de decisées que podem
afetd-la ambientalmente”.

Ressalte-se, por conseguinte, que a atua¢do da Fundagdo Renova tem mostrado, nos
42 programas atualmente em execu¢do no contexto da reparagdo dos danos socioambientais
causados pela ruptura da barragem de Fundio, resultados promissores, cujos dados sdo
dispostos em pagina dedicada do sitio web da Fundagdo3=.

4 CONSIDERACOES FINAIS

A criagdo de uma fundagdo, como descrito no capitulo anterior, ¢ uma novidade para
o Processo Civil Brasileiro, que permitiu a utilizagdo de um modelo diferenciado para o
pagamento das reparac¢des e indenizag¢des devidas.

Certamente, esta nova vertente atende de forma cogente a necessidade iminente e
imperiosa de prote¢do ao patrimdnio ambiental que se revela em sua amplitude necessario
para a mantencga do status de existéncia da prépria humanidade.

Essa solu¢do surge como uma alternativa positiva em meio a um sistema de protecdo
ao meio ambiente acostumado com uma fiscalizagdo precdria, quando existente, e com a
imposicdo de multas milionarias que acabam sequer sendo pagas, evadindo-se os transgressores
de quaisquer responsabilidades para com o meio ambiente e a sua preserva¢dao.

Se justica tardia é injustiga, quica em termos de prote¢do ambiental.

Assim, muito embora o objetivo primordial da Fundagdo Renova seja a reparacao
dos danos causados ao meio ambiente, a sociedade e, mais especificamente, as familias das
vitimas, é evidente que a op¢ao por essa forma de transagdo trouxe, de certa forma, beneficios
as empresas envolvidas no desastre ambiental de Mariana, permitindo-lhes que atendessem
as obrigagoes decorrentes do ocorrido sem suportar 6nus demasiado gravosos, podendo seguir
desenvolvendo suas atividades normalmente - por 6bvio, desde que atendendo rigorosamente
as normas de protegdo e preservagdao do meio ambiente.

Entretanto, hd ainda muitos percal¢os, como a necessidade de que as vitimas apresentem
um extenso rol probatorio para fazer jus as compensacgdes, o que restou, em grande parte,
impossibilitado em razdo da destruicdo de tudo o que tinham.

Outros ainda ndo se sentem contemplados, como Priscila Monteiro Barros, que sofreu
um aborto em decorréncia da tragédia de Mariana, e segue lutando para ver o nascituro incluido
no rol das vitimas do desastre3+.

31 PAFFARINI, Jacopo; COLOGNESE, Mariangela Matarazzo Fanfa; HAMEL, Eduardo Henrique. A insuficiéncia da responsabilidade
socioambiental empresarial na perspectiva do desenvolvimento sustentavel. Direito e Desenvolvimento. Jodo Pessoa: Centro
Universitdrio de Jodo Pessoa, v. 8, n. 2, 2017. Disponivel em: <https://periodicos.unipe.br/index.php/direitoedesenvolvimento/article/
view/541/421>. Acesso em: 15 dez. 2019.

32 FUNDACAO RENOVA. Dados da Reparagao. Disponivel em: <https://www.fundacaorenova.org/dadosdareparacao/>. Acesso
em: 13 Nov. 2019.

33 PAFFARINI, Jacopo; COLOGNESE, Mariangela Matarazzo Fanfa; HAMEL, Eduardo Henrique. A insuficiéncia da responsabilidade
socioambiental empresarial na perspectiva do desenvolvimento sustentavel. Direito e Desenvolvimento. Jodo Pessoa: Centro
Universitdrio de Jodo Pessoa, v. 8, n. 2, 2017. Disponivel em: <https://periodicos.unipe.br/index.php/direitoedesenvolvimento/article/
view/541/421>. Acesso em: 15 dez. 2019.

34 PAES, Cintia; FTUZA, Patricia; MARQUES, Laura. Mariana: mulher que abortou na tragédia luta ha 4 anos para que bebé seja
reconhecido vitima. Disponivel em: <https://g1.globo.com/mg/minas-gerais/noticia/2019/10/29/mariana-familias-ainda-sofrem-
impacto-de-rompimento-de-barragem-e-tentam-retomar-suas-vidas.ghtml>. Acesso em: 13 nov. 2019.
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Por mais que se esforcem para conter o avan¢o de uma injustica social causada pelo
desastre ambiental, ainda assim os instrumentos juridicos e extrajudiciais ndo se mostram
suficientemente aptos a dar uma resposta rapida e eficaz.

O surgimento de uma funda¢do que buscar auxiliar diante da premente necessidade
de socorro, seja ao meio ambiente, seja as vitimas da referida tragédia, pode algar a Justica
Ambiental a um novo e esperado patamar almejado pela sociedade.
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RESUMO:

O avanco da tecnologia propiciou o uso de métodos de tratamento de dados, incorporando, no
dia a dia de determinadas empresas, filtros que permitem minuciar o usudrio. Mas essa utiliza¢dao
indiscriminada vem sendo limitada em varios paises do globo, fazendo com que o emprego do
tratamento de dados seja adequado as recentes normas. No Brasil, foi sancionada a Lei n° 13.709,
em 14 de agosto de 2018 (LGPD), que entrarad em vigéncia em dezembro de 2020, obrigando as
companhias nacionais a fazer os devidos ajustes conforme as exigéncias legais. As instituicdes
financeiras, normalmente, utilizam o procedimento do credit scoring para auferir pontuacao
adequada a cada perfil de solicitante de crédito, sendo que esse sistema requer o emprego de dados.
Com a implanta¢do da nova legisla¢do, haverd um impacto sobre o setor do crédito. Todavia, este
impacto sera diminuto, porém essencial tanto para a liberdade individual quanto para a satade
econdmica do pais.

Palavras-chave: Finangas. Intermedia¢do Financeira. Estados em desenvolvimento.

ABSTRACT:

Theadvancement of technology has enabled the use of data processing methods, incorporating, in
the daily lives of certain companies, filters that allow the user to be detailed. But such indiscriminate
use has been limited in many countries around the globe, making the use of data processing
appropriate to recent standards. In Brazil, Law No. 13,709 was approved on August 14, 2018
(LGPD), which will become effective in December 2020, forcing domestic companies to make
appropriate adjustments in accordance with legal requirements. Financial institutions usually
use the credit scoring procedure to obtain an appropriate score for each credit applicant profile,
this system requires the use of data. With the implementation of the new legislation, there will
be an impact on the credit sector, but it will be small but essential for the individual freedom and
economic health of the country.

Keywords: Finance. Financial Intermediation. Developing States.

1 Possui graduagdo em Direito pela Universidade Paulista (2017). Tem experiéncia na drea de Direito, com énfase em Direito. Mestre
em Direito Coletivos e Cidadania da Universidade de Ribeirdo Preto - UNAERP, em 2020, sob a orientac¢do do Prof. Dr. Rafael Tomaz
de Oliveira no periodo de 2018 a 2020. Bolsista Prosup/CAPES. Participante do Grupo de Estudos: “Justi¢a Politica e Cidadania”
Email: md.peres@uol.com.br

2 Possui graduag¢do em Direito pela Faculdades Metropolitanas Unidas (1981), mestrado em Direito das Relagdes Sociais pela Pontificia
Universidade Catolica de Sdo Paulo (1991), doutorado em Direito das Relagdes Sociais pela Pontificia Universidade Catdlica de Sdo
Paulo (2002) e Pés-Doutor pela Universidade de Coimbra (2009-2011). Atualmente é docente titular da Universidade de Ribeirdo Preto-
UNAERP, no Programa de P6s-Graduagdo em Direitos Coletivos e Cidadania, niveis doutorado e mestrado. Professor do programa de
pos graduagdo em direito comercial da COGEAE/PUC-SP. Diretor do Escritério de Advocacia Simao Filho Advogados. Tem experiéncia
em Direito Empresarial, atuando principalmente nos seguintes temas: Direito tecnoldgico, inovag¢do e prote¢do de dados, Direitos
coletivos, Consumidor e interesses difusos, solu¢des éticas de conflito , negocia¢des e automediagdo. Membro Fundador do Instituto
Brasileiro de Direito Contratual (IBDCont) e do Instituto Avangado de Protegdo de Dados (IAPD). Email: adalbertosimao@uol.com.br

Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 12, n. 1, p. 49-63, jan./jun. 2021.



CREDIT SCORING E A PROTECAO DE DADOS PESSOAIS

1 INTRODUCAO

Em maio de 2018, o General Data Protection Regulation (GDPR) entrou em vigor no
continente europeu. Com a nova legislacdo, o tratamento de dados pessoais passou a ser
regulado vinculando todos os cidaddos europeus e empresas, envolvidas no tratamento de
dados, com base em algum dos paises da Unido Europeia. A disposi¢do do artigo 32 da GDPR,
possui aplicacdo territorial estendida, uma vez que o mesmo se refere ao “tratamento de dados
pessoais efetuados no contexto das atividades de um estabelecimento de um responsavel pelo
tratamento ou de um subcontratante situado no territorio da Unido, independentemente de o
tratamento ocorrer dentro ou fora da Unido”.

Essa aplicagdo territorial acaba abarcando empresas da Unido, mesmo que faca
tratamento de dados de estrangeiros; ou seja, companhias de fora da Unido que trabalhem
com informagdes de cidaddos europeus ou ndo que se encontrem em territorio europeu.

Outro dispositivo que vincula empresas de fora da Unido Europeia se encontra no
capitulo V, do GDPR. Esse capitulo trata da “transferéncia de dados pessoais para paises terceiros
ou organizag¢des internacionais”. Assim, a transferéncia s6 serd possivel se as condi¢des do
regulamento forem respeitadas, tanto pelo responsavel no que se refere ao tratamento quanto
pelo subcontratante. Para tanto, havera uma “decisdo de adequagdo”, a qual so serd possivel
se puderem ser observados os direitos humanos e as liberdades fundamentais, assim como
a legislagdo pertinente em vigor, entre outros insertos no artigo 45° do Regulamento GDPR.

O territorio de aplicagdo e os dispositivos do artigo 45, provocam reflexos em empresas
de todo o planeta, inclusive no Brasil.

Essa situagdo aliada a aspiragdo do Brasil na entrada do pais na OCDE (Organizagdo
para a Coopera¢do e Desenvolvimento Econémico), representa a organiza¢dao que possui
uma diretriz sobre a prote¢do da privacidade e fluxos transfronteiricos de dados pessoais?,
acarretando uma mudancga na legislacdo patria e, em 14 de agosto de 2018, a Lei n° 13.709 foi
sancionada. Para que as empresas nacionais e estrangeiras, com negdcios no Brasil, possam
se adaptar, a referida Lei entrard em vigor apos 24 meses de sua publicacdo, sendo em 2020 o
inicio de sua vigéncia.

A entrada em vigor dessa legislacdo tem mexido com varios setores da economia, dentre
eles o proprio sistema financeiro e a coleta de dados com fins bancéarios.

Com foco nos assuntos acima abordados, o presente artigo visa explorar como a Lei de
Proteg¢do de dados pessoais brasileira (LGPD) tem impactado o setor das informagdes pessoais
e a concessdo de crédito no Brasil. Sera feito ainda uma breve explanagdo sobre a lei nacional,
além de investigarmos o sistema de crédito, o funcionamento do credit scoring bancario e o
cadastro positivo. Por fim, analisaremos a consequéncia da influéncia da nova legislacdo neste
setor.

Essa pesquisa é bibliografica-exploratdria construida através do método hipotético-
dedutivo. Foi realizada com fomento da bolsa de estudo PROSUP/CAPES.

2 A LEI GERAL DE PROTE(;AO DE DADOS PESSOAIS - LEI N° 13.709 DE 14 DE AGOSTO
DE 2018

A preocupagdo com os dados pessoais surgiu porque, atualmente, muitos fatores do
nosso dia a dia se relacionam com tais dados sensiveis. Redes sociais, bancos, empresas de
marketing, entre outros, capturam nossas informagdes a cada acesso e os tratam, armazenando

3 OECD Guidelines on the Protection of Privacy and Transborder Flows of Personal Data.
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em um grande banco de dados quais sdo os nossos gostos, preferéncias, estilos de vida, e outros
aspectos. Essas informacodes, de forma estruturada, acabam possuindo um valor econémico,
tanto para a utilizagdo dentro da prépria empresa como para a sua comercializa¢do e, muitas
vezes sem respeitar a privacidade do cidadao.

E é exatamente a forma de estruturagdo da base de dados de maneira que a mesma possa
ser eficientemente pesquisada e esta potencialidade de multiutilizagdo para fins diversos
como o econémico, que acaba por gerar um valor que ndo se coaduna em muitos casos, com
a necessidade de protecdo da privacidade do cidad3o. (SIMAO; SCHWARTZ, 2016, p- 8)

O tratamento de dados, além de ser utilizado em dmbito meramente comercial de
marketing ou publicitario, tem impactado outras esferas, como por exemplo a da politica.
Inclinag¢des politicas expostas em redes sociais, devidamente tratadas, ocasionaram um dos
maiores escandalos envolvendo informagoes pessoais. A empresa Cambridge Analytica do grupo
inglés SCL (Strategic Communication Laboratories), analisou dados de 50 milhdes de pessoas
contidos na rede social facebook, o que influenciou, através de uma campanha bem arquitetada,
a eleicdo do presidente norte-americano Donald Trump. O caso ndo termina por ai. Segundo o
jornal O Globo (2018), o delator Christopher Wylie exp6s que a empresa Cambridge Analytica
participou de mais de 200 elei¢des pelo mundo.

Fora da esfera politica, a questdo ndo se torna diferente. Governos e empresas privadas
tém utilizado informagdes para tirar grandes vantagens. Continuamente o direito a privacidade
vem sendo violado com o total desconhecimento do usudrio. Desse modo, em um universo de
transmissdo e coleta de dados, foi necessario repensar a privacidade. E neste contexto que se
encontra o pensamento de Doneda (2016, p.14):

(...) a prote¢do da privacidade na sociedade da informagdo, tomada na sua forma de
protecdo de dados pessoais, avanga sobre terrenos outrora intransponiveis e nos induz a
pensa-la como um elemento que, antes de garantir o isolamento ou a tranquilidade, serve
aproporcionarao individuo meios necessarios a construg¢do e consolidagdo de uma esfera
privada propria, dentro de um paradigma de vida em relagdo e sob o signo da solidariedade.

Essa construcdo de uma esfera privada dentro dos moldes dos meios eletronicos, em
conjunto com uma série de riscos a harmonia da democracia, obrigou o poder publico a buscar
meios de maior prote¢do na coleta e no tratamento dos dados pessoais. Apos a adogdo do
Regulamento da Unido Europeia para a protegdo das informagdes pessoais (GDPR), o Brasil
rumou no mesmo sentido. A Lei Geral de Prote¢do de Dados Pessoais brasileira (LGPD) segue
os moldes da GDPR. Sua area de atuagdo estd no uso indevido, comercializagdo e vazamento
de dados pessoais.

A nova lei tem uma profunda preocupagdo com a privacidade, trazendo-a tanto como
objetivo, no artigo 12 que aduz “proteger os direitos fundamentais de liberdade e de privacidade
e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural.”, quanto como perspectiva,
sendo o primeiro fundamento exposto em seu artigo 22.4

Assim como a GDPR, a LGPD possui um territorio de atuacdo estendido. Contempla
qualquer operacdo de tratamento de dados pessoais por pessoas ou empresas, publicas ou
privadas, quando a coleta ou as operagdes forem executadas no territorio nacional ou que
contenham por objetivo oferta ou fornecimento de bens, servigos ou o proprio tratamento de
informac¢oes de pessoas localizadas no Brasil. Desse modo, mesmo que as companhias ndo
estejam localizadas fisicamente no pais ndo poderdo atuar sem observar os preceitos legais. Da
mesma forma, quando o individuo nacional ou estrangeiro estiver nesse territdrio, ndo podera

4 BRASIL, Lei 13.709 de 14 de agosto de 2018. Art. 22 - A disciplina da prote¢do de dados pessoais tem como fundamentos: I - o respeito
a privacidade.
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ter seus dados tratados sem a observancia legal. Tal dispositivo se coaduna com o artigo 32, do
Regulamento europeu mantendo uma sincronia com o mesmo.

Contudo, o artigo 4°, da lei brasileira, traz uma série de exce¢des, permitindo que o
tratamento de dados sejam feitos: por pessoa natural com fins particulares e ndo lucrativos;
para finalidades exclusivamente jornalisticas, artisticas ou académicas; de seguranga ou
defesa nacional; seguranca do Estado; atividades de investigacdo e repressdo de infragdes
penais; ou provenientes de fora do territorio nacional e que ndo sejam objeto de comunicacdo,
uso compartilhado de informag¢bes com agentes de tratamento brasileiros ou objeto de
transferéncia internacional de dados com outro pais que ndo o de proveniéncia, desde que o
pais de proveniéncia proporcione grau de protecdo de dados pessoais adequado ao previsto
nesta Leis.

A referida Lei diferencia os dados e considera dado pessoal uma informagdo que se
relaciona a pessoa natural identificada ou identificavel, podendo ser qualquer tipo de informacao
como nome, endereco, e sendo também através de uma informag¢do processada como o endereco
de e-mail corporativo ligando a pessoa a uma determinada empresa. Acrescenta-se ainda o dado
pessoal sensivel como sdo os ligados a personalidade, como por exemplo, a religido, a etnia, a
opinido politica, além das informacdes referentes a sauide ou a vida sexual, entre outros. E ha
o dado anonimizado que sdo aquelas informagoes relativas a uma pessoa “que ndo possa ser
identificada, considerando a utilizacdo de meios técnicos razoaveis e disponiveis na ocasido
de seu tratamento.”

A Lei contempla, ainda, outras defini¢des como banco de dados, titular, controlador,
operador, encarregado, agentes de tratamento, tratamento, entre outros.”

Dentre os principios do artigo 62, destacam-se a finalidade, a adequacdo, necessidade,
livre acesso, a qualidade dos dados, a transparéncia, seguranga, prevencdo, ndo discriminag¢ao
e a responsabiliza¢gdo com prestagdo de contas.

Um dos principais pontos a ser observado pelo novo diploma é a necessidade do
consentimento. Até entdo, dados pessoais eram coletados e tratados sem que o titular
tivesse qualquer tipo de informacdo a este respeito. Agora, as empresas deverdo requerer o
consentimento do titular de forma expressa, com clausula em destaque quando fornecido por
escrito. O consentimento também podera ser proporcionalizado de outro modo, desde que
demonstre a manifestacdo de vontade do titular. Devera ser definido a finalidade da coleta de
dados e a que se destinam. Se as informagdes tiverem destinacdo de compartilhamento com
terceiros, necessitard haver um consentimento adicional. Do mesmo modo, para o tratamento
dos dados considerados sensiveis devera haver consentimento de forma especifica e destacada,
para finalidades especificas.?

Contudo, o artigo 72, da Lei 13.709, dispde algumas situa¢des nas quais os dados poderdo
ser tratados mesmo sem o consentimento do titular. Exemplificando, encontram-se nesse
artigo a necessidade de tratamento para cumprimento de obriga¢do legal ou regulatéria pelo
controlador; para estudos por 6rgdo de pesquisa, sendo que neste caso, sempre que possivel,
deverd haver a anonimizagdo; protecdo da vida ou da incolumidade fisica do titular ou de
terceiros, assim como a tutela da saude e a protegdo do crédito.

Devido ao principio do livre acesso, o titular tera ingresso facilitado aos seus dados, que
deverdo ser apresentados de forma clara, adequada e ostensiva. O titular ainda tera o direito
de saber qual a finalidade; sua forma e duragdo do acesso aos dados; quem é o controlador; se
as informagdes foram compartilhadas e qual a finalidade.

5 Inciso IV, artigo 49, Lei 13.709/18

6 Inciso I1I, artigo 52, Lei 13.709/18

7 Vide artigo 5° e incisos da Lei 13.709/18
8 Lei 13.709/18, artigo 11, inciso I
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A LGPD, nos artigos 17 e 18, ainda confere outros direitos ao titular atendendo sempre os
direitos fundamentais de liberdade, intimidade e privacidade. Desse modo, qualquer individuo
poderd, mediante requisi¢do ao controlador, saber se existe o tratamento de seus dados; acessa-
los; corrigir informagdes incompletas, inexatas ou desatualizadas; anonimizacao, bloqueio ou
elimina¢do de dados desnecessarios, excessivos ou tratados em desconformidade com o disposto
nesta Lei?; requerer a portabilidade dos dados a outra empresa; eliminar dados pessoais tratados;
informacdo das entidades com as quais os dados foram compartilhados; conhecimento sobre
a consequéncia de ndo fornecer o consentimento; e revogar o consentimento.

Como pdde ser visto, neste breve apanhado da Lei, a LGPD, vem a alterar a forma
como as informagGes armazenadas por empresas publicas ou privadas estdo sendo tratadas.
Essa dindmica deverad ser alterada de forma significativa, conferindo ao titular maior acesso e
transparéncia. Deve-se recordar que a aludida legislacdo, traz como exce¢do ao consentimento
o tratamento de dados para a prote¢do do crédito™. Com relagdo ao mercado financeiro,
questiona-se se esse setor seria impactado com a nova Lei.

3 A LGPD NO SETOR BANCARIO: O QUE MUDA PARA O TOMADOR DE CREDITO?

3.1 Concessao do crédito através do sistema de credit scoring

A concessdo de crédito é feita conforme uma andlise de risco. Através da captura de
dados, as institui¢des financeiras formam um cadastro e, de acordo com uma férmula estatistica
atribuem uma nota ao cliente. Quanto maior a nota, menor risco para a instituicdo o cliente
representa. Neste sentido, temos a defini¢do de Vicente (2001, p.49) para “Credit score”:

Credit score pode ser definido como o processo de atribuigdo de pontos as variaveis de
decisdo de crédito mediante aplica¢do de técnicas-estatisticas. Trata-se de processo que
define a probabilidade de que um cliente com certas caracteristicas, pertenga ou ndo a
um grupo possuidor de outras determinadas caracteristicas, consideradas desejaveis
(hipdtese em que se aprova um limite de crédito) ficando a critério da institui¢do dar
algada operacional ou ndo para o gestor atribuir o crédito. Esta técnica estabelece uma
regra de discriminagdo de um determinado cliente solicitante de crédito.

Os autores Santos e Fama consideram que “Para a composi¢do dessa férmula, os Bancos
selecionam as principais informagdes cadastrais dos clientes e, em seguida, atribuem-lhes pesos
ou ponderagdes de acordo com a importancia destacada em suas politicas internas de crédito”
(SANTOS; FAMA, 2007, p. 108). Esse sistema chamado de credit scoring é muito utilizado pelas
institui¢des financeiras. Ele tem por objetivo uma minoragdo de riscos para as empresas de
crédito, que tendo conhecimento sobre o perfil do pretenso cliente poderd ou ndo conceder o
crédito ou devera calcular com que base de juros ird transacionar com esse individuo. Apesar
de um sistema institucionalizado, acaba trabalhando de forma discriminatdria, pelo fato de
que se uma pessoa representa um pequeno risco, outra ird representar um grande risco. Neste
sentido, Mendes (2014, p.112) expde que:

Além disso, o sistema de avaliagdo tem como finalidade dimensionar os riscos de
contratac¢do, indicando quais consumidores apresentam ‘menos risco’ de inadimpléncia.
Como é de se esperar, a identificagdo dos melhores também pressupde a identificagdo
daqueles considerados os ‘piores consumidores’. Esses sdo aqueles para quem as empresas
tém interesse de oferecer as piores ofertas ou nenhuma oferta. Ademais, esses podem ter

9 Lei 13.709/18, artigo 18, inciso IV
10 Lei 13.709/18, artigo 72, inciso X
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oseuacesso a bens e servi¢os negado, em razdo da sua classificagdo como um consumidor
[ L3 ”
ruim”.

O uso desse sistema implica que pessoas com menor capacidade crediticia tenham
acesso somente a produtos muito ruins de crédito, arcando com altas taxas e um periodo de
tempo de adimplemento diminuto, o que inviabiliza o acesso ao crédito a camada da populagao
que mais necessita desse tipo de servigo, inclusive para fomentar o empreendedorismo de
baixa renda.

3.2 A Legislacdo Brasileira e o credit scoring

A Legislacdo brasileira ja vem se preocupando com os direitos do tomador de crédito.
Além de outros, dois importantes dispositivos ja regulam a formulagdo da avaliagdo e concessdo
do crédito no Brasil: O Cddigo de Defesa de Consumidor; e a Lei n®12.414/ 2011, Lei do Cadastro
Positivo. Esses instrumentos serviram de base para que o Relator do Recurso Especial n®
1.419.697 - RS (2013/0386285-0), Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, chegasse a conclusédo
sobre a licitude do sistema de atribuicdo de pontos ao tomador de crédito, o credit scoring. O
Ministro atribuiu aos artigos 5°, IV e 79, I, da Lei n. 12.414/2011 (Lei do cadastro positivo), a
autorizagdo da pratica do credit scoring. No entanto, ponderou seu uso baseado nas diretrizes
do Codigo de Defesa do Consumidor.

As teses firmadas no referido acérddo vislumbraram ndo s6 a licitude do credit scoring,
como também que:

Na avaliagdo do risco de crédito, devem ser respeitados os limites estabelecidos pelo
sistema de protecdo do consumidor no sentido da tutela da privacidade e da maxima
transparéncia nas rela¢des negociais, conforme previsdo do CDC e da Lei n. 12.414/201.
Apesar de desnecessario o consentimento do consumidor consultado, devem ser a ele
fornecidos esclarecimentos, caso solicitados, acerca das fontes dos dados considerados
(historico de crédito), bem como as informagdes pessoais valoradas.

O desrespeito aos limites legais na utilizagdo do sistema “credit scoring”, configurando
abuso no exercicio desse direito (art. 187 do CC), pode ensejar a responsabilidade objetiva
e solidaria do fornecedor do servigo, do responsavel pelo banco de dados, da fonte e do
consulente (art. 16 da Lei n. 12.414/20m) pela ocorréncia de danos morais nas hipdteses de
utilizacdo de informacdes excessivas ou sensiveis (art. 32, § 32, [ e II, da Lei n. 12.414/2011),
bem como nos casos de comprovada recusa indevida de crédito pelo uso de dados
incorretos ou desatualizados.

Citando o artigo 43, do Codigo de Defesa do Consumidor e a Lei do Cadastro Positivo,
o relator auferiu que ndo ha proibigdo sobre os arquivos de consumo. Contudo, vislumbrou
que antes da Lei 12.414/11, os cadastros continham somente informag¢des negativas, nio
contemplando o bom pagador.

Nos ultimos anos, esses cadastros de registros de informagdes negativas passaram a ser
questionados pelo mercado de consumo, pois, sinalizando apenas o mau pagador, ndo
valorizam o bom consumidor, que cumpre corretamente as suas obrigagdes. (Resp. n®
1.419.697 — RS- 2013/0386285-0, p.18)

Com o advento da Lei do Cadastro Positivo, passou a ser possivel a formagdo e a
consulta a bancos de dados com informagées de adimplemento. Se antes as informagdes se
compunham de dados sobre dividas ndo pagas, agora conterdo também, “outras informagdes
que possam exprimir dados positivos sobre a sua capacidade financeira e o seu histérico de
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adimplemento” (BIONI, 2019). Isso desde que haja autorizag¢do prévia do “potencial cadastrado
mediante consentimento informado por meio de assinatura em instrumento especifico ou em
cldusula apartada”."

Todavia, a Lei 12.414/11, assegura como direito do cadastrado “conhecer os principais
elementos e critérios considerados para a andlise de risco, resguardado o segredo empresarial;”
“solicitar ao consulente a revisdo de decisdo realizada exclusivamente por meios automatizados;
e ter os seus dados pessoais utilizados somente de acordo com a finalidade para a qual eles
foram coletados.”

Ressalta-se a Simula 550, do Superior Tribunal de Justica que aduz:

A utilizagdo de escore de crédito, método estatistico de avaliacdo de risco que ndo
constitui banco de dados, dispensa o consentimento do consumidor, que terd o direito de
solicitar esclarecimentos sobre as informagdes pessoais valoradas e as fontes dos dados
considerados no respectivo célculo.

Mesmo que o credit scoring ndo seja considerado um banco de dados, o 6rgdo superior
ndo retirou do tomador de crédito a possibilidade de solicitar informag¢des constantes desses
cadastros.

Contudo, existe uma diferenga basica do banco de dados a que se refere a Lei 12.414/11,
com credit scoring que habitualmente as institui¢des financeiras utilizam. A principal diferenga
estd na questdo que no primeiro caso, o cliente consentiu que seus dados de adimplemento
fossem manipulados e expostos, enquanto no segundo o cliente sequer sabe que suas
informacgdes foram passadas por um tratamento especifico para gerar uma determinada
pontuacgao.

3.3 O Sistema do Credit Scoring, Dados Sensiveis e a LGPD

Sabe-se que, o credit scoring ndo é considerado um instrumento ilicito na concessdo do
crédito; que a simula 550, do STJ, aduz que tampouco seja um banco de dados e; que existem
algumas legislacdes pertinentes ao tema. Podemos, portanto, questionar se com o advento da
LGPD, em 2018, haveria um encal¢o para as institui¢des financeiras.

A primeira questao é posicionar o cadastro de credit scoring na legislagdo que trata da
protecdo dos dados pessoais.

Note-se que a propria LGPD contempla o termo “crédito™ em seu conteudo. Isto
demonstra que, apesar de haver especificidades sobre o assunto, ele (credit scoring) ndo se
isenta da legislacdo. Veja-se o §6¢, do artigo 72, que diz que “A eventual dispensa da exigéncia
do consentimento ndo desobriga os agentes de tratamento das demais obriga¢des previstas
nesta Lei, especialmente da observancia dos principios gerais e da garantia dos direitos
do titular.” Nas palavras de Frazdo (2018, p. 2-3) “[...] fica claro que os casos de dispensa de
consentimento ndo tém qualquer repercussdo sobre os demais direitos dos titulares de dados,
os quais continuam igualmente exigiveis.”

Outro interessante dispositivo da Lei se encontra no artigo 12, que trata da
anonimizag¢do. O §29, do referido artigo aduz que: “Poderdo ser igualmente considerados
como dados pessoais, para os fins desta Lei, aqueles utilizados para formac¢do do perfil
comportamental de determinada pessoa natural, se identificada.” Este paragrafo diz respeito
as possiveis informagdes obtidas através de dados anonimizados que, em conjunto, acabam

1 Lei n® 12.414/11. Artigo 4°, caput
12 Lei n® 12.414/11 Artigo 52, incisos IV, VI e VII
13 Lei 13.709/18. Artigo 79, inciso X; artigo 20, caput;
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formando o perfil de uma pessoa, quando reconhecida. Muitas vezes se trata de dados sensiveis
provenientes de dados “inofensivos”.
Frazdo (2018, p. 2-3), também dita que:

E importante destacar que, por meio da inteligéncia artificial, cada vez mais é possivel
inferir dados sensiveis a partir de dados ndo sensiveis, relacionados a interagdes no
mundo real ou no mundo virtual - as chamadas «pegadas digitais» -, sendo tais inferéncias
utilizadas para a classificagdo das pessoas em determinados perfis. Por essa razdo, o §
2°, do art. 12, da LGPD, ja mencionado quando se tratou da anonimizagdo (Parte II),
contém importantissima previsdo segundo a qual «Poderdo ser igualmente considerados
como dados pessoais, para os fins desta Lei, aqueles utilizados para formagédo do perfil
comportamental de determinada pessoa natural, se identificada.

Para a composig¢do do credit scoring, as empresas agrupam informag¢des como profissdo;
idade; estado em que nasceu; cidade em que reside; sexo; grau de instrugdo; estado civil; tipo
de residéncia; tempo em que reside em sua residéncia atual; indicador de registro no CCF
(Cadastro de Cheques sem Fundo) nos altimos 3 anos; indicador de registro do conjuge no CCF
nos ultimos 3 anos; tempo de abertura da conta (em meses); tipo da conta; situa¢do do cartdo
de crédito do correntista na instituicdo (Correia e Machado, 2004), que podem ser utilizados
para se chegar na pontuagdo acima mencionada.

Note-se que, de acordo com Lei 13.709/18, a maior parte desses dados sdo os chamados
dados pessoais'4, ndo chegando a poder classifica-los como dados sensiveis. Contudo,
informacdes mais especificas poderdo ser classificadas como dados sensiveis.

Segundo Bioni (2019) e outros autores, dados que parecem inofensivos, “triviais”, apos
determinado tratamento, podem se transformar em um dado sensivel. Sendo assim, simples
informagdes podem identificar individualidades como orientagdo sexual e raga.”

A formagdo de um cadastro que tem por objetivo a concessdo de crédito, normalmente, se
da por um sistema utilizado para o tratamento dos dados através de uma férmula automatizada,
na qual serdo os algoritmos que irdo concluir a capacidade crediticia do sujeito (MONTEIRO,
2018). Isso representa uma vantagem as institui¢ées, uma vez que, “as decisdes sdo feitas de
forma consistente de acordo com um critério pré-estabelecido a um baixo custo, porque sdo
processadas por um computador e ndo através do julgamento humano” (VICENTE, 2001). Esse
tipo de manipulacdo de dados, muitas vezes, exclui a agdo humana e, os agentes envolvidos
(gerente/cliente) ndo possuem acesso a férmula utilizada para se determinar a nota alcangada.
Desta forma, pode também haver transformagoes de dados simples em dados sensiveis.

Mendes (2014), cita que:

(...) é fundamental proteger também outros dados que, embora aparentemente
insignificantes, podem vira se tornarsensiveis, a depender do tipo de tratamento sensivel
dosdados, que é capaz de transformar dados inofensivos em informagdes potencialmente
discriminatdrias.

Recorda-se que, sendo possivel a manipulacdo de dados, esta ndo poderd ser
discriminatoria e uma das caracteristicas dos dados sensiveis é o fator discriminagdo (BIONI,

2019).

14 Lei 13.709/18, artigo 52, inciso L.

15 Ainda que, assim como um dado anénimo pode se tornar um dado pessoal, um dado “trivial” pode também se transmudar em um
dado sensivel; particularmente, quando se tém disponiveis tecnologias (e.g. Big Data) que permitem correlacionar uma série de dados
para prever comportamentos e acontecimentos, tal como ocorreu em uma loja de departamentos que identificou quais consumidoras
estariam gravidas, precisando, inclusive, o periodo gestacional. E possivel, portanto, identificar individualidades mais sensiveis das
pessoas, tais como orienta¢do sexual, raca e estado de sadde, a partir de informagdes triviais.
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3.4 Os dados automatizados na formacao do credit scoring

Neste ponto, a Lei 13.709/18 podera influenciar as institui¢des financeiras.
O artigo 20, da referida Lei, dispoe que:

O titular dos dados tem direito a solicitar a revisdo de decisdes tomadas unicamente com
base em tratamento automatizado de dados pessoais que afetem seus interesses, incluidas
as decisdes destinadas a definir o seu perfil pessoal, profissional, de consumo e de crédito
ou os aspectos de sua personalidade.

Apesar de licito e permitido o credit scoring, o tratamento de dados para a protecao do
crédito*, segundo o artigo 20, serad possivel mediante o acesso a informagao contida no banco
de dados.

Monteiro (2018, p.10) esclarece que:

Ja oartigo 20 da LGPD garante o direito de solicitar a revisdo, por um ser humano, de uma
decisdo tomada unicamente com base em tratamento automatizado. O objetivo é evitar
que individuos sejam alvo de praticas discriminatdrias dos algoritmos responsaveis pela
decisdo. Todavia, ndo é qualquer decisdo totalmente automatizada que pode ser alvo de
umarevisdo humana: somente as que afetam os interesses dos titulares dos dados pessoais,
o que inclui, mas ndo se limita, aquelas utilizadas para definir perfis comportamentais
de cunho pessoal, profissional, de consumo e de crédito.

O principio da transparéncia previsto no inciso VI, do artigo 62, da LGPD, vigora,
também, quanto aos dados informatizados do credit score, possibilitando ao individuo, que
teve suas informagoes tratadas, esclarecimento sobre os critérios adotados para chegar a tal
pontuacgao.

Ainda Monteiro (2018, p.11), esclarece:

Em sintese, a LGPD garante aos individuos o direito a ter acesso a informag&es sobre
que tipos de dados pessoais seus sdo utilizados para alimentar algoritmos responsaveis
por decisdes automatizadas. Caso o processo automatizado tenha por finalidade formar
perfis comportamentais ou se valha de um perfil comportamental para tomar uma decisdo
subsequente essa previsdo também incluira o acesso aos dados anonimizados utilizados
para enriquecer tais perfis. Esse direito ainda inclui a possibilidade de conhecer os critérios
utilizados para tomar a decisdo automatizada e de solicitar a revisdo da decisdo por um
ser humano quando esta afetar os interesses dos titulares.

As informagoes pertinentes ao cliente deverdo ser fornecidas pelo controlador de forma
clara e adequada. Todavia, a Lei ressalva segredos comercial e industrial.” Como ndo ha um
dispositivo que aufere o que seriam segredos comercial e industrial, serd necessario o
estudo caso a caso (MONTEIRO, 2018, p.14). Se ndo forem concedidas as informagges,
e sendo observados os segredos comercial e industrial, podera haver uma auditoria da
autoridade nacional para a verificacdo de aspectos discriminatorios no tratamento dos dados
automatizados.” Ressalta-se que, a defesa dos titulares devera ser exercida por agdo individual
ou coletiva (MINISTERIO DA JUSTICA, 2016, p.194).

Outro importante ponto a ser debatido estd no contetido do artigo 21 que diz que “Os
dados pessoais referentes ao exercicio regular de direitos pelo titular ndo podem ser utilizados
em seu prejuizo.” Resta analisar se este dispositivo impediria o tratamento de dados para a
concessdo do crédito quando a pontuac¢do se mostrar insuficiente, impedindo a obtengdo do

16 Lei 13.709/18. Artigo 72, X.
17 Lei 13.709/18. Artigo 20, § 1°
18 Lei 13.709/18. Artigo 20, § 2°.
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empréstimo. Durante os debates do anteprojeto, propostas avulsas sugeriram sua eliminagdo
justamente com o argumento do limite de crédito:

(A). A lei ndo deve criar uma vedagdo ao uso de dados pessoais em prejuizo do titular
voltada a dados obtidos legalmente. “O disposto no art. 20, que veda o uso de dados em
prejuizo do titular, quando referentes ao exercicio regular de direitos, é bastante vago e, por
isso, permite interpreta¢des imprecisas. Ao praticar atividades financeiras, por exemplo,
o cidaddo exerce regularmente seus direitos. No entanto, isso ndo deveria impedir uma
instituicdo bancaria de, com base em tais dados, definir um limite de crédito para o titular
dos dados” [Brasscom] “Sugere-se a elimina¢do do artigo. Tal como o artigo 19, este artigo
dispde sobre uma ingeréncia desproporcional do estado nas relagdes contratuais e lesdo ao
direito de liberdade de contratar”. [Vivo] Autores da proposta: Brasscom, Vivo e ABDTIC
(MINISTERIO DA JUSTICA, 2016, p.194)..

Todavia, o artigo foi mantido, restando as interpretac¢des auferir sobre sua incidéncia
ou ndo com relagdo ao credit scoring

3.5 Direito ao “apagamento” “Direito de ser esquecido” Direito a elimina¢dao dos dados
pessoais

Outras benesses da Lei para o tomador de crédito estdo contidas nos artigos 17 e
18, quanto aos direitos dos titulares, além de ser assegurada a titularidade de seus dados
pessoais e garantidos os direitos fundamentais de liberdade, de intimidade e de privacidade.
O titular poderd, através de requerimento, obter acesso aos seus dados e corrigi-los; ter acesso
a anonimizagdo, ao bloqueio ou a eliminacdo de dados desnecessarios, excessivos ou tratados
em desconformidade com o disposto nesta Lei; requerer a portabilidade para outro fornecedor;
conseguir a eliminacdo dos dados pessoais tratados com o consentimento do titular, exceto
nas hipoteses previstas no art. 16 desta Lei; dentre outros, ter o direito de revogacdo do
consentimento’.

O regulamento europeu de prote¢do de dados pessoais (GDPR) expde, expressamente, 0
“Direito ao apagamento de seus dados” e entre parénteses “direito de ser esquecido™. Embora,
ainda ndo pacificado pela doutrina internacional, a natureza do direito ao esquecimento contido
no artigo 172, da GDPR, se obteria com a conotac¢do de right of oblivion ou de right of erasure
(Belay, s/d), pois este dispositivo possibilita que dados sejam apagados das plataformas digitais.
N&o sdo todos os casos que propiciam esse direito ao apagamento. Nesse sentido, a defini¢do
de Reding (2010, p.4) reflete bem o espirito do artigo.

Equally, this could include strengthening the so-called ‘right to be forgotten), ie the right
of individuals to have their data fully removed when they are no longer needed for the
purposes for which they were collected or when he or she withdraws consent or when
the storage period consented to has expired.

A autora, em poucas palavras, coloca trés situacdes nas quais os dados poderiam ser
apagados: quando as informag¢des ndo forem mais necessarias para o proposito em que foram
coletadas; quando se retira o consentimento; e quando o periodo de armazenamento consentido
expirou. O artigo 172, do GDPR é mais extenso e expde outras possibilidades como a retirada
dos dados tratados de forma ilicita®.

19 Lei 13.709/18. Artigo 18
20 GDPR. Artigo 17
21 GDPR. Artigo 17, Inciso “d”
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A Lei nacional LGPD, ndo contempla de forma expressa o direito ao apagamento ou
direito ao esquecimento. Todavia, como referido anteriormente, os artigos 17 e 18, da lei brasileira
trazem alguns direitos do titular e, entre eles, bloqueio e eliminagdo de dados desnecessarios.
Ndo ha duvida quanto a definicdo de “bloqueio” e “eliminag¢do” na Lei 13.709/18, ja que a prépria
lei os define nos incisos XIII e XIV, do artigo 52 Mesmo ndo havendo um direito ao apagamento
na Lei nacional é de grande for¢a o dispositivo que trata do bloqueio e elimina¢do dos dados
pessoais. Nesse contexto, Frazdo (2018) observa que:

(...) o inciso VI do art. 18, da LGPD, reforc¢a, como direito dos titulares de dados, a
“elimina¢do dos dados pessoais tratados com o consentimento do titular, exceto nas
hipéteses previstas no art. 16 desta Lei.” Ao assim fazer, deixa claro que, nos casos de
consentimento, a elimina¢do dos dados tanto na hipdtese de revogagdo do consentimento,
como na hipotese do término do prazo de tratamento de dados, é medida ainda mais
indispensavel.

Com relagdo ao tratamento de dados para a andlise de crédito, existiria uma excegao,
ja que se trata de uma das possibilidades de tratamento de dados sem a necessidade do
consentimento. Mas isso ndo retira do titular o direito de opor-se quando ha descumprimento
do disposto na Lei, assim como alude o § 2¢, do artigo 18*+. Devido ao direito de eliminacao de
informagoes desnecessarias, todos aqueles dados excessivos poderao ser revistos e eliminados.
“As institui¢des financeiras podem manter alguns dados para garantir a conformidade com
outros regulamentos, mas em todas as outras circunstancias em que ndo ha justificativa valida,
o direito do individuo de ser esquecido se aplica” (Equipe Reamp., 2018).

4 CONSIDERACOES FINAIS

A lei 13.709/18, LGPD, que tem por propdsito a prote¢do do titular dos dados pessoais,
entrara em vigéncia em 2020. As empresas que lidam com tratamento de dados pessoais,
independentemente, de sua drea de atuagdo, deverdo se adequar a nova legislacdo. Tal situagdo
ndo objetiva somente atender as novas disposi¢des, como também se ajustar aos moldes das
legislagdes internacionais, pertinentes ao assunto, quando ha interesse no trato comercial.

O crédito, como um dos importantes instrumentos de giro da economia, tem encontrado
seguranca para sua concessdo, no sistema de credit scoring, sendo uma espécie de coleta e
armazenamento de dados que tem por finalidade auferir a capacidade de adimpléncia de
determinado solicitante. Esse sistema, normalmente automatizado, através da manipula¢do de
algoritmos e uma série de tabelas estatisticas, aufere uma nota ou pontos ao pretenso tomador
de crédito. O fato de ser um sistema altamente automatizado o torna obscuro, impossibilitando
as pessoas envolvidas a compreensdo tanto dos dados implicados como a féormula utilizada
para que fosse auferida a pontuag¢do em si.

Pode ocorrer de um solicitante, mesmo que pessoa idonea e sem dividas na praca,
possuir uma pontuagdo demasiada baixa e, assim, ter sua pretensdo negada ou uma taxa de
juros acima do habitual impossibilitando o empréstimo em questdo. Apesar de haver algumas
legislagdes regulando o assunto, até o momento, o sistema de scoring tem ficado velado nas
institui¢des financeiras.

22 Lei 13.709/18. Artigo 18, inciso VI

23 Lei 13.709/18. Artigo 59, incisos XIII e XIV - “XIII - bloqueio: suspensdo temporaria de qualquer opera¢do de tratamento, mediante
guarda do dado pessoal ou do banco de dados; XIV - eliminagdo: exclusdo de dado ou de conjunto de dados armazenados em banco
de dados, independentemente do procedimento empregado.

24 Lei 13.709/18. Artigo 18, § 2°. O titular pode opor-se a tratamento realizado com fundamento em uma das hipdteses de dispensa
de consentimento, em caso de descumprimento ao disposto nesta Lei.
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Foi constatado que o Superior Tribunal de Justica entendeu que o sistema de credit
scoring é licito no pais. E apos a promulgacdo da Lei do Cadastro Positivo, foi permitido o uso
de informagdes positivas no cadastro com finalidade de concessdo de crédito. Atualmente é
necessario o consentimento do titular para constar nos cadastros positivos, apesar de haver
em tramitagdo uma alteracdo da referida lei passando do opt-in para o opt-out, ou seja, todos
constariam automaticamente do cadastro e quem ndo quisesse deveria requerer sua saida.

No presente, as institui¢des financeiras trabalham tanto com o cadastro positivo quanto
com o credit scoring habitual (contendo informag¢des negativas). Com o advento da LGPD,
algumas observagdes deverdo ser consideradas pelas institui¢ées que trabalham com crédito.

O principal impacto da LGPD serd sentido por outras estruturas que trabalham com
tratamento de dados pessoais, sendo que poucos aspectos influenciardo a estrutura do setor
de crédito.

A lei possibilita o tratamento de dados pessoais para a concessio do crédito, mas ndo
quanto aos dados sensiveis. As poucas alteragdes a serem observadas serdo quanto aos dados
sensiveis e a automacdo dos calculos para chegar a determinada pontuagdo. Como no caso
do credit scoring as decisdes acabam sendo tomadas através de uma formulagdo totalmente
automatizada. Sendo assim, o titular podera requerer sua revisdo e o controlador devera fornecer
“informagdes claras e adequadas a respeito dos critérios e dos procedimentos utilizados para
a decisdo automatizada.”. O paragrafo ressalva os segredos comercial e industrial, embora
ndo especifique o que viria a ser esses segredos. Dados desnecessarios, excessivos, tratados em
desconformidade com a lei, inexatos e sensiveis poderdo ser bloqueados ou apagados. No mais,
algo ainda nebuloso é o contetido do artigo 21, com relacdo ao credit scoring, que observa que “os
dados pessoais referentes ao exercicio regular de direitos pelo titular ndo podem ser utilizados
em seu prejuizo.” Neste ponto, acredita-se ser necessario estender o debate, se tal dispositivo
impediria a utilizacdo de dados obtidos legalmente para a negativa da concessdo do crédito.

Sublinha-se que, mesmo que se entenda necessdrio que as institui¢des financeiras
devem se revestir da maior seguranga possivel para a concessdo do crédito, o setor publico
podera sempre se esforcar por uma maior transparéncia, tanto dos dados constantes quanto
da féormula adotada no credit scoring. A Lei ndo deve isentar as institui¢des de apresentar a
formulac¢do utilizada para se chegar ao score em questdao com base nos segredos comercial e
industrial. Esse aspecto devera ser elucidado e posto as claras no que significa, exatamente,
“segredo comercial e industrial” no tratamento de dados pessoais, uma vez que, a obscuridade
e a opacidade no credit scoring pode esconder interesses ilegitimos, tais como aqueles que
levaram a crise imobilidria de 2008 (Paschoale, 2015, p.102), nos Estados Unidos e outros paises.
A formulagdo deve ser manipulada de modo a aferir o interesse de poucos contra muitos.
Destarte, ressalta-se ser imprescindivel a transparéncia dos meios altamente automatizados.
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RESUMO:

O presente artigo tem por objeto tratar da livre iniciativa como fator de desenvolvimento na
Ordem Economica. Para o alcance do objetivo a pesquisa iniciou pelos aspectos gerais relativos
a constitucionaliza¢do da Economia plasmada em uma Ordem Constitucional Econémica. Em
seguida se tratou dos sistemas econdmicos de producdo até a consagra¢do da livre iniciativa em
toda a sua envergadura. Logo depois, se verificou a evolucao legislativa da livre iniciativa, no
Direito Brasileiro, com a explanagdo de seu conceito e natureza juridica. Apos se demonstrou que o
alcance do Desenvolvimento perpassa pela ideia de plena liberdade indo além do mero crescimento
econdmico. Para o alcance do escopo, a pesquisa buscou realizar uma revisdo bibliografica sobre
o tema, bem como se valeu de uma metodologia quantitativa, por meio de dados estatisticos
extraidos de fontes oficiais. A pesquisa converge paraa demonstracdo de que a liberdade econdmica
é essencial paraalcance do Desenvolvimento de um pais devendo ser empreendido esfor¢os para o
resgate da informalidade constituindo dever do Estado a criacdo de instrumentos que estimulem
a iniciativa empreendedora e que garantam o fluxo e a seguranga juridica das transag¢oes.

Palavras-chave: Ordem Econdmica. Livre Iniciativa. Desenvolvimento.

JEL: Kioo (Constitucional law)

ABSTRACT:

The purpose of this article is to deal with free enterprise as a factor of development in the Economic
Order. In order to achieve the objective, the research started with the general aspects related to
the constitutionalization of the Economy, formed in an Economic Constitutional Order. Then it
was about the economic systems of production until the establishment of free enterprise in all
its scope. Soon after, there was the legislative evolution of free initiative, in Brazilian Law, with
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the explanation of its concept and legal nature. Afterwards, it was demonstrated that the reach
of Development goes beyond the idea of full freedom, going beyond mere economic growth. To
reach the scope, the research sought to carry out a bibliographic review on the theme, as well
as using a quantitative methodology, using statistical data extracted from official sources. The
research converges to the demonstration that economic freedom is essential for the achievement
of the development of a country and efforts must be made to rescue informality, constituting
the duty of the State to create instruments that stimulate entrepreneurial initiative and that
guarantee the flow and security transactions.

Keywords: Economic Order. Free Initiative. Development.

INTRODUCAO: A ORDEM ECONOMICA E A CONSTITUICAO

Ndo tem sabor de novidade dizer que, decorridos trinta anos da promulgag¢do da
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, desde 1988, a mesma abragou todo um titulo
sob a 6tica da Ordem Econdmica e Financeiras.

Néo se trata, contudo, de postura inovadora. As Cartas Constitucionais precedentes
ja dispunham de segmento nesse sentido, mas em menor escala. O mérito, portanto, da atual
Carta Politica, reside no trato da matéria, conjugando esfor¢os de variados matizes para a
harmonizagdo dos interesses contrapostos no mercado.

No entanto, esse segmento constitucional, que reflete o relacionamento entre o Estado
e a Economia, ainda é por muitos um capitulo desconhecido da Constituigdo.

O chamado Direito Constitucional Econémico ainda se apresenta, pois, como um tema
mistico, ndo obstante a sua importancia, cada vez maior, diante de uma crescente cobranga
pelo atendimento de demandas sociais, limitado, no entanto, a escassez dos recursos Estatais.

O importante, pois, € que o Estado reconheceu, a partir deste novo marco, a existéncia
de uma certa “Ordem Econdmica™ e a traz para o bojo de sua configuragdo, enquanto ente
estruturante, além das fungdes tipicas de conotagdo politica e social.

Essa ordem econdmica constitucionalizada, entdo, pode ser compreendida em duas
vertentes. A primeira relativa ao aspecto fatico das relagées econémicas propriamente ditas
(mundo do ser), enquanto fator concreto de trocas no mercado entre os agentes econémicos
que buscam a maximizagdo da riqueza.

A segunda, no entanto, compreende o perfil normativo, como um conjunto de normas
juridicas conformadoras de um determinado modelo de producdo, visando a afetagdo da
economia a determinadas finalidades constitucionais (mundo do dever ser).

Trata-se, portanto, de reconhecer a constitucionaliza¢do da ordem econémica ou da
configuragdo de uma propria “Constituicdo Econémica™ definidora do regime de produgdo,
delimitadora do campo da iniciativa pablica e privada e determinadora de finalidades
especificas com principios superiores que orientam essa organiza¢do da Economia.

Assim, pode-se conceituar essa Constituicdo Econdmica como parte da Constituicdo
Formal que, através de um conjunto de principios e normas, orienta o funcionamento e a
organizagdo da atividade econdémica, regulamenta o seu exercicio, bem como disciplina as

3 Vale ressaltar que a primeira Constitui¢do Brasileira a consagrar a ordem econdmica foi a de 1934, no art. 15, onde dispunha que “a
ordem econdmica deve ser organizada conforme os principios da Justica e as necessidades da vida nacional, de modo que possibilite
a todos existéncia digna. Dentro desses limites, é garantida a liberdade econdmica”.

4 “A expressdo “ordem econdmica” tem sido empregada para fazer denotar a parcela do sistema normativo voltada para a regula¢do
das relages econdmicas que correm em um Estado. Seria, pois, a ordem juridica da economia, e “ordem”, nesse sentido, ja denota a
ordenacdo, ou seja, a dimensdo juridica do econémico”. TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econémico. 32 ed. Sdo
Paulo: Método, 2011, p. 82.

5 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves (a). Comentarios a Constitui¢do Brasileira de 1988. v. 4. Sdo Paulo: Saraiva, 1990, p. o1.
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formas de interven¢do do Estado na economia, com vistas ao desenvolvimento nacional, a
existéncia de uma vida digna e a realizagdo da justiga social.

Se especializa, assim, a conformagdo de um sistema econdmico refletido a partir de um
determinado modo de producdo e se equaliza as relagdes de poder dai decorrentes.

Com idéntico enfoque, as palavras de Manoel Gongalves Ferreira Filho® para quem:

“O Direito Constitucional Econdmico tem, pois, como objeto as bases da organiza¢do
juridica da economia. Seu proposito é estabelecer o controle da economia, porque esta
enseja fendmenos de poder. Consiste, assim, nas regras juridicas que regem a atuagdo do
individuo, dos grupos, do Estado, no dominio econémico. Compreende, pois, as normas
juridicas basicas que regulam a economia, disciplinando-a, e especialmente controlam
o poder econémico, limitando-o, com o fito de prevenir-lhe os abusos”.

A Constituicdo Econémica é dotada, pois, de um sentido finalistico ou teleolégico,
ao estabelecer de um lado um dever ser econdémico?, e de outro, determinar um modo de ser
juridico dos sujeitos econdmicos, em nitida simbiose, tendo por base uma trilogia estrutural
econdmica sedimentada nas figuras do Estado, da Empresa e do Mercado®.

O primeiro confere legitimidade ao modelo de produ¢do, por meio de um regime
normativo que assegura a existéncia de uma economia descentralizada e de livre participagao
9; 0 segundo, configura o exercicio da prépria atividade econdmica, através de uma organizacgao
mercantil; jd o terceiro é entendido como um espago destinado as transagdes mercantis sobre
bens e servigos, o que facilita a operabilidade das trocas comerciais entre os agentes econdmicos
impulsionando o desenvolvimento em carater local, regional, nacional e até internacional ™.

Nenhum dos trés elementos acima indicados, contudo, é obra do acaso e age de maneira
isolada. E preciso um estopim, uma fagulha que deflagre o processo de “combustio econémica”
por meio de uma inteng¢do direcionada ao fim produtivo.

E, portanto, na livre inciativa que se encontra o elemento propulsor, como pistio
mecanico a mover essa engrenagem econdmica, seja como fundamento da Republica (art.
12, IV da CR/88), seja como principio maior da ordem econémica (art. 170, caput da CR/88),
concretizada no instituto da empresa”, como geradora de utilidades voltada ao bem comum.

1 0S SISTEMAS ECONOMICOS E A LIVRE INICIATIVA

Com efeito, longa foi a evolu¢do deste principio. Ele estd umbilicalmente ligado aos
sistemas econdmicos de producdo ao longo da historia. Sdo faces da mesma moeda.

6 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves (b). Curso de Direito Constitucional. 382 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 261.

7 Explica Modesto Carvalhosa (1972; p. 49), sob a 6tica da Ordem Econdmica da Constitui¢do de 1969, plenamente valida para a
Constitui¢do vigente que: “Os fendmenos econdmicos passam a ser encarados pelo Estado ndo mais com suscetiveis de um processo
evolutivo natural, mas sim como uma realidade capaz de ser politicamente plasmada e dirigida, mediante uma a¢do consciente e
construtiva, visando os objetivos amplissimos do Estado - responsavel histérico pelo bem comum. (...) O Poder Publico ndo mais
concebe o processo ‘produtivo como fendmeno mecdnico. Subsidiado pela moderna ciéncia econdémica, propde-lhe caminhos
politicos que possam atender a ambiciosa vocag¢do de, gradativamente, solucionar os conflitos sociais resultantes do jogo econémico.
Reveste-se, em consequéncia, a atividade econdmica de um valor de conduta - de dever ser econémico - juridicamente atribuindo-
se-lhe uma fungdo no complexo das proprias aspira¢des estatais”. CARVALHOSA, Modesto. A ordem econémica na Constituicdao
de 1969. Sdo Paulo: Saraiva, 1972, p. 49

8 A CR/88 reconhece a existéncia de um mercado no art. 219, nos seguintes termos: “O mercado interno integra o patrimonio nacional
e sera incentivado de modo a viabilizar o desenvolvimento cultural e sdcio-econémico, o bem-estar da populagdo e a autonomia
tecnoldgica do Pais, nos termos de lei federal”.

9 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves (a). Op. cit., p. 14.

10 DEL MASSO, Fabiano Dolenc. Direito econdmico esquematizado. 22 ed. rev. e atual. Sio Paulo: Gen: Método, 2013, p. 51.

1 “A liberdade de iniciativa econdmica é o substrato de uma nova realidade econdmica, a empresa, que se projeta em diversos
angulos, no sistema juridico e que, no caso brasileiro, tem sido considerada um dos suportes fundamentais do nosso processo de
desenvolvimento”. AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A liberdade de iniciativa econémica. Fundamento, natureza e garantia
constitucional. Revista de informagdo legislativa. Brasilia. n. 92, dez./1986. Disponivel em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/
handle/id/181737/000427077.pdf ?sequence=3>. Acesso em: 14 dez. 2018, p. 222
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Nao se pretende com isso volver as brumas do tempo, uma vez que a atividade comercial
remonta as priscas eras da humanidade, sendo a questdo das trocas excedentdrias inerentes
a figura humana.

E, contudo, a partir da Modernidade, através do delineamento da figura do Estado, que
alivre iniciativa inicia seus contornos, em decorréncia do incremento dos processos produtivos.

Logo, ultrapassado o feudalismo medieval, cujo centro de poder gravitava entorno da
terra, ¢ no modelo Mercantilista, tipico do Absolutismo Estatal, a partir do século XV, que
esta figura entra em cena®.

Nesta etapa, a acdo econémica ainda estava centrada nas maos do Estado, notadamente
em seu papel realizador e de participa¢do direta na economia. Vem dai as grandes navegagdes
e as expedigdes ultra maritimas, muitas das vezes financiadas em associa¢do ao capital privado
burgués, com o escopo de obter novas colonias de explorac¢do.

Internamente, o exercicio da atividade econémica é decorrente da autoriza¢do de
determinados grupos profissionais nas denominadas “Corporag¢des de Oficio”.

Fruto da influéncia dos comerciantes, estes grupos agambarcaram grande parcela
de poder com a institui¢do de regras proprias. Em pseudo-codificagées, a latere do Estado,
chegaram a instituir Tribunais proprios para o julgamento de questdes comerciais, amparada
na pratica dos usos e costumes mercantis, constituindo poderosas organiza¢des’, que passaram
a regular o exercicio da produ¢do econdmica.

Tal se justificava a época, em virtude da expansdo capitalista que promovia o éxodo
rural com o desenvolvimento das cidades (burgos). A produgdo em excesso ultrapassava a
capacidade de escoamento da demanda gerando perdas, pois os mercados ndo se expandiam
com facilidade, dada a diversidade monetdria e geografica entre as diferentes regides. Surge,
entdo, a necessidade da regulamenta¢do dos Oficios com o objetivo de controle do processo
produtivo .

Neste momento, por um imperativo econdmico, a iniciativa produtora deixa de ser
entendida como livre e passa a ser encarada como um sistema de privilégios de determinadas
classes. Decorre dai a caracterizagdo do periodo subjetivo que marcou a primeira fase do
direito comercial.

A mudancga desse paradigma somente vai ocorrer no século XVIII, descortinando um
novo espago para a liberdade de agdo econémica.

Em virtude dos ideais [luministas, de marcante inspiracdao humanista, em contraposi¢do
ao Ancien regime, se procurou adotar uma politica diametralmente oposta, com adogdo do
liberalismo politico e a consagragdo do capitalismo como modelo econémico delineado no
Estado Liberal, com ampla liberdade de agdo entre os agentes econdmicos.

Anota Eros Grau 5 que, desde 1776, a restri¢cdo econdmica ja era combatida na Franga,
por meio do Edito de Turgot. Todavia o golpe de misericérdia foi dado por meio de uma dupla
normativa pos-Revolugdo Francesa: o Decreto de Allarde e a Lei Chapelier, ambas de 1791,
que, além de abolir todo e qualquer tipo de corporagdo, proibiram toda e qualquer forma de
restricdo a inciativa econémica.

Tais fatores, influenciados pela doutrina econémica classica de promoc¢do do
autointeresse, representaram o resultado de uma nova visdo Estatal marcada pela protecao

12 “Ndo se pode atribuir ao mercantilismo a designa¢do de um sistema econdmico auténomo entre os demais, sendo uma fase de
transi¢do entre o periodo feudal a consolida¢do do capitalismo moderno. Tratava-se, isto sim, de um conjunto de politicas econémicas
adotada pelo Estados que reclamava uma centraliza¢do politica do poder com a necessidade de expansdo econdmica externa (exploragio
colonial) e crescimento econémico interno (disciplina dos empréstimos a juros, controle da manufatura e oficinas artesanais), dando
inicio a um processo de acumula¢do de riquezas tipicos do capital”. FALCON, Francisco. Mercantilismo e transi¢do.i5? ed. Sdo
Paulo: Editora Brasiliense, 1994, p. 11

13 NEGRAO, Ricardo. Manuel de Direito Comercial e de Empresa. v. 1. 72 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2010, p. 27.

14 ANTUNES, J. Pinto. A producdo sob o regime da empresa. Sio Paulo: Saraiva, 1964, p. 44-45.

15 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constitui¢do de 1988. 172 ed. Sdo Paulo: Malheiros editores, 2015, p. 200-201.
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dos interesses individuais como fonte de progresso e bem-estar com aumento de produgao,
competi¢do e consumo, levando ao desenvolvimento *°.

Sob os ventos desse liberalismo foi instituido um corpo de garantias minimas em face
do Estado, como zona de protegdo as liberdades individuais.

Originava-se, a partir de entdo, sob o enfoque juridico, a concepgdo de um Estado de
Direito, cuja fonte legitimadora resvalava na lei, em auténtica separa¢do de poderes, em tudo
contrario as monarquias despoticas.

O Estado Liberal de Direito sagrou-se como um Estado de prestagdes negativas, ndo
interventivo na vida privada, cujo ntcleo protetivo repousava na figura da propriedade privada
e da autonomia da vontade, sob as bandeiras de liberdade e igualdade.

Se propunha uma liberdade negocial irrestrita, uma igualdade formal absoluta e uma
iniciativa econdmica inderrogavel, marcado por um nitido viés individual e patrimonial, sob
as vestes dos contratos, resumida na expressio de Fouillé: quem diz contratual, diz justo.

No que tange a esfera econémica, ante ao recuo de a¢do Estatal, deixava-se o mercado
a sua livre disposigdo, forte na conhecida maxima de Frangoy Quesnay: Laissez-faire, laissez-
passer, le monde va de lui-méme relegando ao Estado um papel coadjuvante nessa tarefa, cujo
esforco deveria estar concentrado em sua missdo institucional .

Acreditava-se, pois, que esse movimento libertario do deixe fazer (produc¢ao), deixe
passar (circula¢cdo), que o mundo (mercado) caminha por si mesmo, seria plenamente favoravel
a todos (desenvolvimento), através de uma autoregulacdo dominada pelas leis econdmicas,
diante da conhecida “méo invisivel do mercado”.

Pois bem, o caminho da livre iniciativa estava aberto e a esséncia do direito comercial
transformada, a partir da elaborag¢do do Cédigo Comercial Francés de 1807. A disciplina
mercantil passou a ser compreendida dentro de um sistema objetivo calcado na teoria dos atos
do comércio embasada na figura da mercancia.

E nesse ambiente de timida e permissiva atuacio Estatal que floresceu o capitalismo
em sua for¢a mdaxima, ressaltada na propriedade dos meios de produgdo e na apropriagdo
do resultado destes meios, agravando o desequilibrio social e promovendo uma mais-valia
econdmica.

Este absenteismo do Estado, contudo, demonstrou, ao longo do tempo, a falacia do
discurso de autonomia de mercado, em razdo dos abusos cometidos pelo poder econémico,
uma vez que, pela prépria natureza das coisas o poder corrompe a si mesmo, o que ensejou a
necessidade de intervenc¢do Estatal na economia.

Em outras palavras, a livre iniciativa acabou por se converter, dado o empoderamento
do mercado, em instrumento de desajustes econdmicos e sociais reclamando uma ingeréncia
interventiva do Estado mais aguerrida, de maneira a reequilibrar os interesses contrapostos
na sociedade®.

De fato, as mudangas provocadas pelo pds-guerra, seguida das crises econémicas
seguintes, entre outras turbuléncias exigiram a modifica¢do de postura do aparelho Estatal.

16 “Do ponto de vista juridico-politico, tendo-se em conta as teorias liberais de Adam Smith, esses fatores representaram, conjuntamente,
o resultado natural de uma nova visdo, no sentido de que a prote¢do da iniciativa privada se tornou principio de ordem publica. Dessa
maneira, o progresso da sociedade estaria fundado naturalmente na liberdade individual, sob cuja égide as pessoas - atendendo de
forma egoistica seus interesses, dentro de um mercado de livre concorréncia - produziam bem mais baratos e com melhor qualidade.
Essa concepgdo era, evidentemente, contrdria a existéncia de privilégios corporativos, tais como os que gozavam as corporag¢des. Houve
uma inversdo no escopo do legislador, que passou a privilegiar os interesses do consumidor”.

VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Curso de Direito Comercial. v. 1. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 47.

17 “A teoria econdmica liberal fundamentava-se no entendimento de que haveria eficiéncia no equilibrio das for¢as do mercado em
propiciar o pleno desenvolvimento das atividades econémicas tornando indcua a participa¢do do Estado. Ao Estado caberia a fun¢do
de promoverajustiga, a satde e seguranga, e ao mercado, as decisdes sobre as questdes essenciais da economia”. SACCHELLI, Roseana
Cilido. A livre iniciativa e os principios da fungdo social nas atividades empresariais no contexto globalizado. Revista AJURIS, Porto
Alegre, v. 40, n. 129, mar./2013, p. 04.

18 SACCHELLI, Roseana Cilido. Op. cit., p. 252.
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Da simples condicdo de expectador o Estado passou a interventor, a partir de uma ingeréncia
regulatéria do mercado.

Com efeito, perpassadas as revolugdes industriais e tecnoldgicas novas demandas
eclodiram no seio econémico e social exigindo do Estado a adogdo de agGes positivas.

Derivou dai a estruturag¢do de um Estado Social de Direito com atengdo voltada aos
direitos sociais, sendo pioneira a Constituicio Mexicana de 1917, dando azo aquilo que se
classificou como Constitui¢ées Dirigentes ou programaticas®.

Buscava-se, outrossim, um ideal de bem-estar social (Welfare State), no qual o Estado
deveria agregar ao lado do empreendedorismo privado, a iniciativa publica, em sua feicdo
empresarial, como forma de custeio aos programas sociais existenciais, dirigindo, ademais,
setores estratégicos da economia.

O agigantamento do Estado Social, contudo, ndo trouxe resultados positivos, quando
submetido a prova da economicidade e da eficiéncia, cuja crise ndo resistiu®.

O atual modelo politico resta plasmado no Estado Democratico de Direito, tendo por
epicentro axiolégico a Constituigdo e a dignidade da pessoa humana, em sua perspectiva
pluralista e compromissoria, com a valorizacdo da principiologia constitucional e o
reconhecimento de sua for¢a normativa direta.

Sem descurar dos valores sociais, se almejou reduzir a participagdo do Estado na seara
econdmica, imprimindo uma vertente neoliberal®, com destaque para a inciativa privada,
reservando-se ao Estado as fun¢des de planejamento, incentivo e dire¢do da economia, com a
participacdo subsididria deste na atividade econdémica na busca do progresso do pais.

2 EVOLUCAO LEGISLATIVA DA LIVRE INICIATIVA

E certo que o histérico das Constituicdes Brasileiras sempre consagrou, genericamente,
a liberdade de iniciativa. Assim o foi no Império, em 1824, no art. 179, XXIV, bem como na
Constitui¢do de 1891, no art. 72, §24°.

No entanto, é na Constituicdo de 1934 - no art. 115 - que surge a expressdo “liberdade
econdmica”, seguindo-se, na Constituicdo de 1937 - art. 135 -, o uso do termo “iniciativa
individual”.

Em 1946, no art. 145, a Carta fez uso da designagdo “liberdade de iniciativa”, o que foi
seguido na Constitui¢do de 1967 (art. 157, I) e na Emenda de 1969 (art. 160, I).

Somente com a promulga¢do da CR/88 é que o instituto foi rebatizado para “livre
iniciativa” eternizando-se a expressdo desde entdo.

Cotejada tal faculdade entre as Cartas Politicas, verifica-se que é na Constituicdo de 1988
que a livre iniciativa encontra o seu apice, dado o estabelecimento de uma dupla ordenagao
constitucional, como fundamento da Republica (art. 12 IV) e principio da ordem econdmica
(art. 170 caput e paragrafo unico).

19 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves (b). Op. cit., p. 28.

20 SILVEIRA, Marco Antonio Karam. A atuag¢do do Estado Constitucional na atividade econdmico-empresarial e andlise econdmica
do Direito. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 100, n. 912, p. 171-209, out./201, p. 06”.

21 “O conceituo neoliberal como o modelo econdmico definido na Constituigdo que se funda na livre-iniciativa, mas consagra também
outros valores com os quais aquela deve se compatibilizar. A defesa do consumidor, a prote¢do ao meio ambiente, a fungdo social da
propriedade e os demais principios elencados pelo art. 170 da CF como informadores da ordem econémica, bem como a lembranc¢a
da valorizagdo do trabalho como um dos fundamentos dessa ordem, tentam refletir o conceito de que a livre-iniciativa ndo é mais
que um dos elementos estruturais da economia. Ao delinear o perfil da ordem econémica com o trago neoliberal, a Constituigdo,
enquanto assegura aos particulares a primazia da produ¢do e circulagdo dos bens e servigos, baliza a exploragdo dessa atividade com
a afirmagéo de valores que o interesse egoistico do empresariado comumente desrespeita’. COELHO, Fabio Ulhoa (a). Curso de
Direito Comercial. Direito de Empresa. v. I. 152 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 275
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Com esse espectro, a Constituicdo reservou a liberdade econdmica um protagonismo
instrumental. Embora ndo seja um fim em si mesma, se traduz em um dos principais meios
de consecuc¢do de objetos trazidos na Carta Magna, a exemplo do desenvolvimento.

Consoante advertem Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra Martins*:

“Na verdade, o desenvolvimento econémico continua a ser o alvo principal que todos
os Estados procuram atingir. O proprio desenvolvimento social, cultural, educacional,
todos eles dependem de um substrato econémico. Sem desenvolvimento dos meios e dos
produtos postos a disposi¢do do consumidor, aumentando destarte o seu poder aquisitivo,
ndo ha forma de para atingirem-se objetivos também nobres, mas que dependem dos
recursos econdmicos para sua satisfacao”.

No direito estrangeiro a situa¢do ndo discrepa da realidade brasileira.

E que se constata, a titulo de exemplo, no art. 52 da Constituicdo do México; no art. 41da
Constituigdo Italiana; no art. 80, “c” da Constitui¢cdo de Portugal; na se¢do 38 da Constituigdo
Espanhola; no art. 19 da Constituicdo do Chile; no art.14 da Constitui¢do da Argentina e no
art. 333 da Constituicdo da Colémbia.

Néo se tem como negar, neste quadrante, a relevdncia institucional que a liberdade
econdmica alcan¢ou no campo juridico e econdmico. Todavia, ndo obstante esse destacamento,
como principio cardeal das rela¢gdes econdmicas, a livre iniciativa parece sofrer um preconceito
ideologico®, padecer de um pecado original, como se a exclusivo servico da acumulagdo
capitalista.

Por isso, com acerto as palavras de CRISTOFARO** quando diz que:

“A despeito, porém, de ndo servir de inspiragdo para o enredo de escolas de samba, de ndo
constituir uma bandeira que congregue atras dela a unanimidade ou até mesmo a maioria
dos setores que se arvoram bem pensantes, de ndo ser cantada em palavras de ordem
nas manifestagdes publicas, o fato é que a livre iniciativa estd 14 na Constitui¢do, como
fundamento da Republica, na boa companhia de preceitos que ninguém ousaria pensar
em suprimir. Ora, se o principio esta 14, é preciso entendé-lo e dar-lhe consequéncia,
excite ele ou ndo as mentes, comova ou nao os coragdes”.

Essa ideologizagdo é, entretanto, equivocada. A ordem constitucional reservou a
iniciativa econdmica um papel maior, um brilho especial bem distante de uma concepcao
avarenta ou usuraria.

Em que pesem as criticas de José Afonso da Silva®, o ordenamento concebeu, por assim
dizer, um regime relativizado ou temperado compatibilizado com outros vetores constitucionais
de igual magnitude que d&o freio a um capitalismo puro e simples.

Nesta senda, a redacdo do art. 170 da CR/88 estabelece um quadrilatero valorativo
fundado nos pilares da livre iniciativa, da valoriza¢do do trabalho, da dignidade da pessoa
humana e da justiga social. Adotou-se, ao lado da eficiéncia econémica, um ideal de justiga
distributiva.

22 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentarios a Constitui¢ao do Brasil. v. 7. Sdo Paulo: Saraiva, 1990, p. 12.

23 TIMM, Luciano Benetti (a). O direito fundamental a livre iniciativa: na teoria e na pratica institucional brasileira. Revista AJURIS,
Porto Alegre, v. 34, n. 106, p. 107-124, jun./2007, p. 11",

24 CRISTOFARO, Pedro Paulo. O principio da livre inciativa como um dos fundamentos da Republica. Revista de Direito Renovar.
n. 12, p. 175-186, set./dez./1998, p. 177.

25 “Assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, ndo sera tarefa facil num sistema de base capitalista
e, pois, essencialmente individualista. E que a justica social s6 se realiza mediante equitativa distribui¢do de riqueza. Um regime
de acumulagdo ou de concentragdo do capital e de renda nacional, que resulta da apropria¢do privada dos meios de produgdo, ndo
propicia efetiva justiga sdcia, porque nele sempre se manifesta grande diversidade de classe social, com amplas camadas de popula¢do
carente ao lado da minoria afortunada. A histéria mostra que a injusti¢a é inerente ao modo de produgdo capitalista, mormente do
capitalismo periférico”. SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 252 ed. Sio Paulo: Malheiros, 2005, p. 789.
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3 CONCEITO E NATUREZA JURIDICA

Assentada em tais premissas, a livre iniciativa pode ser entendida como a faculdade
juridica conferida a toda pessoa de livremente exercer uma atividade econémica, buscando os
beneficios dela decorrentes, em um ambiente de livre competi¢do, dentro dos limites legais e
satisfeitas as exigéncias do bem comum?*.

Enquanto faculdade juridica, a livre inciativa constitui um direito subjetivo publico
exercido em face do Estado. Isto é, um direito individual de primeira gera¢do, de conteudo
negativo, ndo prestacional, visando obstar indevidas interferéncias do Ente Publico na supressao
do mesmo.

Cuida-se de manifesta¢do do direito de liberdade em sua expressdo econémica maior
e por isso deve ser compreendido a luz dos direitos fundamentais, verdadeira cldusula pétrea
implicita no sistema?.

Como direito individual fundamental a interpretagdo deve extrair o alcance mais amplo
possivel. Ndo se resume, pois, a livre iniciativa, a mera empresa.

Liberdade econdmica é um plus. E liberdade para o exercicio de qualquer profissio (art.
5¢, XIII), liberdade de associagdo (art. 52, XVI), liberdade de cooperativa (art. 52, XVIII), garantia
de propriedade (art. 52, XXII e XXIX), liberdade de empreendimento (art. 170, paragrafo unico)
e liberdade contratual (art. 421 do Codigo Civil).

Assim, pode-se falar ndo somente em uma livre iniciativa, mas em iniciativas livres?$,
de modo que o “empresario deve ser o senhor absoluto na determinag¢do de o que produzir,
como produzir, quanto produzir e por que preco vender”.

A livre iniciativa, portanto, ndo encerra um mero exercicio mercantil. Ao revés, enseja
uma pléiade, um complexo de direitos postos a disposi¢do dos agentes econdmicos, ndo
cercedveis, como regra, pelo Estado, tanto no tocante a organiza¢do e entrada no mercado, como
da permanéncia no mesmo, garantindo-se todas as medidas assecuratorias dai decorrentes.

Trata-se de direito individual inerente as pessoas naturais, mas também extensivel
as pessoas juridicas, por isonomia (art., 52, caput da CR/88), aplicavel aos nacionais e aos
estrangeiros, na forma da lei.

Com efeito, para além da individualidade, é possivel divisar a livre inciativa como um
direito social, o que inova por completo a visdo sobre o tema.

Ao contrario de somente se proteger a liberdade econdmica dos particulares frente a
conduta Estatal (direitos de primeira geracao), se passa a exigir do Estado um comportamento
proativo (direitos de segunda geragdo), em todas as suas esferas e vinculantes a todos os Poderes.

Explica-se. Ao invés de omissdo, agdo, ou seja, fomento a iniciativa econémica, por meio
da cria¢do de um instrumental normativo que incentive, promova, aparelhe e tutele o espirito

26 No mesmo sentido: CARVALHOSA, Modesto. Op. cit., p. 116.

27 Vale, portanto, a adverténcia de Pedro Paulo Cristofaro (Ob. Cit. p. 177): “Se h4, na Constitui¢do, cldusulas pétreas, como esteve em
moda propalar, petrificando-se até preceitos de relevancia menor, estas se encontram sem duvida no art. 12. Assim como é impensavel
suprimir, dentre as bases em que se assenta o Estado democratico brasileiro, a soberania, a dignidade da pessoa humana e o pluralismo
politico, igualmente deveria ser impensavel (a0 menos no momento histérico em que vivemos), desvencilharmo-nos da valoriza¢do
do trabalho e da livre iniciativa. Em igual sentido TIMM (Ob. Cit. p. 115).

28 “Inumeros sentidos, de toda sorte, podem ser divisados no principio, em sua dupla face, ou seja, enquanto liberdade de comércio
e industria e enquanto liberdade de concorréncia. A este entre liberdade ptblica e liberdade privada, poderemos ter equacionado o
seguinte quadro de exposigdo de tais sentidos: a) liberdade de comércio e industria (ndo ingeréncia do Estado no dominio econémico):
a.1) faculdade de criar e explorar uma atividade econdmica a titulo privado — liberdade publica; a.2) ndo sujeigdo a qualquer restri¢do
estatal sendo em virtude de lei — liberdade publica; b) liberdade de concorréncia: b.1) faculdade de conquistar a clientela, desde que
ndo através de concorréncia desleal — liberdade privada; b.2) proibi¢do de formas de atuagdo que deferiam a concorréncia — liberdade
privada; b.3) neutralidade do Estado diante do fendmeno concorrencial, em igualdade de condi¢ées dos concorrentes — liberdade
publica”. GRAU, Eros Roberto. Op. cit., p. 201-202.

29 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Op. cit., p. 16.
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empreendedor, ja que indispensavel ao desenvolvimento econdmico.Com razdo, portanto,
Manoel Afonso Vaz3*® ao lecionar que:

“A inclusdo do preceito sobre a iniciativa econémica privada no dmbito dos direitos
econdmicos quer significar a consagra¢do da iniciativa econémica privada como direito
fundamental dos cidaddos. Poderia, no entanto, dizer-se que o facto de tal preceito estar
consagrado no titulo referente aos direitos e deveres econdmicos, sociais e culturais, tipifica
tal direito como um direito “social’, “de presta¢do”, “de quota-parte”, o que significaria que
o seu conteudo e realiza¢do fica dependente da ac¢do dos drgdos constituidos”.

4 LIVRE INICIATIVA E DESENVOLVIMENTO

Estampado no art. 3¢, Il da CR/88, o desenvolvimento nacional é um dos objetivos da
Republica. A construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, tendo por escopo a promogdo
do bem de todos, da redugdo da pobreza, da marginalizacdo e das desigualdades sociais e
regionais é comando preconizado na Constituicdo.

Cuida-se de previsdo timbrada desde o Preambulo da Carta Magna e que se espraia ao
longo do texto constitucional.

Reconhece, entdo, o Estado Brasileiro, uma situacdo de déficit, a ser corrigida através
da implementagdo de variadas politicas publicas, nas mais diversas ordens, em conjunto com a
iniciativa privada, de modo a romper a barreira do subdesenvolvimento e melhorar a qualidade
de vida da populacao.

O desenvolvimento, em toda a sua plenitude, é, pois, uma meta, um devir a ser
construido no presente e projetado para o futuro do pais, com vista a manuten¢do da ordem
e a condug¢do ao progresso.

Essa perspectiva de desenvolvimento, contudo, ndo se limita ao aspecto econémico
do termo.

Na visdo econdmica de Amartya Sen 3 o desenvolvimento consiste em um processo de
eliminacdo de privagdes de liberdade que limitam as possibilidades de escolhas e oportunidades
das pessoas de exercerem a sua real condi¢do de ser. Logo, tem haver mais com a imagem de
engrandecimento do que crescimento econdmico propriamente dito.

Em que pese o atual estdgio alcancado na maioria dos paises, em pleno Século XXI, o
crescimento econdmico ainda convive com muitas mazelas e contradi¢ées humanas. A auséncia
de regimes democraticos (liberdade politica), a intolerancia religiosa (liberdade de crenca), a
privagdo de alimentos, satide e moradia (liberdade material), a discriminag¢do por género, sexo,
raga e classe (liberdade do ser), além de questoes envolvendo meio ambiente e sustentabilidade,
sdo essenciais como parte central do processo de desenvolvimento 3.

Com esse desenho, desenvolvimento é palavra de ordem que irradia efeitos para além
da economia. Deve abarcar, outrossim, o segmento educacional, ambiental, cultural, cientifico,
financeiro, tecnolégico e humano, sendo a questdo da renda importante, mas utilitaria para o
alcance deste processo evolutivo.

Envolve, pois, dados quantitativos e qualitativos, buscando a estabilizagdo de um
circulo virtuoso ou ascendente de crescimento estavel elevando a melhoria de vida da condigao
humana 3.

O desenvolvimento é figura complexa que deve ser formatada, portanto, dentro de

uma visdo dindmica, isto é, uma condi¢do estrutural, de modo a garantir um salto para o livre
30 VAZ, Manoel Afonso. Direito econémico: A ordem economica portuguesa. Coimbra: Coimbra Editora, 1984, p. 86.

31 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Trad. Laura Teixeira Motta. Sio Paulo: Companhia de Bolso. 2000, p. 10.

32 Ibid,, p. 03.

33 Ibid., p. 29.
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exercicio das liberdades do homem, seja de matriz econémica, politica, religiosa e social que
permitam a expansdo e a plena potencialidade do ser 3+.

Em suma, significa transformagdo, cuja centralidade vai além da renda para residir na
garantia instrumental de uma ampla gama de liberdades pessoais .

Juridicamente, o desenvolvimento, em suas nuances, passa a ser coroado como uma
quarta dimensdo dos direitos fundamentais 3¢, posto que atinente ndo somente a ineréncia
do individuo, mas redivivo como um compromisso junto a sociedade enquanto coletividade
organizada, um meio de obten¢do do bem-estar geral.

Um programa de desenvolvimento autossustentavel perpassa, portanto, por
determinados eixos temdaticos, como o controle de gastos publicos, a distribuicdo de renda
para o combate a miséria e as mazelas sociais; a aceleracdo estrutural, como condi¢do para
investimentos, tudo isso em compatibilidade com a tutela do meio ambiente, visando equilibrio
conjuntural no crescimento, como essencial a qualidade e manutengdo da vida para as presentes
e futuras geragdes.

Como métrica internacional é adotado o Indice de Desenvolvimento Humano” (IDH),
a fim de averiguar a consecugdo de tais objetivos. A renda, por si sd, passa a ser entendida
como meio e ndo como fim. Desloca-se o aspecto econdmico para a formag¢do da pessoa, no
que tange as oportunidades e a capacidade de escolha.

Segundo o referido indice, na escala internacional, o Brasil ocupa a 752 posi¢do, estando
enquadrado com alto indice de desenvolvimento humano, embora exista ainda muito o que
fazer no plano institucional, estrutural e social, j4 que o pais esta longe de representar um
modelo a luz do chamado “primeiro mundo”.

De outro lado, o relatério da Organizagdo de Cooperagdo e Desenvolvimento Econémico
(OCDE) elaborado sobre o Brasil, em 2018, aponta inimeras questdes a serem trabalhadas com
vista a prosperidade nacional, seja no ambito interno, bem como no campo externo diante de
uma economia globalizada.

Nesse sentido, foram indicados quatro pontos fundamentais que impactam o
desenvolvimento do pais. Sdo eles 3:

1) Aperfeicoamento das politicas macroeconémicas e de governanga com controle de
gastos publicos, auditoria de despesas, combate a corrupc¢do, desempenho de Empresas Publicas
e diminui¢do de subsidios ao setor privado;

2) Aumento do nivel de investimento através de reformas politicas significativas
assegurando o aumento de producdo, trabalho e consumo;

3) Fomento de integracdo na economia mundial com redugdo de tarifas e protecionismo
do mercado interno;

4) Fortalecimento do crescimento “verde” com a adog¢do de praticas da economia
ecologica, com a redugdo do desmatamento e novas formas de extrativismo do setor primario.

A autosustentabilidade, enquanto desenvolvimento, ndo depende, no entanto, da agdo

unica do Estado. Pelo contrario. Em virtude da op¢ao por um regime de mercado é consagrada

34 GRAU, Eros Roberto. Op. cit., p. 213.

35 NUSDEOQ, Fabio. Curso de economia: introduc¢do ao direito econdmico. 5a ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
2008, p. 213-214.

36 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a constru¢do do
novo modelo. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 210.

37 “O Indice de Desenvolvimento Humano (IDH) é uma medida resumida do progresso a longo prazo em trés dimensdes basicas do
desenvolvimento humano: renda, educagdo e satide. O objetivo da criagdo do IDH foi o de oferecer um contraponto a outro indicador
muito utilizado, o Produto Interno Bruto (PIB) per capita, que considera apenas a dimensao econémica do desenvolvimento. Criado
por Mahbub ul Haq com a colaboragdo do economista indiano Amartya Sen, ganhador do Prémio Nobel de Economia de 1998, o
IDH pretende ser uma medida geral e sintética que, apesar de ampliar a perspectiva sobre o desenvolvimento humano, ndo abrange
nem esgota todos os aspectos de desenvolvimento”. Disponivel em: <http://www.br.undp.org/content/brazil/pt/home/idho.html>.
Acesso em: 21 jun. 2019.

38 Para uma analise econdmica pormenorizada, recomenda-se o estudo do relatério disponivel em: <https://www.oecd.org/eco/
surveys/Brazil-2018-OECD-economic-survey-overview-Portuguese.pdf>. Acesso em: 22 jun. 2019.
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a iniciativa privada a primazia da atividade econémica, como centelha inicial do processo de
desenvolvimento.

Assim, é imperiosa a implementagdo de politicas publicas que envolvam o setor privado
em sua liberdade de iniciativa, em face do papel subsidiario do Estado na atividade econémica
39, diante do comando trazido no art. 173 da CR/88, em verdadeira unido ou alianca de forga
entre os setores 4.

E o caso, por exemplo, da politica tributaria com a simplificacdo e unificacdo
de impostos, bem assim a desoneragdo fiscal como fator indutor de atividades; a politica
crediticia, pela ampliacdo do fomento ao crédito estimulando a economia de trocas, pesquisa,
desenvolvimento e inovagdo tecnologica e, principalmente, a politica institucional, a através
da remodelagem e criagcdo de institutos juridicos aptos ao crescimento econdmico*.

E dever do Estado, nessa toada, em fun¢ido complementar ao mercado ** formular
novos institutos condizentes com o incremento industrial e econdmico da sociedade vigente,
abandonando velhas formulas juridicas que estejam despidas de eficiéncia econémica e utilidade
juridica.

A mudanca institucional é, pois, fundamental ao processo de alavancagem rumo
ao desenvolvimento. As institui¢des, como definidoras das regras do jogo, permitem as
organizagdes a tomada de decisdes econdmicas em um ambiente de previsibilidade de riscos,
a partir prévia defini¢do de direitos e obrigagées.

A interagdo das trocas passa a ser realizada com estabilidade e calculabilidade reduzindo
as incertezas inerentes as posi¢des relacionais, no mercado, incentivando o aumento de escolhas
empreendedoras e fortalecendo as instituicdes como degrau para o crescimento .

Logo, o sucesso ou o fracasso de uma Nagdo, do ponto de vista econdmico-institucional,
depende de instrumentos adequados que garantam o empreendedorismo e facilitem a
participacdo de novos entrantes; que simplifique o regime impositivo fiscal e adote medidas
que diminuam os custos de transagdo contribuindo com uma alocagéo eficiente de recursos,
a fim de que sejam aumentados os niveis de investimento, como politica desenvolvimentista,
visando o engrandecimento do pais .

Corroborando esta visdo de alta relevancia da livre iniciativa, dados publicados pelo
Servi¢o Brasileiro de Apoio a Micro e Pequena Empresa (SEBRAE)4 apontam um aumento

39 CRISTOFARO, Pedro Paulo. Op. cit., p. 176.

40 Essa jungdo de forgas é ressaltada pelo economista do IPEA, Jodo Sicst: “Um projeto de desenvolvimento ndo pode existir sem a
lideranga do Estado e o envolvimento da sociedade e da iniciativa privada. Portanto, destruir o Estado é o melhor caminho para se
destruir o sonho de desenvolvimento de uma sociedade. [...]. Que papel cabe a iniciativa privada, ou ao mercado? O mercado é capaz
de produzir alimentos em quantidade suficiente com qualidade cada vez melhor. A iniciativa privada é capaz de produzir bens de
consumo para atender as mais diferentes demandas da sociedade. O mercado é capaz de realizar investimentos vultosos e com alta
densidade tecnoldgica. A iniciativa privada é capaz de distribuir bens e servicos, capilarizando o comércio. A iniciativa privada é capaz de
participar de projetos grandiosos de constru¢do de moradias, infraestrutura e outros. O mercado é capaz de gerar milhdes de empregos
e formalizar relaces de trabalho, gerando direitos e garantias sociais. A iniciativa privada é capaz de construir bancos e institui¢des
aptos a ofertar crédito e outros servi¢os. A iniciativa privada é capaz de construir navios, avides e plataformas de extragdo de petréleo.
Estado, sociedade e mercado formam o tripé institucional de um projeto de desenvolvimento. Basta que um pé seja enfraquecido
para que o projeto venha ao chdo. As trés partes devem atuar livremente, de forma a produzir sinergias desenvolvimentistas. Por fim,
Estado, sociedade e mercado ndo sdo concorrentes entre si, mas interagem e constituem os lagos fundamentais de um projeto nacional
de desenvolvimento”. SICSU, Joio. Estado, Sociedade e Mercado. 14 out. 2009. Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br/portal/
index.php?option=com_content&view=article&id=310&catid=83&Itemid=3>. Acesso em: 17 dez. 2018.

41 NUSDEQ, Fabio. Op. cit., p. 310-311.

42 GRAU, Eros Roberto. Op. cit., p. 20.

43 NORTH, Douglass C (a). 1991. Institutions. Journal of Economic Perspectives, 5 (1): 97-112. Disponivel em: <https://www.aeaweb.
org/articles?id=10.1257/jep.5.1.97>. Acesso em: 27 jun. 2019.

44 ACEMOGLU, Daron; ROBINSON, James A. Por que as nag¢oes fracassam: as origens do poder, da prosperidade e da pobreza.
Tradugdo: Cristiana Serra. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 86.

45 “O empreendedorismo estd impregnado na rotina do brasileiro. Em 2017, o Brasil registrou uma taxa empreendedora de 36,4%,
de acordo com dados da Pesquisa Global Entrepreneurship Monitor (GEM). Isso significa que, no ano passado, quase 50 milhdes
de brasileiros ja empreendiam ou realizaram alguma a¢do visando a criagdo de um negdécio em um futuro proximo. Para 2019, de
acordo com andlises feitas pelo Sebrae a partir de dados da Receita Federal, a expectativa é de que sejam criadas 1,5 milhdo de novas
empresas - considerando os microempreendedores individuais, as microempresas e as empresas de pequeno porte. Esses niumeros
reforcam o papel que o empreendedorismo tem na vida dos brasileiros, tanto para aqueles que pensam em abrir o proprio negocio
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vertiginoso da taxa empreendedora, em 2017, com quase 50 milhdes de brasileiros inseridos na
atividade econémica, havendo previsio de acréscimo de mais de 1,5 milhdes de novas empresas
para 2019.

O SEBRAE aponta ainda que as Microempresas representam 98,5% do total de
estabelecimentos formalizados no pais. Respondem por 55% dos empregos com carteira
assinada no pais, dos quais 59% desse sdo de jovens com até 24 anos, constituindo a porta de
entrada para o mercado formal de trabalho.

Por sua vez, em relagdo aos indicadores econdmicos, o Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE) 46, no ano de 2016, catalogou a existéncia de 5.050.615 (milhGes) de empresas,
nos mais variados ramos, que deram origem a 51.411.199 (milhdes) de postos de trabalho.

A proeminéncia da iniciativa privada ndo para por ai. Em relagdo ao Produto
Interno Bruto (PIB), os dados do IBGE comprovam que a participa¢do das empresas para o
desenvolvimento econdmico do pais é mais do que necessaria, € vital.

Isto porque o PIB do 3° trimestre de 2018 alcangou a numerosa cifra de 1716.2 trilhdo
de reais. A agropecuaria foi responsavel por 61,9 bilhdes; a industria pela soma de 331,6 bilhdo
de reais e os servigos por 1070,5 trilhdo.

Pela dtica da despesa, o consumo familiar rendeu a quantia de 1105,8 trilhdo e o consumo
do governo por 323,7 bilhado +.

5 CRESCIMENTO ECONOMICO E INFORMALIDADE

Em que pese a pujanca dos numeros acima alinhavados, ndo se pode perder de vista que,
para além da economia formalizada, existe um submundo informal que movimenta cifras milio-

narias a margem do Estado, de maneira a impactar, significativamente, o PIB nacional.

Trata-se da chamada economia subterranea ou de sombra, cujos efeitos deletérios se fa-
zem sentir no desvio da arrecadagdo fiscal, na desformalizagdo de postos de trabalho e no com-

prometimento previdencidrio, acarretando consequéncias danosas para a economia nacional.

A informalidade, portanto, é uma realidade. Um fato social que ndo pode ser negado
por representar um significativo estrato do universo econémico potencializada por crises eco-
noémico-financeiras que assolam o pais e que margeia a iniciativa empreendedora dos agentes

econOmicos.

De acordo com o IBGE 4, a taxa de desocupagdo da popula¢do economicamente ativa, no
primeiro trimestre do ano de 2019, oscilava na casa de 12,5%, equivalendo a cerca de 13 milhdes
de pessoas sem emprego formal. Por sua vez, o nimero de trabalhadores por conta propria era

de 24 milhGes de pessoas, batendo o recorde da série histérica, tendo subido nas comparagées .

para realizar um projeto de vida, quanto para os que se viram forcados a seguir este caminho por necessidade”. AGENCIA SEBRAE DE
NOTICIAS. O futuro do empreendedorismo no Brasil. o5 out. 2018. Disponivel em: <http://www.agenciasebrae.com.br/sites/
asn/uf/NA/o-futuro-do-empreendedorismo-no-brasil,ae53f05806f36610VgnVCM1000004c00210aRCRD>. Acesso em: 15 dez. 2018.
46 Disponivel em: <https://www.ibge.gov.br/estatisticas-novoportal/economicas/comercio/9o16-estatisticas-do-cadastro-central-
de-empresas.html?=&t=destaques>. Acesso em: 15 dez. 2018.

47 AGENCIA IBGE NOTICIAS. PIB cresce 0,8% e chega a R$ 1,716 trilhio no 3¢ tri de 2018. 30 nov. 2018. Disponivel em: <https://
agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-agencia-de-noticias/releases/23251-pib-cresce-o-8-e-chega-a-r-1-716-
trilhao-no-3-tri-de-2018>. Acesso em: 16 dez. 2018.

48 AGENCIA IBGE NOTICIAS. PNAD Continua: taxa de desocupagio é de 12,3% e taxa de subutilizagio é 25,0% no trimestre
encerrado em maio de 2019. 28 jun. 2019. Disponivel em: <https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-
agencia-de-noticias/releases/24908-pnad-continua-taxa-de-desocupacao-e-de-12-3-e-taxa-de-subutilizacao-e-25-0-no-trimestre-
encerrado-em-maio-de-2019>. Acesso em: 28 jun. 2019.

49 Segundo Cimar Azeredo, coordenador de Trabalho e Rendimento do IBGE, “a informalidade vem acompanhada por uma série
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No fechamento do segundo trimestre, até julho de 2019, o indice de desocupagdo sofreu
uma singela queda estabilizando no percentual de 11,8%. Mesmo com este redutor, o pais ainda

amarga o expressivo numero de 12,6 milhdes de pessoas em busca de trabalho formal 5.

Essa alteracdo, contudo, repercutiu no aumento da informalidade, dado que os trabalha-
dores por conta prdpria atingiram o maior patamar da série: 24,2 milhdes de pessoas, com um
crescimento registrado na ordem de 1,4%, na comparag¢do com o trimestre anterior (fevereiro a

abril de 2019), significando mais 343 mil pessoas neste contingente.

Para complementar esse panorama, o IBGE, em 2003, por meio do estudo de Economia
Informal Urbana (ENCIF) catalogou a existéncia de mais de 10 milhdes de empresas na ilegali-
dade 5.

A par destes dados, estima-se, a partir do estudo elaborado pelo Instituo Brasileiro de
Etica Concorrencial (ETCO), em conjunto com a Instituto Brasileiro de Economia da Fundacio
Getulio Vargas (FGV-IBRE), que a economia subterrdnea movimente o valor correspondente a
16,3% do PIB nacional, o que equivale a impressionante cifra de R$ 1.173 trilhdo de reais e ultra-
passa o PIB de paises como Irlanda e se aproxima do PIB da Africa do Sul e de Israels?, conforme
o grafico abaixo indicado.

Figura o1: PIB (em milhdes de reais)

Fonte: Disponivel em: <https://www.etco.org.br/destaque/economia-subterranea-sobe-pelo-quarto-ano-

seguido-e-atinge-r-1173-trilhao-em-2018-segundo-etco-e-fgv-ibre/>. Acesso em: 28 jun. 2019.

de fatores desfavoraveis como a falta de estabilidade, o rendimento baixo e a falta da seguranga previdencidria. Devido a auséncia de
postos de trabalho com carteira assinada, existe uma geracao de trabalho voltado para a sobrevivéncia, como motorista de aplicativo,
ambulantes e servigos de alimentagdo. No entanto, como essas pessoas ndo se sentem seguras, elas ndo investem na aquisigdo de
bens e isso trava o mercado de trabalho em um circulo vicioso. E importante que o mercado de trabalho volte a gerar postos com
carteira para retornara um circulo virtuoso de geragdo de emprego e renda’. SARAIVA, Adriana (b). Desemprego cai para11,6%, mas
informalidade atinge nivel recorde. 28 dez. 2018. Disponivel em: <https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-
agencia-de-noticias/noticias/23465-desemprego-cai-para-11-6-mas-informalidade-atinge-nivel-recorde>. Acesso em: 28 jun. 2019.
50 SARAIVA, Adriana (c). Desemprego cai para 11,8%, mas 12,6 milhdes ainda buscam trabalho. 30 ago. 2019. Disponivel em:
<https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/25314-desemprego-cai-para-11-8-mas-12-
6-milhoes-ainda-buscam-trabalho>. Acesso em: 13 set. 2019.

51 Estudo disponivel em: <https://biblioteca.ibge.gov.br/index.php/biblioteca catalogo?view=detalhes&id=283545>. Acesso em: 28
jun. 2019.

52 INSTITUTO BRASILEIRO DE ETICA CONCORRENCIAL. Economia subterranea sobe pelo quarto ano seguido e atinge R$
1,173 trilhdo em 2018, segundo ETCO e FGV/Ibre. 03 dez. 2018. Disponivel em: <https://www.etco.org.br/destaque/economia-
subterranea-sobe-pelo-quarto-ano-seguido-e-atinge-r-u73-trilhao-em-2018-segundo-etco-e-fgv-ibre/>. Acesso em: 28 jun. 2019.
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O Indice de Economia Subterranea (IES), desde a sua criacdo, vem registrando uma
oscilagdo com tendéncia de queda, muito embora com elevagdo nominal dos valores monetarios,
por conta do incremento da produg¢do nacional, iniciando, em 2003, com o valor R$ 870.089
milhdes (21% do PIB), alcancando, em 2013, a quantia de R$ 995.368 bilhdes (16,2% do PIB) até
o fechamento em 2018 em 16,9% do Produto Interno Bruto.

Figura o2: Indice de Economia Subterranea - % PIB Brasileiro

Fonte: Disponivel em: <https://www.etco.org.br/destaque/economia-subterranea-sobe-pelo-quarto-ano-

seguido-e-atinge-r-1173-trilhao-em-2018-segundo-etco-e-fgv-ibre/>. Acesso em: 28 jun. 2019.

Se por um lado a extralegalidade pode trazer beneficios imediatos ao agente econdmico,
através da diminui¢do dos custos de legaliza¢do, impactos trabalhistas, fiscais, administrativos
e previdencidrios, de outro, a médio e longo prazo, a irregularidade cobra um pre¢o maior em
vantagem comparativa.

A ilegalidade sujeita o agente as penalidades regulatérias. Impede o agente de obter
beneficios como o acesso ao crédito, a escolha de tipos societdrios, a tutela da propriedade
industrial, a impossibilidade de contratagdo com o poder publico e barra o acesso dos
empresarios aos procedimentos de recuperac¢do judicial e extrajudicial, impactando
frontalmente a liberdade economica.

Em resenha, a informalidade traz prejuizos diretos para toda a sociedade, cria um
ambiente de transgressdo, estimula o comportamento econémico oportunista, com queda na
qualidade do investimento e redugdo do potencial de crescimento da economia. Isto é, um pais
que pretenda ser desenvolvido ndo pode conviver com niveis tdo alarmantes de marginalidade
empresarial e exclusdo econémicas.

Ao Estado cabe adotar medidas institucionais de resgate a formalidade langando
luz, por meio da criagdo de institutos que atendam as exigéncias sociais e econémicas do
mercado, sobre essa economia sombreada, convertendo-se desempregados em empreendedores
e empreendedores em agentes econdmicos, ampliando-se a movimentac¢do financeira, criando

53 PASTORE, José. Informalidade: Estragos e Solu¢des. Artigo apresentado no Congresso do Coppead, Rio de Janeiro, 08/10/2004.
Disponivel em: <https://josepastore.com.br/artigos/ti/ti_o14.htm>. Acesso em: 28 jun. 2019.
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novos postos de trabalho e refor¢cando a arrecadagdo tributaria, como forma de envergadura
ao desenvolvimento econ6micos+.

Com esse espirito libertdrio e inovador foi publicada, em 30 de abril de 2019, pelo
Poder Executivo Federal, a Medida Provisdria n.2 881/2019, posteriormente convertida na Lei
n.2 13.784/2019, instituindo uma Declaracdo de Direitos de Liberdade Econdémica, visando
consolidar as mais variadas formas de liberdade negocial, tais como: a de burocracia, trabalho
e profissdo; liberdade de precos, de inovagdo, de contratagdo; liberdade de empreendimento,
de regulacdo e modernizagdos.

Como norma geral de direito econémico foram estabelecidos principios gerais de
liberdade econémica, na orbita publica e privada, e inovados, substancialmente, tecidos
juridicamente sensiveis, como a matéria afeta aos contratos, as sociedades empresdrias e aos
fundos de investimento.

Vale dizer, o estimulo a atividade econdmica para a circulagio de riqueza, a distribuicdao
de renda, a gera¢do de empregos, o aumento do consumo, a inovagdo tecnoldgica e a arrecadagdo
fiscal, somente serd possivel através da observancia de regras juridicas dotadas de funcao
econdmica antenadas com a realidade presente.

De fato, é no fomento ao empreendedorismo em seus mais variados segmentos, por
meio da tutela da livre iniciativa, com regulariza¢do das atividades informais, que repousam
os vetores juridicos-econdmicos para o desenvolvimento autossustentavel do pais.

CONCLUSAO

A Constitui¢do da Republica dedica todo um capitulo a Ordem Econdmica, dando azo
ao chamado Direito Constitucional Econémico, a fim de determinar o regime de producao,
delimitar o campo da iniciativa publica e privada e estabelecer os principios superiores que
orientam essa organiza¢do da Economia, como forma de conciliar os interesses contrapostos
no mercado.

E nesse contexto que ganha destaque a livre iniciativa, como fundamento da Republica
(art.12, IV da CR/88), principio maior da ordem econdmica (art. 170, caput da CR/88) e vetor de
destaque no sistema capitalista, voltada a satisfacdo dos interesses coletivos e o atingimento
aos fins do Estado na busca pelo desenvolvimento.

Ndo se trata apenas de um direito de primeira gera¢do, como forma de barrar a a¢do
interventiva do Estado. Ao revés, se exige uma postura ativa, um direito prestacional, no
sentido de se fomentar, incentivar e estimular novos empreendimentos, por meio da criagdo
de instrumentos dotados de eficiéncia juridica e econdmica que garantam a celeridade e a
seguranca juridica das transagdes de mercado.

54 MENDONC A, Saulo Bichara. Empresario individual de responsabilidade limitada: limites e possibilidades como fomento a
microempresa. Curitiba: Jurug, 2014, p. 115.

55 Entre asjustificativas apresentadas para a adogdo da medida, podem ser destacadas as seguintes: “Liberdade econdmica, em termos
ndo-cientificos, ¢ a extensdo da conquista humana do Estado de Direito e dos direitos humanos classicos e todas as suas implicagoes,
em oposi¢do ao absolutismo, aplicada as relagdes econdmicas. Existe a percepgdo de que no Brasil ainda prevalece o pressuposto de
que as atividades econdmicas devam ser exercidas somente se presente expressa permissdo do Estado, fazendo com que o empresario
brasileiro, em contraposi¢do ao resto do mundo desenvolvido e emergente, ndo se sinta seguro para produzir, gerar emprego e renda.
Como resultado, o Brasil figura em 150° posi¢do no ranking de Liberdade Econémica da Heritage Foundation/Wall Street Journal,
144° posi¢do no ranking de Liberdade Econdmica do Fraser Institute, e 123° posi¢do no ranking de Liberdade Econémica e Pessoal do
Catolnstitute. Esse desempenho coaduna com a triste realidade atual de mais de 12 milhdes de desempregados, a estagnagdo econdmica
e a falta de crescimento da renda real dos brasileiros nos tltimos anos. A realidade urge uma agdo precisa, mas cientificamente
embasada, de cardter imediato e remediador. Apos a andlise de dezenas de estudos empiricos, todos devidamente especificados nas
Notas Técnicas, incluindo os dedicados a América Latina, conclui-se que a liberdade econdmica é cientificamente um fator necessario
e preponderante para o desenvolvimento e crescimento econdmico de um pais. Mais do que isso, ¢ uma medida efetiva, apoiada no
mandato popular desta gestdo, para sairmos da grave crise em que o Pais se encontra”. Disponivel em: <https://wwwz2.camara.leg.br/
legin/fed/medpro/2019/medidaprovisoria-881-30-abril-2019-788037-exposicaodemotivos-157846-pe.html>. Acesso em: 31 jun. 2019.
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Garante-se, assim, um espago competitivo com melhores produtos e servicos a valores
aquisitivos mais baixo, com o resgate de expressiva parcela econdmica da informalidade,
através de uma agenda compromissoria daqueles que operam nesse setor, a fim de assegurar
a dignidade da pessoa humana e a promocao da justica social, fazendo cumprir os ditames de
Ordem e Progresso estampados em nossa bandeira nacional.
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RESUMO:

O objetivo deste trabalho é sistematizar os aspectos de natureza institucional que concorrem
para os baixos niveis de investimento no Brasil. Com base em dados do Banco Mundial e da
Fondation pour le droit continental, esses aspectos sdo associados i) a precariedade do ambiente
de negocios; e ii) aos elevados niveis de inseguranga juridica no pais. A precariedade do ambiente
de negdcios ¢é atribuida a trés aspectos: i) caréncia de incentivos para que os agentes publicos
busquem simplificar procedimentos no &mbito da administra¢do publica; ii) reduzido rule of
law, que induz a imposi¢do de uma excessiva e rigorosa fiscalizagdo ex ante; e iii) exigéncias
redundantes resultantes da auséncia de coordenacgdo entre os diversos 6rgaos de governo e entre
os entes da federagdo. Em particular, a caréncia de incentivos para simplificar procedimentos
caracteriza uma espécie de “apagdo das canetas”, uma vez que os agentes publicos evitam dar
sequéncia aos processos burocraticos por temerem posterior questionamento judicial de seus
atos. A inseguranga juridica é atribuida aos seguintes aspectos: i) existéncia de normas ambiguas
e dispersas e, portanto, sujeitas a multiplas interpretac¢des; e ii) instabilidade jurisprudencial,
que é caraterizada pela multiplicidade e pela dissondncia de entendimentos no momento de
aplicacdo das normas juridicas. Busca-se, assim, reunir elementos para a formulag¢do de politicas
publicas capazes de elevar as taxas de investimento no Brasil por meio da melhoria do ambiente
de negocios e da reduc¢do da inseguranca juridica.

Palavras-chave: Ambiente de negocios. Inseguranga juridica. Investimentos. Politicas publicas.
“Apagdo das canetas”.

K23 (Regulated Industries and Administrative Law).

ABSTRACT:

The aim of this paper is to systematize the institutional issues that help to explain the low
investment levels in Brazil. Based upon data produced by the World Bank and by the Fondation
pour le droit continental, these issues are related to i) the fragility of the business environment;
and ii) the high levels of legal uncertainty in the country. The fragility of the business

1 Consultor Legislativo do Senado Federal na drea de economia. Professor do Mestrado em Administra¢do Publica do IDP. Graduado em
Engenharia Quimica pela Universidade Federal da Bahia (UFBA). Mestre em Administra¢do pela UFBA. Doutor em Administragdo pela
UFBA (2004) com estagio de pesquisa na University of Illinois at Urbana-Champaign (UIUC). Atuou como Técnico de Planejamento e
Pesquisa do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA) entre 2009 e 2014. Foi Professor Adjunto da Universidade de Brasilia (UnB).
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environment is associated to i) the bureaucrats’ lack of incentives to simplify procedures at
the public administration; ii) the reduced rule of law, which leads to an excessive and rigorous
ex-ante control; and iii) redundant requirements due to the lack of coordination among
government institutions and federative jurisdictions. In particular, the lack of incentives to
simplify procedures leads to the so called “pens’ blackout”, as bureaucrats tend to be reluctant
to proceed with administrative measures as they fear future questioning of their acts. Legal
uncertainty is credited to i) ambiguous and disperse legal standards, which are, as a result,
subject to multiple interpretations; ii) unstable jurisprudence characterized by multiple and
frequently contradictory decisions. It is argued that public policies that cope with these issues
may help to country to increase its investment levels.

Keywords: Business environment. Legal uncertainty. Investments. Public policies. “Pens’
blackout”.

1 INTRODUCAO

Hd recorrentes evidéncias de que as taxas de investimento no Brasil tém se mantido
abaixo dos niveis desejados para motivar o crescimento sustentavel do produto interno
bruto (PIB) do pais. De acordo com dados internacionalmente comparaveis consolidados
pelo Banco Mundial, a taxa de investimento no Brasil alcangou, em 2017, 15,50% do produto
interno bruto (PIB). Trata-se de um percentual correspondente a cerca de um ter¢o daquele
observado na China (43,60%) e a cerca de metade daquele observado na India (30,63%) no
mesmo ano. Quando comparado a outras economias latino-americanas de grande porte,
o Brasil também exibe uma taxa de investimento reduzida, situando-se abaixo do México
(23,10%) e da Argentina (18,64%). Da mesma forma, comparag¢des com paises de alta renda
sdo desfavoraveis ao Brasil: as taxas de investimento na Australia (24,18%), Canada (23,70%),
na zona do euro (20,57%) e nos Estados Unidos (19,69%) sdo sempre superiores aquela
observada no Brasil em 2017.

Embora diretamente associados a aspectos macroecondmicos e fiscais, aspectos de
natureza institucional também concorrem para os baixos niveis de investimento no Brasil.
Esses aspectos, conforme se demonstra adiante com base em dados de instituicées como o
Banco Mundial e a Fondation pour le droit continental, estdo relacionados i) a precariedade do
ambiente de negdcios; e ii) aos elevados niveis de inseguranca juridica observados no pais.
Contudo, embora esses dois aspectos sejam eventualmente mencionados como obstaculos aos
investimentos no Brasil (PINHEIRO, 2005; MATION, 2014; CAVALCANTE, 2015), ndo parece
haver uma sistematiza¢do dos canais de transmissdo por meio dos quais isso ocorre.

Neste trabalho, propde-se um framework de analise no qual se sistematizam esses canais
de transmissdo. Busca-se, assim, reunir elementos para a formulacdo de politicas publicas
capazes de elevar as taxas de investimento no Brasil por meio da melhoria do ambiente de
negocios e da redu¢do da inseguranga juridica. Em particular, pretende-se sistematizar relagdes
de causalidade que permitam o aprofundamento de andlises sobre o tema. Este documento
esta segmentado em mais quatro sec¢oes além desta introdu¢do. Na se¢do 2, propde-se um
framework de andlise em que se destacam os canais de transmissdo entre o ambiente de
negocios, a inseguranga juridica e os investimentos. Os aspectos relacionados ao ambiente de
negocios sdo detalhados na se¢do 3, ao passo que a inseguranca juridica é o objeto da se¢do 4.
As consideragdes finais sdo apresentadas na se¢ao 5.
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2 CANAIS DE TRANSMISSAO

Conforme se mencionou na introdu¢do deste trabalho, dois canais de transmissdo
relacionam as taxas de investimento aos aspectos de natureza institucional no Brasil. Esses
canais envolvem, conforme indicado na figura 1 seguir, a precariedade do ambiente de negocios
e a inseguranca juridica.

Figura 1: Ambiente de negécios, inseguranca juridica e investimentos: canais de transmissdo

Fonte: elaboragdo propria.

De uma forma geral, o ambiente de negdcios diz respeito aos niveis de complexidade
associados, por exemplo, aos procedimentos de abertura e fechamento de empresas ou de
recolhimento de tributos. Embora envolva aspectos de natureza fundamentalmente
institucionais, a qualidade do ambiente de negocios é aferida, para fins de andlise de
sua composi¢do e de sua evolugdo ao longo do tempo e para subsidiar comparagdes
internacionais, por meio de indicadores como o “Doing Business” publicado pelo Banco Mundial
(INTERNATIONAL BANK FOR RECONSTRUCTION AND DEVELOPMENT, 2019). Trata-se de
uma ponderacdo de indicadores associados a regulamentos relevantes para o ciclo de vida das
pequenas e médias empresas de capital nacional em 190 economias. O fundamento basico é
que a atividade econémica (particularmente o desenvolvimento do setor privado) beneficia-se
de regras claras e coerentes. De fato, conforme se registra na se¢do 3 deste trabalho, ha uma
correlagdo estatisticamente significativa entre a qualidade do ambiente de negdcios e os niveis
de investimento.

No framework proposto, a precariedade do ambiente de negocios é atribuida, em sintese,
a trés aspectos: i) a caréncia de incentivos para que os agentes publicos busquem simplificar
procedimentos no dmbito da administrag¢do publica; ii) ao reduzido rule of law, que induz a
imposi¢cdo de uma excessiva e rigorosa fiscalizagdo ex ante diante da escassa possibilidade
de aplicagdo de san¢des ex post mais severas; e iii) as exigéncias redundantes resultantes da
auséncia de coordenacdo entre os diversos o6rgdos de governo e entre os entes da federagdo.
Todos esses aspectos — bem como os conceitos a eles associados - sdo discutidos em detalhes
na se¢do 3 deste trabalho.

Embora intuitivo e imediatamente aderente ao senso comum, o conceito de inseguranga
juridica pode ser definido de maneira precisa com base no conceito complementar de seqguran¢a
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juridica. Trata-se do principio segundo o qual o ordenamento juridico deve prover aqueles
que a ele estdo sujeitos a possibilidade de regular sua propria conduta. Deffains e Kessedjian
(2015, p. 1) apontam trés elementos essenciais da seguranca juridica: i) acessibilidade, isto é,
facilidade de acesso as normas legais (legislagaio amplamente disponivel, exaustiva, publicada
e validada); ii) previsibilidade (gragas a hierarquia entre as normas legais e as competéncias
de legisladores e juizes); e iii) razoavel estabilidade no tempo. Na auséncia desses elementos,
pode-se caracterizar um ambiente de inseguranca juridica. Trata-se, assim, de um aspecto que
limita a possibilidade de se calcular, com alguma previsibilidade, as consequéncias do ponto
de vista legal das a¢des adotadas (PINHEIRO, 2014, 151).

Pinheiro (2017), ao discutir as razdes para os reduzidos niveis de produtividade da
economia brasileira, destaca seus elevados niveis de inseguranca juridica e argumenta que
isso eleva o risco de empreender, desestimula o investimento e prejudica quase todos os
atores sociais.> Borges (2017) destaca ainda que as fontes de inseguranga juridica no Brasil “vao
desde a falta de clareza das leis, passando pela sobreposicdo de normas federais, estaduais e
municipais, que, ndo raro, duplicam deveres e obrigac¢des, até decisdes judiciais descoladas da
jurisprudéncia e dos precedentes”.

No caso brasileiro, a inseguranca juridica é atribuida, no framework proposto, i) a
existéncia de normas ambiguas e dispersas e, portanto, sujeitas a multiplas interpretagdes; e
ii) a instabilidade jurisprudencial, que é caraterizada pela multiplicidade e pela dissonancia de
entendimentos no momento de aplicagdo das normas juridicas. Conforme se pode observar, a
inseguranca juridica reduz o rule of law e afeta, portanto, o ambiente de negdcios. Os aspectos
associados a inseguranga juridica sdo discutidos na se¢ao 4.

3AMBIENTE DE NEGOCIOS

A tabela 1 registra os dados mais recentes relativos a classificacdo global do Brasil
no Doing Business e a cada uma das dez dreas usadas para obté-la. 3 Cada uma dessas areas,
por sua vez, resulta da ponderagdo de conjuntos especificos de indicadores. Para obter os
indicadores, o Banco Mundial trabalha com uma média simples da distdncia que separa cada
pais das melhores praticas globais relacionadas a regulamenta¢do de negdcios. A distancia
até a fronteira (“distance to frontier” ou “DTF”) é definida de forma que uma maior pontuag¢do
reflita um ambiente de negocios mais eficiente e institui¢des juridicas mais fortes.

Tabela 1 - Classificagdo do Brasil no Doing Business 2019

Mud
DB 2019 DB 2019 DB 2018 tdanga na

Topicos Classificagio Pontuagdo Pontuagdo pontuagdo (p?ntos
percentuais)
Global 109 60.01 57.05 2.96
Abertura de empresas 140 80.23 64.76 15.47
Obtencdo de alvaras de construgdo 175 49.86 49.83 0.03
Obtendo eletricidade 40 84.37 82.46 1.91
Registro de propriedades 137 51.94 52.60 0.66

2 PINHEIRO, A. C. Agenda de produtividade. Valor Econémico, 06 out. 2017.
3 Além das dez dreas indicadas na tabela, a regulamentagdo do mercado de trabalho é uma drea adicional ndo considerada na ponderacao
do Doing Business ou nos rankings internacionais.
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Mud
DB 2019 DB 2019 DB 2018 tdangcana

Topicos Classificagdio Pontuag¢do Pontuacdo pontuacao (pf)ntos
percentuais)

Obtencdo de crédito 99 50.00 45.00 5.00
Protecdo dos investidores minoritarios 48 65.00 65.00

Pagamento de impostos 184 34.40 34.40

Comércio internacional 106 69.85 63.00 6.85
Execugdo de contratos 48 66.00 66.00

Resoluc¢do de Insolvéncia 77 48.48 47.46 1.02

Fonte: International Bank for Reconstruction and Development (2019).

Conforme se pode observar, o Brasil ocupa a posi¢do 109 no conjunto das 190
economias para as quais o Banco Mundial calcula o Doing Business. Apesar da melhoria
observada ao longo do dltimo ano (em 2018 o Brasil ocupava a posigdo 125), o pais tem ainda
um longo caminho a percorrer para melhorar seu ambiente de negocios.

Ha recorrentes evidéncias de que o ambiente de negdcios mantém uma correla¢do
positiva com as taxas de investimento. Essa correlacdo pode ser facilmente percebida na
figura 1, em que se registram o ambiente de negdcios e o logaritmo do estoque de capital por
trabalhador (que reflete, em ultima analise, as taxas de investimento).

Figura 2: Ambiente de negdcios e estoque de capital por trabalhador, 2005-2011

Fonte: Cavalcante (2015).
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Regressdes em painel com efeitos fixos (que consideram o efeito das varidveis
omitidas, e, portanto, os aspectos idiossincraticos de cada pais invariantes no tempo)
apresentadas por Cavalcante (2015) indicam que, caso o Brasil tivesse alcan¢ado, em 2011,
o ambiente de negdcios da China (medido de acordo com o Doing Business), seus niveis de
investimento poderiam ser cerca de 15% maiores. A equiparagdo com paises como a Pol6nia ou
a Turquia poderia significar incrementos da ordem de 30% nos niveis de investimento. Caso
o ambiente de negocios no Brasil alcancasse os niveis do México ou do Chile, o incremento
percentual dos investimentos alcancaria 45%. Esses resultados evidenciam a importancia da
melhoria do ambiente de negocios no pais para incrementar seus niveis de investimento.

Embora o Doing Business resulte da ponderagdo de um amplo conjunto de indicadores
(sintetizados, na tabela 1, nas pontuagdes atribuidas a cada uma das dez 4reas que o compdem), é
possivel associar sua precariedade no Brasil a um conjunto de aspectos principais que permeiam
essas varias dreas. Trata-se, assim, de identificar aspectos que podem afetar simultaneamente
varias dessas dreas e que podem requerer a¢des ndo apenas no ambito do poder executivo, mas
também no ambito dos poderes legislativo e judiciario.

O primeiro aspecto diz respeito a caréncia de incentivos para que os agentes publicos
busquem simplificar procedimentos no dmbito da administragdo publica. Trata-se, nesse caso,
da propensdo que tém os agentes publicos a adotarem precaug¢des para autorizar agdes do setor
produtivo em virtude do risco de responsabiliza¢do. No caso da concessdo de licengas e alvaras,
por exemplo, ndo hd, de forma geral, beneficios para os agentes publicos busquem concedé-
los de forma simplificada. De um lado, inexistem, na maioria dos casos, premiag¢Ges para os
agentes que os concedem; por outro, eventuais problemas futuros envolvendo as licengas ou
alvaras concedidos (ou mesmo uma interpretacdo distinta das normas que condicionam sua
concessdo) podem implicar a responsabiliza¢do individual do servidor publico. Diante desse
quadro, a escolha racional é impor o maior numero possivel de dificuldades para evitar dar
sequéncia aos processos burocraticos e eventuais questionamentos judiciais de seus atos. Esse
fendmeno - que pode ser chamado de “apagdo das canetas” ou de “direito administrativo do
medo” - tem retardado ou impedido investimentos em vdrias dreas e impde, portanto, novos
desafios para os formuladores de politicas publicas no pais.

Ao analisarem os incentivos a corrup¢do e a inag¢do no servico publico, Bugarin e
Meneguin (2016) confirmam essa percep¢do. Esses autores argumentam, com base em um
modelo de teoria da decisdo, que os chamados “servidores de carreira” (que tendem a ter
estabilidade funcional) “tendem a ndo inovar em sua gestdo para ndo serem acusados de
comportamento ilicito”. A chamada “overregulation” - isto é, o numero excessivo de leis,
regulamentos e controles - cria também dificuldades de gestdo publica. Com efeito, ja na
década de 1990, Cohen e Eimicke (1994, p. 11) alertavam, ao analisarem a administra¢do publica
da cidade de Nova York, que “these layers of rules and regulations make it virtually impossible
to hire the best people, reward the top performers and terminate those who are unwilling or
unable to perform their jobs”. Mais recentemente, Yakovlev (2019), ao comparar os modelos
de administracdo publica na China e na Rassia, segmentou trés tipos de burocratas em um
ambiente excessivamente regulado:

+ Servidores ativos e honestos que se engajaram no servigo publico para “servir a

causa publica” e cujo foco é a progressdo na carreira;
+ Servidores ativos e corruptos que se engajaram no servico publico para obter ganhos
pessoais; e

+ Servidores passivos que valorizam a seguranca e a estabilidade proporcionadas pelo
servico publico e que preferem se ater a todos as regras e instrugdes existentes sem
exibir iniciativa propria.
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O “apagdo das canetas” pode ser considerado, assim, um efeito de segunda ordem
indesejavel do desejavel esforco de controle e de combate a corrup¢do no servigo publico.
Trata-se de um fendmeno razoavelmente conhecido e andlogo a situagdo em que a norma
positivada gera um incentivo socialmente indesejavel (mesmo que decorrente de um outro
esforgo na direc¢do desejada), engessa a criatividade humana e bloqueia inovag¢des (SZTAJN,
2017). O adequado balango entre o objetivo principal (combate ao mau uso de recursos, por
exemplo) e sua externalidade negativa (paralisia de determinadas fun¢des publicas) é ainda
objeto de escassas avaliagdes no Brasil, seja no &mbito das andlises de carater juridico, seja no
ambito das anadlises econdmicas.

Especificamente no ambito das politicas de inovac¢do no Brasil, os reduzidos incentivos
para que os agentes publicos busquem dirigir recursos para o setor produtivo em funcao
da possibilidade de serem acusados de beneficiar empresas provadas foram apontados pro
Cavalcante (2018). Nos termos desse autor,

In general, bureaucrats responsible for the allocation of this kind of resource are afraid of
being accused of favoring firms in exchange for any kind of benefit. As their salaries and
their possibilities of getting a promotion are not directly associated to the effectiveness of
the innovation policies focused on the industrial sector, bureaucrats would rather direct
resources to more socially accepted projects in nonprofit organizations. This seems to
be valid even when there are good projects and firms are capable of implementing them
(Cavalcante, 2018, p. 380).

Esse problema vem sendo recorrentemente mencionado em matérias de jornal.
Matéria publicada no Jornal “Valor Econdmico”, por exemplo, registra que “diante do temor
de ser responsabilizados pessoalmente, muitos técnicos deixam de agir, causando paralisia
em projetos importantes”.# Da mesma forma, matéria publicada no Jornal “O Globo” indica
que o conflito entre agéncias reguladoras e o Tribunal de Contas da Unido (TCU) tem sido
um entrave para os investimentos. Estudo da Sociedade Brasileira de Direito Publico (SBDP)
e da Escola de Direito da Funda¢do Getulio Vargas (FGV) mencionado pelo Jornal “O Estado
de Sdo Paulo” indica que enquanto o TCU foi ampliando sua interferéncia sobre o Executivo,
“os gestores foram acometidos pelo medo de tomar decisGes e ter de responder a processos
judiciais”s A andlise indica que i) em varios casos, o TCU ndo apenas tomou diferentes decisGes
em temas similares, como também desconsiderou sua propria jurisprudéncia; ii) o TCU decidiu
diversos casos com base em critérios mais politicos do que técnicos e atuou em dreas que ndo
lhe dizem respeito; e iii) apesar de ter exorbitado de suas prerrogativas em varios casos, o 6rgao
contribuiu para aperfeicoar as licitagdes e para que os administradores publicos se tornassem
mais atentos e criteriosos. Diante dos problemas apontados nos itens i e ii, 0 Ministro do TCU
Benjamin Zymler indica que, ha algum tempo, muitos gestores publicos adotaram uma posi¢ao
defensiva. Nos termos citados na matéria, “com receio de darem um parecer e serem depois
acusados de algum delito, passaram a agir de modo burocratico e sem criatividade, engavetando
projetos, adiando deliberac¢des e travando determinados investimentos, prejudicando com isso
o desenvolvimento do pais”.

O segundo aspecto estd relacionado ao chamado “rule of law”, que pode ser definido,
de forma mais ampla como “Estado de direito”. Trata-se de um indicador que corresponde a
“the impersonal and systematic application of known rules to government actors and citizens
alike” (International Bank for Reconstruction and Development, 2017).° O indicador é afetado

4 Disponivel em https://www.valor.com.br/brasil/5691757/apagao-das-canetas-trava-infraestrutura. Acesso em 29 abr. 2019.

5 Disponivel em https://opiniao.estadao.com.br/noticias/notas-e-informacoes,a-cultura-do-medo,70002782184. Acesso em 29 abr. 2019.
6 No documento citado indica-se também a defini¢do usada pelas Na¢des Unidas: “a principle of governance in which all persons,
institutions and entities, public and private, including the State itself, are accountable to laws that are publicly promulgated, equally
enforced and independently adjudicated, and which are consistent with international human rights norms and a principle of standards”
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pela inseguranga juridica, uma vez que a propensdo a aplicagdo de regras conhecidas é menor
quando ndo ha clareza sobre as proprias regras.

Com relagdo ao indicador de rule of law aferido pelo Banco Mundial, a posicdo relativa
do Brasil em relacdo a um conjunto de paises selecionados esta mostrada na figura 2 a seguir.
Os paises selecionados envolvem aquelas que compdem o acréonimo BRICS, economias latino-
americanas de referéncia (México e Argentina), alguns paises africanos e um conjunto de
paises desenvolvidos.

Figura 3: Rule of law em paises selecionados, 2016

Fonte: elaborag¢do prépria com base nos dados do Banco Mundial disponiveis em https://goo.gl/s6RczU.

O indicador de rule of law pode situar-se entre + 2,5 (performance forte) e - 2,5
(performance fraca) e ha claramente dois blocos na figura. O primeiro deles, formado pela
Noruega, pelo Canadd, pelos Estados Unidos, pelo Reino Unido, pela Alemanha, pela Franca
e pelo Japdo, tem indicadores da ordem de + 2,0 ou + 1,5 e é formado por paises marcados por
maiores niveis de seguranca juridica. Ja o segundo bloco, que contém a Italia, a Africa do Sul,
a India, o Brasil, o Marrocos, o Senegal, a China, a Argentina, o México e a Federagdo Russa,
tem indicadores que variam de pouco mais de - 1,0 a pouco menos de + 0,5.

Nas circunstancias em que o rule of law é reduzido e em que, portanto, ndo se espera
uma aplicacdo sistemadtica das regras pelo governo e pelos cidaddos, o poder executivo tem uma
maior propensdo a adotar controles excessivos com antecedéncia (isto €, antes da consumacgao
dos investimentos). Isso ocorre porque os niveis de confianga na aplica¢do de san¢des mais
severas a posteriori é reduzida. Nesses casos, exigem-se, por exemplo, mais alvaras e licengas
ex ante para garantir o cumprimento ex post da lei. De maneira andloga, os procedimentos
associados aos processos licitatdrios e aos contratos publicos de forma geral tendem a ser mais
rigidos para atender aos requisitos de controle ex ante, ainda que sacrificando a eficiéncia da

(International Bank for Reconstruction and Development, 2017).
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administragdo (FIUZA, 2009). Esse quadro tende a tornar o ambiente de negdcios mais precario
e burocratico e, consequentemente, a inibir investimentos.

Finalmente, o terceiro aspecto relaciona-se com as exigéncias redundantes resultantes
da auséncia de coordenacdo entre os diversos drgdos de governo e entre os entes da federagao.
Com efeito, a excessiva burocratizagdo muitas vezes exige dos investidores a apresentac¢do de
documentos e certiddes a mais de uma institui¢do governamental. As exigéncias redundantes
podem decorrer da atuagdo de dois ou mais 6rgdos distintos que requerem a mesma
documentag¢do para o cumprimento de alguma formalidade legal. Isso pode ocorrer entre
orgdos da Unido, por exemplo, caracterizando uma espécie de “redunddncia horizontal”
(isto é, no mesmo nivel) ou entre drgdos da unido e dos estados ou do Distrito Federal
(“redundancia vertical”). Esse aspecto essencialmente funcionalista tende a ser objeto de agdes
dos poderes executivos federal, estaduais, distrital ou municipais e envolve, via de regra, agdes
de informatizacao e otimizag¢do de procedimentos. Trata-se, aqui, de agées de desburocratizagdo
e de integracdo de sistemas, por exemplo. Embora esse seja o aspecto em que o Brasil - assim
como varios outros paises — tem mais avangado, parece haver ainda um amplo espaco para
a simplificagdo de procedimentos associados, por exemplo, ao pagamento de impostos ou ao
comércio internacional.

Conforme se pode observar, os trés aspectos mencionados permeiam as varias dreas
que compoem o Doing Business. De fato, a obtenc¢do de alvaras ou o registro de propriedades,
por exemplo, estdo claramente relacionados tanto a caréncia de incentivos para que os agentes
publicos busquem simplificar procedimentos como a imposi¢do de uma excessiva e rigorosa
fiscalizacdo ex ante. Da mesma forma, procedimentos relativos ao pagamento de impostos ou
ao comércio internacional sdo negativamente afetados ndo so6 por esses dois aspectos como
também por exigéncias redundantes impostas pela Receita Federal e pelas secretarias estaduais
de fazenda.

4 INSEGURANCA JURIDICA

Conforme se destacou na se¢do 2 deste trabalho, a inseguranca juridica ocorre quando
aqueles que estdo sujeitos a um determinado ordenamento juridico ndo conseguem regular
sua propria conduta, seja porque ndo tém acesso as normas juridica, seja porque essas normas
sdo imprevisiveis, seja porque sdo aplicadas de maneira diversa ao longo do tempo. Trata-se de
um conceito intuitivo, porém de dificil afericdo quantitativa. Contudo, assim como no caso do
ambiente de negdcios, indicadores quantitativos de inseguranca juridica sdo obtidos a partir
da aplica¢do de questionarios a “especialistas reconhecidos” em areas definidas e em diferentes
paises. Esse procedimento foi adotado pela Fondation pour le droit continental, entidade criada
em 2007 a partir de uma parceria entre o poder publico, professores de direito e empresas
internacionais, que publicou, em 2015, um relatério intitulado “Indice de Seguranca Juridica”
(DEFFAINS; KESSEDJIAN, 2015) Nessa publicacdo, reinem-se dados sobre seguranga juridica
em um conjunto de 13 paises em seis dreas do direito (direito contratual, resolu¢do de conflitos,
direito imobiliario, responsabilidade civil, direito societario e direito do trabalho).”

A tabela resulta também da pondera¢do dos resultados de modo a ndo penalizar os
paises cujo sistema juridico se apoia no direito comum (“common law”), uma vez que, nesses
casos, a disponibilidade proporcionalmente menor de normas escritas poderia dar a impressdo
de maiores niveis de inseguranca juridica. Os resultados obtidos pela Fondation pour le droit

7 Os questiondrios foram aplicados a casos hipotéticos especificos. Foram definidos dois casos para cada uma das areas analisadas,
perfazendo um total de 12 casos.
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continental para um conjunto de seis dreas (ou ramos) do direito estdo indicados na tabela 2
a seguir.

Tabela 2: Indice de seguranca juridica em paises selecionados de acordo com a Fondation pour le droit

continental
. Resolugdo .. Respon- . Direito
Posi¢do Pais Média Direito de confli- . D1r.e {t,o. sabilidade Dl.rel,t °  dotra-
contratual imobiliario .. societario
tos civil balho
1 Noruega 7,19 7,81 6,34 7,77 5,98 6,86 8,36
2 Alemanha 6,93 8,13 7,03 8,28 6,59 5,43 6,11
3 Franca 6,82 5,31 6,96 7,54 6,54 779 6,8
Reino
6,56 8 6 8 8 6
4 Unido 5 ,03 29 5,9 5,91 5,09 7,2
China 6,41 6,23 6,89 5,29 4,85 8,79 6,39
6 Marrocos 6,38 6,56 7,08 7,1 4,54 6,88 6,14
7 Senegal 6,35 7,49 6,17 5,99 5,86 7,24 5,32
8 Italia 6,19 5,52 6,29 5,09 5,57 6,99 7,69
9 Canadé 6r13 6)56 5,24 5)46 6)89 - 6147
10 Argentina 6,03 5,46 6,21 6,6 6,2 5,69 -
1 Japao 5,97 5,95 5,06 5,82 6,47 5,55 6,39
Estados
12 . 5,75 7,03 5,93 5,9 4,92 6,24 4,48
Unidos
13 Brasil 5,63 5,47 5,86 7,03 4,12 6,37 4,96

Fonte: Deffains e Kessedjian (2015, p. 109).

Com base nos dados da tabela 2, é possivel observar que ha uma correlagdo (ainda que
imperfeita) entre os niveis de seguranca juridica e os niveis de desenvolvimento econdémico.
Com efeito, o grupo de quatro paises com indicadores mais elevados de seguranca juridica
¢ formado pela Noruega, pela Alemanha, pela Franca e pelo Reino Unido. Porém, essa
correlacdo é imperfeita, uma vez que paises como a China, o Marrocos e o Senegal estdo mais
bem posicionados do que a Itdlia e o Canadd, por exemplo. Os resultados eventualmente
contraintuitivos podem ser atribuidos a dois fatores principais:

* Aseguranga juridica tem uma correlacdo com o desenvolvimento econémico, mas

ndo é, obviamente, o tnico fator que o explica; e

+ A medida de inseguranca juridica obtida por Deffains e Kessedjian (2015) pode ser

limitada aos casos hipotéticos especificos analisados pelos especialistas.

Deffains e Kessedjian (2015) argumentam também que os resultados ndo sdo
correlacionados com a origem legal de cada pais. Assim, por exemplo, os quatro paises mais
bem posicionados, embora situados no “espaco europeu”, tém tradi¢des juridicas distintas. Essa
conclusdo, contudo, pode ser afetada pela ponderagdo feita justamente para ndo penalizar os
paises cujo sistema juridico se apoia no direito comum.
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De qualquer forma, o Brasil aparece, na amostra de 13 paises, como aquele que
apresenta o menor indice médio de segurancga juridica. Uma andlise mais cuidadosa da
tabela 1 indica que:
«  Em quatro das seis areas (direito contratual, resolu¢ao de conflitos, responsabilidade
civil e direito do trabalho), o Brasil fica entre os trés paises com piores indices de
seguranca juridica; e

+ O pais fica razoavelmente bem colocado no direito imobilidrio (52 melhor indice
de seguranca juridica) e no direito societério (79).

Naturalmente, idiossincrasias de cada uma dessas dreas concorrem para explicar os
resultados atribuidos ao Brasil Contudo, ao se buscarem aspectos de natureza mais geral que
permeiam todas essas areas (de maneira andloga ao que se fez no caso do ambiente de negdcios),
é possivel identificar dois fatores principais que parecem estar por tras dos elevados niveis de
inseguranca juridica observados no Brasil.

O primeiro deles diz respeito ao elevado niimero de normas ambiguas e dispersas. Com
efeito, as normas existentes no pais muitas vezes ddo margem a multiplas interpretagdes. Além
disso, 0 mesmo tema é regulamentado por diferentes normativos (muitas vezes contraditérios
entre si). Esse quadro tende a dificultar a regulag¢do da propria conduta, uma vez que as pessoas
fisicas e juridicas nem sempre conseguem antecipar de que forma as normas serdo interpretadas
pelos agentes publicos. Pode-se supor que esse quadro decorra do processo legislativo, que
incentiva o estabelecimento de normas de carater mais geral e abstrato (e, portanto, passiveis
de multiplas interpretagdes). Isso ocorreria, em tese, porque para alcang¢ar a maioria necessaria
para a aprovacdo de novas leis, por exemplo, os parlamentares tendem a tornar a reda¢do das
normas mais difusa. Essa hipotese — que carece ainda de comprovacdo empirica - pode estar
na raiz do problema.

O segundo fator de cardter mais geral que eleva a inseguranca juridica no Brasil é
instabilidade jurisprudencial. Trata-se, nesse caso, da multiplicidade e da dissondncia de
entendimentos que decorre, inclusive, da ambiguidade e da dispersdo da legislagdo. Dessa
forma, situagdes parecidas podem ser julgadas de formas diversas por diferentes magistrados e
tribunais, ampliando a inseguranca juridica. Nos termos de Pinheiro (2005, p. 3), “a seguranga
juridica ndo decorre apenas da estabilidade, certeza, previsibilidade e calculabilidade do
ordenamento juridico positivo, mas também do respeito a esses preceitos gerais na sua
interpretacdo e aplicagdo pelo Judicidrio”. Além disso, o pais tem demonstrado “falhas
importantes com relagdo ao acesso as informagdes jurisdicionais” (SANTANA; PAMPLONA.
2019). Com isso, a possibilidade de entendimentos multiplos e dissonantes sobre uma mesma
norma juridica tende a aumentar simplesmente porque os dados sobre decisbes pretéritas
nem sempre sdo facilmente acessados. E claro que a instabilidade tende a se reduzir quando
se cristaliza uma jurisprudéncia sobre um tema. Contudo, em alguns casos, mesmo quando a
legislagdo é bastante explicita e quando ja ha julgamentos recorrentes em uma diregdo, pode
haver entendimentos divergentes. Esse € o caso, por exemplo, da chamada “reforma trabalhista”,
que mesmo explicitando em lei determinados entendimentos, levou a decisdes antagbnicas
por diferentes juizes (DIAS; CAVALCANTE, 2019).

CONSIDERACOES FINAIS

Neste trabalho foram sistematizados os aspectos de natureza institucional que
concorrem para os baixos niveis de investimento no Brasil. Demonstrou-se, inicialmente, que as
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taxas de investimento no pais encontram-se em um nivel excessivamente baixo. Comparagoes
internacionais mostram que, nesse quesito, o Brasil encontra-se abaixo de qualquer pais de
referéncia escolhido, seja no dmbito dos paises que forma o acrénimo BRICS, seja na América
Latina, seja ainda em comparag¢des com paises de alta renda. Argumentou-se entdo que aspectos
de natureza institucional concorrem, ao lado das politicas macroecondmicas e fiscais, para os
baixos niveis de investimento no Brasil.

Com base em dados de instituicbes como o Banco Mundial e a Fondation pour le
droit continental, dois aspectos foram apontados como obstaculos ao crescimento das taxas
de investimento no Brasil: i) a precariedade do ambiente de negdcios; e ii) os elevados
niveis de inseguranca juridica observados no pais. Os dados empiricos reafirmaram essa
percepc¢do. O Brasil ocupa a posi¢do 109 no conjunto das 190 economias para as quais o
Banco Mundial calcula o Doing Business e figura, em uma amostra de 13 paises, como
aquele que apresenta o menor indice médio de seguranca juridica. Embora o ambiente
de negocios e a seguranca juridica sejam segmentados em vdrias dreas (ou, no segundo
caso, em ramos do direito), neste trabalho buscou-se identificar fatores de ordem mais
geral que explicam a posi¢do desconfortavel do pais nesses quesitos. A precariedade do
ambiente de negdcios foi atribuida a trés aspectos: i) a caréncia de incentivos para que os
agentes publicos busquem simplificar procedimentos no dmbito da administragdo publica
(“apagdo das canetas” ou “direito administrativo do medo”); ii) ao reduzido rule of law,
que induz a imposi¢do de uma excessiva e rigorosa fiscalizagdo ex ante diante da escassa
possibilidade de aplicagdo de san¢des ex post mais severas; e iii) as exigéncias redundantes
resultantes da auséncia de coordenacdo entre os diversos drgdos de governo e entre os entes
da federac¢do. A inseguranga juridica, por sua vez, foi atribuida aos seguintes aspectos: i)
existéncia de normas ambiguas e dispersas e, portanto, sujeitas a multiplas interpretacoes;
e ii) instabilidade jurisprudencial, que é caraterizada pela multiplicidade e pela dissonadncia
de entendimentos no momento de aplica¢do das normas juridicas.

Todos esses aspectos tém repercussdes negativas sobre os niveis de investimento
e, portanto, sobre o desenvolvimento econdmico e social. Nesse sentido, a elaborac¢ado de
politicas publicas capazes de lidar com eles é um desafio que precisa ser urgentemente
enfrentado. Trata-se, portanto, de uma agenda de pesquisa que pode amparar a formulagdo
de politicas publicas capazes de elevar as taxas de investimento no Brasil por meio da
melhoria do ambiente de negdcios e da redu¢do da inseguranca juridica sem sacrificar
as medidas de combate a corrup¢do e ao mau uso de recursos publicos. Uma agenda de
pesquisa dessa natureza é obviamente interdisciplinar, uma vez que o tema, além de
envolver aspectos relacionados a gestdo publica, tem uma clara interface com a area de
direito, uma vez que aspectos de natureza legal e juridica mantém forte associagdo com o
ambiente de negdcios e com a inseguranga juridica.

Embora a producdo bibliografica sobre os canais de transmissdo discutidos neste
trabalho seja ainda escassa e incipiente, pode-se afirmar, a priori, que as a¢gdes a serem adotadas
ndo se limitam ao Poder Executivo. Com exce¢do da coordenagdo de 6rgdos de governo e entes
da federacdo visando a eliminagdo de exigéncias redundantes, que depende essencialmente
de decis6es administrativas, os demais aspectos envolvem diretamente os poderes legislativo
(visando, por exemplo, a redugdo da ambiguidade e da dispersdo das normas juridicas) e o
poder judiciario (visando, por exemplo, ampliar a estabilidade jurisprudencial). A elaboracao
de politicas publicas capazes de lidar com esses problemas parece ser essencial para a retomada
dos investimentos no Brasil.
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RESUMO:

A participacdo da mulher na politica brasileira perpassa invariavelmente pela forma como o
machismo se manifesta quando encontra mulheres ocupando lugares de prestigio que geralmente
sao preenchidos por homens. E inegavel que em todas as partes do mundo as mulheres continuam
sendo marginalizadas na esfera politica uma vez que os cargos de poder foram historicamente
ocupados por homens. Existem varios dados que comprovam como essa situagdo se perpetua até
os dias de hoje e existem varios fatores que contribuem para a baixa participa¢do das mulheres
na politica e para essa realidade ser assim, tio desigual. As vezes a baixa participacio vem de leis
discriminatorias e da falta de acesso das mulheres a educagdo, por vezes vem de praticas culturais
que produzem estereétipos limitadores sobre o género feminino. Ndo é facil para uma mulher
chegar a um cargo de lideranga e muitas vezes quando elas finalmente conseguem ocupar os
espacos de poder majoritariamente masculinos, elas recebem uma enxurrada de julgamentos e
ataques justamente por serem mulheres. Segundo dados divulgados pela Unido Inter-Parlamentar,
o Brasil tem uma das taxas mais baixas do mundo de presenga de mulheres no Congresso Nacional,
ficando atras até mesmo de paises do Oriente Médio. Em que pese politicas publicas voltadas
para incentivar a participa¢do da mulher na politica, sabe-se que esse espaco de poder continua
sendo predominantemente masculino. O presente estudo se propde a fazer um breve apanhado
historico da participagdo da mulher na politica desde o seu inicio até os dias atuais. De modo a se
alcancar o objetivo proposto, o aporte metodologico utilizado como subsidio ao estudo privilegiou
material académico e referéncias bibliograficas atinentes a matéria.

Palavras-chave: Mulher na politica. Espagos de poder. Género feminino.

ABSTRACT:

Women’s participation in brazilian politics invariably permeates the way the mechanism of
manifestation when it finds women occupying prestigious places that are often filled by men. It
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is undeniable that in all parts of the world women continue to be marginalized in the political
sphere, since the power burdens were historically occupied by men. There is a lot of evidence to
see how this situation is perpetual to this day and there are a number of factors that contribute
to the low participation of women in politics and in this reality to be so, so unequal. Sometimes
low participation comes from discriminatory laws and women’s lack of access to education,
sometimes from cultural practices that produce limiting stereotypes about women. It is not easy
for a woman to reach a leadership charge and often when they finally manage to occupy mostly
male power spaces, they receive a flood of judgments and attacks by women only. According to
data released by the Inter-Parliamentary Union, Brazil has one of the lowest rates in the world
of women in Congress, behind the same country in the Middle East. In what public policies
aimed at encouraging women’s participation in politics, you know that this space of power
remains predominantly male. This study aims to make a brief history of women’s participation
in politics from the beginning to the present day. In order to achieve the proposed objective, the
methodological method used as a subsidy to the study privileged academic material and relevant
bibliographical references.

Keywords: Woman in politics. Spaces of power. Feminine Gender.

1 INTRODUCAO

As mulheres sempre lutaram por melhores condi¢ées de emprego, saldrio e participagdo
na politica. Os obstaculos sdo muitos, de saldrios desiguais a falta de representatividade
politica. Politica, que inclusive trata-se de uma palavra do género feminino que é dominada
por homens. Sabe-se que a politica acompanha o que acontece em varios setores da sociedade,
e a desigualdade estd em todos eles.

A lei eleitoral obriga que os partidos politicos tenham cotas para mulheres para
justamente aumentar a representa¢do feminina na politica. Os partidos politicos sdo obrigados
a preencher uma cota de 30% (trinta por cento) de candidatas em cada partido ou coligagdo.

Hoje, existe uma lei para a candidatura, mas ndo para garantir assentos, embora haja
uma proposta de emenda constitucional (PEC) em tramitagdo. O problema da candidatura é
que as vagas muitas vezes sdo preenchidas apenas para atender as cotas. O fundo partidario é
de apenas 5% (cinco por cento) para garantir as candidaturas dessas mulheres e é fato notdrio
que via de regra vence a campanha onde se deposita mais dinheiro, vence quem tem mais
recursos. Nota-se que a obrigatoriedade das cotas muitas vezes ndo se converte em votos e
resultado nas urnas.

Ocorre que a mentalidade dos partidos é que é necessdrio cumprir a cota, mas ndo
existe o entendimento da real necessidade de inclusdao das mulheres na politica.

As cotas veem de um movimento internacional muito importante que ocorreu em 1995
em Pequim, e mais de 100 paises no mundo adotam essa pratica para mulheres na politica
porque viu-se a necessidade de insercdo desse grupo nos espagos de poder politicos.

A dificuldade para que essa pratica surta efeito no Brasil envolve uma série de questdes,
sendo a primeira delas o sistema eleitoral brasileiro que é um sistema de lista aberta e que faz
com que todos os candidatos de um mesmo partido ou coliga¢do disputem entre si, ocasionando
que o vencedor dessa briga seja justamente aquele que teve mais dinheiro, se apenas 5% (cinco
por cento) do fundo partidério é destinado as mulheres, por dbvio elas saem prejudicadas na
disputa. Outro grande problema perpassa pela resisténcia dos partidos politicos em incluir
mulheres, uma vez que eles ndo as identificam com capital politico suficiente para atrair votos.
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Fala-se em focar na transparéncia dos partidos politicos para entender como essas
mulheres candidatas sdo selecionadas, o tipo de apoio que elas recebem para que elas tenham
chances efetivas de chegar ao final da disputa eleitoral e serem eleitas uma vez que ndo adianta
a previsdo legal de no minimo 30% (trinta por cento) de cotas destinadas a essas mulheres, se
ndo sera possivel para elas a real chance de disputa em condig¢des iguais as dos homens e em
pé de igualdade.

As mulheres sdo a maioria da populagdo, mas estdo sub-representadas em varios setores
da sociedade, na politica sdo minoria e em pleno século 21 a voz feminina ainda é abafada pelo
machismo e preconceito, a exemplo disso, e independentemente de suas posi¢des politicas e/
ou viés ideologico, recorde-se dos fatos publicos e notdrios de ataques miséginos que algumas
mulheres na politica sofreram e sofrem via midias e redes sociais ao redor do mundo. Cite-se
a atual vice-presidente da Argentina, Cristina Kirchner que foi retratada em capas de revistas
de grande circulagdo nacional naquele pais, nua e com expressdo de regojizo como se estivesse
inebriada pelo poder, cite-se a ex-presidente Dilma Roussef que a época de seu impeachment foi
retratada também com uma expressdo em close de seu rosto dando a entender que ela estava
completamente alterada, e em surtos e que por isso, ndo teria condi¢des de governar o pais em
virtude de seu descontrole emocional. Seguindo o fio da meada de casos internacionais, nos
Estados Unidos as mulheres também sdo expostas a ataques machistas e misoginos, uma vez que
Sara Palin, atual governadora do Alaska e uma das pessoas mais importantes dentro do partido
republicano foi questionada em entrevista se ela teria aumentado os seios e trocado proteses
de silicone, ou até mesmo Hillary Clinton que disputou as elei¢Ges presidenciais dos EUA com
o atual presidente eleito Donald Trump, tentando ser a primeira mulher a se tornar chefe do
poder executivo naquele pais e dentre inimeros ataques que sofreu durante a campanha, ndo
por sua condi¢do de candidata, e sim por ser mulher viu seu nome atrelado a um slogan de
campanha que incentivava inclusive a violéncia contra a mulher, pois apoiadores do candidato
que posteriormente viria a se tornar presidente dos EUA fizeram um trocadilho com o a palavra
“thump” que em inglés significa “murro” e o sobrenome do presidente “Trump” numa frase que
virou “Thump that bitch”, algo como “esmurre aquela vadia”, recurso de campanha visivelmente
desrespeitoso e machista disfar¢ado de brincadeira eleitoral.

Um padrdo que costuma se repetir é o de esteriotipar uma mulher que ascendeu
politicamente de alguma forma, sendo a primeira op¢do taxd-la de castradora, mandona,
autoritdria que assusta os homens, e a segunda forma a de enquadra-las é coloca-las no outro
extremo, o da fragilidade, da mulher fraca, sem pulso. Ndo importa em qual dos extremos a
mulher é colocada, ela acabara sendo menosprezada por sua condi¢do de mulher.

Os exemplos citados foram de mulheres brancas e dentro de um determinado contexto,
mulheres privilegiadas, quando se trata de mulheres negras que estdo come¢ando a ocupar
cada vez mais espacos, a discriminagdo é dupla, pois elas sofrem a discriminagdo de género e a
racial, vide o exemplo da atual vice-governadora do Estado do Piaui Regina Sousa que a época
do fato era Senadora pelo mesmo Estado e foi chamada de “tia do café” pelo humorista Danilo
Gentili. Nos EUA, Michelle Obama, esposa do ex-presidente Barack Obama e que participou
ativamente das duas gestdes do marido a frente da Casa Branca, foi atacada constantemente
nas redes sociais sendo chamada de “macaca” e para sair do eixo Brasil-Estados Unidos, outro
exemplo emblemadtico dessa dupla discriminagdo ao redor do mundo é Cécile Kyenge, politica
italiana nascida no Congo e que foi a primeira mulher negra a ocupar um ministério italiano.
Cécile sofreu ameacas sexistas e insultos racistas que ndo partiram apenas da populagdo em
geral, mas também de colegas homens, deputados e pessoas que fizeram parte do governo
italiano.
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No Brasil, algumas iniciativas tentam ajudar na transformacdo dessa realidade A
lei 9096/1995, art. 45 determina que as legendas dediquem 10% (dez por cento) do tempo
de propaganda ao incentivo da participacdo das mulheres na politica, sendo outro grande
desafio conciliar as tarefas mais associadas ao género feminino com a vida publica uma vez
que a mulher, via de regra ndo tem apenas uma atividade, tendo dois ou trés trabalhos, tendo
em vista que ao sair do expediente ainda continua trabalhando em casa e sendo dessa forma
sobrecarregada e ndo encontrando condi¢des para assumir outro tipo de atividade.

A participagdo da mulher brasileira na politica ainda é muito pequena, em todas as
casas legislativas. Comparando com outros paises, o Brasil ocupa uma das piores posi¢oes do
mundo entre os paises da América Latina.

As mulheres precisam ocupar esse espago de poder para que elas possam falar por
mulheres formulando politicas publicas voltadas para as mulheres, e em virtude disto essa
representatividade se faz necessaria.

Quando ndo existe essa representagdo feminina que impacta diretamente nas tomadas
de decisdes politicas da sociedade ocorrem uma série de consequéncias.

No Brasil, se olharmos para as cimaras de vereadores, ha muitas onde ndo ha uma
mulher sequer compondo as assembleias. Quando se coloca pessoas com perspectivas e
experiéncias diversas dentro de um ambiente politico de tomadas de decisdo para a sociedade
como um todo, é importante que haja opinides contrarias a da maioria para justamente chegar
a melhores decisdes pensadas, refletidas e mais dialogadas porque é pensado no bem comum, e
quando hda mulheres ocupando esses espacos trazendo as pautas das mulheres para discussoes
ha uma maior contribui¢do para que o resultado almejado seja alcangado.

Os desafios e dificuldades de inclusdo de mulheres na politica sdo inegaveis e trazem
claramente as marcas da desigualdade de género.

Muito se fala sobre a questdo da renovacdo politica e a representatividade torna-se
essencial para que se tenha uma politica e democracia mais eficientes e que de fato representem
o interesse de todos.

O presente artigo busca discutir o nivel de representatividade que as mulheres possuem
no cendrio politico brasileiro e apresentar um breve histdrico da participagdo feminina na
politica.

2 HISTORIA DAS MULHERES NA POLITICA BRASILEIRA

A mulher entrou para o mercado de trabalho na segunda metade do século 18, durante a
Revolugdo Industrial. Naquela época os saldrios eram até 60% (sessenta por cento) menores que
o dos homens. Por conta disso, surgiram protestos contra a exploracdo da mao de obra feminina.
No Brasil, o movimento pelos direitos da mulher nasceu em meio aos grupos anarquistas no
inicio do século 20. A principal reivindica¢do era justamente melhores condi¢es de trabalho.

Dias e Soihet (apud Céli Regina Jardim Pinto, 2017, n.p.) fazem um breve apanhado
historico da situagdo da mulher na época:

Na década de 1950, trabalhar fora de casa aceito apenas para mulheres pertencentes
as camadas populares sociedade, em que o imperativo de sobrevivéncia sobrepunha
quaisquer preconceitos ou tabus, muito embora essas mulheres sofressem toda sorte
de abusos no ambiente de trabalho e ao transitar pelas ruas. Nas elites e classes médias
urbanas, o lugar sagrado da mulher era lar, cumprindo seu papel de mde santificada,
pele menos nos discursos da familia ideal, sendo, portanto, desaconselhavel e mesmo
vetado ter vida publica.
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Em margo, comemora-se o Dia Internacional da mulher, mas esse més ficou marcado
como o més das mulheres por conta de uma tragédia, um incéndio em uma fabrica de tecidos
em Nova lorque, que vitimou 130 operarias que morreram queimadas no dia 25 de mar¢o de 1911.

E importante destacar o clamor social que imperava na época e que acabou servindo
como pano de fundo para inicio da luta das mulheres pelas condi¢des mais dignas de trabalho,
respeito e saldrios mais justos.

Glaucia Cristina Candian Fraccaro (2018, n.p.) ensina:

As greves se espalharam por diversas fabricas. Essas mobiliza¢des eclodiram face aos
efeitos da Crise de 1929, que se agravara internacionalmente. Desemprego e redu¢do
dos salarios tornavam as condi¢des de vida mais dificeis. Os empresarios repassavam os
custos da crise em forma de aumento da jornada de trabalho, que havia sido reduzida
para conter estoques e produgdo de mercadoria, sem aumento dos saldrios. Esses eram os
motivos que agitaram as greves iniciadas logo ap6s a posse do governo que havia operado
a Revolugdo de 1930.

De acordo com a historiadora Ménica Karawejczyk (2019) a luta feminina ganhou for¢a
por conta do movimento das sufragistas nas décadas de 1920 e 1930. Em 1932, elas conseguiram
o direito ao voto na Constitui¢do promulgada por Getulio Vargas. A referida autora ensina:

O movimento sufragista surgiu como uma resposta direta a exclusdo das mulheres da
politica, arena na qual as leis sdo feitas. Algumas mulheres passaram a acreditar que as
muitas desigualdades legais, econdmicas e educacionais - contra as quais se confrontavam
- jamais seriam corrigidas enquanto os homens ndo tivessem que prestar contas a um
eleitorado feminino. Assim, resolveram se unir para, juntas lutarem por seus direitos.
O que distinguiu o movimento, em todas as partes que ocorreu, era que mulheres, de
diferentes classes, ragas, de graus de instrugdo e riqueza das mais diversas, se uniram
em torno do mesmo objetivo, pois apesar das diferengas todas eram iguais na exclusdo
do mundo politico. A conquista do voto era percebida por essas mulheres como um
meio para atingir outros fins e ndo como um fim em si. Nesse sentido, 0 movimento
sufragista brasileiro fez parte de um interesse especifico das mulheres que como um
grupo organizado, tinham uma demanda especial: o reconhecimento da sua cidadania
através do direito de votar e serem votadas.

As mulheres sdo a maioria da populagdo e no eleitorado brasileiro, mas na politica ainda
sdo minoria. Existe todo um caminho percorrido na trajetdria da mulher na politica brasileira
desde a conquista do direito ao voto, a ocupagdo de cargos de chefia nos poderes do Estado.

Schuma Schumabher e Erico Vital Brazil (2003, p. 37) ensinam que em janeiro de 1929
Luiza Alzira Agoriano Teixeira foi eleita a primeira prefeita no Brasil e na América Latina. Ela
assumiu a prefeitura de Lajes no Rio Grande do Norte com 60% (sessenta por cento) dos votos.
Uma Lei Estadual de 1927 permitiu que as mulheres votassem e fossem votadas, mas no resto
do pais esse direito so foi conquistado em 1932 com o primeiro cédigo eleitoral e colocado
em prdtica no ano seguinte para a eleicdo da Assembleia Nacional Constituinte. A médica
Carlota Pereira de Queiroz foi eleita a primeira Deputada Federal, mas naquela época o voto
era permitido apenas para as mulheres que tinham uma profissdo remunerada o que sé mudou
com o codigo de 1965 que estd em vigor até hoje.

De uma forma ou de outra, as mulheres sempre estiverem presentes na historia politica
do pais, ainda que relegadas a um segundo plano. Marcelo Siqueira Ridenti (1990, p.1) ensina
que a participagdo feminina na politica nos idos dos anos 60 e 70 foi diferenciada uma vez
que as mulheres influenciaram ativamente a cena politica da época tanto para apoiar o regime
militar de 1964, quanto para combaté-lo.

Schumaher e Brazil (2003, p. 36) acima citados pontuam:
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Osavangos no campo social ea conquista dos direitos civis hoje vivenciados pelas mulheres
sdo resultado do esfor¢o individual e coletivo de milhares e milhares de brasileiras que,
inconformadas com a sua condi¢do, se rebelaram contra a situa¢do estabelecida. Foram
indias contra avioléncia imposta pelos colonizadores, negras contra a escraviddo e brancas
contra as limita¢des que as confinavam ao mundo provado.

Chegar a essa realidade ndo foi facil. Foram anos de luta para que as mulheres
conquistassem o direito de votar e de serem votadas. A historiadora Karawejczyk (2019)
anteriormente referenciada chama atencdo para a questdo ainda muito latente desde os
primordios, e que infelizmente perdura no que diz respeito a constante tentativa de diminui¢do
da figura feminina na sociedade como um todo e na politica:

Desde antes da implantacdo da Republica, mulheres apareceram contestando o seu lugar
no mundo publico, sofrendo as mais variadas criticas e admoesta¢des. A permanéncia
e a insisténcia de um tipo de argumento baseado na incapacidade feminina para lidar
com o mundo publico e politico é encontrado em varios momentos da nossa histdria.
Piadas, charges, e zombarias das mais diversas eram utilizadas como uma forma de inibir/
desacreditar/humilharas mulheres que procuravam se inserir no espago ptblico e tiveram
ampla difusdo naimprensa do pais [...] Assim, tentar mudar os costumes que restringem o
papel feminino ao mundo doméstico, tornou-se uma das principais barreiras que deveriam
ser vencidas por aquelas que desejavam participar das lides eleitorais.

Com a entrada em vigor da lei das elei¢des em 1997 as mulheres tiveram garantias
de participacdo nas vagas dos partidos e coligacGes. A legislacdo eleitoral buscou assegurar
a participacdo das mulheres na politica de uma forma mais impositiva ao disponibilizar aos
partidos a faculdade deles assegurarem a participagdo de 30% (trinta por cento) das mulheres
no legislativo. Posteriormente em 2009, com a minirreforma eleitoral essa faculdade se tornou
uma obrigatoriedade fazendo com que os partidos necessariamente ocupassem pelo menos
30% (trinta por cento) das suas candidaturas com mulheres.

Simone B. Bohn (2008) escreveu o artigo “Mulher para presidente do Brasil? Género, e
politica na perspectiva do eleitor brasileiro.” A época, Simone fez os seguintes questionamentos:
“Até que ponto os eleitores brasileiros estdo dispostos s aceitar que uma mulher seja eleita
e assuma o posto de Presidente da Republica do Brasil? Em que medida apoiam o principio
da igualdade de género na esfera politica formal?”. Dois anos depois, essas perguntas foram
respondidas, pois em 2010, Dilma Roussef foi eleita a primeira mulher presidente da Republica,
no Judicidrio a ministra Ellen Gracie foi a primeira a ocupar a presidéncia do Supremo Tribunal
Federal (STF) em 2006, em 2012 a ministra do STF Carmen Lucia se tornou a primeira mulher a
presidir o Tribunal Superior Eleitoral e também em 2012 pela primeira vez um tribunal superior
teve a sua maioria ocupada por mulheres.

3 PARTICIPACAO FEMININA NA POLITICA BRASILEIRA

Além do art. 52 da Constituicdo Federal de 1988 que diz que “Todos sdo iguais perante
a lei, sem distin¢do de qualquer natureza [...]” existem leis no Brasil que buscam dirimir a
desigualdade entre homens e mulheres que ocupam espagos de poder na politica. Contudo, os
meios sociais e politicos sdo reflexos da sociedade. Sociedade essa que é desigual da maneira
que trata as mulheres e as levam a um ambiente publico.

Luciana Panke e Sylvia lasulaitis (2016, n.p.) fazem a seguinte colocagdo:
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Ainda que vérios paises apliquem leis de quotas de género, a equidade por enquanto esta
longe de seralcangada. O universo da politica é, ainda eminentemente masculino. As fotos
de encontros de liderangas politicas mundiais, por exemplo, atestam com fidedignidade
tal quadro. E isso ndo se aplica somente em termos quantitativos, mas, sobretudo,
qualitativos. E possivel afirmar que as regras do jogo politico sdo fundamentalmente
masculinas.

Sempre existiu essa dicotomia entre o publico e o privado, onde o publico era reservado
aos homens e o privado que envolvia as questdes do lar, de se recatar, ndo se mostrar, de cuidar
dos filhos era dedicado a mulher, entdo crescer nesses espacos publicos exponencialmente
masculinos, tendo direito a voz e respeito torna quase impossivel para a mulher adentrar
nesses ambientes que historicamente lhe foram negados.

Novamente, Panke e [asulaitis (2016, n.p.) j4 mencionadas fazem a seguinte observagao:

Nos ultimos anos, a América Latina vem se destacando por ter no governo de seus
paises representantes de esquerda e por eleger mulheres presidentes. Nesse quesito,
nos deparamos com uma realidade que expde a matriz cultural que também rege esses
paises: as relages assimétricas de género. Para as mulheres ndo é facil destacar-se em
um universo predominantemente masculino como é a politica.

Para uma mulher conseguir respeito em um espago dominado por homens é um
processo que possui um peso cultural dificil e ndo se trata apenas de questdo de forga de
vontade levando-se em consideragdo que existe toda uma cultura que privilegia o homem
perante as decisoes e posicionamentos politicos dentro da estrutura da sociedade social, politica
e economicamente organizada.

De acordo com Daniel Silveira (2018), em ranking de 190 paises sobre presen¢a feminina
em parlamentos, o Brasil ocupava a 1522 posig¢do. Esse dado foi divulgado dia 07 de margo de
2018 pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) em parceria com a organiza¢do
internacional Inter-Parliamentary Union (IPU) sediada na Suiga e que tem como objetivo
mediar os contatos multilaterais dos paises.

Embora haja lei de cotas para mulheres nos partidos e coligacdes ainda existe uma
grande disparidade feminina na politica em compara¢do ao niimero de homens.

Nas palavras de Silveira (2018):

Apesar de o Brasil ter legislacdo especifica para garantir a presenca feminina na politica,
o pais amarga intensa desigualdade quanto a ocupagdo de cadeiras parlamentares pelas
mulheres. Em um ranking de 190 paises, o Brasil ocupa a 1522 posi¢do em relagdo ao
percentual de parlamentares homens e mulheres na Camara dos Deputados.

A divulgagdo desses dados torna-se de extrema importancia uma vez que a partir deles
pode-se elaborar politicas publicas voltadas a garantir o maior acesso de mulheres aos espagos
politicos de poder. Ainda de acordo com Silveira (2018):

O IBGE destacou que desde 1995 o Brasil possui legislacdo especifica que prevé cotas
eleitorais, reservando as mulheres um percentual minimo de candidaturas nas elei¢des
proporcionais. Somente em 2009, no entanto, essas cotas se tornam obrigatorias. Pela
lei, deve haver no minimo 30% e no maximo 70% de candidaturas de cada sexo, para cada
partido ou coligagdo partidaria. A legislagdo rege as candidaturas e é cumprida. Todavia,
ela ndo se reflete no resultado das elei¢oes.

Como foi dito anteriormente, o Brasil ocupa hoje, as altimas posi¢des no ranking
mundial de igualdade no parlamento feito com mais de 190 paises e mesmo com o aumento
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de deputadas eleitas o Brasil ndo se aproxima ainda de paises como Argentina, Afeganistdo e
Estados Unidos.

De acordo como matéria de O Globo, publicada em 28 de janeiro de 2018 até mesmo os
Estados Unidos apresentam uma baixa representatividade feminina no parlamento. A seguir
seguem os dados apresentados:

Dados do Banco Mundial e do Inter-Parliamentary Union mostram que os Estados
Unidos estdo na 992 posi¢do em participagdo feminina no Legislativo, em uma lista de
187 nagdes. Apenas 19,4% dos membros da Camara dos Representantes sdo mulheres,
patamar inferior a maioria das na¢des europeias e muitos paises latinos (México, incluido)
e muculmanos (como Arabia Saudita e Emirados Arabes). O peso feminino é inferior até
mesmo a muitos “paises de merda” supostamente citados por Trump em uma negociagdo
parlamentar, como El Salvador e diversas nag¢des africanas — embora ainda fique acima
do Brasil na 1572 posi¢do com 10,7% e do Japdo e Coreia do Sul.

Os desafios ndo param para ninguém, mas ndo param muito mais para quem é mulher,
made, avd, para mulheres negras etc. Sio muitos os obstdculos enfrentados pelas mulheres,
caminhos longos que sdo percorridos com determinagdo e coragem.

Para Claudia Maria Finamore e Jodo Eduardo Coin de Carvalho (2006, n.p.) as diferencas
de género na questdo politica acabam influenciando na forma como homens e mulheres irdo
lidar com a coisa publica, uma vez que a educagdo de meninos e meninas ¢ dada de forma
diferenciada.

Finamore e Carvalho (2006, n.p.) entendem a questado da seguinte forma:

Os estudos sobre a participagdo da politica das mulheres e a maneira como elas tém sido
representadas pelos meios de comunicagdo e pelos eleitores oferecem algumas pistas
para se entender as dificuldades envolvidas em uma participag¢do politica feminina mais
efetiva. [...] ja que as mulheres teriam uma agenda politica e um trato com a res publica
claramente diferenciados daqueles tipicamente masculinos. Mulheres ocupando cargos
publicos legislativos, por exemplo, tém sistematicamente dirigido seus interesses para
temas feministas, formando frentes de defesa das mulheres, seja em rela¢do a violéncia
contra a mulher, direitos reprodutivos ou satde da mulher.

A identidade de quem governa tem efeitos enormes sobre os tipos de politicas publicas
que sdo implementadas. A elei¢do de politicas mulheres ndo muda apenas o tipo de gasto
publico, mas também gera efeitos significativos sobre os resultados de saude e educagao.
Pesquisadores descobriram que em assembleias estaduais que elegeram mais mulheres ha uma
diminuicdo significativa das taxas de mortalidade infantil neonatal e, além disso, localidades
que elegem mais mulheres tem uma maior propor¢do de criangas que terminam o ensino
fundamental. Dai a importdncia de cada vez mais mulheres ocuparem espacos publicos de
poder, dai a importancia da tdo falada “representatividade”.

4 DESAFIOS PARA AMPLIACAO DA REPRESENTACAO FEMININA NA POLITICA
BRASILEIRA

Clara Araujo (2014, n.p.) ensina que “a partir dos anos 1990 muitos paises adotaram
uma politica afirmativa na esfera institucional visando a altera¢ées na presenca feminina nos
espacgoes decisdrios”.

Para Daniela Leandro Rezende (2017) a adogdo de politicas publicas voltadas para a
questdo da inser¢do da mulher nos espacos de poder, como as cotas de género e reservas de
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recursos do fundo partidario para o estimulo a participagdo das mulheres na politica ainda nao
sdo suficientes para garantir o aumento da representatividade feminina nos espacos politicos
majoritariamente ocupados por homens. Exemplo disso é o baixo indice de mulheres eleitas
em qualquer pleito eleitoral dos ultimos anos, mesmo apds a criacdo de mecanismos de acoes
afirmativas que visaram a inser¢do de cada vez mais mulheres na vida politica.

Para Paiva, Souza e Lopes (2004, p. 370-371 apud Panke; lasulaitis 2016, n.p) tal fato é
de simples explicacdo:

E evidente que existem diversas varidveis intervenientes que influenciam a atuagio das
mulheres na politica, tanto ligadas ao arranjo politico-institucional quanto a cultura
politica, em uma relacdo de fortalecimento reciproco. A sub-representa¢do feminina
ndo é um fenémeno unicasual.

Em que pesem todas as agGes e politicas pablicas que visam a inser¢do das mulheres
na politica, Rezende (2017) anteriormente mencionada faz a seguinte observagao:

[...] é importante destacar que permanece o desafio de eleger mais mulheres, mas nio se
pode esquecer que esse se articula a necessidade de garantir que as mulheres ja eleitas
sejam assegurados recursos politicos que potencializem mudanc¢as em dire¢do a maior
representacdo de mulheres, garantindo sua presenca em todas as instancias da politica
institucional.

Falta uma motivagdo maior para as mulheres se candidatarem, talvez no ambito
partiddrio ndo exista esse estimulo para as mulheres atuarem dentro da vida partidaria e
posteriormente se langarem como candidatas e isso acaba refletindo no préprio Congresso
Nacional onde a participacdo feminina, embora hoje em dia esteja maior do que nunca, ainda
assim, é em um nimero bastante aquém do esperado. Aparentemente, um dos grandes desafios
para o aumento da participa¢do feminina na politica perpassa pela implementagdo de politicas
publicas que incentivem as mulheres a ocuparem espacos publicos.

Jussara Reis Pré (2014, n.p.) pontua:

Nomeadamente, desde a luta pelo direito ao voto, as organizag¢des feministas e de mulheres
seguem partilhando experiéncias de mobiliza¢do nacional, regional e internacional.
Por esses caminhos as mulheres ampliam seus espagos de participagdo e qualificam os
conteudos da agenda publica com o debate e a pratica da democracia partidaria. Por
conseguinte, na medida em que as mulheres questionam os principios da democracia
moderna e os déficits de seus direitos politicos abrem um amplo campo de a¢do politica.

No Brasil o eleitorado de mulheres é maior do que o masculino e, no entanto a
representacdo politico partidaria da sociedade é feita pelos homens.

Para Araujo (2016, n.p.) medidas de a¢6es afirmativas na politica podem jogar um papel
relevante para estimular a participa¢do das mulheres na politica.

E necessario tempo de televisdo, recursos, protecio, sobretudo para as mulheres que
estdo na linha de frente tratando de questdes extremamente sérias como trafico, violéncia,
insegurancga justamente nas areas onde as pessoas estdo mais vulneraveis.

A representac¢do feminina no Congresso Nacional, por exemplo, continua ndo sendo
de responsabilidade, pois as mulheres continuam sendo chamadas para a politica apenas para
cumprir uma cota, uma meta. As reais chances ainda ndo estdo sendo dadas. Algumas mulheres
no Congresso sdo esposas, mdes, filhas de algum politico de renome. A representa¢do feminina
é dificil, mas existe e através das politicas publicas de incentivo, a tendéncia é melhorar.
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O jornalista Jamil Chade (2015), em artigo publicado no jornal O Estaddo de Sdo Paulo
apontava que o Brasil tinha menos mulheres no Legislativo que o Oriente Médio. Chade faz
a seguinte observagao:

Também estdo em posicdo melhor que o Brasil diversos paises de maioria mugulmana
onde, segundo ONGs como Anistia Internacional, a situacdo da mulher nem sempre é
de igualdade de condi¢des com os homens e onde viola¢des aos direitos humanos sdo
frequentes.

E sabido que pouca coisa mudou de 14 para c4. Segundo Chade (2015), dados divulgados
pela UIP davam conta que o Brasil possuia uma das menores taxas do mundo em ntimero de
mulheres dentro do Congresso Nacional.

O objetivo da divulgacdo desses dados era justamente chamar aten¢do para que os
paises promovessem uma participacdo maior das mulheres na politica.

E necessario um conjunto de medidas e nio apenas uma s6, uma vez que acaba nao
surtindo o efeito esperado e até mesmo pode minar os beneficios que com muito esfor¢o foram
alcangados.

As mulheres precisam ter voz, respeito. Alids, a mulher faz politica econémica, em casa,
nas relagdes, no trabalho e em todos os lugares.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O primeiro passo das mulheres na politica brasileira ocorreu em 1932. Nesse ano elas
conquistaram o direito ao voto e o poder de se candidatar a um cargo politico. Em 1933, a
primeira deputada federal brasileira se elegeu, em 1979 a primeira Senadora foi eleita e em 2010 0
Brasil integrou a lista dos seis paises da América Latina a eleger uma mulher para a presidéncia
da Republica. Mesmo depois de mais de oito décadas de uma conquista histdrica a presenga de
mulheres no Congresso Nacional e no poder executivo ainda é bem pequena. Depois de anos
de luta, as mulheres alcancaram a presidéncia da Republica, plenarios de Tribunais Superiores,
ministérios etc. Ndo se pode comparar a situagdo da mulher de hoje com a de anos atrds, mas
para uma sociedade mais justa e igualitaria, muita coisa ainda precisa mudar. O palacio do
planalto foi uma conquista imensa, mas o caminho das mulheres rumo a igualdade ainda é
longo. O numero de deputadas federais aumentou e o de mulheres candidatas quase dobrou,
mas ainda assim, a representatividade feminina na politica ainda é baixa.

Quando as mulheres conseguirem que o que estd previsto nas politicas afirmativas
seja inserido na sociedade como um todo, pensando em conselhos de classe, representagdes
de categorias e representa¢des sindicais, por exemplo, ambientes ainda muito dominados
pelos homens serad possivel atestar os efeitos praticos destas politicas publicas voltadas para
o género feminino que objetivam o aumento da participacdo das mulheres na politica. Sendo
essa inser¢do muito importante e ocorrendo de modo gradual, existe a necessidade de que isso
se permeie na sociedade e em todas as institui¢des.

Desde quando a primeira mulher votou as conquistas femininas no processo eleitoral
nunca ocorreram de uma hora para outra. Na realidade essa inser¢ao da mulher na vida politica
de certa forma é um reflexo da luta das mulheres para serem inseridas em mercados e espagos
que tradicionalmente eram vetados a elas. Existem marcos e avangos, mas essas conquistas ndo
foram automaticas e dependem de atuag¢des constantes através de a¢des politicas afirmativas
voltadas ao aumento da participagdo politica das mulheres.
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Se de fato é ilogico imaginar uma pessoa que ndo tenha nenhuma deficiéncia fisica
falando sobre as dificuldades que ela nunca enfrentou para uma plateia de pessoas especiais
ou uma pessoa branca falando para uma plateia negra sobre racismo emitindo opinides sobre
algo que ele/ela claramente nunca sentiu na pele, torna-se igualmente ilégico permitir que
apenas homens legislem sobre questdes e politicas publicas voltadas para mulheres.

Como confiar as questdes que versam sobre desigualdade de género, sobre minorias,
para opinar no lugar de fala da mulher sobre direito da mulher de ir e vir sem ser estuprada
na rua, sobre aborto, sobre direito de ndo serem assediadas, sobre objetificacdo do corpo
feminino a um grupo de homens, sendo em sua grande maioria ricos ou de classe média,
privilegiados que nunca precisaram se preocupar com minorias porque nunca vivenciaram
essas dificuldades de fato?

A voz da mulher precisa ser ouvida e exposta dentro de uma demanda que era
negligenciada antigamente. Politica ndo ¢ uma demanda apenas de homens. A mulher precisa
lutar pelo seu espaco para construir uma sociedade mais segura, e igualitdria para si mesma,
suas maes, filhas e netas.

O descompasso entre mulheres candidatas politicas efetivamente eleitas pode ser
atribuido a falta de apoio material a essas mulheres em que pese a legislagdo e a politica de cotas
dentro dos préprios partidos politicos e também ao fato de candidatos que ja sdo parlamentares
obterem uma taxa de sucesso maior em suas recandidaturas.

A participagdo feminina na politica faz toda a diferenca porque o olhar sensivel e
da determinacdo que a mulher tem em qualquer area seja na saide, na educagdo, no meio
ambiente, na assisténcia social, enfim, em todas as 4reas é determinante para que ocorram
transformacgdes sociais.

Uma das criticas que fazemos a cota para mulheres na politica, embora entendamos
que como primeiro passo rumo a diminuicdo do abismo entre a participagdo masculina e
feminina seja absolutamente necessaria € o fato de que algumas distor¢oes foram geradas em
virtude desta lei, pois existe um nimero alto de mulheres que chegam a se candidatar, mas
ndo recebem um tinico voto, nem mesmo delas mesmas. Isso faz com que os partidos corram
atrds de mulheres para cumprirem a lei fazendo com que burlem o sistema apresentando
candidaturas falsas ou “laranjas” para poder cumprir a cota partiddria. Essa ¢ uma das reagoes
negativas possiveis. Entendemos que a lei de cotas atua na consequéncia, no efeito e ndo na
causa do problema que vem antes. Os partidos cravam o minimo de 30% (trinta por cento) de
mulheres candidatas, uma vez que a lei os obriga, mas a cota ainda ndo se converteu em votos
e em mulheres efetivamente eleitas para cargos politicos.

As mulheres ndo precisam e ndo devem se candidatar apenas para cumprir cotas, e sim
para participar e promover mudancas no cenario politico, econémico e social. A mulher faz
diferenga, tem capacidade de modificar as coisas. As mulheres sabem, podem e sdo capazes.

A participa¢do feminina na politica é importante, pois é necessario que mulheres
atuem e falem por mulheres e para mulheres. E preciso que as institui¢des olhem e apoiem as
mulheres na politica afinal elas precisam representar a maioria de eleitores do pais, mas ndo
apenas isso, a presenga feminina no campo da politica traz beneficios para toda a populac¢ao,
além de trazer igualdade de género, algo essencial na sociedade atual. Com a lideranca feminina
na politica as mulheres se tornam mais engajadas nas discussdes civicas, e mais, as minorias
sdo mais propensas a denunciarem os crimes cometidos contra elas e o nivel educacional das
adolescentes, bem como suas aspira¢des de carreira aumentam, construindo-se um campo
fértil para maior igualdade de género.

A participacdo das mulheres nos espagos de poder seja no Congresso, Assembleias ou
Camaras municipais sdo muito poucas. A igualdade de género e a amplia¢do da participagdo das
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mulheres nos espacos institucionais de poder apresentam um grande desafio. Enfrenta-se uma
grande dificuldade que é a de se viver em uma sociedade machista, muito violenta ainda com
relagdo as mulheres e que reproduz no imaginario popular que a politica ndo é “coisa de mulher”
e isso acaba tendo impacto negativo até mesmo na disposi¢do das mulheres de participarem
ativamente de campanhas eleitorais, de partidos, de poderem serem realmente competitivas
em um processo eleitoral. Esse problema precisa ser enfrentado em varias dimensdes, ndo so6
dentro do parlamento fazendo o debate publico sobre a importancia da representatividade das
mulheres e também nas politicas publicas.

E Importante ressaltar que a luta por ocupacdo das mulheres dos espacos de poder
deve ser travada ndo apenas nos espac¢os de poder institucionais, pois uma luta atrai a outra
e é preciso mais mulheres representadas de forma positiva na midia, uma vez que a midia
tradicional contribui com a reproducdo da cultura machista, é necessario mais mulheres no
judiciario, na educacdo, dentro de casa etc. A luta exige uma transformac¢do mais profunda de
valores, de comportamento, da forma como a sociedade enxerga a vida e as préprias mulheres. E
necessario se convencer a mulheres e homens de que a politica é um lugar de todos. E necessario
que a sociedade debata essa questdo. As mulheres inclusive precisam acreditar mais na sua
forga politica, competéncia, vontade de ajudar a transformar e de acabar com as desigualdades.
Uma vez que as mulheres sdo 52% (cinquenta e dois por cento) da populagdo segundos dados
do Instituto Brasileiro de Geografia Estatistica (IBGE) ao ndo interferirem na politica, elas
estardo abrindo mao de interferir no destino delas e dos proprios filhos.

A mulher pode e deve ocupar todos os espacos, ela pode estar onde ela quiser e a
presenca da mulher na politica expressa a maturidade da democracia de uma sociedade. Cada
vez mais a mulher estd conseguindo o seu espago. A mulher é multifacetada, pode ser mae,
esposa, dona de casa e presidente da Republica, se assim o desejar.

A mulher demorou a conquistar o direito ao voto, a expressdo, suas vontades e seus
espac¢os. Obviamente quando uma mulher conquista um espac¢o de destaque na sociedade,
existe a cobranca dessa mesma sociedade em cima dessa mulher que além de lidar com
isso, precisa lidar como sua propria autoexigéncia. Existe o medo de errar, de falhar, de ndo
corresponder. Existe uma angustia, ansiedade, exigéncia e perfeccionismo. Mas a inser¢do das
mulheres na politica é um processo. Quanto mais mulheres assumirem esses espagos e quanto
mais a sociedade se permitir ser menos preconceituosa essa ocupagdo de espacos politicos e de
poder se fortalecerdo e se tornardo naturais e serdo um desdobramento comum, uma evolu¢do
natural da sociedade moderna.

Aproximar o numero de representantes mulheres ao de homens na politica é mais do
que defender o direito das minorias, é garantir o pleno exercicio da democracia.
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RESUMO:

O debate politico ocorre em diversos meios, incluindo redes sociais, as quais, por meio da utilizacdo
de algoritmos, alcancam intimeras pessoas, o que causa profundas mudangas na democracia
representativa. Com o uso das Tecnologias da Informagdo e Comunica¢do (TIC’s), surge um
cidaddo que se manifesta na Internet e as redes sociais surgem como meios que instrumentalizam
novas possibilidades. A partir dessa movimentacdo na Internet o cidaddo conectado exerce a
chamada democracia digital. Necessario analisar se a tecnologia de fato expande as liberdades
dos individuos e o desenvolvimento dos paises baseados na democracia ou serd apenas um mito,
modificando o espago das manipulagdes. O artigo analisa se de fato esta-se diante de uma nova
possibilidade ou se os cidaddos estdo sendo apenas utilizados como fonte de dados, induzidos
a reproduzir conteido. O trabalho de pesquisa seguiu o método dedutivo, passando pela fase
exploratdria, abordando a formac¢do de uma democracia no espaco digital, de modo que as TIC’s
transformaram de maneira significativa a participa¢do do cidaddo na vida politica e democrética.
A Internet deve proporcionar transparéncia e participagdo popular, num ambiente propicio ao
debate publico, neutro e seguro. Caso contrario, estd-se diante apenas de uma nova ferramenta
de manipulagdo do cidadao.

Palavras-chave: Tecnologia da informag¢do e Comunica¢do. Democracia Digital. Sociedades em
Rede. Manipulac¢do de Informacgdo. Direitos Fundamentais.

ABSTRACT:

Political debate takes place in many kinds of medias, including social networks, which, through
the use of algorithms, reach countless people, causing profound changes in representative
democracy. With the use of Information and Communication Technology, a citizen emerges
manifesting itself on the Internet and social networks emerge as means that instrumentalize new
possibilities. From this movement on the Internet the connected citizen exercises the so-called
digital democracy. It is necessary to analyze whether technology actually expands the freedoms of
individuals and the development of countries based on democracy or if is just a myth, modifying
the space of manipulation. The article analyzes whether it is in fact a new possibility or whether
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citizens are only being used as a data source, induced to reproduce content. The research work
followed the deductive method, going through the exploratory phase, addressing the formation
of ademocracy in the digital space, so that ICTs significantly transformed citizen participation in
political and democratic life. The Internet must provide transparency and popular participation
in an environment that is conducive to public, neutral and secure debate. Otherwise, it is just a
new tool for manipulating the citizen.

Keywords: Information Technology and Communication. Digital Democracy. Networking
Societies. Information Manipulation. Fundamental Rights.

INTRODUCAO

As tecnologias surgem com o propdsito de facilitar a vida de todos. Sendo o ser humano
facilmente adaptavel as facilidades, recebe muito bem qualquer conforto advindo das TIC’s
(Tecnologias da Informagdo e Comunicagdo). Tais tecnologias possibilitaram a criagdo de redes
sociais em que se propagam noticias e posicionamentos de seus usudrios, fazendo surgir um
novo sujeito “politico-tecno-social” (PAMPLONA; FREITAS, 2015, p. 99-101), 0 qual tem acesso
a informacdo veiculada digitalmente e vontade de participar do debate publico e das decisdes
publicas.

Assim, num primeiro vislumbra-se um outro ambiente para discussdes, debates e
expansao de liberdades, sem limites de espago, tempo ou distancias. Porém, as redes sociais
ndo sdo um espago de debates, mas sim de propagacdo de voz dos usudrios sem realmente
existir ouvinte. Ou seja, fala-se muito, ouve-se pouco. Eis aqui o cendrio de fundo da discussao
do artigo.

Bauman (2000, p. 11), analisando “em busca do espago publico”, faz uma andlise bastante
interessante acerca dos motivos que levam as pessoas as ruas em manifestagdes, como se
mesmo sem conhecer profundamente dos fatos, possuem a vontade fazer algo a respeito. E ndo
apenas fazer, mas para que outros também vejam seus atos, como uma sensa¢do de motivagdo
comunitaria.

Enquanto isso acontece, tem-se o favorecimento da personaliza¢do, com algoritmos e
sensores que recolhem novos sinais pessoais e fluxos de dados de cada usudrio da Internet.
Questiona-se: sera a tecnologia, coligada ao conhecimento e propagac¢do de informagdes, uma
aliada na expansdo das liberdades dos individuos e desenvolvimento dos paises baseados
na democracia ou serd apenas um mito, modificando somente o espaco das discussoes e
manipulagées, sem sanar antigos problemas da sociedade? E, ainda, tendo como realidade
brasileira o ndo acesso por todos a rede mundial de computadores, seria essa uma barreira para
a concretiza¢do da democracia digital? Incluir todos no debate e na formagdo dessa democracia
na era da globalizacdo e novas tecnologias é fundamental. Mas sera isto suficiente?

Cada busca realizada ou cada noticia no feed dos usudrios gera uma nova experiéncia
que leva a algo, seja um site, novas informagoes sobre alguém, noticias, produtos, servicos,
entre outros. Porém, se manipuladas as informacgdes, ao buscar uma informacdo, o usudrio
pode ser direcionado a um espago que ndo é de sua escolha. E, sendo esse algo, diferente do
interesse do usuario, tem-se um problema.

Evidentemente, as novas tecnologias permitem a comunica¢do instantdnea e em
tempo real, o que, para Castells (2007, p.186), por exemplo, representa uma oportunidade
para materializar o sonho da democracia. Mas para outros, como Hindman (2009, p. 141),
dificulta a necessaria reflexdo sobre os processos politicos nas sociedades modernas, as quais
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se caracterizam pela existéncia de inumeros interesses e complexidades que exigem debates
publicos aprofundados e periodos de reflexao.

Neste contexto, o artigo analisa a democracia digital, suas caracteristicas e manipulag¢ées
existentes, as quais devem ser motivo de aten¢do por parte do cidaddo e até mesmo dos
governantes. Para isto, primeiro sdo realizados apontamentos sobre a formagdo da democracia
digital, posteriormente sdo analisados problemas ndo resolvidos em que pese novas tecnologias
acerca da participagdo politica e, por fim, apresenta-se o desafio moderno relacionado a
democracia e ao meio ambiente digital, uma vez que as redes sociais utilizam dados dos usuarios
e divulgam noticias de acordo com cada perfil, porém nem sempre com a livre ciéncia desses,
gerando comportamentos e os levando a caminhos diferentes do que, de forma livre, teriam
escolhidos apos reflexdo.

O artigo é resultado de projeto de pesquisa e seguiu o método dedutivo, utilizando-
se técnica bibliografica, visando demonstrar que as TIC’s podem ser grandes aliadas, se bem
utilizadas, a fim de concretizar a democracia representativa no espago digital, que ndo é um
Novo espago, mas seu uso para exercitar a democracia é algo recente e amplia possibilidades
de participagdo nas sociedades que é informacional e tecnoldgica. O cendrio contempla, que
se ndo forem observados pontos importantes dos processos e tecnologias que permeiam o
espaco digital, ao invés de se alcangar a concretizacdo da democracia e expansao de liberdades,
ocorrerad apenas comportamentos manipulados para interesse de quem detém poder para uso
dos dados dos usudrios. A pesquisa tem cardter exploratorio e descritivo.

2 FORMACAO DA DEMOCRACIA DIGITAL

Antes de adentrar ao tema Democracia Digital, faz-se necessaria a analise dos
aspectos que permeiam e garantem a democracia. O fundamento de toda autoridade
reside na coletividade de cidaddos que, estando representados ndo tém a responsabilidade
direta da gestdo dos negdcios publicos. A democracia representativa é, entdo, um sistema
de governo que tende a incluir a liberdade na relagdo politica “de maneira tal que, fundada
sobre a adesdo daqueles que lhe sdo submissos, ela permanece compativel com a liberdade
deles” (CHEVALLIER, 2009, p. 184-185). Porém, os representantes eleitos pelo povo é que sdo
encarregados de agir e decidir em seu nome.

A democracia deve ser vista como garantia de discussdo e debate, para que os processos
de geracdo de escolhas sejam bem fundamentados e refletidos. “Esses processos sdo cruciais
para a formacao de valores e prioridades, e ndo podemos, em geral, tomar as preferéncias como
dadas independentemente de discussdo publica” (SEN, 2000, p. 180-181).

O termo democracia, defendido por Carlos Santiago Nino (2007, p. 187), aduz que ao
passo que se entende como necessario o papel individual no processo de tomada de decisdes,
ndo se pode esquecer que se trata de um processo, e como tal, esta sujeito as opinides entre
os individuos participantes, a fim de satisfazer a maior parcela de individuos possivel, ndo se
esquecendo de que por vezes a vontade de uma maioria pode infringir questdes estabelecidas
na Constituicdo que garante o espago para diversidade.

Para Robert Dahl a democracia é a melhor op¢ao, ja que a democracia evita a tirania,
garantindo aos cidaddos direitos essenciais, bem como a liberdade pessoal. Além disso, a
democracia leva a autodeterminac¢do e autonomia moral, promovendo o desenvolvimento
humano e igualdade politica, buscando paz e prosperidade (DAHL, 2011, p. 61-71).

Assim, Dahl institui critérios para o processo democratico, aduzindo que, dentre outras
questdes, a constituicdo deve estabelecer as regras e principios que determinardo como serdo
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tomadas as decisdes. Além disso, o governo do Estado devera considerar, todos os membros da
comunidade, como politicamente iguais, ou seja, estes devem ser tratados como se estivessem
igualmente qualificados para participar do processo de tomada de decisdo (DAHL, 2011, p.
47-49).

Com exercicio da democracia, cidaddos usufruindo direitos e cumprindo com seus
deveres, a liberdade serd garantida, de modo mais amplo do que em qualquer outra forma de
governo. A democracia representativa é uma ferramenta poderosa de legitimacdo das a¢des
do governo. A democracia é um bem inquestionavel (HIRST, 1992, p. 30).

Com relagdo a Democracia Digital, percebe-se que o surgimento e cria¢do de novas
formas de comunicag¢do langaram a democracia num espago de participa¢do inclusiva, nunca
antes vista. O cidaddo ¢, ainda que em sua rede social, um ator participativo com sua opinido
sendo, diretamente, influenciador e influenciado nesse sistema.

A sociedade esta conectada via rede mundial de computadores, a Internet, permitindo
a troca de informac¢des de uma maneira que atinge a qualquer um “conectado” no globo
terrestre. Esta-se diante de uma sociedade voltada a velocidade, acessibilidade, disponibilidade
e mobilidade, “visto que foi atingido, por tal sociedade, um estdgio de desenvolvimento
caracterizado pela capacidade de obter e compartilhar qualquer informag¢do instantaneamente”
(PAMPLONA; FREITAS, 2015, p. 92).

Neste contexto, vivencia-se o paradigma atual denominado everyware (GREENFIELD,
2006)4, visto que o cidaddo esta conectado a partir de qualquer lugar em razdo da mobilidade
das TIC’s e sua relagdo com a Democracia Digital.

Nessa realidade, advinda gragas as TIC’s, surge um individuo que se apresenta politico
nas redes sociais, estabelecendo uma relagdo entre trés elementos bdsicos, quais sejam: “a
politica, a tecnologia e as redes sociais” (PAMPLONA; FREITAS, 2015, p. 94). Com esses
elementos, tem-se uma relacdo cada vez mais “presente nos mais variados e numerosos
lugares do mundo quando comparados aos métodos convencionais (monitor, teclado, mouse)”
(PAMPLONA; FREITAS, 2015, p. 94), por isso, “em todo lugar”.

Foi com o surgimento da Internet se que criou um espaco digital sem fronteiras, em
que circulam milhares de informagdes veiculadas na rede de computadores e a Internet se
estabeleceu como um meio para toda e qualquer modalidade de a¢do das pessoas.

Além disto, cabe destacar que ao se comunicar por meio da Internet, inclusive por
meio das redes sociais, as conexdes entre usudrios sdo exponenciais devido a caracteristica
técnica de que a partir de um usudrio derivam-se novas conexdes. Assim, todos os que estdo
interligados ao usudrio que também possui outros contatos, fazem com que tudo que é postado
seja rapidamente espalhado (FREITAS, 2015, p. 80).

Aqui tem-se a confluéncia de duas redes: a Internet e as redes sociais. A estrutura da
rede social é o elemento “cuja principal caracteristica é a exposi¢do publica da rede dos atores,
que permite mais facilmente divisar a diferenca entre esse tipo de site e outras formas de
comunica¢do mediada pelo computador” (RECUERO, 2009, p. 121). Segundo Castells (1999, p.
498), as redes sdo “um conjunto de nos interconectados. N& é o ponto no qual uma curva se
entrecorta. Concretamente, o que um no é depende do tipo de redes concretas de que falamos”.
Ou seja, sdo padrdes de contato criados pelo fluxo de mensagens entre usuarios no tempo e no
espaco, tornando as formas organizacionais mais eficientes como resultado das caracteristicas
inerentes a rede, quais sejam: flexibilidade, escalabilidade e sobrevivéncia.

4 No paradigma everyware, todas as informag¢des que procuramos agora para nossos telefones ou navegadores da Web se tornam
acessiveis de praticamente qualquer lugar, a qualquer momento e sdo entregues de maneira apropriada a nossa localizagdo e contexto.
Texto original: “In everyware, all the information we now look to our phones or Web browsers to provide becomes accessible from
just about anywhere, at any time, and is delivered in a manner appropriate to our location and context”.
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Em um contexto de crescimento das TIC’s relacionadas ao desenvolvimento dos
computadores e da consequente reestruturacdo dos limites de espaco e de tempo e, ainda, da
criacdo de novos locais de debates, logo surgiram temas ligados a democracia em ambientes
digitais.

Tendo em vista que na sociedade informacional tudo o que é feito pelo usuario pode e
¢ compartilhado, nas redes sociais de modo que tudo que se refere a cada individuo também
se refere ao ciberespaco, visto que a sociabilidade se realiza neste espago sem fronteiras ou
demarcacgoes.

Atualmente, o debate politico e até mesmo estratégias politicas ocorrem em midias de
comunicagdo que alcan¢am as grandes massas.

Um exemplo no Brasil aconteceu quando dos movimentos® originados na Internet,
em 2013 e 2015, que culminaram, dentre outros motivos, no Impeachment da Presidente da
Republica Dilma Russef. Nas ruas era possivel ver inimeras causas sendo levantadas sem
conexdo direta entre elas, mas os participantes tinham algo em comum: haviam recebidos em
seus feeds nas redes sociais convites sobre o evento, conforme perfil de cada usuario.

O 4pice de tal movimento aludido ocorreu no dia 17 de junho de 2013, em que foram
registradas inumeras manifestagdes populares com adesdo de milhares de participantes em
grandes cidades brasileiras (MPL)®. No Brasil, foram contabilizadas 353 cidades envolvidas com
as manifestag¢des, advindas, sua organizagdo, do Facebook e Twitter, utilizados intensamente
para articular os protestos, divulgando hora e local com “hashtags” (etiquetas de postagens
pelos usudrios para facilitar a busca).

Mesmo diante das manifestacdes, apds as elei¢des, diversas cadeiras politicas
permaneceram intactas. Apds a consolida¢do do resultado, as redes sociais foram novamente
fomentadas.” Dia 15 de margo de 2015, milhdes de pessoas foram as ruas. Necessario destacar
que o grupo em questdo ndo era homogéneo nas suas pautas e, entre outros fatores que
influenciaram a manifestacdo, existiam pedidos de investiga¢do da corrupgao.

As redes sociais foram fundamentais para a convocacdo de milhares de pessoas a
manifestagdo. Tal fato é uma prova das mudangas radicais que a Internet pode produzir.
Percebeu-se uma organiza¢do de movimentos de massa sem estarem necessariamente
vinculados previamente aos manifestantes, seja mediante associag¢des, sindicatos ou partidos
politicos.

De qualquer forma, dentro das premissas elencadas como necessarias para a
consolidacdo de um modelo democratico baseado nas facilidades decorrentes da rede mundial
de computadores, tem-se que atualmente a democracia digital é uma possibilidade que deve
ser seriamente avaliada.

E necessdrio, para existir uma verdadeira democracia no mundo digital, que haja ndo
apenas o acesso a informacdo, mas a sua efetiva democratiza¢do e uso sem influéncias que
possam manipular a vontade dos usudrios. Sem isto, ndo se estd diante de uma democracia
verdadeira, ainda que no ambito digital.

5 A guisa de exemplo, o apice do movimento acima aludido ocorreu no dia 17 de junho de 2013, em que foram registradas iniimeras
manifesta¢des populares com adesdo de milhares de participantes em grandes cidades brasileiras. No Brasil, foram contabilizadas 353
cidades envolvidas com as manifesta¢des, advindas, sua organizag¢do, do Facebook e Twitter, utilizados intensamente para articular
os protestos, divulgando hora e local com “hashtags” (etiquetas de postagens pelos usudrios para facilitar a busca). Mesmo diante
das manifestagdes, ap0s as elei¢des, em segundo turno, Dilma Rousseff foi reeleita. Apos a consolida¢do do resultado, as redes sociais
foram novamente fomentadas, para fins de organizar uma grande mobilizagdo nacional contra a presidente reeleita. Dia 15 de mar¢o
de 2015, milhdes de pessoas foram as ruas. Necessdrio destacar que outros fatores influenciaram a manifestagdo, como a investiga¢do
da corrupgdo. MPL. Movimento Passe Livre. Sobre. Disponivel em: < https://www.facebook.com/passelivresp>. Acesso em: 02
dez. 2019; MBL. Movimento Brasil Livre. Sobre. Disponivel em: <http://www.movimentobrasillivre.org/>. Acesso em: 02 dez. 2019;
MOVIMENTO Vem Pra Rua. Sobre. Disponivel em: <http://vemprarua.net>. Acesso em: 0z dez. 2019.

6 MPL. Movimento Passe Livre. Sobre. Disponivel em: < https://www.facebook.com/passelivresp>. Acesso em: 02 dez. 2019.

7 MBL. Movimento Brasil Livre. Sobre. Disponivel em: <http://www.movimentobrasillivre.org/>.

Acesso em: 02 de dez. de 2019; MOVIMENTO Vem Pra Rua. Sobre. Disponivel em: <http://vemprarua.net>. Acesso em: 02 dez. 2019.
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3 NOVAS TECNOLOGIAS, PROBLEMAS ANTIGOS

Atualmente, o debate politico e até mesmo estratégias politicas ocorrem em midias
de comunica¢do que alcangam as grandes massas. Nos ultimos anos as redes sociais
foram relevantes na formagdo da opinido politica, culminando em mudancas na democracia
representativa.

Nesse contexto, existem estruturas que surgiram na Internet. Um exemplo é o portal,
em funcionamento desde 2009, denominado “e-democracia” (BRASIL, 20-?)® elaborado pela
Camara dos Deputados. O objetivo do portal é fomentar a participagdo das pessoas nos debates
que insurgem na Camara dos Deputados, assim, por meio dessa plataforma, qualquer cidadao
pode efetuar o cadastramento e utilizar o portal para iniciar, mediar e participar de alguma
discussdo relacionada a algum projeto de lei em tramitag¢do. Os debates sdo acompanhados pelos
deputados federais e assim, possuem um “potencial transformador da realidade” (PAMPLONA;
FREITAS, 2015, p. 99-101).

Ou seja, ainda que existam distancias, a Internet é uma ferramenta de aproximacdo de
pessoas e exercicio efetivo de democracia no mundo digital. Importante destacar que o portal
disponibiliza relatérios dos resultados das discussdes, com o numero de topicos, mensagens
recebidas, membros, visualiza¢des, nimero de postagens, os membros mais ativos, entre outros.
Inclusive, permite no caso do “wikilégis” os relatérios das alteragdes e sugestdes de cada projeto
submetido. Por fim, destaca-se que o portal apresenta o nimero de usudrios cadastrados pelo
filtro da “unidade da Federagdo” (PAMPLONA; FREITAS, 2015, p. 99-101). Mas para o exercicio
efetivo da democracia no mundo digital sdo necessarios investimentos em educagdo, incluindo
capacitagdo de todo e qualquer cidaddo ao uso de ferramentas tecnologicas (computador, tablets,
celulares, Internet, entre outros), bem como acesso e uso responsavel de tais tecnologias. Veja-se
que sem estrutura e educagdo, tém-se novas tecnologias, porém, antigos problemas continuam
existindo, acarretando no baixo uso da plataforma.

Conforme Castells (2007, p. 186) aduz, um dia a Internet pode ser um instrumento
ideal para fomentar a democracia, e isso ainda pode acontecer. Porém, sem investimento no
usudrio, com educacdo e recursos, de nada adianta o investimento apenas no desenvolvimento
de plataformas digitais, pois seu fim ndo serd atingido, qual seja, participagdo ativa do cidadao.

Além do mais, é notorio que ainda existe um nimero relevante de pessoas que vivem
sem condi¢cdes minimas de sobrevivéncia e, portanto, sem quaisquer condi¢des de acesso a
Internet.® Assim, questiona-se a viabilidade e o acesso a todos a rede mundial de computadores.
Seria essa uma barreira para a concretiza¢do da democracia digital? Incluir todos no debate e
na formacdo dessa democracia na era da globalizacdo e de novas tecnologias é fundamental.
Mas seria também isso suficiente?

Percebe-se, por outro lado, a existéncia dos info-excluidos®. Ou seja, sujeitos que
ndo possuem condi¢des de acesso a Internet e os que possuem, mas ndo tém condi¢des e
familiaridade com as plataformas que ddo suporte a Democracia Digital. Sem esse suporte,
o cidaddo sequer tem conhecimento dos riscos a que se expde ao ingressar em redes sociais
e ao ser bombardeado de informacdes que talvez sequer consiga discernir, mudando seu
comportamento de consumo, relacionamento, familiar e até mesmo politico.

8 BRASIL. Camara dos Deputados. E-Democracia. Sobre o portal e-democracia. Disponivel em: <http://arquivo.edemocracia.
camara.leg.br/web/public/o-que-e#. WOEzKgIrLbo>. Acesso em: 02 dez. 2019.

9 Dados da Comissdo Econdmica para a América Latina e o Caribe - CEPAL (2015) apontam que a partir de 2012 houve aumento
no numero de pessoas que vivem em situa¢do de extrema pobreza no Brasil, passando de 5,4% da popula¢do nacional em 2012 para
5,9% em 2013. NACOES UNIDAS. Comissido Econémica para a América Latina e o Caribe. CEPAL. Panorama Social da América
Latina. Sintese. 2014. Disponivel em: <https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/37706/1/51420848_pt.pdf>. Acesso em:
02 dez. 2019.

10 Grupo de excluidos das Tecnologias da Informagdo e Comunicagdo e redes globais.
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No entanto, cada vez mais as tecnologias estdo acessiveis, de modo que se houverem,
de um lado, politicas publicas pelo Estado de acesso as novas tecnologias e educagdo acerca da
democracia e, de outro, interesse pelos cidaddos do uso de tais tecnologias e engajamento no
processo democratico, o novo espago além de viavel tornar-se-a possivel. Afinal, as ferramentas
para o uso das redes sociais e portais como “e-democracia” sdo de facil acesso, desde que o
cidaddo esteja preparado e capaz de utilizar instrumentos tecnoldgicos. Deve-se ter em mente
que existe previsdo legal no intuito da inclusdo digital.” Portanto, para a concretiza¢do da
democracia digital necessita-se de alicerces e efetividade de direitos, a exemplo, da liberdade de
expressdo. Sem transparéncia no processo e igualdade ndo é possivel, ainda que todos migrem
ao campo digital, vivenciar a democracia.

Sob a falsa sensagdo de maior liberdade de expressdo na Internet, neutralidade da rede
e privacidade (premissas bdsicas do Marco Civil da Internet [BRASIL, 2014])2, ainda assim,
ndo ha clareza quanto a alguns dispositivos, deixando, de certa forma, os usudrios a mercé de
comportamentos sob a influéncia dos algoritmos. Ndo ha controle ou fiscalizagdo especifica
nesse sentido. Mesmo assim, deve-se buscar construir um ambiente efetivamente democratico
na rede.

Evidentemente que a democracia digital ndo é a resposta para todos os males da
sociedade nem a solu¢do para a inclusdo total, afinal, mesmo fora da democracia digital ndo
existe engajamento e participa¢do de cem por cento dos cidaddos. Mas, seria essa uma forma
de proporcionar um incremento da participagdo politica que poderia impactar a ponto de
reconstruir as no¢des de democracia conhecidas em um ambiente de efetiva troca democratica e
de realiza¢do dos direitos fundamentais? Mesmo que ndo existam info-excluidos, em um mundo
ideal, ainda assim a Internet proporcionaria a Democracia de forma plena? Ou a Democracia
Digital é apenas um mito?

4 REDES SOCIAIS E O MITO DA DEMOCRACIA DIGITAL NO BRASIL

A Internet possui caracteristicas técnicas (estrutura e topologia) e sociais com potencial
para promover interacdo, debates e aspectos politicos de maneira mais franca. Isto devido a
estrutura descentralizada o que pode por promover um debate mais aberto, sem mediagées s
e sujei¢Oes a apropriag¢do por um ou outro grupo de interesse.

Assim, teoricamente, as TIC’s sdo um meio de concretizagdo dos processos democraticos,
considerando-se a popularizacdo da Internet e das redes sociais, propriamente ditas. Eli Pariser

1 Lei 12.965/2014:

Art. 26. O cumprimento do dever constitucional do Estado na prestagdo da educagdo, em todos os niveis de ensino, inclui a capacitagao,
integrada a outras praticas educacionais, para o uso seguro, consciente e responsavel da Internet como ferramenta para o exercicio da
cidadania, a promogdo da cultura e o desenvolvimento tecnologico.

Art. 27. As iniciativas publicas de fomento a cultura digital e de promogdo da Internet como ferramenta social devem: I - promover
a inclusdo digital; II - buscar reduzir as desigualdades, sobretudo entre as diferentes regides do Pais, no acesso as tecnologias da
informagdo e comunicagdo e no seu uso; e III - fomentar a produgdo e circulagdo de contetido nacional.

Art. 28. O Estado deve, periodicamente, formular e fomentar estudos, bem como fixar metas, estratégias, planos e cronogramas,
referentes ao uso e desenvolvimento da Internet no Pais.

12 Art. 3° A disciplina do uso da Internet no Brasil tem os seguintes principios: I - garantia da liberdade de expressdo, comunicagao e
manifestacdo de pensamento, nos termos da Constituigdo Federal; II - prote¢do da privacidade; I1I - prote¢do dos dados pessoais, na
forma da lei; IV - preservac¢do e garantia da neutralidade de rede; V - preservagdo da estabilidade, seguranga e funcionalidade da rede,
por meio de medidas técnicas compativeis com os padrdes internacionais e pelo estimulo ao uso de boas praticas; VI - responsabiliza¢do
dos agentes de acordo com suas atividades, nos termos da lei; VII - preservagdo da natureza participativa da rede; VIII - liberdade dos
modelos de negdcios promovidos na Internet, desde que ndo conflitem com os demais principios estabelecidos nesta Lei. Pardgrafo
unico. Os principios expressos nesta Lei ndo excluem outros previstos no ordenamento juridico pétrio relacionados a matéria ou nos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. Art. 42 A disciplina do uso da Internet no Brasil tem por
objetivo a promogdo: I - do direito de acesso a Internet a todos; II - do acesso a informagdo, ao conhecimento e a participa¢do na vida
cultural e na condugdo dos assuntos publicos; III - da inovagdo e do fomento a ampla difusdo de novas tecnologias e modelos de uso
e acesso; e [V - da adesdo a padrdes tecnoldgicos abertos que permitam a comunicag¢do, a acessibilidade e a interoperabilidade entre
aplicagdes e bases de dados.
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coaduna com esse entendimento ao afirmar que a Internet é “meio melhor para a democracia
do que a imprensa tradicional, com seus fluxos unidirecionais de informagdo”, ressaltando
ainda, que a liberdade de imprensa hoje pertence a todos (PARISER, 2012, p. 70).

No entanto, tais afirmag¢des precisam ser repensadas. Existem questdoes a serem
analisadas, afinal, foi a Internet importante para fortalecer e incrementar a participa¢do do
cidaddo em questdes politicas e democraticas? A Internet promove o debate? A audiéncia
online é mais descentralizada do que na midia tradicional? Os cidaddos tém voz e sdo ouvidos?
Aqueles que chegam a serem ouvidos geram uma reflexdo mais profunda ao grande publico?s
Ou apenas vive-se em pequenas bolhas informacionais individualizadas?

E valido ressaltar que software e hardware nao sdo humanos, porém, algoritmos podem
ter acesso a todo o conjunto de dados pessoais que existe online de um usudrio. Qual a
consequéncia disso? Os algoritmos sabem mais sobre uma pessoa do que seus préprios
familiares. E, a medida em que o Big Data trabalha associado as técnicas de tratamento de
dados, tem-se a capacidade de influenciar comportamentos. Assim, as redes sociais funcionam
muitas vezes como outdoors com publicidade de produtos e servigos, mas também atuam na
esfera politica sendo que movimentos politicos as aproveitam e também as utilizam. Assim,
tém-se verdadeiros anuncios em espacos sociais dos mais variados assuntos. Desde sites de
relacionamento, produtos versus compras até propagacdo de ideias politicas e indicagdo de
candidatos.

Nesse aspecto, tem-se a questdo dos algoritmos que direcionam, a partir de dados dos
usudrios, suas pesquisas e navegacoes em sites de relacionamento, pesquisa e servigos.

Mas qual seria entdo, de fato, o problema? Parte do problema é que as empresas
ndo sdo obrigadas a explicar como sdo feitas as decisdes que direcionam os algoritmos e,
consequentemente, como as informagdes de aplicativos, sites etc., chegam até os usudrios.
Veja-se que os usudrios sdo rotulados por seus perfis e direcionados sem nem ao menos saber
as razodes disso.

Analisando fendmenos naturais, é possivel prever acontecimentos como as chuvas,
marés, até mesmo eclipses. Mas o que os algoritmos fazem é aplicar a previsibilidade em algo
imprevisivel muitas vezes: o comportamento humano. Tal fato pode ser perigoso ja que a
“indugdo logaritmica pode levar a uma espécie de determinismo informatico, no qual os nossos
cliques passados decidem inteiramente o nosso futuro”. Resumindo, a partir de histéricos de
navegacdo na Internet, os usudrios sempre irdo receber resultados conforme o perfil tragado,
sem analisar opinides que talvez, em primeiro momento fossem contrarias as suas, mas que
possibilitariam debates, reflexdes e possibilidade de mudang¢a de comportamento por livre
convencimento apos todo esse processo. Ao contrdrio, usudrios recebem apenas informagdes
sujeitas a sua prévia aprovag¢do, até mesmo manipuladas (fake news)* os quais muitas vezes,
apos andlise do perfil, poderdo direcionar comportamentos, inclusive politicos (PARISER,
2012, p. 93).

O que faz das noticias falsas uma preocupacdo é que tal pratica submetida a velocidade
do mundo digital transforma a desinformac¢do em escalas nunca antes vistas, atingindo
inimeras pessoas, afetando a democracia diretamente, pois no atual cendrio politico mundial
conflituoso e inseguranca juridica se vive a era da “pos-verdade”. Esta palavra adveio de

13 Texto original: “Framed in this way, broad questions about democratization can be broken down into a series of smaller, and ultimately
answerable, questions. Some of these deal with political voice as traditionally conceived: Are there types of political participation that
have been increased by the Internet? Have significant numbers of previously inactive citizens been recruited in to political activism?
Other questions deal with claims that the Internet will challenge vested political interests, encourage public debate, or even blur
traditional distinctions between elites and the mass public. Exactly how open is the architecture of the Internet? Are online audiences
more decentralized than audiences in traditional media? How many citizens end up getting heard in cyberspace? Are those who end
up getting heard a more accurate reflection of broader public?”. HINDMAN, Matthew. The myth of digital democracy. Princeton:
Princeton University Press, 2009, p. 8.

14 Traduc¢do do termo: Noticias falsas.
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atitudes do Presidente Donal Trump e foi eleita pelo Dicionario Oxford de Inglés, como sendo
a palavra do ano de 2016 (OXFORD, s.p.)", relacionando-se ou denotando circunstancias nas
quais os fatos objetivos sdo menos influentes na formagdo da opinido publica do que os apelos a
emocdo e a crenca pessoal. Nesta era da politica pds-verdade, é facil selecionar dados e chegar
a qualquer conclusdo que vocé deseje. Alguns comentaristas observaram que esta-se vivendo
uma era pos-verdade.

Analisando, é possivel constatar algumas possibilidades, dentre as quais: cidaddo
entendendo ser a Internet um ambiente propicio a pesquisa neutra, busca um candidato para
as proximas elei¢Ges. Esse ndo sera direcionado para todas as possibilidades, mas sim, apenas
as que o algoritmo julga compativel com sua opinido, cerceando, sem o usudrio saber, as
informagdes da rede. Ou ainda, por interesses escusos das empresas que monopolizam sites
de busca, as informagdes que ali aparecem excluem ou até mesmo denigrem determinado
candidato, sejam por, inclusive fake news. Como os usudrios vdo saber?

Atualmente vive-se numa sociedade cada vez mais algoritmica. Portanto, faz-se
necessario reconhecer que valores sociais como a justiga, a liberdade e a oportunidade estdo
intrinsecamente ligados ao modo como o cddigo € escrito e ao tipo de solugdo que ele oferece.
Uma vez compreendido esse fato, pode-se comecar a decidir a quais variaveis serdo dadas mais
importancia e a encontrar solu¢des diferentes.

Porém, se os cidaddos ndo prestarem aten¢do no que o algoritmo faz, o resultado podera
ser o oposto do esperado, ndo se tendo um codigo “neutro”.

E necessario que haja, ainda que de forma bdsica, uma alfabetizacdo algoritmica. Os
cidaddos terdo que julgar cada vez mais sistemas informaticos que afetam a sua vida e sua
participacdo democratica. E isso ndo é impossivel. Precisa-se burlar os filtros que modificam
o comportamento quando seus resultados ndo sdo desejados (PARISER, 2012, p. 159).

Veja-se que o homem ndo refletiu para se adaptar a tais tecnologias a fim de ter ciéncia
que muitas vezes poderia ser conduzido a sites e informag¢des sem notar. Ele apenas foi inserido
nesse novo mundo.

Algumas ferramentas de busca monopolizam ou outros servigos utilizados por usudrios
agem como bem entendem. E a as pessoas utilizam-se de ferramentas sem ao menos questionar
suas identidades, personalidades, desejos, que agora sdo dados e objetos de mercado. O poder
publico ndo da respostas aos usudrios sobre sua privacidade e cuidados nesse sentido, passando
o cidaddo a viver sob a vigildncia constante de empresas que os exploram sem qualquer
responsabilidade (VAIDHYANATHAN, 2011, p. 50).

Ha uma possivel violagdo de direitos como privacidade, liberdade de expressdo e
de informacdo, participagdo politica dos cidaddos se algumas hipoteses acerca do uso dos
algoritmos se verificarem.

Diante dessa grande problemadtica envolvendo a Internet bem como riscos a direitos
fundamentais, questiona-se se, ainda que os cidaddos tenham acesso a rede e aparelhos
necessarios para seu acesso, ainda que tenham a educacdo e instrucdo necessdrias para utilizar
tais recursos, ainda assim, seria possivel acreditar que a Internet é um veiculo para a efetivacdo
de uma democracia plena?

Afinal, “em alguns casos, deixar que algoritmos tomem decisdes sobre aquilo que
vemos e as oportunidades que recebemos gera resultados mais justos” (PARISER, 2012, p. 89).
A programagdo de um computador para que ignore completamente fatores como raga e sexo de
um ser humano, so é possivel se aquela for realizada com precisdo, mas ainda assim, existe a

15 Texto original: “Relating to or denoting circumstances in which objective facts are less influential in shaping public opinion than
appeals to emotion and personal belief. In this era of post-truth politics, it’s easy to cherry-pick data and come to whatever conclusion
you desire. Some commentators have observed that we are living in a post-truth age”. OXFORD Living Dictionaries. Definition of
post-truth. Disponivel em: <https://en.oxforddictionaries.com/definition/post-truth>. Acesso em: 02 dez. 2019.
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possibilidade da programacao para refletir os costumes sociais da cultura e, assim, representar
uma regressdo a norma social (PARISER, 2012, p. 89).

Parece que o poder estd na mdo dos usudrios ja que se tem uma quantidade muito maior
de escolhas sobre a midia que se consume, mas os usudrios ndo detém o poder (PARISER, 2012,
p. 58). Veja-se que a Internet parece ser cada vez mais um monopolio, afinal, “seja qual for a
nogao anterior, de que a Internet, por sua natureza, estava imune a monopolizagdo, o presente
ja deixou claro a loucura do excesso de otimismo. O Ciclo mais uma vez estd em movimento”
(WU, 2012, p. 327).

Tim Wu traga um paralelo importante sobre as grandes empresas de tecnologia, como a
Apple e a Google, afirmando que ambas ainda possuem um foco em alguns mercados, a primeira
em players e downloads de musicas e o segundo como ferramenta de busca. Formando um
conjunto com o Facebook e a Amazon, eles ditaram a forma como a Internet iria se comportar
nos anos 2010, se afastando na nog¢do de uma “rede igual”, e assim, consolidou-se também
para o futuro a inddstria monopolista que caracterizou o século XX (WU, 2012, p. 327-328).

Assim, por essa razdo ja se percebe um problema quando se associa Internet e
democracia. Afinal, se ha um monopdlio, e existem tecnologias capazes de selecionar os
resultados de buscas na Internet para usudrios de tal ferramenta, no momento em que uma das
empresas que detém tal tecnologia e monopdlio pode apoiar determinado candidato, conforme
seus interesses, bloqueando informagées nas buscas e mostrando outras quando de momentos
de processos eleitorais, simplesmente acionando mecanismos de buscas e algoritmos, percebe-
se que ha uma afronta aos direitos dos usuarios. Selecionar quais informagdes os usuarios
terdo acesso ndo ¢ nada democratico. Fere inimeros direitos fundamentais basicos, tais como
o direito a informagdo, transparéncia, liberdade, igualdade, criando-se uma falsa sensagdo de
conforto e idoneidade inexistente na Internet. Na curta histéria do Facebook ja se observou
a sua forga em ajudar e derrubar governos, e se, algum dia, ele buscar alguma vantagem ao
se aliar a um governo (como a AT&T quando forneceu escuta ao presidente George W. Bush),
ele poderd ser “um dos melhores instrumentos de espionagem ja criados” (WU, 2012, p. 358).

Para atentar-se com a democracia digital no Brasil, ainda mais quando em épocas de
eleicoes, vale analisar o ocorrido nos Estados Unidos da América. A BBC News, em artigo
publicado com o titulo “Como o Facebook pode ter ajudado Trump a ganhar a eleigao” (CELLAN-
JONES, 2016, s.p.) explica o funcionamento do Facebook sobre compartilhamento de noticias
entre seus usudrios em épocas de elei¢des. Veja-se que nos Estados Unidos da América os jornais
declararam apoio a Hillary Clinton ou até mesmo deixaram de divulgar ou apoiar Donald
Trump na campanha de 2016 para presidente daquele pais. Porém, 156 (cento e cinquenta e seis)
milhdes de americanos possuiam contas no Facebook e, de acordo com pesquisas, pelo menos
dois tercos deles usam a rede social como fonte primdria de noticias. Nas redes sociais, tais
noticias dependem do que cada usudrio recebe de seus amigos e seus compartilhamentos bem
como seu perfil. Ou seja, pessoas com inten¢do de voto em Trump recebiam apenas noticias
favoraveis de Trump, e 0 mesmo ocorria com os eleitores de Hillary.

Os jornais traziam ao menos, independente do posicionamento, ideias a favor e
contrdrias, com opinides e fontes checadas. Ja o Facebook ndo checa as informagdes de seus
usudrios ou noticias compartilhadas. Tdo pouco asseguram nas timelines opinides diversas
daquela que o usudrio compartilha.

Um exemplo foi durante a campanha presidencial americana de compartilhamento
de histdrias acusando Hillary de assassinato que apareceram nas paginas de pessoas que
declaravam apoio ao candidato Trump. De outro lado, paginas daqueles que apoiavam Hillary,
compartilhavam falsa declaracdo supostamente feita por Trump, em 1998, em que ele chamava
eleitores do partido Republicano de burros.
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A grande arma eleitoral dos dois grandes partidos americanos (Democrata e
Republicano) foi o Facebook, divulgando e angariando eleitores indecisos. Nao é possivel
afirmar que Trump se elegeu apenas com tal midia social, porém, tais ferramentas auxiliam
indubitavelmente a trazer eleitores indecisos para o lado de quem mais investiu em angariar
usudrios e espalhar noticias. Afinal, é o Facebook apenas uma rede social ou uma poderosa
empresa de midia?

Sobre o mesmo assunto, a reportagem “BIG DATA: o segredo por tras da eleicdo de
Trump” (ALVES, 2017, s.p.) traz também uma andlise bastante interessante acerca do Big Data
e a psicologia baseada em dados, sendo a psciometria (ALVES, 2017, s.p.)*® (medi¢do de tragos
psicologicos) a base da nova estratégia eleitoral. Ou seja, tudo que os usuarios fazem, online
e offline, deixa vestigios digitais (compras, buscas, relacionamentos, curtidas, etc.). A questdo
é como esses dados sdo usados. Afinal, o Big Data tem papel principal na estratégia politica
nos dias de hoje, ja que os smartphones sdo um vasto questiondario psicolégico preenchido
constantemente, consciente e inconscientemente. No entanto, acima de tudo, essa metodologia
também funciona no sentido inverso: ndo so6 os perfis psicoldgicos podem ser criados a partir
de seus dados, mas essas informaces podem ser usadas ao contrario para procurar perfis
especificos. Assim, aqueles que detém tal ferramenta poderiam abusar buscando pessoas para
manipula-las. Por exemplo, eleitores indecisos em um processo democratico, influenciando
seu voto. Ou seja, é possivel utilizar Big Data e psicologia para conquistar eleitorado, por meio
das redes sociais e sites de busca.

Cabe a andlise da Cambridge Analytica, a qual adquire os dados pessoais de varias fontes,
agrega com os dados online e dos partidos e calcula um perfil. A partir desses dados “basta
que a Cambridge Analytica impacte essa pessoa com a propaganda politica perfeita — e super
segmentada” (ALVES, 2017, s.p.). Observa-se a presente dindmica em um exemplo baseado na
discussdo sobre o porte de arma, na qual se utiliza duas estratégias diversas, primeiramente
para “uma audiéncia altamente neurdtica” utiliza-se o recurso da “a ameaga de um roubo e
a apolice de seguro de uma arma na mensagem’. Na hora, uma imagem mostra a mao de um
intruso esmagando uma janela.” (ALVES, 2017, s.p.) Agora quando se tem “um publico que se
preocupa com tradi¢do, habitos e familia outra imagem mostra um homem e uma crianca de
pé em um campo ao por do sol, ambos segurando armas, ca¢ando patos.” (ALVES, 2017, s.p.).

“Quase todas as mensagens publicadas por Trump foram baseadas em dados” (ALVES,
2017, s.p.), relatou o CEO da Cambridge Analytica, Alexander Nix, sendo que o investimento da
campanha para tais servicos foi de 15 (quinze) milhdes de dolares em pesquisas de tal empresa.

Além disso, um documento interno foi divulgado a funcionarios explicando como que
a empresa britdnica auxiliou Donald Trump a vencer as elei¢des de 2016, usando plataformas
digitais como o Google, Snapchat, Twitter, Facebook e YouTube. O documento de 27 paginas,
elaborado por funciondrios, mostra as técnicas utilizadas para direcionar mensagens nas redes
sociais de forma a alcancar os eleitores certos, de maneira a favorecer o voto no candidato
republicano, por meio de tratamento intensivo de dados coletados e algoritmos desenvolvidos
para enviar 10 mil mensagens para grupos de pessoas distintos, meses antes das elei¢des.
Segundo a apresentagdo da Cambridge Analytica, os anuncios foram visualizados milhares de
milhdes de vezes (DIARIO DE NOTICIA, 2018, s.p.).

16 Na década de 1980, duas equipes de psicdlogos desenvolveram um modelo que buscava avaliar pessoas com base em cinco tragos de
personalidade - o modelo foi chamado de Big Five: abertura (a novas experiéncias), consenciosidade (perfeccionismo), extroversio
(sociabilidade), condescendéncia (cooperatividade) e neuroticismo (temperamento). Com base nessas dimensdes - conhecidas pela
sigla em inglés OCEAN - é possivel fazer uma avaliagdo relativamente precisa de qualquer pessoa. Isso inclui necessidades e medos
e como eles devem se comportar. O Big Five tornou-se a técnica padrdo de psicometria. ALVES, Paulo. BIG DATA: o segredo por trds
da elei¢do de Trump. SHOW ME TECH. 06/02/2017. Disponivel em: <https://www.showmetech.com.br/big-data-trump/>. Acesso
em: 02 dez. 2019.
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A Cambridge Analytic ndo elaborou nada ilegal, mas, teve acesso a dados de mais de
50 milhdes de usuarios do Facebook, permitindo desenvolver algoritmos para categorizar, de
acordo com o seu perfil, e atingir diferentes grupos de usudrios. Inclusive, o uso da plataforma
Youtube auxiliou sob aspectos geograficos. A campanha de Trump mostrou dois andncios
diferentes, de acordo com o tipo de eleitores, segundo a informagdo geografica disponivel.
“Para os eleitores que residiam em dreas ‘vermelhas’, ou seja, onde era mais provavel votarem
Trump, foi mostrada ‘uma imagem triunfante do candidato’, com conselhos de como poderiam
votar”. Ja nas areas que podiam conter indecisos, os usuarios “viam uma imagem diferente: de
apoiantes famosos do republicano” (DIARIO DE NOTICIA, 2018, s.p.).

Pelo Twitter, aqueles eleitores que seguiam Trump podiam partilhar tweets favoraveis
ao candidato usando hashtags pré-estabelecidas. Foi usada também a publicidade paga do
Google, ou seja, para dar a quem pesquisava determinados temas, como, por exemplo ‘Trump
Iraque guerra’, os resultados colhidos eram sempre em destaques para favorecer a campanha
(DIARIO DE NOTICIA, 2018, s.p.).

Percebe-se que de fato as TIC’s sdo instrumentos fortes e quando usadas em prol da
sociedade os resultados capacitam as expansdes de liberdade. Porém, a Internet deve trazer aos
usudrios ndo apenas a sensa¢do de conforto e praticidade, mas precisa também proporcionar
a efetivagdo da transparéncia na participagdo popular de processos democraticos digitais,
garantindo que todas as informag¢des cheguem aos usuarios. Isto, para evitar que, mesmo
quando conquistado o acesso por todos, ndo se tenha um espago de manipulag¢des, ferindo
preceitos e garantias de direitos fundamentais.

CONSIDERACOES FINAIS

O artigo analisou a democracia digital, suas caracteristicas e possibilidades de
manipulagdo, verificando problemas ndo resolvidos mesmo frente a existéncia de novas
tecnologias acerca da participagdo politica do cidaddo.

A atual estrutura da Internet revela hostilidades graves aos direitos fundamentais
basilares, pressupostos de um sistema efetivamente democratico. Mesmo porque, existe uma
concentragdo de poder nas empresas que tem por objeto central o conjunto de dados pessoais
de seus usudrios, a exemplo das redes sociais, o que levanta duvidas sobre a possibilidade de
se verificar a efetivagdo dos principios da democracia participativa no ambiente digital.

As TIC’s abrem novas possibilidades da atuag¢do dos diversos personagens na
concretiza¢do da democracia, agora em novo espago, o digital. Espaco esse em que surge a
ampliacdo das possibilidades ja que a presenga fisica ndo se faz necessaria para debates nem
para votar. Porém, ndo se pode esquecer de que é necessario buscar meios de inclusdo de todos
no espago digital, uma vez que com o surgimento de novas tecnologias, em especial das TIC’s,
percebe-se a possibilidade do cidaddo manifestar-se na Internet, usando as redes sociais,
propagando pensamentos, informacgdes e opinides; bem como exercendo pressdo no Poder
Publico para que medidas sejam tomadas em relacdo aos mais variados temas.

Tal movimentagdo no espacgo digital fez surgir um novo cidaddo, que conectado,
exerce a chamada democracia digital. A tecnologia aliada ao conhecimento e & propagagao
de informag¢des é uma ferramenta para o desenvolvimento e concretizagdo da democracia
representativa. Desse modo, as TIC’s e as redes sociais estabelecem um canal pelo qual os
usudrios podem ndo somente exibir suas vidas sociais, mas efetivamente se expressar em
assuntos envolvendo politica, escindalos e corrupg¢do, inclusive unindo-se e mobilizando-se
em grande quantidade de pessoas por meio do mundo digital para agirem no mundo “real”.
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Diante disso, as redes sociais vislumbraram uma nova dimensdao ao cidaddo: participar da
vida politica do pais.

Assim, surgem inimeras questdes e problemas a serem enfrentados, em especial
quanto ao exercicio de uma democracia verdadeira, no sentido dos usuarios ndo apenas serem
influenciados, mas efetivamente participarem e fiscalizarem questdes politicas de acordo com
suas opinides livres. Um espago com cidaddos educados e conscientes sobre as discussdes
e informagoes verdadeiras e fidedignas, garantindo a compreensdo dos temas propostos a
discussdo, com inclusdo de todos (inclusdo digital), apesar de parecer utdpico, pode um dia
se concretizar.

Porém, o que se percebe hoje é que a sociedade em rede é uma estrutura dindmica
altamente flexivel as pressdes sociais, culturais, politicas, ambientais e econdémicas. O que
permanece em todos os casos é o dominio da ‘grande rede’ sobre as atividades e pessoas, sejam
estas internas ou externas as redes.

Para concretizar a democracia digital deve-se aliar o desenvolvimento tecnoldgico a
uma educacgdo efetiva, em especial voltada ao mundo digital, a fim de que a Internet possa
criar uma nova possibilidade de participagdo democratica do cidaddo. Sendo tal cidaddo um
novo sujeito que efetivamente, reflete, fiscaliza e participa das questdes que afligem os anseios
sociais, auxiliando na concretizacdo da democracia. Também, por isso tem-se um movimento
mundial voltado a novas leis e regramentos para prote¢do de dados pessoais dos usuarios, de
modo a coibir que, por meio de algoritmos, cidaddos-usudrios sejam influenciados de maneira
velada ao usarem redes sociais, e principalmente, quando o assunto esteja relacionado ou fere
a democracia.

As Tecnologias da Informagdo e Comunicagdo transformaram de maneira significativa
o comportamento dos cidaddos, institui¢coes publicas e privadas. Evidentemente que com a
participacdo do cidaddo na vida politica e democrdtica, portanto, ndo foi diferente. A Internet
deve proporcionar a efetivacdo da transparéncia e participa¢do popular, promovendo um
ambiente saudavel ao debate publico, neutro e seguro. Caso contrario, esta-se diante apenas
de uma nova ferramenta de aliena¢do e manipulagdo do cidadao.
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RESUMO:

A pandemia do coronavirus trouxe varias consequéncias, dentre elas, que repercutem no nosso
cotidiano, como por exemplo, medidas que restringem direitos, liberdades e garantias para prote¢do
do bem-estar coletivo. O presente artigo tem como objetivo analisar o impedimento dos idosos ao
transporte publico coletivo gratuito durante a pandemia. Destarte o que se pretende responder é
a seguinte questdo: o municipio pode restringir o acessogratuito dos idosos ao transporte publico
coletivodurantea pandemia? Essa possibilidade é examinada, a partir dos principios que norteiam
o Estado de Direito. Para subsidiar a pesquisa, utilizou-se do método dedutivo de abordagem,
bem como, quanto ao método de investigagdo utilizou-seo bibliografico e documental. Conclui-
se que, por meio da observancia de principios da isonomia, proibi¢do do excesso, transitoriedade
e ndo discriminacdo, as politicas de conscientizacdo demonstram-se mais razoaveis do que o
impedimento total dos idosos ao transporte publico coletivo.

Palavras-chave: [dosos. Pandemia. Direitos da Personalidade.

ABSTRACT:

The coronavirus pandemic brought us several consequences, among them, which have
repercussions on ourdaily lives, such as measures that restrict rights, freedoms, and guarantees for
the protection of collective well-being. This article aims to analyze the impediment of the elderly
to free public transport during the pandemic. This way what we want to answer is the following
question: can the municipality restrict free access of the elderly to public transport during the
pandemic? This possibility is examined, from the principles that guide the rule of law. To subsidize
the research, we used the deductive approach method, as well as, for the investigation method,
the bibliographic and documentary. It is concluded that, through the observance of isonomy
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principles, the prohibition of excess, transience, and non- discrimination, awareness policies
more reasonable than the total impediment of the elderly to the public transport collective.

Keywords: Elderly. Pandemic. Personality Rights.

INTRODUCAO

A pandemia atual trouxe inumeras mudancas para o cotidiano das pessoas, a
humanidade teve que se adaptar a uma nova rotina de isolamento social, quarentena, uso de
mascaras e evitar locais com aglomeragdes, além de sofrerem limitagdo de alguns direitos
individuais em detrimento da tutela da satde publica tudo isso com objetivo de conter a
emergéncia da saude publica decorrente pelo surto de 2019. Sendo que, a populagdo idosa, foi
uma das mais afetadas, devido a sua vulnerabilidade ao contagio da doenca e ao risco de morte,
tiveram algumas medidas que, inclusive, afetaram seu direito a locomogao.

O objetivo geral desta pesquisa consiste em investigar se o0 municipio ao impedir o
acesso ao transporte publico gratuito dos idosos, na realidade protege a populac¢do idosa, ou
se tal medida se torna um meio de tolhimento dos direitos da personalidade. Nesse sentido, o
presente trabalho pretende responder a seguinte questdo: pode o municipio, através de decreto
municipal restringir o acesso de idosos ao transporte publico? Tal medida viola os direitos da
personalidade dos idosos?

A pesquisa sobre direitos da personalidade dos idosos, nesse contexto, é de extrema
importdncia no cenario atual, pois a pandemia trouxe novo cenario; é evidente a preocupagao
com a protecio dos mais fragilizados, como é o caso da populacioidosa. E por meio da pesquisa
e reflexdo sobre direitos da personalidade que, se pode enriquecer a discussdo.

Para auxiliar a presente pesquisa, utilizara-se-a o método dedutivo e a metodologia de
revisdo bibliografica. A metodologia adotada consiste na busca por artigos cientificos sobre
o assunto, com as seguintes palavras-chaves: idosos, pandemia, direitos da personalidade,
contidas a plataforma nacional e estrangeira.

Nesse sentido, devido a existéncia de poucos artigos nacionais sobre o tema: pandemia
e o direito, foi necessario buscar o assunto em artigos internacionais o assunto, para tanto,
utilizar-se-a da base de dados da EBSCO que fornece contetido bibliografico e possui uma
completa base de dados académica, além dessa das seguintes SSRN, SCOPUS, WEB OF
SCIENCE e Google Académico, com o fim de buscar artigos internacionais e nacionais de
revistas cientificas de direito que abordem os temas: idosos, pandemia, coronavirus, direitos
da personalidade.

Com isso, foi possivel identificar apds a decretagdo da pandemia do Sars-Cov-2 as
medidas de enfrentamento tomadas no Brasil, dentre elas, a restricdo do direito a locomogao
de idosos, especialmente quanto a supressdo da garantia da gratuidade no acesso ao transporte
publico que, com objetivo de protegé-los ao contdgio da nova doenca restringiram o acesso de
idosos ao transporte publico gratuito, alguns por tempo indeterminado.

Assim, o presente trabalho procurou investigar os decretos municipais das cidades de
Belo Horizonte, Campinas, Joinville, Porto Alegre e Teresina e a medida restritiva de acesso do
idoso ao transporte publico. Os resultados demonstram que os decretos foram regulamentados
sem recomendagdo técnica e fundamentada da ANVISA - Agéncia Nacional de Vigilancia,
alguns inclusive, com impedimento total do direito e estabelecidos por prazo indeterminado.

Nesse sentido, pode-se verificar que os decretos municipais que restringem o acesso
dos idosos ao transporte publico gratuito foram desproporcionais, pois ndo ofertaram outras
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maneiras a populacdo idosa de exercerem no minimo suas atividades essenciais, os decretos
acabam por atingir somente os idosos mais vulneraveis que ndo possuem outro meio de
locomocgdo. Sendo que, as politicas publicas que visam conscientizar a popula¢do idosa do risco
da doenga se demonstram mais razoaveis e compativeis com o Estado de Direito.

Desta forma, diante da situa¢do emergencial como a pandemia de coronavirus, se
o Estado visa o enfrentamento da pandemia através de medidas que restringem direitos,
liberdades e garantias, contendo assim o contagio da doenga, isso deve ser feito de maneira a
preservar os principios democraticos de Estado de Direito.

1APANDEMIA DO COVID-19 E AS MEDIDAS DE ENFRENTAMENTO NO BRASIL

Nos ultimos meses as relagdes sociais e juridicas foram modificadas pela doenca
denominada de novo cororavirus. O cendrio atual é adaptagdo para esse novo contexto
de pandemia, que ndo é a primeira a ser vivenciada pela humanidade, mas trouxe grande
repercussdo, devido ao grande nimero de pessoas infectadas e mortas pela doenca..

Nesse sentido, coma dissemina¢do do novo coronavirus que foi identificadaem dezembro
de 2019, tendo em vista que a doenga ja se encontrava espalhada por diversos paises a
Organizag¢do Mundial da Satide declarou pandemia por coronavirus no dia 11 de margo de 2020,
a partir desse momento cada pais analisou o risco e tomou medidas para detectar e proteger
a populacdo, trazendo mudangas no cotidiano de todos.

Além disso, outro fato que contribuiu com a mudanga da rotina das pessoas em todo
mundo foi auséncia de cura especifica; ha um virus invisivel que assola o0 mundo, de facil
propagacdo. Isto demonstra quao frageis os seres humanos sdo e para superar esta situagao
de pandemia, a coopera¢do mundial e o conhecimento cientifico demonstram-se essenciais.

Nesse sentido: “E perceptivel que a inexisténcia de uma vacina e de um tratamento
especifico para o surto da COVID-19 desafiam a humanidade a buscar medidas para o controle
da doenga e alternativas com vistas a criar barreiras para impedir a transmissdo do virus”
(FREITAS; CANDIDO; ROGRIGUES, 2020, p. 175). Neste contexto, diversos paises foram
adotando medidas de restri¢do e prote¢do com objetivo de conter a doenga do novo coronavirus,
como por exemplo com a ado¢do de campanhas para que a populacdo permanega dentro de
suas residéncias, restricdes de numero de pessoas em ambientes com grandes aglomeragoese
aprimoramento da infraestrutura de hospitais. Assim menciona Habermas (2020): “Os politicos
devem resistir a ‘tentacdo utilitarista’ de pesar os danos econémicos ou sociais, por um lado,
e as mortes evitaveis, pelo outro”.

Acontece que, em sociedade democratica, a questdo que se refere a quarentena e as
decisdes em saude publica, devem respaldadas ndo somente em conhecimento cientificos,
como também, validar outros interesses e perspectivas legitimas. Nesse ponto:

[...] A decisdo de implementar um sistema de quarentena ndo pode ser justificada ou
fundamentada na nogdo de eficdcia simplesmente determinada em termos cientificos.
A incerteza nunca é totalmente resolvida e, como tal, a tomada de decisio baseada em
evidéncias deve ser usada para refletir sobre o que constitui uma decisdo razoavel e bem
justificada (BENSIMON, UPSHUR, 2020)".

Outro ponto que trouxe discussdo, principalmente no ambiente juridico, foi as medidas
mais graves, de privacdo da liberdade individual em detrimento da sadde publica, pois o
isolamento social é um dos meios de contenc¢do do atual virus. Com decreta¢do do chamado
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lockdown, mediante confinamento e isolamento social total, em certos paises, a populagio teve
que adaptar-se a nova rotina.

As politicas publicas devem ser eficientes, em especial tendo em vista que os direitos
sociais, em especial o direito a satde, dependem da atuagdo do Estado e institui¢des para que
sejam realizados (SIQUEIRA; et al, 2019 p. 315).

Assim, foi possivel verificar com a pandemia de coronavirus, a importdncia da ajuda
internacional, bem como a nossa interdependéncia e destino comum, pois acabou afetando
todo ser humano, sem qualquer distin¢do de nacionalidade ou poder econémico, real¢cando
nossa fragilidade comum (FERRAJOLI, 2020).

Ao longo da histéria, podemos verificar que a pandemia de coronavirus, ndo foi a
primeira a ser enfrentada pela humanidade. Outras pandemias maiores na histdria como,
por exemplo, a Peste Negra, no século XIV, conhecida como peste bubénica, a variola, cuja a
doenga foi cessada em 1980, apos campanhas de vacina¢do em massa, a cdlera que, no ano de
1817 matou milhares de pessoas (RODRIGUES, 2020).

Além dessas pandemias, mais recentes, hovue a gripe espanhola no ano de 1918 a
contaminag¢do de aproximadamente de 40 e 50 milhGes de pessoas infectadas, causada pelo
virus mortal influenza, bem como, a primeira pandemia do século XXI, conhecida como Gripe
Suina, causada pelo virus HiN1 (RODRIGUES, 2020). Assim como o novo coronavirus, o contagio
de ambas as pandemias citadas, acontece por contato préximo com a pessoa contaminada ou
contato através de objetos contaminados.

Ocorre que, a atual pandemia, desencadeou uma crise mundial que, acabou por revelar a
auséncia ou ineficiéncia de politicas publicas na drea da saide em diversos paises, bem como, a
necessidade dos governantes atuarem em prol da coletividade, em especial para tutela da saide
publica, nesse sentido (OTERO; DE SOUZA MASSARUTTI, 2016, p. 853): “O direito a satde
compde-se, com muito mais importdancia, na condi¢do de um direito peculiar de personalidade
relacionado ao direito a qualidade de vida”.

Igualmente, com a pandemia pode-se verificar que as politicas publicas, bem como,
as relagdes sociais que envolvam a pandemia revelaram uma crise do individualismo e
pressionam a relacdo entre o individual e o coletivo (VOMMARO, 2020, p. 4). No mesmo
sentido: “As politicas publicas para o resgate e promo¢do humana sido construidas a partir de
um Estado vigoroso e estruturado, em sintonia com a génese de sua op¢do politica fundante”.
(CAVALCANTE; MOTTA; PRUX, 2019, p. 257).

As politicas publicas adotadas para combate da pandemia aprofundam as desigualdades
sociais, como no caso do Brasil. Nesse sentido, durante a pandemia de coronavirus, antecipar
novos cendrios parece ser o caminha mais adequado, buscando conhecer as novas desigualdades
e pensar em estratégias e agdes para soluciona-las (NUNEZ, 2020).

Nesse ponto, (VENTURA, 2010, p. 43) hoje as pandemias nos trazem desafios, para o
campo do Direito. O primeiro desafio é encontrar meio de como garantir o direito a saide no
contexto de crise, em especial os paises que estdo em desenvolvimento, a saude publica ja se
encontra em uma crise continua. O segundo desafio seria como conduzir o “estado de exce¢do”.

O estado de excegdo, sob o ponto de vista de Giorgio Agamben (2015, p. 131) hoje, atingiu
seu maximo desenvolvimento planetario, o que estd em jogo atualmente sio os proprios conceitos
de “estado” e de “direito, ou seja, o direito e seu aspecto normativo podem ser impugnados por
uma violéncia governamental que produz no ambito interno um estado de exce¢do permanente,
pois ignora o dmbito externo, o direito internacional. No mesmo sentido:“[...] as estratégias,
veemente, adotadas por diferentes lideres politicos, (...) em alguns casos, acabam favorecendo
a imposicdo de um estado de excegdo - em outras situagdes, ainda mais graves, ditam quem
deve continuar vivendo e quem deve morrer (STURZA, TONEL, 2020)”.
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Nesta mesma perspectiva, no comec¢o da pandemia de COVID-19 o governo federal
langou campanha polémica com o seguinte slogan: “O Brasil nao pode parar”, indo na contramao
de recomendagdes internacionais como as da Organiza¢dao Mundial da Satde (OMS), pois na
época a orientac¢do ja era no sentido de restriges e medidas preventivas para conteng¢do do
novo virus.

No aspecto normativo, uma das primeiras medidas adotadas pelo Governo Federal no
combate e enfrentamento da pandemia de coronavirus foi a edicdo da Lei denominada “Lei
de Quarentena” Lei n®13.979, de 6 de fevereiro de 2020 com a seguinte ementa: “Dispde sobre
as medidas para enfrentamento da emergéncia de saude publica de importancia internacional
decorrente do coronavirus responsavel pelo surto de 2019” (BRASIL, 2020).

Dentre outras medidas, trazidas pela Lei n® 13.979/2020, destacam-se a imposi¢do de
medidas de isolamento e quarentena para as pessoas contaminadas, a restrigdo temporaria
de entrada e saida do pais de pessoas e bens, além de instituicdo de limites e salvaguardas em
relacdo ao exercicio de direitos fundamentais previstos na Constitui¢do Federal que estdo em
vigor (VENTURA; AITH; RACHED, 2020).

Assim, com a institui¢do da Lei n°13.979/2020, inaugurou-se estado de emergéncia no
Brasil. Nesse ponto, o governo sé deve emitir declaracdo de emergéncia quando encarregar-se
de obedecer a todas as defini¢des legais do Estado, contudo, ao declarar a lei deve ser utilizada
e servir como pardmetro a fim de mitigar os danos causados pela situagdo de emergéncia
(SUNSHIE; BARRERA; CORCORAN, 2019). Ainda sobre o tema, Ferejohn; Pasqualino, (2004):
“Como resultado, as constituicoes modernas muitas vezes tém disposi¢Ges especiais para lidar
com situa¢des de emergéncia”.

Ocorre que, além da referida lei, a Medida Provisoria n. 976/2020 desencadeou no
ajuizamento da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 6.341 com a finalidade de declarar
inconstitucional a vedagdo dos municipios e estados declararem, medidas de isolamento,
quarentena, entre outras que visavam conten¢do do novo virus. A esse respeito menciona
(AGABEN, 2020): “a limitagdo da liberdade imposta pelos governos é aceita em nome de
um desejo de seguranca que foi induzido pelos prdéprios governos que agora intervém para
satisfazé-lo”.

Sob esse ponto, o posicionamento do Supremo Tribunal Federal no julgamento, foide
que as medidas de protec¢do e conteng¢do da pandemia do coronavirus, ou seja, a competéncia
de legislar sobre satde, é de competéncia concorrente. Nesse caso, refletiu na possibilidade dos
prefeitos e governadores legislarem sobre medidas restritivas que dizem respeito a emergéncia
do novo coronavirus.

Desse modo, pode-se averiguar que, apos o entendimento do Supremo Tribunal Federal
sobre esse tema, varios estados e municipios através de seus decretos decidiram acerca das
medidas a serem tomadas para enfretamento da emergéncia do coronavirus, de acordo com a
situa¢do de cada estado ou municipio, o que fez com que repercutissem varias a¢des e politicas
de restri¢des e limitacoes de direitos individuais em detrimento do bem estar coletivo.

2 O DIREITO A LOCOMOCAO E A AUTONOMIA PRIVADA DOS IDOSOS DURANTE A
PANDEMIA

Os direitos, liberdades e garantias sdo de aplicabilidade direta, tratam-se de principios
constitucionais que sdo imediatamente eficazes. Acontece que, em determinadas situagdes ha
autorizacdo constitucional expressa de restri¢ao de direitos.
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A pandemia do coronavirus, decretada pela Organizacdo Mundial de Saude, fez com
que varios paises lidassem com uma situacdo emergencial de satide, bem como adotassem
medidas restritivas, principalmente relacionadas a limita¢do da liberdade de locomogéo, com
a finalidade de conter a dissemina¢do do novo coronavirus, uma vez que se sabe que evitar
aglomerac¢des de pessoas diminui o risco de contagio.

A populagdo mais atingida, no cenario pandémico, foi a populagdo idosa, devido a sua
vulnerabilidade apresentada ao contagio e ao risco de morte, esta sendo o principal publico
alvo de politicas publicas de saude que, por meio de decretos municipais e estaduais esta sendo
impedidas de exercerem direitos fundamentais, dentre eles, a liberdade de locomocao, o lazer
e as atividades essenciais como bancos, supermercados, farmdcias, no entanto, devido a sua
vulnerabilidade as politica publicas devem garantir direitos prote¢do e respeito (SIQUEIRA;
FRANCISCHINI, 2014).

Outrossim, além de grupo vulneravel no contexto da pandemia, os idosos enquadram-
se como minorias, conforme destaca conceito de minorias (SIQUEIRA; CASTRO, 2017) “traco
cultural comum presente em todos os individuos, originando grupos especificos, sdo sujeitos
ligados entre si, daia denominag¢do “minoria”. Nesse sentido, demonstra-se necessario umolhar
mais atento a populagdo idosa para tomada de politicas publicas de enfrentamento de covid-19.
As politicas publicas de satide no contexto de pandemia devem ter a finalidade de conscientizar
a populacdo idosa e restringir seus deslocamentos somente para as atividades essenciais e
evitar o uso de meios de transporte coletivo, além de ndo frequentar lugares com aglomeragdes
de pessoas (OLIVEIRA et. al, 2020, p. 6), tendo em vista que, os idosos sdo as pessoas mais
vulneraveis ao novo coronavirus.

Assim, adogdo de agdes e estratégias publicas que visam protecdo das pessoas mais
vulneraveis, para que sejam consideradas legitimas, ndo podem ser discriminatorias e devem
preservar o maximo possivel a manutengdo de sua personalidade e dignidade. Nesse sentido,
Da Costa Dourado (2020, p. 157): “a luta pela conquista de direitos para a pessoa idosa no mundo
parece conflitar com o apelo que hoje se faz para que fiquem em casa”.

As politicas publicas voltadas ao combate a covid-19, que vem sido realizadas, com
discursos de agentes publicos se referindo aos idosos como o mais acometido, fragil, vulneravel
e que necessita de prote¢io (DOURADO, 2020, p. 157), inclusive a pronunciamentos estatais
como: “o governo de Sdo Paulo ndo descartou medidas mais drdsticas caso a situagdo ameace
sair do controle, inclusive a possibilidade de obrigar as pessoas a ficarem em casa usando for¢a
policial” (PEREIRA, 2020).

Alguns decretos municipais chegaram a serem questionados no Supremo Tribunal
Federal, como por exemplo, o Decreto Municipal n? 21.118/20 de Sdo Bernardo do Campo que
foi suspenso pelo Ministro Dias Toffoli em que havia previsdo do seguinte disposto:

“§ 12 O idoso fora de sua residéncia devera estar munido de documento de identificacdo
para possibilitar a averiguacdo da sua idade e destino, sob pena de seracompanhado pelas
autoridades publicas devidamente identificadas, até a porta da entrada de sua residéncia
para a devida identificagdo ou permanéncia”.

Neste caso, pode-se verificar que tal medida é desproporcional e ndo respeita a dignidade
humana dos idosos, uma vez que expoe as pessoas idosas a situacdo vexatoria. Sobre esse ponto,
o Poder Judiciario demonstra-se essencial ao combate de arbitrariedade e discriminacdo, pois
as medidas restritivas estdo sujeitas a revisdo.

A situagdo emergencial de satide publica ndo é permissdo para que governantes decretem
medidas restritivas somente a popula¢do idosa, por se tratarem das pessoas mais vulneraveis
do grupo de risco a mortes e contdgio do novo coronavirus como bem ensina Canotilho (2003)
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no caso das leis restritivas, é importante que se observe seu carater geral e abstrato, ou seja,
se dirige a um numero indeterminado ou indeterminavel de pessoas.

Nesse sentido, as leis que visam o enfretamento de combate ao coronavirus ndo podem
restringir somente os direitos fundamentais e de personalidade das pessoas com idade igual
ou superior de 60 anos de idade, pois isso violaria o principio material da igualdade, ou seja,
estaria dando um tratamento desigual os direitos, liberdades e garantias. Nesse sentido
(VENTURA, 2020, p. 46): “Ora, o meio-ambiente, embora igualmente crucial para a preservagao
da civilizagdo, até entdo jamais justificou estados de exce¢do que implicassem restri¢oes
extraordindrias de direitos”.

A pandemia real¢cou algumas politicas publicas de satide discriminatdrias, com base na
finalidade de combater o novo virus, alguns agentes politicos impuseram restri¢des a direitos
e liberdades somente aos idosos, excluindo outros grupos de risco, como a exemplo do Decreto
n? 38.520 de Joinville, que instituiu isolamento domiciliar compulsério das pessoas com idade
igual ou superior a 60 anos, foi revogado no dia 04 de setembro de 2020.

Ainda no ambito especifico das leis restritivas de direitos, liberdades e garantias a lei
deve observar o principio da proibigdo do excesso, ou seja, as leis que regulamentam restrigdes
devem ser adequadas, necessarias e proporcionais (CANOTILHO, 2003, p. 468).

Nessa mesma ldgica, o direito internacional embora admita o estado de excecdo,
coloca como principios a serem respeitados: a legalidade que, deve estar prevista no texto
constitucional, a proclamagdo, ou seja, medida deve ser notificada através de meio oficial, a
transitoriedade, as medidas ndo podem ser rotineiras, ameaga excepcional, perigo deve ser
atual, a proporcionalidade das medidasadotadaseando discrimina¢do, de modo que as medidas
restritivas ndo sejam discriminatdrias e iguais a todos além da compatibilidade com as normas
internacionais (VENTURA, 2009, p. 47).

Dessa forma, a situagdo emergencial de saide publica requer ateng¢do na tomada de
decisdes que impliquem medidas restritivas de direitos, tais leis que restringem direitos,
liberdades e garantias encontram-se limitadas a principios constitucionais como da proibicao
do excesso, da proporcionalidade, igualdade e, legalidade que servem de parametros para que
se possa evitar arbitrariedade e discriminagdes a populagdo mais vulneravel da pandemia do
covid-19, como no caso dos idosos.

3 O IMPEDIMENTO DA POPULACAO IDOSA DO DIREITO AO TRANSPORTE PUBLICO
MUNICIPAL DURENTE A PANDEMIA

Com a pandemia, pode-se verificar uma mudanca na rotina dos cidaddos e novos desafios
a serem superados, tudo isso devido a uma série de medidas de prote¢do que visam a tutela do
direito a saude e que tiveram que ser impostas para conter o novo coronavirus, o isolamento
e distanciamento social, a quarentena, sobretudo, restrigdes aos direitos fundamentais,
principalmente a limitagdo a livre circulagdo das pessoas, garantidos pela Constituicdo da
Republica de 1988, que esta em pleno vigor.

Igualmente, a questdo principal em um contexto de pandemia envolve a crisesanitdria,
para solucionar a situagdo atual, é necessario buscar respostas dentro do Estado de Direito,
principalmente, respaldar-se nos preceitos e valores constitucionais, dignidade da pessoa
humana, cidadania, valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, os quais constituem
fundamentos do Estado Democratico de Direito.

Importante mencionar que a pandemia enquadra-se em umassituagdo emergencial, a fim
devoltarmos a situagdo anterior e cessar o dano a satide publica causada pelo novo coronavirus, ha
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necessidade de cooperagdo mutua entre sociedade e o Estado, bem como, as agdes e estratégias
do pais devem seguir de forma coordenada.

As politicas publicas, voltadas a saide, com ag¢bes estratégicas e cientificas, demonstram-
se essenciais para voltarmos a situagdo anterior, com restabelecimento da normalidade. Sobre
o tema: “No exercicio das competéncias administrativas, os entes federativos devem primar por
uma atuag¢do cooperada, mas havendo divergéncias entre as medidas empregadas, sobretudo as
medidas de quarentena, devem predominar aquelas que estiverem mais bem fundamentadas
em critérios cientificos” (MAFFINI, 2020, p. 24).

O pardmetro constitucional e legal para os agentes publicos deve ser buscado na
comunidade cientifica comprometida e responsavel, somente a ciéncia podera definir o que é
essencial no contexto da pandemia, o que ha necessidade de restricdo e o que seria excessivo
de proibi¢do ou ainda, o que seria inefetivo para reduzir o dano causado pelo novo coronavirus,
buscando cumprir o interesse ptiblico (BEVILACQUA; CALDAS, 2020, p. 52).

Além disso, como bem destaca Luiz Alberto Segalla Bevildcqua e Tania Alencar de
Caldas (2020, p. 52) a nossa Constitui¢do da Republica disp6s de instrumentos para eventual
restricdo de direitos no contexto de pandemia. Todavia, atengdo deve ser mantida aos decretos
indbeis, somente o que nosso texto constitucional autorizaria.

Nesse contexto, podemos observar que diferentes acdes e estratégias estdo sendo
implementadas por agentes publicos que editam decretos com objetivo de conter a
contaminagdo do coronavirus. As medidas restritivas tém sido objeto de muita controvérsia,
pois se trata de um novo cenario no ordenamento juridico e que, nos faz refletir a importancia
do papel do Estado para por fim na situagdo emergencial.

Dentre as medidas impostas por decretos estaduais e municipais que estdo sendoobjeto
de controvérsia no Poder Judiciario, a restricdo e/ou impedimento de pessoas idosas maiores
de 65 anos que possuem direito ao acesso gratuito aos transportes coletivos municipais, por
tempo indeterminado até que cesse a situagdo emergencial da pandemia.

A pandemia do covid-19 trouxe impacto muito grande a todos os cidadaos, mas
especialmente aos idosos, pois eles sdo considerados os mais vulneraveis a contaminag¢do do
novo coronavirus. Esse fato levou prefeitos e governadores a suspenderem uma série de direitos
fundamentais e direitos da personalidade dos idosos como: acesso ao supermercado, direito
de locomogdo, uso do transporte coletivo, além de atividades essenciais como ir ao banco,
supermercado, farmacias.

Ocorre que, no caso especifico de restricdo do acesso de idosos ao transporte publico
ha uma garantia constitucional, disposto no §2¢ o seguinte: “Aos maiores de sessenta e cinco
anos é garantida a gratuidade dos transportes coletivos urbanos” (BRASIL, 1988).

Além da previsdo constitucional, o Estatuto do Idoso que dispde acerca de direitos
assegurados as pessoas com idade igual ou superior a 60 anos, coloca um capitulo destinado ao
transporte e em seu art. 39, paragrafo colcoa o seguinte disposto: “Para ter acesso a gratuidade,
basta que o idoso apresente qualquer documento pessoal que faga prova de sua idade” (BRASIL,
2003).

No contexto de uma situagdo emergencial, os direitos fundamentais podem ser restritos,
considerando que no ordenamento juridico brasileiro, ndo ha direito absoluto, isto se deve a
observancia das proprias regras de um estado democrdtico de direito, as quais preveem limites
até mesmo a um direito fundamental. Nesse sentido, destaca Ingo Wolfgang Sarlet (2020):“a
tomada de medidas mais rigorosas, que, por sua vez, implicam a restrigdo, em nivel mais
acentuados, de alguns direitos e garantias fundamentais, tudo condicionado também a um
controle igualmente mais vigilante de sua consisténcia juridica e dos respectivos critérios”.
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No entanto, a Lei Federal n° 13.979 de 6 de fevereiro de 2020, coloca parametros a
serem seguidos nos casos de medidas que visam combate ao novo coronavirus: § 1° “As medidas
previstas neste artigo somente poderdo ser determinadas com base em evidéncias cientificas
e em andlises sobre as informagdes estratégicas em saude e deverdo ser limitadas no tempo e
no espaco ao minimo indispensavel a promoc¢do e a preservagdo da saade publica” (BRASIL,
2020), ou seja, todas as medidas para enfrentamento da pandemia devem ser fundamentadas
em estudos técnicos e cientificos.

Assim a restricdo imposta a direitos fundamentais assegurados no texto constitucional
durante a pandemia deve ser fundamentada em estudos técnicos e cientificos, ha necessidade
da medida ser proporcional e razoavel, como também seguir as recomenda¢des internacionais
como a Organizac¢do Mundial da Satude e internas da Agéncia Nacional de Vigilancia.

Sobre esse ponto, cabe destacar a decisdo do Tribunal de Justi¢a do Estado de Sdo Paulo
que, decidiu acerca da medida imposta pelo Municipio de Santo André conforme o Decreto
Municipal n® 17.334 de 2020, desde 24 de margo as pessoas com mais de 60 anos s6 poderiam
usar o transporte publico em horario restrito, das gh as 16h.

O Ministério Publico, neste caso, questionou o decreto, através de A¢dao Civil Pablica,
fundamentando-se que fere os direitos e liberdades da populagdo idosa (BRASIL, 2020), na
qual a decisdo destacou o seguinte:

“[...] “Ao determinar a cassagdo de direito tdo basico, em virtude da declarada pandemia,
estd-se em verdade, e a principio, privando os idosos mais vulneraveis de modalidade
comum de acesso aos locais e aos servigos que tanto necessitam para sua sobrevivéncia,
em disparidade com todo o restante da popula¢do”.

Ainda sobre esse Decreto Municipal n°17.334/20, que restringia a circulagdo de pessoas
de mais de 60 anos de idade no Municipio de Santo André, a questdo chegou ao Supremo
Tribunal, sob fundamento que esse decreto tinha tnica finalidade impedir a disseminagdo
do novo coronavirus. O Ministro presidente decidiu que as medidas de enfrentamento de uma
pandemia devem ocorrer de forma coordenada, orientadas pelo Ministério da Saiade, além
disso devem ser fundadas em parecer técnico e emitido pela ANVISA, o que no caso em analise
carece de tal recomendag¢do (BRASIL, 2020).

O direito da personalidade, em especial o direito de locomogdo, ndo pode ser impedido
somente em critério politico administrativo, tais decretos mencionados, ndo obedeceram o
critério da fundamenta¢do em estudos técnicos e cientificos, quais sejam, recomendacdo pela
ANVISA e da Organizagdo Mundial da Satude (OMS) essenciais para legitimar tais decisdes.

A recomendac¢do dada pelo Ministério da Saude em relagdo as pessoas com mais de 60
anos de idade, foi de evitar o uso de transporte publico e ndo de impedir seu direito, conforme
disposto pela Portaria n® 454/2020 do Ministério da Satide que dispoe: “Art. 4° As pessoas com
mais de 60 (sessenta) anos de idade devem observar o distanciamento social, restringindo seus
deslocamentos para realizagdo de atividades estritamente necessarias, evitando transporte de
utilizagdo coletiva (...)".

Além disso, hd uma recomendagdo da Agéncia Nacional de Transportes Terrestres para
conter o0 avan¢o da pandemia do covid-19 especifica para idoso que é procurar evitar o transporte
publico em hordrios de pico e para empresas de manter 6nibus limpos e higienizados além de
disponibilizar dlcool em 70% para os motoristas e passageiros.

Desta forma, as recomendagdes as pessoas idosas, dadas pelos drgaos competentes do
Ministério da Saude e Agéncia Nacional de Transportes Terrestres sdo de conscientizagdo e
demonstram-se como recomendagdes a serem seguidas pelos idosos e, ndo proibicdo total de
direito tdo essencial como, a garantia da gratuidade dos transportes coletivos urbanos.
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Além deste decreto, outros foram sido implementados no contexto da pandemia, sob
justificativa de tratarem-se de medidas excepcionais para enfrentamento da covid-19, mas que
acabaram por suspender muita das vezes o unico meio de locomo¢do de muitos idosos que
necessitam do transporte publico para atender as suas necessidades basicas como ir aomédico,
hospital, supermercado, farmadcia, sobretudo os decretos ndo apresentaram outras alternativas
a populac¢do idosa nesses casos, mais vulneravel, se veem desamparadas.

A presente pesquisa apresenta uma tabela, na qual evidencia as cidades de Belo
Horizonte, Campinas, Joinville, Porto Alegre e Teresina e seus respectivos decretos municipais
que restringiram os idosos ao direito de gratuidade de transporte publico municipal durante
a pandemia.

Coloca em destaque a data inicio das restri¢des e data final, além do total de dias, além
disso, se arestri¢ao foi apenas em determinados horarios (parcial) ou se foi independentemente
de hordrios estabelecidos (total).

Tabela 1 - Decretos municipais que restringiram o direito a gratuidade no transporte coletivo durante a

pandemia
ot Dercommie, DU Diaimi Toalde g
Belo Horizonte n? 17.332/2020 16/04/2020 25/05/2020 39 dias Parcial
Campinas n2 20.782/2020 21/05/2020 09/10/2020 141 dias Total
Joinville n? 38.520/2020 25/06/2020 01/09/2020 68 dias Total
Porto Alegre n® 20.625/2020 24/06/2020 26/10/2020 124 dias Parcial
Teresina n%19.541/2020 23/03/2020 18/09/2020 179 dias Total

Fonte: Elaboragdo propria, 2020.

Ao observar a pesquisa acima detalhada, pode-se verificar que, muitos decretos
municipais de restricdo de circulacdo de pessoas idosas foram sido implementados sob
justificativa de enfrentamento de impedir disseminag¢do do covid-19, mas que autorizaram a
restri¢do do direito de ir e vir da populacdo idosa, sem que, apresentassem alternativas, para
esta populacdo que moram sozinhas possuem sua autonomia e dependem do transporte
publico gratuito para sobrevivéncia.

Em alguns casos, como no municipio de Teresina, os idosos ficaram por cerca de 179
dias com impedimento total de meio de locomocdo por transporte publico municipal, sem
apresentar outras alternativas, o que acabou por atingir somente os mais pobres e vulneraveis
que dependiam desse meio de locomocdo para sobreviver, seja para trabalhar ou até mesmo
para ao hospital, médico, farmdcia, banco, atividades primordiais a sua sobrevivéncia, ficaram
impedidos de exercerem direitos basicos.

Dessa maneira, as medidas restritivas, voltadas somente a populagdo idosa, ndo se
demonstram razoaveis nem eficaz, uma vez que, retira o transporte publico dos mais pobres
e admite utilizacdo de outros meios de locomogao.

Com a tabela pode-se verificar, nos municipios de Campinas, Joinville e Teresina o
impedimento foi total, ou seja, proibicao total do direito de locomogdo dos idosos, no caso do
municipio de Joinville que determinou o isolamento domiciliar a toda pessoa com idade igual
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ou superior a 60 (sessenta) anos para evitar disseminagdo do covid-19 entre a populagdoidosa,
sem apresentar outras alternativas.

O impedimento do idoso a gratuidade do transporte publico acaba por evidenciar um
critério econdmico, ou seja, beneficia mais a manutencdo do equilibrio econémico do contrato
do que, a saude das pessoas idosas, como bem destaca o desembargador Marrey Uint (BRASIL,
2020):

Nao se estd, entdo “protegendo-os’, ao retird-los do transporte publico, mas sim garantindo
que aqueles que possuem recursos possam se locomover de outras maneiras, e aqueles
mais pobres ndo. O critério estabelecido, portanto, passaria a ser econdémico, gerando
discrimina¢do desproporcional: a medida que se pretendia protetiva se torna meio de
cerceamento de direitos fundamentais de pessoas absolutamente vulneraveis.

Outro ponto que, pode-se verificar com a pesquisa é que as restri¢ées ao transporte
publico gratuito a pessoas idosas por tempo indeterminado, ou seja, sem estipular uma duragao
de dias e, que colocam como parametro até cessar a pandemia, ndo se demonstraram razoavel e
constituem em uma medida desproporcional, pois o §12 do art. 3 da Lei n°13.979/20 estabelece
que as medidas restritivas de direitos devem ser limitadas no tempo minimo indispensavel a
tutela da saude.

As politicas publicas de satude, na situagdo emergencial, devem priorizar ao maximo
a manutencdo de direitos, sobretudo dos mais vulneraveis, como os idosos, nos casos em
que houver a necessidade de restri¢do de direitos fundamentais que sejam realizados por

tempo determinado e que, apresente alternativas para a populacdo idosa manter sua dignidade

e autonomia privada.

De outro lado, os decretos municipais que restringem o acesso de idosos ao transporte
publico gratuito acarretam na violacdo do direito a locomogdo, constituem medidas
desproporcionais, pois ndo apresentam alternativas para que os idosos mais vulneraveis e
pobres, mantenham suas atividades essenciais, sua autonomia privada e dignidade.

A gratuidade legal ao transporte publico é direito constitucional assegurado ao idoso
que s6 pode ser impedido em situagdes excepcionais, no caso da restricdo do acesso gratuito ao
transporte publico, durante a pandemia para proteger seu direito a saude, pode-se recomendar
aos idosos de ndo utilizarem em hordrios de picos.

Nesse sentido, tal medida estaria razoavel e amparada em recomendagdes da Agéncia
Nacional de Vigilancia e Organizacdo Mundial da Satide que apenas orientam a pessoas idosas
a evitar o uso de transporte publico e ndo a restringi-los totalmente seu direito de gratuidade.

Desse modo, a dignidade da pessoa humana, o principio da isonomia, a ndo
discrimina¢do e a proporcionalidade nas medidas restritivas parecem ser parametros
constitucionais das politicas publicas voltadas ao combate da pandemia do covid-19. Sendo
que, o impedimento total de idosos de acesso ao transporte publico gratuito tende a privar
seus direitos, ao invés de protegé-los durante a pandemia além de caracterizar-se violagdo a
sua gratuidade legal.

Assim por tempo indeterminado tais medidas que impedem o direito ao acesso ao
transporte publico gratuito do idoso, acabam por ndo protegerem as pessoas idosas e, tende a
cassar seus direitos, sob fundamento de encontrarmos em uma situagdo emergencial, o critério
passa a ser econdmico e gera uma discriminag¢do desproporcional.

Por fim, diante da excepcionalidade da pandemia do covid-19, as medidas restritivas,
estabelecidas por meio de decretos, como o caso, da restrigdo ao transporte publico gratuito
aos idosos, para que sejam consideradas legitimas, devem ser proporcionais, fundamentadas
na recomendacdo interna da Agéncia Nacional de Vigilancia e internacional da Organizac¢do
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Mundial da Saude, além disso, tais medidas devem ser excepcionais e, com prazo determinado,
para que estejam enquadradas dentro dos limites impostos pelo Estado de Direito.

CONSIDERACOES FINAIS

A pandemia trouxe inimeros desafios a serem superados pela humanidade, dentre
eles, uma crise sanitaria mundial e econ6mica, mas também trouxe repercussdes no campo
do direito com uma série de restri¢gdes a direitos, liberdades e garantias a fim de tutelar o
bem-estar coletivo, as pessoas, tiveram que se adaptar a uma nova realidade com isolamentos,
quarentenas, restrigdes.

Diante desse cendrio, cada pais adotou ag¢des e estratégias de acordo com a situagdo
econdmica e social, com a finalidade de conter os niveis de contagio do novo virus. Sendo que,
no caso do Brasil, os estados e municipios foram considerados como competentes a tomada de
decisdes para enfrentamento da pandemia, apds entendimento dado pelo Supremo Tribunal
Federal, o que fez com que repercutisse, em varios decretos municipais e estaduais restritivos
de direitos, com a finalidade de conter o novo virus.

A situagdo atual de pandemia e surto do coronavirus é emergencial e excepcional, nesse
contexto, admite a possibilidade derestri¢do de direitos e garantias, tendo em vista que, nenhum
direito no ordenamento juridico patrio é considerado absoluto, mas as limita¢ées devem estar
expressamente previstas pela Constituicdo da Republica.

Acontece que, as medidas restritivas de direitos que visam o enfrentamento da atual
pandemia destinaram principalmente a populagdo idosa, pois estdo mais vulneraveis ao
contagio e risco de morte pela doenca. A partir de pesquisa documental de alguns decretos
municipais que visaram enfrentamento da pandemia, verificou-se que, algumas medidas
restritivas impostas pelos municipios, ndo serespaldaram nos limites estabelecidos pelo Estado
de Direito.

Assim, pode-se verificar, por exemplo, a medida de restricdo do acesso de idosos ao
transporte publico gratuito, dispostas em alguns decretos municipais, em primeiro momento
que se buscava protetiva, na realidade, privou os idosos mais vulneraveis e mais pobres,
da mobilidade comum que tantos necessitam para manter suas atividades essenciais. Sem
apresentar alternativa, os idosos se viram impedidos de exercer direitos basicos como ir ao
banco, supermercado, farmacias.

Nesse sentido, a presente pesquisa pretendeu responder a seguinte problematizac¢do:
pode o municipio, através de decreto restringir o acesso de idosos ao transporte publico
gratuito? O impedimento total do idoso ao transporte publico gratuito viola os direitos da
personalidade dos idosos?

Desse modo, arespostaa primeira pergunta é afirmativa, os municipios podemrestringir
direitos, liberdades e garantias, desde que o fagam com parametros constitucionais, bem
como, fundamentados por lei, especial a Lei n° 13.979/2020, baseando-se em estudos técnicos
e cientificos e recomendagdo técnica e fundamentada da ANVISA - Agéncia Nacional de
Vigilancia. A segunda resposta também ¢é afirmativa, especialmente, quando o poder publico
coloca suspensdo somente aos direitos dos idosos, privando-os em disparidade com a populac¢éo.

Igualmente, verificou-se que uma politica publica de conscientizag¢do do risco
de vida que o novo coronavirus representa as pessoas com igual ou superior a 60 anos de
idade, demonstra-se muito mais razoavel, do que apenas restringir por completo e por prazo
indeterminado, um direito tdo bdsico e essencial, como o acesso gratuito ao transporte publico.
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Por fim, caso o Estado, diante de uma situagdo emergencial, como a pandemia de
coronavirus, vise a tutela da saude publica e estabeleca politicas restritivas de direitos,
liberdades e garantias, deve-se fazer de modo a preservar principios que orientam o Estado
de Direito, limitado pelo que estabelece a Constitui¢do da Republica.
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RESUMO:

Esta pesquisa trata da regularizagdo fundidria urbana sob o viés econémico, relacionando-a com os
aspectos juridicos que formalizam a propriedade privada na qualidade de capital ativo. Mais do que
um direito subjetivo cujo exercicio é fundamental para garantira dignidade, a qualidade devida, a
inclusdo social ea cidadania da popula¢do urbana, a regulariza¢do fundiaria no ambito das cidades
¢ também importante instrumento de formaliza¢do do capital. A legalizacdo dos assentamentos
e ocupagdes irregulares nos centros urbanos transforma propriedades informais em ativos,
promovendo sua inser¢do na formalidade do mundo juridico. Nesta condigdo e se acompanhada
de politicas publicas voltadas ao desenvolvimento urbano sustentavel e inclusivo, gera riqueza e
contribui para a erradicagdo da miséria e desenvolvimento econdmico dos municipios.

Palavras-chave: Regulariza¢do fundiaria urbana. Assentamentos e ocupagdes irregulares. Capital
morto. Formalizagdo. Ativos.
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ABSTRACT:

This paper deals with the urban land regularization under the economic view, relating it to the
legal aspects that formalize private property as active capital. More than a subjective right whose
exercise is fundamental to guarantee the dignity, quality of life, social inclusion and citizenship of
the urban population, land regularization is also an important instrument for the formalization of
capital. The legalization of settlements and irregular occupations in urban centers turns informal
properties into assets, promoting their insertion in the formality of the legal world. Thus, if
accompanied by public policies aimed at sustainable and inclusive urban development, it generates
wealth and contributes to the eradication of poverty and economic development in the cities.

Keywords: Urban land regularization. Settlements and irregular occupations. Dead capital.
Formalization. Assets.
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INTRODUCAO

O problema fundidrio nos centros urbanos brasileiros vem de longa data, consistindo
em um dos mais tormentosos empecilhos para o desenvolvimento urbano sustentavel. Segundo
a ultima Pesquisa de Informagdes Basicas Municipais (MUNIC), realizada pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE (2017), dos 5570 municipios brasileiros, 3374, ou
seja, 60,6% do total, registraram a presenca de loteamentos irregulares e/ou clandestinos em
seus territorios; outros 952, que correspondem a 17,2% dos municipios brasileiros, sofriam com
favelas, mocambos, palafitas ou assemelhados; além disso, 724 municipios - 13,0% do total -
registraram a existéncia de ocupagées de terrenos ou prédios por movimentos de moradia; e,
por fim, em 684 municipios, nimero correspondente a 12,3% do total, foi verificada a existéncia
de cortigos, casas de comodos ou cabegas-de-porco.

As consequéncias sociais e econdmicas decorrentes das ocupagdes irregulares e/ou
clandestinas, fruto da exclusdo socioespacial caracteristica do processo de urbanizagdo latino-
americano, sdo muitas: miséria, marginaliza¢do, inseguran¢a, dano ambiental, crescimento
urbano precario e desordenado, dentre outros flagelos de nosso tempo. A informalidade das
ocupacoes irregulares, via de regra assoladas pela desgraca da submoradia, viola o direito
fundamental a moradia e o supraprincipio da dignidade da pessoa humana.

Outra consequéncia perversa ocasionada pela informalidade na ocupag¢do dos espagos
urbanos sdo os assentamentos e ocupagdes irregulares formados por imdveis sem registro
imobilidrio, constituindo, dessa forma, nos termos de Hernando de Soto (2001), no chamado
capital morto. Tratam-se de bens que, inobstante existirem materialmente, sob perspectiva
juridica sdo formalmente inexistentes, razdo pela qual ndo sdo considerados bens com conteudo
econdmico no dmbito da economia do Estado em que estdo localizados.

A auséncia de registro e formalizacdo juridica dos bens imoveis é um problema
grave, porquanto nesta condigdo ndo podem ser usados como garantia real em opera¢des
de crédito; sujeitam-se a restricdes quanto a obtencdo de licengas dos drgdos publicos para
construgdo de edificagdes e benfeitorias; ndo podem ser formalmente alienados, dentre outras
limitagdes. A inseguranca juridica que ronda bens nesta situagdo corroi o seu valor, tornando-
os subvalorizados, circunstdncia que esvazia o patriménio dos proprietdrios de tais bens -
normalmente pessoas pobres - auxiliando na manutenc¢do do ja dramatico quadro de miséria
e marginalizacdo em que estdo inseridos.

Argumenta-se que a regularizacdo fundiaria nos centros urbanos é essencial ndo
apenas para garantir dignidade, inclusdo, cidadania, qualidade de vida e acesso ao direito a
cidade as populagées menos favorecidas, mas também providéncia fundamental para melhorar
as condi¢bes materiais e, por conseguinte, de vida de tais setores sociais ao lhes outorgar
juridicamente a propriedade de bens que, a partir de entdo, ingressardo na economia formal,
circunstdncia que contribui também para o desenvolvimento socioecondmico sustentavel do Pais.

A pesquisa apresentada neste artigo foi organizada em dois capitulos. No primeiro,
discorre-se sobre o problema da questdo fundiaria nos centros urbanos do Brasil e correspectivas
consequéncias a ele associadas, as quais sdo concomitantemente causa e efeito da situagdo de
miséria e exclusdo social em que vive grande parte da populagdo brasileira. No segundo, trata-se
especificamente da importdncia da busca de solu¢des para a questdo fundiaria urbana em nosso
Pais, com destaque para um dos efeitos positivos decorrentes da eventual solu¢do do problema
e ponto central do trabalho: a formaliza¢do da propriedade imdvel para incorporagdo de capital
a economia, com consequéncias positivas tanto para os proprietdrios quanto para o Estado.

Trata-se de estudo fruto de pesquisa bibliografica e andlise de dados fornecidos pelo
IBGE, por meio do método dedutivo.
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1 O PROBLEMA DA QUESTAO FUNDIARIA URBANA NO BRASIL

A radpida industrializagdo do Brasil durante o Século XX carregou consigo um intenso
processo de urbanizagdo, levado a cabo em poucas décadas, consequéncia do éxodo rural
decorrente da necessidade massiva de mao de obra por parte da incipiente indastria nacional.
Nessas circunstancias, “o espago urbano foi visto como op¢do para essa populacdo, que esperava
encontrar no novo ambiente, condi¢des melhores de vida.” (ARAUJO JR.; GROCHOSK]I, 2018, p.
144). Se em 1960 a populagdo que vivia em cidades correspondia a 44,7% do total de habitantes
do Pais, em 2000 esse percentual saltou para 81,2% (FERNANDES, 2006, p. 4).

O vertiginoso e cadtico processo de urbanizacdo brasileiro teve como consequéncia
o crescimento desenfreado e desordenado das cidades, o que ocasionou grande parte dos
problemas urbanos de nosso Pais. As cidades tornaram-se ambientes inospitos, sobretudo para
as populacées mais vulneraveis, vez que a ocupagdo dos espagos urbanos ocorrida no bojo do
acelerado processo de urbaniza¢do brasileiro reproduz a logica de concentragdo de renda e
exclusdo social propria do processo de industrializagdo que ocorreu por aqui. O espago dos
menos favorecidos nas cidades é o mesmo que ocupam nas fabricas em que trabalham: aquele
que ndo serve aos mais abastados. Nesse sentido:

Tal processo de urbanizagdo rapida no Brasil, como de resto na maioria dos paises em
desenvolvimento, também tem-se caracterizado desde o inicio pela combinagdo entre
os processos de exclusdo social e segregacdo espacial. Mais recentemente, a combinag¢do
entre a alta taxa de urbanizagdo e o aumento da pobreza social tem levado ao fenémeno
crescente da urbanizac¢do da pobreza. Os impactos socioambientais desse processo tém
sido equiparados as consequéncias de enormes desastres naturais dos quais - ainda - o
pais tem sido poupado. (FERNANDES, 2006, p. 4).

Em vista do acelerado processo de urbanizagdo ocorrido no Brasil, a capacidade de
o Estado oferecer servigos publicos urbanos ndo foi (e ainda ndo é) suficiente para atender
adequadamente toda a populagdo que chegou as cidades. Os locais situados mais proximos
de onde estdo instalados tais servicos sdo mais valorizados e, por conseguinte, ocupados pela
parcela mais rica da populagao. Os mais necessitados, por sua vez, ndo podem pagar para viver
proximos das localidades bem servidas por infraestrutura urbana, sendo entdo obrigados a se
instalar nas periferias das cidades, normalmente em locais desprovidos de infraestruturas e
servicos publicos essenciais, a exemplo de saneamento bdsico, pavimentacgdo, areas de lazer,
energia elétrica, internet, postos de saude, bibliotecas, creches e escolas, dentre dezenas de
outras facilidades e servigos. Percebe-se que

O acesso a servigos urbanos tende a privilegiar determinadas localiza¢des em medida
tanto maior quanto mais escassos forem os servi¢os em relagdo a demanda. Em muitas
cidades, arapida expansdo do numero de seus habitantes leva esta escassez a nivel critico,
o que exacerbaavalorizagdo das poucas areas bem servidas. O funcionamento do mercado
imobiliario faz com que a ocupagdo dessas dreas seja privilégio das camadas de renda mais
elevada, capaz de pagar um preco alto pelo direito de morar. A popula¢do mais pobre fica
relegada as zonas pior servidas e que, por isso, sdo mais baratas. (SINGER, 1982, p. 27).

A situagdo é agravada pelo fato de que o baixo nivel de renda das populagdes que
habitam as periferias ndo permite que possam contribuir de forma significativa para as finangas
publicas municipais, em que pese demandarem fortemente do Poder Publico o atendimento
de suas necessidades. Mesmo diante das pressdes advindas dos estratos sociais mais pobres,
os municipios, combalidos financeiramente desde sempre sobretudo pelo federalismo fiscal
mal concebido pelo Estado brasileiro, acabam privilegiando as classes mais abastadas na
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prestacdo dos servigos publicos urbanos, reservando aqueles infraestruturas urbanas e
servicos precarios, situagdo que acaba contribuindo para manter o panorama de exclusdo
socioespacial (CANO, 1989, p. 76-77).

Os impactos dessa situa¢do no quadro socioecondmico brasileiro sdo absolutamente
desastrosos. A exclusdo socioespacial produz um ambiente de marginaliza¢do extrema, que
nega por completo aos menos afortunados o direito a cidade. Sem amparo, os bairros periféricos
tornam-se areas férteis para a reproducdo das mais terriveis mazelas que assolam o Brasil, tais
quais a criminalidade, a drogadi¢do e o desemprego, instalando um cendrio de total falta de
perspectiva.

Diante desse cendrio de negacdo dos mais elementares direitos individuais as popula¢coes
mais pobres que vivem nas cidades, ndo é dificil perceber que a ordem juridica ndo alcanga
nenhum aspecto da vida destas camadas sociais, o que inclui os direitos sobre o proprio solo
que ocupam.

Conforme registro na introduc¢do desta pesquisa, mais de 60% dos municipios possuem
loteamentos irregulares e/ou clandestinos, ao passo que 17% deles tém favelas em seu territorio.
Para se ter uma ideia do problema, o percentual de moradores de favelas no municipio de Belo
Horizonte alcang¢a 20% do total da populagdo, saltando para mais 40% em cidades como Recife
e Salvador (FERNANDES, 2006, p. 62-63). A esmagadora maioria das ocupag¢des em loteamentos
clandestinos é formada por pessoas de classes sociais menos favorecidas, sendo praticamente
a totalidade no caso de favelas.

Assevera Nalini (2014, p. 6) que “a informalidade das submoradia compromete a
dignidade das pessoas. Elas ndo tém como fruir do seu direito a cidade e, portanto, nem
sdo efetivamente cidadds”. Os assentamentos informais sdo causa e efeito da miséria e da
marginalizagdo. Ao mesmo tempo que impdem as condi¢des para a reproducdo destas, seu
surgimento e desenvolvimento decorre diretamente delas; tratam-se de verdadeiras “fabricas”
de pobreza e exclusdo social que se retroalimentam em um ciclo pernicioso.

Os consectarios perversos da légica do capitalismo, que em relagdo a propriedade
imovel urbana originam-se da especulagdo promovida pelo mercado imobilidrio, sdo os maiores
culpados pela exclusdo socioespacial que ocorre nas cidades, em conformidade com Singer
(1982, p. 36). Entretanto, ndo parece que as externalidades negativas decorrentes da agdo do
mercado imobilidrio seja a tinica causa dos problemas atinentes a questdo fundidria urbana
no Brasil. O Estado tem a sua parcela de culpa, até porque as ocupagdes irregulares refletem
a omissdo do Poder Publico na formulagdo de politicas publicas aptas a suprir as necessidades
coletivas no que diz respeito ao direito a moradia (VIANA; SALEME, 2019, p. 26).

A Constitui¢do Federal de 1988 inaugurou um marco juridico-urbanistico em nosso
Pais, posteriormente consolidado pelo Estatuto da Cidade, nos termos da Lei n?10.257/2001. No
capitulo reservado a politica urbana brasileira, a fun¢do social da cidade e da propriedade urbana
é alcada a categoria de principio norteador da referida politica, orientando toda a condugdo da
atividade administrativa na sua implementag¢do. Ha uma clara supremacia do interesse publico
fundado na fungdo social da propriedade sobre os interesses particulares no que diz respeito a
politica urbana brasileira, havendo, inclusive, disposicdo constitucional expressa submetendo
a verificagdo do cumprimento da fungdo social da propriedade ao atendimento das exigéncias
fundamentais de ordenac¢do da cidade expressas no plano diretor (art. 182, § 22, da CF).

O Estatuto da Cidade instituiu diversos instrumentos de planejamento e gestdo urbanos,
com vistas a dar cumprimento a politica urbana estabelecida pela Constitui¢do Federal. Dentre
tais instrumentos incluem-se disposi¢des atinentes a regulariza¢do fundiaria urbana.

Até dezembro de 2016, a Lei n?11.977/09, que instituiu o Programa Minha Casa, Minha
Vida - PMCMYV, tratava de parte da questdo fundidria ao prever dispositivos atinentes a
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regularizacao de assentamentos informais localizados em dreas urbanas. Entretanto, referida
lei foi revogada neste ponto pela Medida Provisoria n® 759/2016, posteriormente convertida
na Lei n? 13.465/2017.

Inobstante existirem normas juridicas tratando da regularizagdo fundidria urbana
no Brasil, as quais outorgam aos administradores publicos instrumentos adequados para
a consecugdo de tal fim, a realidade mostra que o 6rgdo Executivos — principalmente
dos municipios — simplesmente ndo querem ou ndo conseguem efetivar adequadamente a
regularizacio fundiaria urbana em nosso Pais. E possivel afirmar que

O problema, portanto, é eminentemente cultural. Nao faltam leis. A Constitui¢do tem
como principio norteador a dignidade da pessoa humana, ao lado da cidadania. O
predmbulo da Carta promete o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como
valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos. Inimeros
outros dispositivos da ordem fundante foram contemplados e minudenciados no Estatuto
da Cidade e na Lei 11.977/2009, depois ratificados na Lei 12.424/201. Paraa implementa¢do
dessas normas s6 faltam vontade e coragem. (NALINI, 2014, p. 5).

O enfrentamento da questdo envolve todos os 6rgdos do Estado, mas o protagonismo
pertence ao Poder Executivo, sobretudo o dos municipios. A estes membros federativos
compete promover o adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do
uso, do parcelamento e da ocupacio do solo urbano (art. 30, VIII, da CF). E o Poder Executivo
que precisa urgentemente abandonar a sua inércia, tomar a dianteira e colocar em prdtica as
politicas publicas urbanas ja delineadas nas leis. Como observado por Reis e Venancio (2017,
p. 229), é “[...] através do planejamento das politicas publicas, que o Estado passa a atuar de
forma eficiente na transformacdo dessa realidade urbana violadora de direitos fundamentais,
decorrente do irracional processo de urbanizagdo do pais”.

2 A REGULARIZACAO FUNDIARIA URBANA E A FORMALIZACAO DO CAPITAL MORTO

O problema da questdo fundidria urbana no Brasil ndo é uniforme, abrangendo
diferentes tipos de ocupag¢des informais habitadas por pessoas das mais diversas classes
sociais. Por exemplo, as ocupagoes irregulares e/ou clandestinas podem consistir desde favelas,
habitadas por pessoas em situa¢do de miserabilidade extrema, até condominios de alto padrao,
ocupados por pessoas de alto poder aquisitivo.

Interessa a este estudo os loteamentos irregulares e/ou clandestinos decorrentes do
quadro de exclusdo socioespacial proprio do processo de urbanizagado brasileiro. Os loteamentos
irregulares de médio ou alto padrdo, embora possam (e devam) ser regularizados quando
possivel, devem ser tratados de forma diversa por parte do Poder Publico, vez que, inobstante
consistirem indubitavelmente em um problema urbanistico e, em grande parte das vezes,
também ambiental, ndo sdo produto da miséria e da marginaliza¢do. Trataremos, portanto,
da chamada regularizagdo fundidria de interesse social.

Com estas consideragdes, destaque-se a natureza das ocupagdes nas quais mais
frequentemente o grave problema das submoradias costuma ocorrer nos municipios brasileiros:
“a) ocupagdo de terras vazias por grupos de baixa renda; b) loteamentos irregulares e
clandestinos comercializados ilegalmente; c) conjuntos habitacionais para hipossuficientes
produzidos pelo Poder Publico; d) corticos e favelas, inclusive invasdo de prédios ociosos.”
(NALINI, 2014, p. 4).

Os conjuntos habitacionais patrocinados pelo Poder Publico, embora algumas vezes
sofram com a ilegalidade, normalmente sdo juridicamente regulares, ou seja, existe o titulo de
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propriedade das unidades habitacionais outorgado aos seus proprietarios. A ocupagao de terras
vazias por grupos de baixa renda e as favelas, por sua vez, sdo comumente resultado de ocupagdes
realizadas por pessoas em situa¢do de extrema indigéncia e completa exclusdo social, nas quais,
na maioria das vezes, nem sequer existem unidades habitacionais propriamente ditas, mas
sim barracos erguidos de forma precdria e improvisada. Neste caso, falar-se em regularizagdo
fundidria para formalizar o capital imdvel juridicamente inexistente soa completamente fora
da realidade. Trata-se de situagdo que demanda uma abordagem diversa por parte do Poder
Publico, muito mais complexa, por sinal. Por ndo ser o foco deste trabalho, ndo sera objeto
desta pesquisa.

O foco do presente estudo sdo os loteamentos irregulares e/ou clandestinos, comumente
situados nas periferias das cidades, surgidos no bojo do processo de exclusdo socioespacial
urbano brasileiro. Sdo loteamentos informais ocupados por pessoas de baixa renda, que
adquirem fragoes ideais de determinadas areas sem que haja o registro da propriedade no
oficio de registro de imdveis competente, ou alugam dreas nesta situagdo. Conforme ja tratado
em topico anterior, as populagdes que vivem nesta situacdo encontram-se em situagdo de
vulnerabilidade, sem acesso adequado aos servicos e infraestruturas urbanas essenciais e,
portanto, privadas do efetivo direito a cidade.

Ndo se pode iniciar qualquer discussdo sobre os loteamentos ilegais sem se reconhecer
que as pessoas que neles vivem é assegurado o direito subjetivo de regulariza¢do em face da
politica urbana constitucionalmente erigida. Nesse ponto, assevera Fernandes que

O que acontece é que hoje ndo se pode mais falar de regulariza¢do fundidria tdo-somente
como sendo algo que se encontra no ambito da agdo discriciondria do poder publico,
que a faz quando quer, de acordo com os critérios que acha que deve seguir, quando for
pressionado pela popula¢do ou quando tiver compromissos politicos com a populagdo.
Existe juridicamente constituido no Brasil hoje um direito subjetivo do ocupante a
regulariza¢do, em condigGes especificadas na lei, e isso mesmo contra a vontade do poder
publico. (2006, p. 16).

A efetivacdo do direito a regularizacdo fundidria urbana garante inclusdo social
e cidadania. Ao se integrar os loteamentos informais a cidade formal, levando até eles
infraestruturas e servigos urbanos bdsicos, a populacdo que neles vive passa a considerar-
se pertencente ao ambiente urbano. A cidade deixa de ser percebida como um elemento de
segregacdo e passa a ser elemento de integracao.

A regularizagdo dos loteamentos informais e o consequente acesso a infraestruturas
e servigos urbanos basicos assegura melhor qualidade de vida a populac¢do, reduzindo a
indigéncia, a miséria e a ocorréncia de moléstias relacionadas a auséncia de saneamento basico
adequado. Além disso, em um cenario de integragdo do loteamento regularizado a cidade é
esperado que haja o aumento da atividade econdmica formal na localidade, gerando renda e
emprego. As dreas institucionais reservadas a administragdo publica, por sua vez, podem ser
usadas para a construcdo de espagos de convivéncia comum e lazer, o que tende a reforgar os
lagos de integragdo entre a propria comunidade.

A regularizagdo juridica dos loteamentos informais e dos imoveis sobre eles construidos
traz seguranca juridica aos proprietarios, além de formalizar a propriedade, garantindo a sua
inser¢do na economia formal. Ademais, a regularizagdo juridica dos loteamentos informais e
dos imdveis que os compdem permite que sejam estes cadastrados junto as prefeituras, o que
facilita a cobranca individualizada do Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana
(IPTU) de cada imdvel e viabiliza a cobranga do Imposto sobre a Transmissdo de Bens Imdveis
(ITBI), circunstancia que amplia a receita dos municipios (AVILA; FERREIRA, 2016, p. 198).
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Ndo se pode considerar que a legalizagdo dos loteamentos informais se da com a mera
regularizacio juridica da propriedade dos imdveis sobre eles construidos. E necessario que
tal processo seja acompanhado de medidas que atendam as dimensdes social, urbanistica,
e ambiental da situagdo do loteamento para que haja a sua efetiva integragdo a cidade. Se
assim ndo ocorrer, o que se tera ndo serd a regularizacdo do loteamento, mas simplesmente a
institucionalizagdo da ilegalidade por parte do Estado. Segundo Fernandes:

[...] oatendimento dos tdo clamados direitos sociais de moradia ndo pode ser reduzido ao
reconhecimento de direitos de propriedade. De fato, a legaliza¢do das atividades informais,
particularmente através do reconhecimento de titulos individuais de propriedade plena,
ndo acarreta automaticamente a integragdo socio-espacial. Pelo contrario, se ndo forem
formulados dentro do escopo de politicas s6cio-econdmicas compreensivas, 0s programas
deregularizagdo fundiaria podem ter outros efeitos indesejados, trazendo novos encargos
financeiros para os ocupantes, tendo impacto pouco significativo na redu¢do da pobreza
urbana e, o que é ainda mais importante, reforcando diretamente o conjunto de forgas
econdmicas e politicas que tém tradicionalmente causado a exclusdo social e a segregacdo
espacial. (2006, p. 65).

A formagdo dos loteamentos irregulares e/ou clandestinos ocorre quase sempre da
mesma forma: nas periferias das dreas urbanas é comum que proprietarios de terrenos procedam
asubdivisdo da drea em fragdes menores — o chamado parcelamento do solo urbano -, ou mesmo
construam prédios em condominios informais. Tanto uma forma quanto a outra comumente
ocorrem ilegalmente, sem observagdo ao plano diretor e lei de uso e ocupagao do solo.

Considerando que o proprietdrio das fragdes ideais visa obter o maior lucro possivel
com a sua venda, muitas vezes o imovel é parcelado e vendido em areas inferiores ao minimo
legal determinado na legislacdo municipal, ou violando a legislagdo em algum outro aspecto.
O mesmo ocorre com as edificagdes irregulares, frequentemente construidas sem observancia
ndo apenas da lei, mas também das mais comezinhas normas técnicas, o que inclusive pode
ocasionar tragédias tais quais desabamentos, de acordo com o que se viu recentemente na
Comunidade da Muzema, na cidade do Rio de Janeiro/R].3

Para além do perigo e da precariedade deste tipo de ocupacdo irregular, os proprietarios
dos imoveis existentes no loteamento informal também ndo estdo acobertados pela seguranga
juridica outorgada pelo titulo de propriedade. Em outras palavras, ndo sdo formalmente
proprietdrios dos imoveis, até porque eles ndo existem do ponto de vista juridico.

Nesse contexto, De Soto (2001) destaca que um dos maiores motivos para o fracasso do
sistema capitalista nos paises periféricos é a existéncia abundante do chamado capital morto, o
qual é constituido por bens que existem materialmente - moéveis, imoveis, unidades produtivas,
etc. - mas que ndo sdo formalmente registrados, ou seja, inexistentes juridicamente, ndo sendo
computados, portanto, como ativos na economia formal. Sobre o tema, explica o autor:

No Egito, por exemplo, a riqueza acumulada pelos pobres vale cinquenta e cinco vezes
mais do que toda a soma de todo o investimento estrangeiro direto jamais 14 registrado,
incluindo o Canal de Suez e a Represa de Assua.

No Haiti, a na¢do mais pobre da América Latina, o valor total dos ativos dos pobres é
mais de cento e cinquenta vezes todo o investimento estrangeiro recebido desde a sua
independéncia da Franca em 1804. Se os EUA elevassem o seu or¢amento para ajuda
estrangeira ao nivel recomendado pelas Nagdes Unidas - 0,7 por cento darenda nacional -,
o0 pais mais rico da Terra levaria mais de cento e cinquenta anos para transferir aos pobres
do mundo recursos equivalentes ao que ja possuem.

3 https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2019/04/12/predios-desabam-no-rio-de-janeiro.htm - acessado em
02/05/2019.
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Mas sdo posses defectivas, as suas: casas construidas em terras cujos direitos de propriedade
ndo estio adequadamente registrados, empresas sem constituicdo legal e sem obriga¢des
definidas, industrias localizadas onde financistas e investidores ndo as podem ver. Porque
osdireitos de propriedade ndo sdo adequadamente documentados, esses ativos ndo podem
se transformar de pronto em capital, ndo podem ser trocados fora dos estreitos circulos
locais onde as pessoas se conhecem e confiam umas nas outras, nem servir como garantia
a empréstimos e participagdo em investimentos. (DE SOTO, 2001, p. 20).

Os imdveis existentes nos loteamentos informais encontram-se exatamente na situagdo
de capital morto. Sdo fragdes ideais irregulares e desprovidas de titulo de propriedade (e por
isso mesmo negociadas por pregos abaixo daqueles das propriedades regularizadas), razdo pela
qual estdo sujeitas a inimeras limita¢cdes: ndo podem ser usadas na forma de garantia real
em operac¢des de crédito; sujeitam-se a restricdes quanto a obtengdo de licengas dos érgdos
publicos para construgdo de edificagdes e benfeitorias; ndo podem ser formalmente alienadas,
dentre outros entraves.

Trata-se de um sério problema socioeconémico. H4 elevado custo econémico oriundo
da ocupagdo irregular do solo urbano, a qual tem impacto no desenvolvimento sustentavel da
cidade e na economia. Propriedade irregular, para fins juridicos, ndo é bem imével, possuindo,
assim, conteido econdmico subdimensionado. Sua reprodugdo na urbaniza¢do anémala levada
a cabo no Brasil contribui para a manutengdo da situacdo de pobreza e exclusdo social a que
estdo submetidas as popula¢gdes que vivem nos loteamentos informais.

Além de todos os beneficios sociais, urbanisticos e ambientais decorrentes da
regularizacdo dos loteamentos ilegais e/ou clandestinos, ndo se pode ignorar a importancia
do aspecto juridico da regularizagdo fundidria para a economia e, também, individualmente
para os proprietdrios de imdveis situados em ocupag¢des informais. O imovel juridicamente
regularizado passa a existir formalmente, tornando-se um ativo em relacdo a economia e um
bem no que diz respeito ao acervo patrimonial de seu proprietario.

Incorporado ao mundo juridico mediante regularizagdo, ao imovel é acrescido valor de
mercado e ampliado o leque de opc¢des de operagoes em que o seu proprietdrio pode emprega-lo.
Torna-se possivel oferecé-lo em garantia para operagoes de crédito, transformar-lhe em ponto
de comércio formal junto a municipalidade com a obtengdo de alvara de licen¢a ou constituir
direitos reais sobre ele, por exemplo. Nesse sentido:

Gragas a esse processo de representac¢do, os ativos podem levar uma vida invisivel, paralela
asua existéncia material. Podem ser usados como garantia na obten¢do de crédito. A mais
importante fonte de fundos das empresas iniciantes norte-americanas ¢ a hipoteca da
casa do empresdrio. Esses ativos servem também como elo com a historia financeira de
seus donos, proporcionam um enderego verificavel e responsavel paraa coletade dividase
taxas, fornecem a base paraa criagdo de servigos publicos confiaveis e universais e facilitam
a criagdo de valores (como titulos cobertos por hipotecas) que podem ser descontados e
vendidos em mercados secundarios. Por meio desse processo o Ocidente injeta vida em
seus ativos, fazendo-os gerar capital (DE SOTO, 2001, p. 21).

Uma adverténcia reiterada e fundamental é a de que a regularizagdo juridica dos
loteamentos irregulares e/ou clandestinos somente tera reflexos positivos se acompanhada da
atuac¢do do Poder Publico no sentido de atender as dimensdes social, urbanistica e ambiental
daregularizagdo. Havendo tdo somente a regularizagdo juridica do loteamento irregular e dos
imoveis nele situados, a repercussdo socioeconémica sera infima. Os bens imoveis, embora com
sua propriedade formalizada, continuardo encravados em uma localidade marcada pelo signo da
exclusdo socioespacial e em descompasso com a fun¢do social da propriedade. A formalizagdo
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juridica da propriedade em relagdo aos loteamentos informais deve ser consequéncia do
processo de regularizagdo fundidria urbana e ndo a sua causa.

Este foi um dos pontos em que pecou a Lei n® 13.465/2017, que dispde sobre a
regularizagdo fundidria rural e urbana, instituindo “normas gerais e procedimentos aplicaveis
a Regulariza¢do Fundiaria Urbana (REURB), a qual abrange medidas juridicas, urbanisticas,
ambientais e sociais destinadas a incorporac¢do dos nucleos urbanos informais ao ordenamento
territorial urbano e a titulacdo de seus ocupantes”, conforme redag¢do de seu art. 9. Em que
pese a disposicdo deste preceptivo legal, o fato é que a concep¢do da REURB ndo previu
adequadamente medidas de resolu¢do dos problemas sociais que normalmente acompanham
ailegalidade ou clandestinidade das ocupagdes informais, vez que estabeleceu a regularizacao
juridica da propriedade como um fim em si mesmo. A medida é criticada nestes termos:

Outra desvantagem duramente criticada é o cardter comercial e meramente formal pelo
qual a lei trata a regularizacdo fundiaria. E possivel notar, que ha na lei uma preocupagio
em conceder o titulo formal da propriedade. Contudo, os problemas sociais que perpassam
a questdo da regularizagdo, sdo mais profundos e ndo vdo se resolver com a simples
concessdo do titulo. (ARAUJO JR.; GROCHOSKI, 2018, p. 150).

Os itens 88+ e 89> da exposi¢do de motivos da Medida Provisoéria n° 759/2016
convertida na lei em andlise deixam claro a influéncia das ideias de De Soto (2001) no
novo modelo de politica fundidria urbana por ela inaugurado no Brasil. Esta percep¢do é
reforgada pelo fato de que a proposta da REURB “muda o paradigma principal do modelo de
regularizagdo fundidria existente e passa de um foco mais enfatico nos aspectos materiais
e urbanisticos para um modelo com destaque para as questdes formais de titulagdo.”
(HERNANY; VANIN, 2017, p. 490).

A construc¢do de um modelo de regularizagdo fundidria urbana fundado na
expectativa de que a mera regularizac¢do juridica dos loteamentos irregulares e dos imdveis
que neles se situam sera suficiente para resolver a questdo fundiaria urbana brasileira é
uma ideia equivocada. A teoria idealizada pelo economista peruano, ao menos em matéria
de politica fundidria urbana, é insuficiente para, por si sd, resolver o problema da exclusio
socioespacial. Qualquer politica fundidria urbana a ser implementada no cendrio brasileiro
deve considerar as dimensdes social, urbanistica e ambiental dos loteamentos informais. Sem
este enfrentamento, a regularizac¢do juridica e consequente formaliza¢do da propriedade serad
insuficiente as populagdes, vez que continuardo excluidas e o titulo de propriedade tera valor
meramente simbdlico.

A politica urbana de regularizacdo fundidria ndo pode se esgotar no plano juridico-
legislativo. Ndo basta o Estado aprovar leis e formalizar atos juridicos que institucionalizem a
regularizagdo de loteamentos informais. O Poder Publico, sobretudo o Poder Executivo, deve
assumir a missdo de implantar a politica urbana nos termos em que concebida pela Constitui¢do
Federal, o que demanda o enfrentamento das questdes sociais, urbanas e ambientais que lhe
sdo correlatas.

Em relagdo aos loteamentos informais decorrentes do quadro de exclusdo socioespacial
existente nas cidades, o Estado deve, além de promover a formalizag¢do juridica das propriedades,
garantir politicas publicas que promovam o desenvolvimento sustentavel. Entre elas aquelas
que viabilizem infraestrutura e servigos publicos urbanos essenciais, a exemplo de energia

4 E que o reconhecimento, pelo Poder Publico, dos direitos reais titularizados por aqueles que informalmente ocupam iméveis
urbanos, permite que estes imdveis sirvam de base para investimento do capital produtivo, a medida que poderdo ser oferecidos
em garantia de operagdes financeiras, reduzindo custos de crédito, por exemplo.

5 Também, a regularizacdo fundidria urbana contribui para o aumento do patriménio imobilidrio do Pais e representa a inser¢do de
capital na economia, a medida que agrega valor aos imoveis regularizados, os quais, inclusive, tornam-se alvo de tributagdo (IPTU,
ITR, ITBI) ou de cobranga de pregos publicos (foros e laudémios).

Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 12, n. 1, p. 145-157, jan./jun. 2021.
) ) ) )



A REGULARIZACAO FUNDIARIA URBANA ENQUANTO INSTRUMENTO DE FORMALIZACAO
DA PROPRIEDADE: POSSIBILIDADES PARA O DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

elétrica, pavimentacdo, saneamento basico, dreas comunitdrias de lazer, transporte publico
adequado, seguranca, educacdo, satide e assisténcia social.

Somente com a promog¢do de uma politica de regulariza¢do fundidria urbana
integral, que contemple todas as questdes afetas a formac¢do dos loteamentos irregulares
e/ou clandestinos, podera se alcancgar a sustentabilidade urbana e o real acesso ao direito a
cidade. E nessa conjuntura especifica de integracio dos excluidos a urbe que a formalizagio
juridica da propriedade dos assentamentos informais podera representar, de fato, um aporte
de capital capaz de beneficiar tanto eles - a populagdo vulneravel - quanto a economia de
nosso Pais.

CONSIDERACOES FINAIS

A existéncia de loteamentos irregulares e/ou clandestinos nos centros urbanos
brasileiros é uma realidade conhecida h4 décadas, que causa severos prejuizos sociais,
econdmicos e degradacdo do meio ambiente.

Além de constituirem causa e efeito da marginalizagdo, inseguranca, pobreza, exclusdo
social e dano ambiental, os loteamentos irregulares periféricos ocupados por pessoas de
baixa renda também sdo responsaveis pelo esvaziamento do conteudo econémico de bens
imoveis. As dreas ndo estdo formalizadas no mundo juridico porque seus possuidores nio
detém escritura e registro imobilidrio. Tal situacdo de fato acarreta externalidades negativas,
dentre elas a subvalorizacdo e a exclusao destas dreas do horizonte das politicas pablicas. Além
de subvalorizados, seus proprietdrios sofrem limitagées quanto a sua fruicdo, por exemplo,
justamente porque tais bens ndo podem ser oferecidos para garantia real ou transformacgdo
em estabelecimentos comerciais licenciados.

Alegalizacdo juridica dos loteamentos informais e dos imdveis significa a incorporac¢do
de capital a economia formal e geracdo de externalidades positivas que o capitalismo pode
oferecer. Todavia, defende-se que a formalizag¢do juridica da propriedade imovel ndo basta,
por si sd, para que se caminhe na dire¢do de solugdes para as questdes fundidrias urbanas.
A esta iniciativa deve-se acrescentar uma série de agdes coordenadas que incluem medidas
sociais, urbanisticas, ambientais e econdmicas. O enfrentamento destas questdes envolve
varias dimensoes, dentre elas de infraestrutura e de servicos publicos, tais quais energia
elétrica, pavimentac¢do, saneamento bdsico, dreas comunitarias de lazer, transporte publico
adequado, seguranca, educagdo, saide e assisténcia social. Este conjunto de politicas
possibilitarad o desenvolvimento sustentavel das cidades e atenderd ao regime constitucional
de politicas urbanas. Neste contexto, defende-se que a Lei n® 13.465/2017 avangou quanto
a formalizagdo da propriedade, mas ainda é insuficiente se ndo for acompanhada das
politicas publicas ja referidas.

A incorporagdo de capital decorrente da regularizagdo dos loteamentos ilegais e/ou
clandestinos somente serda benéfica para os proprietarios de tais imoveis e para o Estado
se a regularizacdo for integral no sentido de atender todas as dimensdes do conceito de
sustentabilidade. Para tanto, deve haver empenho dos poderes da Republica quer haja a
viabilizacdo da titulagdo juridica da propriedade e previsdo or¢amentdria para efetividade das
politicas publicas que devem acompanhar a inclusdo sustentavel.
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RESUMO:

O ser humano busca atender os seus desejos e as suas necessidades através da aquisicdo de bens
e produtos ofertados pelas empresas. Existe assim estabelecido uma relagdo que caracteriza a
fungdo social da empresa: ofertar mercadorias, produtos e servigos visando atender os clientes,
criando emprego, contribuindo para a arrecadagdo de receitas para o estado e movimentando a
economia. Nao basta pensar em lucratividade, é preciso inovar. Assim, surgem as startups, como
instrumento para criagdo de empreendimentos inovadores. O surgimento de oportunidades de
inovacdo voltada ao desenvolvimento sustentdvel, quando estas startups investem no mercado
de geracdo de energia fotovoltaica, colaborando e disseminando nas zonas urbanas, em empresas
ou residéncias, uma provavel economia de energia elétrica, divulgando assim a adoc¢ao de painéis
solares que transformam a energia solar em energia fotovoltaica. O objetivo deste artigo é apresentar
as possibilidades da aplicacdo de tecnologias limpas, também denominadas “Cleantechs” aplicaveis
no desenvolvimento urbano sustentavel através da implantagdo da energia fotovoltaica. O método
utilizado na abordagem da tematica foi o método dedutivo, através de pesquisa bibliografica em
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obras de renomados autores Aliado ao crescimento urbano e a preocupagdo com o ecossistema,
ha possibilidade de verificar os instrumentos legais relacionados a prote¢do do meio ambiente,
ao desenvolvimento sustentavel e a qualidade de vida da popula¢éo atual e das futuras geragées.

Palavras-chave: Desenvolvimento sustentdvel. Energia fotovoltaica. Energia solar. Direito
urbanistico. Tecnologias limpas.

ABSTRACT:

Human beings seek to fulfill their desires and needs through the purchase of goods and
products offered by companies. There is thus established a relationship that characterizes the
company’s social function: offering goods, products and services to serve customers, creating
jobs, contributing to the collection of revenues for the state and moving the economy. It is not
enough to think about profitability, it is necessary to innovate. Thus, startups emerge as an
instrument for creating innovative ventures. The emergence of innovation opportunities aimed
at sustainable development, when these startups invest in the photovoltaic power generation
market, collaborating and disseminating in urban areas, in companies or homes, a probable
electricity saving, thus disclosing the adoption of solar panels that transform solar energy into
photovoltaic energy. The purpose of this article is to present the possibilities of applying clean
technologies, also called “Cleantechs” applicable to sustainable urban development through the
deployment of photovoltaic energy. The method used to approach the theme was the deductive
method, through bibliographic research in works by renowned authors. Allied to urban growth
and concern for the ecosystem, there is the possibility of verifying the legal instruments related to
the protection of the environment, sustainable development and the quality of life of the current
population and future generations.

Keywords: Sustainable development. Photovoltaic energy. Solar energy. Urban law. Clean
technologies.

1 INTRODUCAO

Observando a sociedade contemporanea, podemos verificar que as relagdes juridicas
passaram por inumeras modificagdes. As relagdes de consumo ndo estdo mais pautadas somente
em oferecer produtos de qualidade e que satisfagam as necessidades dos clientes, nem tio pouco
a obtencao de lucratividade. Trata-se de uma conscientizacdo tanto das sociedades empresariais
quanto dos individuos voltadas a preservacdo ambiental e desenvolvimento sustentavel.

O crescimento populacional, o advento das tecnologias desde a década de 9o e o avango
do consumismo desencadeou a necessidade de maiores preocupagdes com o meio ambiente,
com a estrutura urbana e rural. A pluralidade originaria na formagdo histoérica do direito
urbanistico brasileiro apresenta-se evidente. Existe uma legislacdo dispersa no ordenamento
juridico que regulamenta aspectos relacionados ao direito urbanistico, tais como: Constitui¢do
Federal de 1988, artigos 182 e 183; Estatuto da Cidade - Lei n®10.257/2001; Lei do Parcelamento
do Solo - Lei n? 6.766/73; Codigo Florestal — Lei n® 12.651/12, art. 25; Lei 11.977/09 que dispoe
sobre a regularizagdo fundiaria de assentamentos urbanos.

Neste contexto, através da observancia do crescimento urbano e a utilizacdo desenfreada
de recursos naturais, a adogdo de politicas publicas voltadas a regulamentar as agdes humanas
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com o objetivo de preven¢do de danos ao meio ambiente foi apresentada pelo estado. A
preocupacdo da preservagdo e manuteng¢do do equilibrio ecologico foi amplamente adotado
pelas empresas, e novas ideias surgem a cada dia. O uso da tecnologia vem sendo adotado
pelas startups de tecnologia limpa, nos mais diversos ramos de atuac¢do. O foco desta pesquisa
é direcionado ao setor de energia elétrica, pois a ado¢do de painéis solares para utilizacdo de
energia fotovoltaica é uma forma de demonstrar a possibilidade de utilizacdo de recursos
naturais renovaveis em detrimento aos recursos ndo renovaveis. As cidades estdo adotando
tecnologias limpas visando o desenvolvimento sustentdvel e manutencdo da qualidade de vida
da sociedade.

Diante do exposto, para o desenvolvimento desta pesquisa, foi utilizado o método
dedutivo, através de revisdo bibliografica sobre o tema em revistas especializadas, publicag¢oes,
disserta¢des, monografias, documentos digitais, buscando também as normas e leis pertinentes,
e através desta pesquisa, torna-se possivel compreender que o objetivo da maioria das empresas
ndo é mais pautado exclusivamente na obtengdo de lucratividade.

A sociedade contemporanea exige das empresas uma énfase notoria em relagdo ao
desenvolvimento socioambiental, e a busca pelo desenvolvimento sustentdvel tem sido o
foco das organizag¢des, onde demonstram a preocupac¢do com o futuro da humanidade, e das
proximas geragoes.

2 EMPRESA: FUNCAO SOCIAL E RESPONSABILIDADE AMBIENTAL

As transformacdes ocorridas na sociedade trazem para as organiza¢des empresariais
a necessidade de adaptagdo para continuar atuando no mercado. Para isso, a importancia da
fungdo social das empresas tem sido disseminada nas ultimas décadas, pois o objetivo principal
deixou de ser somente a lucratividade e passou a ter um conceito mais amplo, que impacta
toda a sociedade e o ambiente em que vivemos.

Sendo assim, pretende-se apresentar neste capitulo o conceito de empresa e a relagdo
com a ordem econdmica constitucional, bem como a defini¢do da func¢do social, abordando
os principais aspectos relacionados a responsabilidade socioambiental das organizagdes e seus
reflexos na sociedade acerca da preservacdo ambiental.

2.1 Ordem econdmica e atividade empresarial

A empresa estd inserida em um contexto social desde o inicio da civiliza¢do, mesmo
que em formato diferente na sociedade contempordnea. Antigamente, as atividades comerciais
eram exercidas sem preocupac¢do com a fungdo social da empresa, ou seja, sem preocupagdo com
meio ambiente, em gerar empregos e renda, em contribuir com a movimentagdo da economia.

Em relagdo ao conceito de empresa, é possivel encontrar na doutrina diferentes ideias.
De acordo com a explicagdo de Fabio Ulhoa Coelho, empresa é definida como “uma atividade
econdmica que tem por objetivo oferecer bens e produtos a sociedade”. Assim, ao buscar atender
aos anseios de cada individuo ofertando mercadorias e servigos, as empresas desenvolvem
um importante papel na sociedade, também definido constitucionalmente como fungio
social da empresa. Sobre esta tematica, vale ressaltar a esclarecedora explicagdo de Modesto
Carvalhosa, onde demonstra que “a fung¢do social da empresa deve ser levada em conta
pelos administradores, ao procurar a consecu¢do dos fins da companhia”. Aqui se repete o
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entendimento de que cabe ao administrador perseguir os fins privados da companhia, desde
que atendida a fungdo social da empresa.

O crescimento empresarial, aliado aos fatores tecnoldgicos, tem permitido aperfeicoar
métodos e com isso incrementar a exploracdo dos recursos naturais, agricolas, pastoris, de
origem fdssil e as fontes de energia térmica e hidraulica. .(SHIENINI, NASCIMENTO, 2002).

A empresa, independente do ramo de atividade que se enquadra, tem uma fungdo social
a cumprir, ou seja, tem um papel a desempenhar perante a sociedade, conforme consta no artigo
170 da Constituicdo Federal. Portanto, uma vez que exerce atividade com finalidade lucrativa
ou ndo, cumpre sua fun¢do social, pois estara gerando bens, direitos e obrigagdes perante o
Estado, fornecedores, clientes, institui¢des financeiras, e demais interessados. (SOUSA, 2006).

Quanto mais a empresa dialoga e convive com sua comunidade, mais ela se compromete
com o controle e a minimizagdo dos impactos ambientais de suas atividades, e se envolve e
apoia projetos comunitarios. Esse didlogo, resultado do aprofundamento de sua inser¢do na
comunidade, aproxima a cultura empresarial da cultura popular, e por conseguinte, harmoniza
os respectivos interesses (VINHA, 2002).

Na Constitui¢do Federal, os dispositivos relacionados as atividades empresariais
encontram-se dentre aqueles que dispéem sobre a ordem econdmica e financeira nacional.
(TAVARES, 2003). A ordem econémica, por sua vez, apresenta-se sob a regéncia de principios,
dentre os quais estdo a propriedade e sua func¢do social.

A expressdo fun¢do social apareceu na filosofia e, consequentemente, transferiu-se para
o direito, surgindo na forma de fun¢do social da propriedade. De acordo com FERREIRA (1996),
“o termo fungdo deriva do latim functio, de fungi, que significa “exercer”, “desempenhar”, e o
vocabulo social, corresponde a no¢do de sociedade, tendo por acepc¢do adjetiva: “concernente
a uma sociedade, ao relacionamento entre individuos”.

A fungdo social da propriedade privada é ponto de partida para a andlise da funcdo
social da empresa, espécie do género propriedade privada. O principio esta relacionado na
Constitui¢do da Republica de 1988, em seu artigo 170.

O inciso III, do artigo 170 da CF/88, ao exigir o atendimento da fung¢do social da
propriedade, ndo limita, nem faz distingdo entre qualquer espécie de propriedade, incluindo-
se, portanto, em seu conceito, a propriedade empresaria, a propriedade dos bens de producao.
(SILVA, 1995). Portanto, pode-se compreender o conceito de fun¢do social como sendo o
poder-dever, no exercicio de seu direito subjetivo, em atender ao interesse coletivo, quer seja
mediante a observancia de restri¢gdes a sua conduta ou na efetividade de agdes que produzam
efeitos benéficos para a sociedade (TOMASEVICIUS FILHO, 2003).

A fungdo social da empresa torna-se tdo relevante que passou a integrar o ordenamento
juridico em diversos dispositivos legais, no tocante a regulamentagdo societaria.

Pode-se verificar o nascer do reconhecimento expresso de sua fun¢do social pela Lei das
Sociedades por A¢des (Lei 6.404, de 15/12/197679), que foi a primeira a tratar expressamente da
fungdo social da empresa, o fazendo em seu artigo 116, paragrafo inico e artigo 154, in verbis:

Art. 116. Omite-se. [...] Pardgrafo unico. O acionista controlador deve usar o poder com o
fim de fazer a companhia realizar seu objetivo e cumprir sua fungdo social, e tem deveres
e responsabilidades para com os demais acionistas da empresa, os que nela trabalham e
para com a comunidade em que atua, cujos direitos e interesses deve lealmente respeitar
e atender.

Art. 154. O administrador deve exercer as atribui¢des que a lei e o estatuto lhe conferem
para lograr os fins e no interesse da companhia, satisfeitas as exigéncias do bem publico
e da fungdo social da empresa. (BRASIL, 1976).
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Comprova-se a relevancia da compreensdo da fun¢do social da empresa através da Lei
11.101, de 09/02/2005, assim conhecida como Lei de Recuperagdo Judicial da Empresa. Pela
mesma, em seu artigo 47, pode-se observar de forma mais explicita os motivos que ensejaram
a sua criacdo: a preservagdo da empresa e de sua funcdo social, objetivando a manutencdo de
empregos e o estimulo a atividade econdmica- Carvalhosa esclarece que a empresa possui
quatro modernas fung¢des sociais, sendo a primeira atinente as condi¢des de trabalho e as
relagdes com seus empregados.

A segunda estd relacionada aos interesses dos consumidores quanto os servigos e
produtos colocados a disposi¢do destes.

A terceira se refere aos interesses dos concorrentes quanto a pratica de uma concorréncia
leal e livre de condutas abusivas do poder econémico. Por fim, e ndo menos importante, a
empresa possui uma funcgdo social relacionada diretamente com os interesses de preservacdo
ecoldgica, o que transcende os aspectos simplesmente comunitarios para se instalar num
patamar universal.

O inciso III, do artigo 170 da CF/88, ao exigir o atendimento da fun¢do social da
propriedade, ndo limita, nem faz distin¢do entre qualquer espécie de propriedade, incluindo-
se, portanto, em seu conceito, a propriedade empresaria, a propriedade dos bens de producao.

A fungdo social passa a exigir da empresa o cumprimento de deveres para com a
coletividade, tendo em vista que o seu simples funcionamento ndo é suficiente para sustentar
que sua fungdo social esteja sendo cumprida. Assim, desde o momento em que o ordenamento
juridico abarca dentre as responsabilidades da empresa, a coletividade, cabe direcionar o foco
da abordagem em discussdo para a tematica ambiental, conduzindo a reflexdo sobre a andlise
do desenvolvimento sustentdvel e responsabilidade ambiental empresarial.

Com isso, é possivel observar que as organiza¢des empresariais passaram nos ultimos
anos, por um processo de implanta¢do de uma “educa¢do ambiental empresarial”, pois houve
o reconhecimento da importdncia da discussdo do tema para a sociedade. A. disseminac¢do do
conceito de meio ambiente trouxe novas interpretagdes para os processos e os atores envolvidos
nesse cendrio ao acrescentar que os impactos causados pela nova postura ecoldgica ultrapassam
o campo de exames do tema natureza, acrescentando os temas urbano, rural, econémico,
cultural e politico. Isso conduz a uma tendéncia atual na utilizagdo do termo “ambiente”, por
ser mais amplo do que o restrito termo meio ambiente. (SHIENINI, NASCIMENTO, 2002).

Assim, nota-se que as empresas tém papel fundamental na sociedade, e que as
acoes relacionadas a adogdo de praticas sustentaveis tém sido cada vez mais adotadas pelas
organizacoes.

2.2 Aresponsabilidade socioambiental da empresa

Diversas sdo as percepg¢oes acerca da no¢do de Responsabilidade Social das Empresas.
Conforme menciona OLIVEIRA, SCHWERTNER (2007), a responsabilidade social constitui-
se em agdes transformadoras financiadas e desenvolvidas pelas entidades empresariais como
forma de promover a inser¢do social, bem como de intervencdo direta da empresa no contexto
socioecondmico, visando auxiliar na solucdo de problemas sociais.

Segundo o pesquisador voltado para as areas de economia politica, desenvolvimento
sustentavel e Responsabilidade Social das Empresas., José Antonio Puppim de Oliveira (2008,
p. 27), na altima década do século XX, “[...] todas essas tendéncias de movimentos da sociedade
civil, governos e empresas comeg¢aram a se convergir num movimento maior, que é atualmente
o que conhecemos como responsabilidade social empresarial”. Movimentos que, de maneira
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organizada, voltam-se para dimensdes diversas, abordando questdes ambientais, éticas, sociais,
econdmicas e politicas.

Marilena Lazzarini, conhecida por sua militdncia em prol da defesa dos direitos coletivos
e, em especifico, dos consumidores, ao analisar a realidade brasileira, explica que a concepgao
da atividade empresarial comprometida com a conservagdo do meio ambiente, o respeito ao
trabalhador e a promogdo da transformacdo social obteve maior énfase nas décadas de 1980

€1990.

Nas duas ultimas décadas, os efeitos negativos da globaliza¢do tornaram-se cada vez
mais evidentes. O tema foi e é amplamente pesquisado e discutido em todo o mundo, o
que contribuiu para que a sociedade entendesse melhor o processo em curso e as causas
do aumento das desigualdades sociais. O comportamento das empresas passou, entdo,
a ser colocado em xeque e a sociedade, em diferentes medidas, comegou a demandar
responsabilidade das mesmas em suas a¢des em varias frentes (LAZZARINI, 2006, p. 48).

Por um lado, tem-se o movimento ambientalista que impulsionou a defini¢do de
desenvolvimento sustentavel diretamente relacionada com a de responsabilidade social. A ideia
surgiu, de modo sistematico, na década de 1960, em resposta as crises de cunho ambiental e
social decorrentes da Segunda Guerra Mundial e ao desgaste de um modelo de crescimento
econdmico (relagdo capital e trabalho) implementado no pds-guerra. Na sequéncia, as
décadas de 1970 e 1980 trouxeram um amadurecimento e uma evolu¢do na abordagem da
Responsabilidade Social das Empresas (MARANHAO, 2006).

Quando a efetivacdo das praticas de responsabilidade social é voltada para o &mbito
da empresa, diz-se que a responsabilidade social é interna. Deste modo, quando as empresas
possuem praticas de responsabilizagdo que afetam em um primeiro momento seus proprios
empregados, a saide e a seguranca no trabalho e a gestdo dos recursos naturais utilizados
na propria producdo, estar-se-a diante de prdticas de responsabilidade empresarial interna
(OLIVEIRA, SCHWERTNER, 2007).

Neste contexto, analisando as normas juridicas voltadas a prote¢do e preservagdo
ambiental, a legislacdo determina que o papel do Direito Ambiental é estabelecer regras e
condutas para a preservacdo do Meio Ambiente, sendo fundamental para a humanidade. O
meio ambiente saudavel para as atuais e futuras gera¢des constitui-se em um direito difuso
constitucionalmente assegurado, conforme apresentado no artigo 225 da Constitui¢do Federal.

Entretanto, a utilizacdo dos recursos naturais tem sido alvo de grandes discussoes
nas esferas publicas e privadas, pois muitos recursos estdo escassos ou sem condi¢des de
explorac¢do e utilizagdo como matéria prima para produgdo de bens e servicos para a sociedade.
Dessa forma, a ateng¢do das empresas voltou-se para questdes relacionadas ao meio ambiente,
desenvolvimento sustentavel e socioambiental. A qualidade ambiental é utilizada como valor
referencial para o processo de controle ambiental (SIRVINSKAS, 2005).

Conforme explica Barbieri (2004) dependendo de como a empresa atua em relagdo aos
problemas ambientais decorrentes de suas atividades, ela pode desenvolver trés diferentes
abordagens: controle de poluicdo, prevencdo da poluicdo e incorporagdo destas questdes a
estratégia da empresa.

O § 32do artigo 225 da CF destaca que as condutas e atividades lesivas ao meio ambiente
serdo responsabilizadas administrativa e penalmente. Enquadra nesta categoria como sujeitos
ativos de tais atos ou condutas, ndo apenas as pessoas fisicas, mas também abre a possibilidade
de responsabiliza¢do da pessoa juridica (BRASIL, 1988).

A Constitui¢do Federal (BRASIL, 1988) prevé que diante dos interesses antagbnicos
existentes na sociedade, para defini¢do de politicas ambientais, o Estado assume as fungdes
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de legislar, regular, controlar, fiscalizar, articular, conciliar divulgar e educar para garantir que
sejam atendidas as necessidades prioritarias de cardter ambiental.

Para Lustosa (2010), a politica ambiental é a forma adotada para induzir os agentes
econdmicos a adotarem postura e procedimentos menos agressivos ao meio ambiente.
Desde as primeiras manifestagdes de impactos ambientais, materializado pelo fenémeno das
externalidades.

Vale lembrar que o artigo 14, § 12 da Lei 6.938 de 31 de agosto de 1981 (Politica Nacional
do Meio Ambiente) define a responsabilidade objetiva do poluidor, nos casos de crimes ou
danos causados ao meio ambiente.

Ele serd igualmente responsavel caso venha a danificar o meio ambiente, podendo
responder administrativa, civil e criminalmente pelos seus atos, e tal responsabilidade
atinge, inclusive a pessoa juridica, tamanha é a importancia do bem ambiental no tocante ao
desenvolvimento de toda uma sociedade, conforme paragrafo primeiro da referida lei:

§ 12 - Sem obstaraaplica¢do das penalidades previstas neste artigo, € o poluidor obrigado,
independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao
meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade. O Ministério Ptblico da Unido e
dos Estados terd legitimidade para propor a¢do de responsabilidade civil e criminal, por
danos causados ao meio ambiente. (BRASIL, 1981).

E importante destacar que as transformacdes sociais, politicas e econdmicas decorrentes
da interacdo do homem em seu meio sdo reflexos de uma sociedade dindmica, que, aliada
a evolugdo tecnologica e globalizagdo, permite que modificagdes ocorram a todo instante.
Segundo Mascarenhas (2004), o advento da industria foi o grande causador das maiores
mudangas no meio ambiente em todo o globo terrestre.

A industria acelerou a extragdo dos recursos naturais que, incentivada pela cobica
humana, visava a obteng¢do do lucro a qualquer custo, e em curto prazo. Por seu instinto, a
busca de riquezas sem limite pelo homem, sem se dar conta de que os recursos sdo limitados,
estdo se tornando escassos. O processo produtivo ndo precisa, necessariamente, prejudicar o
meio ambiente. Se o destruirmos, de nada adiantara o processo produtivo - eis que também
a nossa existéncia estarda ameacada (MASCARENHAS, 2004).

Portanto, a partir dessa percep¢do foram implantadas normas para regulamentar a
preservacdo do meio ambiente. A politica ambiental é definida como “[...] o conjunto de metas
e instrumentos que visam reduzir os impactos negativos da agdo antrépica - aquela resultante
da a¢do humana - sobre o meio ambiente” (LUSTOSA, 2010).

Assim, atingir o status de socialmente responsavel ndo significa apenas respeitar e
cumprir devidamente as obrigac¢des legais, mas também de desenvolver a¢bes efetivas em prol
da sociedade, seja através da melhoria das condi¢des de trabalho dos proprios empregados,
de respeitar e atuar com ética perante os colaboradores. A responsabilidade social envolve
praticas que transcendem o mero zelo pelo capital humano, o respeito pelo meio ambiente e
pela comunidade enquanto consumidora, requer atitude efetiva de envolvimento da empresa
com as questdes sociais, visando alcan¢ar melhorias (OLIVEIRA, SCHWERTNER, 2007).

3 ASPECTOS SOBRE O DIREITO URBANISTICO

O direito urbanistico é uma disciplina juridica em franca evolu¢do. Segundo Italo di
Lorenzo, o qualificativo “urbanistico” indica a realidade sobre a qual esse Direito incide: o
urbanismo — palavra que vem do Latim urbs, que significa “cidade”. O conceito de “urbanismo”
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é, portanto, estreitamente ligado a cidade e as necessidades conexas com o estabelecimento
humano na cidade (LORENZO, 1973).

A pluralidade origindria na formacdo historica do direito urbanistico brasileiro
apresenta-se evidente. Existe uma legislacdo esparsa no ordenamento juridico que regulamenta
aspectos relacionados ao direito urbanistico, tais como: Constituicdo Federal de 1988, artigos
182 e 183; Estatuto da Cidade - Lei n?10.257/2001; Lei do Parcelamento do Solo - Lei n® 6.766/73;
Coédigo Florestal - Lei n® 12.651/12, art. 25; Politica Nacional de Mobilidade Urbana - Lei n®
12.587/12.

De fato, a legislacdo federal diretamente relacionada ao Direito Urbanistico (PINTO
2010) abrange apenas quatro leis federais e uma medida provisoria, todas editadas em momentos
diferentes, para atingir objetivos diversos, conforme se observa neste breve resumo: a Lei
n? 6766/1979 regula o parcelamento do solo urbano e foi editada para exigir um minimo de
infraestrutura urbana nos projetos de urbanizagao, os quais eram tradicionalmente regulados
por normas de natureza civel, preocupadas apenas com a questdo contratual da venda dos
lotes; a Lei n? 10.257/2001, o Estatuto da Cidade, foi editada mais de dez anos depois da
Constituigdo e resultou de histdrica demanda da sociedade para regulamentar os artigos 182 e
183 da Constituicdo Federal e efetivar o direito a cidade; a Medida Provisdria n° 2220/2001, que
dispGe sobre a concessdo de uso especial para fins de moradia em areas publicas, foi editada
para suprir a lacuna criada por veto presidencial a dispositivos do Estatuto da Cidade; a Lei
n® 11.977/2009, dispds sobre o Programa Minha Casa, Minha Vida e a sobre a regularizac¢do
fundiaria de assentamentos localizados em zonas urbanas, representando enorme esfor¢o
para restabelecer uma politica de habitacdo e combater a informalidade no espago urbano;
e, finalmente, a Lei n° 13.465/2017, que dispds sobre a regulariza¢do fundiaria, revogando
parcialmente a Lei 11.977/2009 e prometeu dar uma regulacdo mais ampla do que a norma
anterior em matéria de regularizacdo fundidria, trazendo grande polémica sobre o assunto

Conforme explica Carlos Alexandre Michaello Marques (2011), em 10 de julho de 2001, foi
promulgada a Lei Federal mais importante em matéria urbanistica sob a égide da Constituicdao
Federal. Neste momento, entrava em vigor o Estatuto das Cidades, Lei 10.257/01, Lei do Meio
Ambiente Artificial ou do Meio Ambiente Criado, com intuito de regulamentar a Politica Urbana
contida nos arts. 182 e 183 da CF/88, a qual deixou a cargo do Poder Publico Municipal sua
execucdo direta, a fim de que se promovesse uma mudanga de postura da gestdo das cidades
em nome do interesse publico.

Constata-se que matérias oriundas do direito civil (parcelamento do solo e direito de
construir), do direito administrativo (atividade do poder estatal), do direito constitucional
(direitos fundamentais) e direito ambiental (meio ambiente urbano) confluiram em torno de
uma nova denominacdo juridica (direito urbanistico), que conseguiu obter autonomia conceitual
e didatica e, com o tempo, o reconhecimento constitucional. (BRASIL, 2013). Segundo Sunfeld,
o conceito de direito urbanistico pode ser delineado nos seguintes termos:

O direito urbanistico é o reflexo, no mundo juridico, dos desafios e problemas derivados
da urbaniza¢do moderna (concentragdo populacional, escassez de espago, polui¢do) e
das ideias da ciéncia do urbanismo (como a de plano urbanistico, consagrado a partir da
décadade 30). Estes foram os fatores responséveis pelo paulatino surgimento de solugdes
e mecanismos que, frente ao direito civil e ao direito administrativo da época, soaram
impertinentes ou originais e que acabaram se aglutinando em torno da expressdo ‘direito
urbanistico”. (SUNDFELD, 2010. p. 46).

O urbanismo evolui com a cidade, e para compreendé-lo em todas as suas manifestagdes,
inclusive na juridica, toma-se necessario, ou, a0 menos, conveniente fazer compreender as
transformagdes ocorridas na sociedade, juntamente com os fendmenos urbanos, para chegarmos
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a urbanizagdo, que causou o desenvolvimento do urbanismo e a atividade urbanistica do Poder
Publico e seu regime. (SILVA, 2008).

No tocante a conceituagdo juridica, o Direito Urbanistico pode ser definido também,
como um “conjunto de normas e posturas relacionadas com a ciéncia e a técnica da construcao,
reforma, melhoramento e embelezamento das cidades” (SIDOU, 2004).

Partindo da abordagem a principal norma do ordenamento juridico, destaca-se que a
Constitui¢do Federal de 1988 dedicou, em seu Capitulo II, Titulo VII (Da Ordem Econdémica e
Financeira), a matéria pertinente a “politica urbana”, onde estabeleceu principios, diretrizes e
instrumentos para a realiza¢do da fungdo social da propriedade urbana.

O Direito Urbanistico nesse contexto obtém status de direito fundamental, ao passo
que a Administracdo Publica é imposto o dever de buscar os beneficios aos administrados.
Nesse ponto o urbanismo estad intimamente ligado ao bem-estar dos cidad3os, pois s6 assim
ha de se cumprir o objetivo de uma reorganizagdo do espago urbano, que transcende o singelo
conceito construgdo, alcan¢ando os achaques referidos como Meio Ambiente. (MARQUES, 20m1).

Ainda, de acordo com a abordagem de Carlos Alexandre Michaello Marques, (2011),
as pessoas dependem de um meio urbano organizado, delineado de forma a atender as
necessidades bdsicas, mas sem se descuidar de questoes ambientais que circundam qualquer
a¢do modificativa no ecossistema, mesmo que ja tenha sido alterado por diversas vezes.

Os principios podem ser definidos como linhas diretrizes que informam algumas
normas e inspiram direta ou indiretamente uma série de solu¢des, promovendo e embasando
novas normas, orientando a interpretagdo das existéncias e resolvendo os casos ndo previstos
na legislagdo. (RODRIGUEZ, 2002).

Portanto, é de grande relevo a observancia dos principios constitucionais relacionados
ao Direito Urbanistico. Para Miguel Reale (2002), os principios sdo verdades fundantes de
um sistema de conhecimento, como tais admitidas, por serem evidentes ou por terem sido
comprovadas, mas também por motivos de ordem pratica de carater operacional, isto é, como
pressupostos exigidos pelas necessidades da pesquisa e da praxis.

Os artigos 182 e 183 da Constitui¢do Federal colocaram como premissa a fung¢do social
da cidade, mas remeteram aos planos diretores municipais para cidades com mais de 20 mil
habitantes a aplicagdo dos seus preceitos. Em 2001, com a aprovagdo do Estatuto da Cidade
foram regulamentados os artigos da constitui¢do sobre a fungdo social da propriedade e da
cidade - Lei 10.257/01.

O Estatuto da Cidade “estabelece normas de ordem publica e interesse social que
regulam o uso da propriedade urbana em prol do bem coletivo, da seguranga e bem-estar dos
cidadios, bem como do equilibrio ambiental” (Cap. I, art. 12, par. Unico). Dispée que “a politica
urbana tem por objetivo ordenar o pleno funcionamento das fung¢des sociais da cidade e da
propriedade urbana...” (art.29).

4 MEIO AMBIENTE E TECNOLOGIAS LIMPAS: AS CLEANTECHS

As consequéncias dos danos ambientais que as empresas podem causar a sociedade sdo
amplamente divulgadas, e por este motivo, busca-se demonstrar o crescente empenho voltado
a adequagdo das atividades industriais utilizando produtos que ndo sdo poluentes e nocivos a
saude da populacdo, através da implantagdo das Tecnologias Limpas.

As tecnologias ambientais podem ser divididas em tecnologias de controle de polui¢do
end-of-pipe e tecnologias mais limpas. As primeiras ndo alteram o sistema produtivo como
tal, mas introduzem sistemas tecnoldgicos adicionais que capturam as emissodes de poluentes
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a fim de diminuir o seu impacto sobre o ambiente. As tecnologias mais limpas, por sua
vez, ndo buscam tratar a polui¢do apos a sua emissdo, mas evitar ou reduzir tais emissoes
antecipadamente. Seu foco é sobre as causas da degradagdo ambiental e ndo sobre os efeitos. As
tecnologias mais limpas sdo fundadas no principio de prevengdo, ao passo que, as tecnologias
end-of-pipe, em principio também consideradas ambientalmente seguras, pautam-se no
principio da corre¢do (Lenzi, 2006).

A tecnologia vem sendo uma das formas de melhorar as formas de produ¢do e consumo.
Conforme ensina Lustosa (2010), “[...] se por um lado as tecnologias advindas do processo de
industrializagdo levaram a degradag¢do ambiental, por outro, elas também possibilitaram maior
eficiéncia no uso dos recursos naturais e na substitui¢do de insumos no processo produtivo”.

Nesse sentido, um padrdo de produ¢do menos agressivo ambientalmente, passa a ser
possivel por meio do desenvolvimento tecnoldgico, o que por sua vez resultaria em uma solugao
parcial do problema. Ratifica a autora que:

Apos trés décadas de debate sobre os limites ambientais do crescimento econdémico,
percebeu-se que ndo foi crescimento que chegou no seu limite, mas, sim, o padrdo
tecnoldgico até entdo adotado pelos paises industrializados. Ou seja, o crescimento
econdmico baseado em um padrdo tecnoldgico intensivo no uso de matérias-primas e
energia, principalmente de hidrocarbonetos - grandes demandantes de recursos naturais
-, pode esbarrar nos limites da finitude dos recursos ambientais (LUSTOSA, 2010).

Desse modo, o desenvolvimento tecnoldgico passa a ser considerado condutor do
crescimento econdmico, na maioria das vezes, guiado por interesses privados que em curto
prazo almejam vantagens econdmicas (LUSTOSA, 2010). No entanto, Lustosa (2010) explica que
inumeras sdo as dificuldades para se induzir mudangas tecnoldgicas na dire¢do de tecnologias
mais limpas, ou seja, a questdo ndo envolve apenas obter sustentabilidade ambiental por meio
de um melhor aproveitamento dos recursos naturais.

Neste sentido, as tecnologias mais limpas requerem que outros fatores ndo econémicos
se solidifiquem, tais como: infraestrutura, mudancas institucionais e desenvolvimento de
capacidades especificas da firma. Entretanto, tecnologias limpas sdo “[...] consideradas uma
condigdo necessdria para que o crescimento econémico possa ser continuo, e que juntamente
com uma distribuicdo mais igualitaria dos beneficios desse crescimento, caminhe na dire¢do
do desenvolvimento sustentavel” (LUSTOSA, 2010). A autora argumenta ainda que:

H4 uma certa dificuldade de associar o crescimento da produ¢do industrial com a
preserva¢do ambiental. A poluicdo industrial e a intensidade do uso de recursos
naturais sdo altamente afetadas pela escala da atividade industrial (efeito escala), porsua
composic¢do setorial (efeito composi¢do) e pelas tecnologias utilizadas (efeito tecnologia)
(LUSTOSA, 2010).

Dessa forma, as tecnologias limpas reduzem os custos de produgdo através de economias
em matérias-primas e energia e pelo aumento em produtividade, o que, por sua vez, leva a um
incremento em competitividade e rentabilidade. Por outro lado, tecnologias limpas limitam
as descargas, evitam a produgdo de produtos secundarios e reduzem os riscos de poluicdo
acidental e da transferéncia de polui¢do entre ambientes fisicos (VANDERMERWE, S. & OLIFF,
M.D. 1990).

Entdo, paises com produgdo industrial concentrada em setores menos impactantes
ambientalmente, mas que utilizem tecnologias ndo limpas e que produzam em larga escala,
podem ser considerados degradadores ambientais. De outra forma, paises com produc¢do
industrial concentrada em setores altamente poluidores, mas que utilizem tecnologias limpas,
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mesmo produzindo em larga escala, podem ser considerados paises com escala produtiva
ambientalmente correta (LUSTOSA, 2010).

Assim, Lustosa (2010), explica que na medida em que as questoes ambientais passaram
a representar um fator de diferenciagdo para as empresas, ou seja, uma oportunidade de
negdcios, as preocupagdes ambientais ganharam forca e comegaram a constituir as estratégias
empresariais. Neste contexto, passou-se a adotar praticas ecologicas, tecnologias ambientais,
sistemas de gestdo ambiental, racionaliza¢do de recursos, entre outros, inclusive nas criagdes
de diversas startups voltadas a preservagdo ambiental e desenvolvimento sustentavel.

4.1 As startups de tecnologias limpas - Energia Fotovoltaica (FV)

Sobre desenvolvimento tecnoldgico, é importante destacar uma mudanga na esfera
empresarial com a criagdo de uma nova forma de empreender e inovar: o surgimento das
startups. Startup é uma empresa iniciante com um modelo inovador, que atua em um cendrio
de incertezas e busca o maior lucro possivel em um menor tempo possivel. Gihaty (2016)
afirma que o termo surgiu durante a época chamada de “bolha da internet”, entre 1996 e 2001,
em que ocorreu uma explosdo de empresas “pontocom”. Assim, define uma startup como um
modelo de negdcios replicavel e escalavel, criado por pessoas para trabalharem em condi¢ées
de extrema incerteza (GIHATY, 2016). Nesse periodo, empreendedores com ideias promissoras
e inovadoras, associadas a tecnologia, conquistaram financiamentos para seus projetos, desde
que mostrassem que eram sustentaveis e lucrativos.

As startups atraem capital de risco, devido ao cendrio de incertezas, a maioria
possui base tecnologica inovadora vinculada a internet. Sobre isso, Steve Blank, pesquisador
responsavel por um dos conceitos de startup, aborda startup como empresa em busca de um
modelo de negdcios viavel, repetivel e escalavel (BLANK, 2007). Por viadvel, entende-se um
modelo de negdcios possivel de aplicar, por repetivel que pode ser reproduzido, e por escalavel
que tem prospecc¢ao de crescimento incrementando nos produtos e servigos gerados ou gerando
outros novos.

Nesse cenario o processo de inovagdo é vetor fundamental para o dominio de novas
técnicas de produgdo e/ou produtos, que resultam em beneficios econdmicos, tais como: lucros
extraordindrios e/ou manutenc¢do de sua parcela de mercado. Para Lustosa (2010):

Asinovagdes podem ser técnicas ou organizacionais. As primeiras referem-se a introdugdo
de um novo processo, produto, sistema ou equipamento, ou seja, é a elabora¢do de novos
principios técnicos. As segundas sdo mudangas na forma de organizagdo, nas politicas,
nas tarefas, nos procedimentos e nas responsabilidades - é a introdugdo de novas rotinas
de trabalho, procedimentos administrativos, rela¢gdes intraorganizacionais, praticas
gerenciais e relacionamento com os grupos de interesse.

As startups sdo inovagdes, e ndo invengdes. As inovacdes sdo internas ao sistema. Nesse
momento torna-se necessario esclarecer a diferenga entre inovagdo e invencdo: A invengdo se
caracteriza pela descoberta ou criagdo de novas possibilidades e, normalmente ndo é produzida
no meio econémico e sim em universidades, institutos de pesquisas ou até mesmo por inventores
isolados. (TEIXEIRA, LOPES. 2017).

A inovagdo se caracteriza pela introdugdo da inveng¢do no sistema econdmico e o
empresario ndo precisa ser necessariamente o criador da novidade. A mesma é importante na
medida em que “O impulso fundamental que pde e mantém em funcionamento a maquina
capitalista procede dos novos bens de consumo, dos novos métodos de produgdo ou transporte,
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dos novos mercados e das novas formas de organiza¢do industrial criadas pela empresa
capitalista.” (SCHUMPETER, 1961).

A popularizagdo das startups no Brasil é verificavel pela existéncia, por exemplo, de uma
associagdo especifica, a Associacdo Brasileira de Startups (ABStartups), fundada em 2011 com
o0 objetivo de “promover e representar as startups brasileiras”, e com a missdo de “[...] tornar
o Brasil uma das cinco maiores poténcias em inovagdo e empreendedorismo tecnologico.”
(ABSTARTUPS, 2017, [s.p.]).

Somada a criacdo da ABStartups em 2011, em 2016 o Congresso Nacional aprovou o novo
marco legal da inovagdo por meio do decreto e san¢do da Lei n. 13.243, de 11 de janeiro de 2016,
que dispoe sobre estimulos ao desenvolvimento cientifico, a pesquisa, a capacitacdo cientifica
e tecnoldgica e a inovagdo. Conhecida como Cédigo da Ciéncia, Tecnologia e Inovagdo (C.T&I),
a lei é resultante de cinco anos de discussoes entre os atores do Sistema Nacional de Inovagao
(SNI), nas esferas das Comissdes de Ciéncia e Tecnologia da Camara e do Senado (RAUEN, 2016).

No Brasil, o mercado para implanta¢do de painéis solares que visam captar energia solar
e transformar em energia elétrica, denominada energia fotovoltaica, tem aumentado cada vez
mais. Existem startups que alugam os painéis a custo zero, disponibilizam gratuitamente um
aplicativo que permite que o cliente acesse o sistema de gerenciamento solar.

Dessa forma, é possivel verificar os dados de produg¢do do sistema e também do
consumo de energia da concessiondria, permitindo uma melhor gestio de energia e verificagdo
do valor da conta, antes mesmo da concessionaria enviar a fatura. A redugdo do consumo de
energia gira em torno de 95%, mas por ser um sistema alugado, o cliente repassa 70% em
forma de aluguel para a startup, e fica com os 25% restante. Em outros casos, o cliente pagara
uma mensalidade para a startup, mediante assinatura de contrato a longo prazo para uso do
equipamento. (EXAME, 2016).

No Brasil, a geragdo de energia pelos préprios consumidores é permitida desde 2012, a
partir da Resolu¢do Normativa 482/2012 da Aneel. A regulamenta¢do permite ao consumidor
instalar seus proprios geradores, numa operagdo individual. A energia nessa modalidade é
injetada na rede da concessiondria e se transforma em créditos usados para abater da conta de
luz. Outra modalidade de geragdo é a compartilhada, que permite que mais de um interessado
se junte em consorcio e utilize a energia para redu¢do na despesa com energia. Este é o
mecanismo que serd usado pelo Clube Watt. Uma exigéncia é que todos os usudrios precisam
estar dentro da mesma darea de cobertura da distribuidora. No Rio Grande do Sul, sdo mais
de seis mil unidades consumidoras com gerac¢ao distribuida (UC) e mais de 8 mil UC’s que
recebem os créditos, de acordo com a Aneel. JORNAL DO COMERCIO, 2019).

4.2 As fontes de energia renovaveis: O Sistema Fotovoltaico (FV)

As fontes de energias alternativas renovdaveis vém numa crescente aceleragdo e
motivadas em todos os paises por conta das consequéncias severas em relacdo aos impactos
ambientais produzidos pelas energias ndo renovaveis como o petrdleo, gas natural, carvao
mineral e combustiveis nucleares, em razdo da luta contra o aquecimento global. Visto essa
preocupagdo com as energias ndo renovaveis em relacdo aos seus impactos ambientais causados
e a crescente demanda de energia em todo o mundo, o grande desafio aos longos dos anos
serd a produc¢do de mais energia emitindo menos gases de efeito estufa (AGUILAR et al., 2012;
SANTOS, 2015).

Os recursos renovaveis tém sido o foco de intimeras pesquisas na sociedade
contempordnea, devido a preocupagdo com o meio ambiente. Atualmente, varias sdo as
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razbes para a implementagdo de fontes renovaveis de energia. Nesse sentido, a crescente
preocupacdo com as questoes ambientais e a conscientizagdo mundial sobre a promoc¢ao
do desenvolvimento em bases sustentaveis vém estimulando a realizagdo de pesquisas de
desenvolvimento tecnolégico que visam a incorporacdo dos efeitos da aprendizagem e a
consequente redugdo dos custos de geracdo dessas tecnologias (FREITAS & DATHEIN, 2013).

Mundialmente, a fonte energética mais utilizada para a producdo de energia elétrica
é proveniente de fontes fosseis e ndo renovaveis como o petrdleo, o carvdo mineral e o gas
natural. As grandes dependéncias de fontes ndo renovaveis de energia tém acarretado, além
da preocupacdo permanente com o seu esgotamento, a emissdo de gases toxicos e poluentes
e material particulado. Dos gases liberados para a atmosfera, os mais preocupantes do ponto
de vista mundial sdo os “gases do efeito estufa”, destacando-se o dioxido de carbono (FREITAS
& DATHEIN, 2013).

Apds a abordagem dos conceitos de fontes ndo renovaveis, faz-se necessario definir uma
espécie de fonte renovavel, e como exemplo, serd realizada sobre os foras de captagdo de energia
solar. O Portal Brasileiro de Energias Renovaveis (2014) descreve que, “as fontes de energia
renovavel sdo aquelas em que os recursos naturais utilizados sdo capazes de se regenerar, ou
seja, sdo consideradas inesgotaveis, diferente de fontes ndo renovaveis como o petroleo”. A
energia solar fotovoltaica é, em outras palavras, a conversdo direta da luz do sol em energia
elétrica, realizada por meio das placas solares e demais equipamentos que compdem os sistemas
solares fotovoltaicos. Segundo Riither, Salamoni (2011), as cidades brasileiras apresentam um
excelente potencial para a aplicagdo da energia solar FV, ndo apenas pelas suas caracteristicas
construtivas, mas também pelo perfil de consumo energético do brasileiro e pelos niveis de
irradiagdo solar do pais:

Estudos indicam que, de acordo com os elevados indices de irradiacdo em todo o
territorio nacional e com as elevadas tarifas residenciais de energia elétrica, a assim chamada
paridade tarifdria entre a geragdo solar e as fontes convencionais de gera¢do de eletricidade
devera ocorrer no Brasil na proxima década. Neste contexto, urge a adogdo de um programa
de incentivo a adogdo da tecnologia, para que a experiéncia necessdria a sua ado¢do em grande
escala possa ocorrer de forma ordenada e com o maximo beneficio a partir do momento em
que a paridade tarifdria seja atingida (SALAMONI, 2009).

As edificagdes brasileiras apresentam um grande potencial para a integracdo de sistemas
solares FV, sejam estes localizados nas coberturas daquelas ou utilizados para substituir
janelas e até mesmo elementos de revestimento. Os setores residenciais do Brasil possuem
uma grande drea de cobertura disponivel para a integracdo dos sistemas solares FV. Nesses
setores, as edificagdes tém drea de cobertura suficiente para que os sistemas gerem mais
energia do que a consumida, podendo exportar o excedente de energia para outras dreas.
Assim, os setores residenciais brasileiros poderiam funcionar como miniusinas geradoras,
que auxiliariam na sobrecarga da rede em algum setor com pico de consumo diurno e
que ndo possua area de cobertura disponivel para a integragdo dos sistemas. Ja os setores
centrais apresentam uma drea de cobertura mais limitada para a integragdo de um sistema
FV autossuficiente, em termos de geragdo de energia. Por outro lado, por esses setores
apresentarem um pico de consumo diurno, coincidente com o da gera¢do solar. A geracdo
solar FV atinge valores maximos, principalmente em periodos de calor intenso, onde a
demanda energética nestas edificagbes aumenta de forma acentuada em conseqiiéncia da
utilizagdo intensa de aparelhos de ar-condicionado, devido a que nestes horarios, ocorre
uma maior incidéncia solar. Dessa forma, qualquer energia injetada nessas areas podera
trazer beneficios a concessionaria local (RUTHER, SALAMONI, p. 92. 2011).

Diante o exposto, torna-se possivel observar que o sistema fotovoltaico é considerado
uma inova¢do que torna a captagdo de energia solar uma alternativa que culmina em

Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 12, n. 1, p. 158-179, jan./jun. 2021.

171



172

Bruno Bastos de Oliveira * Belinda Pereira da Cunha * Solange Martins

desenvolver estratégias sustentaveis. Pois dessa forma, a gera¢cdo de energia estaria utilizando
um recurso natural (luz solar) e poderia ocorrer uma redu¢do no custo do consumo pela
sociedade.

Porém, a implantag¢do dos equipamentos ainda é considerada elevado, quando
comparado com as fontes convencionais de geracdo de energia, o uso dessa tecnologia é tido
como viavel apenas para paises ricos ou, no caso dos paises em desenvolvimento, para aplicages
em 4reas isoladas. Esse fato representa uma forte barreira para a disseminac¢ao da tecnologia
FV no Brasil. Apesar de os custos da energia FV ainda serem altos, quando comparados a outras
fontes de geracdo, esse quadro vem se revertendo. Os custos de produgdo dessa tecnologia
vém mostrando um decréscimo significativo desde o inicio de sua utilizagdo para aplica¢des
terrestres, em 1970 (POPONI, 2003); (KESHNER; ARYA, 2004); (HOFFMANN, 2006)

Dentre os materiais mais adequados para a conversdo da radia¢do solar em energia
elétrica, os quais sdo usualmente chamados de células solares ou fotovoltaicas, destaca-se
o silicio, um ponto que pode ser positivo no investimento de energia fotovoltaica, ja que no
Brasil encontram-se grandes reservas de quartzo de qualidade, que podem gerar importante
vantagem competitiva para a producgdo de silicio com alto grau de pureza, células e modulos
solares, produtos esses de alto valor agregado. (SOUZA, FERREIRA, 2019).

4.3 O sistema fotovoltaico nas zonas urbanas e o IPTU Verde

O Brasil passa por uma crise no seu sistema de abastecimento energético, o que faz
com que todos os setores da sociedade tenham de buscar por fontes alternativas de energia,
principalmente limpas e renovaveis, para suprirem as demandas atuais e futuras.

As inovagoes tecnoldgicas permitem que a cada ano sejam efetuados novos lancamentos
de produtos de consumo durdveis que facilitam e beneficiam a populagdo. Entretanto, para
operacionaliza-los, demanda energia, contribuindo para o aumento do consumo da mesma.
Para atender esse consumo, o Brasil tem uma composi¢do da capacidade instalada na matriz
de energia elétrica conforme segue: hidro (63,53%), gas (10,47%), petroleo (5,58%), biomassa
(8,37%), nuclear (1,46%), carvdo mineral (2,48%), edlica (2,11%), fotovoltaica (0,01%), sendo
que a produgdo perfaz 94,01% do consumo brasileiro, os restantes 5,99% sdo importadas do
Paraguai, Argentina, Venezuela e Uruguai, sendo o Paraguai o maior fornecedor representando
5,46%. (AGENCIA NACIONAL DE ENERGIA ELETRICA [ANEEL], 2013).

O mercado de moédulos fotovoltaicos vem se destacando acentuadamente nos ultimos
anos, com novas tecnologias oferecendo alternativas especialmente desenvolvidas para a
integracdo ao entorno construido. A utilizacdo de energia solar estd em crescimento constante.
Para o sistema elétrico nacional, instala¢des deste tipo também apresentam vantagens
econdOmicas diretas e indiretas, relacionadas ao custo evitado. Dentre todas as energias
alternativas, esta é a que recebe mais investimento em desenvolvimento todos os anos.

As pesquisas na area de energias renovaveis ficaram quase que restritas as universidades
e centros de pesquisa durante anos. Entretanto, foi com o lancamento da Resolugdo
482/2012 da ANEEL (mais tarde complementada pelas resolu¢des 517/2012 e 687/2015),
a qual permite e regulamenta a conexdo de micro e mini geradores de energia elétrica
arede de distribui¢do, que impulsionou o uso esta fonte de energia renovavel por meio
de sistemas fotovoltaicos conectados a rede (SFVCR). Desde entdo, ja foram instalados
mais de 12.000 sistemas no Brasil, sendo aproximadamente 1.000 no Estado do Parang,
0s quais necessitam de informagdes precisas e atualizadas das estimativas da irradiagdo
média didria mensal e anual em superficie, relevantes para o desenvolvimento de novos
projetos e também na previsdo da geragdo de energia elétrica em sistemas ja instalados
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ou a serem implantados no estado. (TIEPOLO, G. M.; PEREIRA, E. B.; URBANETZ JR,
J.; PEREIRA, S. V.; GONCALVES, A. R,; LIMA, F. J. L.; COSTA, R. S., ALVES, A. R. 2017)

E importante esclarecer que varios sdo os pardmetros que podem afetar o rendimento
do conjunto de mddulos solares fotovoltaicos, também denominado gerador fotovoltaico. O
principal deles é o parametro radiagdo solar, que depende fundamentalmente da localizagao
geografica da instalagdo, bem como de sua inclina¢do e orientacdo. Nesse sentido, diversos
grupos de pesquisas alocados em diferentes Estados no pais buscam alternativas para minimizar
as dificuldades relacionadas a irradiagdo solar.

Assim, a temperatura dos painéis, o sombreamento parcial, o descasamento entre
painéis de um mesmo string (que leva a perdas de rendimento conhecidas como module
mismatch losses), as resisténcias dos condutores e o estado de limpeza dos painéis também
influenciam a performance do sistema gerador fotovoltaico. (RUTHER, 2004).

Vale lembrar que a Alemanha é um dos principais paises que incentivam e utilizam
a energia fotovoltaica, conforme destaca Riither (2004), e instituiu tarifas diferenciadas para
os edificios solares fotovoltaicos; as concessiondrias alemds compram a energia gerada por
edificios solares a uma tarifa de US$ 723/MWh (com tarifa garantida por 20 anos [Siemer,
2003]), 0 que torna o investimento atrativo. O custo deste programa de incentivo é diluido na
tarifa de todos os consumidores, com impacto desprezivel.

Embora seja visivel a vantagem proporcionada pela ado¢do do sistema de energia
fotovoltaica, como ja mencionado, o custo de implantacdo é elevado. Conforme assevera Riither
(2004), este cendrio somente ira se concretizar com a introdu¢do de programas de incentivo,
como os praticados na Alemanha e Japdo, entre outros paises, onde a incidéncia de radiagao
solar é muito menor do que no Brasil, mas que tém tido a visdo de estimular esta tecnologia
em busca de sua viabilidade econdmica.

Segundo a ANEEL (2013), a energia solar pode ser utilizada diretamente para iluminagao,
aquecimento de dgua e ainda para geracdo de poténcia elétrica. A energia solar pode ainda
ser convertida diretamente em energia elétrica por meio de efeitos da radiagdo, dentre os
quais o termoelétrico e fotovoltaico. De acordo com a Associagdo Brasileira de Energia Solar
Fotovoltaica (ABSOLAR, 2016), a geragdo de energia elétrica por fonte solar proporciona

beneficios socioecondmicos e ambientais. Segundo dados do Empresa de Pesquisa Energética
(EPE):

A média de consumo de energia por residéncia no Brasil é aproximadamente 159 kWh/
més. Para esse consumo sdo necessarias 3 placas fotovoltaicas, ocupando uma drea de
cerca de 6,2 m?, segundo empresa especializada. Com o pre¢o médio de mercado de R$
2.500,00/placa instalada e levando em consideragdo que para este consumo o valor médio
da conta é de R$123,00/més, o retorno do investimento seria em 5 anos, caso o consumidor
o fizesse da forma particular.

A ampliacdo de instalagdes da energia fotovoltaica pode proporcionar beneficios para
as construtoras e para os clientes/consumidores. Os beneficios para a construtora estdo
desde a preferéncia do publico por empreendimentos sustentdveis, que apresentam uma
perspectiva de redu¢do na conta de energia evidenciando o comprometimento da empresa
com a sustentabilidade e inovacdo tecnologica até a possiblidade de atrair mais investidores e
bancos financiadores. Ha também a possibilidade de conseguir um projeto de Green Bonds com
esta acdo, tendo, assim, maior facilidade de empréstimos em bancos, conforme informado pelo
site do BNDES. (...) O investimento da construtora pode ser através de parceiros como Green
Bonds, fundos de investimento em sustentabilidade, bancos investidores, projetos voltados para
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matriz energética limpa, renovavel e com baixa emissdo de Gases de Efeito Estufa. (SOUZA,
FERREIRA, 2019).

No entanto, apesar de todas as vantagens e beneficios para a sociedade e meio ambiente,
ainda existem muitos obstaculos que impedem uma maior ado¢do destas medidas que
favorecem o desenvolvimento sustentavel com o uso de energias renovaveis.

Assim, em rela¢do a defini¢do dos impostos municipais, a Constitui¢do de 1934 transferiu
aos municipios o poder de tributar os imoveis urbanos. Na sua origem, foram estabelecidos
dois tributos distintos: o imposto predial e o imposto territorial, cuja unificagdo ocorreu por
meio da Constitui¢do de 1946, nos termos do artigo 29, inciso I, posteriormente alterado pelas
Emendas Constitucionais de n® 5/1961 e 10/1964.

O Imposto Predial e Territorial Urbano é previsto pela Constituicdo Federal de 1988,
na secdo V - Dos Impostos dos Municipios, artigo 156, que dispde sobre a competéncia dos
Municipios, para instituir impostos sobre a propriedade predial e territorial urbana. Também na
Lei Maior, o artigo 182 da Constitui¢do Federal prevé que é admitido o uso do IPTU progressivo
no tempo, para fins puramente extrafiscais, visando o cumprimento da fun¢do social e
ambiental da propriedade e da cidade.

Regulamentado pelo Codigo Tributdrio Nacional (Lei n? 5.172, de 25 de outubro de
1966), 0 IPTU é de competéncia dos Municipios e do Distrito Federal e tem como fato gerador a
propriedade, o dominio util ou a posse de bem imdvel por natureza ou por acessdo fisica, como
definido na lei civil, localizado na zona urbana do Municipio. O contribuinte deste imposto é
o proprietario do imovel, o titular do seu dominio til, ou o seu possuidor a qualquer titulo. A
base de calculo para cobranga do tributo é o valor venal dos imdveis, ndo considerando o valor
dos bens moveis mantidos, em cardter permanente ou temporario, no imdvel, para efeito de
sua utilizacdo (DE CESARE, 2015).

O proprietario do imdvel que pretende se beneficiar com a redu¢do ou isencdo do
Imposto deve solicitar a Prefeitura ou Departamentos de Planejamento e Meio Ambiente no
ano anterior ao desconto, estando em dia com as documentagdes e tributos, apresentando
as solugdes praticadas no imovel e solicitar a vistoria de um fiscal do érgdo publico para
aprovagdo do beneficio. Os prazos de concessdo variam, podendo chegar a cinco anos em
alguns municipios e, durante este periodo, agentes da Prefeitura poderao fiscalizar o imével
para averiguar se as medidas apresentadas estdo sendo cumpridas. Portanto, o Imposto Predial
Territorial Urbano é um tributo que pode ser aplicado com carater fiscal (para arrecadar) e
extrafiscal para a protecdo e preservagdo do Meio Ambiente sem que, para isso, se onere ainda
mais o contribuinte (OLIVEIRA, 2013).

Portanto, as principais medidas adotadas por alguns Municipios sdo sistema de captagdo
de dguas pluviais, sistemas de aquecimento solar, utilizacdo de materiais sustentdveis, areas
permedveis, plantio e conservacdo de espécies nativas em passeios e lotes e implanta¢do de
coleta seletiva, no caso de condominios horizontais e verticais.

5 CONCLUSAO

Embora o acesso a informag¢do nos ultimos anos tenha apresentado vantagens para
toda a populacgdo, algumas inovagdes nio sdo divulgadas adequadamente. Muitas pessoas ndo
sabem da existéncia da energia fotovoltaica, e os beneficios que sua implanta¢do pode trazer
no sentido econdmico e ambiental.
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[- Trata-se de um instrumento que apesar do alto custo de implantac¢ao, reduz o consumo
de energia elétrica gerada através de energia ndo renovavel, tanto nas sociedades empresariais
quanto nas residéncias.

II - A preocupagdo com a preservacdo ambiental encontra-se em destaque desde
o projeto elaborado para a constru¢do de imdveis urbanos até a finalizagdo, adequando as
instala¢des e o sistema de geracdo de energia sustentaveis.

IIT - Ideias inovadoras tem sido destaque na sociedade, através das startups de
tecnologias limpas. O meio ambiente artificial tem sido o foco das aplica¢des das cleantechs,
pois os prejuizos decorrentes da interagdo do homem em seu meio e as transformagoes ocorridas
devem ser observadas e regulamentadas de acordo com o direito urbanistico.

IV - Incentivos para criagdo de novas ideias o governo dispde, porém, os recursos que
a populagdo necessita para aderir as tecnologias limpas ainda é inviav3l devido aos valores de
aquisi¢do dos equipamentos.

Dessa forma, através desta pesquisa tona-se possivel a divulgacdo com o viés
instigador, uma vez que a implantagdo dos painéis fotovoltaicos condiz com os objetivos
de desenvolvimento sustentavel com a implantacdo de tecnologias limpas. Os incentivos
municipais ofertados pelo desconto dos impostos é uma alternativa para a populagdo participar
da manutencdo do equilibrio ecoldgico economizando recursos financeiros. O que é necessario
para a conservagao do ambiente que vivemos e partilhamos.
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RESUMO:

O artigo analisa as medidas protetivas de urgéncia, no enfrentamento a violéncia doméstica
contra a mulher no Brasil, a partir do advento das Leis n° 11.340/2006 e n° 13.641/2018. A
problematica que orienta a pesquisa pode ser sintetizada da seguinte forma: as medidas protetivas
de urgéncia oferecem, efetivamente, prote¢do e seguranga as vitimas de crimes subsumidos ao
rito da Lei Maria da Penha durante a fase investigatdria e processual e quais outros mecanismos
poderiam ser explorados para ampliar a eficacia destas medidas? Parte-se da hipotese de que
os mecanismos legais legislados com a finalidade de assegurar a integridade fisica, psiquica e
moral da vitima que recorre a justica com o intuito de fazer cessar as agressdes domésticas, ndo
sdo capazes de resguardar a mulher seus direitos de prote¢do descritos na Constitui¢do Federal
e na Lei n® 11.340/2006, uma vez que sdo recorrentes os casos de agressdo a vitima, por parte do
acusado, no decorrer da investiga¢do criminal e do processo judicial. O objetivo geral do estudo
consiste em realizar a andlise critica da vigéncia das medidas protetivas de urgéncia, para que se
possa estabelecer um ponto entre a eficdcia pratica destas medidas e o seu simbolismo penal. O
método utilizado é o hipotético-dedutivo, com técnica de pesquisa bibliografica e documental.

Palavras-chave: Violéncia doméstica contra a mulher. Lei Maria da Penha. Medidas protetivas
de urgéncia.

ABSTRACT:

The article analyzes urgent protective measures to tackle domestic violence against women in
Brazil, following the advent of Laws 11.340/2006 and 13.641/2018. The problem that guides the
research can be summarized as follows: urgent protective measures effectively offer protection
and security to victims of crimes under the rite of the Maria da Penha Law during the investigative
and procedural phase and what other mechanisms could be explored to increase the effectiveness
of these measures? It is based on the hypothesis that the legal mechanisms legislated with the
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purpose of ensuring the physical, psychological and moral integrity of the victim who appeals
to justice in order to stop domestic aggressions, are not able to protect women their rights of
protection described in the Federal Constitution and Law 11.340/2006, since the cases of aggression
to the victim by the accused are recurrent during the course of the criminal investigation and
the judicial process. The general objective of the study is to carry out a critical analysis of the
duration of emergency protective measures, so that a point can be established between the
practical effectiveness of these measures and their criminal symbolism. The method used is the
hypothetical-deductive, with bibliographic and documentary research technique.

Keywords: Domestic violence against women. Maria da Penha Law. Urgent protective measures.

1 CONSIDERACOES INICIAIS

Por meio do estudo histérico-social da violéncia doméstica e familiar contra a mulher
e de seus (ainda) insuficientes mecanismos legais e sociais de prote¢do, sobretudo a Lei n®
11.340/2006 (Lei Maria da Penha), constata-se que os recursos de tutela e defesa das mulheres
no desdobramento do processo judicial, por meio das chamadas “medidas protetivas de
urgéncia’, ainda se afiguram como ineficazes no sentido de garantir as vitimas total bem estar
e seguranga, necessarios devido a relagdo afetuosa e perturbada entre os polos processuais.
Isso, por muitas vezes, acaba por gerar danos e/ou riscos maiores a mulher do que aqueles
tutelados na prépria a¢do. Desta forma, preocupam-se os legisladores e juristas em dar maior
efetividade a estas medidas de prote¢do imediata, indispensaveis para o pleno desenvolvimento
do processo e protecdo da mulher, o que se evidencia, no ordenamento juridico brasileiro, com
a promulgacdo da Lei n® 13.641/2018, que visa a ampliar a eficicia destas medidas, tornando
crime especifico o seu descumprimento.

Neste sentido, o tema da presente pesquisa consiste na analise da eficdcia das medidas
protetivas de urgéncia com o advento das Leis ns 11.340/2006 e 13.641/2018 e seus efeitos no
enfrentamento a reiteragdo da violéncia doméstica e familiar contra a mulher, sob a perspectiva
de um sistema penal punitivista que, por muitas vezes, age através do simbolismo para encobrir
questdes sociais de dificil resolu¢do — a exemplo da violéncia doméstica.

Assim, a problematica que orienta a presente pesquisa pode ser sintetizada da seguinte
forma: as medidas protetivas de urgéncia oferecem, efetivamente, protecdo e seguranga as
vitimas de crimes subsumidos ao rito da Lei Maria da Penha durante a fase investigatoria e
processual e quais outros mecanismos poderiam ser explorados para ampliar a eficacia destas
medidas?

A analise geral quanto ao tema, que visa a dar uma resposta adequada a presente
problematica, partira da hipdtese basica de que os mecanismos legais legislados com a finalidade
de assegurar a integridade fisica, psiquica e moral da vitima que recorre a justica com o
intuito de fazer cessar as agressdes domeésticas, ndo sdo capazes de resguardar a mulher seus
direitos de protecdo descritos na Constituicdo Federal e na Lei n?11.340/2006, uma vez que sio
recorrentes os casos de agressdo a vitima, por parte do acusado, no decorrer da investigacdo
criminal e do processo judicial. Isso ocorre muito embora tenha o legislador se preocupado em
ofertar a vitima e ao Ministério Publico instrumentos legais/processuais que, quando postos
em pratica, demonstram certo utopismo e, embora ndo se tenha um estudo especifico quanto
ao percentual de descumprimento das medidas protetivas no Brasil, a analise comparativa de
outras estatisticas aponta para numeros alarmantes, sendo, vejamos:
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a) Conforme dados apresentados pelo Conselho Nacional de Justiga e Departamento
de Pesquisas Judiciarias, foram deferidas 236.641 medidas protetivas no ano de 2017
(MONTENEGRO, 2018);

b) Conforme Mapa da Violéncia 2015: Homicidio de Mulheres no Brasil, a taxa
de reincidéncia de crimes contra a mulher é de quase 50%, mais especificamente 49,2%
(WAISELFISZ, 2015, p. 51);

¢) Em 2016, tramitaram na Justica do Pais mais de um milhdo de processos referentes
a violéncia doméstica contra a mulher, o que corresponde, em média, a 1 processo para cada
100 mulheres brasileiras, conforme dados divulgados pelo Conselho Nacional de Justiga
(BANDEIRA, 2017).

A partir destes dados, é possivel observar que o numero de medidas protetivas deferidas
é pequeno quando comparado com a quantidade de processos em tramitagdo no pais. Para
efeito desta pesquisa serdo analisadas as informacgdes referentes a 3 (trés) anos distintos, uma
vez que ndo se dispde destas informag¢des em um ano especifico. Assim, o periodo referido
serve como uma boa base para esta andlise, tendo em vista que os numeros anuais mudam
gradativamente, uma vez que, ao se comparar os nimeros de medidas protetivas deferidas
no ano de 2017, com a média de processos referentes a violéncia doméstica contra a mulher
(especificamente neste calculo, cerca de 1,2 milhdes, conforme aponta o site do Conselho
Nacional de Justica (BANDEIRA, 2017) no ano de 2016, obtém-se a média de deferimento de
medidas protetivas em 19% dos processos correntes. Este indice afigura-se como baixissimo se
for levado em considera¢do o dado de que cerca de 50% dos casos de violéncia contra a mulher
sofreram com a reincidéncia no ano de 2015, nimero este que inexplicavelmente sofreria uma
reducdo significativa nos anos seguintes.

Desta forma, o objetivo geral do presente estudo consiste em demonstrar as imperfeicoes
legislativas e praticas no que tange a protecdo da mulher em sede de “pds-denunciag¢do” de
violéncia sofrida no dmbito doméstico, bem como os avangos legais e sociais decorrentes de
anos de aprimoramento dos aparatos de defesa e tutela dos interesses das mulheres, sobretudo
no que diz respeito a sua seguranca. Esta pesquisa também pretende realizar a andlise critica
da vigéncia das medidas protetivas de urgéncia, utilizando-se dos argumentos e fundamentos
da Criminologia em comparac¢do com as diversas fontes estatisticas quanto ao tema e
apontamentos doutrindrios, para que se possa estabelecer um ponto entre a eficdcia pratica
destas medidas e o seu simbolismo penal.

Os objetivos especificos da pesquisa sdo: a) realizar um estudo da violéncia doméstica
e familiar contra a mulher com o intuito de verificar os primeiros mecanismos utilizados
como forma de medidas protetivas de urgéncia, bem como sua evolugdo com o advento da Lei
n° 11.340/2006 e da Lei n? 13.641/2018, que passou a tipificar o crime de descumprimento de
medidas protetivas de urgéncia, ao acrescer o art. 24-A a Lei Maria da Penha; b) especificar
as diversas formas de medidas protetivas de urgéncia que obrigam o agressor e a ofendida,
vigentes no ordenamento juridico brasileiro e dispostas nos artigos 22, 23 e 24 da Lei Maria
da Penha; ¢) analisar métodos ainda ndo explorados pela legislagio que poderiam dar maior
efetividade as medidas protetivas de urgéncia.

A relevancia da presente pesquisa se justifica pela extrema importancia das medidas
protetivas de urgéncia como forma de garantir as mulheres prote¢do contra seus agressores,
sobretudo, na medida em que o domicilio conjugal, local onde ocorre grande parte das agressoes,
se torna um verdadeiro campo de exce¢do a regra (WERMUTH; NIELSSON, 2016).

O debate sobre o tema recebe maior énfase a partir da publicacdo da Lei n® 13.641/2018
que visa a intimidar os agressores, tipificando o crime de descumprimento de medidas
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protetivas de urgéncia. Acerca do tema, ainda ndo se localiza na doutrina uma analise
contundente sobre a nova legislagdo.

Por fim, a presente pesquisa também se justifica pela necessidade de garantir as
mulheres sua dignidade e igualdade, que por muitos anos restou prejudicada devido ao arcaico
modelo de familia patriarcal em que o homem atuava dentro do domicilio sob as préprias regras
em uma sociedade que costumeiramente utilizava o borddo “em briga de homem e mulher,
ndo se mete a colher” como forma de vedar os proprios olhos ao problema. Também se justifica
em face da impunidade, que por diversas ocasides resultou na morte da vitima, como forma
de resolu¢do do conflito menosprezado pela legislacdo e pelo Judicidrio.

O método utilizado na pesquisa € o hipotético-dedutivo, uma vez que, através da andlise
doutrinaria acerca do tema, bem como de artigos cientificos, da jurisprudéncia de julgados
quanto ao assunto e das estatisticas levantadas pelos érgaos competentes, sera analisada a
proposicdo inicial, a qual integra o titulo do presente estudo, como forma de dar uma resposta
fundamentada a esta problemadtica, qual seja, se as medidas protetivas de urgéncia sdo, de fato,
eficazes ou simbdlicas.

2 UMA ANALISE HISTORICO-SOCIAL DA VIOLENICA CONTRA A MULHER NO AMBITO
DOMESTICO PATRIARCALISTA: A EXCECAO COMO REGRA

A presente pesquisa tem como marco inicial a andlise histérico-social da violéncia contra
a mulher no dmbito doméstico, decorrente do formato de familia patriarcal que predominou
até, conforme aponta José Aldyr Gongalves (2009), o final do milénio passado, periodo este
que “ja marcava a contestagdo de suas bases fundamentais, especialmente pelos processos de
transformacdo do trabalho feminino e pela repercussido da conscientizacdo da mulher”. No
periodo mencionado, a mulher ja havia adquirido certos direitos devido a forte influéncia do
movimento feminista no Brasil, como bem enumera Tatiana Barreira Bastos (2013, p. 19): a)
conquista dos direitos politicos, em 1932, formalmente reconhecidos pela Constitui¢do Federal
de 1934; b) aigualdade de géneros, reconhecida em 1948, por meio da Declara¢do Universal dos
Direitos Humanos; e, de um modo mais amplo, c¢) o reconhecimento da dignidade da pessoa
humana no direito interno por meio da Constituicdo Federal de 1988.

Contudo, muito embora o reconhecimento dos direitos das mulheres estivesse
positivado ao final do século, sobretudo, o direito a igualdade, o arcaico formato de familia
patriarcal continuou a exercer efeitos nas relacdes domésticas da atualidade. Conforme refere
Maria Berenice Dias (2012, p. 19),

durante a maior parte da historia, o patriarcado foi incontestavelmente aceito por ambos
os sexos e legitimado com base nos papéis de género diferenciado, nos valores a eles
associados e em uma separagao sexual entre as esferas publica e privada.

Porém, embora houvesse uma aceitagdo deste modelo por ambos os sexos no passado,
inegavel é que este sexismo, estruturado a partir do patriarcado, teve como resultado uma
hierarquia decorrente da diferenga bioldgica de género. Este modelo parece ter deixado sequelas
permanentes nas relacées domésticas e transformado o lar conjugal, entendido como a esfera
privada na qual a mulher estava inserida, em um verdadeiro “campo de exce¢ao” (WERMUTH,;
NIELSSON, 2016).

“A figura da excec¢do, em determinadas circunstancias, permite, assim, a suspensdo
do direito sobre certas pessoas ou grupos, transformando a sua vida em vida nua, ou seja,
vida vulneravel, facilmente controldvel” (WERMUTH; NIELSSON, 2016, p.15). A partir disto,

Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 12, n. 1, p. 180-201, jan./jun. 2021.



EFICACIA OU SIMBOLISMO? UMA ANALISE DAS MEDIDAS
PROTETIVAS DE URGENCIA NO RITO DA LEI MARIA DA PENHA

é possivel entender a relagio doméstica entre 0 homem e a mulher (esfera privada) como
a circunstancia determinada e as mulheres como o grupo de direitos suspensos e de vida
vulneravel.

Desta forma, o homem passou a exercer dentro deste “campo” a fun¢do de soberano,
que é aquele quem toma as decisdes como detentor do poder dentro do estado de exceg¢do
(WERMUTH; NIELSSON, 2016, p.16), restando a mulher como simples cumpridora dos deveres
domésticos e maternos. Ocorre que, uma vez submetidas ao poder e as vontades dos patriarcas,
as mulheres tiveram suas vidas restringidas a esfera privada, onde eram desprovidas de seus
direitos e isoladas do mundo externo. Mais ainda, elas eram afastadas de suas proprias familias
pelo patriarca, como forma de dominio (DIAS, 2012, p. 21), que resultou em uma espécie de lei
do siléncio dentro do &mbito doméstico-familiar.

Conforme bem aponta Maria Berenice Dias (2012, p. 20),

acostumada a realizar-se exclusivamente com o sucesso do par e o desenvolvimento dos
filhos, a mulher ndo consegue encontrar, em si, o centro de gratificagdo propria. O medo,
a dependéncia econdmica, o sentimento de inferioridade, de menos valia, decorrentes
da auséncia de realiza¢des pessoais, impuseram-lhe a lei do siléncio.

O siléncio fez com que por muitos anos a impunidade reinasse na violéncia de género.
Isto porque,

em seu intimo, [a mulher] se acha merecedora da punigdo por ter deixado de cumprir as
tarefas que acredita serem de sua exclusiva responsabilidade. Um profundo sentimento
de culpa [que] a impede de usar a queixa como forma de fazer cessar a agressdo. (DIAS,
2012, 20).

Como resultado historico, temos o atual baixo numero de queixas prestadas por atos
de violéncia cometidos contra a mulher no espagco doméstico. Ha de se destacar, no entanto,
que o siléncio ndo é o problema fim, como aparentar ser, mas sim, o ponto inicial da violéncia
doméstica, na medida em que, conforme aponta Maria Berenice Dias (2012, 21),

primeiro vem o siléncio seguido da indiferenca. Depois surgem reclamagdes, reprimendas,
reprovacdes. Em seguida come¢am os castigos e as punigdes. A violéncia psicologica
transforma-se em violéncia fisica. Os gritos transformam-se em empurrdes, tapas, socos,
pontapés, num crescer sem fim.

Desta forma, o siléncio, inserido no lar entendido como um “campo de exce¢do”
controlado pelo “soberano”, fez com que a violéncia doméstica se tornasse um verdadeiro
empecilho a vida das mulheres, na medida em que incessantemente introduzia ao seu ja
conturbado cotidiano uma dose desmesurada de medo e inseguranca. Isso constitui um
obstaculo a seus direitos ja positivados, uma vez que raramente os fatos chegavam as autoridades
competentes que pouco faziam e pouco podiam fazer quando tentavam dar uma resolugdo
adequada ao fato. Assim, o lar conjugal passou a ser um dos principais locais em que a violéncia
contra a mulher ocorria e que continua ocorrendo.

Conforme dados levantados por Julio Jacobo Waiselfisz (2015, p. 39), 27,1% dos homicidios
cometidos contra mulheres no ano de 2015 ocorrem em domicilio. Trata-se de um namero
expressivo se for levado em conta que no caso dos homens a porcentagem do mesmo dado
atinge apenas 10,1%, conforme tabela abaixo:
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Tabela 1 - Homicidios contra homens e mulheres em diferentes espagos

Fonte: Mapa da Violéncia 2015. Homicidio de mulheres no Brasil.

O “Atlas da Violéncia 2020 - Principais resultados” aponta que, no ano de 2018, 4.519
mulheres foram assassinadas no Brasil, o que representa uma taxa no patamar de 4,3 homicidios
para cada 100 mil mulheres. No pais, segundo o relatorio, uma mulher é assassinada a cada
duas horas. Ainda de acordo com o estudo, “seguindo a tendéncia de redu¢do da taxa geral de
homicidios no pais, a taxa de homicidios contra mulheres apresentou uma queda de 9,3% entre
2017 e 2018.” No entanto, observa-se “que a rua foi cendrio para 69,4% dos incidentes, quando
a vitima era homem, e 45,1%, quando mulher”. Deste modo, torna-se possivel observar “que
o percentual de mulheres que sofrem a violéncia dentro da residéncia é 2,7 maior do que o
de homens, o que reflete a dimensdo da violéncia de género e, em particular, do feminicidio.”
(FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA, 2020, p. 11).

Como os dados estimam apenas os delitos de homicidios, ndo levando em conta outros
crimes cometidos contra a mulher, bem como por ndo se referirem apenas a delitos praticados
por companheiros ou ex-companheiros, mas sim, por qualquer pessoa, homem ou mulher, o
numero de homicidios cometidos contra mulheres em via publica é superior aos cometidos
em domicilio. Ocorre que, se for levada em conta a auséncia destas especificagoes, pode-se
constatar a alta domesticidade dos delitos praticados contra a mulher em comparagdo aos
homens. Sobretudo, se levados em conta os dados do Sistema Unico de Satide que estipulou
que, das mulheres atendidas em 2011, 68% declaram que o agressor se encontrava dentro do
lar (BIANCHINTI, 2014. p. 78).

Se fosse realizada uma andlise superficial, seria possivel concluir que o enfraquecimento
do modelo familiar patriarcal, resultado da progressiva inser¢do da mulher na esfera publica,
na medida em que “ao se integrar no mercado de trabalho, saiu do lar, impondo ao homem a
necessidade de assumir responsabilidades domésticas e de cuidado com a prole” (DIAS, 2012,
p. 20), acarretaria a redu¢do, também progressiva, da violéncia contra a mulher, uma vez que
ela estaria se distanciando da vida privada, onde sofria com o siléncio e com a restricdo de
seus direitos, e se aproximando do mundo externo, onde detentora de direitos ja positivados.
Contudo, os dados estatisticos divergem desta afirmagdo logica, porém precipitada.

Conforme se verifica pela tabela abaixo, desde o0 ano de 1980 até 2013, houve um aumento
de 252% no niimero de mulheres vitimas de homicidios, passando de 1.353 vitimas, em 1980,
para 4.762, em 2013. E possivel verificar, também, que o aumento do niimero de casos progride
anualmente, havendo o aumento de 7,6% ao ano de 1980 a 2006, ano que passou a vigorar a
Lei Maria da Penha, vindo este nimero a diminuir de 2006 a 2013, quando passou a aumentar
2,6% ao ano, o que demonstra o efeito positivo da Lei no combate a violéncia doméstica
(WAISELFISZ, 2015, p. 39). Embora também haja um aumento anual do numero de mulheres
no pais, as taxas para cada 100.000 mulheres, também presentes na tabela, ndo deixam duvidas
quanto ao progressivo aumento de casos.
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Tabela 2 - Nimeros de mulheres vitimas de homicidios no Brasil (1980-2013)

Fonte: Mapa da Violéncia 2015. Homicidio de mulheres no Brasil.

” o«

Segundo o “Atlas da Violéncia 2020 - Principais resultados”, “entre 2008 e 2018, o Brasil
teve um aumento de 4,2% nos assassinatos de mulheres, sendo que, entre 2013 e 2018, a taxa
de homicidios na residéncia aumentou 8,3% havendo estabilidade entre 2017 e 2018 (FORUM
BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA, 2020, p. 12).

Desta forma, é possivel constatar numericamente que a contestacdo dos paradigmas
da familia patriarcal, ocorrida, sobretudo, no “final do milénio passado”, conforme referido
por José Aldyr Gongalves (2009), e, logicamente, no inicio deste século, ndo é caracterizada
pela reducdo dos casos de violéncia doméstica e sim pelo seu aumento. Isto porque o
patriarcalismo ndo s6 atua como fonte de violéncia contra a mulher, como também a sua
gradativa quebra paradigmatica acarreta a “ira” do “soberano”, fazendo com que este se utilize
de todos os empecilhos criados através de anos de patriarcalismo como forma de manter sua
dominacdo solida, tendo em vista que a horizontalizagdo da relagdo lhe acarretaria maiores
responsabilidades e deveres, bem como a perda de sua imagem social de “homem soberano”.

Além de demonstrar a gradatividade anual da violéncia contra a mulher, a tabela acima é
reveladora no sentido de demonstrar que a publicagdo de leis de prote¢do a mulher é uma forma
eficaz de combater este mal, uma vez que a simples (ou talvez nem tdo simples assim, devido
ao seu atraso e complexidade) publicacdo da Lei Maria da Penha (Lei n? 11.340/06) resultou
na expressiva reducdo das taxas de casos de homicidio contra a mulher no ano seguinte a sua
vigéncia, qual seja, o ano de 2007. Infelizmente, ji no ano de 2008 a taxa voltou a se igualar ao
ano da publicacdo da Lei e continuou a aumentar, devido a ineficdcia de alguns dispositivos
nela presentes, mormente, as medidas protetivas de urgéncia. E sobre essas medidas que se
ocupa o topico seguinte.

3AS MEDIDAS PROTETIVAS DE URGENCIA NA LEI MARIA DA PENHA E O ADVENTO DA
LEI N2 13.641/2018

Embora a Lei Maria da Penha tenha constituido “avanc¢o inovador do Brasil em sede
de direitos humanos, mostrando-nos, em agosto de 2006, como 0 182 pais da América Latina
a aperfeicoar sua legislacdo sobre a protecdo da mulher” (JESUS, 2015, p. 52), esta legislacdo e
seus institutos ainda sdo objeto de muitas criticas. No entanto, por serem objeto do presente
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estudo as medidas protetivas de urgéncia, serdo enfocadas as analises e criticas ao que diz
respeito as referidas medidas.
Para Alice Bianchini (2014, p. 178),

as medidas protetivas de urgéncia constituem a principal inova¢do da Lei Maria da Penha
ao lado da criacdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher. Até
entdo, o juiz, nesses casos, encontrava-se muito limitado nas suas a¢des voltadas a protecdo
da mulher [...] As medidas protetivas permitiram ndo sé alargar o espectro de prote¢do
da mulher, aumentando o sistema de preven¢do e combate a violéncia, como também dar
ao magistrado uma margem de atuagdo para que possa decidir por uma ou outra medida
protetiva, de acordo com a necessidade exigida pela situacao.

Consoante se depreende da licdo de Alice Bianchini, o juiz, antes da criagdo do instituto
das medidas protetivas, possuia uma limita¢do muito forte em sua atua¢do na prote¢do da
mulher. Assim, para melhor compreensdo da importdncia dada pelos doutrinadores ao referido
instituto, é necessario, antes de realizar uma analise mais profunda de suas caracteristicas,
compreender e examinar o panorama legal anterior ao advento da Lei Maria da Penha.

Inicialmente, deve-se levar em consideragdo o fato de que a legitimidade para julgar os
casos de violéncia doméstica pertencia aos Juizados Especiais Criminais, tendo em vista que
a promulgacdo da Lei n° 10.886/2004, que inseriu o §9° ao art. 129, do Cédigo Penal (lesdes
corporais), aumentou em 3 (trés) meses a pena minima do delito em sua forma simples, ndo
havendo modifica¢des em sua pena maxima, passando a viger da seguinte forma:

Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a sauide de outrem:
Pena - detengdo, de trés meses a um ano.

[...]

§ 9° Se a lesdo for praticada contra ascendente, descendente, irmdo, conjuge ou
companheiro, ou com quem conviva ou tenha convivido, ou, ainda, prevalecendo-se o
agente das relagdes domésticas, de coabita¢do ou de hospitalidade.

Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a1 (um) ano. (BRASIL, 1940)

Por ndo possuir pena maxima superior a 1 (um) ano, tendo em vista que o art. 61, da Lei
n® 9.099/1995, ainda ndo havia sido alterado por for¢a da Lei n° 11.313/2006, que agora prevé
que a pena maxima ndo pode ser superior a 2 (dois) anos para que se considere infragdo penal
de menor potencial ofensivo, aplicava-se o rito dos Juizados Especiais Criminais.

Conforme aponta Damasio de Jesus (2015, p. 51),

com a agravac¢do da pena minima de detengdo, de 3 para 6 meses, ndo ficara afastada a
aplicagdo da transa¢do penal (art. 76, da Lei n® 9.099/95) nem do sursis processual (art.
89 da mesma lei), sendo cabiveis as penas restritivas de direitos (art. 44 do CP). Quanto
aagdo penal, tratando-se de lesdo corporal leve (§92), a iniciativa da autoridade policial e
do Ministério Publico dependia da representagdo da ofendida (art. 88 da Lei dos Juizados
Especiais Criminais).

Desta forma, os acusados por lesdes corporais contra a mulher eram facilmente liberados
a retornarem ao domicilio comum em virtude da possibilidade de transacdo penal e sursis
processual, ndo havendo qualquer possibilidade de decreta¢do de medidas de prote¢do a mulher
e, sequer, prisdo preventiva. Ainda, o juiz ndo podia agir de oficio, tampouco a autoridade policial
e o Ministério Publico podiam dar continuidade ao procedimento acusatdrio sem a anuéncia
da vitima, salvo nos casos de “lesdo corporal grave, gravissima ou seguida da morte (art. 129,
§§ 19, 22 e 39), praticada em qualquer das circunstancias definidoras da violéncia doméstica
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contra a mulher (§99)” (JESUS, 2015, p. 51), sendo que a a¢do penal ja possuia a forma publica
e incondicionada a representacdo.

Tal panorama de impunidade e de desconsideragdo com a prote¢do da mulher restou por
demonstrar significativo avanc¢o apenas dois anos apds a promulgacdo da Lei n®10.886/2004,
com a entrada em vigor da Lei n11.340/2006, que acarretou inimeros beneficios a efetiva defesa
da mulher em face da violéncia doméstica, por meio: a) da criagdo das medidas protetivas de
urgéncia que obrigam o agressor e a ofendida (art. 18 a 24); b) do descabimento da suspensao
condicional do processo aos crimes praticados contra a mulher no contexto de violéncia
doméstica (art. 41); ¢) do aumento da pena maxima de deteng¢do do §9°, do art. 129, do Cdédigo
Penal, de 1 (um) ano para 3 (trés) anos (art. 44), afastando-se, assim, a competéncia dos
Juizados Especiais Criminais e a possibilidade de transag¢do penal ou acordo civil extintivo de
punibilidade; d) da admissdo de prisdo preventiva em crimes que envolvem violéncia doméstica
e familiar contra a mulher, como forma de garantir a execugdo das medidas protetivas de
urgéncia, com a inser¢ao do inc. IV, ao art. 313, do Codigo de Processo Penal (art. 42); e) da
inclusdo da violéncia contra a mulher no rol de agravantes genéricas de pena do art. 61, do
Cddigo Penal (art. 43), e; f) da criagdo de medidas integradas de prevencgdo, de assisténcia e de
atendimento pela autoridade policial a mulher (titulo III).

No que diz respeito a decretagdo da prisdo preventiva, importante destacar que

apesar de o Cédigo de Processo Penal ndo mais admitir a decretag¢do da prisdo preventiva
de oficio pelo juiz, na fase do inquérito policial, em sede de violéncia doméstica esta
restricdo ndo vinga, pois expressamente tal possibilidade é prevista na Lei Maria da Penha
(art. 20). Por ser lei especial, prevalece sobre a regra geral. (DIAS, 2012, p. 80)

Ante tais inclusdes e altera¢des legislativas, o combate a violéncia doméstica contra
a mulher recebeu instrumentos capazes de suprirem certas lacunas normativas, no que diz
respeito a protecao da vitima, e de darem maior efetividade aquelas ja existentes, possibilitando,
também, que o juiz e o Ministério Publico utilizassem tais instrumentos de forma menos
restrita, promovendo uma atua¢do mais eficaz do Estado.

Como resultado, no ano de 2007, ou seja, um ano apos a publicacdo desta Lei, houve
significativa redu¢do no nimero de casos de homicidios praticados contra mulheres, bem como
uma reduc¢do no percentual de aumento anual dos casos, conforme se verifica pela Tabela 2,
supra, o que demonstra que tais inclusbes e alteracdes provocadas pela Lei Maria da Penha
surtiram tanto efeitos sociais como juridicos, capazes de inibir a ocorréncia de algumas novas
agressdes, em seus diversos modos, de afastar a reincidéncia e de solucionar o problema quanto
a impunidade dos agressores.

A cria¢do das medidas protetivas de urgéncia teve especial relevancia no que diz
respeito ao enfrentamento direto a reincidéncia e a impunidade pré-julgamento, bem como ao
enfrentamento indireto de ocorréncia de novos delitos. Neste sentido, Tatiana Barreira Bastos
(2013, p. 138), aponta que

as medidas protetivas de urgéncia, de cunho preventivo e protetivo e de carater penal,
extrapenal e administrativo, sio mecanismos fundamentais as mulheres que estejam
em situagdo de risco, possibilitando-lhes uma providéncia jurisdicional imediata antes
mesmo do inicio do processo judicial.

Conforme ja destacado, as medidas protetivas de urgéncia se dividem em: a) medidas
protetivas de urgéncia que obrigam o agressor; e b) medidas protetivas de urgéncia a vitima.
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A primeira modalidade se encontra disposta no art. 22, da Lei Maria da Penhas.
Conforme se pode verificar, esta modalidade de medidas protetivas de urgéncia impde uma agao
negativa ao agressor, ou seja, uma abstengdo a praticar determinados atos, como se aproximar
ou manter contato com a vitima e frequentar determinados lugares, bem como suspende e
restringe determinados direitos, como a posse e o porte de arma de fogo. Ainda, percebe-se
que tais determinag¢bes ndo se limitam a pessoa da vitima, podendo o agressor ser afastado ou
obrigado a deixar de manter contato com os familiares da vitima e com as testemunhas, como
forma de garantir a instru¢do criminal e, até mesmo, ter restringido ou suspenso o direito de
visitar os dependentes menores.

Ha de se destacar que, “por terem a natureza juridica de medidas cautelares, devem
observar, para a sua decretagdo, a presenga de fumus commissi delicti e do periculum libertatis”
(BASTOS, 2013, p. 143), e s6 poderdo “ser solicitadas pelas vitimas ou pelo Ministério Publico
em fatos revestidos de tipicidade e justa causa, pois possuem o objetivo de antecipar a tutela
penal a vitima em situac¢do de risco” (BASTOS, 2013, p. 144).

Por outro lado, as medidas protetivas de urgéncia a ofendida, estdo dispostas nos arts.
23* e 245, da Lei Maria da Penha. Pode-se constatar que o art. 23 possui carater de prote¢do a
pessoa da vitima, enquanto o art. 24 possui carater de prote¢do aos bens desta ou ao patriménio
do casal. Sobre o tema, Alice Bianchini (2014, p. 185-186) salienta que,

dentre as medidas protetivas dirigidas a mulher, nenhuma delas possui natureza criminal,
podendo ser cumuladas, ou ndo, com as outras, a depender da complexidade e das
peculiaridades do caso concreto”

Para ter conhecimento, foram concedidas 236.641 medidas protetivas no ano de 2017,
sendo que 38.664 foram concedidas por magistrados da Justiga gatcha, conforme apontam
dados do Conselho Nacional de Justica (MONTENEGRO, 2018).

3 Art. 22. Constatada a prética de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos termos desta Lei, o juiz podera aplicar, de
imediato, ao agressor, em conjunto ou separadamente, as seguintes medidas protetivas de urgéncia, entre outras:

I - suspensdo da posse ou restri¢do do porte de armas, com comunicag¢do ao 6rgao competente, nos termos da Lei no 10.826, de 22
de dezembro de 2003;

II - afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida;

I1I - proibi¢do de determinadas condutas, entre as quais:

a) aproximagdo da ofendida, de seus familiares e das testemunhas, fixando o limite minimo de distancia entre estes e o agressor;

b) contato com a ofendida, seus familiares e testemunhas por qualquer meio de comunicagdo;

¢) frequentagdo de determinados lugares a fim de preservar a integridade fisica e psicoldgica da ofendida;

IV - restri¢do ou suspensdo de visitas aos dependentes menores, ouvida a equipe de atendimento multidisciplinar ou servi¢o similar;
V - prestagdo de alimentos provisionais ou provisorios.

§ 1° As medidas referidas neste artigo ndo impedem a aplicagdo de outras previstas na legislacdo em vigor, sempre que a seguranca da
ofendida ou as circunstancias o exigirem, devendo a providéncia ser comunicada ao Ministério Publico.

§ 22 Na hipdtese de aplicagdo do inciso I, encontrando-se o agressor nas condigdes mencionadas no caput e incisos do art. 6o da Lei no
10.826, de 22 de dezembro de 2003, 0 juiz comunicard ao respectivo 6rgao, corporagdo ou instituigdo as medidas protetivas de urgéncia
concedidas e determinara a restri¢do do porte de armas, ficando o superior imediato do agressor responsavel pelo cumprimento da
determinagdo judicial, sob pena de incorrer nos crimes de prevaricagdo ou de desobediéncia, conforme o caso.

§ 32 Para garantir a efetividade das medidas protetivas de urgéncia, podera o juiz requisitar, a qualquer momento, auxilio da for¢a policial.
§ 4° Aplica-se as hipoteses previstas neste artigo, no que couber, o disposto no caput e nos §§ 50 e 6° do art. 461 da Lei no 5.869, de
11 de janeiro de 1973 (Codigo de Processo Civil). (BRASIL, 2006).

4 Art. 23. Poderd o juiz, quando necessdrio, sem prejuizo de outras medidas:

I - encaminhar a ofendida e seus dependentes a programa oficial ou comunitario de prote¢do ou de atendimento;

II - determinar a recondugdo da ofendida e a de seus dependentes ao respectivo domicilio, apés afastamento do agressor;

I1I - determinar o afastamento da ofendida do lar, sem prejuizo dos direitos relativos a bens, guarda dos filhos e alimentos;

IV - determinar a separagdo de corpos (BRASIL 2006).

5 Art. 24. Paraa protegdo patrimonial dos bens da sociedade conjugal ou daqueles de propriedade particular da mulher, o juiz podera
determinar, liminarmente, as seguintes medidas, entre outras:

I - restitui¢do de bens indevidamente subtraidos pelo agressor a ofendida;

II - proibigdo tempordria para a celebra¢do de atos e contratos de compra, venda e locagdo de propriedade em comum, salvo expressa
autorizagao judicial;

I1I - suspensdo das procuragdes conferidas pela ofendida ao agressor;

IV - prestagdo de caugdo provisoria, mediante depdsito judicial, por perdas e danos materiais decorrentes da pratica de violéncia
doméstica e familiar contra a ofendida.

Parégrafo tinico. Deverd o juiz oficiar ao cartério competente para os fins previstos nos incisos II e III deste artigo. (BRASIL, 2006).
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Contudo, devem ser levantadas certas fragilidades praticas quanto as medidas
protetivas de urgéncia. Isso porque inimeros sdo os casos de novas agressdes contra vitimas
que possuem tais medidas em seu favor, o que se dd em virtude da ineficdcia, e até mesmo
impossibilidade, de os drgaos de seguranga garantirem sua vigéncia durante 24 horas por dia.
Conforme aponta Sandra Fernandes Biagi (2014, p. 27), “0 descumprimento da medida protetiva
somente ¢ verificado se a vitima comparecer a delegacia e comunicar o fato. Normalmente o
descumprimento vem acompanhado de outro crime e ndo somente da desobediéncia judicial.”.

Desta forma, verifica-se que a auséncia de fiscalizagdo do instrumento o torna, por
vezes, ineficiente, dando margem a ocorréncia de novas agressdes contra a mulher, sendo, o
cometimento de feminicidio, fomentado pela ira do agressor ja denunciado que possui como
empecilho a concretizagdo de sua cogitagdo apenas um documento em suas maos ordenando-
lhe a ndo se aproximar da vitima.

Por outro lado, o descumprimento das medidas protetivas gerou discussdo
jurisprudencial quanto a sua caracterizagdo como crime de desobediéncia, previsto no art.
330, do Codigo Penal. Isto porque, embora os Tribunais Estaduais estivessem reconhecendo
a atipicidade da conduta, mesmo antes do posicionamento do Superior Tribunal de Justiga,
inimeras eram as denutncias recebidas pelo Judicidrio nestes termos, conforme se pode
averiguar, exemplificativamente, dos seguintes julgados:

a) Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

APELACAO CRIME. DESOBEDIENCIA (ART. 330 CP). MEDIDA PROTETIVA DEFERIDA
COM BASE NA LEI MARIA DA PENHA. ATIPICIDADE DA CONDUTA. MANTIDA
DECISAO QUE REJEITOU A DENUNCIA. Atipicidade da conduta que se reconhece na
medida em que a Lei n° 11.340/06 prevé a possibilidade de decreta¢do da prisdo preventiva
na hipétese de descumprimento da medida protetiva. Auséncia de previsdo legal para
a cumulativa aplica¢do do art. 330 do CP. APELO IMPROVIDO. (Recurso Crime Ne¢
71003939295, Turma Recursal Criminal, Turmas Recursais, Relator: Eduardo Ernesto
Lucas Almada, Julgado em 17/12/2012).

b) Tribunal de Justica do Rio de Janeiro:

APELO DEFENSIVO - VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR - PROVA CERTA DA
AUTORIA E FATOS PENAIS, OCORRENCIA AOS 12/09/10 - ALTERACAO DO ARTIGO
109, VI DO CP, QUANTO A PRESCRICAO, LEI 12.234/10, AOS 05 DE MAIO DE 2010 -
LESAO CORPORAL - CONDUTA ENDERECADA A EX-COMPANHEIRA, INCIDINDO,
NA HIPOTESE, O PAR. g2 DO ART. 129 DO CP - SEGUNDO FATO, LESAO CORPORAL
SIMPLES, ATUAR VOLTADO AO ATUAL CONVIVENTE DA EX-MULHER - AMEACA,
ART. 147 DO CP, DUAS VEZES, PRATICADA CONTRA A EX-COMPANHEIRA E
SEU PARCEIRO - DESOBEDIENCIA A ORDEM LEGAL, ESTA CONSISTENTE EM
MEDIDA PROTETIVA QUE FOI IMPOSTA EM FAVOR DA EX-MULHER - MOSTRA
DA INTIMACAO E DESRESPEITO AO COMANDO AO APROXIMAR-SE E EMPURRA-
LA. POREM, PREVISAO DE SANCAO ESPECIFICA, INCLUSIVE COM A PRISAO
PREVENTIVA - AFASTAMENTO - DELITOS PERTINENTES A LEI MARIA DA PENHA,
EM CONTINUIDADE - ABSOLVICAO PELO ARTIGO 330 DO CP. DOSIMETRIA - PELO
ART. 129, PAR. ¢¢, 129 E 147, TODOS DO CP, PRATICADOS EM CONTINUIDADE
DELITIVA, ADOTADA COMO BASE DE CALCULO A DO CRIME MAIS GRAVE (ART.
129, PAR. 92, DO CP), EM 01 (HUM) ANO DE DETENCAO QUE FOI ELEVADA EM 1/6
(UM SEXTO), PELA CONTINUIDADE EM RELACAO AO DE LESAO CORPORAL LEVE
E OS DE AMEACA (DUAS VEZES) - NEGADA A SUBSTITUICAO E O SURSIS - REGIME
SEMIABERTO - REPRIMENDAS QUE SE MANTEM - MOTIVACAO SUFICIENTE E
CONSIDERACAO LANCADA POR ANTECEDENTE CONDENACAOQ, INOBSTANTE
SEM TRANSITO EM JULGADO - FRACAO MINIMA, PELA CONTINUIDADE (EM 1°
GRAU), 1/6 (UM SEXTO) - 1(HUM) ANO E 2(DOIS) MESES DE DETENCAO. PENA
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ALTERNATIVA EM 01(UMA) RESTRITIVA DE DIREITO REPRESENTANDO A MELHOR
RESPOSTA PENAL - REGIME PRISIONAL QUE SE ALTERA PARA O ABERTO. POR
UNANIMIDADE E NOS TERMOS DO VOTO DA RELATORA FOI DADO PARCIAL
PROVIMENTO AO APELO PARA ABSOLVER O RECORRENTE DO CRIME DO ART. 330
DO CODIGO PENAL, FIXANDO-SE O REGIME INICIAL ABERTO, SUBSTITUINDO-SE,
AINDA, A PRIVATIVA DE LIBERDADE POR UMA RESTRITIVA DE DIREITOS. (Des(a).
ROSITA MARIA DE OLIVEIRA NETTO - Julgamento: 11/12/2012 - SEXTA CAMARA
CRIMINAL - 0000165-27.2011.8.19.0044 - APELACAO).

¢) Tribunal de Justica do Parana:

APELACAO CRIMINAL CRIME DE DESOBEDIENCIA ART. 330 DO CODIGO PENAL
DESCUMPRIMENTO DE MEDIDA PROTETIVA DE AFASTAMENTO LIMINAR
PREVISTA NO ART. 22 DA LEI 11.340/2006 (LEI MARIA DA PENHA) AUSENCIA DE
PREVISAO DE PENALIDADE ESPECIFICA PARA DESCUMPRIMENTO DA REFERIDA
ORDEM - ELEMENTOS DE AUTORIA E MATERIALIDADE OBSERVADOS NO CASO
CONCRETO CRIME FORMAL - SENTENCA MANTIDA. 1. DECISAO : Anteo exposto, a1
TurmaRecursaldo Estadodo Parandresolve, porunanimidadedevotos, CONHECER ENEGAR
PROVIMENTO ao recurso, nos exatos termos do voto. (Relator: Mychelle Pacheco Cintra/
Process0:20110013666-/Acorddo:4988/Fonte:805/DataPublica¢do:27/04/20 12/
OrgaoJulgador:12TurmaRecursal/DataJulgamento:19/04/2012).

Em sede de julgamento do Recurso Especial 1.387.885-MG, o Superior Tribunal de Justica
firmou o seguinte entendimento:

A questdo trazida no presente recurso limita-se a determinar se constitui o crime
192 de desobediéncia o descumprimento injustificado de medida protetiva imposta
judicialmente nos termos da lei 11.340/06”. Quanto ao tema, a posi¢do doutrindria mais
correta é aquela que afasta a tipicidade da conduta nos casos em que o descumprimento
da ordem é punido com san¢do especifica de natureza civil ou administrativa. Neste
sentido ¢ a licio de André Estefam (Direito Penal, vol. 4, Sio Paulo: Saraiva, 20m):
Casos hd em que a lei comina sangdes especificas (civis ou 3 administrativas) ao ato do
particular que desrespeita o comando emanado por funciondrio publico. Quando isso
ocorrer, a caracterizac¢do do crime de desobediéncia ficara condicionada a existéncia de
previsdo expressa nesse sentido no preceito violado. E o que se d4, por exemplo, quando
a testemunha desatende ao chamado judicial, pois o art. 458 do CPP dispde que ela ficara
sujeita ao pagamento de multa (san¢do administrativa), sem prejuizo da agdo penal pela
desobediéncia. Se esta ressalva ndo existir, o inadimplemento do comando emitido ndo
configurard o delito em questdo. Assim, por exemplo, se um motorista deixa de cumprira
ordem de um guarda de transito, no sentido de retirar um veiculo de determinado local,
ndo pratica delito contra a Administragdo Publica, justamente porque a lei de transito
prescreve sangdes na Orbita administrativa (como multa de transito e o guinchamento
do veiculo, nada dispondo sobre o crime de desobediéncia).

A partir desta decisdo do Superior Tribunal de Justica concretizou-se a existéncia de
uma lacuna normativa quanto a tipificagdo do delito de descumprimento de medidas protetivas
de urgéncia, resultando na impunidade de todos aqueles que desobedeciam a ordem legal,
motivo pelo qual, em 2015, originou-se na Camara dos Deputados o PL 173/15, transformado na
Lei Ordindria n® 13.641/2018, publicada em 03 de abril de 2018, que incluiu na Lei n° 11.340/06
o art. 24-A, com a seguinte redagdo:

Art. 24-A. Descumprir decisdo judicial que defere medidas protetivas de urgéncia previstas

nesta Lei:
Pena - detengdo, de 3 (trés) meses a 2 (dois) anos.
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§ 12 A configuracdo do crime independe da competéncia civil ou criminal do juiz que
deferiu as medidas.

§ 2° Na hipotese de prisdo em flagrante, apenas a autoridade judicial podera conceder
fianca.

§ 32 O disposto neste artigo ndo exclui a aplicagdo de outras sangdes cabiveis. (BRASIL,
2018)

Por ser uma novatio legis, pouco ainda se lé a respeito dela. Contudo, algumas
consideragdes hdo de serem tragadas. Por primeiro, notério é que o referido diploma legal, com
a inserc¢do do artigo supradescrito, supriu a lacuna normativa quanto a auséncia de tipificacdo
do delito, ja estando presente nas jurisprudéncias de nossos Tribunais de Justi¢a Estaduais.
Apenas para titulo de demonstrac¢do, segue abaixo ementa oriunda de julgado do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul:

APELACAO CRIMINAL. VIOLENCIA DOMESTICA. AMEACA. DESCUMPRIMENTO DE
MEDIDA PROTETIVA. ART. 24-A, DA LEI N¢11.346/06. PROVA SUFICIENTE. PALAVRA
DA VITIMA E TESTEMUNHA PRESENCIAL. REU PRESO EM FLAGRANTE AO
DESCUMPRIR MEDIDA PROTETIVA EM VIGOR. SENTENCA CONDENATORIA
MANTIDA. PENA REDIMENSIONADA. CONCEDIDO SURSIS ESPECIAL E HABEAS
CORPUS DE OFICIO. Nos casos de violéncia doméstica a palavra da vitima merece
especial relevancia, em face da forma como os delitos sdo habitualmente perpetrados,
sem a presenca de testemunhas, porém ndo € absoluta, deve guardar coeréncia com os
demais elementos probatorios colhidos ao longo da persecugdo penal. No caso concreto
o réu dirigiu-se até a residéncia da vitima, ameacando-a de morte, estando em vigor
medidas protetivas a proibir sua aproximag¢ado da ofendida. Prova suficiente a ensejar a
condenagdo, sendo a palavra da vitima firme, coerente e reiterada em todas as fases da
persecucdo penal, corroborada pelo relato da testemunha presencial, sobrinho da vitima.
Temor da vitima demonstrado. Réu que descumpre determinagdo judicial consistente
em medidas de proteg¢do a vitima de violéncia doméstica, incide no descumprimento a
previsdo do artigo 24-A, da Lei n? 11.340/06. Condenagdo mantida. Pena redimensionada
em razdo de afastamento de circunstdncia agravante, fazendo jus o réu ao beneficio do
sursis especial nos termos do § 22, do artigo 78, do Cddigo Penal. Réu preso desde a data
do flagrante. Habeas corpus concedido, de oficio. RECURSO IMPROVIDO. (Apela¢do
Crime N2 70077928554, Terceira Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Ingo Wolfgang Sarlet, Julgado em 15/08/2018).

Por segundo, ha de se destacar que o legislador se preocupou em evidenciar, no §1°,
do artigo em questdo, que para a configuragdo do crime, independe se a competéncia do juiz
é civil ou criminal, a fim de afastar possiveis discussdes prolongadas que poderiam causar
prejuizos a vitima enquanto ndo fosse pacificado certo entendimento. Neste mesmo sentido,
explicitou no §2° que apenas o juiz poderd conceder fianga ao acusado, como forma também
de conferir maior proteg¢do a vitima, na medida em que o juiz devera analisar todos os fatos e
provas presentes no inquérito policial antes de oferta-la.

Ainda, quanto ao §3°2 do artigo em questdo, cabe salientar que o juiz podera aplicar ndo
so outras medidas protetivas de urgéncia como também decretar a prisdo preventiva do acusado,
que até entdo estava sendo entendida como ilegal em virtude da auséncia de delito tipificado.

Por fim, como o referido artigo foi incluido na Lei Maria da Penha, ha de se ressaltar
que os beneficios da Lei 9.099/95 ndo sdo aplicaveis. Neste sentido, é a Simula 536, do Superior
Tribunal de Justica, que dispde que “a suspensdo condicional do processo e a transagdo penal
ndo se aplicam na hipotese de delitos sujeitos ao rito da Lei Maria da Penha”.

Desta forma, mais uma questdo que por muito gerou divergéncia nos diversos tribunais
estaduais, acarretando inaplicacdo de sancdo a fatos visivelmente contrarios a legislacao e
danosos a diversos bens juridicos tutelados pela Lei n® 11.340/2006, tais quais a integridade
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fisica, psicologica, sexual, econdmica e moral da mulher, conforme se extrai do art. 52, da
propria Lei Maria da Penha, restou solucionada em razdo da promulgacdo de lei objetiva (Lei
n? 13.641/2018), demonstrando, por conseguinte, que determinadas contradigdes, omissdes e
lacunas presentes na Lei Maria da Penha dependem da promulgagdo de novas leis que as fagam
cessar, tendo em vista que, embora também fontes do direito, a jurisprudéncia e a doutrina,
em sua pluralidade, nem sempre sdo capazes de consolidar quaisquer entendimentos, gerando
margem a interpreta¢do do aplicador da Lei.

A criagdo de “leis de apoio”, promulgadas com o objetivo de constituir entendimento
a institutos legais em nosso sistema juridico é, evidentemente, a forma mais eficiente para
que se possa alcangar maior eficacia de cada diploma legal, motivo pelo qual o legislador deve
atentar aos debates doutrinarios e jurisprudenciais gerados por leis complexas como a Maria
da Penha, para que possa, no plano positivo, solucionar os vicios existentes.

A propdsito do tema, cumpre salientar que, recentemente, o Conselho Nacional de
Justica (CNJ) editou duas importantes Resolugdes com vistas a complementar o arcabougo
juridico-normativo de mecanismos para coibir a violéncia doméstica contra a mulher no Brasil.
Tratam-se das Resolugbes de n° 342, de 9 de setembro de 2020, e n° 346, de 8 de outubro de 2020.

A Resolu¢do CNJ n? 342, de 9 de setembro de 2020°, institui e regulamenta o Banco
Nacional de Medidas Protetivas de Urgéncia (BNMPU), o qual tem por finalidades: a) identificar,
de forma individualizada, as medidas protetivas de urgéncia; b) verificar, em diferentes unidades
da Federacdo, se as medidas protetivas foram concedidas, concedidas parcialmente, revogadas
ou homologadas; c) possibilitar a fiscalizagdo, o monitoramento e a efetividade da medida
protetiva pelo Ministério Publico, pela Defensoria Publica, pelos 6rgaos de segurancga publica
e por assistentes sociais; e d) permitir ao Poder Judicidrio a produg¢do de estatisticas sobre as
medidas protetivas de urgéncia.

Por sua vez, a Resolugdo CNJ n? 346, de 8 de outubro de 20207, no intuito de assegurar
a efetividade do comando judicial que imponha medida protetiva de urgéncia no resguardo
da integridade fisica e psiquica da vitima de violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
dispde sobre o prazo para cumprimento, por oficiais de justica, de mandados referentes as
medidas protetivas de urgéncia, bem como sobre a forma de comunicagdo a vitima dos atos
processuais relativos ao agressor, especialmente dos pertinentes ao seu ingresso e a saida da
prisdo. Dentre as medidas que merecem destaque estdo: a) a necessidade de cumprimento dos
mandados referentes as medidas no prazo maximo de 48 horas, a contar da respectiva carga ao
oficial de justiga (art. 12); b) a comunica¢do imediata da decisdo que deferir ou indeferir pedido
de prisdo cautelar ou de imposi¢do de medida protetiva de urgéncia, bem como do ingresso
e saida do agressor da prisdo (art. 22); ¢) a possibilidade de a vitima receber notificagdo por
telefone fixo, celular, WhatsApp ou e-mail, sem prejuizo de sua eventual e posterior intimag¢ao
por mandado (art. 3°).

Restam, portanto, evidenciadas as importantes altera¢des procedimentais voltadas
ao combate a violéncia de género em virtude da entrada em vigor da Lei n® 11.340/2006, bem
como a importancia dada as medidas protetivas de urgéncia no que concerne a protegdo da
vitima desta violéncia, demonstrando, entretanto, que existem certas omissdes em seu rito,
que buscavam na jurisprudéncia solu¢do adequada. Ainda, alguns institutos podem apresentar
punicdo exacerbada se ndo analisados sob a optica da necessidade e da proporcionalidade ao
caso, o que faz com que a referida Lei seja interpretada por muitas vezes como integrante do
processo de expansdo do direito penal e, consequentemente do simbolismo de normas, tendo
em vista que, embora a Lei Maria da Penha tenha acarretado diversos beneficios no combate a

6 Texto integral disponivel em: <https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3564>. Acesso em: 11 jan. 2021.
7 Texto integral disponivel em: <https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3513>. Acesso em: 11 jan. 2021.

Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 12, n. 1, p. 180-201, jan./jun. 2021.



EFICACIA OU SIMBOLISMO? UMA ANALISE DAS MEDIDAS
PROTETIVAS DE URGENCIA NO RITO DA LEI MARIA DA PENHA

violéncia doméstica, os nimeros estatisticos ndo sdo positivos no que diz respeito a erradicacdo
da violéncia contra a mulher, como evidenciam as estatisticas ja apresentadas.

Desta forma, o proximo topico apresenta novos dados relativos a violéncia de género
para que se possa, ao final, encontrar o l6cus dos maiores problemas ainda ndo solucionados
pelo novo procedimento, para que, ao final, seja possivel realizar a analise cerne do presente
trabalho, consubstanciada na analise quanto a eficacia ou simbolismo penal da Lei Maria da
Penha e demais legislagdes que buscam dar maior efetividade aos seus objetivos.

4 ENTRE EFICACIA E SIMBOLISMO: A LEI MARIA DA PENHA E SUAS ALTERACOES

Em tempos de expansdo do direito penal é de extrema importdncia que as normas
punitivistas e restritivas de determinados direitos ja existentes em nosso ordenamento juridico
sejam avaliadas quanto a sua validade frente a legislagdo, sua plena eficacia e quanto a adequada
imposi¢do de sang¢des como método de resolucdo de conflitos e de situagdes socialmente
inadmitidas.

Ora, se ndo houver tal controle, tais normas irdo coabitar em um sistema enraizado
de preceitos penalizadores que de tempo em tempo dissemina novas leis criadoras de sangdes
das mais variadas espécies em nosso ordenamento juridico, resultado de uma onda punitivista
que ndo para de crescer em paises como o Brasil.

Desta forma, ndo apenas as leis a serem promulgadas ou recentemente vigentes devem
ser objeto de andlise pela dtica da criminologia, mas também as normas ja implementadas e
consolidadas em nossa legislacdo, para que o enfrentamento a expansao desenfreada do direito
penal possa erradicar injustigas e desrespeitos a dignidade humana j4 solidificados em nosso
pais, que apresenta, diga-se de passagem, a terceira maior populagdo carceraria do mundo. Com
748.009 custodiados?®, nos termos do Levantamento Nacional de InformacGes Penitencidrias
- Periodo de Julho a Dezembro de 2019 (BRASIL, 2019), o Brasil ocupa a terceira coloca¢do no
ranking mundial de segregados e demonstra como o controle social vem sendo utilizado no
pais como ferramenta essencial no pretenso combate a criminalidade com a reivindicag¢do e/ou
anuéncia do tecido societal em relagdo ao recrudescimento das normas criminais e, inclusive,
a relativizacao/supressdo de direitos humanos.

Torna-se, entdo, de extrema valia a demonstracdo de efetividade na aplicagdo das
medidas protetivas de urgéncia previstas na Lei Maria da Penha, bem como dos demais
mecanismos presentes no diploma legal, como forma de se apurar se é possivel afasta-las
da onda do punitivismo e reconhecé-las como capazes de combater funcionalmente a
problematica a qual se destinam, na medida em que a existéncia de normas criadas com o
intuito tnico de aplacar o clamor social, mas que ndo apresentam eficdcia plena, denominadas
pelos criminologos como sendo de carater simbdlico, “representa a alternativa mais ‘barata’ na
hora de articular solu¢gdes para problemas sociais, visto que as medidas e programas sociais
sempre sdo mais custosos do ponto de vista financeiro” (CALLEGARI, WERMUTH, 2010, p. 56),
motivo pelo qual sdo escolhidas pelo Estado como primacial resposta aos problemas sociais.

Ha de ser verificar, portanto, se as normas em andlise realmente sdo capazes de
apresentar vantagens ao fim a que se destinam, como forma de melhor conceituar a dicotomia
apresentada.

8 O aumento da populag¢do carcerdria é gradativo no Brasil. Em 1990, havia 9o mil presos; em 1992, 114,3 mil; em 1993, 126,2 mil; em
1994, 129,2 mil; em 1995, 148,8 mil; em 1997, 170,6 mil; em 1999, 194,1 mil; em 2000, 232,8 mil; em 2001, 233,9 mil; em 2002, 239,3 mil;
em 2003, 308,3 mil; em 2004, 336,4 mil; em 2005, 361,4 mil; em 2006, 401,2 mil; em 2007, 422,4 mil; em 2008, 451,4 mil; em 2009,
473,6 mil; em 2010, 493,3 mil; em 2011, 514,6 mil; em 2012, 549,8 mil; em 2013, 581,5 mil; em 2014, 622,2 mil; em 2015, 698,6 mil; em
2016, 722,1 mil; e, em 2017, 726,3 mil (BRASIL, 2019.).
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Neste contexto, podem-se apontar certas divergéncias doutrinarias no que diz respeito
a este tema. Para Nilo Batista, conforme citado por Alice Bianchini (2014, 116), “a Lei Maria da
Penha é um exemplo atual da postura retribucionista-aflitiva do movimento feminista, que
encontra na punicdo exacerbada do agressor forma possivel de combate a violéncia doméstica”.
Ou seja, a critica tragada vai no sentido de que o agravamento da puni¢do estatal na Lei
Maria da Penha é fruto do clamor feminista pela “vinganca e castigo” do homem, sendo esta
solicitacdo atendida legislativamente sem a observancia de outros métodos capazes de inibir
as condutas violentas, atuando a legislagdo especial de prote¢do a mulher, juntamente com o
instrumento cautelar das medidas protetivas de urgéncia, na expansdo do direito penal e do
movimento punitivista.

Porém, o grande problema de entender a Lei Maria da Penha como instrumento de
“vinganca e castigo” ao homem é que, desta maneira, o Direito Penal estard retrocedendo a
sua primeira modalidade conhecida, a da “vinganga privada”, no qual o Gnico fundamento da
pena consiste na pura e simples retribui¢do a alguém pelo mal praticado, atuando o Estado
em favor dos interesses particulares em detrimento de seus interesses publicos. Entretanto, ao
direcionar a aplicacdo do Direito Penal a vinganca privada, com a imposi¢do de graves penas
aos agressores, o Estado deixa de preocupar-se com a resolu¢do geral de um determinado
problema social, resultando em verdadeira ineficdcia social dos meios punitivos.

Pode-se, assim, constatar que as normas penais, embora possam ser consideradas
benéficas em paises subdesenvolvidos, ndo podem deixar de apresentar visiveis vantagens ao
fim ao qual se destinam, sob pena de sujeitar o Direito Penal ao arcaico modelo de “vinganga
privada”.

Por outro lado, grande parte dos doutrinadores ndo reconhece a Lei Maria da Penha
como legislagdo simbdlica, como, por exemplo, Alice Bianchini (2014, p. 118), que, apesar de
inferir que “de fato, ambas as situagdes (interveng¢do do direito penal e distanciamento da
interven¢do punitiva) sdo problemadticas”, preleciona que a Lei Maria da Penha difere das
demais normas punitivistas, visto que

deu um tratamento totalmente diferenciado ao conflito, na medida em que criou os
Juizados da Violéncia Doméstica e assistencial a vitima e ao agressor (como também
aos familiares e as testemunhas). Por conta disso, a atuagdo dos Juizados deve diferir
daquela tradicionalmente legada a justica criminal, ndo se limitando a apreciac¢do das
responsabilidades criminais e a distribui¢do de castigo.

Isto posto, percebe-se que a Lei Maria da Penha ndo se afigura, a primeira vista, como
uma legislacdo meramente simbdlica, na medida em que prevé a criagdo de juizados e delegacias
especiais, programas assistenciais as partes envolvidas, promog¢do de estudos e pesquisas
relacionadas ao tema, implementac¢do de atendimento especializado pela policia, promoc¢do de
programas educacionais, entre outros. Ainda, refere Bianchini (2014) que as medidas protetivas
de urgéncia nada mais sdo do que procedimentos diversos da prisdo cautelar, demonstrando,
desta forma, que seu intuito difere da pura punigdo exacerbada e desmedida.

Afastado, entdo, o cardter meramente punitivista da Lei Maria da Penha, passar-se-a
a analise cerne quanto as medidas protetivas de urgéncia e Lei n° 13.641/2018.

Conforme ja referido, verifica-se que o instituto das medidas protetivas de urgéncia, em
verdade, cria diversos mecanismos capazes de inibir a aplicacdo de medidas mais gravosas ao
agressor, como a prisdo preventiva, utilizada até entdo como prima ratio nos casos de iminente
perigo a integridade das vitimas de violéncia doméstica e familiar, através da possibilidade de
aplicagdo de ferramentas especiais cabiveis em diferentes situa¢des, como o afastamento do
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agressor do lar, a proibigdo de se aproximar da vitima, a suspensdo da posse e a restrigdo do
porte de arma de fogo, entre outras.

Por conseguinte, as medidas protetivas de urgéncia, embora possam apresentar
determinado cardter punitivo, em virtude da restricdo de determinados direitos provocados
por sua decretagdo, ndo devem ser reconhecidas como sancionatdrias, uma vez que sua
fundamentagdo é exclusivamente cautelar.

Assim sendo, as medidas protetivas de urgéncia ndo sdo um instrumento de punigdo
estatal, mas sim, instrumento de prote¢do a mulher que visa a possibilitar uma metodologia
especial adequada a cada caso concreto, buscando sempre que possivel a restrigio de
determinados direitos do agressor da forma mais proporcional possivel.

Desta forma, conclui-se que as medidas protetivas de urgéncia, por se tratarem de
medidas cautelares, que assim como as demais, buscam garantir o normal desenvolvimento do
processo com a consequente eficaz aplicacdo do poder de punir, ndo podem ser reconhecidas
como de natureza punitiva, tampouco, de cardter simbdlico, na medida em que oriundas de
legislagdo considerada pelo proprio Supremo Tribunal Federal como constitucional.

Embora ainda ndo sejam capazes de acarretar plena protegdo as vitimas, devido a
caréncia do sistema assistencial previsto pela Lei Maria da Penha, que engloba a capacitagdo
policial, a criacdo de programas auxiliares e de delegacias e varas especiais, incontestavel é a
contribuicdo das medidas protetivas de urgéncia para a prote¢do das mulheres em situagdo
de iminente perigo de violéncia, tanto fisica, quanto psicoldgica, sexual, patrimonial e moral,
nos termos do art. 72, da propria Lei n®11.340/2006.

Consequentemente, as medidas protetivas de urgéncia se demonstram como um
verdadeiro “mal necessdrio”, uma vez que, assim como a prisdo preventiva, esta medida
cautelar se demonstra predisposta a incidir em situa¢des nas quais a analise das circunstdncias
exatas ainda ndo evidencia clareza, levando os magistrados a valerem-se da maxima de que
“é melhor prevenir do que remediar” para que justifiquem a sua aplicacdo a determinados
casos. Entretanto, é possivel afirmar que mais vale “arriscar” proporcionalmente a restrigao
de um determinado direito do que desproporcionalmente a dignidade, a integridade e a vida
de uma pessoa.

Em ultima observagdo, uma vez ja examinada a Lei Maria da Penha como um todo
e as medidas protetivas de urgéncia em apartado, conclui-se que a promulgag¢do da Lei n®
13.641/2018, que tipificou o delito de descumprimento das medidas protetivas de urgéncia,
também ndo deve ser reconhecida como de cardter punitivista, tampouco simbolico, uma vez
que a tipificacdo dada ao delito visa ao mero processamento do agressor-descumpridor das
medidas protetivas de urgéncia, que até entdo seria absolvido em virtude dos apresentados
entendimentos jurisprudenciais de que o descumprimento das medidas protetivas de urgéncia
ndo caracterizava delito de desobediéncia, descrito no art. 330, do Codigo Penal.

Neste sentido, a promulgacdo da Lei em questdo ndo aparenta incrementar nova puni¢do
alegislagdo de protecdo a mulher, mas sim, suprir a lacuna normativa que se formava em torno
desta discussdo e que acarretava impunidade aos agressores que descumpriam as medidas
protetivas de urgéncia. Ora, a elaboragdo de leis que visam a romper determinada impunidade
instaurada no ordenamento juridico ndo podem ser reconhecidas como punitivistas, uma vez
que sua inteng¢do ndo é a de meramente penalizar, mas sim, de estabelecer normas capazes de
preencher as omissoes legislativas a atos notoriamente contrarios a legislacdo e aos interesses
estatais.

Uma vez reconhecida a necessidade de implementagdo desta norma, ha de se aferir
que sua eficdcia se relaciona ao fato de que além de influir como motivo segregador, a mera
existéncia da tipificagdo deste delito atua como empecilho cognitivo indireto ao agressor que
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deseja reincidir contra a vitima, por saber que a concretizagdo de sua vontade lhe rendera
possivel agravamento da pena final ou até mesmo o processamento por esta nova infragdo,
diferentemente do que que ocorreria antes da promulgagdo desta lei e que ja era sabido pelos
agressores reincidentes.

Ainda, o acréscimo do art. 24-A, a Lei Maria da Penha, decorrente da promulgagdo da Lei
n?13.641/2018, encerrou a discussio que se gerava em torno da impossibilidade de decretac¢ao
de prisdo preventiva aos descumpridores das medidas protetivas de urgéncia, uma vez que
havia se firmado entendimento no Superior Tribunal de Justica de que a aplicacdo desta medida
cautelar se fazia ilegitima em virtude da auséncia de tipifica¢do do delito e acarretava também
discussdo quanto a possibilidade de prisdo em flagrante do agressor-descumpridor quando
ndo houvesse outro delito sendo cometido, proporcionando, desta forma, maior eficacia na
protecdo a integridade e vida da mulher.

Por fim, cumpre destacar que o delito de descumprimento das medidas protetivas prevé
pena igual ao do delito de desobediéncia a decisdo judicial, descrito no art. 359, do Codigo
Penal, o que demonstra proporcionalidade em seu apenamento e ndo exacerbagdo dos meios
sancionatorios.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A partir das discussdes empreendidas ao longo do presente estudo, constata-se
que as medidas protetivas de urgéncia vém demonstrando, por meio da sua aplicagdo no
decorrer dos anos, satisfatério resultado no que diz respeito ao combate a violéncia de
género, sobretudo, a erradicag¢do da problemadtica relativa a reincidéncia delitiva, perpetrada
cotidianamente pelos agressores em um ciclo de violéncia que por incontaveis vezes gera
o resultado morte da vitima.

O termo satisfatdrio parece entdo se sobrepor ao termo eficaz, uma vez que, embora
satisfatdrio, o instrumento cautelar ndo deixa de apresentar variadas incapacidades praticas,
que decorrem, sem embargo, ndo em virtude de suas disposi¢des e formulag¢do, mas sim, da
caréncia de suporte assistencial a sua aplica¢do, embora haja ampla previsio de mecanismos
auxiliares que se demonstram escassos em sua implementagdo.

Uma norma marcadamente simbodlica, para que se possa atenuar a incontivel expansio
do direito penal, deve ser extraida da legislagdo sempre que assim verificada, mas a Lei Maria da
Penha como um todo vem se demonstrando como tinico mecanismo capaz de garantir superior
protecdo as vitimas de violéncia doméstica e familiar no pais, motivo pelo qual sua extingdo se
demonstraria como indirimivel retrocesso legal ao resguardo de direitos conquistados pelas
mulheres durante hedionda e dolorosa batalha histdrica enfrentada por elas desde os primordios
da humanidade, motivo pelo qual a legislacdo de protecdo a mulher como um todo nio pode
ser considerada como exclusivamente simbolica.

Para que se possa entdo garantir que a eficacia das medidas protetivas de urgéncia
se afaste cada vez mais do polo do mero simbolismo penal é necessario que determinados
preceitos descritos na Lei Maria da Penha recebam maior acolhimento por parte do Estado,
como a cria¢do de Delegacias da Mulher, a capacitagdo dos policiais militares e a criagdo de
centros de atendimento as vitimas. Deste modo, as medidas protetivas de urgéncia poderdo
encontrar cada vez mais amparo nos preceitos constituintes da rede de protecdo a mulher e
eficdcia em sua aplicacdo.
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RESUMO:

A dignidade da pessoa humana consagra a ideia de prote¢io homogénea aos seres humanos,
mormente em relacdo ao “minimo existencial”, ou seja, as condi¢des basicas para uma vida digna.
Esse seria o limite minimo da tributagdo: uma espécie de barreira que nio deve ser violada pelo
Estado, pois representa literalmente a salvaguarda das condi¢des minimas para sobrevivéncia.
Outrossim, é certo que todos os direitos tem um custo, o qual é sustentado pelo Poder Publico.
Para tanto, o objetivo geral deste artigo é estabelecer uma relagdo entre o dever de pagar o
tributo e a fonte de custeio para a implementa¢do de politicas publicas no Brasil. Através do
método dedutivo, pesquisa descritiva e bibliografica foi constatado que o contribuinte tem o
dever fundamental de pagar os tributos devidos, pois eles estdo diretamente relacionados com a
contraprestacdo do Estado na implementacdo de servigos publicos e atendimento aos objetivos
fundamentais da republica, representando a principal fonte de custeio. Entretanto, a tributa¢do
ndo deve ser extremamente onerosa dentro de determinada realidade social, sob pena de ter um
efeito confiscatério. Por fim, foram apresentadas duas medidas adotadas pelo Governo durante
a pandemia da Covid-19 como medidas de implementacdo da justica social e recuperagdo da
economia, a saber: o regime extraordindrio fiscal, financeiro e de contrata¢des para enfrentamento
de calamidade publica nacional e a ajuda financeira aos Estados e Municipios.

Palavras-chave: Tributagdo. Direitos fundamentais. Justiga social.

ABSTRACT:

The dignity of the human person enshrines the idea of homogeneous protection for human beings,
especially in relation to the “existential minimum’”, that is, the basic conditions fora dignified life.
This would be the minimum limit on taxation: a kind of barrier that should not be violated by the
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State, as it literally represents the safeguarding of minimum conditions for survival. Furthermore,
it is certain that all rights have a cost, which is sustained by the Government. To this end, the
general objective of this paper is to establish a relationship between the duty to pay the tax and
the source of funding for public policies in Brazil. Through the deductive method, descriptive and
bibliographic research it was found that the taxpayer has a fundamental duty to pay the taxes due,
as they are directly related to the State’s consideration in the implementation of public services
and meeting the fundamental objectives of the republic, representing the main source of funding.
However, taxation should not be extremely expensive within a given social reality, otherwise it will
have a confiscatory effect. Finally, two measures adopted by the Government during the Covid-19
pandemic were presented as measures to implement social justice and recover the economy;,
namely: the extraordinary fiscal, financial and contracting regime to deal with national public
calamity and aid financial assistance to States and Municipalities.

Keywords: Taxation. Fundamental rights. Social justice.

INTRODUCAO

Como se sabe, numa sociedade justa os direitos fundamentais devem ser assegurados a
todos os individuos, ndo sendo permitida sua limita¢do, exceto se houver previsdo legal nesse
sentido.

A protecdo aos direitos fundamentais inclui o direito a uma tributagdo equanime, que
respeite o minimo existencial e ndo tenha natureza confiscatdria, conforme observancia ao
Principio da Igualdade e da Capacidade Contributiva.

Nesse contexto, no presente artigo sera demonstrado que todos os direitos tém um
custo, o qual é suportado pelo Estado ao implementar politicas publicas para assegura-
los, materializando-se na busca por uma efetiva justica social, perseguindo-se os objetivos
fundamentais descritos no art. 3° da Constitui¢do Federal de 1988.

Para tanto, através do método dedutivo, pesquisa descritiva e bibliografica, pretende-
se responder ao seguinte questionamento: Considerando que o Estado necessita de recursos
financeiros para promover politicas pablicas, como a tributagdo pode contribuir para o custeio
dessas politicas, respeitando-se a dignidade da pessoa humana e a justica social?

Trata-se de uma abordagem inovadora, cujo objetivo geral é estabelecer uma relagdo
entre o dever fundamental de pagar o tributo e a fonte de custeio de politicas ptblicas na
Reptblica Federativa do Brasil.

Como objetivos especificos, propde-se: a) identificar a relagdo entre a tributagdo e a
dignidade da pessoa humana; b) discorrer sobre a fonte de custeio das politicas publicas no
Brasil, e mencionar algumas medidas adotadas em tempos de pandemia.

Justifica-se a presente pesquisa, tendo em vista que temas relacionados a tributagao,
reforma tributdria, justica social sdo cada vez mais relevantes nos dias atuais, além disso a
abordagem pretendida contemplara exemplos de politicas publicas adotadas durante a
pandemia da Covid-19 no auxilio emergencial aos Estados e Municipios.

1A TRIBUTACAO E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

E certo que os Direitos Humanos sdo um conjunto de direitos essenciais e
indispensaveis a vida digna; entretanto ndo existe um rol previamente delimitado desse
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conjunto de direitos, pois as necessidades humanas sdo mutaveis em determinado contexto
historico, onde novas demandas podem surgir (RAMOS, 2018, p. 28), como o que ocorreu com
o advento da pds-modernidade (BERGAMASCHI; BOTH, 2017 p. 31-32).

Nesse sentido, a luz da obra de Immanuel Kant, Valle e Aveiro (2007, p.77) afirmam:

Avisdo kantiana de que o ser humano ndo deve ser objeto, mas sim um fim em si mesmo,
representou e representa uma visdo cujos reflexos podem ser vistos atualmente.
Realmente, nessa perspectiva, a atuac¢do intersubjetiva sempre deve se pautar pela
valoriza¢do do ser humano em quanto um fim em si, ou, em outras palavras, com a devida
realizacdo da dignidade da pessoa humana.

Em sentido semelhante, Ramos (2018, p. 84) assevera que a dignidade é um atributo
inerente a condi¢do humana de determinado individuo, de forma que ndo importam outras
condic¢des, sejam elas a nacionalidade, orienta¢do sexual, visdo politica, entre outros.

Nesse sentido, devido sua importancia, a Constitui¢do Federal de 1988 estabelece a
dignidade da pessoa humana como um Principio, mas também é tratada como um fundamento
da Republica Federativa do Brasil, com espaco reservado em seu art. 12, inciso III.

Para Caliendo (2019, p. 237) a prote¢do a dignidade da pessoa humana inicia com
mecanismos de protecdo contrarios a agdo do Estado, de forma que apenas as restri¢oes
autorizadas expressamente em lei serdo admitidas, desde que ndo haja ofensa a clausulas
pétreas.

Esse Principio consagra a ideia de protecdo homogénea aos seres humanos, considerando
seu minimo existencial; conforme Valle e Aveiro (2007, p. 79) o minimo existencial seria
derivado do constitucionalismo social, o qual compreende as condi¢des basicas para uma vida
digna.

Nessa perspectiva de minimo existencial, essa protecdo envolve a implementag¢do de
servigos publicos, por meio dos quais sdo concretizados diversos direitos sociais esculpidos
no texto constitucional (BARCAROLLO, 2013). Assim também afirmam Valle e Aveiro (2007,
p. 112), no sentido de que a prote¢do ao minimo existencial também deve ser feita mediante
prestacdo material do Estado em beneficio das pessoas menos favorecidas, possibilitando a
elas uma condi¢do de vida digna.

Sobre o tema afirma Caliendo:

A teoria da prote¢do do minimo existencial (Existenzminimum ou minimum vital) é
bastante controversa e encontra diversas formulagdes. A defini¢do de minimo existencial
tem sido relacionada a no¢dao de um ntcleo essencial de um direito fundamental, ou
seja, o conjunto minimo de significagbes semanticas e normativas para a afirmagdo de
determinado direito. Este nucleo minimo de prote¢do indica o patamar inderrogavel de
protecdo para que se possa asseverar a existéncia de um direito fundamental, sem a qual
tal protecao pode ser considerada como violada. (CALIENDO, 2019, p. 222)

Para o mesmo autor, o minimo existencial representa, portanto, uma cldusula de
barreira a atuagdo do Estado no sentido de impedir a efetivagido dos direitos fundamentais
e seu contedo minimo (CALIENDO, 2019, 222). Salienta ainda que a dignidade da pessoa
humana contém um nucleo essencial de prote¢do do individuo para que seja considerado livre,
de forma que qualquer norma que viole as limitagdes ao poder de tributar previstas no art. 150
da Constitui¢do serdo inconstitucionais (CALIENDO, 2019, 237).

Por sua vez Valle e Aveiro (2007, p. 114) esclarecem que a salvaguarda do minimo
existencial da incidéncia da tributagdo tem como primeiro destinatdrio o legislador, uma
vez que este, verificando as especificidades do respectivo tributo devera reguld-lo de modo a
proteger aquele piso material. Por exemplo, cita-se o caso do imposto de renda, onde a prote¢do
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ao minimo existencial pode ser identificada com as dedugdes relacionadas a saude, moradia,
educacdo, entre outros.

Segundo os mesmos autores é possivel conceber que o Poder Legislativo dimensiona o
minimo existencial em carater genérico, e ao Poder Judicidrio restard a prerrogativa de analisar
fatos concretos para, com base na legislagdo adotar a medida mais adequada (VALLE; AVEIRO,

2007, p. 114).
Nesse sentido, veja-se a seguinte ementa:

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. DIREITO TRIBUTARIO E
ADMINISTRATIVO. CONSELHO DE FISCALIZACAO PROFISSIONAL. ORDEM DOS
ADVOGADOS DO BRASIL - OAB. SANCAO. SUSPENSAO. INTERDITO DO EXERCICIO
PROFISSIONAL. INFRACAO DISCIPLINAR. ANUIDADE OU CONTRIBUICAO
ANUAL. INADIMPLENCIA. NATUREZA JURIDICA DE TRIBUTO. CONTRIBUICAO
DE INTERESSE DE CATEGORIA PROFISSIONAL. SANCAO POLITICA EM MATERIA
TRIBUTARIA. LEI 8.906/1994. ESTATUTO DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL.
(...) 4. Ha diversos outros meios alternativos judiciais e extrajudiciais para cobranca de
divida civil que ndo obstaculizam a percep¢do de verbas alimentares ou atentam contraa
inviolabilidade do minimo existencial do devedor. Por isso, infere-se ofensa ao devido
processo legal substantivo e aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, haja
vistaaauséncia de necessidade do ato estatal. 5. Fixacdo de Tese de julgamento para efeitos
derepercussio geral: “E inconstitucional a suspensio realizada por conselho de fiscalizacio
profissional do exercicio laboral de seus inscritos por inadimpléncia de anuidades, pois
a medida consiste em san¢do politica em matéria tributdria.” 6. Recurso extraordindrio a
que se da provimento, com declara¢do de inconstitucionalidade dos arts. 34, XXIII, e 37,
§22, da Lei 8.906/1994. (grifos nossos) RE n? 647885, STF (2020)

Trata-se de recente julgado do STF que corrobora a teoria do minimo existencial,
a exemplo da que também pode ser observado em diversos julgados como: Al 598212 ED,
ARE 745745 AgR, RE 581352 AgR, ARE 727864 AgR, RE 647885, demonstrando a tendéncia
jurisprudencial da Suprema Corte.

Outrossim, a tributagdo também ndo deve ter o carater confiscatorio, ou seja,
impactando extremamente sobre o bem e tornando invidvel sua manutengdo; a vedagdo ao
confisco torna-se, portanto, o limite maximo do tributo (HACK, 2007, p. 25). Trata-se de um
impeditivo que se aplica a demonstra¢do de patrimoénio do contribuinte, independente de sua
condigdo financeira individualmente considerada.

Importante salientar que esses limites (vedagdo ao confisco e prote¢io do minimo
vital) sdo decorrentes do Principio da Capacidade Contributiva (art. 145, § 12 da Constituigdo
Federal), e inerentes a diversas ordens juridicas modernas, os quais sdo justificados inclusive
pelos direitos humanos internacionais (HACK, 2007 p. 20).

A capacidade contributiva, nas palavras de Hack (2007) seria ainda corolario do Principio
da Igualdade, mas ndo se trata de uma igualdade genérica, referindo-se exclusivamente ao
impacto da tributagdo para cada contribuinte. Nesse sentido afirma Caliendo (2019, p. 238-
239): “O principio da isonomia busca realizar a justiga material da distribui¢do de encargos
fiscais em uma sociedade democratica. E concretizado por meio do principio da capacidade
contributiva, da essencialidade e da equivaléncia”.

Nessa relacdo entre a isonomia e capacidade contributiva, salienta-se:

O principio da capacidade contributiva é fundamental para a tributagdo sobre a renda e
para a realizagdo da justiga fiscal distributiva. Funda-se no raciocinio de quem tem mais
deve pagar mais tributos e quem possui menos deve pagar menos tributos (CALIENDO,

2019 p. 238-239).

Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 12, n. 1, p. 202-217, jan./jun. 2021.



O CUSTO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A FONTE DE CUSTEIO
PARA A IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS NO BRASIL

Em que pese tal afirmagdo, é interessante salientar que Buffon (2010, p. 566) argumenta
que a capacidade contributiva pode ser mitigada para atendimento a extrafiscalidade; segundo
o0 autor, isso so seria possivel se os objetivos visados sejam constitucionalmente legitimados.

2 O DEVER DE PAGAR OS TRIBUTOS E OS CUSTOS DOS DIREITOS

Conforme Valle e Aveiro (2007), os autores Sunstein e Holmes, em sua obra “The Cost
of Rights: Why Liberty Dependes on Taxes”, argumentam que a implementac¢do dos direitos
assegurados no ordenamento juridico, como oferta de acesso a justica, ou nas politicas publicas
direcionadas a saide, educagdo, seguranga publica, previdéncia, assisténcia social, entre outros,
possuem um custo, os quais, sdo mantidos por meio da tributagdo.

Para Nabais (2015, p. 19-20) qualquer comunidade organizada, mormente uma
comunidade no estado moderno, esta ancorada em deveres fundamentais, que sdo justamente
o que ele denomina de custos lato sensu ou suportes da existéncia e funcionamento dessa
mesma comunidade.

Dessa forma existem, num estado democratico de direito, encontram-se trés tipos de
custos lato sensu que o suportam, os quais estdo ligados a: a) propria existéncia e sobrevivéncia
do estado, materializados no dever de defesa da pétria; b) funcionamento democratico do estado;
c) custos em sentido estrito ou custos financeiros publicos concretizados no dever de pagar
impostos (NABALIS, 2015 p. 19-20). Sendo assim, todos os direitos tém custos comunitarios, ou
seja, custos financeiros pablicos. (NABALIS, 2015 p. 20-21).

Destarte, os aportes financeiros decorrentes da arrecada¢do de impostos e demais
tributos é que custeiam a mdquina publica, que por sua vez poderda cumprir seus objetivos
e implementar Politicas Publicas, exercendo portanto atividade financeira na arrecadacao,
administracdo e nos desembolsos desses recursos. (DOMINGOS; CUNHA, 2013).

E certo que o Poder Publico necessita dessas receitas decorrentes de tributos para
conservacdo da maquina publica, mas também para garantir a protecdo aos direitos
fundamentais. A tributagdo tem um aspecto duplice, pois ao tempo em que se consubstancia
num poder do Estado para limitar a liberdade, direito fundamental prescrito no texto
constitucional, também se trata de um dever fundamental do contribuinte, o qual é necessario
a implementagdo de direitos fundamentais previstos na Constituigdo. (SILVA 2018, p. 43).

Valadao e Ziembowicz (2018, p. 553-554) salientam que o dever fundamental de pagar
tributos decorre do texto constitucional, seja por meio do que foi previsto em relacdo ao Sistema
Tributario Nacional (arts. 145 a 155), seja por meio das disposi¢oes relativas a ordem econémica.
Note-se que o art. 173 dispde sobre a exploragdo da atividade econdmica pelo Estado apenas
em situac¢oes especificas, o que deixa evidente a op¢do pela tributagdo como principal fonte
de sustentac¢do financeira do Estado.

A tributac¢do é, portanto, o principal mecanismo para obtenc¢do de riquezas produzidas
pela sociedade, obviamente, ndo devendo conter abusos. Nessa perspectiva ela é de fundamental
importancia para que o Estado consiga desempenhar o seu papel servindo ao ser humano
(VALLE; AVEIRO, 2007).

Veja-se o que afirmam Paes e santos (2014, p. 98): “Neste sentido, deve-se concluir que
a tributagdo é uma das principais maneiras de se efetivar a justiga social, ja que os tributos
devem ser utilizados para a concretizagdo dos direitos necessarios a sociedade.”

Em sentido semelhante afirmam Valaddo e Ziembowicz (2018, p. 558-559):

O dever fundamental de pagar tributos possui enorme importdncia em um Estado
Social e Democratico de Direito, que visa a garantira todos uma existénciadigna, incluindo
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direitos sociais, econémicos e culturais, os quais exigem recursos publicos, estando
esses principios inseridos na Constituicdo brasileira de 1988, deve-se dai extraidas
as consequéncias juridicas e econdmicas para seu atingimento

O que se observa na argumentacao dos autores é que existe um dever fundamental
do contribuinte em pagar os tributos, e esse dever esta relacionado com a responsabilidade
do Estado em garantir, em contraprestagdo, diversos outros direitos, a fim de viabilizar uma
sociedade mais justa.

Oportuno citar o que afirmam Zanoti e Ribeiro (2006, p.59-60) com espeque na fun¢do
social do tributo:

O tributo tem a fungdo social de contribuir para com a ponderacdo das desigualdades
sociais, de forma que os contribuintes recebam o retorno do Estado, em termos de servigos.
Na verdade, os contribuintes cooperam com o sacrificio de parte de seu patrimonio, na
medida de sua capacidade contributiva, para que o interesse coletivo seja prestigiado,
buscando-se a instaura¢do de um clima de paz, seguranca e prosperidade, do qual todos
sdo beneficiados, mesmo aqueles que nada contribuiram, por serem ‘isentos), ‘imunes’
ou ndo deterem capacidade para tanto. Dessa forma, o tributo tem o condio de fazer
prevalecer o interesse social sobre o interesse particular.

Como forma de justificar esse dever, em que pese o inciso I do art. 32 da Constituigdo,
que consagra o objetivo fundamental de construir uma sociedade livre, justa e soliddria, ndo
estar inserto no capitulo reservado a regulamentag¢do do Sistema Tributario Nacional, ndo ha
duvidas de que o referido objetivo seja de observancia obrigatdria no ordenamento juridico
brasileiro (SILVA, 2018, p. 43).

O dever de pagar o tributo terd como coroldrio, portanto, o cumprimento desse objetivo
constitucional; até mesmo porque o poder de tributar se justifica, mais do que uma fonte de
geracdo de receitas, um instrumento de auxilio na constru¢do de uma sociedade solidaria, posto
em favor o Estado, na condigdo de maior responsavel pela protec¢do dos direitos individuais. Isso
possibilita uma corre¢do, ainda que minimamente, dos males ocasionados pelas desigualdades
sociais (SILVA, 2018 p. 44-45).

Nesta seara afirma Buffon (2010), que o tributo é um dever do contribuinte, nio
podendo ser dispensado pelo Estado de forma injustificada, pois isso “quebra os vinculos de
solidariedade que pressupdem a cidadania, em sua contemporanea concep¢do, a qual passa
pelo reconhecimento de que, além de direitos, tém-se deveres (BUFFON, 2010, p.563).

Interessante ainda destacar que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
reconhece o dever do contribuinte para com o pagamento dos tributos, conforme pode ser
observado no teor do julgamento da ADIn 1055 DF.

Veja-se trecho do voto do relator:

E cedigo que ha o dever fundamental de pagar tributos, entretanto os meios escolhidos
pelo poder publico devem estar jungidos a necessidade da medida, a adequagdo e a
proporcionalidade em sentido estrito de restringir os meios de adimplemento em caso
de cobranga judicial, as quais ndo se encontram presentes na aprecia¢do da legislagdo ora
questionada. O Estado brasileiro baseia-se em receitas tributdrias. Um texto constitucional
como o nosso, prodigo na concessdo de direitos sociais e na promessa de presta¢oes
estatais, deve oferecer ao Estado instrumentos suficientes para que possa fazer frente
as inevitaveis despesas que a efetivagdo dos direitos sociais requer. O tributo é esse
instrumento. ADIn 1055 DF, STF (2016)
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Ao longo de sua explanagdo, o relator refere-se a previsdao desse dever no art. 145 § 1°
da Constituicdo Federal, considerando-a um marco constitucional do que denomina de um
“Obvio dever fundamental de pagar os impostos”.

Por outro lado, partindo-se do pressuposto que as necessidades humanas ndo tem
limites, e que novas demandas surgem com certa frequéncia, indaga-se: é razoavel considerar
que o Estado, em razdo de suposta restricdo de capacidade econémica, poderia valer-se da
“Reserva do Possivel”, para declarar que ndo possui condi¢des de arcar com tutela de direitos
individuais?

Ora, conforme exposto alhures, considerando que a prestagdo de servicos pelo Estado
depende de recursos financeiros decorrentes da arrecada¢do de tributos, os quais podem ser
escassos em determinadas circunstdncias, é ao menos possivel, aplicacdo da teoria da reserva
do possivel, de forma a ndo atender certas demandas de forma imediata (RIBEIRO, 2011, n.p.);
mas somente naquelas situacdes “que extrapolem o minimo existencial e que se refiram aos
individuos que possuam meios de obter por si sos a presta¢do pretendida”. (RIBEIRO, 2011,
n.p.).

Nesse sentido, veja-se a seguinte ementa:

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. I - E licito ao Judiciario impor & Administracio Publica
obrigacdo de fazer, consistente na promoc¢do de medidas ou na execuc¢do de obras
emergenciais em estabelecimentos prisionais. II - Supremacia da dignidade da pessoa
humana que legitima a intervencdo judicial. III - Sentenca reformada que, de forma
correta, buscava assegurar o respeito a integridade fisica e moral dos detentos, em
observancia ao art. 52, XLIX, da Constituicdo Federal. IV - Impossibilidade de opor-se a
sentenca de primeiro grau o argumento da reserva do possivel ou principio da separa¢do
dos poderes. V - Recurso conhecido e provido. RE n? 592581 STF (2015)

A citada decisdo é convergente com diversos julgados da corte, como ARE 1171192 AgR/
SE, ARE 860979 AgR/DF, ARE 855762 AgR/RJ; o ordenamento juridico brasileiro ndo fomenta
a escusa do Estado em tutelar direitos fundamentais minimos, principalmente se envolvem os
direitos mais elementares, como prote¢do a moradia ou saude.

Outrossim, no cendrio apresentado, torna-se imperioso salientar a importancia do
Estado promover uma justica social efetiva, por meio da justica tributaria.

3 BREVES CONSIDERACOES SOBRE A RELACAO ENTRE JUSTICA SOCIAL E
JUSTICA TRIBUTARIA

Como se sabe, ha diversas injustigas sociais no Brasil, as quais podem ser vislumbradas
ndo apenas no trato assistencial aos mais pobres, mas também nos direitos civis, sistema
previdencidrio desuniforme, aspectos relacionados a infraestrutura deficitdria e também na
carga tributdria complexa e até mesmo injusta.
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Nesse sentido, o Poder Publico implementa a Justica Social quando apresenta medidas
de combate a fome, providéncias relacionadas a habitagdo, saude, educagdo, refor¢o de renda
e outros programas de interesse social.

O Estado brasileiro possui uma legislagio dirigente e programatica, como pode ser
observado principalmente no art. 3¢, I do texto Constitucional, mas também em outras leis
federais, a exemplo da Lei Complementar n? 111/2001 que dispde sobre politicas publicas
promotoras do desenvolvimento humano e igualdade.

Veja-se o que afirma Maturano (2018, p. 188): “a justica social apenas é possivel de ser
concretizada se contar com a arrecadac¢do das exa¢des impostas aos particulares. Mediante a
correta aplicagdo das receitas publicas é possivel promover o desenvolvimento nacional”.

Destarte, para a promogao da Justica Social, é necessdrio que o or¢camento putblico dé
prioridade aos desembolsos com os gastos sociais para distribuicdo de renda, os quais corrigem
ou mitigam as desigualdades atinentes aos servigos basicos aos cidaddos, de forma direta ou
indireta; esta ultima representada por beneficios fiscais em tributos indiretos, como aqueles
relacionados ao consumo.

Sobre esse aspecto salienta Barcarollo (2013, p. 34):

O financiamento do Estado através de impostos d& suporte a um sistema tributario
mais justo e equanime, que prima pela capacidade contributiva e pela (re)distribui¢do
de renda, proporcionando aos cidaddos necessitados o acesso as politicas publicas,
instrumentalizadas pelos servicos publicos, independentemente de qualquer
contraprestac¢do pelos direitos sociais experimentados. Dai concluir-se que os direitos
ndo sdo dadiva divina nem frutos da natureza; necessitam, pois, de cooperagdo social,
aqui representada pelo dever fundamental de pagar impostos.

Portanto, para atingir a justica social por meio da distribuicdo de renda, deve-se
promover uma efetiva justica tributaria, pautada ndo apenas na capacidade contributiva do
contribuinte, mas também deve relacionar-se a uma justiga distributiva, com a destinagdo
eficiente e proba dos recursos em prol da coletividade.

Para Fernandes (2018, p. 224) a justica tributdria deve ser compreendida como uma
limita¢do a atuagdo do Estado na cobranga de impostos, de forma que o sistema tributario deve
respeitar os preceitos constitucionais para que a cobranca de tributos respeite certos limites.

E possivel afirmar que um grande empecilho para uma efetiva Justica Tributaria é o fato
de que a maioria dos tributos no Brasil ndo sdo progressivos, de forma que todos os brasileiros,
independentemente de sua classe social ou situagdo econémica, geralmente arcam com as
mesmas aliquotas sobre os produtos, servicos, entre outros, ressalvada a progressividade apenas
a alguns poucos tributos, como IR, IPVA, ITCMD.

Em verdade esse sistema tributério é regressivo, o que impacta (proporcionalmente)
de forma negativa na renda das pessoas mais pobres, de forma que a carga tributdria é
consideravelmente elevada sobre o consumo, em detrimento da renda ou patriménio (GERBASE,
2019, np). Quase sempre isso ocorre em detrimento do Principio da Capacidade Contributiva,
que deveria ser a propulsdo do sistema.

Veja-se o que afirmam Siqueira e Mendonga (2019, p. 217) sobre o tema:

Demonstra-se, portanto, a disparidade de tributacdo, onde os mais ricos pagam menos
tributos que a classe média e os mais pobres, proporcionalmente. Evidenciando um fator
gritante de desigualdade. Em relagdo a renda seria necessdrio que se implementasse,
pelo menos, mais uma aliquota marginal superior. Dessa forma, haveria maior enfoque
ao principio da capacidade contributiva e diminui¢do de desigualdades econdmicas. F a
administra¢do equanime do sistema tributario um importante instrumento de reducao
de desigualdades e injusticas sociais.
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Esse fator de desigualdade deve ser trabalhado com muito esmero do Poder Publico,
até mesmo para a implementa¢do de uma reforma tributdria, tdo necessaria nos dias atuais.

Nesse sentido, vale ressaltar que tramita na Camara dos Deputados um projeto de
Emenda a Constitui¢do (PEC n? 45/2019) que propde uma reforma ao modelo de tributagdo dos
bens e servigos no Brasil; o qual propde a criagdo de um tnico tributo denominado Imposto
sobre bens e servicos (IBS), com caracteristicas de um imposto sobre o valor agregado, em
substituicdo a outros cinco impostos: IPI, ICMS, ISS, COFINS E PIS.

Salienta-se que uma inovagdo seria que mesmo em operagdes interestaduais ou
intermunicipais, existe a possibilidade de apura¢do de forma centralizada, cuja receita seria
distribuida entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios proporcionalmente
ao saldo entre débitos e créditos a serem atribuidos a cada ente federativo.

Dessarte, em que pese a existéncia de opinides antagdnicas, outro ponto interessante
que entenderemos ser pertinente destacar é a ndo institui¢do, até a presente data, do Imposto
sobre Grandes Fortunas (IGF), o qual foi previsto no 153, VII, da Constituicdo de 1988, mas
nunca implementado.

Considerando que o Fundo de Combate e Erradicagdo da Pobreza (Lei complementar
n? 111/01 e EC n? 67/2010) seria provido, dentre outras fontes, pelas receitas auferidas com o
referido tributo, conforme art. 8o, I1I, do ADCT e art. 29, Il da LC n®. 111/2001, sua implementag¢do
incluiria novos aportes financeiros para o combate a pobreza, contribuindo de forma direta
para a Justica Social.

Outra justificativa para sua instituicdo é que se trata de um tributo previsivel,
pois consta no texto constitucional desde sua promulgag¢do em 1988, de forma que um receio
hipotético no sentido de que haveria uma fuga de capitais ndo deve prosperar, até mesmo
porque o cenario tributario em boa parte dos paises ndo é tao favoravel para a manutencdo de
grandes fortunas, como é no Brasil.

Obviamente, a economia pode sofrer influéncias decorrentes da implementagdo desse
tributo, mas como sugere os movimentos ciclicos da economia, adapta¢des deverdo ocorrer
no médio prazo.

Outrossim, espera-se que os aspectos citados acima sejam objeto de andlise nas
propostas de reforma do sistema tributario, até mesmo para que seja priorizada a capacidade
contributiva, e ainda combater a sonegacao fiscal, que certamente é um dos grandes gargalos
na captagdo de recursos para o cumprimento das finalidades do Estado.

Por fim, a seguir demonstraremos politicas publicas, especialmente em matéria
tributdria, implementadas durante a pandemia da COVID - 19 no Brasil.

4 REFLEXOES SOBRE O REGIME FISCAL EXTRAORDINARIO E O SOCORRO
EMERGENCIALAOS ESTADOS DURANTE A PANDEMIA DA COVID -19 NO BRASIL

Conforme explanado ao longo deste artigo, sem duvidas é um dever do Estado a
promogdo da justica social, incluindo o bem estar da populagdo, a qual tem o dever de pagar
os tributos devidos para financiamento da maquina publica.

Nesse contexto, é de conhecimento publico que uma pandemia decorrente do virus
SARS-CoV-2, também conhecido como Novo Corona Virus ou Covid - 19 abalou o mundo,
sendo identificado inicialmente na China no final do ano de 2019; atingiu o Brasil em fevereiro
de 2020.

Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 12, n. 1, p. 202-217, jan./jun. 2021.

211




212

Heverton Lopes Rezende * Maria de Fatima Ribeiro

A repercussdo gerada pela onda de contagio que assolou o pais impds a adogdo de
diversas medidas preventivas, incluindo o isolamento social, uma vez que ndo h4, até o presente
momento uma medida eficaz de combate ao virus.

Dentre as diversas mazelas decorrentes dessa pandemia, o impacto social e econ6mico
ja é considerado sem precedentes na historia do Brasil, o que certamente devera reverberar por
muito tempo, com desdobramentos ainda imprevisiveis, principalmente para a saude publica
e economia.

Por essa razdo, diversas medidas, ainda que modestas, tiveram que ser adotadas pelo
governo federal como resposta a esses efeitos devastadores, dentre elas, a aprovagdo do regime
extraordindrio fiscal e a ajuda financeira aos Estados e Municipios durante a pandemia, as
quais serdo abordadas a seguir:

a) O regime extraordindrio fiscal, financeiro e de contrata¢des para enfrentamento de
calamidade publica nacional decorrente de pandemia:

A Emenda Constitucional n® 106/2020 que trata da tematica descrita neste subtopico
é proveniente do Projeto de Emenda a Constitui¢do n° 10/2020 proposto em 07 de abriu do
mesmo ano, também denominado de PEC do Or¢amento de Guerra.

Apos o tramite em cardter emergencial nas duas casas do Poder Legislativo, em o7 de
maio de 2020 foi promulgada a referida PEC, que em razdo de emergéncia de satide publica,
prescreve a implementacdo do regime extraordinario fiscal, financeiro e de contratagdes para
atender as necessidades dele decorrentes, obviamente, somente naquilo em que a urgéncia for
incompativel com o regime regular.

A Emenda Constitucional n® 106/2020 entrou em vigor na data de sua publicacdo,
convalidando os atos de gestdo praticados desde o dia 20 de mar¢o de 2020; sua vigéncia é
delimitada até o encerramento do Estado de Calamidade Publica reconhecido pelo Decreto
Legislativo n® 6/2020 do Congresso Nacional, cuja previsao é o dia 31 de dezembro de 2020,
quando aquela ficard automaticamente revogada.

Para enfrentamento do contexto de calamidade e seus efeitos econdmicos,
procedimentos de carater obrigatério foram flexibilizados, inclusive em relacdo a chamada
“regra de ouro” que consiste, em apertada sintese, na vedagdo ao aumento de dividas para
pagamento de despesas correntes.

Com isso o executivo podera promover processos simplificados de contratagdo de pessoal
(em cardter temporario), e de obras, servigos e compras, dispensados os limites impostos para
contratagdo estabelecidos no paragrafo 12 do art. 169 e inciso IX do art. 37 da Constitui¢do
Federal; inclusive é possivel que uma pessoa juridica que esteja em débito com a seguridade
social contrate com o Poder Publico, ou dele receba beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios.

Além do mais, dentre outras mediadas para obter recursos financeiros, podera comprar
e vender titulos do Tesouro Nacional nos mercados secundarios, ainda que internacionais, e
ativos de capitais e de pagamentos (com restri¢des especificas).

Essas medidas, nem de longe, representam uma espécie de “cheque em branco” para
os gestores publicos, mas sdo de suma importancia para que esses possam atuar de forma
responsavel e com maior autonomia durante o enfrentamento da pandemia. E obviamente é
necessaria muita cautela para que sejam criadas condi¢des perfeitas para uma transi¢do, a fim
de se promover a recuperagao da economia.

De qualquer forma, incentivos estdo sendo implementados para socorrer empresas e
preservar empregos; e é ao menos provavel uma mitigacdo de Principios como a Isonomia e
Capacidade contributiva, os quais devem ser minimamente preservados para a concretizagdo
de uma justica fiscal em tempos de pandemia.
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b) Quanto a outra medida importante adotada pela Unido, trata-se do programa
federativo de enfrentamento ao Coronavirus, o qual dispde sobre a ajuda financeira aos Estados
e Municipios, disciplinado pela Lei complementar n®. 173/2020, de 27 de maio de 2020.

Dentre as medidas previstas estdo a suspensdo de pagamentos de dividas contratadas
entre entes federados, suspensdo de pagamentos dos refinanciamentos de dividas dos
Municipios a Previdéncia Social, suspensio dos prazos de validade de concursos publicos ja
homologados, dentre outros, mas uma das mais importantes é aporte financeiro:

O repasse financeiro emergencial aos Estados, Distrito Federal e Municipios é da
ordem de sessenta bilhdes, de forma parcelada, para que o Poder Executivo local promova
acoes de enfrentamento a Covid-19 e mitigacdo de seus efeitos financeiros, cujos critérios para
distribuicdo estdo descritos no art. 52 da citada lei, e devem ser fiscalizados mediante ag¢des
efetivas na punicdo de eventuais abusos.

Entretanto, ha contrapartidas importantes a serem atendidas. Veja-se uma sintese
daquelas que entendemos como mais relevantes:

Conforme o art. 82 da LC n®173/2020, ficam proibidos até 31/12/2021: conceder reajuste
de saldrios e beneficios para servidores publicos e militares; contagem de tempo de servico para
fins de concessdo de anuénios, triénios, quinquénios, licen¢as-prémio e demais mecanismos
equivalentes; vedagdo de aumento da despesa obrigatoria acima da inflagdo, exceto para
combate a covid-19; contratac¢do, criagdo de cargos e concurso para novas vagas, exceto vagas
em aberto, chefia e trabalhadores temporarios para o combate a Covid-19.

E inevitavel que haja um endividamento da unido para transferéncia desses aportes, e
isso sera de responsabilidade dos brasileiros, de qualquer modo, independente de qual local
resida ou dos beneficios que eventualmente foram auferidos nesse periodo.

Além disso, a logica redistributiva aparentemente adotada pode ndo ser a melhor
alternativa, uma vez que as despesas publicas irdo aumentar, com uma respectiva queda na
arrecadagdo, decorrente desses tempos.

Note-se, portanto que a atuac¢do do Estado nessa pandemia mediante as Politicas
Publicas citadas, dentre outras, decorrem diretamente do Or¢amento Publico, consolidado
com recursos financeiros do Estado brasileiro; que, como dito em diversas oportunidades,
depende da colaboragdo do contribuinte em seu dever fundamental de pagar tributos.

CONSIDERACOES FINAIS

Conforme desenvolvimento da pesquisa, a partir da revisdo bibliografica foi
demonstrada a importdncia do minimo existencial para a dignidade da pessoa humana.
Nessa perspectiva, ele deve ser encarado como uma espécie de barreira a tributagdo, um limite
minimo, a fim de ndo permitir a violagcdo aos direitos fundamentais do cidaddo.

E por esse motivo que os limites impostos ao poder de tributar previstos na Constituigio
devem ser assegurados, principalmente para que a tributacdo ndo atinja um carater confiscatdrio
ou extremamente oneroso dentro de determinada realidade social. Esses limites também podem
ser entendidos como um desdobramento do Principio da Capacidade Contributiva.

Nesse sentido, foi demonstrado ainda que a implementagdo de direitos fundamentais
insertos ao ordenamento juridico, tem um custo elevado que é atendido pelo Estado, cuja
principal fonte de custeio é a tributa¢do. Ou seja, o Poder Publico necessita das receitas obtidas
com o recebimento de tributos ndo apenas para a manuten¢do da maquina puablica, mas também
para garantir a protegdo a esses direitos.
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E nesse contexto que se identifica o dever fundamental do contribuinte em pagar os
tributos devidos, pois eles estdo diretamente relacionados com a contrapresta¢do do Estado
na promocdo de servicos publicos e atendimento aos objetivos fundamentais da Republica.

Uma efetiva justiga social se caracteriza justamente quando sdo implementadas medidas
de combate as principais mazelas sociais como de combate a fome, saude, educagdo, e outros
programas de interesse social, corrigindo-se desigualdades atinentes aos servigos basicos aos
cidaddos.

Para tanto, uma justica tributdria também devera ser pautada no Principio da capacidade
contributiva do contribuinte, a qual se relaciona com a justi¢a distributiva, cuja destinagdo
dos recursos é feita de modo eficiente em prol daqueles que necessitam.

E certo que muito se discute sobre a implementagdo de uma ampla reforma tributdria,
bem como a implementag¢do do imposto sobre grandes fortunas poderia incrementar aportes
financeiros ao Estado, todavia, em que pese a necessaria abordagem dessas tematicas, o atual
momento em que a economia esta passando com a pandemia da COVID-19, inviabiliza qualquer
discussdo nesse sentido.

Isso porque o momento é mais apropriado para manter empregos, empresas, e
consequentemente a economia do pais, ndo sendo apropriada, a nosso sentir, qualquer medida
que onere ainda mais o contribuinte, que ja esta no limite de suas capacidades financeiras.

Outrossim, optamos por comentar algumas das medidas adotadas pela Unido para
minimizar o impacto da pandemia na economia brasileira e, reservadas as devidas propor¢des,
contribuir para a justiga social.

Dessa forma, verifica-se que as medidas descritas no or¢gamento de guerra ndo
representam um “cheque em branco” para que o gestor publico atue como bem entender, mas
sdo necessdrias em razdo da crise que esta sendo potencializada pela pandemia.

Entretanto, é certo que a fim de evitar-se a impunidade em eventual ma gestdo, os
mecanismos de controle deverdo se debrugar sobre o planejamento de atua¢do do poder ptiblico,
bem como suas escolhas, exigindo-se sempre transparéncia e lisura na aplicagdo dos recursos.

Quanto a ajuda financeira aos Estados e Municipios, embora as contrapartidas sejam
relativamente modestas, o aporte financeiro certamente produzird um efeito positivo, mas
outras medidas devem ser implementadas ou maximizadas (em que pese isso ocorrer a duras
penas para a Unido), a exemplo de desoneragdes, incentivos fiscais, parcelamento e suspensao
do pagamento de determinados tributos, além de outras medidas de cunho interdisciplinar.

Essas medidas, obviamente, devem ser proporcionais e uniformes a todos os
seguimentos que efetivamente foram afetados pela pandemia, para que ndo acabem
fomentando desequilibrios concorrenciais.

Por fim, quanto ao futuro: pds-pandemia, depois de atravessar uma crise na saide e
outra social, sé o tempo dard respostas em relacdo a economia, mas o cendrio ndo é favoravel.
Na verdade o cendrio que se avizinha demonstra que muito tempo sera necessario para
uma recuperacdo econdmica, o que dependerd prioritariamente da capacidade do Estado
em promover medidas efetivas para reorganizar o sistema produtivo brasileiro e do proprio
mercado.
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RESUMO:

Este trabalho objetiva, em linhas gerais, identificar como a comercializa¢do de energia elétrica peer-
to-peer, teoricamente, se relaciona com aregulacdo juridica brasileira. A hipdtese que se apresenta
éade que, no atual estado de coisas, hd um conflito entre esses negocios juridicos e a regulagdo da
energia elétrica, sendo a possibilidade de coexisténcia entre o sistema nacional e essa nova forma
de comercializagdo algo de necessaria regulamentagdo atualizada. Seus objetivos especificos sdo:
i) explorar o conceito de comercializagdo peer-to-peer e a tecnologia da blockchain; ii) estudar a
operacionalizagdo dessas tecnologias por meio dos contratos inteligentes; iii) tratar acerca das
contradi¢des entre esse tipo de negdcio juridico e os direitos fundamentais e humanos. Como
resultado, tem-se que O vacuo normativo identificado é natural nessas tecnologias disruptivas
faz com que seja necessario, no caso brasileiro, manter uma firme regula¢do sob os principios da
continuidade, universalidade e modicidade tarifaria para a energia elétrica enquanto promove o
desenvolvimento tecnologico. Assim, compreende-se possivel a realizagdo dessa forma econdmica
desde que ndo ofenda a universalizagdo do acesso aos vulneraveis, sendo possivel a coexisténcia
dos sistemas de distribuicdo de energia — a rede distribuida e as microrredes. Metodologia:
método de procedimento dedutivo, de abordagem qualitativa e técnica de pesquisa bibliografico-
documental.

Palavras-chave: Energia elétrica. Comercializacdo peer-to-peer. Contratos inteligentes.
Blockchain. Direitos fundamentais.

ABSTRACT:

This paper aims to identify how the commerce of peer-to-peer electricity, theoretically, is related
to Brazilian policy. Its hypothesis is that, in the present state of affairs, there is a conflict between
these businesses and the electricity policy, being the possibility of coexistence between the
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national system and this new way of commerce something that needs an updated regulation.
Its specific objectives are: i) to explore the concepts of peer-to-peer marketing and blockchain
technology; ii) to study the operationalization of these technologies through smart contracts; iii)
to address the contradictions between this type of legal business and fundamental and human
rights. As a result, the normative vacuum identified is natural in these disruptive technologies,
so it is necessary, in the Brazilian case, to maintain a firm regulation under the principles of
continuity, universality and tariff affordability for electric energy while promoting technological
development. Thus, it is possible to realize this economic form as long as it does not offend the
universalization of access to the vulnerable, being possible the coexistence of energy distribution
systems - the distributed network and the micro networks. Methodology: deductive procedure
method, qualitative approach and bibliographic-documentary research technique.

Keywords: Electric power. Peer-to-peer marketing. Smart contracts. Blockchain. Fundamental rights.

INTRODUCAO

O desenvolvimento tecnoldgico na era do big data tem impactado a Economia e o
Direito no sentido que a ubiquidade da informa¢do — na producdo e reprodugdo dos dados
digitais — é influente na vida cotidiana. A energia elétrica como elemento essencial para a vida
contempordnea também tem passado por transformag¢des importantes relativas a seu acesso
e sua distribuicdo — tanto na ascensdo de redes inteligentes como em novas possibilidades
de armazenagem e distribuicdo locais de energia, tendo em vista o compartilhamento de
infraestrutura de produ¢do energética.

Este artigo analisa a possibilidade de comercializagdo de energia elétrica peer-to-peer, ou
seja, de serem estabelecidos negdcios juridicos de distribui¢do de energia entre consumidores,
principalmente relativos as praticas de microrredes (microgrids) — que estabelecem formas
locais de geragdo, armazenamento e distribuicdo de energia. A ascensdo tanto das redes
inteligentes ligadas ao contexto da Internet das Coisas (IoT) — em que dispositivos se conectam
entre si (M2M) — quanto dessas microrredes constitui tecnicamente essa nova possibilidade
de comercializacdo de energia elétrica.

A geracdo, transmissdo e distribuicdo de energia elétrica tem passado por uma
transformacado, eis que o desenvolvimento de novas tecnologias tem permitido a criagdo de
novas formas de rentabilizagdo. A principal tecnologia que tem sido vista como a solugdo dos
problemas da velocidade e da dindmica das tecnologias da informacgdo é o da blockchain, que
promovem transagdes ponto a ponto sem a auditoria de terceiros (OCHOA; SILVA; LEITHARDT,
2019, p.1). As trés razdes pelas quais a transagdo peer-to-peer (P2P) via blockchain é uma via
adequada sdo descritas por Wang et al. (2019, p. 2720): (I) o blockchain permite a armazenagem
das transagOes entre pares sem alteracGes e respeitando o comportamento de cada usuario;
(IT) a blockchain ajuda a reduzir os custos da produgdo local de energia, permitindo parcerias
locais; (ITI) os contratos inteligentes sdo a plataforma ideal para implementagdo de negdcios
P2P devido a sua resposta imediata a demandas e os mecanismos de automagdo.

No campo juridico, o instrumento utilizado é do que se conceitualmente se chama de
contratos inteligentes (smart contracts). Eles sdo considerados uma forma totalmente nova
de contratar (e ndo simplesmente uma forma especifica de contrato), aliados ao contexto da
automacdo algoritmica em que contratos podem ser executados e ajustados de acordo com os
frameworks gerados de acordo com o contexto (do usudrio, do ambiente e do espaco).

Portanto, hd uma forma de comercializagdo de energia ligada as novas tecnologias, a
comercializagdo P2P, e uma forma juridica de operacionalizagdo desses negdcios, que sdo os

Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 12, n. 1, p. 218-237, jan./jun. 2021.



COMERCIALIZACAO DE ENERGIA ELETRICA PEER-TO-PEER, CONTRATOS
INTELIGENTES E A REGULACAO DO ACESSO A ENERGIA NO BRASIL

contratos inteligentes. Entretanto, a partir disso surge um problema (o qual constitui, também,
a questdo central deste artigo), ao se identificar que a regulacdo da energia elétrica no Brasil
busca respeitar o acesso a energia como direito fundamental, sendo, por isso de competéncia
exclusiva da Unido. Dessa forma, como estabelecer negdcios peer-to-peer no contexto do
regulacdo nacional de energia elétrica?

Assim, o objetivo geral deste trabalho é identificar como a comercializa¢do de energia
elétrica peer-to-peer, teoricamente, se relaciona com a regulagdo brasileira. Para isso, é necessario,
num primeiro momento, explorar o conceito desse negocio juridico sob sua forma econémica —
a tecnologia blockchain — e sua forma juridica — os contratos inteligentes. Em segundo lugar,
é preciso, também, apontar quais as possiveis contradi¢des entre os direitos fundamentais e
os direitos humanos e o estabelecimento desse tipo de comercializa¢do de energia elétrica.

O método de procedimento adotado é de reflexdo dedutiva, de abordagem qualitativa
e técnica de pesquisa bibliografico-documental, orientada pela hipétese de que ha um
conflito entre esses negocios juridicos e a regulacdo da energia elétrica, sendo a possibilidade
de coexisténcia entre o sistema nacional e essa nova forma de comercializacdo algo de
necessdria regulamentagdo. Para isso, na primeira parte do texto sera explorado o conceito
de comercializag¢do peer-to-peer e a tecnologia da blockchain (forma econémica); na segunda
parte a operacionaliza¢do dessas por meio dos contratos inteligentes (forma juridica); enquanto
na terceira parte serdo tratadas das contradi¢cdes entre esse negdcio juridico e os direitos
fundamentais e humanos.

1 FORMA ECONOMICA: BLOCKCHAIN E A ENERGIA ELETRICA PEER-TO-PEER

As propriedades caracteristicas da tecnologia blockchain, segundo Greve (2018, p. 3-4),
sdo: (I) Descentralizagdo: a confianga das transag¢des se d4 entre as partes sem intermediario;
(IT) Disponibilidade e Integridade: o sistema possui dados transparentes e constantes, nio
sendo possivel perdé-los com o tempo; (III) Transparéncia e Auditabilidade: as transag¢des sdo
publicas e podem ser auditadas facilmente; (IV) Imutabilidade e Irrefutabilidade: os registros sdo
imutaveis, sendo as atualizagGes possiveis somente em novas transagdes (e novo consenso); (V)
Privacidade e Anonimidade: ndo ha terceiro fiscalizador e as chaves de acesso sdo individuais;
(VI) Desintermediagdo: integra diversos sistemas de forma direta; (VII) Cooperagdo e Incentivos:
O consenso sob demanda funciona como incentivo.

O uso das tecnologias blockchain aponta para uma nova era do consenso sob demanda,
que ao implementar maquinas que mantém um consistente estado compartilhado de pares
distribuidos em rede, em um conjunto e ordem de transagdes aceitas por todos os participantes,
institui protocolos de consenso (GREVE, 2018, p. 2). Essa forma tecnoldgica pode oferecer
solu¢des para a industria da energia elétrica, como os proeminentes projetos de implementagdo
que contemplam negdcios P2P e aplicacdes de IoT, criando mercados descentralizados. O
impacto potencial da blockchain na possibilidade de instaurar uma modalidade de comércio
de energia elétrica entre pares, cliente-cliente, é resumido por Andoni et al. (2019, p. 151-52)
em dez caracteristicas:

(I): cobrancas: os contratos inteligentes podem concretizar transagdes automatizadas
para consumidores e geradores, tanto com micro-pagamentos recorrentes ou conforme o
uso. A diminui¢do do custo administrativo pode reduzir o custo da tarifa ao mesmo tempo
que a rastreabilidade da energia produzida e consumida a cada ponto da rede informa os
consumidores sobre a origem e o custo da energia em tempo real — ajustando a demanda e a
organizag¢do de seguranga contra ataques de terceiros (ANDONI et al., 2019, p. 157);
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(IT) vendas e marketing: as vendas podem ser focadas conforme as individualidades
do perfil de cada consumidor, em tempo real, por meio das inteligéncias artificiais (Al) e do
machine learning. Isso institui um modelo de gestdo energética baseado na demanda — demand-
side management (DSM) — que se organiza a partir das decis6es tomadas pelos consumidores,
tanto de maneira informada, quanto na criagdo de figuras artificiais inteligentes ativas nas
residéncias, capazes de tomar decisdes baseadas na otimiza¢do do consumo (DI SANTO et
al., 2018, p. 152-161).

(ITT) operagbes de mercado: podem promover, para empresas, venda e comércio de a¢des
e titulos em plataforma auténoma. As criptomoedas sdo uma popular aplica¢do da blockchain,
inclusive, com a ascensdo de criptomoedas e tokens de energia especificos para a atividade de
comercializagdo de energia elétrica, que descentralizam as redes ao intermediar transagdes de
energia — gerando um continuo feedback de valida¢do dos tokens entre pares. A digitalizagdo
do mercado da distribuicdo de energia elétrica institui um novo modelo de negdcios baseado
na flexibilidade e em operag¢oes multiplas (PEREIRA et al., 2018, p. 435).

(IV) automagdo: implementa o controle de sistemas de energia descentralizado e dos
microgrids ao promover inteligéncias artificiais para gerir producdo e distribui¢do local de
energia. A utilizacdo de negdcios automatizados via blockchain vira uma realidade a partir
das inteligéncias artificiais capazes de gerir a demanda e também estabelecer tarifas. Na
distribuicdo corresponde aos sistemas automaticos de medig¢do e no uso final aos sistemas de
gerenciamento de energias prediais e residenciais (FALCAO, 2009, p. 4).

(V) smart grids: conexdo entre os dispositivos de transmissdo e armazenagem de
energia, como as sensores inteligentes de controle de consumo. E a tecnologia que desenvolve
a maximizac¢do dos beneficios e utilidades dos servicos de energia ao usar eficientemente todos
os recursos disponiveis - é uma rede inteligente que combina a informa¢do em tempo real
com as redes de energia elétrica existentes (ou novas)+-, é a sensibilizacdo dos dispositivos de
producdo e distribui¢do de energia tendo em vista a comunicac¢do pela internet e o contexto
(KAKRAN; CHANANA, 2018, p. 525).

(VI) gerenciamentos das redes de energia: pode ser flexibilizado e automatizado por
recursos flexiveis. Impacta tanto as redes inteligentes que universalizam o acesso a energia quanto
as micro-geragdes distribuidas: nas primeiras, ele pode identificar os padrées locais de consumo
e distribuigdo, enquanto nas pequenas redes pode flexibilizar e automatizar o comportamento
dos produtores-consumidores (prosumers) de energia. Nesse sentido, os negocios via blockchain
garantem uma integragao dessas plataformas (ANDONI et al., 2019, p. 151-152).

(VII) seguranca e protec¢do de identidade: as transag¢des sdo criptografadas e a
confidencialidade de dados é um principio, tendo em vista o blockchain ser uma plataforma
resiliente capaz de anotar negécios interconectados (MYLREA; GOURISETTI, 2017, p. 21). Do ponto
de vista das identidades, as transag¢des via blockchain sdo sempre assinadas e verificadas’ ao mesmo
tempo que completamente anoénimas (AITZHAN; SVETINOVIC, 2016, p. 2-4), enquanto que para
os dispositivos, no dmbito da IoT, promove mecanismo de autentica¢do atualizados e criptografia
— sendo necessarios mecanismos de seguranca como firewall e a formag¢do de ambientes seguros
de execugdo das aplicagdes (MINOLL; OCCHIOGROSSO, 2018, p. 10-11).

(VII) compartilhamento de recursos: pode proporcionar o uso de dispositivos conforme
a necessidade em tempo real dentro de uma rede. A rede pode se integrar aos sistemas
da infraestrutura das telecomunicac¢des, por exemplo, sendo capaz de praticar a eficiéncia

3 Como o modelo exposto por Cong, Li e Wang (2018, p. 39).

4 Ha a possibilidade de se constituirem redes inteligentes de energia independentes ou em operagdes em alian¢a com as redes
tradicionais (MARZBAND et al, 2018)

5 A arquitetura de uma blockchain é dividida em trés partes: (I) prova de trabalho (proof-of work): resolve os conflitos e tem o poder
de adicionar informagdes a essa base de dados, (II) verifica¢do de validade e (III) criptografia das informagdes (GABRICH; COELHO;
COELHO, 2017, p. 7-8)
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energética ao captar, via sensores, dados de mobilidade, clima e tempo (LAMIN, 2013, p. 145-146).
Também, possibilita uma comunicac¢do bidirecional que aumenta a quantidade de informacao
dos sistemas e sustenta uma demanda mais eficiente entre pares, que podem compartilhar
recursos e infraestrutura de acordo com o melhor uso em tempo-real (ZAFAR; MAHMOOD;
RAZZAQ; ALI; NAEEM; SHEHZAD, 2018, p. 1675).

(IX) competitividade: contratos inteligentes podem simplificar e acelerar o processo
entre os fornecedores de energia, dando maior mobilidade e eficiéncia. O incentivo a uma
maior dindmica de pregos tende a fazer com que os distribuidores ajustem as tarifas mais
rapidamente e de acordo com a demanda, tornando a competitividade de fornecimento algo
em tempo-real e descentralizado® (CLASTRES, 2011, p. 5403-5404).

(X) transparéncia: registros imutdveis e processos transparentes melhoram os processos
de auditoria e regulacdo. A arquitetura das transa¢des de energia elétrica via blockchain
permitem uma coleta de dados amplas pelos consumidores e pelos dispositivos que permitem
a informac¢do em tempo real do consumo e orienta a participagdo de outros atores ao prever a
demanda por energia, portanto, o mercado de energia dos prosumers se baseia na transparéncias
dos dados das operagdes (HWANG; CHOI; LEE; JEON; KIM; PARK; PARK, 2017, p. 196)

Figura 1: em (a) o modelo convencional de comercializagdo de energia e em (b) o modelo peer-to-peer.
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Fonte: Zhou, Wu e Long (2018, p. 996)

6 O que sugere, do ponto de vista regulatorio, de uma flexibilizagdo do ponto de vista tarifario para promover competitividade e
inova¢do (KRANZ; PICOT, 2011, p. 5)

Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 12, n. 1, p. 218-237, jan./jun. 2021.

223



224

Mateus de Oliveira Fornasier * Norberto Milton Paiva Knebel

Trata-se da emergéncia de um mercado de energia elétrica centrado nos consumidores,
até por isso a utilizacdo do termo prosumer, que nada mais é que o consumidor que também
é produtor de energia, constituindo um comércio multi-bilateral (PINSON et al, 2017, p. 27). A
descentralizagdo do comércio de energia tem se desenvolvido na ascensdo das redes inteligentes
conectadas mundialmente a internet, ao mesmo tempo que estabelecida em redes locais;
portanto, a ideia é de redes de energia auto-organizadas como modelos de negdcios locais ou
organizados de forma comunitaria.

Esse modelo de comercializa¢do de energia contrapde a organizagdo tradicional do
setor elétrico brasileiro, pois se estrutura de baixo-para-cima — a partir dos produtores-
consumidores, e ndo da usina distribuidora de energia. As tecnologias de blockchain permitem
o armazenamento e gerenciamento de informagdes sem a necessidade de uma autoridade de
controle centralizada, organizado em micro redes (microgrids) locais (GABRICH; COELHO;
COELHO, 2017, p. 1). Portanto, aqui ha de se falar em uma reorganizagdo da comercializa¢do
de energia em dire¢do aos smart grids e aos microgrids.

Observa-se, assim, uma conexao com o avango tecnoldgico que proporciona a nogdo
de redes inteligentes de energia — ligadas ao conceito de Internet das Coisas — com a nogao
de microrredes — que contempla uma nova forma de comercializa¢do de energia “de baixo
para cima”, em que a gestdo energética é feita localmente. A tecnologia do blockchain é uma
ferramenta para a realizacdo desses negocios juridicos, em que o instrumento juridico adotado
sdo os contratos inteligentes — adequados a essa nova realidade.

2 FORMA JURIDICA: CONTRATOS INTELIGENTES NA INTERNET DAS COISAS

A tecnologia blockchain, ao promover um consentimento descentralizado, aumenta o
potencial dos espacos de contratagcdo por meio dos chamados “contratos inteligentes”, ou smart
contracts. Isso ocorre por meio da capacidade de eleger agentes contratantes capazes de gerir
os resultados e automatizar as transferéncias contingentes, sendo esse elemento capaz, em
teoria, de eliminar a informagdo assimétrica entre consumidores ao agregar o consentimento
de todos os participantes (CONG; HE, 2019, p. 1757). Em suma, a taxonomia de um contrato
inteligente via blockchain é, segundo Christidis e Devetsiokiotis (2016, p. 2297): (I) quem tem
acesso arede: a permissdo de quem pode participar, podendo ser limitada em cadeias privadas
ou ilimitada em cadeias publicas; (II) quem pode fazer transa¢des ou minerar: é um filtro que
identifica a fun¢ao dos participantes, podendo alguns estar apenas cumprindo a fungdo de
minerar criptomoedas, ndo fazendo transagdes; e (III) o modelo de transag¢des: pode ser baseado
em criptomoeda ou em contas pessoais recompensadas por tokens.

A utilizagdo da blockchain nas transagées comerciais tem o potencial de ressignificar
diversos institutos juridicos (FALEIRO JUNIOR; ROTH, 2019, p. 39): no campo da
operacionalidade inter-relacional, com a chegada dos (I) contratos inteligentes — instrumento
para garantir seguranca juridica nas obriga¢des, mas para além do mero contrato eletronico.
Também, no campo da (II) propriedade intelectual, ja que a enorme multiplicagdo informacional
salienta um papel colaborativo de criagdo na internet — assim, o registro de propriedade
intelectual é inserido nos consensos que geram blocos, estando permanentemente ligado ao
histérico de transag¢des, ndo podendo ser apagado (YANG, 2019, p. 747).

O mecanismo desses negocios juridicos é o contrato inteligente, que consistem, em
sintese, nos protocolos digitais que permitem aos dispositivos executarem contratos e suas
prestagdes de forma auténoma, sem interven¢do humana (FELIU REY, 2019, p. 1). Portanto, os
contratos inteligentes agem como atores autbnomos em que o comportamento é completamente
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previsivel — pois precisa descrever todos os possiveis resultados do contrato, mesmo que sejam
aprendidos ao longo do tempo pela inteligéncia artificial, mas precisam estar escritos no cddigo
para produzirem um resultado —, por isso eles sdo determinados e s6 produzem consenso
com retornos esperados e coerentes dentro da cadeia (CHRISTIDIS; DEVETSIOKIOTIS, 2016,
p. 2296-2297).

Essa noc¢do de contratos inteligentes passou por transformacdes, primeiramente
existiam os “data-oriented contract” — que sdo os contratos digitais, ou seja, contratos
escritos em linguagem escrita traduzidos para linguagem de maquina; posteriormente,
surgiram os “computable contract” — ja ligados ao parametro da autonomia das maquinas
programadas, sendo cumpridos de forma automatica e programada. Apos ainda, surgiram
entdo os “autonomous computable contracts”, que consistem na forma contemporanea dos
contratos inteligentes — ao possibilitarem ao mecanismo contratual pactuar contratos com
outros dispositivos auténomos, é o cendrio dos contratos no dmbito da Internet das Coisas
(FELIU REY, 2019, p. 12-13).

Portanto, a atualidade dos contratos inteligentes ndo corresponde a uma forma especifica
de contrato, mas sim, a forma de contratar.’” A realidade é de dispositivos autbnomos conectados
a internet, executando contratos entre si e com partes humanas. Essa é a concepc¢do dos
negdcios juridicos sob a égide da Internet das Coisas, que faz convergirem vdrios tipos de
objetos da vida cotidiana sensiveis a internet e ao contexto, sendo capazes de interagir com o
mundo, detectando elementos da vida ligados a necessidade e aos interesses delimitados, e se
comunicando com outros dispositivos, tomando decisdes (MAGRANI, 2018, p. 44).

A ligagdo com os objetivos e dispositivos do dia-a-dia é importante para mensurar
a transformagdo da vida cotidiana em razdo dessas tecnologias, pois ndo se tratam de algo
pertencente somente as grandes operagdes de empresas ou Estados. A Internet das Coisas se
da no cenario das cidades e das residéncias, ao interligar dispositivos mundialmente e em
tempo-real, de forma automatizada com protocolos que tomem decisdes sobre o bem-estar e
a seguranca.® E um contexto de enorme fluxo de dados, em que os participantes (sensores em
madquinas, centro de dados, aplica¢bes e consumidores) se comunicam de forma ubiqua e em
tempo real (CARRION; QUARESMA, 2019, p. 53).

A intera¢do entre os dispositivos (elementos ndo humanos) e os humanos
(consumidores) se da no fluxo de dados sensiveis ao contexto — ou da tecnologia de informagdo
sensivel ao contexto. A sensibilidade ao contexto se dd quando a gestdo e criagdo de dados
digitais é corroborada de acordo com o contexto dos usuarios, do ambiente e do tempo, agindo
de forma ativa ao interpretar os dados — geridos e categorizados conforme o contexto especifico.

A relagdo dos objetos/dispositivos interligados com as necessidades proprias das redes
e dos usudrios é o cendrio que faz com que surjam os smart grids de energia elétrica. Isso
proporciona a ascensdo de arquiteturas autbnomas baseadas na internet das coisas (IoT), que
sdo as empresas de distribuigdo auténomas (distributed autonomous corporations — DAC),
entidades capazes de lidar com os pagamentos e as propriedades — sendo auditaveis pelos
participantes da rede, a partir do protocolo estabelecido pela blockchain. Portanto, enquanto as
transagdes de energia elétrica se ddo entre os pares, é possivel instituir um modelo de negdcio
gerido autonomamente, capaz de reduzir os custos operacionais, eficiente e flexivel (ZHANG;
WEN, 2017, p. 984).

Entre os consensos dos participantes e das organiza¢des auténomas, os contratos
inteligentes se constituem dentro desse ecossistema humano e ndo-humano. Pressupde-se a
confianga e a seguranga das operagdes distribuidas para que os contratos sejam eficazes —

7 Até mesmo por isso existe um vacuo regulatorio, pois a execugdo desses contratos independente de uma forma especifica disposta
em lei (MILAGRE, 2018, p. 7)

X irio sa “ iz i X Z, 19).
8 Um exemplo desse cendrio sdo as chamadas “casas automatizadas”, conforme exposto em Sanchez, Costa e Fernandes (20
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autoexecutaveis, portanto — respeitando a coeréncia da cadeia de blocos, a inviabilidade da
criptografia e os mecanismos descentralizados de consenso entre os pares (registro distribuido,
ou distributed ledger).? Outro componente essencial desse ecossistema sdo os oraculos,” fontes
de informag¢do permanente que orientam uma previsdo (de preco, por exemplo) (FELIU REY,
2019, P. 14-16).

Dessa forma, o ecossistema dos contratos inteligentes é de confianga reciproca, condi¢do
para contemplar as suas caracteristicas de autoexecutabilidade e inalterabilidade, ao mesmo
tempo em que executa transa¢des autdbnomas que sintetizam trocas com os pagamentos (sendo
dados no mesmo instante). Salvo se o codigo prever, as formas de transa¢do sdo inalteraveis, e
serdo executadas sob sua forma original, devendo a flexibilidade e a corre¢do dos erros técnicos
ser um meérito da programagdo, ao contrario de serem continuamente executadas operagdes
equivocadas (SCHECHTMAN, 2019, p. 7-8)

Os contratos inteligentes sdo, portanto, a forma juridica e a plataforma adequada
para as operagoes de comercializacdo peer-to-peer de energia elétrica, justamente porque a
blockchain permite essa execugdo automatizada dos contratos sob as condi¢des de consumo e
distribuicdo estabelecidas pelos consensos em rede (ANDONI et al., 2019, p. 144) e também
pela imutabilidade dos registros e a seguranga criptografada (ALI et al., 2018, p. 585). Essa
nocdo de redes inteligentes de energia elétrica sendo aplicavel ao conceito de microgrid/
microrredes, torna possivel apontar que existem as condigdes necessdrias para negocios
juridicos de comercializagdo de energia elétrica em pequenas redes inteligentes, conectando
localmente usudrio consumidores/produtores (prosumers) com dispositivos de produgdo e
gestdo de energia elétrica.

3 FORMA POLITICA: REGULACAO DA ENERGIA ELETRICA EM REDES INTELIGENTES
E MICRORREDES

A Constituicdo Federal de 1988 define a competéncia privativa da Unido em legislar
sobre a energia (art. 22, IV). Portanto, ha um paradigma regulatério da Unido em relagdo a
energia elétrica no Brasil, que por esse motivo instituiu a Agéncia Nacional de Energia Elétrica
(ANEEL) — agéncia reguladora sob forma de autarquia, criada pela Lei n? 9.427, de 1996.
Esse regime nacional de regulagdo tem a finalidade de fiscalizar a produg¢do, transmissdo,
distribuicdo e comercializagdo de energia elétrica, considerada pela politica e as diretrizes do
Governo Federal como um servigo publico.

Os servigos publicos podem ser concedidos ou permitidos para exploragdo de empresas
privadas ou publicas, conforme o que é definido pela Lei n® 8.987/1995 — que apontar o poder
concedente da Unido, dos Estados e dos Municipios para encontrarem agentes competentes
para a prestacdo de algum servigo publico adequado. A Constituicdo Federal aponta para a
incumbéncia do Poder Publico de executar os servicos publicos necessarios diretamente ou sob
o regime de concessdo ou permissdo (art. 175), dispondo sob (I) o regime de contrata¢do das
empresas concessionarias, (II) os direitos dos usudrios, (III) politica tarifaria, (IV) a obrigacdo
de manter servigo adequado.

9 Corresponde a ideia de um banco de dados distribuido pelos nds de todos os usudrios conectados em uma rede descentralizada,
armazenando todas as transa¢des. A blockchain é uma dessas formas. (SIANO; DE MARCO; ROLAN; LOIA, 2019)

10 Conforme a defini¢do de Paiva Sobrinho, Garcia, Maia e Romeiro (2019, p. 162): “Independentemente da plataforma blockchain,
os smart contracts possuem caracteristicas comuns como o uso de ordculos. Os ordculos sdo simplesmente fontes de informagdo/
dados confidveis que servem de entrada para os contratos inteligentes. Por exemplo, o servico de medigdo de temperatura de alguma
institui¢do governamental pode ser o ordculo para fornecer os dados de temperatura que serdo usados em um smart contract que
utiliza representa uma aposta entre duas pessoas, isto ¢, se no dia especifica a determinada hora a temperatura for igual a um valor
especifico um dos envolvidos perde a aposta e o contrato inteligente transfere automaticamente um ativo (criptomoedas) para a
parte vencedora.”
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Portanto, ao mesmo tempo em que ha uma regulac¢do privativa por meio da Unido sob
a producdo e comercializagdo de energia, ao Poder Publico reserva-se a competéncia de decidir
por conceder ou permitir que a empresa competente realize o servigo de acesso a energia
elétrica para os cidaddos enquanto a explora de maneira privada, devendo restringir-se aos
regulamentos da Agéncia Nacional de Energia Elétrica.

Dessa forma, a implementac¢do de redes inteligentes (smart grids) de energia elétrica
depende de iniciativas tanto governamentais quanto privadas, buscando o desenvolvimento
de tecnologias, altera¢cdes na regulagdo do setor e elaboragdo de projetos pilotos (BANDEIRA,
2012, p. 8). A ANEEL publicou a chamada para um “Programa Brasileiro de Rede Inteligente” em
2011, justamente na possibilidade do setor elétrico brasileiro estabelecer projetos de pesquisa
e desenvolvimento tecnologico” em conjunto com diversos agentes tendo por fim a elaboracgao
de um “Programa Brasileiro para implantacdo de Redes Inteligentes”. Influenciado pelo Grupo
de Trabalho™ para redes inteligentes composto pelo Ministério de Minas e Energia, Empresa
de Pesquisa Energética, Centro de Pesquisa de Energia Elétrica, ANEEL, Operador Nacional
do Sistema Elétrico (ONS) e Camara de Comercializa¢do de Energia Elétrica.

O Grupo de Trabalho (MME, 2010, p. 21-22) utilizou como conceitos associados a
modernizacdo da rede elétrica: (a) confiabilidade, (b) eficiéncia, (c) seguranca e (d) questdes
ambientais. E, também, como principais fun¢ées requeridas em uma rede inteligente sdo: (I)
auto-recuperacdo, (II) motivar consumidores a serem mais participativos, (III) resistir a ataques
fisicos e cibernéticos, (IV) permitir varios tipos de geragdo e armazenagem de energia, (V)
maior envolvimento do mercado e (VI) permitir uma maior utilizagdo de gera¢do intermitente
de energia.

Esse cendrio incentiva a pratica de novas formas de distribuicao de energia, promovendo
maior participa¢do dos consumidores — que também passam a ser produtores (prosumers),
enquanto possibilita novas formas de armazenagem de energia elétrica, mesmo que mantenha
a ligagdo com a distribui¢do central do operador — concessiondrio ou permissiondrio. O
caderno tematico sobre “Micro e Minigeracdo Distribuida” da Agéncia Nacional de Energia
Elétrica explica a estrutura de regulagdo para o “Sistema de Compensagdo de Energia Elétrica”.
Esse sistema foi criado pela agéncia apds a promoc¢do de Consulta e Audiéncia Publicas
tendo o objetivo de promover debates sobre a regulagdo e distribui¢do de energia de pequeno
porte, implementando, ao final, resolugdo normativa que estabelece as condi¢des gerais de
fornecimento (ANEEL, 2016, p. 8).

A nocgdo de distribuicdo de energia estabelecida por esse sistema é de que os sistemas de
geracdo de energia locais sejam introjetados na rede da distribuidora de energia elétrica, ou seja,
que a rede receba a producdo de energia local excedente e compense o produtor com créditos
de energia (com valor dado pelos KWh). Entretanto, ndo se trata de uma relagio somente do
micro ou minigerador com a distribuidora, mas pode se dar das seguintes formas: (I) geracdo
compartilhada: quando consumidores, dentro da mesma 4rea de concessdo ou permissio, por
meio de consdrcio ou cooperativa, que possua uma unidade de micro ou minigerac¢do distribuida
em local diferente das unidades consumidoras, nas quais a energia excedente sera compensada;
(IT) Autoconsumo remoto: quando consumidores da mesma pessoa juridica ou pessoa fisica que
possua unidade consumidora com micro ou minigeragdo, utiliza local diferente, mas na mesma
area de concessdo ou permissao; (I1I) Empreendimento com multiplas unidades consumidoras
(condominios): quando ha utiliza¢do independente, sendo cada fragdo com uso individualizado

11 A ANEEL criou e regula um programa de “P&D” (Pesquisa e desenvolvimento), estabelecido pela Lei 9.991/2000 e alterada pela lei
13.280/2016, estabelecendo um investimento minimo das concessiondrias e permissiondrias nessa area..

12 Criado apos a portaria 440/110 do Ministério de Minas e Energia.

13 Consulta Publica realizada de 10/09/2010 até 09/11/2010 e Audiéncia Pablica n® 42/201 realiza de de 11/08/2011 até 14/10/2011.
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(unidade consumidora) e a drea comum, desde que a distribui¢do se limite somente a drea do
empreendimento (ANEEL, 2016, p. 15-16).

Portanto, ha regulacdo da geragdo distribuida de pequeno porte enquanto ligada a rede
distribuidora de energia, ou seja, uma coexisténcia dos microgrids com a rede universalizada.
A regulacdo da energia elétrica no Brasil incide sobre o acesso a energia pelo cidadédo e
as concessdes/permissdes para produgdo e exploragdo, também, no dmbito da micro ou
minigerac¢do de energia elétrica — conectados a rede, instituindo um sistema de compensagao
para a produgdo e o uso intermitente de energia. Portanto, o vazio normativo se da na efetiva
comercializagdo entre pares, forma econémica aqui estudada na perspectiva das transagdes
automatizadas mediadas pelos contratos eletronicos e executadas via blockchain. Enfim, ja ha
uma tecnologia para essas operagdes comerciais, tanto na economia como no Direito — mas
resta saber como se constituira o ciclo regulatoério desse fenémeno.

O marco constitucional sobre o acesso a energia elétrica no Brasil o institui como direito
fundamental, que ndo pode ficar a mercé de operages economistas puramente privadas, e
havendo também a tendéncia a defesa do consumidor. H4d uma estreita relacdo entre o acesso a
energia e os Direitos Humanos. Conforme a tese de Costa (2009), o direito de acesso a energia
é pré condigdo e meio fundamental do direito ao desenvolvimento previsto na Declaragdo
Universal de Direitos Humanos de 1948. Ademais, sendo um servigo ao publico, deve a estrutura
normativa garantir a sua disponibilidade — sendo uma responsabilidade irrenunciavel do
Estado.

Conforme Bermann (2002, p. 18), a energia é um elemento fundamental para assegurar
um minimo padrdo de vida; portanto, na realidade brasileira de um contexto social ndo
pautado pela equidade fatica e de notavel desigualdade na distribui¢do de renda, é necessario
se desenvolver mecanismos de regulagdo capazes de identificar e prover os requisitos
minimos para satisfacdo das necessidades basicas, na forma de garantir o acesso aos servicos.
Reconhecendo a evidente disparidade social frente as questdes como habitagdo, educagdo,
saude e saneamento basico, a energia elétrica se encontra nesse complexo de relagdes em que,
ao mesmo tempo em que se precisa exigir qualidade no servico prestado e se desenvolver
tecnologicamente de forma sustentavel, urge expandir e universalizar o acesso.

Essa condigdo, atrelada aos direitos fundamentais, pautam a existéncia de politicas
publicas de ampliacdo do acesso a energia elétrica, ou seja, a formagdo de uma politica
energética nacional. Dois exemplos de politicas no Brasil sdo a (I) Tarifa Social e (II) Programa
“Luz para todos”, que constituem o Plano de Universalizagdo de Energia Elétrica do Governo
Federal. A primeira é regulamentada pela Lei n° 12.212/2010 e o Decreto n® 7.583, que
regulamenta descontos correspondentes ao consumo de energia,'* que é regressivo conforme
o maior consumo (até 220 kWh/més). Ademais, familias indigenas e quilombolas inscritas no
Cadastro Unico do Governo Federal tém desconto de 100% na tarifa (com limite de consumo
de s0 (kWh/més).’s

A instauracdo de classes de consumo energético (grupos tarifarios) pela Lei 10.438
pode ajudar o sistema a compensar os consumidores de baixa renda — e, consequentemente,
baixo consumo — com tarifas mais baratas, cobrando mais de quem possui alto consumo.

14 A ANEEL divide as classes residenciais e de tarifa de de acordo com a Resolu¢do Normativa n® 414, em seu artigo 53-C: (I) residencial,
(1) residencial de baixa renda, (III) residencial de baixa renda indigena, (IV) residencial de baixa renda quilombola, (V) residencial
baixa renda beneficio de prestagdo continuada da assisténcia social e (VI) residencial baixa renda multifamiliar.

15 A Resolugdo Normativa n? 414 da ANEEL define a classificagdo das subclasses de acordo com o art 53-d: (I) familia inscrita no
Cadastro Unico para Programas Sociais do Governo Federal - Cadastro Unico com renda familiar mensal per capita menor ou igual
a meio saldrio minimo nacional; (II) idosos com 65 (sessenta e cinco) anos ou mais ou pessoas com deficiéncia, que recebam o
Beneficio de Prestacio Continuada da Assisténcia Social - BPC; (III) III - familia inscrita no Cadastro Unico com renda mensal de
até 3 (trés) saldrios minimos, que tenha portador de doenga ou deficiéncia (fisica, motora, auditiva, visual, intelectual e multipla)
cujo tratamento, procedimento médico ou terapéutico requeira o uso continuado de aparelhos, equipamentos ou instrumentos
que, para o seu funcionamento, demandem consumo de energia elétrica.
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Portanto, se institui uma estrutura tarifaria baseada na eficiéncia energética e na promogao da
capacidade de consumir energia elétrica, mesmo para aqueles vulneraveis, ou seja, a0 mesmo
tempo que incentiva que os consumidores com altos padrdes de consumo energético pensem
em consumir de forma mais adequada, permite o maior acesso a energia para aqueles de baixa
renda (SCHAEFFER et al., 2003, p. 71)

O Programa Nacional de Universaliza¢do do Acesso e Uso de Energia Elétrica — “Luz
para Todos” — é uma politica publica com intuito de promover acesso a energia elétrica
em dareas remotas rurais, considerando tal servico algo publico e essencial e regulado pelo
Decreto n° 7.520/2011 destinado a quem ndo possui acesso ao servigo, podendo ser familias de
baixa renda, familias beneficiarias de programas de desenvolvimento social, assentamentos
rurais, comunidades indigenas ou quilombolas, ou escolas, postos de satude ou pogos de agua
comunitarios. E um marco legislativo para concretizagio da universalizacio do atendimento
de energia elétrica no Brasil (PAZZINI et al., 2002, p. 7)

Antes dessas politicas de universalizagdo, havia indefini¢do sobre a operacionalizagdo
do comando constitucional dos direitos fundamentais e sociais. O programa “luz para todos”
foi um marco de politica publica de inclusdo ao compreender que o meio urbano ja possui plena
universaliza¢do da oferta de energia elétrica, enquanto o meio rural ainda precisa ser explorado
- tendo reflexos no Estado no viés organizacional, formando uma estrutura operacional para
execugdo do projeto e de natureza executiva ao estabelecer metas para execu¢do das atividades
(FREITAS; OLIVEIRA, 2017, p. 153).

A necessidade de regulacdo do setor elétrico e a promogdo de politicas publicas se da
justamente pelos amplos processos de desestatizagdo sofridos nesse campo, tendo em vista o
Programa Nacional de Desestatizagdo (lei n® 8.031/90) que emendou a Constitui¢do Federal
e diversas Constitui¢coes estaduais brasileiras, tendo em vista delegar a promocdo desse
servico publico a iniciativa privada. E nesse contexto que foi criada a ANEEL e essa tendéncia
regulatodria, sendo as politicas publicas de universalizacdo da energia uma tentativa de guiar
0 acesso a energia na direcdo do interesse publico, justamente pelo controle direto* ter sido
perdido para os agentes privados (GUIMARAES, 2015, p. 85).

Portanto, o direito fundamental de acesso a energia é o da distribui¢do de energia, ou
seja, o servico universalizado de distribuir a todos a energia gerada e transmitida. O simples
fato de gerar ou transmitir energia ndo é servico publico, o que constitui um servigo publico
é o que ele é referente e importante para a sociedade (CALASANS JUNIOR, 2013, p. 15). Dessa
forma, o que efetiva tal direito é o seu acesso, que no Brasil se da por meio de tarifa paga as
concessiondrias/permissionarias, devendo ser promovido de maneira adequada. Em suma, a
oferta justa (continuidade, universalidade e modicidade tarifaria) do servigo constitui o direito.

A comercializacdo peer-to-peer de energia elétrica surge como um paradigma ndo
regulado que presume um sujeito ativo produtor/consumidor capaz de negociar e gerir
autonomamente a distribui¢do de energia, todavia, deve coexistir com o sistema de distribuicdo
calcado na regulagdo que obriga a continuidade, universalidade e modicidade tarifaria para
as concessiondrias/permissionarias. O direito ao acesso a energia pressupde universalizacdo
do acesso, algo que impede a comercializagdo entre pares de ser uma regra, ou seja, se tornar
a nova estrutura de distribui¢do no Brasil.

Por um lado, prover aos consumidores um acesso em tempo-real aos custos de produgdo
e as tarifas aplicadas, enquanto gestor de sua propria produgdo, formando um perfil flexivel de
comercializa¢do de energia, tende a empoderar o cidaddo como participante independente do

16 Conforme Machado (2015, p. 115): “Substituiu-se a execu¢do direta pela regulagdo. As estatais foram privatizadas e,
posteriormente, celebraram contratos de concessdo com o poder concedente,que se manteve na condi¢do essencial de titular
daquelas atividades, dada a essencialidade dos servigos e a necessidade de permanente observancia daqueles principios de
continuidade,universalidade e modicidade tarifaria.”
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mercado. Todavia, o paradigma da vulnerabilidade dos consumidores compreende um papel
passivo deste e instaura um panorama protetor - o mundo das trocas de energia na blockchain
exige um sistema com maiores papéis de responsabilidade individual (DIESTELMEIER, 2019,
P- 195).

A ascensdo de um mercado recente de microgrids'7 anuncia novas problemadticas para
a regulagdo, como € o caso do “Brooklyn Microgrid”, um sistema de geracdo e distribuicdo
de energia renovavel em Nova lorque que contempla uma comunidade virtual baseada na
plataforma de distribui¢do de energia ao mesmo tempo que uma micro rede que pode operar
de forma separada do sistema de energia da cidade (MENGELKAMP et al., 2018, p. 7). Essa
tecnologia disruptiva funciona a margem da regulagdo, enquanto ndo interfere negativamente
no acesso a energia da cidade. Todavia, o desafio da regulacdo é compreender esse mercado
em um cendrio qual a universaliza¢do do acesso a energia seja afetada.

A experiéncia de regulagdo de outros paises tém enfrentado esse desafio, da tendéncia
de aumento do papel dos consumidores na distribuicdo de energia, mas reconhecendo a
necessidade de manter a universalizacdo do acesso, é preciso contemplar um local comum
entre o empoderamento dos consumidores, no caso os prosumers e a protecao necessaria das
vulnerabilidades, como é caso da regula¢do na Unido Européia (DIESTELMEIER, 2019, p. 195).
No contexto brasileiro, de ampla desigualdade da qualidade do acesso a energia, é necessario
contemplar os interesses vulneraveis, ao mesmo tempo que permita o desenvolvimento da
infraestrutura tecnoldgica.

CONSIDERACOES FINAIS

A conclusdo, portanto, do ponto de vista regulatdrio, é da coexisténcia entre as duas
formas de distribuicdo de energia, adotando um sistema que contemple as trocas entre pares
pelos prosumers e o sistema unificado que garanta a universalizacdo da distribui¢do — tendo
em vista o direito fundamental de acesso a energia elétrica. A comercializa¢do peer-to-peer de
energia elétrica via blockchain sob a forma de contratos inteligentes traz o potencial disruptivo
das novas tecnologias e o desenvolvimento de redes inteligentes cada vez mais eficientes e
capazes de gerir sistemas de forma autdnoma, entretanto, é preciso contemplar também quem
ndo faga parte desses negocios ou esteja em vulnerabilidade do ponto de vista da infraestrutura.

Para descrever esse fendmeno, foi preciso mapear as trés formas atinentes: econémica,
juridica e politica. Na primeira parte foi explorada a forma econémica da comercializacdo de
energia elétrica peer-to-peer, ou seja, a possibilidade de transa¢des de energia elétrica entre
consumidores e consumidores/produtores (prosumers). Essa tendéncia pressupde um sistema
em que micro redes (microgrids) consigam executar transa¢des entre pares, nio somente com a
rede distribuida - que é o atual sistema de compensac¢do da microgerac¢do distribuida. A forma
econdmica que torna isso possivel é a blockchain, pois permite uma rede descentralizada de
consensos capaz de unir os usuarios com os dispositivos ndo humanos.

Ha, nesse cenario, um aprofundamento das possibilidades das redes inteligentes de
energia elétrica, que vem a ser a nova forma de distribui¢do de energia associada as novas
tecnologias e conectando dispositivos que massificam as informagoes trabalhadas — dignos
do cendrio do big data e da Internet das Coisas — configurando-se, assim, possibilidades
tecnoldgicas e de infraestrutura para que os micro geradores de energia possam constituir
redes solidas sem os enormes custos de infraestrutura, e podendo se estruturar de acordo
com a demanda local.

17 O trabalho de Goranovic et al. (2017) elenca outros 14 projetos pelo mundo, todos baseados na blockchain, tendo como diferenca
que alguns sdo publicos e outros privados.
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A forma juridica para que essas operacdes ocorram s6 pode ser, no atual estado de
coisas, dos contratos inteligentes, tendo em vista que sdo executados sob a plataforma da
blockchain e ndo constituem uma forma contratual correspondente as formas estipuladas em
lei, justamente pela sua autoexecutabilidade e automacdo. Os contratos inteligentes sdo o par
tecnoldgico das transagdes de energia entre consumidores de forma digital, pois conseguem
contemplar o aprendizado de maquina necessario e o cenario de demanda descentralizada e
distribuida. Sdo os contratos orientados por dados, que correspondem a uma programagao
baseada no interesse de cada usudrio ou das premissas da organiza¢do auténoma que estabelece
a empresa que media as transagoes.

Os negdcios integralmente digitais e descentralizados que a comercializa¢do de energia
elétrica peer-to-peer precisa sdo operados pelos contratos inteligentes de forma a garantir
seguranca juridica para as transagdes por via da blockchain que viabiliza o consenso sob
demanda, o registro perpétuo das transagoes e a seguranca da criptografia — seja numa rede
publica, seja numa rede privada. Também, a descentralizagdo como estrutura fundamental
pressupde que esses contratos tenham a flexibilidade e a velocidade digna das necessidades
ajustadas em tempo real.

Ao final, a regulagdo desse fendmeno encontra-se num paradigma de um novo ciclo
regulatorio que se defronta para com questdes entre a efetivacdo de Direitos Humanos e
fundamentais e a abertura para inovagdo tecnolégica. A comercializagdo de energia elétrica
nessas vias entre pares e de maneira descentralizada se alimenta de tecnologias disruptivas que
se ddo a margem da regulacdo, mesmo que ndo ilegais, mas sob um contexto de dificil regulagdo,
tamanho o grau de automacdo e de digitalizacido. E preciso contemplar a universalizacio do
acesso a energia elétrica ao mesmo tempo que possibilite a ascensdo das novas tecnologias
que prometem maior eficiéncia e qualidade no uso da energia.

Os principios juridicos estabelecidos pelo Brasil colocam a prestacdo da energia como
um servico ao publico essencial e de responsabilidade da Unido, ao ponto que existem politicas
publicas tendo por objetivo a universalizagdo do acesso — que se da por via tarifaria. A realidade
que instituiu a privatizacdo das concessiondrios/permissiondrias acabou com o controle direto
da Administra¢do Publica sob o fornecimento de energia, todavia, obriga o Estado a praticar
a regulacdo do servico — tarefa atribuida a ANEEL.

O atual vacuo normativo identificado é natural nessas tecnologias disruptivas, sendo
constatado nas tentativas de regulagdo pela Unido Européia e nos Estados Unidos a dificuldade
de definir as estruturas que constituem o comércio de energia elétrica P2P, sendo necessario, no
caso brasileiro, manter uma firme regulagdo sob os principios da continuidade, universalidade e
modicidade tarifaria para a energia elétrica enquanto promove o desenvolvimento tecnologico.
Portanto, compreende-se possivel a realizacdo dessa forma econdmica desde que ndo ofenda
a universalizagdo do acesso aos vulneraveis, sendo possivel a coexisténcia dos sistemas de
distribuicdo de energia — a rede distribuida e as microrredes.
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RESUMO:

Desde a revolugdo industrial que o consumismo é pauta de acirrados debates, principalmente no
que diz respeito aos meios empregados pelos grandes agentes da iniciativa privada para incutir na
mente da sociedade o consumo como estilo de vida. A proposta deste artigo é de forma objetiva
e despretensiosa, analisar a perspectiva da sociedade face aos impactos econdmicos, ambientais
e sociais promovidas pela indastria do consumismo de massa. Propde-se um incentivo ao debate
buscando trazera baila o conceito de seguranca humana econdmica para a sociedade consumidora,
com esforgos a niveis globais na revisdo dos atuais padrées de consumo. A pandemia da Covid-19
revelou a vulnerabilidade do ser-humano, acomodado em uma va autossuficiéncia tecnolégica, a
medida em que o debate sobre o descarte de lixo e a escassez de recursos naturais para satisfacao
do consumo humano urgem.

Palavras-chave: Seguranga humana. Industria do consumo. Consumismo. Meio ambiente. Direito
do consumidor. Economia. Sociedade
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ABSTRACT:

Since the industrial revolution, consumerism has been the subject of heated debates, especially
with regard to the means employed by the great agents of the private sector to instill consumption
as a lifestyle in society’s mind. The purpose of this article is to objectively and unpretentiously
analyze the perspective of society in view of the economic, environmental and social impacts
promoted by the mass consumerism industry. An incentive to the debate is proposed seeking
to bring up the concept of human economic security for the consumer society, with efforts at
global levels in the review of current consumption patterns. The Covid-19 pandemic revealed
the vulnerability of the human being, accommodated in vain technological self-sufficiency,
as the debate on the disposal of garbage and the scarcity of natural resources to satisfy human
consumption is urgent.

Keywords: Human security. Consumer industry. Consumerism. Environment. Consumer law.
Economy. Society.

1 INTRODUCAO

A discussdo a respeito da promog¢do da seguranga humana dos interesses dos consumidores
tem como pedra angular fundada na sociedade pds-industrial, a partir da luta dos movimentos
sindicais que almejavam melhor qualidade de vida e de trabalho, frente as jornadas desumanas
e degradantes das industrias.

Neste interregno, surgiu em 1891 a New York Consumer's League, posteriormente
denominada como Consumer's Union, um instituto de conscientiza¢do aos consumidores sobre
os seus direitos. Neste periodo, os mesmos sindicatos inspirados no movimento ludista, na
promogdo de boicotes aos industriais da época, passaram a levantar a pauta do pensamento
voltado ao desenvolvimento do movimento consumerista.

Com o desenvolvimento da industria e, por conseguinte o aumento no padrdo de
consumo, eis que surge o Direito do Consumidor, para tutelar a sociedade que se deparava
com um novo modelo industrial que se estabelecia, através de uma produ¢do em larga escala,
pautadas em bens de consumo, ou seja a indastria de massa. O consumidor passa a se distanciar
cada vez mais do fornecedor, diante da nova cadeia de produ¢do instaurada, diferentemente
do contexto artesanal, onde o consumidor tinha um contato mais proximo dos artesdos,
responsaveis pela producdo de bens e servicos.

Com a expansdo da industrializa¢do, principalmente em decorréncia de movimentos
como o Fordismo e o Taylorismo, a cadeia de produ¢do passou a dar passos largos, gerando uma
despersonalizagdo da negociagdo, ao passo em que concebeu industrias titds com crescente
poder de manipulagdo perante os consumidores, que mais tarde receberiam a alcunha de
hipossuficientes frente a esta relagdo. Por deterem o poderio da técnica e da informacao, as
industrias tinham em suas maos as armas necessarias para determinar e influenciar as relagdes
de consumo estabelecidas, principalmente quando aliaram-se a ferramentas estratégicas de
marketing e publicidade, criando um grande abismo de vulnerabilidade do consumidor face
aos ditames do mercado.

O século XX é marcado pela instauragdo da sociedade de consumo, principalmente
na metade do século XX, quando a febre do consumo disparou nos EUA, passando a ser
compreendido como um padrdo de vida a ser desenvolvido, eis que nos deparamos com o
“American way of life”, surgido no final da segunda guerra mundial, servindo de base referencial
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para outros paises, que enxergavam no modelo de vida norte-americano, um modelo de sucesso
e felicidade a ser alcangado, através de uma sociedade que valorizava o ter ao invés do ser.
Cada vez mais padronizada, a populagdo precisava conquistar bens, pautando sua vida em um
materialismo exacerbado, para serem tidos por bem sucedidos.

No inicio da década de 1960, com o objetivo de promover melhores resultados na
economia, a época baseada plenamente no consumo, o entdo presidente dos EUA, John
Fitzgerald Kennedy, reconheceu em 15 de margo de 1962, a necessidade de medidas de protec¢ao
aos interesses dos consumidores, ao encaminhar uma mensagem para o Congresso.

Mais tarde, no ano de 1985, a ONU - Organizacdo das Na¢des Unidas, através da
Resolugdo 39-248, elaborou diretrizes internacionais de politicas globais de protegdo aos
direitos dos consumidores, principalmente em decorréncia do forte desequilibrio existente
entre fornecedores e consumidores.

Partindo para a realidade brasileira, o desenvolvimento e expansdo do Direito do
Consumidor no Brasil concebeu-se através da Constituicdo Federal, em que pese dispositivos
pretéritos que tratavam a respeito da matéria, a CRFB/1988 enquadrou esse ramo como um
direito fundamental e como um principio da ordem econémica. Poucos anos depois temos
editada a lei n®. 8.078/1990, que institui e regulamentou o Codigo de Defesa do Consumidor,
dando as providéncias necessdrias para a tutela da populagdo, principalmente com a criagao
de instancias administrativas conhecidas por Procuradorias do Consumidor - PROCON, nos
ambitos dos Estados e Municipios.

Portanto, compreender a tutela do consumidor sob a dptica da seguranca humana se faz
necessario e urgente, principalmente em decorréncia do alto grau de consumismo impregnado
na sociedade e estimulado pelas grandes industrias, acarretando em uma sociedade endividada
e cada vez mais carente do sistema financeiro.

Por outro lado, urge a necessidade de se discutir a prote¢do do meio ambiente, cada vez
mais degradado e esgotado, sendo incapaz de se regenerar frente aos abusos pautados em um
consumismo desenfreado. O foco em ambito global passa a ser voltado na sustentabilidade e
na instauracdo de um novo padrdo, pautado em um consumo consciente, caso haja o desejo
das geragoes atuais de preservar a terra para as geragdes futuras.

2 ASPECTOS HISTORICOS E EVOLUCAO DA SOCIEDADE DE CONSUMO

O surgimento da sociedade de consumo ndo tem uma data especifica; entretanto ha
como se afirmar que as suas origens estdo entrelacadas a um momento historico em que as
relagdes comerciais dominaram, se sobrepondo, as diversas formas de rela¢gdes sociais.

De acordo com Grant McCracken, a fase embrionaria do que hoje nés conhecemos
como sendo a “sociedade de consumo” remete a Inglaterra, entre o final do século XVI e o
inicio do XVII:

Nos tltimos vinte e cinco anos do século XVI, ocorreu um espetacular boom de consumo.
Os homens nobres da Inglaterra elizabetana comec¢aram a gastar com um novo entusiasmo
e em uma nova escala. Neste processo, eles transformaram dramaticamente seu mundo
de bens e a natureza do consumo ocidental. Reconstruiram seus sitios no campo de
acordo com um novo modelo grandioso e comec¢aram a assumir a despesa adicional de
manter uma residéncia em Londres. Do mesmo modo, mudaram também seus padrdes
de hospitalidade, inflando amplamente seu carater cerimonial e os custos ai implicados.
Os nobres elizabetanos entretiam-se [sic] uns aos outros, bem como a seus subordinados
e ocasionalmente a sua monarca, as expensas de um gasto arruinador. (McCRACKEN,

2003, p. 30)
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Ja Neil McKendrick, afirma que os primérdios da sociedade de consumo, aos moldes
de como conhecemos hoje, surgiu em periodo posterior ao que afirma McCracken; tendo sido
na mesma época da Revolugdo Industrial, no século XVIII:

A revolugdo do consumo ocorreu na Inglaterra no século XVIII ao lado da revolugao
industrial. A revolugdo do consumo foi, do lado da demanda, o andlogo a revoluc¢do
industrial, do lado da oferta. Todas as classes participaram de tal revolugdo, caracterizada
por nova prosperidade, e nova produgao e técnicas de comercializacdo. A revolugdo do
consumo marca um ponto de virada na histdria da experiéncia humana. (McKENDRICK,
1997, p. 137. Apud LEMOS [et. al.], 2013, p. 19)

Independentemente do momento em que ocorreu o desenvolvimento, o fato é que, em
determinado periodo da histdria, a sociedade refletiu o pensamento surgido com a revolugdo
industrial, culminando assim, em uma verdadeira revolugdo do consumo, em que a sociedade
praticamente muda a sua visdo de valores, solidificando a ideia de que consumir de bens e
servigos, ou, até mesmo, exibir o consumo de bens e servigos se tratava, pois, em marco divisor
social; ou seja, estamos tratando aqui da surgimento e concretizacdo do pensamento em “ser
aquilo que se usa, que se veste, que se consome”, pois 0 ser humano vivente em sociedade
estaria, por conseguinte, demonstrando o seu valor a partir da sua capacidade de consumir
produtos que fossem desejaveis pelos demais.

A sociedade de consumo de massa, de tal maneira, incorporou -muito bem- a ideia de
ascensdo social por meio do consumo de produtos da moda, daquilo que se aparenta ser. O
desejo era incutido nas cabecas das pessoas, através das publicidades que visavam difundir,
cada vez mais, a ideia de transformar o processo de compra de bens em rituais e em satisfagdo
pessoal.

A moda passou a ser um elemento muito poderoso para a perpetuagdo do desejo, da
vontade em estar sempre consumindo, e cada vez mais. Ora, como seria possivel convencer
uma pessoa a adquirir o mesmo produto que ela ja possa ter em casa, funcionando em perfeitas
condi¢des? Seria necessario atrelar fatores psicologicos ao efeito de consumir por status.

Fatores emocionais foram incluidos no marketing dos produtos para que os
consumidores absorvessem desejos, pretensoes e necessidades artificiais, em um processo que
os tornem ao mesmo tempo consumidores por impulso, que descartam os produtos adquiridos
em prol de outros iguais mais novos e, por mais irénico que possa parecer, na propria coisa,
no proprio produto; como bem podemos observar nas li¢des de Bauman (2008, p. 50), quando
trata de explicar o “agorismo” da sociedade de consumo, sobretudo a atual, em que o grande
afd para o ato de consumir, que, antes, consistia fortemente em se adquirir e acumular tais
bens ndo mais se traduzem no intento final, pois por multiplas situa¢des, dentre elas a moda,
ndo se sabe mais quanto tempo tal bem atendera aquela necessidade de satisfagdo.

Bauman afirma que o impulso dos consumidores se torna imperativo em virtude da
necessidade de estar sempre renovando o produto, ou seja: descartar e substituir. Tal ideério
parece absoluta loucura e inconcebivel por qualquer pessoa, até que lembremos como a
sociedade atual reage a cada langamento de um novo modelo da marca de celular que possui
o maior valor agregado.

Ainda mergulhando nas ideias de Bauman, podemos afirmar que o objetivo
categdrico do ato de consumir, na sociedade de consumidores ndo é obter o contentamento
de necessidades, desejos e vontades, “mas a comodificagdo ou recomodifica¢do do consumidor:
elevar a condigdo dos consumidores a de mercadorias vendaveis” (2008, p. 76).

Interessante se faz ressaltarmos que o desenvolvimento que estd acontecendo no século
XXI continua apontando na mesma dire¢do de tudo que analisamos sobre o surgimento da
sociedade de consumo. Ou seja, tudo na sociedade atual gira em torno do ato de consumir,
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e ndo conseguimos vislumbrar perspectivas imediatas de superacdo desse modelo que, em
verdade, ja estd em plena crise, afinal, como bem alertou Gro Harlem Brundtland, na reunido
da Comissdo para o Desenvolvimento Sustentavel das Na¢des Unidas de 1994: “Se 7 bilhdes
de pessoas fossem consumir tanta energia e recursos como nds do ocidente fazemos hoje,
necessitariamos de 10 mundos e ndo apenas de um para satisfazer todas as nossas necessidades™.

Esse estilo de vida programado resultou em uma fatura alta, que invariavelmente,
necessitara ser paga pelas gera¢des seguintes, e nos dias atuais a nossa sociedade ja sofre com
as consequéncias da ado¢do desse modelo de consumo demasiadamente excessivo, da extrema
degradacdo ambiental causada pela retirada dos dos insumos que servem matéria prima para
a produgdo dos bens de consumo e, ainda, da intensa deteriora¢do social.

Em que pese os governos, a midia e a sociedade como um todo, por vezes, apontarem
onde estd o problema, pouquissimas sdo as pessoas que efetivamente tém coragem de tomar
alguma atitude em prol da manuten¢do e desenvolvimento da natureza, pois, ainda, por
mais contrassenso que isso possa parecer, o ser humano que esta inserido na sociedade pos-
moderna ndo se enxerga como uma parte integrante da cadeia da natureza; é estranho, mas
claramente podemos verificar em discursos e, sobretudo, em atitudes de alguns governantes,
que o homem se inclui como um ser superior, que considera o assunto da prote¢do a natureza
como uma atitude a ser realizada -se for- apenas para cuidar da manuten¢do dos insumos, dos
-demais- animais e da vegetagdo, como se a sua sobrevivéncia nio estivesse, também, atrelada
a manutengdo dos mares, das florestas, da fauna...

3 SEGURANCA HUMANA ECONOMICA E SUSTENTABILIDADE NO CONTEXTO DA
ATUAL SOCIEDADE DE CONSUMO

O aumento com as preocupagoes decorrente das consequéncias naturais trazidas pelo
consumo desenfreado esta motivando um sentimento diferenciado nos consumidores, que,
a partir do inicio do século XXI, passaram a valorizar os produtos e servi¢os oriundos de
empresas que apresentam posturas éticas e responsaveis diante da questdo socioambiental.

Percebendo as movimentagdes do mercado consumidor para essa nova “onda de
consumo verde e sustentdvel”, muitas das empresas de grande abrangéncia perceberam nesses
anseios dos consumidores um verdadeiro fildo de negdcio, o que fez com que elas modificassem
as suas visoes estratégicas, instituindo a¢des que muitas vezes nem estavam na legislacao,
com a intengdo de exteriorizar ao publico a imagem de que a empresa é compromissada com
a satisfacdo, bem-estar e qualidade de vida dos seus clientes, funcionarios, sociedade em geral
e, claro, sobretudo com a preservagdo das florestas e mares.

Muito se questionou, inicialmente, se tais agdes de preocupagdo com a imagem da
empresa, constituidas em ag¢des voluntdrias de comprometimento sustentavel acarretaria
em possiveis impactos negativos nos custos empresariais; entretanto ndo demorou muito
para que os empresdrios percebessem que essas agdes geravam, em verdade, um aumento na
receita, pois o marketing sustentavel direto e indireto atraia novos olhares -e assim, novos
consumidores- para a empresa.

No fim das contas é que o consumismo, que foi planejado e estudado para que a sua
esséncia fosse artificialmente implantada na cabega das pessoas apds o término da segunda
guerra mundial, continuasse crescendo de maneira desenfreada, sendo que agora camuflado
por uma finissima cortina de sustentabilidade totalmente artificial, o que permite que a
“sociedade de consumo” continue consumindo predatoriamente, sendo que, agora, sem culpa

4 Inserto nos anais da reunido da Comissdo para o Desenvolvimento Sustentdvel das Nag¢des Unidas de 1994.
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com a degradagdo, ja que o marketing verde transmite ao consumidor a ideia do “eu néo fago,
mas a empresa faz por mim”; assim sendo a esséncia do estudo norte-americano continua
em pleno funcionamento: que é transformar a compra de produtos em um estilo de vida, e as
pessoas continuam buscando a satisfagdo do seu ego.

O fato de que apesar de as catdstrofes sociais e ambientais estarem visiveis a qualquer
pessoa, torna a busca por uma solu¢do ainda mais complicada. O ciclo de desenvolvimento do
consumo pelo consumo se repete e pior, se amplia: as pessoas continuam se deixando seduzir
pelas publicidades que, se antes eram feitas de maneira massificadas, de maneira igual e
difundidas ao mesmo tempo para todos os tipos de publicos, através de veiculagdo por meio
de jornais impressos, panfletos, outdoors (painéis publicitarios expostos ao ar livre), além de
emissoras de radio e de televisdo, agora sdo feitas sob demanda, com uma mensagem especifica
para cada nicho de pessoas com anseios e interesses que os tornem potenciais consumidores.

Diante da nova gera¢do cada vez mais antenada em redes sociais, todos os detalhes
sdo devidamente calculados pelo algoritmo dos aplicativos, para fazer com que nds sejamos
movidos pelo julgamento dos circulos sociais que vivemos, e assim as pessoas sdo atiradas
numa cultura de valores invertidos em que o acessorio se sobrepde ao dono e, para ter algum
reconhecimento no grupo, ele se deixa coisificar na esperancga de, por equiparagdo ao produto,
ter relevancia.

Vale frisar que em tais situag¢des de veiculacdo de publicidades através dos meios
virtuais, somos, nos os consumidores, verdadeiramente, enquadrados na posi¢do de produto
do meio, pois somos utilizados como um elemento parte do processo de negocia¢do, quando
as empresas de tecnologia oferecem aos anunciantes pacotes com quantidades determinadas
de pessoas com potencialidades de contratacdo de planos de saide, de produtos naturais, de
roupas, eletrénicos, automoveis, utensilios para a casa ou de qualquer outro tipo de produto
ou servigo, tudo isso, atrelado ao constante bombardeio de informagdes e publicidades veladas
que a midia entrega as pessoas.

A midia passa a assumir o papel de forte formadora de opinido, que reflete no estilo
de vida das pessoas de maneira imediata. Se o produto é a forma de expressdo do status e do
proprio individuo, esse produto vai ser buscado cada vez mais. O homem vive a necessidade
de se posicionar em relacdo ao mundo desde que registra a propria escrita, alguns filésofos
traduzem isso como a busca pela felicidade, e, tal situacdo se traduz em uma sede insaciavel
e intermindavel. Logo, o consumo se torna uma espécie de droga muito irresistivel e, na
medida que massageia o ego e traz um sentimento de prazer extremamente curto, se torna
absolutamente viciante.

Os padrdes ditados pela moda, em todos os seus segmentos, ndo apenas na industria
de vestuario, mas também no turismo, nos locais de estudo, lazer e alimentac¢do etc.), é
absolutamente vital na manutengdo do sistema... Ou seja, estamos diante, enfim, da teoria
de que a camada mais abastada da sociedade determina o que sera seguido pelas camadas
sociais menos favorecidas, que tentam a todo custo equiparar-se aos mais ricos, que, por sua
vez, procuram fazer de um tudo para se distanciar daquilo que se tornou popular e acessivel
as classes mais pobres.

Eis que nos deparamos com a real face do processo de manuten¢do do consumismo: o
consumo exacerbado e adoecido, que compromete, além da saide mental das pessoas incutidas
no sistema, a saude do meio ambiente através do esgotamento dos recursos naturais. Toda essa
situacdo é, comumente esquecida pela sociedade, pois sdo problemas que estdo embalados em
“papéis de presente pintados de verde”, se utilizando de uma falsa ilusdo de responsabilidade
empresarial socioambiental, como se a intensificacdo da polui¢do pela massifica¢do da industria
ndo degradasse o planeta suficientemente para o colapso iminente.
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Ribeiro (2018, p. 189) enfatiza que a doutrina consumerista convencional, quando
considera a compra de produtos e de servicos como um mero acontecimento linear separado do
conjuntura socioambiental que o envolve, limitou-se a implementar a teoria juridica da tutela
dos direitos dos consumidores em detrimento da atuagdo dos fornecedores, o que, por sua
vez, produziu um entendimento reducionista e sectario, fundamentado em um entendimento
ultrapassado, que ndo leva em conta as gravissimas externalidades negativas do consumo e
colabora com o agravamento, em patamares insustentdveis, dos efeitos ambientais por ele
causados.

O Cédigo de Defesa do Consumidor brasileiro, sabemos, realmente trata e enfatiza
muito sobre a fragilidade do consumidor, no que se refere a sua vulnerabilidade, entretanto,
efetivamente, a lei ndo mergulhou profundamente no problema do consumo exacerbado,
do consumismo, e sobretudo no que se refere aos seus impactos. E bem verdade que tudo,
realmente, estd na lei, mas estd em entrelinhas, e, mesmo assim, se apresenta de maneira
superficial.

Na seara juridica, essa visdo antropocéntrica inspirou o direito liberal moderno,
importante ferramenta para a consolidagdo do projeto de instrumentaliza¢do da natureza
pelo mercado. Ao franquear ampla liberdade de iniciativa aos individuos e carater
absoluto a propriedade privada, o direito burgués garantiu a destruigdo do ambiente para
viabilizagdo do crescimento exponencial da atividade econémica. (RIBEIRO, 2018, p. 78)

A importdncia do direito a propriedade privada, nivelada aos outros direitos fundamentais,
como por exemplo o direito a vida, fortalece o entendimento de que, quando em defesa
da propriedade ndo existiriam ressalvas, entretanto, incumbe observarmos que a utilizagao
indiscriminada de matéria prima (insumos) prejudica o meio ambiente de maneira direta, e,
por conseguinte, afeta sobremaneira a satide e qualidade de vida da populagéo, o que, portanto,
acaba por ferir o direito, em aspectos também fundamentais.

Admitir as implicagdes dessa acepgdo nos remete a necessidade indispensavel de
renovagdo do Direito, como apontado por Ribeiro:

Ao modular a relagdo de consumo em perspectiva helicoidal transdisciplinar,
contemplando simultaneamente os impactos ambientais da produc¢do e do consumo
e todos aqueles atingidos por tais efeitos, contextualizando o direito do consumidor no
campo tedrico em constru¢do do direito civil constitucional humanizado, que busca
confluir politicas puablicas e tutela juridico-privada para dar efetividade aos canones
constitucionais da dignidade humana e viabilidade das futuras geragdes (RIBEIRO,
2018, p. 270).

Uma transformacgdo dessa intensidade na hermenéutica juridica significaria uma
extraordindria evolugdo a garantia do futuro do meio ambiente e, por consequéncia da nossa
qualidade de vida. O ordenamento juridico precisa -deve- apresentar uma tutela maior e efetiva
sobre o estimulo ao consumo exacerbado e as suas implicagdes, seguindo esse entendimento,
o Ribeiro sugere:

O reconhecimento do consumo sustentavel como um principio juridico-consumerista
depende, necessariamente, de uma guinada mental e metodolégica que rompa com
o paradigma dominante que tradicionalmente guiou o Direito do Consumidor, mas
que ainda continua arraigado no senso comum teorico dos juristas, limitando-o e o
aprisionando em si e o privando da necessaria interface transdisciplinar com a prote¢do
ecoldgica (RIBEIRO, 2018, p. 240).
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Consubstanciados no que apresentamos, € possivel verificar que a falta de importancia
empregada ao fator ecoldgico ndo acontece por mera coincidéncia, mas sim em virtude de uma
finalidade, que existe por convic¢des ideologicas.

Para grande parte dos economistas, o mundo ideal é aquele em que o mercado seja
considerado a regra maxima, e no nosso mundo real, sabemos que “somente uma ideia chegou
a ser tao universal quanto a ideia de Deus: o mercado. Este destroi o mundo para reconstrui-lo
a sua imagem e semelhanga, substituindo o homo sapiens, que existia por pensar, pelo homo
economicus, que existe para consumir” (LEFF, 2010, p. 208-209 Apud RIBEIRO, 2018, p.128). E,
em defesa desse modelo, o prejuizo ambiental se amplifica cada vez mais.

O jurista Alfredo Rangel Ribeiro faz, ainda, uma critica direta ao modelo generalista,
que foi estabelecido pelo “mito do desenvolvimento econémico”, quando a quase totalidade
da doutrina econémica afirmava que o progresso das diversas economias mundiais, saindo do
subdesenvolvimento e chegando ao completo desenvolvimento se daria através da adog¢do de
uma economia baseada no consumo elevado.

Na teoria econdmica é particularmente ilustrativo o caso do ‘mito do desenvolvimento
econdmico, corolario do ‘mito do progresso’ que guiou ideologicamente os revoluciondrios
franceses do século XVIII. Celso Furtado afirma que, nos meados do século XX, quase a
totalidade da doutrina econdmica partia dogmaticamente da ideia que o desenvolvimento
econdmico era universalizavel, mediante difusdo dos padrdes mais elevados de consumo
(FURTADO, 1974, p. 16). Pressupunham, assim, que o progresso das varias economias
mundiais obedeceria a etapas lineares e sucessivas, partindo do estagio inicial do
subdesenvolvimento até atingir, apds paulatina evolug¢do, a fase do pleno desenvolvimento
(RIBEIRO, 2018, p. 127).

Ora, considerar a existéncia de uma equagdo perfeita que possa salvar o
desenvolvimento econémico dos mais diversos paises, com todas as suas peculiaridades e
caracteristicas tnicas, unicamente com base na exaltagdo do consumo, seria um sonho para
todos os governantes, mas ndo ha como ndo ser meramente uma fabula.

Pautar toda a sua estrutura econdmica na perspectiva de um alto consumo seria no
minimo irresponsavel, quando inumeras variantes, que ndo podem ser controladas pelo homem,
podem -e vdo!- interferir no processo, principalmente quando tratamos de uma férmula
extremamente limitada e que despreza uma variavel tdo indispensavel quanto a prépria hipotese
em si, que é o ambiente onde ela sera implantada. O exemplo mais proximo que temos dessa
situacdo é o periodo que a humanidade vivenciou durante o periodo da pandemia do Covid-19.

Mesmo que sempre se procure restringir as ciéncias da natureza a padrdes exatos, a
natureza quase sempre é imprevisivel e, por mais que se tente, incontrolavel, pelo homem.

Entdo, conforme Ribeiro (2018, p. 240), para que possamos considerar o consumo
sustentdvel como sendo um principio juridico-consumerista é necessario que haja uma
brusca mudanga de direcdo intelectual e metodoldgica que dissolva com o padrao norteador
predominante que guiou o desenvolvimento do Direito do Consumidor, mas que ainda
permaneca enraizado no julgamento comum teérico dos juristas, limitando-o e o retendo em
si e o vedando da imprescindivel conexdo transdisciplinar junto a tutela ecologica.

Assim sendo, o desenvolvimento sustentdvel necessita ser difundido no direito
consumerista, de maneira que seja possivel a transformagdo emergencial e inadiavel de que o
nosso planeta necessita.
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4 A INTERFERENCIA DA INDUSTRIA DO CONSUMO NA SEGURANCA HUMANA
AMBIENTAL

Sem duvidas ao longo do século XX ocorreram grandes avancos, incluindo de maneira
geral, numa melhoria da qualidade de vida das pessoas, em que pese isso, 0 modo de produ¢do
foi fundamentado em um entendimento de total despreocupacdo e desequilibrio da natureza.
Uma certeza de que o proprio homem poderia controlar fendmenos naturais e dominar as
nossas fontes naturais de vida, o que acabou conduzindo a humanidade para inevitaveis
consequéncias catastroficas.

Nas ultimas décadas, percebe-se que o nosso planeta esta sob pleno desequilibrio
ecologico, o que se traduz em uma grande ameaga, de forma terminantemente insustentavel.
Tratando sobre o assunto, Cecilia Polacow Herzog (2013, p. 73) aponta que o liberalismo
econdmico é resultado de um entendimento linear, atento em certezas, que espera conseguir
administrar a natureza e suas forcas por meio da especializacio do conhecimento. E uma
compreensdo de mundo direcionada no unitdrio, no sujeito, na propriedade privada e na
maquina. Esse fundamento econdmico liberal egocéntrico nos encaminhou a circunstancia
delicada e vulneravel que vivenciamos atualmente.

Neste inteire, constatamos que é um periodo de transformagdes regulares, e que esta
acontecendo em velocidade ascendente, em todos os circulos de conhecimento, e em particular,
os progressos tecnoldgicos tém atingido padrées até entdo nunca alcangados, o que proporciona
a possibilidade de utilizar o conhecimento ja contraido, sem que haja detrimento no processo
de desenvolvimento, na utilizagdo de um modelo que externize que, de forma diferente do
desenvolvimento da humanidade, que € linear, a natureza funciona de forma ciclica e possui
recursos finitos, para que, assim seja possivel chegar ao equilibrio. Conforme Herzog:

Tem sido uma era masculina, em que se acredita no poder de controlar e dominar
tudo e todos. Os instrumentos que mantém esse dominio sdo varios: poder econémico
concentrado na mdo de poucos individuos e empresas transnacionais; individualismo
exacerbado; competicdo desenfreada; controle econémico das midias de massa;
preconceitos e segmentacdes por classes econdmicas e sociais, género, etnia, orientacdo
sexual, etc.; conhecimento fragmentado; interven¢des pontuais e desconectadas em
praticamente todos os campos e em todas as escalas (HERZOG, 2013, p. 74).

No convivio social moderno, podemos verificar que o poder econémico e os
instrumentos que conservam o comando e o dominio originaram o desequilibrio do
ecossistema, assim sendo existe uma grande preocupagdo e uma real necessidade de que
haja uma efetiva mobiliza¢do de todos, com o intento de reverter essa circunstancia, eis que
a principal causa do colapso ambiental é conferida a propria sociedade.

Um dos temas mais delicados dos ultimos 20 anos esta particularmente ligado a a¢do
empresarial: a questdo da mudanca dos padrées de produgdo e consumo. Deve-se
reconhecer que alguns progressos foram feitos com relagdo aos padrdes de produgdo,
através, por exemplo, da eficiéncia energética, da diminui¢do da polui¢do local, daredugdo
das emissdes de certos setores e do melhor gerenciamento de recursos naturais. Entretanto,
a questdo dos padrdes insustentaveis de consumo é quase um tabu (LAGO, 2012 apud
ALMEIDA, 2012).

E cedico de que a industria de capital atua de maneira absolutamente ativa na
degradagdo do meio ambiente, e é justamente por esse motivo que tal indudstria precisa ser
ativa da mesma maneira no combate aos efeitos deletérios causados pela degradagdo por ela
causada, ou ainda, que, no minimo se tentasse diminuir tais impactos. Karl Marx, em O Capital
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emitiu um pensamento que se enquadra perfeitamente nessa situa¢do: “O que a burguesia
capitalista produz, antes de tudo, 4 medida que a industria moderna se desenvolve, sdo as
suas proéprias sepulturas”.

Ora, se torna necessario que enfatizemos, mais uma vez, o quanto nos parece irreal
e absolutamente ildgico, o quanto o ser humano, vivente em uma sociedade -que se intitula
moderna-, incorpora a ideia que ele é um ser vivente que estd acondicionado em um plano
em paralelo a natureza terrdquea, ou seja, parecem acreditar que a natureza do planeta Terra
corresponde a um universo distinto da humanidade, e ignoram com todas as suas forgas o fato
de que o ser humano, e, por conseguinte, as indudstrias e empresas, dependam da existéncia
de um meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Entre a manutenc¢do da estabilidade social e a necessidade de reduzir o impacto das
atividades humanas sobre os recursos naturais, ndo existe saida simplista como a
defendida por quem endeusa essa suposigdo. O dilema se impde porque a pressdo sobre os
ecossistemas aumenta com a expansdo da economia (VEIGA, 2012, p. 7in ALMEIDA, 2012).

Em que pese se tratar de uma situagdo demasiadamente urgente, concordamos que o
desenvolvimento sustentavel ndo é um percurso facil de ser vencido, pois, para que seja possivel
um efetivo desenvolvimento sustentavel, é preciso que a ideia de crescimento econémico a
qualquer custo, pelo menos em um primeiro momento, saia do foco central e seja colocada em
segundo plano, o que se traduz em uma situagido que, como todos puderam perceber durante
o periodo em que a humanidade necessitava de recolhimento social, em virtude da pandemia
do Covid-19, soa para muitos como fantasiosa, devastadora, utdpica entre outras.

Andrade e Romeiro (2011) intitulam a teoria econémica que unifica nos seus estudos
a variavel da resposta ambiental ao comportamento humano como “economia ecoldgica”,
conforme podemos verificar abaixo:

Afora os economistas ecoldgicos, as considerag¢des sobre escala do sistema econdémico e
as consequéncias de um possivel overshooting da capacidade de suporte do ecossistema
terrestre tém sido solenemente desconsideradas por parte dos partiddrios do vigente
paradigma expansionista (neoclassico) (REES, 2003 apud ANDRADE; ROMEIRO, 2011,
p.18).

Se faz importante ressaltarmos ainda que, mesmo que, aparentemente possa parecer que
é recente a conscientiza¢do de que o desenvolvimento da sociedade ndo precisa necessariamente
levar em conta um crescimento econdmico constante e estavel, tal compreensdo ja permeava
a mente dos economistas-modelo ha mais de trezentos anos; conforme relatos de Andrade e
Romeiro:

A preocupagdo com os limites ambientais ao crescimento econdmico pode ser encontrada
ja nos trabalhos dos chamados economistas cldssicos, como Adam Smith, David Ricardo
e John Stuart Mill. Em seus modelos de crescimento, construidos nos séculos XVIII e
XIX, estes autores postulavam a necessidade de um ‘estado-estacionario, na medida
em que a finitude dos recursos naturais e a impossibilidade de crescimento ilimitado da
produtividade apresentavam-se como um empecilho a continuidade da expansdo do
sistema econémico. Com a emergéncia da escola neoclassica, a ideia de um obstaculo
absoluto ao crescimento imposto pelo ambiente é substituida pela cren¢a no avanc¢o
tecnologico como elemento chave capaz de relativizar indefinidamente os limites
ambientais ao crescimento econémico. A tradi¢do neocldssica procurou legitimar
cientificamente a convicgdo de que o sistema capitalista e os padrdes de consumo dele
decorrentes ndo seriam obstados pelo meio natural [...] (ANDRADE; ROMEIRO, 2011,

p. 6-7).
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Percebemos que, ao contrario daquilo que seria mais sensato, com base na razdo e na
logica, a compreensdo dos homens ndo foi evoluindo, desde os longinquos tempos ja se detinha
o conhecimento do mundo em um panorama helicoidal, e finitude dos recursos naturais foi
desprezada de maneira proposital, em detrimento do interesse pela ado¢do de um sistema que
contemplasse a expansdo dos ganhos econémicos e financeiros.

E inacreditavel, mas podemos verificar que o homem ao longo da histéria detinha a
consciéncia da necessidade de escolha entre um meio ambiente ecologicamente favoravel a vida
no planeta e, do outro lado, os ganhos financeiros; e a escolha sempre foi a troca do equilibrio
ambiental pelo desastre iminente. Em resumo, o ser humano, ha anos, possui o conhecimento,
mas sempre optou pela catastrofe.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O debate a respeito da seguranga humana econdmica demonstra-se urgente e necessario
sob a optica da industria do consumismo e suas consequéncias decorrentes dos impactos
econdmicos, ambientais e sociais. As sociedades precisam rever seus valores e reformularem
padrdes de consumo que em dmbito global demonstram-se insustentaveis.

A pandemia da Covid-19 escancarou diversos problemas estruturais, tirando debaixo
do tapete, muitas questoes relegadas pelos interesses de mercado, este com receio de sofrer
uma recessdo. Entretanto, foi preciso um fator natural, alheio a vontade humana, agir de forma
cruel, para evidenciar que até os mercados ndo sdo autossuficientes nem detém previsibilidade
para manter inalteravel seus interesses.

Nesta equagdo, quem sofre € a parte fraca da relagdo, a saber da sociedade, que de forma
individual se vé insegura frente a realidade brusca que se instaura. Diante disso, é preciso de
forma cosmopolita, trazer a discussdo da seguranca humana em todos os aspectos, a nivel
global. Apesar dos esfor¢os de entidades como a ONU - Organiza¢do das Nag¢bes Unidas,
ao empenhar esforcos a exemplo da Agenda 2030 e os 17 Objetivos para o Desenvolvimento
Sustentdvel, o tema seguranca humana precisa cada vez mais disseminado e expandido.

Uma das facetas que a pandemia da Covid-19 evidenciou foi a de que territdrios ndo
podem sobreviver alheios ao que ocorrem fora de suas fronteiras. Em um mundo cada vez mais
estreitado e conectado, a rela¢do se mostra interdependente. Neste sentido no que diz respeito
aos padrdes de consumo atualmente vigentes e a inddstria de uma forma geral, é preciso
incentivo de esfor¢os globais, como diretriz adequada a cada realidade de povo e nagdo, para
que haja um equilibrio que venha a garantir a vida na terra para as proximas geragdes. Essa
discussdo se faz presente nos aspectos econdmicos, sociais e ambientais.
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ABSTRACT:

The current text presents an initial reflection on the importance of the Penal Law and its principles,
expressed or implicit in a positivistic perspective. They should be understood as informants of
all the juridical order with the capacity to ascertain the validity under constitutional class rules,
occupying, in this way, a hierarchically superior place. It will also be considered, the bond between
Penal Law and the recognition of the principle of the dignity of the human person, especially
regarding the right to intimacy. The technique used to the bibliography
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RESUMO:

O presente texto apresenta uma reflexdo inicial sobre a importancia do Direito Penal e seus
principios, expressos ou implicitos numa perspectiva positivista. Devem ser entendidos como
informantes de todo o ordenamento juridico com capacidade para averiguaravalidade segundo as
regras constitucionais de classe, ocupando, assim, um lugar hierarquicamente superior. Também
sera considerado, o vinculo entre o Direito Penal e o reconhecimento do principio da dignidade
da pessoa humana, especialmente no que se refere ao direito a intimidade. A técnica utilizada
para a bibliografia

Palavras-chave: Principado criminoso. Dignidade da pessoa humana. Direito a intimidade.

1 INTRODUCTION

Criminal law is not simply a set of static norms ordered aesthetically, but is part of a
complex and dynamic system fulfilling concrete functions within social relationships.

In the opinion of Mir Puig, Criminal Law consists in a form of social control sufficiently
important that is monopolized by the State and, on the other hand, it constitutes one of the
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fundamental portions of a state power that since the French Revolution has been considered
necessary to be defined as clearly as possible as a guarantee for the citizen.

Criminal law is the ultimate ratio of a state’s legal system, constituting the instrument
with the greatest power to achieve the objectives which are set and demanded by the political
community+.

Despite the most varied discussions, we can consider the 18th century as a fundamental
milestone for Criminal Law. Before it, the Criminal Law lived one of its worst moments, a period
considered to be of darkness. With the arrival of the eighteenth century, with the prevalence
of reason, a new century followed, considered now as the Century of Bright. From that time
on, Criminal Law started to be considered as a true instrument of defense for the fundamental
values of the community, where its purposes should only be used in considerably serious attacks
on these values, in a limited and controlled form by the “rule of law™.

As the Spanish professor Borja Jiménez® rightly observes, until the enlightenment
arrived, the criminal law was brutally used as a mechanism of oppression and submission of its
vassals by the feudal lord. In contrast, political and religious interests of the church used the
Criminal Law as an instrument for achieving certain purposes to some extent in much of the
pejorative connotation of criminal science that moved through this turbulent and dark period.

Several defenders, during the Enlightenment period, stood up against the cruelty of
the Criminal Law, including those of Montesquieu, Rousseau, Kant, Hegel, Beccaria’; in short,
there were several thinkers who, in Europe, participated in a movement that had intended to
provide radical changes in this branch of law.

Countless theories and principles applied to date arose during this period. The French
Revolution of 1789 was one of the most important historical milestones for our discipline. The
declaration of the rights of man and of the citizen is full of principles of a universal nature,
which must be applied to every human being, regardless of their origin, race, sex, color,
nationality, etc.

Many were the principles of criminal nature that originated in the Enlightenment
period, principles which are considered as the foundation, i.e. they are considered as the
foundation of the entire legislative structure.

2 CONCEPTS AND NORMATIVE OF THE PRINCIPLES

It is possible to highlight that the fundamental characteristic of the punitive power of
the State is that it emanates from a Constitution, proper to the social and democratic State of
Law, granting and limiting its extension, submitting them to the principles that are inspiring
in the service of freedom, equality, justice and political pluralism®.

3 MIR PUIG, Santiago. Criminal outcome. General part. Barcelona: Reppertor. 1996. p. 5.

4 In this sense: BRAGA, Romulo Rhemo Palitot. Considerations and reflections on criminal law and criminal policy I. In: Revista da
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P. 316; JAVIER MIRA. Javier. Functioning of the criminal law and form of State. In “Estudios Juridicos en memoria del Profesor Dr.
D. José Ramon Casabd Ruiz”. Vol. II. Institut of Criminology. Universitat de Valéncia. Valencia. 1997. pp 393/417.

MARTINS, Fabiano Emidio de Lucena Martins; BRAGA, Romulo Rhemo Palitot, Crescente ado¢do de instrumentos de soft law
na cooperag¢do penal internacional, in: Revista Direito e Desenvolvimento, vol 4, num. 02, 2013. P. 95

5 MUNOZ CONDE, Francisco; GARCIA ARAN, Mercedes. Penal outcome. General part. Valencia: Tirant lo Blanch. 2004. p. 71.

6 BORJA JIMENEZ, Emiliano. Criminal policy course. Valencia: Tirant lo Blanch. 2003.

7 According to BORJA JIMENEZ, the doctrinal influence will arise with the work of Marques de Beccaria, thus establishing
the first bases for the construction of a new humanitarian criminal law. Cfr.: BORJA JIMENEZ, Emiliano. The political-
criminal conception of the Spanish Constitution. In: Present and Future of the Spanish Constitution. Law school of
the Universitat de Valencia. Valencia: Tirant lo Blanch. 2005. pp. 135/151.

8 CABONELL.MATEU, Juan Carlos. Criminal outcome: concept and constitutional principles. Valencia: Tirant lo Blanch. 1999.
pp. 106/107.
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The word “principle”, in the singular, indicates the beginning, the origin, the beginning,
the primary cause. We can visualize and point out the principles for guiding the entire
normative system, whether or not concretized. We affirm that, because the principles may be
expressly provided in normative texts, such as the case with the principle of legality (Brazilian
Federal Constitution, art. 5, XXXIX), or others that, although not positive, are mandatory,
which is why which are called general principles of law®.

Whether the principles are expressed or implied, concretized or not, its normative
character is, simultaneously, understood. They are conceived as standards with a high level
of generality and inform the entire legal system.

Importantly, according to Ana Paula de Barcellos, the seven criteria more used by
doctrine leads to the distinction between principles and rules, namely:

(@) The content. The principles are closer to the idea of value and law. They form a
demand for justice, equity or morality, while the rules have a diverse content and
are not necessarily moral. Still regarding the content, Rodolfo L. Vigo even identifies
certain principles, which he calls ‘strong’, with human rights.

(b) Origin and validity. The validity of the principles derives from their own content,
whereas the rules come from other rules or from the principles. Thus, it is possible
to identify the moment and the way in which a certain rule has become a legal
norm, which will be useless in terms of principles.

(c) Historical commitment. The principles are for many (although not all), to a greater
or lesser extent, universal, absolute, objective and permanent, whereas the rules
are quite evident by the contingency and relativity of their contents, depending on
the time and place.

(d) Ordering function. Principles have an explanatory and justifying function in relation
to the rules. Like axioms and scientific laws, the principles synthesize a large amount
of information from a sector or from the entire legal system, giving it unity and
ordering.

(e) Linguistic structure. The principles are more abstract than the rules, in general,
they do not describe the necessary conditions for their application and, therefore,
they can be applied to an indeterminate number of situations. In relation to the
rules, differently, it is possible to identify, with more or less work, your hypotheses
of application.

(f) Interpretive effort required. The principles demand a much more intense
argumentative activity, not only to clarify its meaning, but also to infer the
solution it proposes for the case, whereas the rules demand only applicability, in
the expression of Josef Esse, ‘bureaucratic and technical *.

(g) Application. The rules are biunivocal, applying according to the ‘all or nothing’
model, popularized by Ronaldo Dworkin. That is, given its typical factual substrate,
the rules only admit two kinds of situation: they are either valid and apply or they
do not apply for invalid. Gradations are not allowed. As Robert Alexy records,
contrary to the rules, the principles determine that something is accomplished to
the greatest extent possible, admitting a more or less wide application according
to the existing physical and legal possibilities®.

9 As explained by Olga Sanchez “the general principles of law allow, being the law faithful, to construct its application valiantly. At
the time of legal interpretation, the norms are returned to the principles seeking their conformity with the set of material values
recognized in the legal system, be it constitutional text or in the concrete regulation of the different legal institutions”. In: MARTINEZ,
Olga Sanchez. The principles of derecho and criminal dogmatics. Madrid: Dykinson. 2004. p. 46.

10 BARCELLOS, Ana Paula de. The legal effectiveness of constitutional principles. Rio de Janeiro: Renew. 2002. p. 47-51.
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Marcello Ciotola, pointing out the controversial confusion that occurs between norm
and principle or, even between rule and principle, teaches, quoting Robert Alexy:

Robert Alexy notes that, although the distinction between rules and principles is not
new, it prevents respect for confusion and controversy. In addition, a contrast that shows is
made between norm and principle, and not between rule and principle. Questioning this
stance, he states that rules and principles are species of the legal law genre:

“Both rules and principles are rules because they both say what should be. Both can be
formulated with the help of the basic deontic expressions of the mandate, the permission
and the prohibition. Principles, like rules, are reasons for concrete judgments of what
should be, even if they are reasons of a very different kind. The distinction between rules
and principles is thus a distinction between two types of norms™

The principle is legally a norm, with comprehensive content, serving as an instrument
for the integration, interpretation, knowledge and application of positive law.

It is also worth mentioning the evolution related to the phases that the legality of the
principles went through. Initially, the principles had a jusnaturalist character, followed by the
positivist phase, and then, modernly, a post-positivist view was attributed to them.

Paulo Bonavides says that, in the jusnaturalist phase:

“The principles still inhabit the entire abstract sphere and its normativity, basically null
and doubtful, contrasts with the recognition of its ethical-evaluative dimension of idea
that inspires the postulates of justice”s.

In the second stage, considered positivist, the principles should be extracted from the
post system standards in a given law, which serves as a source of rules subsidiary or expression
of Gordillo Cafias cited by Paul Bonavides as a “safety valve” which “Guarantees the absolute
rule of the law™+.

In the post-positivist phase, the Constitutions, following the lessons of Paulo Bonavides,
“accentuate the axiological hegemony of the principles, converted into a normative pedestal
on which the entire legal building of the new constitutional systems rests™s.

The principles, however, move in this last phase, to exercise primacy over the entire
legal system, limiting, through the values selected by them, the legislative activity, only
allowing, in the specific case of Criminal Law, for example, the creation normative that is not
offensive to them.

As a result of this reasoning, we understand that the principles, given their character
as a superior rule to the others existing in the legal system, serve as a guarantee to all citizens,
in a Constitutional and Democratic State of Law, against the State’s own attempts to defend
itself in “omnipotent sir”. Principles are, therefore, a protective shield of every citizen against
state attacks. All rules owe you obedience, under penalty of being declared invalid.

Thus, concluding, at the same time, the principles, on a hierarchical scale, occupy the
place of greatest prominence and importance, reflecting, necessarily, over the entire legal
system.

1 CIOTOLA, Marcello. General principles of law and constitutional principles - The principles of the 1988 constitution. P. 46.
12 In this sense: NUCCI, Guilherme de Souza. Constitutional principles of criminal law and criminal procedure. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais. 2010; SILVA, José Afonso da, positive constitutional law course. Sdo Paulo: Malheiros. 1992.

13 BONAVIDES, Paulo. Constitutional law course. Sdo Paulo: Malheiros. 1998. p. 232.

14 BONAVIDES, Paulo. Constitutional law course. Op. Cit. P. 234.

15 BONAVIDES, Paulo. Constitutional law course. Ibiden. P. 237.
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3 THE PRINCIPLE OF HUMAN DIGNITY

Pointing out the origin of the dignity of the human person, as a value to be respected
by all, is not an easy task. However, looking at history, we can say that one of its strongest roots
lies in Christianity. The idea, for example, of equality and respect between men, whether they
are free or slaves, demonstrates that true Christianity that personified in the person of Jesus
can be one of the foundations of this complex building of the dignity of the human person.

Taking a leap in the centuries, we will arrive at the Enlightenment period, the century
of bright, where reason lit a fire, lighting the darkness that existed until that moment. The
17th and 18th centuries were of fundamental importance not only for effective recognition, but
also for the consolidation of the dignity of the human person as a value to be respected by all.

Nevertheless, even recognizing its existence, conceptualizing the dignity of the human
person remains an enormous challenge. This is because such a concept is found in the list
of those considered vague and imprecise. It is a concept, in fact, that, since its origin, is in
a process of construction. We cannot in any way build a wall for giving it precise contours,
precisely because it is an open concept.

In many situations, only the analysis of the specific case will allow us to know whether
there has been an effective violation of the dignity of the human person. For recognizing this
concept, the historical and cultural diversity that reigns among peoples cannot be overlooked™.
Thus, what in one culture can be conceived as a blatant violation of the rights to human dignity,
in another it can be recognized as an honorable conduct.

Even the vilest, the most hateful man as cold and ruthless criminal is carrying that
amount. We can adopt the proposed concept by Ingo Wolfgang Sarlet, which sought to condense
some of the most used thoughts to define the concept of human dignity, saying that:

“The intrinsic and distinctive quality of each human being that deserves the same respect
and consideration on the part of the State and the community, implying, in this sense,
a complex of fundamental rights and duties that assure the person both against any
and all acts of degrading and inhumane nature, as they will guarantee the minimum
existential conditions for a healthy life, besides providing and promoting their active
and co-responsible participation in the destinies of their own existence and of life in
communion with other human beings”™.

The dignity of the human person, in the words of Paulo Bonavides, ceased to be
exclusively a conceptual manifestation of that natural right, whose essence was sought either
in divine reason or in human reason. As the thinkers of the classical periods professed in their
lessons of theology and philosophy and medieval, in order to become, finally, an autonomous
proposition, of the highest axiological content, irrevocably tied to the constitutional realization
of fundamental rights®.

Although difficult to translate, we can endeavor to try to build a concept of the dignity
of the person, understood as a quality that integrates the human condition itself, being, in
many situations, still considered as unavoidable and inalienable. It is something inherent to
the human being, a value that cannot be suppressed, due to its very nature.

16 On cultural diversity: BORJA JIMENEZ, Emiliano. Cultural Diversity: conflict and conflict . Valencia: Tirant lo Blanch. 2006.
17 SARLET, Ingo Wolfgang. Human dignity and fundamental rights. Porto Alegre: Lawyer’s Bookstore. 2001. p. 60.
18 BONAVIDES, Paulo. Constitutional theory of participatory democracy. Sio Paulo: Malheiros. 2003. p. 231.
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3.1 The normative conception of human dignity

Once the dignity of the person is recognized as an inherent value of every human being,
its normative embodiment was an important step.

The twentieth century, especially after the atrocities committed by Nazism', witnessed
the growth of the human principle of the dignity, as well as its formalization in the texts of
the constitutions, especially the democratic ones.

The principle of the dignity of the human person serves as the guiding principle of many
others, as it does with the principle of individualization of punishment, personal responsibility,
guilt, proportionality, etc., which seek its foundation of validity.

The modern Constitutions expressly adopt the principle of human dignity, being one
of the foundations of the Federative Republic of Brazil, as determined by our Political Charter
of October 35,1988, in its art. 1st, I11*.

It is clear, therefore, the concern of the constituent legislator to grant a normative
status to the principle of human dignity, understanding it as one of the foundations of the
Democratic Rule of Law.

As a constitutional principle, the dignity of the human person should be understood
as a norm of a higher hierarchy, intended to guide the entire system with regard to legislative
creation, as well as to assess the validity of the norms that are inferior to him. Thus, for
example, the infraconstitutional legislator would be prohibited from creating incriminating
criminal types that would violate the dignity of the human person, and the combination of
cruel penalties, or of an afflictive nature, such as whips, is prohibited.

In our country, after a slow evolution, the Federal Constitution, aiming to protect the
rights of the citizen, prohibited the combination of a series of penalties®, as it understood
that all of them, in a broad sense, offended the dignity of the human person, in addition to
fleeing, in some cases its preventive function. Therefore, item XLVII of art. 5 of the Federal
Constitution expressly determines that there will be no death penalty a), except in cases of
declared war, under the terms of its art. 84, XIX; b) perpetual character; c) forced labor; d)
banishment and e) cruelty*>. Similarly, would be prohibited the act of torture as a mean to
obtain the confession from an indicted/ accused (by greater than gravity was, in theory, the
criminal offense committed).

So, we can say with Lucretius Rebollo Delgado that we have to take into account that
human dignity constituted not only the guarantee that the person will not be object of offenses
or humiliation, but also introduces a positive affirmation of full development of the personality
of each individual®”. In addition, the invalidity of any legal device that contradicts this basic
value, inherent to every human being, must be declared.

On the other hand, even if the dignity of the human person had not been elevated to
the status of an expressed principle, no one would doubt its quality as an implicit principle*,

19 Historical records demonstrate strong authoritarianism, such as the “Kiel School”. Vives Antén y Cobo Del Rosal,
quoting Quintano Ripolles, calls the followers of this “School” “Nazi jurists”. Cf.: VIVES ANTON, Thomas; COBO DEL ROSAL,
Manuel. Derecho penal - general part. Valencia: Tirant it Blanch. 1999. p. 324.

20 In this sense: CARVALHO, Pedro Armando Egydio de. The penal system and human dignity. In: IBCCRIM Bulletin. Sao Paulo. No.
70 / Ed. esp. September 1998. pp 02/03.

21 “It is also true that the retributive nature of the penalty, as a form of social example, should not be overlooked. However, it must
be mitigated by the need for social reintegration of the condemned with respect for the dignity of the human person and, even
because, in our country, in times of peace, there are no perpetual or capital punishment, from which the certainty of the return of
the condemned to the social bosom, the situation for which he must be prepared in the best possible way” (TRF - 32 - HC 26.552-SP,
52 T. Rel. Ramza Tartuce, August 20, 2008).

22 GRECO, Rogério, Criminal Law Course. General part. Niterdi: Impetus, 2011, p. 469.

23 DELGADO, Lucrecio Rebollo. Fundamental rights and data protection. Madrid: Dykinson, 2004. p. 18.

24 The principles, even if implicit, must have full normative applicability, prevailing, even over express rules. Cfr.. GUERRA,
Gustavo Rabay . Constitutional procedural law. Recife: Our bookshop. 2005. p. 37.
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arising from the Democratic State of Law itself, capable, nonetheless, of assessing the validity
of lower level.

3.2 Relativizing the principle of human dignity

The dignity of the human person, according to the major doctrine, does not have an
absolute character, we must, in certain situations, work with other principles that will serve
as interpretation tools, carrying out the so called weighting or interests, which will result in
the prevalence of one over the other.

Dignity, as an individual value of each human being, must be assessed and weighed in
each specific case. We must not forget, however, what is an essential core of the dignity of the
human person, which can never be diminished. Thus, it is one thing to allow someone, who
has committed a serious criminal offense, to be deprived of their liberty by the State itself,
charged with ultimately protecting legal assets. It is another thing to allow that same person
condemned with deprivation of liberty to serve his sentence in a degrading place affecting his
personality; that he will be tortured by government agents in order to extract some confession
from him; that his relatives are prevented from visiting; who does not have a re-socializing
occupation in prison, etc. His dignity must be preserved, since the State was only allowed to
deprive him of his freedom, however, the other rights that affect his dignity as a person, are
protected.

Dignity, on the other hand, may be weighed against the own interests of the person
who owns it, and who thinks about having it, in a given situation, and the State can act, even
if coercively, in order to preserve it, even against the expressed wish of its holder.

However, it is not the easiest task to conclude when we are facing an offense against
the dignity of the human person. Even against the expressed will of the person to whom we
intend to defend ourselves, or when we will be, due to this balance of interests, facing a right
person, even if, in the opinion of third parties, it is offensive to their dignity.

4 PERSONALITY RIGHTS AS INTEGRAL TO THE DIGNITY OF THE HUMAN PERSON

Personality can be pointed out as a direct result from the principle of the dignity of the
human person, meaning, briefly, the ability of every human being to have its rights respected
and to assume obligations, or, according to the precise lessons of Pablo Stolze Gagliano and
Rodolfo Pamplona Filho:

“Personality rights are conceptualized as those whose object is the physical, psychological
and moral attributes of the person in himself and in his social projections.

The idea to guide the discipline of personality rights is from an individual’s oft-
balance sheet sphere, in which the subject has admittedly tutored by the legal order an
indeterminate series of pecuniary non-reducible values, such as life, physical integrity,
intimacy, honor, among others™.

It is a right inherent in every human being.

There are rights that are born with every human being, regardless of their origin,
race, sex, color, religion, similar to what occurs with the right to life, sexual freedom, physical
integrity, honor, intimacy etc., and that cannot be removed from it.

25 GAGLIANO, Pablo Stolze; Pamplona Filho, Rodolfo. New civil law course - general part, Sao Paulo: Saraiva. 2011. p. 150.
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However, there are no absolute rights, even those considered very personal. As an
example, let us mention the right that everybody has freedom. In spite of that, if the agent
comes to practice a fact liable to a sentence of deprivation of liberty, that right will cease in
the specific case. Thus, we can only consider the rights to personality as absolute in the sense
of being opposable erga omnes, and not with regard to their intangibility.

Although we have positioned ourselves on the side that the rights inherent to personality
are innate, that is, they are born bound to every human being and are antecedents to any
normative disposition, being, moreover, considered as natural rights, such a position is not
peaceful.

In the opposite direction to the Jusnaturalist School of personality rights, there is
the position understood as positivist, which assumes that there will only be a right when it
is formally recognized by the State, through its legal statutes. New situations emerge, new
conflicts will occur, causing the legislator to awaken to the existence of new rights, which can
be considered as very personal, thus being part of the personality of the human being. It is
the law, according to this current, that is in charge of recognizing and protecting rights that
have been selected through a political criteria, which has changed over the years.

Despite the strength of positivist reasoning, especially with regard to the recognition
of new personality rights which are emerging according to the evolution of society, there are
certain groups of rights that cannot be attributed to formal recognition. The law, for example,
as we have already said, the right to life, personal integrity, honor, intimacy, etc.

Personality rights have certain characteristics that are peculiar to them, which
distinguish them from others. In addition to being considered absolute, in the sense that they
are opposable to erga omnes, personality rights enjoy the characteristics of: generality, off-
balance, non-transferability, unavailability, imprescriptibility, impenetrability and life tenure.

It appears that according to their nature, as well as the characteristics that are peculiar
to them, the rights about personality are part of the role pertaining the dignity of the human
being.

5 RIGHT TO PRIVACY AS PART OF THE CATEGORY OF RIGHTS TO PERSONALITY

The right to privacy is one of the most subtle and also the most difficult personality
rights to be delimited or protected by criminal law.

Nowadays, it is no longer argued that the right to privacy is part of the list of so-called
personality rights, which, consequently, concern the dignity of the human person.

However, although belonging to the category of very personal rights and enjoying, at
first sight, all the characteristics that are inherent to it, it is worth emphasizing, generality,
extra-patrimonialism, non-transferability, unenforceability, imprescriptibility, unenforceability
and life tenure, precisely, talking about a person’s privacy it is not an easy task.

This is because the concept of intimacy varies according to customs, place, creation,
values according to the society in which the subject is inserted, in short, pointing out the
right to intimacy and, on the other hand, their violations, which can be punished in different
degrees, such as civil and penal, each detail deserves a thorough analysis.

Take, for example, what still occurs in many indigenous tribes, still present in Brazil,
where the members that make up the group have the habit of walking completely naked, from
children to the elderly. Nudity, for them, is not a matter of intimacy, as it is available for everyone
to see. Whoever is a member or not, who joins that group, will witness the nakedness of all.

Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 12, n. 1, p. 252-265, jan./jun. 2021.



FROM CRIMINAL PRINCIPIOLOGY TO THE RIGHT TO INTIMACY AS A CONSTITUTIONAL GUARANTEE

We all bring with us a part of our personality that we do not want to be revealed, or,
when revealed to a few people, we do not accept the breach of trust placed, and we reject its
undue disclosure.

The right to privacy is, figuratively, a room, where the door can only be opened from
the inside. Any attempt to enter will result in a break-in, an undue violation, deserving of
punishment.

6 THE FUNDAMENTAL RIGHT TO PRIVACY AS A RESULT OF THE PRINCIPLE OF
HUMAN DIGNITY AND ITS CONSTITUTIONAL FOUNDATION

From what we have seen so far, we can state that the principle of human dignity, whether
or not express constitutional provision, will serve as the foundation of the entire regulatory
system. In addition, it has been understood that the principle of human dignity is the source
which emanates fundamental rights.

The most modern constitutions, such as the Brazilian and Spanish, not only predict
the principle of human dignity, but also rights that are altogether with the rights to privacy.

Nevertheless, what does the right to intimacy means?

Conceptualizing the right to intimacy is not an easy task. It is extremely difficult, in
fact, not only conceptualize what may be right to privacy, but also traces its exact contours,
making a distinction between public and private. According to Ekmekdjian, intimacy is the
faculty where each person owns a circle: private or unremitting stronghold of individual
freedom, which cannot be invaded by third parties, whether private or the State itself, through
any type of interference, which can take several symbols*.

We can list three theories disputing the treatment for the right to privacy. The first of
them, called objective theory, adopts the so-called theory of circles, of German law, where we
can represent, figuratively, several concentric circles, with the most intimate, reserved in the
center; around, family intimacy; and, finally, on its outer face, the area for the public sphere.
Obviously, this definition is not absolute, but a mere theoretical representation.

The second theory, recognized as subjective, as the denomination itself is suggesting,
understands that only the person, and no one else, can determine what is or is not intimate,
that is, he is the only who must determine the limits between the private and the public.

Modernly, the so-called mosaic theory emerged, as a need to protect the individual’s
intimacy “in the face of threats that, the new technological devices and in particular the
computer science are harming. It was formulated by Madrid Conesa who believes that the
‘theory of spheres is not valid, given that today the concepts of public and private are relative,
as there are data that a priori are irrelevant from the point of view of the right to privacy.
However, if they are united to each other can configure the thoughts of any individual, such
as the small stones that form a mosaic, which in themselves do not say anything, but when
together they can form meaningful sets” *7.

We can now understand that the real concept of the right to privacy is not absolute in
nature, it varies from person to person, from society to society, from culture to culture, from
time to time. Thus, what may constitute a violation of the right to privacy in a society, will no
longer be in another®®. Therefore, this privacy, what humans want to preserve and do not want

26 EKMEKDJIAN, Miguel Angel. Elemental Treaty of Constitutional Derecho. Barcelona: Paidds. 1993.

27 DELGADO, Lucrecio Rebollo. Derechos y fundamentales protecion de datos, Op. cit. 38-39.

28 Canotilho cites the following case: “An individual, female, is applying for a job in a private company, having been selected first,
after the qualification tests and the interview. However, before the contract was signed , the company demanded a pregnancy test,
which she refused because it was an attack on the fundamental right to the privacy of private and family life . Cfr : CANOTILHO, José
Joaquim Gomes. Fundamental rights studies . Sio Paulo: Coimbra Editora and Revista dos Tribunais. 2008. p. 70.
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to be known by others, will have a relative nature that cannot be applied to general concepts
or ordained ones.

Surely, however, we can say that individuals have their special reservation. In each
human being there is a safe, where their most precious values are kept, protected, unavailable
for the knowledge of others.

Thus, although its definition is complex, it does not have the intention of exhausting
the debate, we can realize that the right to intimacy is a portion, inherent to our right of
personality, which belongs solely to us, and which should, according to our will , be subtracted
from public knowledge>.

7 RIGHT TO PRIVACY OF PUBLIC PERSONS

In some situations, as for public persons, the right to privacy is limited. Public life
implies a certain permission to the public to know more details about that person who decides
to expose himself or herself, through his activities. However, as much as a limitation of the
right to privacy is recognized, this limitation does not matter, as it can be seen, in its total
annihilation. A precise lesson of Paulo José da Costa Junior:

“Notorious people can lose, due to the peculiar way of life or profession by virtue of which
they have become personalities of public interest, to a certain extent, the right to privacy.
But they will have to preserve a part of the intimacy preserved, to which only those who
are allowed to penetrate will have access. A sphere of intimacy, even a reduced one, will
guarantee notorious personalities, where they can freely excuse themselves, without being
accounted by anyone, sheltered from the curiosity of others. Although it is precisely this
sphere, which is to be removed from popular curiosity, to leave it enclosed in the walls
of the home or in the tabernacle of domestic intimacy, the one that most appeals to the
general public. It is like the revenge of a mediocre man - someone has already proclaimed
-, whowants to know how the one who reached a greatness that he was not able to achieve
lives and how behaves in intimacy”.

Not only can the disclosure of unpublished facts affect people’s right to privacy. Often,
even the facts already known by the public, are lately disclosed, or mentioned a second time,
recalling past events, it can damage the right to privacy. In these cases, we speak about the
so-called right to be forgotten.

8 AVAILABILITY OF THE RIGHT TO PRIVACY AND CONSENT OF THE VICTIM

The right to intimacy can only be recognized as absolute in the sense of being opposable
erga omnes. With this, we want to affirm that, only in the specific case will be able to tell us if
there will be the possibility or not of its disposition by the holder of this right.

Thus, in many cases, it will be possible for the subject to have his privacy, turning it
public, the knowledge of all. Consequently, that part that we all understood as reserved, like
our sexual freedom, may be available for everybody. Consider the case of “pornographic film
actor”. His intimacy is fully on display in those scenes. However, in such cases, it has been
understood that if the right holder is larger and capable person, consent will be valid in order
to allow their intimacy being noticed.

29 Cfr.: SILVA, Edson Ferreira da. Right to privacy. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p. 51.
30 COSTA JUNIOR, Paulo José. Aggressions against intimacy . Sio Paulo: Malheiros. 1997. p. 28.
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It is also not uncommon for someone letting a writer narrate his biography by making
available to the public what he considered most reserved.

Therefore, we understand that when it comes to intimacy, this right may be considered
available as long as the holder is a person of legal age>', and has the capacity to consent (which
means not carrying any mental illness that prevents you from knowing nature of the behavior
practiced by him etc).

Any addiction will become also invalid consent.

Another feature that should be emphasized is that consent, which is a personal right,
can be revoked at any time. It does not matter if the subject initially consented. If there is
repentance, such consent may be revoked. So, imagine the hypothesis where a writer had
received authorization from a certain person to publish his biography. To this end, they
spent months together, so that the author of the work could know all the necessary details
for the publication of the book. Repentant, and concerned with the repercussion of the facts,
the subject who would have exposed his biography prevents the book from being published.
In this case, the consent is valid in order to effectively prevent the publication of the work.
However, this does not rule out the possibility that the subject, holder of the right to privacy,
will have to indemnify the person who has lost months working, in order to make some profit
from selling the book.

Hence, it will be possible for the right holder to consent so that their privacy is exposed
to the public, but they can, however, regret it at any time. Besides that, it is not possible to
consider any forced execution to comply with the object for consent previously given, which
does not prevent anybody from being held civilly responsible for any harm caused.

9 FINAL CONSIDERATIONS

Due to the dimension of the subject that has been explained, many other issues could
have been addressed or even deepened, but it would be too long. Therefore, we seek to highlight
its main aspects.

Among the principles considered as the foundation of the democratic rule of law, we
can highlight the principle of dignity of the person, which constitutes, according to the lessons
of Lucrecio Rebollo Delgado, “no sélo la garantia negativa de que la persona no va a ser obejto
de ofensas o humillaciones, sino que entraria también la afirmacién positiva de pleno desarollo
de la personalidad de cada individuo™-.

The right to personality is a natural consequence of the adoption of the principle of
the dignity of the person, enjoying the characteristics of generality, extra-patrimoniality, non-
transferability, unenforceability, imprescriptibility, impenetrability and life tenure.

Although understood as unavoidable or unavailable, this characteristic is not absolute,
with the possibility of exceptions dictated not only by law, but also by customs, social and
moral values existing at a given time.

One of the facets related to the right to personality is precisely the right to privacy.
Although it is difficult to define the scope of this right to privacy, there is a need to draw
boundaries between the public and the private. Over the years, several theories have emerged
for this purpose, including the following: a) objective theory, also known as theory of spheres;
b) subjective theory; and c) mosaic theory.

31 Legal age is understood to be that of a civil nature, as is the case in Brazil with those over 18 years of age.
32 DELGADO, Lucrecio Rebollo. Fundamental rights and data protection. Op. cit. P. 18.
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The offense against the right to privacy may generate sanctions of both a civil and a
criminal nature, regardless, in many situations, of actual damage to the person who has had
his or her privacy violated.

Although it is seen as a personality right, the right to privacy may be considered
available, requiring, therefore, the consent of the holder of that right.
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