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RESUMO:

O presente artigo tem como escopo identificar os aspectos da teoria comunitarista, pois, as
ideias de justica social sdo consideradas de extrema importancia dentro do debate politico e
filosofico atuais. Para tanto, foram abordados os temas essenciais da teoria de justica social de
Michael Walzer, que baseia seu argumento na premissa de que a justi¢a distributiva deve sempre
levar em consideragdo os aspectos culturais e histdricos da comunidade. Foi utilizada a pesquisa
exploratdria, dedutiva com a técnica de revisdo bibliografica. Por fim, mesmo vislumbrando que
alguns pontos da doutrina sdo de dificil realizagdona pratica, fica claro que parte dos argumentos
e fundamentos utilizados pelo autor, devem e precisam ser considerados para que se construam
comunidades mais justas.

Palavras-chave: Comunitarismo. Teoria da Justica. Justi¢a Distributiva. Michael Walzer.

ABSTRACT:

This article has the scope to identify the aspects of communitarian theory, therefore, the ideas of
social justice are considered of extreme importance withinthe current political and philosophical
debate. In order to do so, the essential themes of Michael Walzer’s theory of social justice, which
bases his argument onthe premise that distributive justice must always take into account the
cultural andhistorical aspects of the community, were addressed. Exploratory, deductive research
was used with the bibliographic review technique. Finally, even though somepoints of the doctrine
are difficult to realize in practice, it is clear that part of the arguments and foundations used by
the author must be considered in order to build more just communities.
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1. INTRODUCAO

Desde os primdrdios da civilizagdo humana que temos noticias das transformacgoes
sociais, politicas, histdricas, econémicas, dentre vdrias outras, eisso pode ser facilmente
observado se examinarmos, por exemplo, o Antigo Testamento da biblia cristdo, que muito
embora ndo tenha cunho filoséfico, é dotado de historicidade que ndo se pode refutar.

O fato é que tais transformagdes ao longo do tempo se demonstraram de varias formas,
e, atualmente, vemos a sociedade transformada diariamente pelas revolugées tecnoldgicas, cada
vez mais imbricadas no intimo de cada ser ano¢do de individualismo, para ndo dizer egoismo.
De forma tal que as culturas dos povos estdo sendo subjugadas por esse individualismo.

Como resultado dessas transformacgdes é possivel identificar, numa perspectiva global,
a desvalorizagdo do ser humano, com consequente desrespeito aos direitos humanos, em varias
formas e niveis, como porexemplo,a situagdo dos refugiados no continente europeu, ou mesmo
o estado devioléncia em que o estado do Rio de Janeiro experimenta diariamente, tal como
vemos nos noticiarios.

Tais consequéncias geram inexoravelmente a exclusdo social. Nesse sentido, estudiosos
buscam criar, estabelecer, desenvolver teorias que sejam capazes ndo apenas de explicar
tais fendmenos, mas, que busquem refrear os efeitos nefastos que experimentamos, como o
desempregoem massa, miséria, fome, dentre outros, para que se restabelecam, pelo menosde
forma minima necessdria, os direitos humanos.

Dentre as solu¢des tedricas surgidas, iremos destacar a teoria comunitarista e,
especificamente, a perspectiva do autor americano Michael Walzer e sua famosa obra Esferas
da Justica: uma defesa do pluralismo e da igualdade.

A teoria comunitarista se coloca como contraponto ao liberalismo, especialmente no
que tange a impossibilidade de se tragar uma teoria da justigabaseada em principios e premissas
universalistas e imparciais, pois para o comunitarismo é necessario considerar o individuo,
a cultura em que estdinserido, o contexto social, ou seja, o individuo precisa ser considerado
em concreto, e ndo em abstrato. (WALZER, 2003)

J& para as teorias liberais, especialmente para John Rawls, a teoria de justi¢a fundamenta-
se em principios universais e imparciais, na existéncia de individuos em abstrato, sem raizes e
livres de quaisquer influéncia, devendo osindividuos escolherem os principios dajustiga cingidos
pelo “véu da ignorancia”,privado de suas personalidades, concepgdes e preceitos particulares,
formagdocultural. (RAWLS, 2002)

Assim, os comunitaristas entendem que a justica e a pluralidade sdo indissocidveis
na medida em que se busque o reconhecimento pela multiplicidade de identidades culturais,
étnicas, sociais, de cada povo, ressaltando os valores comunitarios.

O presente trabalho, por questdes temporais e ideoldgicas, ndo tem, nem poderia, o
conddo de esgotaras minucias da teoria comunitarista, tdo poucode coloca-la como absoluta sobre
outras teorias, pois, como o proprio Walzer trata, é improvavel uma teoria que seja absoluta, e
aqui traremos algumas perspectivas e no¢des acerca das proposi¢des do proprio Walzer, como
dito, queforam tragadas em sua obra Esferas da Justica: uma defesa do pluralismo e da igualdade.

Para tanto, foi feita uma pesquisa exploratdria - buscando-se detalhar a teoria comunitarista
- além de dedutiva, pois se partiu de um tema geral justica para se chegar a discussao da justiga
distributiva sob o viés da teoria comunitarista defendida por Walzer. A técnica de revisdo
bibliografica com base em livros classicos da justica se fez necessaria para trazer a baila a
profundidade necessdria ao artigo.
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O presente artigo, além desta introdugao e consideragdes finais, esta dividido em quatro
secoes, onde o segundo trata sobre a teoria dos bens e a justica distributiva. J4 a terceira se¢do
fala sobre as esferas da justiga.

2. ATEORIA DOS BENS E A JUSTICA DISTRIBUTIVA

A teoria proposta por Walzer na obra em comento, tem esteio numa preocupagdo com
uma sociedade mais justa, que busca garantir a prote¢do aosdireitos humanos, valorizando a
comunidade assim como o espago publico, também considera as particularidades histdricas
de cada povo, a responsabilidade de cada um.

Relata Walzer que a obra em perspectiva nasceu apos um curso, em forma de debate,
ministrado na Universidade de Harvard nos Estados Unidos daAmérica, nos idos de 1971,
juntamente com Robert Nozick, cujo tema era Capitalismo e Socialismo, e esses debates,
inicialmente foram escritos na obra Anarquia, Estado e Utopia, e a outra parte dos debates,
estd justamente na obraEsferas da Justi¢a. (WALZER, 2003)

Como expoente do comunitarismo, Walzer (2003) defende que os homens vivam em
uma comunidade distributiva, desse modo, a ideia de justica social ndo parte do pressuposto
unico da produc¢do e consumo, mas, principalmente como processo de distribuicdo dos bens
sociais. Dentre esses bens ele cita a afiliacdo, o poder, homenagens, eminéncia ritual, graca
divina, parentesco e amor, cultura, riquezas, seguranca fisica, trabalho e lazer, gratificagcdes e
punigdes, além de uma infinidade de bens concebidos de modo mais restrita e material.

O fato é que ndo ha como vislumbrar esse sistema distributivo sem considerar sua
intrinseca complexidade, e ndo apenas a complexidade do bem social em si, uma vez que, como
citado, hda uma infinidade de bens, também ndo ha um unico critério distributivo, tdo pouco
existiria um unico agente distribuidor,muito embora pudéssemos pensar que esse agente seria
o Estado, o fato é queEstado nenhum teve a penetragdo de poder suficiente para regulamentar
todos os tipos de partilha, e se assim pensdssemos, estariamos reduzindo a teoria emanalise e
seus propositos. (WALZER, 2003, p. 02)

Na verdade, a vida em comunidade nos revela riquezas inimaginaveis do ponto de vista
dos bens sociais, que, por oportuno, seriam dificeis de conceber a partir do “véu da ignorancia”,
como proposto por Rawls, e apenas podem ser conhecidos se experimentados e analisados
empiricamente, dentro de cada uma das comunidades. E nesse contexto, Walzer entende
que qualquer sistema distributivo que ndo levar em conta essa complexidade de fatores, sera
inservivel para alcancar a realidade da pluralidade humana, construindo a partir dessa no¢ao
a maior critica a teoria de justica de John Rawls, uma que este defende a elei¢do dos principios
de justica por pessoas ignorantes, que ndo podem levar em considera¢do sua prépria condigdo
particular. (TAVARES, 2009)

Aproveitamos para citar um trecho da obra de Walzer que reflete a ideia de que a justica
distributiva esta calcada na possibilidade de serem consideradas as particularidades de cada
comunidade, pois o individuo ndo pode ser desconsiderado e relegado a ignorancia, o que
demonstra a necessidade de considerar as contingéncias historicas, vejamos:

Quero defender mais do que isso: que os principios de justi¢a sdo pluralistas na forma;
que os diversos bens sociais devem ser distribuidos por motivos, segundo normas e
por agentes diversos; e que toda essa diversidade provém das interpretagdes variadas
dos proprios bens sociais - o inevitavel produto do particularismo histdrico e cultural.”
(WALZER, 2003, p. 05)
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Nesse contexto, o Walzer compreende que cada bem social depende do significado
que cada comunidade lhe garanta e confira, portanto, cada bem social serd diferente do outro,
possuindo um processo distributivo préprio, com critérios, métodos e agentes de distribuicdo
proprios, e assim, considera cada esfera distributiva auténoma, e em tese, a justica distributiva
estaria garantida na medida em que ndo houvesse interferéncia de esferas distributivas umas
nas outras, respeitando o processo interno de cada uma delas.

Entretanto, o proprio autor reconhece que a autonomia de cada uma dessas esferas
quase nunca é respeitada, relativizando a autonomia dessas esferas, pois, considera que
critérios de distribuicdo de uma determinada esfera que ndo deveriam ser considerados, acabam
influenciando no processo distributivo, e para exemplificar, pensemos na atual conjuntura
e realidade brasileira, quase sempre somos levados a pensar no poder politico causando o
desequilibrio nas demais esferas de justica.

Ao considerar indevida tal interferéncia de uma esfera distributiva em outra, Walzer
passa a identificar os conceitos de monopdlio e predominio dos bens sociais, que serdo
suscintamente abordados no tépico a seguir.

2.1 PREDOMINIO E MONOPOLIO DOS BENS SOCIAIS

Para Walzer (2003, p. 1) as sociedades atuais, apesar de toda a complexidade de seus
arranjos distributivos, ainda se organizam no arquétipo dopadrdo-ouro, na qual um bem ou
conjunto destes predomina e dita o valor em todas as esferas da distribuicdo. Como via de
consequéncia, esse bem dominante é monopolizado por aqueles que o possuem. Vejamos:

Chamo um bem de predominante se os individuos que o possuem, por té-lo, podem
comandar uma vasta série de outros bens. E monopolizado sempre que apenas uma
pessoa, monarca no mundo dos valores - ou um grupo, oligarcas - o mantém com éxito
contra todos osrivais. O predominio define um modo de usar os bens sociais que ndo esta
limitado por seus significados intrinsecos, ou que molda tais significados a sua prdpria
imagem. O monopdlio define um modo de possuir ou controlar os bens sociais para
explorar seu predominio.” (WALZER, 2003, p. 11)

No caso dos monopolios dos bens dominantes em uma determinada comunidade,
Walzer considera que tal situagdo converge em um poder de dominac¢do, que acaba por ter
consequéncias em todas as classes de coisas, como por exemplo, prestigio ante a comunidade,
oportunidades das mais diversas, dentre outros aspectos.

Na perspectiva comunitarista de Walzer o que aconteceria seria aprevaléncia de certo
tipo de valores no ambito da politica e da moral, os quais poderiam sobrepor-se as pretensoes e
aosvalores das pessoas que, deles, ndocompartilhassem. Ter-se-ia a anulacdo das minorias ou de
maiorias subordinadas e dominadas por quem monopolizasse ou dominasse um determinado
bem social. (WALZER, 2003, p. 04)

Como forma de evitar um eterno conflito social, em que o grupo dominante sera
constantemente desafiado por outros grupos que contestem talsituacdo, Walzer propoe duas
medidas, que seria combater o monopolio e o combate ao predominio, e em sua concep¢do
os que defendem o combate ao monopolio se agarram a uma perspectiva de igualdade simples,
enquanto os quepretendem o combate ao predominio se baseiam em uma perspectiva de
igualdade complexa.

Assim, para explicar o que seria a igualdade simples, que nada mais é do que aredistribuicdo
de um bem social de forma igualitaria entre todos os cidaddos, Walzer utiliza o exemplo dos
chapéus a serem distribuidos entre dois cidaddos, e a igualdade simples seria atingida ao passo
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em que um cidaddo possuisse 14 chapéus, o outro cidaddo também recebesse o mesmo namero
de chapéus. Todavia, o préprio Walzer trata de desacreditar essa possibilidade, pois, manter
o equilibrio e a igualdade nesse contexto, seria praticamente impossivel, a medida em que
considerem-se os individuos de cada comunidade e suas necessidades, que fatalmente criariam
novas oscila¢des, instabilidades e diferengas. Até mesmo para os que advogama formagdo de
um Estado centralizador, que avocasse para si toda e qualquer decisdo e distribui¢do dos
bens sociais, grande seria a probabilidade de que esseestado viesse a falhar na distribuigdo,
especialmente no tocante a premissa da igualdade simples, e tdo somente se estaria tirando o
monopolio dos grupos sociais e transferindo-o a figura do estado. (WALZER, 2003)

Nesse contexto, Walzer entende que o monopolio por simplesmente existir, ndo pode ser
considerado como prejudicial para a comunidade, mas, o maior problema esta justamente no
predominio desse bem social, e a partir dessa nogdo, o que se buscaria evitar, seria justamente
o predominio de um determinado bem social, evitando que os critérios distributivos desse bem
social predominante influencie de tal modo na distribui¢do de outros bens sociais.

Desse modo, entendendo que os monopdlios ndo devem influenciar nos critérios de
distribui¢oes dos demais bens sociais, Walzer entabula cada processo de distribuigio como
sendo uma esfera de justica, que, porventura, ddo nome ao titulo da sua obra, e cada uma
dessas esferas possui o seu proprio critério de distribuigdo, o seu proprio agente, traduzindo-
se na igualdade complexa cunhada pelo autor.

3.AS ESFERAS DA JUSTICA

A igualdade complexa, como visto na se¢do anterior, relaciona-se com as esferas da
justica, e na percepcao de Walzer, a justica se coloca em defesa da diferenga. A justica ndo
é dirigida por um principio ou diretriz tinica de distribuicdo, ao contrario, é autdbnoma, e a
justica distributiva busca evitar a dominac¢do dos bens sociais, ao considerar motivos claros e
internos a comunidade.

Apos delimitar os motivos pelos quais se faz necessario respeitar as diversas esferas
distributivas, passa-se a analisar a forma como se deve dar a distribui¢do dos bens sociais
dentro de uma comunidade, e na obra em comento (Esferas da Justi¢a) o autor perpassa por no
minimo 11 desses bens, dentre os quais destacam-se a afiliagdo, seguranga e bem-estar social,
dinheiro e mercadorias, cargos publicos, trabalho arduo, lazer, educa¢do, parentesco e amor,
graca divina, reconhecimento e poder politico.

Com o intuito de explorar de forma mais abrangente a teoria comunitarista, e entender
um pouco melhor o pensamento do Walzer, elencamos algumas das esferas de justica para
tratar no presente artigo, ndo por qualquer outra razio que uma escolha despretensiosa,
abordaremos os aspectos, mesmo que de forma sucinta, os aspectos da esfera do bem-estar
social e seguranca, dinheiro e mercadorias, e poder politico.

3.1 BEM-ESTAR SOCIAL E SEGURANCA

Segundo Walzer, cabe a comunidade politica garantir aos membros da ditacomunidade
a seguranga e o bem-estar social, pois, trata-se de uma questdode necessidade o gozo desses
bens sociais. Apenas para melhor ilustrar,considerando que o autor utiliza como parametro a
comunidade norte- americana, fazendo uma analogia com o contexto brasileiro, a comunidade
politica é facilmente traduzida pela figura do Estado.
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Todavia, ao tratar das necessidades de uma comunidade, mesmo no tocante a seguranga e
seu bem-estar, ndo é uma tarefa das mais faceis, pois, ndo é possivel mensura-la objetivamente,
ou seja, é impossivel graduar claramente a hierarquia existente, a prioridade ou mesmo o grau
de necessidade.

Partindo do questionamento que surge da informagdo do pardgrafo anterior, Walzer
admite que o grau de necessidade, a sua amplitude deve ser discutida dentro da propria
comunidade politica, sdo os membros da comunidadeque devem, de alguma maneira, deliberar
sobre o grau de necessidade, porquanto, ndo haverd uma tinica resposta ao questionamento, ante
a pluralidade da comunidade, uma vez que o autor considera que o individuo sabeexatamente
quem é e onde esta.

A proposicdo de Walzer com isso nada mais é do que ratificar que o contrato social
deve estar constantemente em discussdo pelos membros da comunidade politica, com a
participac¢do indissociavel dos cidaddos membros dacomunidade, para que assim possam, a
depender do momento histdrico, cultural, ou quaisquer outras influéncias legitimas, definir o
grau de necessidade, e o que realmente anseia e deseja a comunidade em termos de padrdes
de seguranga e bem-estar social.

Para Walzer, a distribui¢do dos bens sociais da seguranca e bem-estar social devem ser
distribuidos entre os membros de uma comunidade proporcionalmente as suas necessidades,
e ele faz uma severa critica aosistema americano de assisténcia médica, que é privado, o
que representa umainterferéncia do critério econdmico na esfera do bem-estar, causando
o desequilibrio da referida esfera de justiga, e ainda afirma que o mercado (capitalismo) é o
grande adversario do bem-estar social e da segurancga.

3.2 DINHEIRO E MERCADORIAS

Deinicio, Walzerao tratar o dinheiro de forma abstrata, o classifica comoa representagdo
do valor de apenas alguns bens sociais, pois, uma outra gamade bens, ele considera que
ndo podem ser mercantilizados, portanto, ndo podemser monetizados. Na visdo do autor, a
mercantilizagdo de determinados bens, tais como os seres humanos, cargos politicos, o amor,
o poder politico, configurauma invasdo nas esferas distributivas, o que levaria a uma situagdo
de predominio tirdnico.

Em algumas das esferas que ndo podem ser monetizadas, o critério distributivo sera
a meritocracia ou merecimento, em outros casos também a necessidade, mas, o fato de um
individuo possuir mais dinheiro do que outro poderia ser o critério distributivo a influir na dita
esfera. Tendo feitas as considera¢des acerca das esferas onde o dinheiro ndo é e ndo pode ser o
critériodistributivo, o autor faz uma andlise justa, de onde o dinheiro é o critério distributivo.

O fato é que ninguém tem o direito nato a este ou aquele objeto util ou agradavel, a
menos que o tenha fabricado, cultivado, ou que tenha sido fornecidopor quem de direito, mediante
a contrapartida devida, esta em dinheiro. O dinheiro funciona como escala de equivaléncia,
e meio de troca, e Walzer considera que essas sdo as unicas fungdes e tidas por corretas do
dinheiro, porquanto é no mercado que o dinheiro opera, e o mercado esta aberto a qualquer
um. Em outras palavras, a fungdo do dinheiro e sua importancia deveriam restringir-se tao
somente a no¢do de que ele é o meio mais adequado para queum cidaddo possa adquirir um
objeto que necessite, ou que simplesmente deseje. O problema esta no fato de que a riqueza em
um determinado instante passa a ter um significado social, dando status ao seu possuidor, ao
ponto de fazer com o que os individuos que ndo sejam ricos e afortunados, percam inclusive
a condi¢do de cidaddo. (WALZER, 2003)
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Walzer enxerga na esfera do dinheiro (riqueza) como uma das que maistransfere seus
critérios distributivos a outras esferas, conduzindo a situagdes deinjustiga social. Assim ele
advoga que é necessario diminuir a dindmica do dinheiro, impedindo que o seu acimulo tome
e tenha outras conotacdes e significados sociais, ndo devendo predominar e prevalecer dentro
da sociedade,ndo devendo, por fim, invadir os critérios distributivos das demais esferas.

3.3 0 PODER POLITICO

A esfera do poder politico, sem sombra de duvidas, é uma das mais atraentes aos olhos
de qualquer individuo dentro de uma determinada comunidade, pois, é essencial no contexto
de umavida em sociedade. Desde osprimordios os homens desejam e almejam a posse do poder
politico, e nos diasatuais ndo seria diferente. Assim, o que se torna imprescindivel, pensando
no conceito de justiga distributiva, é analisar os critérios de distribuicdo do poder politico
dentro da comunidade.

Walzer considera que a esfera do poder politico esta intrinsecamente ligado a democracia,
porque em sua concep¢do “é mais provavel que os diversosgrupos deindividuos sejamrespeitados
se todos os membros de todos os gruposcompartilharem o poder politico.” (WALZER, 2003,
p. 390) Mais uma vez aqui, ocritério de distribuicdo deve ser aquele que melhor atenda aos
interesses da comunidade, que deve ser perseguido através da discussdo dentro da referida
comunidade.

Nas licoes de Walzer, o critério distributivo do poder politico precisa passar longe
do dinheiro, e deveria estar centrado na argumentacdo, ou seja, nopoder de convencimento,
na retdrica, na persuasdo da fala, e apenas nisso. Ele ainda afirma que o poder politico, e
consequentemente a democracia, serdo monopolizados pelos individuos que tenham essas
caracteristicas, e ndo ha alternativa a essa situacdo, e buscando esteio no inicio da sua obra,
0 que podemos imaginar é que o que deve ser evitado é o predominio, que levaria a tirania,
inexoravelmente.

Para Walzer é da condigdo natural dos individuos que uns se sobressaiam no campo
do poder politico, por terem melhor oratéria e poder de convencimento, é parte do jogo
democrdtico, sendo tal desigualdade permitida na esfera do poder politico. O que ndo pode
ocorrer € a assungdo do poder politico pelo dinheiro ou riqueza, pela simples transferéncia
por um ente familiar.

Por ultimo, na esfera do poder politico o que se distribui e reparte ndo é o poder em si,
mas as oportunidades de ter e exercer o poder, pois, considera que todo cidaddo é um politico
em potencial, porquanto a todos é facultado participar da vida politica, traduzindo-se na
igualdade complexa na esfera do poder politico. Walzer ainda apregoa que quanto maior for a
participacdo do individuo na politica, maior sera a consciéncia que ele tera de sua cidadania,
e maior serd o respeito que terd a si proprio (auto respeito).

4. CONSIDERACOES FINAIS

Ao analisar os preceitos da doutrina comunitarista e teoria de justica dai formulada,
a partir do seu maior expoente, é possivel infirmar que o comunitarismo pode contribuir de
forma contundente para o atual debate de justica social, mesmo considerando que boa parte das
proposicoes de Michael Walzer sejam ainda impraticaveis, especialmente se considerarmos o
momento histdrico brasileiro, mas, pensando adiante, ele apresenta argumentos fundamentais,
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e precisam de uma ateng¢do redobrada por aqueles que pensam as solug¢des de justi¢a no plano
tedrico.

Uma das argumentag¢des que devem ser levadas em conta é o fato de defender os
valores e culturas locais de cada comunidade, especialmente se considerarmos os efeitos da
globalizagdo, que tendem a padronizar culturalmente o povo, e para se cunhar uma teoria da
justica, é imprescindivel garantir e respeitar a tradi¢do cultural de cada comunidade.

Podemos considerar como baluarte da doutrina de Walzer a sua busca inconstante e
insaciavel na construgdo do que pode ser chamado de verdadeira cidadania, especialmente por
resgatar o espaco publico e apregoar de forma unissona a maior participa¢do dos individuos
na vida da comunidade, discutindo todo e qualquer aspecto relevante para a vida politica.

A democracia e sua continuidade perpassam necessariamente por uma maior participacdo
direta dos cidaddos, e Walzer defende em sua teoria que somente através do debate publico é
possivel conhecer as verdadeiras necessidades da comunidade, de modo a permitir, sendo, a
concretizagdo da justica social.
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RESUMO:

Este artigo parte da premissa de que a educagdo necessariamente precisa ser inclusiva, para que
possa ser considerada um direito de todos. E oportuno lembrar que a Declaragio Universal dos
Direitos Humanos, proclamada pela ONU, em 1948, foi um divisor no entendimento acerca da
responsabilidade estatal na oferta de uma educac¢io de qualidade. Até entdo, tinha um carater de
acolhimento terapéutico e de instru¢do. Consolidaram esse novo entendimento as Declara¢cdes
e Convengdes posteriores. A andlise do tema serd feita a partir de uma abordagem historico-
normativa. Além disso, serdo enfocadas as normas das constitui¢des brasileiras sobre a educa¢do
inclusiva, culminando com a Constitui¢do Federal de 1988 que pontuou os ideais de igualdade e
dignidade humana. Nesse contexto, pretende-se demonstrar o significado da expressao “inclusdo
escolar”, destacando-se os principais aspectos norteadores da politica nacional de educagdo
inclusiva, no periodo de 2008 e 2020. Tratando-se de pesquisa qualitativa, sera feita uma abordagem
bibliografica e documental, por meio do método dedutivo. No desenvolvimento do trabalho, a
educagdo inclusiva serda compreendida como um sistema de cooperagdo social.

Palavras-chave: Educacdo inclusiva. Constituicdes brasileiras. Politicas publicas.

ABSTRACT:

This article is based on the premise that education must necessarily be inclusive if it is to be
considered a right for all. It is worth remembering that the Universal Declaration of Human
Rights, proclaimed by the UN in 1948, was a turning point in the understanding about the State’s
responsibility in providing quality education. Until then, it had a therapeutic and instructional
character. This new understanding has been consolidated by subsequent Declarations and
Conventions. The analysis of the theme will be made from a historical-normative approach. In
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addition, the norms of the Brazilian constitutions on inclusive education will be focused on,
culminating with the Federal Constitution of 1988, which punctuated the ideals of equality and
human dignity. In this context, it is intended to demonstrate the meaning of the term “school
inclusion”, highlighting the main guiding aspects of the national policy of inclusive education in
the period 2008 and 2020. Since this is a qualitative research, a bibliographic and documentary
approach will be used, using the deductive method. In the development of the work, inclusive
education will be understood as a system of social cooperation.

Keywords: Inclusive education; Brazilian constitutions, public policies

INTRODUCAO

A desigualdade educacional brasileira reflete os problemas verificados na exclusdo
social, os quais afetam, sobretudo, o processo de aprendizagem. H4 uma urgéncia na inserg¢do
da educagdo inclusiva no sistema educacional brasileiro. Essa medida é fundamental para
assegurar, de maneira eficaz, o direito fundamental de acesso a educagdo. A garantia da
educagdo inclusiva representa um dos grandes desafios no processo de aprendizagem na
educacgdo escolar. Nesse sentido, é importante destacar que a educagdo é o instrumento capaz
de conduzir as pessoas a desenvolver suas capacidades e garantir uma melhor qualidade de
vida. O direito a educagdo inclusiva deve entrar na pauta de discussdes, tendo em vista sua
inegavel potencialidade para promover o pleno desenvolvimento humano e social.

Nessa perspectiva, convém registrar a grande contribuicdo da Organizagdo das Nag¢oes
Unidas (ONU) no intuito de estimular uma nova visdo sobre a temadtica. Ela consta como um
dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS), que é assegurar a educagdo inclusiva,
equitativa e de qualidade, propiciando oportunidades de aprendizagem para todos. No Brasil,
destaca-se como uma das metas a ser plenamente cumprida até 2030. O objetivo é garantir
acesso a educagdo de qualidade e de forma equitativa para que se possam cumprir as diretrizes
estabelecidas nas declara¢oes da ONU, no campo educacional.

Como se sabe, as desigualdades sociais no Brasil configuram as maiores barreiras de
acesso a educagdo, notadamente a inclusiva, evidenciando-se como um problema historico.
O século XVI trouxe diversas mudangas nos aspectos politico, social, religioso e cultural. A
educagdo passou a ter uma concep¢do mais libertdria, racionalizada e instrumentalizada.
Essa nova perspectiva foi recepcionada na Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo,
promulgada em 1789, ao proclamar que “toda pessoa tem direito a educagdo”. Contudo,
somente apos dois séculos, foram iniciadas as discussdes acerca da educagdo inclusiva, com a
criagdo das primeiras escolas publicas de atendimento a pessoas com deficiéncia. A proposta,
inicialmente, ndo era propriamente educacional, estando mais voltada ao tratamento, apoio
e acolhimento dessas pessoas.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 prescreve, no art. 205, que a educagdo é um
“direito de todos”. No inciso III do art. 208, garante o “atendimento educacional especializado
aos portadores de deficiéncia, preferencialmente na rede regular de ensino”. Em 1994, a
Conferéncia Mundial sobre Educag¢do Especial, realizada na cidade de Salamanca, Espanha,
ampliou o conceito de educagdo especial. Essa nova visdo contribuiu para impulsionar a politica
nacional de educacdo especial no Brasil. Serviu também de inspira¢do durante o processo de
criacdo da Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo Nacional, Lei n® 9.394, promulgada em 1996.

O objetivo do presente artigo é examinar se o acesso a educagdo favorece a igualdade
de condig¢oes, prevista constitucionalmente, contribuindo para assegurar o direito a inclusdo.
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Como objetivo geral, pretende-se demonstrar que a ampliagdo do acesso a educagdo vem
sendo garantida pela legislacdo brasileira, com vista a assegurar e a promover o exercicio dos
direitos fundamentais necessdrios para efetivamente garantir a inclusio social e educacional. A
abordagem do tema sera feita com base em pesquisa bibliografica, a partir informagées e dados
relativos a educagdo no dmbito internacional e brasileiro, numa contextualiza¢do historica.
Serd aplicado o método dedutivo na andlise das informagGes que dizem respeito as politicas
publicas para a promocdo da equidade social necessaria a inclusdo educacional.

1. PERCURSO NORMATIVO EDUCACIONAL INCLUSIVO

Para que se possa compreender a evolu¢do juridica no campo da educagdo inclusiva, é
necessario resgatar a trajetdria da educagdo em geral que, inicialmente, tinha o objetivo de apenas
instruir. Segundo anadlise de Monteiro (1999), a instru¢do ndo representava completamente o
direito a educagdo. Esse aspecto é evidenciado, quando se analisam as escolas brasileiras criadas
no século XIX, como o Instituto dos Meninos Cegos (depois denominado Instituto Benjamin
Constant) e o Instituto dos Surdos-Mudos (atual Instituto Nacional de Educa¢do de Surdos),
ambos localizados na cidade do Rio de Janeiro. Possuiam uma finalidade mais de acolhimento
terapéutico do que de educagdo propriamente dita.

Apos a Declarag¢do Universal dos Direitos Humanos, proclamada pela Assembleia
da Organizagdo das Nag¢des Unidas (ONU), em 1948, criou-se uma nova percep¢do de que a
educagdo ndo deve limitar-se apenas ao objetivo institucional. Mais do que isso, deve promover
os valores morais, o preparo para o exercicio da cidadania, a cultura e a integragdo entre os
povos, conforme assinala no item 26.2

A instrucdo sera orientada no sentido do pleno desenvolvimento da personalidade
humana e do fortalecimento do respeito pelos direitos do ser humano e pelas liberdades
fundamentais. A instru¢do promoverd a compreensdo, a tolerdncia e aamizade entre todas
as nag¢des e grupos raciais ou religiosos e coadjuvara as atividades das Nagées Unidas em
prol da manutenc¢ao da paz (UNICEF, 1948).

Segundo orienta, a educagdo tem, entre seus objetivos, o dever de contribuir para
a garantia e consolidacdo dos direitos fundamentais da pessoa humana. Além disso, deve
incentivar a “compreensdo, a tolerancia e a amizade” entre os grupos raciais e religiosos,
auxiliando as Nag6es Unidas na preservagdo da paz (UNICEF,1948).

Novos documentos internacionais foram escritos e publicados, fortalecendo os objetivos
da educacgdo. Dentre eles, destaca-se a Declaracdo aprovada na Conferéncia Mundial de
Educacdo para Todos, realizada em 1990, em Jomtiem, Tailandia. O documento final, intitulado
Declara¢do Mundial sobre a Educag¢do para Todos, apresenta uma proposta inovadora para a
educacdo, exposta no art. 12, item 1° “Cada pessoa - crianga, jovem ou adulto — deve estar em
condig¢bes de aproveitar as oportunidades educativas voltadas para satisfazer suas necessidades
basicas de aprendizagem”. Merece também destaque a Conferéncia Mundial de Necessidades
Educativas Especiais, realizada pela UNESCO em 1994, sendo promulgada a Declaragdo de
Salamanca. Em um dos seus itens, estimula os Estados signatarios a incluirem pessoas com
deficiéncia no sistema educacional.

A Declaragdo de Salamanca é um documento reconhecidamente importante no que se
refere a educacgdo inclusiva. Os Estados signatdrios reafirmaram o compromisso de oferecer
uma educagdo para todos, assegurando que as pessoas com deficiéncia seriam incluidas na
rede regular de ensino, conforme se depreende do seguinte fragmento:
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Aqueles com necessidades educacionais especiais devem ter acesso a escola regular, que
deveria acomoda-los dentro de uma Pedagogia centrada na crianga, capaz de satisfazer
a tais necessidades, escolas regulares que possuam tal orientag¢do inclusiva constituem
os meios mais eficazes de combater atitudes discriminatérias criando-se comunidades
acolhedoras, construindo uma sociedade inclusiva e alcan¢ando educagdo para todos;
além disso, tais escolas provém uma educagdo efetiva a maioria das criangas e aprimoram
a eficiéncia e, em ultima instancia, o custo da eficicia de todo o sistema educacional.”
(SALAMANCA, 1994)

Por fim, a Convenc¢do Interamericana para a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discrimina¢do da Pessoa Portadora de Deficiéncia foi ratificada pelo Brasil através do Decreto n®
3.956, de 2001. Seu objetivo principal é combater e eliminar a discrimina¢do contra as pessoas
com deficiéncia, buscando garantir sua inclusdo na sociedade.

2. MACROSSISTEMA JURIDICO BRASILEIRO: AS CONSTITUICOES E A EDUCACAO
INCLUSIVA

Em paralelo aos regramentos internacionais, faz-se necessario destacar a referéncia ao
tema nas Constitui¢des brasileiras. A garantia do direito a educagdo no texto constitucional esta
intimamente ligada as caracteristicas politicas da época. Na Constituicdo de 1824, identifica-
se um cenario de independéncia e consolidagdo do Brasil como uma nag¢do soberana. No art.
179, incisos XXXII e XXXIII, preceituava que a educagdo, oferecida como instru¢do (primaria
e gratuita), era um direito de todos os cidaddos brasileiros. A esse respeito, assinalam Braga;
Feitosa (2016, p. 45):

Inobstante a mengdo a educagdo no texto constitucional, mesmo sem a indicagdo de
politicas de promogdo da educagdo que demonstrassem ruptura com a dindmica colonial,
constata-se o carater reducionista da garantia de instru¢do bésica, na medida em que
grande parte da populagdo brasileira era composta por escravos.

Como resultado das criticas a precariedade do ensino no Império, foi promulgada
em 1827, uma lei dispondo sobre a cria¢do de escolas, contendo determinagdes gerais sobre a
educacdo. A lei determinava que, nos locais mais habitados, fossem criadas escolas de primeiras
letras (BRASIL, 1827). Os professores deveriam ensinar leitura e escrita, no¢des de matemadtica
e geometria, bem como principios religiosos referentes a doutrina, da Igreja Catdlica Apostolica
Romana. Abordando a temadtica, esclarecem Braga; Feitosa (2016, p. 328): “Essa lei pode ser
considerada a primeira Lei de Diretrizes e Bases da Educa¢do no Brasil, tendo tratado, em seus
dezessete artigos, de questdes diversas da educagdo”.

A Constituicdo de 1891 foi promulgada como consequéncia da Proclamacao da Republica,
acolheu o anseio da sociedade por uma transformagdo no ambito educacional. Um ano antes do
advento da constitui¢cdo republicana por inspiragdo de Benjamin Constant, militar, professor e
dirigiu o Instituto Meninos Cegos (que hoje leva seu nome), foram publicados os Decretos n®
891/1890 e n? 1.075/1890, dispondo sobre o regulamento de instrug¢do primdria e secundaria
do Distrito Federal, respectivamente. No ano seguinte, foi publicado o Decreto n®1.232-G/1891
instituindo o Conselho de Instrugdo Superior, com importantes inovagdes, expondo uma
“preocupac¢do mais ostensiva com a formacdo cientifica” (VIEIRA, 2007). A reforma é marcada
pela laicidade, que influencia também na educa¢do. Acrescentam Braga; Feitosa (2016) que a
falta de institui¢oes de ensino fundamental implica ndo apenas a negag¢do do direito a educagdo,
mas o bloqueio do direito ao voto”.
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Em 1930, foram identificados diversos movimentos sociais que influenciaram a educacao.
Houve um desencadeamento de transformag¢des educacionais por parte dos estados, estimulando
a criacdo do Ministério da Educagdo e Saude. Quatro anos depois, a Constitui¢do de 1934
trouxe uma importante inovag¢do ao introduzir um capitulo préprio para a educagao e cultura.
Segundo previa, era responsabilidade dos estados criar e manter escolas primarias gratuitas,
sendo a educag¢do também responsabilidade da familia. A Constituicdo de 1937 trouxe uma
mudanga de paradigma com relacdo a Constitui¢do anterior, ao prescrever, no art. 125, que
a “educacao integral da prole é o primeiro dever e o direito natural dos pais” (BRASIL, 1937).
A Constituicdo de 1937 também previu a contribui¢do financeira dos pais na educa¢do, como
um dever de solidariedade “dos menos necessitados, para com os mais necessitados” (art. 130).

Em consequéncia da queda do governo de Getulio Vargas, em 1945, fazendo com que
Eurico Gaspar Mendes assumisse o poder. Em 1946, foi promulgada uma nova Constitui¢do,
ndo trazendo alteragdes significativas em relagdo a Constitui¢do de 1937. Um aspecto inovador
foi a criagdo, no art. 172, dos servigos de assisténcia educacional que “assegurem aos alunos
necessitados condi¢oes de eficiéncia escolar” (BRASIL, 1946). Merece referéncia especial o fato
de que, na vigéncia da Constituigdo de 1946, foi criada a primeira Lei de Diretrizes e Bases da
Educagdo, Lei n° 4.024 de 20 de dezembro de 1961. Seu texto consolidava o pressuposto de que
a educagdo é um direito de todos, que deve ser assegurado pelo poder publico e a iniciativa privada,
em todos os graus de ensino. Estabeleceu como dever do Estado prover as familias necessitadas
de recursos necessarios. Certamente, a mais importante inovagdo do texto constitucional foi
garantir educagdo para pessoas com deficiéncia, como forma de inclusdo na sociedade.

No contexto de ditadura militar foi promulgada a Constituicdo de 1967, a qual ndo
trata, especificamente, sobre educagdo para pessoas com deficiéncia. Contudo, na reforma do
texto constitucional, feita pela Emenda n°1, de 1969, previa-se a educacdo para “excepcionais”.
O 8§42 do art. 175 assim dispunha: “Lei especial dispora sobre a assisténcia a maternidade, a
infadncia e a adolescéncia e sobre a educagdo de excepcionais”. Nove anos depois, a Emenda
Constitucional n°12, de 1978, ampliou os direitos das pessoas com deficiéncia, prescrevendo:

Artigo unico. E assegurado aos deficientes a melhoria de sua condigdo social e econémica
especialmente mediante:

I - educagdo especial e gratuita;

IT - assisténcia, reabilitagdo e reinser¢do na vida econémica e social do pais;

III - proibigdo de discriminagdo, inclusive quanto a admissdo ao trabalho ou ao servigo
publico e a salarios;

IV - possibilidade de acesso a edificios e logradouros publicos.

Analisando-se os testos das constitui¢cdes citadas, percebe-se o reconhecimento da
importancia da educagdo inclusiva, mas seu gerenciamento normativo era pouco representativo.
Somente a partir da Constitui¢cdo Federal de 1988, com o processo de redemocratizacdo, foram
reconhecidos de forma explicita os direitos das pessoas com deficiéncia, criando-se novas e
promissoras perspectivas.

A Carta Magna de 1988, conhecida como Constituicdo cidadd, reconhece, no art. 203,
“a educagdo como direito de todos e dever do Estado e da familia”, como um direito social. J&
no art. 12, que trata dos principios fundamentais, destaca a “dignidade da pessoa humana”.
Dispde, no inciso V do art. 23, que é competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios: “proporcionar os meios de acesso a cultura, a educagdo, a ciéncia, a
tecnologia, a pesquisa e a inovagdo”. No inciso Il do art. 208, determina como dever do Estado
o “atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia, preferencialmente na
rede regular de ensino”. Com essa medida, amplia o conceito de dignidade da pessoa humana,
influenciando as legislagdes e politicas publicas posteriores (BRAGA; FEITOSA, 2016).
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3. MICROSSISTEMA JURIDICO SOBRE EDUCACAO INCLUSIVA

Em 1990, foi promulgado o Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n® 8.069. O
art. 53 prescreve que a crianga e o adolescente tém direito a educa¢do visando ao seu pleno
desenvolvimento e preparagdo para o exercicio da cidadania. O art. 54, inciso III, garante o
“atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia, preferencialmente na
rede regular de ensino”.

Em 1996, a Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo (Lei n® 9.394), unificou as modalidades
de ensino, consignando por uma inclusdo escolar efetiva. No caso da educagdo especial,
estabelece alguns direcionamentos sobre o atendimento aos alunos que tenham deficiéncia,
transtornos globais de desenvolvimento ou demonstrem alto grau de habilidade precoce,
prescrevendo, no art. 59:

Os sistemas de ensino assegurardo aos educandos com deficiéncia, transtornos globais
do desenvolvimento e altas habilidades ou superdotagio:

I - curriculos, métodos, técnicas, recursos educativos e organiza¢do especificos, para
atender as suas necessidades;

II - terminalidade especifica para aqueles que ndo puderem atingir o nivel exigido para
a conclusdo do ensino fundamental, em virtude de suas deficiéncias, e acelera¢do para
concluir em menor tempo o programa escolar para os superdotados;

III - professores com especializacao adequada em nivel médio ou superior, para
atendimento especializado, bem como professores do ensino regular capacitados para
a integracao desses educandos nas classes comuns;

IV - educagdo especial para o trabalho, visando a sua efetiva integra¢do na vida em
sociedade, inclusive condi¢des adequadas para os que ndo revelarem capacidade de
inser¢do no trabalho competitivo, mediante articulagdao com os orgdos oficiais afins,
bem como para aqueles que apresentam uma habilidade superior nas areas artistica,
intelectual ou psicomotora;

V - acesso igualitdrio aos beneficios dos programas sociais suplementares disponiveis
para o respectivo nivel do ensino regular (grifo nosso, BRASIL, 1996).

Alei tem uma importdncia singular no processo de base para diversas agdes normativas
da Unido, dos estados e municipios com relagdo a educagdo gratuita e para todos.

O direito a educagdo inclusiva para pessoas com deficiéncia foi ampliado com a promulgagdo
da Lei de Libras (Lei 10.436/2002). Sem davida, tornou-se um marco para os surdos, até entdo,
excluidos do processo educacional brasileiro. Com a lei, a linguagem de sinais ganhou grande
relevancia. Além da atividade de ensino, é utilizada em eventos sociais e oficiais. Dispde o
art. 4° da Lei n° 10.436:

O sistema educacional federal e os sistemas educacionais estaduais, municipais e do
Distrito Federal devem garantir a inclusdo nos cursos de formac¢do de Educacdo Especial,
de Fonoaudiologia e de Magistério, em seus niveis médio e superior, do ensino da Lingua
Brasileira de Sinais - Libras, como parte integrante dos Parametros Curriculares Nacionais
- PCNs, conforme legislagdo vigente.

Por sua vez, a lingua portuguesa e libras ndo possuem ligagdo, por suas diretrizes e
normas diferenciadas, o art. 14 do Decreto n® 5.626 de 2005, que a regulamenta, dispde:

As institui¢des federais de ensino devem garantir, obrigatoriamente, as pessoas surdas
acesso a comunicagdo, a informagdo e a educagdo nos processos seletivos, nas atividades
e nos conteudos curriculares desenvolvidos em todos os niveis, etapas e modalidades de
educacdo, desde a educagdo infantil até & superior.
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Em 2007, a ONU promulgou o texto final da Convencao sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia. O documento foi ratificado no Brasil pelo Decreto Legislativo n?186, de 2008,
com o proposito de pdr em prdtica os direitos das pessoas com deficiéncia. Essas pessoas ainda
sofrem preconceito e merecem ter seus direitos assegurados. O principal objetivo da Convengao
é conscientizar a sociedade e as familias acerca da inclusdo das pessoas com deficiéncia, de modo
a assegurar seu engajamento social. Esta, ndo se sustenta apenas com benesses, mas sim, com
entrega e empenho, de todos que convivem entre si. No item 2 do art. 24, a Convencao enfatiza:

2.Para a realizagdo desse direito, os Estados-Partes assegurardo que:

a) as pessoas com deficiéncia nao sejam excluidas do sistema educacional geral sob
alegacdo de deficiéncia e que as crian¢as com deficiéncia ndo sejam excluidas do ensino
primario gratuito e compulsorio ou do ensino secundario, sob alegagdo de deficiéncia;
b) as pessoas com deficiéncia possam ter acesso ao ensino primario inclusivo, de
qualidade e gratuito, e ao ensino secundario, em igualdade de condi¢ées com as
demais pessoas na comunidade em que vivem;

¢) adaptag¢des razoaveis de acordo com as necessidades individuais sejam
providenciadas;

d) as pessoas com deficiéncia recebam o apoio necessario, no ambito do sistema
educacional geral, com vistas a facilitar sua efetiva educacdo;

e) medidas de apoio individualizadas e efetivas sejam adotadas em ambientes que
maximizem o desenvolvimento académico e social, de acordo com a meta de inclusdo
plena (grifo nosso).

O texto da Convengdo proclama um “sistema educacional inclusivo em todos os niveis”.
As escolas devem reconhecer que cada aluno, com sua trajetoria, histéria e fragilidades, é um
individuo que, apesar de suas peculiaridades precisa ser integrado ao sistema de ensino. Cabe
a escola oferecer um modelo de aprendizagem acessivel e inclusivo, contribuindo para que os
alunos com deficiéncia se sintam seguros e acolhidos, e aprenda com mais alegria, com respeito
e entenda sobre cooperacdo e amizade (CORDE, 2008).

Inspirada na Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, foi promulgada
em 2015, a Lei Brasileira de Inclusdo (Lei n?13.146), conhecida também como Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia. Apesar de ter suas bases na Convencdo, a lei apresenta as caracteristicas da
sociedade brasileira. Seu texto consolida as outras normas ja existentes sobre inclusdo de pessoas
com deficiéncia na legislagdo brasileira, especialmente no Cédigo Civil, no Cédigo Eleitoral, na
Consolidag¢do das Leis Trabalhistas, no Estatuto da Crianga e do Adolescente e na Lei de Libras.

O paragrafo tunico do art. 27 da Lei n®13.146/2015 dispde: “E dever do Estado, da familia,
da comunidade escolar e da sociedade assegurar educagdo de qualidade a pessoa com deficiéncia,
colocando-a a salvo de toda forma de violéncia, negligéncia e discriminagdo” (BRASIL, 2015).
Convém ressaltar que o citado diploma legal ndo estabelece obrigatoriedade da matricula de
alunos com deficiéncia na rede regular de ensino, admitindo ainda sua matricula nas escolas
especiais. Esse problema serd abordado no tdpico que trata da politica nacional de educagdo
especial. Apesar dessa lacuna, a Lei de Inclusdo determina que as pessoas com deficiéncia
tenham uma educagdo inclusiva, respeitando-se suas caracteristicas e individualidades,
dispondo no art. 28:

Incumbe ao poder publico assegurar, criar, desenvolver, implementar, incentivar,
acompanhar e avaliar:

[...]

III - projeto pedagogico que institucionalize o atendimento educacional especializado,
assim como os demais servigos e adaptagdes razodveis, para atender as caracteristicas dos
estudantes com deficiéncia e garantir o seu pleno acesso ao curriculo em condi¢des de
igualdade, promovendo a conquista e o exercicio de sua autonomia;
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Designando, que o Poder Publico, instaure projeto pedagdgico, compondo o atendimento
educacional especializado nas escolas, além do que for necessario para atender o estudante
que tenha deficiéncia, salvaguardando a igualdade curricular. Além do mais, a Lei também
indica que as institui¢des privadas devem executar as politicas de inclusdo, como também
proporcionando o atendimento educacional especializado, sem cobrar nenhum valor a mais
por isso.

4. INCLUSAO ESCOLAR: DEFINICAO NECESSARIA

Apds analisar o percurso histdrico-juridico da educacgao inclusiva, é oportuno demonstrar
o significado do termo “inclusdo escolar”. E definida como a inclusio de pessoas que nio
estavam inseridos no ambiente escolar. Porém, o significado é mais abrangente, na medida em
que quebra paradigmas. De acordo com a Declara¢do de Salamanca, demonstra a integragdo e
inclusdo sdo extremamente importantes para a dignidade humana, acrescentando “a integracao
de criancas e jovens com necessidades educacionais especiais é melhor alcangada dentro de
escolas inclusivas, que servem a todas as criang¢as dentro da comunidade” (UNESCO, 1994).
Nesse sentido, esclarece:

Escolas inclusivas devem reconhecer e responder as necessidades diversas de seus alunos,
acomodando ambos os estilos e ritmos de aprendizagem e assegurando uma educagdo de
qualidadea todos através de um curriculo apropriado, arranjos organizacionais, estratégias
de ensino, uso de recurso e parceria com as comunidades. (UNESCO, 1994)

Mantoan (2003) apresenta a diferenca entre integracao e inclusdo. A primeira refere-se
a inserg¢do dos alunos em escolas comuns ou em escolas destinadas a pessoas com deficiéncia.
Esses alunos tém diversas alternativas educacionais, tanto no ensino regular quanto no ensino
especial. No caso da integragdo, nem todos os alunos se encaixam no mesmo sistema, seja por
uma prévia selegdo, seja pela deficiéncia da escola para suprir as dificuldades de aprendizado.
Sobre essa questdo, anota Mantoan (2003, p. 16), que: “Em suma: a escola ndo muda como um
todo, mas os alunos tém de mudar para se adaptarem as suas exigéncias.”

Ja ainclusdo depende de politicas publicas, da estrutura necessaria a educagao especial,
de equipamentos e da prépria integracdo. A inclusdo é mais abrangente, tendo em vista que
pressupde adaptacgdes no sistema institucional, de modo que os alunos tenham acesso as salas
regulares de ensino. Observe-se também que a inclusdo, ndo é direcionada apenas aos alunos
com deficiéncia, mas a todos aqueles que integram o sistema educacional, conforme assinala
Mantoan, (2003, p. 16).

Na perspectiva inclusiva, suprime-se a subdivisdo dos sistemas escolares em modalidades
de ensino especial e de ensino regular. As escolas atendem as diferengas sem discriminar,
sem trabalhar & parte com alguns alunos, sem estabelecer regras especificas para se
planejar, para aprender, para avaliar (curriculos, atividades, avaliagdo da aprendizagem
para alunos com deficiéncia e com necessidades educacionais especiais).

A inclusdo causaria um impacto no sistema educacional, diferente da integracao, os
alunos ndo precisariam se adaptar as escolas, mas elas, se adaptariam as suas diferencas,
diminuindo a segregacdo e consequentemente a evasdo escolar.
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5. POLITICA NACIONAL DE EDUCACAO ESPECIAL

O langamento da nova Politica Nacional de Educagdo Especial (PNEE), em 30 de
setembro de 2020, dividiu opinides, sobre as novas propostas apresentadas pelo Ministério da
Educagdo. A matéria possui inegavel relevancia e urgéncia. De acordo com o censo do IBGE,
realizado em 2010, cerca de 46 milhdes de pessoas, no Brasil, declararam ter algum tipo de
dificuldade, no exercicio de suas capacidades ou apresentam algum grau de deficiéncia mental
ou intelectual. Segundo dados divulgados no portal do Ministério da Educagdo, em 2015, o
numero de matriculas de pessoas com deficiéncia aumentou cerca de 400% no periodo de 2003
a 2014. Justificou-se esse aumento como resultado das politicas publicas de inclusdo, bem como
as normativas especificas.

Pergunta-se: Por que a nova politica nacional foi objeto de questionamento, quando
comparada aquela adotada em 20087 Inicialmente, cabe destacar que a Politica Nacional de
Educagdo Especial na Perspectiva da Educagdo Inclusiva (PNEEPEI), de 2008, ndo possui
caracteristica normativa, nio constando, portanto, no ordenamento juridico. E resultado de um
estudo realizado por diversos profissionais da area, depois divulgado no portal do Ministério
da Educacdo. Ja a Politica Nacional de Educagdo Especial (PNEE) foi criada pelo Decreto n®
10.502, de 2020, integrando o ordenamento juridico brasileiro.

O art. 16 do Decreto n®10.502/20 estabelece que cabe ao Conselho Nacional de Educagdo
aprovar as diretrizes nacionais de educagdo especial. Com relagdo ao profissional de atendimento
educacional especializado (AEE), a PNEEPEI de 2008 ndo exigia que fosse especialista em
uma area especifica. Seu papel era identificar as necessidades do aluno para ser inserido no
atendimento educacional especializado. Por sua vez, o PNEE de 2020 complementa a politica
anterior, exigindo a atuagdo de especialista em cada area especifica.

No que diz respeito a avaliacdo pedagogica, o PNEEPEI da énfase ao “o processo
dindmico do conhecimento prévio e no nivel atual do desenvolvimento do aluno”, com base
nas intervengdes do professor. Ja o inciso IV do Decreto n°10.502, que criou o PNEE, determina
que a avaliagdo seja feita com base no “plano de desenvolvimento individual e escolar”. Trata-se
de um aspecto relevante, visto que o desempenho do aluno sera avaliado a partir dos métodos
pedagdgicos, permitindo, dessa forma, uma avaliag¢do do sistema educacional de forma integrada
(LACERDA, 2020).

Outro aspecto diferenciado das duas politicas é que o PNEEPEI de 2008 exigia a
obrigatoriedade de inclusdo, na rede regular de ensino, de qualquer aluno com deficiéncia,
determinando, na pratica, a exting¢do das escolas especiais. Ja de acordo com PNEE, essa decisdo
deve ser “orientada pela avaliagdo biopsicossocial e na escola por uma equipe multiprofissional
e interdisciplinar”. Esta decisdo normativa com a exigéncia recebeu inameras criticas, por
entender que impossibilita o acesso e participa¢do de educagdo comum (ABRASCO, 2020).

CONSIDERACOES FINAIS

A necessidade de criagdo de leis garantidoras da educagdo inclusiva foi negligenciada
por muitos anos. A preocupacdo inicial limitava-se a aprovar medidas voltadas ao acolhimento.
Essa perspectiva s6 veio mudar, apds a promulgag¢do de diversas declaragdes e convengdes
internacionais sobre o tema. A Constitui¢do de 1988 tornou-se um importante marco legislativo,
ao preceituar que a educagdo é um direito de todos, sem distin¢cdo de qualquer natureza.

N&o se pode deixar de reconhecer a necessidade e a importancia da educagdo inclusiva,
conforme foi assinalado, existem cerca de 45 milhdes de pessoas no Brasil que declararam
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possuir alguma deficiéncia, representando 25% da populagdo brasileira. No processo de
inclusdo educacional, devem ser reconhecidas e valorizadas as diferencas e peculiaridades de
cada individuo. E preciso tratar as pessoas com deficiéncia de acordo com suas necessidades
individuais, assegurando-lhes a dignidade e o respeito, requisitos caracterizadores da dignidade
humana.

Contudo, para que esse direito seja efetivado, é necessaria uma conscientiza¢do da
sociedade. Politicas publicas eficientes devem garantir a inclusdo, quebrando o paradigma de
uma educagdo engessada, que ndo respeita as diferencas. As politicas nacionais de educa¢do
inclusiva trouxeram medidas relevantes, mas que precisam ser aprimoradas. O processo de
inclusdo deve ser constantemente avaliado, para que possam ser feitas as necessarias mudancas.
Convém, por fim, enfatizar que a educacdo deve ser tratada como um direito inerente a toda
pessoa. Esse pressuposto é fundamental para que a luta por uma sociedade mais inclusiva,
justa e igualitaria.
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RESUMO:

Paises estruturados juridicamente de forma democratica, possuidores de grande populagdo, com
grande drea territorial, muitos recursos naturais, importante economia, mas de pobreza persistente
e corrupc¢do generalizada, a India e o Brasil guardam compatibilidade no que se refere a gestio
de suas commodities em face de um sistema normativo constitucional superiormente definido
por uma ordem econdmica balizada pelos principios constitucionais ambientais da prevengdo,
precaucio e do poluidor pagador. Destarte a gestio das commodities na India e no Brasil esti bem
adaptadaa tutela juridica de uma agricultura e pecudria regradas constitucionalmente no sentido
de harmonizar a ordem econ6mica orientada para o desenvolvimento sustentavel em proveito da
sadia qualidade de vida de suas populagées.
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ABSTRACT:

Countries legally structured in a democratic way, with large populations, with large land area,
many natural resources, important economy, but persistent poverty and widespread corruption,
India and Brazil are compatible with regard to the management of their commodities in the face
of of a constitutional normative system superiorly defined by an economic order guided by the
environmental constitutional principles of prevention, precaution and the polluter pays. Thus,
the management of commodities in India and Brazil is well adapted to the legal protection of a
constitutionally regulated agriculture and livestock in order to harmonize the economic order
oriented towards sustainable development in favor of the healthy quality of life of their populations.
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INTRODUCAO

Segundo pais mais populoso, sétimo maior em drea geografica e a democracia mais
populosa do mundo a India é a quinta maior economia do planeta?, possuindo um PIB de US $
2,87 trilhdes em 20193 sendo sua economia “uma mistura de agricultura tradicional de vilas e
artesanato, juntamente com uma inddstria moderna em expansdo e agricultura mecanizada™.

Possuidora “de carvao (quarta maior reserva do mundo?), antiménio, minério de ferro,
chumbo, manganés, mica, bauxita, elementos de terras raras, minério de titanio, cromita, gas
natural, diamantes, petroleo, calcario e terras ardveis” ¢ e concebida como grande exportadora
de servicos de tecnologia e terceirizagdo de negocios, representando o setor de servigcos “uma
grande parte de sua producdo econdémica™ , a “liberalizacdo da economia da India desde a
década de 1990 impulsionou o crescimento econémico

Dai o Supremo Tribunal da India entender que “Na expansio da atividade econémica
na economia liberalizada, a Parte IV da Constituicdo impde ndo apenas ao Estado e seus
instrumentos, mas até mesmo as induastrias privadas, para garantir a seguranca do trabalhador
e fornecer instalagdes e oportunistas para a saude e o vigor do trabalhador assegurados na
disposicdo pertinente da parte IV que sdo parte integrante do direito a igualdade ao abrigo
do artigo 21.2 que sdo direitos fundamentais do trabalhador. A interpretacdo das disposi¢des
da Lei, portanto, deve ser lida a luz ndo apenas dos objetos da Lei, mas também dos direitos
constitucionais e fundamentais e humanos mencionados anteriormente.”

Todavia “a regulamentac¢do comercial inflexivel, a corrupg¢do generalizada® e a pobreza
persistente representam desafios“° para a sua expansdo continua.

Assim dentro de uma conjuntura em que a agricultura tradicional de vilas e artesanato
da India convive com uma industria moderna em expansio e agricultura mecanizada, é
util pesquisar em face do atual quadro econé6mico mundial, quando os “pregos globais dos
alimentos tiveram a maior margem de aumento em dez anos” ", em que medida a gestdo de suas
commodities (cereais, leguminosas, sementes oleaginosas, 6leos comestiveis, etc.) no ambito
das atividades econdémicas que desenvolve, tem seu balizamento normativo definido ndo s6
em decorréncia do que determina o artigo 47 de sua Lei Maior*> como evidentemente em face

2 https://www.investopedia.com/insights/worlds-top-economies/#citation-92 acesso em 26 de setembro de 2021.

3 Por causa de sua grande populacio, a India tem o menor PIB per capita” vide https://www.investopedia.com/insights/worlds-top-
economies/#citation-92 acesso em 26 de setembro de 2021.

4 https://www.investopedia.com/insights/worlds-top-economies/#citation-92 acesso em 26 de setembro de 2021

5 As receitas de carvao correspondem a 1,15% do PIB (est. 2018). Vide https://www.cia.gov/the-world-factbook/countries/india/
acesso em 26 de setembro de 2021.

6 https://www.cia.gov/the-world-factbook/countries/india/ acesso em 26 de setembro de 2021.

7 Com rela¢do as Exportagdes recebem destaque as seguintes commodities: petroleo refinado, diamantes, medicamentos embalados,
joias, carros (2019). Vide https://www.cia.gov/the-world-factbook/countries/india/#economy acesso em 26 de setembro de 2021.

8 Supremo Tribunal da India Kirloskar Brothers Ltd vs Employees ‘State Insurance Corpn em 24 de janeiro de 1996 https://indiankanoon.
org/doc/555884/ acesso em 26 de setembro de 2021.

9 India - Indice de percepgio de corrupcio

Data Ranking de Corrupgdo Indice de Corrupgao

2020 86° 40

https://pt.countryeconomy.com/governo/indice-percepcao-corrupcao/india acesso em 26 de setembro de 2021. https://comunidade.
transparenciainternacional.org.br/ipc-indice-de-percepcao-da-corrupcao-2020 acesso em 26 de setembro de 2021.

10 https://www.investopedia.com/insights/worlds-top-economies/#citation-92 acesso em 26 de setembro de 2021.

1 “Global food prices have surged by the biggest margin in a decade, as one closely watched index jumped 40 per cent in May,
heightening fears that the inflation initially stoked by pandemic disruption was accelerating.The year-on-year rise in the UN Food
and Agriculture Organization’s monthly index was the largest jump since 2011, as commodity prices surged.” https://www.ft.com/
content/8bsf4b4d-cbf8-4269-af2c-c94063197bbb acesso em 26 de setembro de 2021.

12 “PART IV DIRECTIVE PRINCIPLES OF STATE POLICY 47. Duty of the State to raise the level of nutrition and the standard of
living and to improve

public health.—The State shall regard the raising of the level of nutrition and the standard of living of its people and the improvement
of public health asamong its primary duties and, in particular, the State shall endeavour to bring about prohibition of the consumption
except for medicinal purposes of intoxicating drinks and of drugs which are injurious to health”. THE CONSTITUTION OF INDIA
[As on g th September, 2020] GOVERNMENT OF INDIA MINISTRY OF LAW AND JUSTICE LEGISLATIVE DEPARTMENT https://
legislative.gov.in/sites/default/files/COLpdf acesso em 26 de setembro de 2021.
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da tutela ambiental de referidos bens particularmente por sua evidente relevancia para uma
populacdo de 1,366 bilhdo de pessoass.

Com efeito.

No que se refere a organizacdo da agricultura e pecudria (Art.48) a Lei Maior da India
estabelece que “o Estado envidard esforcos para organizar a agricultura'4 e a pecudria em moldes
modernos e cientificos e devera, em particular, tomar medidas para preservar e melhorar as
ragas e proibir o abate de vacas e bezerros e outros bovinos de leite e de tracdo™ advertindo,
todavia que “o Estado deve envidar esforcos para proteger e melhorar o meio ambiente e
salvaguardar as florestas e a vida selvagem do pais”(Art.48 A)*°

Por outro lado, embora a India tenha previsio em sua Carta Magna de relevante
dispositivo no sentido de “proteger e melhorar o ambiente natural, incluindo florestas, lagos,
rios e vida selvagem, e ter compaixdo pelas criaturas vivas” (Artigo 51-A g)7, tem sérios
problemas de “desmatamento, erosdo do solo, sobrepastoreio, desertificagdo, poluicdo do ar
por efluentes industriais e emissdes veiculares, polui¢do da dgua por esgoto bruto (a agua
da torneira destinada a populacio da India nio é potavel em todo o pais®) e escoamento de
pesticidas agricolas™ ,ndo sendo dificil verificar que a enorme e crescente populacdo da india
estd “sobrecarregando os recursos naturais, a preservagdo e qualidade das florestas e perda
de biodiversidade™®.

Deste modo, como dissemos anteriormente, a andlise do balizamento normativo das
commodities na India em face de seu direito ambiental se afigura efetivamente ttil em face
das semelhancas da India com nosso Pais, a saber, ambos os paises estruturados juridicamente
de forma democratica, possuidores de grande populacdo, com grande area territorial, muitos
recursos naturais, importante economia, mas de pobreza persistente e corrup¢ao generalizada®.

Para tanto serd utilizado o método hermenéutico, por meio do levantamento dos
trabalhos doutrinarios elaborados por especialistas que atuam no dmbito da matéria investigada
e analise juridica afeita aos sistemas normativos da India e do Brasil principalmente no que
se refere ao direito ambiental no plano constitucional e das normas infraconstitucionais
pertinentes.

13 Banco Mundial https://data.worldbank.org/country/india acesso em 26 de setembro de 2021.

14 Os principais produtos agricolas da India sdo a cana-de-agucar, o arroz, o trigo, o leite de bufala, o leite, a batata, os vegetais, a
banana, o milho, e a manga / goiaba. Vide https://www.cia.gov/the-world-factbook/countries/india/#economy acesso em 26 de
setembro de 2021.

15 “48. Organisation of agriculture and animal husbandry.—The State shall endeavour to organise agriculture and animal husbandry
on modern and scientific lines and shall, in particular, take steps for preserving and improving the breeds, and prohibiting the
slaughter, of cows and calves and other milch and draught cattle” THE CONSTITUTION OF INDIA [As on g th September, 2020]
GOVERNMENT OF INDIA MINISTRY OF LAW AND JUSTICE LEGISLATIVE DEPARTMENT https://legislative.gov.in/sites/default/
files/COLpdf acesso em 26 de setembro de 2021.

16 “PART IV DIRECTIVE PRINCIPLES OF STATE POLICY 48A. Protection and improvement of environment and safeguarding of
forests and wild life. — The State shall endeavour to protect and improve the environment and to safeguard the forests and wild life
of the country.]

17 “PART IVA FUNDAMENTAL DUTIES 51A. Fundamental duties.—It shall be the duty of every citizen of India— (g) to protect and
improve the natural environment including forests, lakes, rivers and wild life, and to have compassion for living creatures;” THE
CONSTITUTION OF INDIA [As on g th September, 2020] GOVERNMENT OF INDIA MINISTRY OF LAW AND JUSTICE LEGISLATIVE
DEPARTMENT https://legislative.gov.in/sites/default/files/COI.pdf acesso em 26 de setembro de 2021.

18 As doencas transmitidas por alimentos ou pela dgua tem sido considerado muito alto (2020) : diarreia bacteriana, hepatite A e E.
Vide https://www.cia.gov/the-world-factbook/countries/india/ acesso em 26 de setembro de 2021.

19 https://www.cia.gov/the-world-factbook/countries/india/#environment acesso em 26 de setembro de 2021.

20 https://www.cia.gov/the-world-factbook/countries/india/#environment acesso em 26 de setembro de 2021.

21 Com 38 pontos, Brasil permanece estagnado em patamar ruim https://transparenciainternacional.org.br/ipc/?utm_source=Ads&utm _
medium=Google&utm_campaign=%C3%8Dndice%20de%20Percep%C3%A7%C3%A30%20da%20Corrup%C3%A7%C3%A30&utm _
term=Ranking%20da%20Corrup%C3%A7%C3%A30&gclid=CjoKCQjwwNWKBhDAARIsAJ8HkhepEalH_JFtOzX3NxfP6YQemc-
S5DrVImWImyMrZgNwytV{SyHgaJcaAp7CEALw_wcB acesso em 26 de setembro de 2021.

Brasil - Indice de percepcao de corrupgao

Data Ranking de Corrupgdo Indice de Corrupgao

2020 94° 38

https://pt.countryeconomy.com/governo/indice-percepcao-corrupcao/brasil acesso em 26 de setembro de 2021
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1. ATIVIDADES ECONOMICAS EM FACE DO SISTEMA CONSTITUCIONAL DA iNDIA

Conforme ensina Krishnan (KRISHNAN,2013) a “ Constitui¢do indiana, reconhecidamente
o documento mais longo e abrangente de seu tipo no mundo, foi o resultado de anos de
trabalho de uma Assembleia Constituinte em tempo integral. Foi o culminar de uma longa
luta pela liberdade contra os ocupantes coloniais do pais e foi elaborado imediatamente apos
uma perturbadora carnificina comunal. Integridade do pais, preservacdo da liberdade politica,
democracia, estado de direito e um judiciario independente, portanto, encontram um lugar de
destaque na Constitui¢do e sdo elementos manifestamente importantes da nova ordem que a
India estabeleceu para si mesma. Dado o baixo nivel de desenvolvimento econémico do
pais e a pobreza em massa que caracterizava a maior parte de seu povo, um aspecto
igualmente importante da governanca deveria ter sido o sistema econémico que o
pais adotou para eliminar a pobreza em massa e assegurar a prosperidade econdémica
da nacdo. Muitos estudiosos acreditam que o “estado” forte, considerado necessario e
desejavel para preservar a integridade da India, foi inscrito na Constituicio também
na esfera econdmica’(grifos nossos).

Assim, em referido contexto, estabelece a Lei Maior da India alguns balizamentos
relevantes relacionados ao desenvolvimento das atividades econdmicas no Pais adotando como
principios de diretiva politica de estado (Parte IV*?) seu empenho em “promover o bem-estar
do povo, garantindo e protegendo com a maior eficicia possivel uma ordem social na qual a
justica social, econdmica e politica deve informar todas as institui¢des da vida nacional” 33, que o
Estado deve,” em particular, direcionar sua politica no sentido de garantir que o funcionamento
do sistema econdmico ndo resulte na concentracdo da riqueza e dos meios de produgdo em
prejuizo comum “*4, “que os cidadios ndo sejam for¢ados pela necessidade econdmica a ingressar
em atividades inadequadas a sua idade ou for¢a” *bem como “promover com cuidado especial
os interesses educacionais e econdmicos das camadas mais fracas do povo™S.

Com relagdo ao comércio “as relacdes em todo o territério da India serdo livres™ sendo

[($

certo que o Parlamento pode, por lei, impor restriges “a liberdade de comércio, comércio ou

22 “ PART IV DIRECTIVE PRINCIPLES OF STATE POLICY 37. Application of the principles contained in this Part.—The provisions
contained in this Part shall not be enforceable by any court, but the principles therein laid down are nevertheless fundamental in
the governance of the country and it shall be the duty of the State to apply these principles in making laws.” THE CONSTITUTION
OF INDIA [As on 1 st April, 2019] https://legislative.gov.in/sites/default/files/COI-updated.pdf acesso em 26 de setembro de 2021.
23 “38. State to secure a social order for the promotion of welfare of the people.—1 [(1)] The State shall strive to promote the welfare
of the people by securing and protecting as effectively as it may a social order in which justice, social, economic and political, shall
inform all the institutions of the national life” THE CONSTITUTION OF INDIA [As on 1 st April, 2019] https://legislative.gov.in/
sites/default/files/COI-updated.pdf acesso em 26 de setembro de 2021.

24 “39. Certain principles of policy to be followed by the State.—The State shall, in particular, direct its policy towards securing— (c)
that the operation of the economic system does not result in the concentration of wealth and means of production to the common
detriment” THE CONSTITUTION OF INDIA [As on 1 st April, 2019] https://legislative.gov.in/sites/default/files/COI-updated.pdf
acesso em 26 de setembro de 2021.

25 “39. Certain principles of policy to be followed by the State.—The State shall, in particular, direct its policy towards securing— (e)
that the health and strength of workers, men and women, and the tender age of children are not abused and that citizens are not
forced by economic necessity to enteravocations unsuited to theirage or strength;” THE CONSTITUTION OF INDIA [As on 1st April,
2019] https://legislative.gov.in/sites/default/files/COI-updated.pdf acesso em 26 de setembro de 2021.

26 “46. Promotion of educational and economic interests of Scheduled Castes, Scheduled Tribes andother weaker sections.—The
State shall promote with special care the educational and economic interests of the weaker sections of the people, and, in particular,
of the Scheduled Castes and the Scheduled Tribes, and shall protect them from social injustice and all forms of exploitation.” THE
CONSTITUTION OF INDIA [As on 1 st April, 2019] https://legislative.gov.in/sites/default/files/COI-updated.pdf acesso em 26 de
setembro de 2021.

27 “PART XIII TRADE, COMMERCE AND INTERCOURSE WITHIN THE TERRITORY OF INDIA 301. Freedom of trade, commerce
and intercourse.—Subject to the other provisions of this Part, trade, commerce and intercourse throughout the territory of India
shall be free” THE CONSTITUTION OF INDIA [As on 1st April, 2019] https://legislative.gov.in/sites/default/files/COI-updated.pdf
acesso em 26 de setembro de 2021.
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intercurso entre um Estado e outro ou dentro de qualquer parte do territério da India, conforme
exigido no interesse publico™».

Destarte as atividades econémicas balizadas no dmbito da Carta Magna da India,
inclusive evidentemente em face do uso de recursos naturais destinados a produgdo de
commodities, tem seu superior balizamento normativo delimitado fundamentalmente em face
dos dispositivos constitucionais antes referidos.

2.APROTECAO DO MEIO AMBIENTE NO AMBITO DA CONSTITUICAO DA INDIA

Explica Pooja P. Vardhan (VARDHAN,2014) que “A constituicio da India ndo é inerte,
mas um documento vivo que evolui e cresce com o tempo. As disposi¢des especificas sobre a
protecdo do meio ambiente na constitui¢do também sdo resultado desta natureza evolutiva
e potencial de crescimento da lei fundamental da terra. O preambulo da nossa constitui¢ao
garante o padrdo socialista da sociedade e a dignidade do individuo. Um padrao de vida decente
e um ambiente livre de polui¢do sdo inerentes a isso” .

Dai argumentar que “o capitulo sobre os deveres fundamentais da Constitui¢do indiana
impde claramente o dever de todos os cidaddos de proteger o meio ambiente. O Artigo 51-A (g),
diz que “E dever de todo cidadio da India proteger e melhorar o meio ambiente natural, incluindo
florestas, lagos, rios e vida selvagem e ter compaixdo pelas criaturas vivas” complementando
que “O ambiente sauddvel também é um dos elementos do estado de bem-estar. O artigo 47
dispoe que o Estado devera considerar a elevacdo do nivel de nutrigdo e do padrdo de vida de
sua populacdo e a melhoria da satde publica como suas principais atribui¢des. A melhoria
da sadde publica também inclui a prote¢do e melhoria do meio ambiente, sem as quais a
saude publica ndo pode ser assegurada. O artigo 48 trata da organiza¢do da agricultura e da
pecuaria. Ele orienta o Estado a tomar medidas para organizar a agricultura e a pecudria em
linhas modernas e cientificas. Em particular, deve tomar medidas para preservar e melhorar
as ragas e proibir o abate de vacas e bezerros e outros bovinos de leite e de tragdo. O artigo
48-A da constitui¢do diz que “o estado deve envidar esforgos para proteger e melhorar o meio
ambiente e salvaguardar as florestas e a vida selvagem do pais”.

28 “302. Power of Parliament to impose restrictions on trade, commerce and intercourse.—

Parliament may by law impose such restrictions on the freedom of trade, commerce or intercourse between one State and another or
within any part of the territory of India as may be required in the public interest.” THE CONSTITUTION OF INDIA [As on 1 st April,
2019] https://legislative.gov.in/sites/default/files/COI-updated.pdf ~acesso em 26 de setembro de 2021.

29 “39. But the more difficult question is, what does the word “restrictions” mean in Article 302? The dictionary meaning of the word
“restrict” is “to confine, bound, limit”. Therefore, any limitation placed upon the freedom is a restriction on that freedom. But the
limitation must be real, direct and immediate, but not fanciful, indirect or remote. In this context, the principles evolved by American
and Australian decisions in theirattempt to reconcile the commerce powerand the State police power or the freedom of commerce and
the Commonwealth power to make laws affecting that freedom can usefully be invoked with suitable modifications and adjustments.
Of all the doctrines evolved, in my view, the doctrine of “direct and immediate effect” on the freedom would be a reasonable solvent to
the difficult situation that might arise under our Constitution. If a law, whatever may have been its source, directly and immediately
affects the free movement of trade, it would be restriction on the said freedom. But a law which may have only indirect and remote
repercussions on the said freedom cannot be considered to be a restriction on it”. Supreme Court of India Jindal Stainless Ltd.& Anr
vs State Of Haryana & Ors on 11 November, 2016 https://indiankanoon.org/doc/141946357/ acesso em 21 de setembro de 2021.
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2.1 O DIREITO AMBIENTAL INDIANO E SUA INTERPRETACAO NO AMBITO DO
PODER JUDICIARIO: O JULGAMENTO VELLORE CITIZENS WELFARE FORUM VS.
UNION OF INDIA (1996) 5 SCC 647 E OS PRINCIPIOS DA PRECAUCAO E POLUIDOR-
PAGADOR

Destaca Pooja P. Vardhan (VARDHAN,2014) que “Litigios de interesse publico nos termos
dos artigos 32 e 226 da constituicio da India resultaram em uma onda de litigios ambientais.
Os principais casos ambientais decididos pelo Supremo Tribunal incluem o caso de fechamento
de pedreiras de calcério na regido de Dehradun (caso de Pedreira de Dehradun, AIR 1985 SC
652), a instala¢do de salvaguarda em uma planta de cloro em Delhi (MC Mehta V. Unido da
India, AIR 1988 SC 1037) etc. Em Vellore Citizens Welfare Forum vs. Union of India (1996) 5 SCC
647, o Tribunal observou que “o Principio da Precaug¢do” e “o Principio do Poluidor-Pagador”
sdo caracteristicas essenciais do “Desenvolvimento Sustentéavel”.

Assim, conforme esclarece Gitanjali Nain Gill(GILL,2019)“0 papel da Suprema Corte
da India em reconhecer o principio da precau¢ido como uma caracteristica essencial do
desenvolvimento sustentavel e uma parte do direito internacional consuetudindrio promoveu sua
aplicagdo derivada de mandatos constitucionais, nomeadamente os artigos 21, 48A e 51A (g). Em
1996, Kuldip Singh ] em Vellore Citizen Welfare Forum v Union of India declarou que o principio
envolve trés condi¢des:O governo estadual e as autoridades estatutarias devem antecipar,
prevenir e atacar as causas da degradagao ambiental;Onde houver ameacas de danos graves e
irreversiveis, a falta de certeza cientifica ndo deve ser usada como motivo para adiar medidas
de prevencdo da degradacdo ambiental;O ‘6nus da prova’ recai sobre o ator, desenvolvedor ou
industrial para mostrar que as a¢des sdo ambientalmente benignas.”Cabe observar por outro
lado que Rajamani( RAJAMANTI,2019),a0 explorar os fundamentos conceituais do principio da
precaugdo, tracando sua defini¢do, interpretagao e status legal no direito internacional, antes
de se voltar para o direito indiano, argumenta que a aplica¢do do principio no acérdao Vellore
estd em desacordo com a prépria definigdo do principio do Supremo Tribunal detalhando
esta falta de clareza no envolvimento do Tribunal com o principio e a indefini¢do das linhas
entre dois principios juridicos distintos - precau¢do e preveng¢do. Rajamani conclui que a
invocagdo da versdo indigena do principio da precau¢do pode ser instrumentalmente ttil para
chegar a resultados judiciais ambientalmente favoraveis, mas ndo é um bom pressagio para o
desenvolvimento de uma linha clara de jurisprudéncia.

Ja no que se refere ao principio do poluidor pagador a Suprema Corte da India, pela
oportunidade de estabelecer que “alguns dos principios salientes do “Desenvolvimento
Sustentdavel”, conforme retirados do Relatério Brundtland e outros documentos internacionais,
sdo Equidade Intergeracional, Uso e Conservagdo de Recursos Naturais, Protecdo Ambiental,
Principio da Precaugdo, Principio do Poluidor Pagador, Obrigacdo de ajudar e cooperar,
Erradicacdo da Pobreza e Assisténcia Financeira aos paises em desenvolvimento” destacando
que “o Principio da Precaug¢do” e “O Poluidor Pagador” sdo caracteristicas essenciais do
“Desenvolvimento Sustentavel™° ,foi didatica ao advertir que “o principio “O Poluidor
Pagador”(grifos nossos) foi considerado um principio sélido por este Tribunal do Conselho
Indiano para o Meio Ambiente - A¢do Legal vs. Unido da India J.T. 1996 (2) 196. O Tribunal
observou: “Somos de opinido que qualquer principio desenvolvido a este respeito deve ser
simples, pratico e adequado as condi¢oes existentes neste pais”. O Tribunal decidiu que “Uma
vez que a atividade exercida seja perigosa ou inerentemente perigosa, a pessoa que exerce tal
atividade é responsavel por reparar o prejuizo causado a qualquer outra pessoa por sua

30 Supreme Court of India Vellore Citizens Welfare Forum vs Union Of India & Ors on 28 August, 1996 https://indiankanoon.org/
doc/1934103/ acesso em 26 de setembro de 2021.
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atividade, independentemente do fato de ter tomado cuidado razoavel ao exercer sua
atividade. A regra tem como premissa a propria natureza da atividade exercida “.(grifos
nossos) Consequentemente, as industrias poluentes siao “absolutamente responsaveis
por compensar os danos causados por elas aos moradores da area afetada, ao solo e
a dgua subterranea e, portanto, sao obrigadas a tomar todas as medidas necessarias
para remover lamas e outros poluentes que se encontram na areas afetadas “.(grifos
nossos) O principio do “poluidor-pagador”, conforme interpretado por este Tribunal, significa
que a responsabilidade absoluta pelos danos ao meio ambiente se estende ndo apenas para
indenizar as vitimas da polui¢do, mas também o custo de restaurar a degrada¢do ambiental. A
remediacdo do meio ambiente danificado é parte do processo de “Desenvolvimento Sustentavel”
e, como tal, o poluidor é responsavel por pagar o custo para os sofredores individuais,
bem como o custo de reverter a ecologia danificada (grifos nossos).

3. ORGANIZACAO DA AGRICULTURA E PECUARIA NA INDIA COMO ATIVIDADE
ECONOMICA VINCULADA A INTER-RELACAO QUE EXISTE ENTREAAGUA, O AR
EATERRAE OS SERES HUMANOS: A LEI DE COMMODITIES ESSENCIAIS (LEI Ne
10 DE 1955) EM FACE DA LEI DE PROTECAO AO MEIO AMBIENTE DE 1986

A Constituicdo da India, ao determinar que “o Estado envidara esforcos para organizar
a agricultura e a pecudria em moldes modernos e cientificos e devera, em particular, tomar
medidas para preservar e melhorar as ragas e proibir o abate de vacas e bezerros e outros
bovinos de leite e de tracdo” advertiu, todavia, conforme ja tivemos oportunidade de aduzir
anteriormente, que “o Estado deve envidar esfor¢os para proteger e melhorar o meio ambiente
e salvaguardar as florestas e a vida selvagem do pais”(Art.48 A).

Com efeito.

Ja em 1955 a India editou a denominada Lei de commodities essenciais (Lei n° 10 de
1955)* norma juridica destinada a conceder poderes ao Governo Central para regular ou
restringir a producdo, fornecimento e distribuicdo de mercadorias e o seu comércio balizando
os critério destinados a organizar a atuagdo governamental no sentido de se considerar que a
regulamentagdo do produto essencial é necessaria por razdes de fornecimento regular a precos
justos ou para fins militares (se¢do 3).

Em referida norma “Produtos essenciais” sdo definidos na se¢do 23> e incluem forragem
para gado, algoddo, alimentos, safras alimentares e agucar sendo certo que varias outras
disposi¢oes tratam de infragGes e procedimentos legais com particular destaque, que se refere
as atividade empresariais, a Secao 6 que concede poderes ao Coletor para confiscar mercadorias
essenciais3®4. Trata-se portanto de norma juridica destinada a regrar as atividades econémicas
vinculadas ao uso de recursos ambientais em proveito da populacdo da India.

Evoluindo, todavia no sentido de compatibilizar a agricultura e pecuaria em face da
protecdo ambiental e devidamente orientada bem como estruturada pela Lei Maior da India,

31 THE ESSENTIAL COMMODITIES ACT, 19551 ACT NO. 10 OF 1955 [1st April, 1955.] http://extwprlegsi.fao.org/docs/pdf/indi8604.
pdf acesso em 26 de setembro de 2021.

32 “1[2A. Essential commodities declaration, etc.--(1) For the purposes of this Act, “essential commodity” means a commodity specified
in the Schedule.”

33 THE ESSENTIAL COMMODITIES ACT, 19551 ACT NO. 10 OF 1955 [1st April, 1955.] http://extwprlegsi.fao.org/docs/pdf/indi8604.
pdf acesso em 26 de setembro de 2021.

34 Mais recentemente o Parlamento aprovou projetos de lei que pretendem, em principio, transformar a agricultura no pais os
denominados atos agricolas indianos de 2020, frequentemente chamados de Farm Bills sendo certo que rm janeiro de 2021, a Suprema
Corte suspendeu a implementacdo das leis agricolas e nomeou um comité para examinar queixas dos agricultores,que se rebelaram
fortemente, relacionadas as leis agricolas .Vide Agéncia de Informagées & Imprensa Governo da India Ministério da Agricultura e
Bem-Estar dos Agricultores https://pib.gov.in/Pressreleaseshare.aspx?PRID=1656929 acesso em 26 de setembro de 2021.

Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 13, n. 2, p. 28-45, jul./dez. 2022.

35


http://extwprlegs1.fao.org/docs/pdf/ind18604.pdf
http://extwprlegs1.fao.org/docs/pdf/ind18604.pdf
http://extwprlegs1.fao.org/docs/pdf/ind18604.pdf
http://extwprlegs1.fao.org/docs/pdf/ind18604.pdf
https://pib.gov.in/Pressreleaseshare.aspx?PRID=1656929

36

Celso Antonio Pacheco Fiorillo

a Lei de Protecdao do Meio Ambiente de 1986 evoluiu no sentido de harmonizar as regras da
lei de commodities esséncias em face da gestdo sustentavel do meio ambiente estabelecendo
em seu art.22 o que segue:

“Nesta Lei, a menos que o contexto exija de outra forma, -

a) “Ambiente” inclui a dgua, o ar e a terra e a inter-relacdo que existe entre a dgua, o ar
e a terra, e os seres humanos, outras criaturas vivas, plantas, microrganismos e propriedades”

a) “Ambiente” inclui a d4gua, o ar e a terra e a inter-relagdo que existe entre a dgua, o ar
e a terra, e os seres humanos, outras criaturas vivas, plantas, microrganismos e propriedades;

(b) “Poluente ambiental” significa qualquer substancia s6lida, liquida ou gasosa presente
em tal concentragdo que pode ser, ou tende a ser, prejudicial ao meio ambiente;

c) “Polui¢do ambiental”, a presenca no ambiente de qualquer poluente ambiental;

d) “Manuseamento’, em rela¢do a qualquer substancia, significa o fabrico, processamento,
tratamento, embalagem, armazenamento, transporte, utilizagdo, recolha, destrui¢cdo, conversdo,
colocagdo a venda, transferéncia ou semelhante dessa substancia;

(e) “substancia perigosa” significa qualquer substancia ou prepara¢do que, devido as
suas propriedades quimicas ou fisico-quimicas ou manipulagdo, é suscetivel de causar danos
aos seres humanos, outras criaturas vivas, plantas, microrganismos, propriedades ou ao meio
ambiente ;

(f) “ocupante”, em relagdo a qualquer fabrica ou instalag¢des, significa uma pessoa que
tem controle sobre os negdcios da fabrica ou das instala¢des e inclui, em relagdo a qualquer
substancia, a pessoa que a detém;

(g) “prescrito” significa prescrito pelas regras feitas ao abrigo desta Lei.

Destarte observamos que a legislacdo da India evoluiu no sentido de compatibilizar a
gestdo econémica de suas commodities em face de uma legislagdo ambiental 35 objetivamente
estruturada nos relevantes principios ja detalhados anteriormente visando harmonizar o uso
dos recursos naturais -particularmente de bens ambientais essenciais para a sadia qualidade
de vida- em proveito da populacdo da India.

4. ATIVIDADES ECONOMICAS EM FACE DO SISTEMA CONSTITUCIONAL DO
BRASIL

Conforme inclusive ja definido pelo Supremo Tribunal Federal “é certo que a ordem
econdmica na Constituicdo de 1988 define opgdo por um sistema no qual joga um papel
primordial a livre iniciativa. Essa circunstdncia ndo legitima, no entanto, a assertiva de que o
Estado sé intervira na economia em situa¢des excepcionais. Mais do que simples instrumento
de governo, a nossa Constituigdo enuncia diretrizes, programas e fins a serem realizados pelo
Estado e pela sociedade. Postula um plano de agdo global normativo para o Estado e para a
sociedade, informado pelos preceitos veiculados pelos seus arts. 12, 32 e 170. A livre iniciativa
é expressdo de liberdade titulada ndo apenas pela empresa, mas também pelo trabalho. Por
isso a Constituicdo, ao contempla-la, cogita também da “iniciativa do Estado”; ndo a privilegia,
portanto, como bem pertinente apenas a empresa. Se de um lado a Constituicdo assegura a livre
iniciativa, de outro determina ao Estado a ado¢do de todas as providéncias tendentes a garantir
o efetivo exercicio do direito a educagdo, a cultura e ao desporto (arts. 23 V; 205; 208; 215; e 217,
§ 3°, da Constitui¢do). Na composicdo entre esses principios e regras, ha de ser preservado o

35 As normas ambientais infraconstitucionais da India mais relevantes que poderiamos destacar sio: a Lei de Protecdo a Vida Selvagem
de 1972, A Lei da Agua (Prevengio e Controle da Polui¢io) de 1974, a Lei do Ar (Prevengio e Controle da Polui¢ao) de 1981, Lei de
Conservagdo da Floresta em 1980 e, particularmente, a Lei de Prote¢do ao Meio Ambiente de 1986.
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interesse da coletividade, interesse publico primario. O direito ao acesso a cultura, ao esporte
e ao lazer sdo meios de complementar a formac¢do dos estudantes3.

Assim, conforme advertem Fiorillo e Ferreira (FIORILLO e FERREIRA, 2020)no plano
superior constitucional em vigor (principio fundamental), a livre iniciativa (Art.12,IV da CF)
como “principio do liberalismo econémico que defende a total liberdade do individuo para
escolher e orientar sua a¢do econdmica, independentemente da agdo de grupos sociais ou do
Estado” implicando em “total garantia da propriedade privada, o direito de o empresario investir
seu capital no ramo que considerar mais favoravel e fabricar e distribuir os bens produzidos em
sua empresa da forma que achar mais conveniente a realiza¢do dos lucros” ;conforme explicagdo
de Sandroni (SANDRONI, 2005),deixa de ser observada em face de sua interpreta¢do inicial e
passa a ser admitida em contexto de evidente equilibrio.

Trata-se a rigor, como bem destacado por Fiorillo(FIORILLO,2021), “de se verificar que
a ordem econdmica estabelecida no plano normativo constitucional, fundada na valorizagdo
do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justiga social, observados alguns principios indicados nos incisos do
Art.170 sendo certo que dentre os referidos principios, esta exatamente o da defesa do meio
ambiente (Art.170, VI da CF), cujo conteudo constitucional estd descrito no Art.225 da CF,
inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental (Art.225, paragrafo
1%, [V) dos produtos e servicos e de seus processos de elaboracdo e prestagdo”.

Destarte, conforme claramente apontado por Fiorillo(FIORILLO,2022) ,” a defesa do
meio ambiente embora adote como causa primdria no plano normativo os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa (Art.1%, IV) necessita respeitar a dignidade da pessoa humana
como superior fundamento constitucional (Art.1¢, II)”.

Adotando a interpretacdo do autor antes citado o Supremo Tribunal Federal teve a
oportunidade de fixar a adequada interpretacdo da matéria conforme decidiu na conhecida
ADI 3540 cuja ementa, por sua evidente importancia para o tema analisado no presente artigo
,merece ser transcrito, a saber:

“A atividade econd6mica ndo pode ser exercida em desarmonia com os principios
destinados a tornar efetiva a prote¢do ao meio ambiente. A incolumidade do meio ambiente
ndo pode ser comprometida por interesses empresariais nem ficar dependente de motivagoes
de indole meramente econémica, ainda mais se se tiver presente que a atividade econémica,
considerada a disciplina constitucional que a rege, esta subordinada, entre outros principios
gerais, aquele que privilegia a “defesa do meio ambiente” (CF, art. 170, VI), que traduz conceito
amplo e abrangente das nogdes de meio ambiente natural, de meio ambiente cultural, de meio
ambiente artificial (espago urbano) e de meio ambiente laboral. Doutrina. Os instrumentos
juridicos de carater legal e de natureza constitucional objetivam viabilizar a tutela efetiva do
meio ambiente, para que ndo se alterem as propriedades e os atributos que lhe sdo inerentes,
0 que provocaria inaceitavel comprometimento da sadde, seguranga, cultura, trabalho e
bem-estar da populagdo, além de causar graves danos ecoldgicos ao patrimonio ambiental,
considerado este em seu aspecto fisico ou natural. [ADI 3.540 MC, rel. min. Celso de Mello, j.
12-9-2005, P, D] de 3-2-2006.]".

Destarte ao assegurar a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdémica, nossa
Constitui¢do Federal condiciona o exercicio de referida atividade no plano normativo superior,
incluindo-se evidentemente as atividades econdmicas organizadas de produgdo e circulagdo
de bens e servicos para o mercado (commodities) a defesa do meio ambiente natural, do meio
ambiente cultural, do meio ambiente artificial (espago urbano) e do meio ambiente laboral
tudo em face dos principios do direito ambiental constitucional na forma de suas respectivas

36 ADI 1.950, rel. min. Eros Grau, j. 3-11-2005, P, D] de 2-6-2006.
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tutelas juridicas constitucionais. Dai, particularmente, ser principio fundamental interpretativo
de todo o nosso sistema constitucional, os valores sociais da livre iniciativa (Art.12,IV da CF).

5.A PROTECAO DO MEIO AMBIENTE NO AMBITO DA CONSTITUICAO DO BRASIL

Conforme interpretado pelo Supremo Tribunal Federal (ADI 3540), incumbe, ao Estado e
a propria coletividade a especial obrigagdo de defender e preservar, em beneficio das presentes e
futuras geragdes, o direito ambiental, a saber, as relagdes juridicas vinculadas ao meio ambiente
natural, ao meio ambiente cultural, ao meio ambiente artificial (espago urbano) e ao meio
ambiente laboral submetem-se a obrigacdo constitucional antes referida.

O adimplemento de referido encargo, que é irrenunciavel na interpretacdo estabelecida
pelo STF, representa a garantia de que ndo se instaurardo, no seio da coletividade, os graves
conflitos intergeneracionais marcados pelo desrespeito ao dever de solidariedade, que a todos
se impde, na protecdo desse direito.

Destarte, a atividade econdmica balizada em nossa Constitui¢do Federal), esta condicionada
ndo so, evidentemente, ao que determinam os principios fundamentais constitucionais(Arts.1°
a 4° da CF),”como particularmente as superiores obrigagées fixadas diretamente a partir do que
determinam os referidos arts.225 e 170, VI da Constitui¢do Federal dentro de uma perspectiva
mais ampla destinada a fundamentar a génese das atividades econdmicas em ordem juridica
capitalista regrada por critérios de desenvolvimento sustentdvel conforme didaticamente
indica Fiorillo (FIORILLO,2021).

Resta, portanto bem evidenciado que as atividades desenvolvidas no plano da ordem
econdmica estabelecidas em nossa Constitui¢do Federal, ndo podem ser comprometidas tdo
somente por interesses empresariais nem ficar dependente de motivagées de indole meramente
econOmica, ainda mais se se tiver presente que a atividade econémica, considerada a disciplina
constitucional que a rege, esta subordinada, dentre outros principios gerais, aquele que
privilegia a “defesa do meio ambiente” (CF, art. 170, VI), que traduz conceito amplo e abrangente
das no¢oes de meio ambiente natural, de meio ambiente cultural, de meio ambiente artificial
(espago urbano) e de meio ambiente laboral.

Dai, restar bem estabelecido no superior plano normativo que as atividades econémicas
estdo condicionadas as obrigag¢bes fixadas pela Lei Maior, ou seja, devem ser entendidas na
exata dimensdo das obriga¢ées ambientais constitucionais e, portanto vinculadas ndo s6 aos
recursos ambientais, mas, como adverte Celso Fiorillo (FIORILLO, 2021) "igualmente a bens
ambientais outros também abarcados pela relagdo juridica ambiental” ou seja, ao direito
ambiental constitucional.

51 GESTAO DAS ATIVIDADES ECONOMICAS EM FACE DOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS AMBIENTAIS DA PREVENCAO, PRECAUCAO E DO POLUIDOR
PAGADOR

Fundamentada diretamente no texto de nossa Lei Maior (Art.225, paragrafos 1° a 7°
e especificamente Arts. 225, § 121V e 225, § 32 da CF) e em face de balizamento que guarda
necessariamente harmonia com os principios gerais da atividade econémica (Art.170, VI), a
gestdo das atividades econdmicas, como destacam Celso Fiorillo e Renata Ferreira(FIORILLO
e FERREIRA,2020), “estd explicita e diretamente relacionada a tutela juridica constitucional do
meio ambiente em face das quatro no¢des de meio ambiente indicadas pela interpretacdo do
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Supremo Tribunal Federal”. Dai, e sempre em obediéncia aos mandamentos constitucionais,
como advertem Celso Fiorillo e Renata Ferreira (FIORILLO e FERREIRA, 2020), “a aplicag¢do, dos
principios de direito ambiental antes referidos sdo balizadores, da gestdo licita das atividades
econdmicas em nosso Pais.

5.1.1 Gestdo das atividades econdmicas em face do principio constitucional ambientais da preveng¢do

Em face da superior orientagdo constitucional, num primeiro momento, ecomo regra,
as atividades econdmicas tem o dever de arcar com as despesas de preven¢do dos danos ao
meio ambiente que a sua atividade possa ocasionar (meio ambiente natural, meio ambiente
cultural, meio ambiente artificial e meio ambiente do trabalho).

Dai, inclusive, conforme observam de forma didatica Fiorillo, Morita e Ferreira(FIORILLO,
FEEREIRA e MORITA,2019) “a incumbéncia constitucional estabelecida ao Poder Publico
visando exigir, na forma da lei, para instalagdo de obra ou atividade potencialmente causadora
de significativa degradagdo do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se
dard publicidade (EPIA - Art. Art. 225, § 19, [V)".

Notamos, portanto que nossa Constitui¢do Federal, visando dar efetividade ao principio
da prevencdo, estabeleceu relevante instrumento destinado a fixar obrigagdo preventiva aqueles
que pretendem instalar obra ou mesmo atividade potencialmente causadora de significativa
degradacdo ao meio ambiente (meio ambiente natural, meio ambiente cultural, meio ambiente
artificial e meio ambiente do trabalho),ou seja, instrumento ttil e efetivo vinculado a gestdo
das atividades econdémicas em nosso Pais, gerando por via de consequéncia um constante e
necessario processo de controle de referidas atividades a partir do licenciamento ambiental,
como “ato administrativo pelo qual o drgao ambiental competente, estabelece as condigdes,
restricoes e medidas de controle ambiental que deverdo ser obedecidas pelo empreendedor,
pessoa fisica ou juridica, para localizar, instalar, ampliar e operar empreendimentos ou atividades
utilizadoras dos recursos ambientais consideradas efetiva ou potencialmente poluidoras ou
aquelas que, sob qualquer forma, possam causar degradagdo ambiental” como ensinam Celso
Fiorillo, Paulo Ferreira e Dione Morita(FIORILLO,FERREIRA e MORITA,2019).

Destarte, a referida obrigacdo de indole preventiva, por forca constitucional e em
obediéncia aos critérios especificos indicados no plano infraconstitucional, serd via de regra
sempre exigivel de toda e qualquer atividade econémica desenvolvida no Brasil revelando
objetiva orientagdo constitucional destinada a dar efetividade ao desenvolvimento sustentavel.

5.1.2 Gestdo das atividades econdmicas em face das atividades potencialmente causadoras de
significativa degradacdo do meio ambiente: o Estudo Prévio de Impacto Ambiental e o denominado
principio da precauc¢do

Instrumento normativo origindrio do ordenamento juridico americano, "de génese e
natureza juridica constitucional e visando assegurar efetividade na tutela juridica constitucional
dos bens ambientais”, como observam Fiorillo, Fereira e Morita(FIORILLO,FERREIRA e
MORITA,2019), o Estudo Prévio de Impacto Ambiental, como instrumento preventivo estrutural,
passou a ser exigido pela Lei Maior de 1988 na forma do que determina o Art.225, § 12, [V, a saber:

“Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragoes. § 1° Para
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assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico: IV - exigir, na forma da lei,
para instalagdo de obra ou atividade potencialmente causadora de significativa degradagdo do
meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dard publicidade.”

Assim, para assegurar a efetividade da gestao licita dos bens ambientais em face das
varias relagdes juridicas ambientais disciplinadas em nossa Carta Magna(Patrimonio Genético,
Meio Ambiental Cultural, Meio Ambiente Digital, Meio Ambiente Artificial/Cidades, Saude
Ambiental/Meio Ambiente do Trabalho e Meio Ambiente Natural) entendeu por bem nossa
Constituicdo Federal determinar obrigatéria incumbéncia ao Poder Publico no sentido de exigir
do mesmo, na forma da lei, para atividade potencialmente causadora de significativa degradagdo
do meio ambiente o referido estudo de impacto que deve ser sempre e necessariamente prévio
e publico.

Destarte, em nosso Pais, as diferentes atividades previstas em nosso ordenamento
juridico, inclusive evidentemente as atividades economicas, que potencialmente 3, possam
causar significativa degradagdo do meio ambiente, a saber, atividades que possam causar
“alteracdo adversa das caracteristicas do meio ambiente” (Art.32, IT da lei 6938/81), necessitam
apresentar referido estudo no sentido de obedecer aos principios e normas constitucionais
anteriormente indicadas. As atividades economicas, portanto, devem observar o referido
comando constitucional observando-se evidentemente,conforme importante adverténcia de
Fiorillo(FIORILLO,2022) que a referida alteracdo adversa, “para restar cabalmente caraterizada,
dependera de cada caso concreto, a saber, dependera da real situa¢do a ser examinada (Patriménio
Genético, Meio Ambiental Cultural, Meio Ambiente Digital, Meio Ambiente Artificial/Cidades,
Saude Ambiental/Meio Ambiente do Trabalho e Meio Ambiente Natural) assim como devera
ser devidamente avaliada em decorréncia de conhecimento técnico especializado, verdadeiro
trabalho elaborado por perito conforme classica licio de Chiovenda (CHIOVENDA,1998),
a saber,” pessoas chamadas a expor ao juiz ndo s6 as observagdes de seus sentidos e suas
impressoes pessoais sobre os fatos observados, sendo também as indu¢des que se devam tirar
objetivamente dos fatos observados ou que lhes déem por existentes. Isto faz supor que eles
sdo dotados de certos conhecimentos técnicos ou aptidoes em dominios especiais, tais que
ndo devam estar ao alcance, ou no mesmo grau, de qualquer pessoa culta”.

De qualquer forma as atividades potencialmente causadoras de significativa degradacao
do meio ambiente geram a exigéncia constitucional de estudo prévio de impacto ambiental, a
que se dara a necessdria publicidade sendo certo que a partir do RE 627.189 o Poder Publico,
como adverte Celso Fiorillo (FIORILLO, 2022) “em face da incumbéncia que lhe foi determinada
pelo art. 225, § 10, IV, devera analisar os riscos, avaliar os custos das medidas de prevengdo e,
ao final, executar as agdes necessdarias, as quais serdo decorrentes de “decisdes universais, ndo
discriminatorias, motivadas, coerentes e proporcionais”, como procedimento de gestdo de riscos
obrigatorio nas atividades econdmicas vinculadas ao meio ambiente natural/recursos naturais.

Cuida-se, portanto de obedecer a um critério de gestdo de risco em acatamento ao
denominado principio da precaugdo conforme interpretacdo realizada pelo Supremo Tribunal
Federal em 20163 tratando-se, por via de consequéncia, de anadlise qualitativa e quantitativa,
que evidentemente ndo se reveste de cardter absoluto, a ser aplicada sempre que existirem
incertezas cientificas sobre a possibilidade de um produto, evento ou servi¢o desequilibrar o
meio ambiente ou atingir a saide dos cidadaos.

37 "suscetivel de existir ou acontecer” na licdo de Houaiss (HOUAISS, 2009).

38 RE 627189 / SP - SAO PAULO/RECURSO EXTRAORDINARIO/Relator: Min. DIAS TOFFOLI/Julgamento: 08/06/2016/Publica¢do:
03/04/2017/Orgdo julgador: Tribunal Pleno

Publicagio ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-066 DIVULG 31-03-2017 PUBLIC 03-04-2017
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5.1.3 Gestdo das atividades econémicas em face do principio constitucional do poluidor pagador

Podemos identificar no principio do poluidor - pagador duas drbitas de alcance: a) busca
evitar a ocorréncia de danos ambientais (carater preventivo); e b) ocorrido o dano, visa a sua
reparacdo (cardter repressivo). Desse modo e conforme destaca Celso Fiorillo (FIORILLO,2022)
“num primeiro momento, impde-se ao poluidor, na condi¢do de obrigado, o dever de arcar com
as despesas de preveng¢do dos danos ao meio ambiente que a sua atividade possa ocasionar. Cabe
a ele, além da elaboragdo do necessario EPIA, o 6nus de utilizar instrumentos necessarios a
prevencdo dos danos”. Numa segunda drbita de alcance, esclarece este principio que, ocorrendo
danos ao meio ambiente em razdo da atividade desenvolvida, o poluidor serd responsavel pela
sua reparagdo, ou seja, e conforme adverténcia do Ministro Marco Aurélio na ADI 3378% “o
fato verificado, o dano, porque ndo se pode cogitar de indenizagdo, a priori, sem a verificacdo
de dano”.

A obrigatoriedade de reparar o dano estd, pois em conformidade com o principio de
direito ambiental constitucional do poluidor-pagador indicado na Constituicdo Federal de
1988, no art. 225, § 3%

“32 As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os
infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais e administrativas, independentemente
da obrigacdo de reparar os danos causados.”

Vale observar que na érbita repressiva do principio do poluidor-pagador ha incidéncia
da impropriamente denominada “responsabilidade civil”, a rigor e como esclarece Celso Fiorillo
(FIORILLO, 2021), responsabilidade constitucional de reparar danos causados, argumento que
foi inclusive acolhido pelo Supremo Tribunal Federal conforme didaticamente observado pelo
Ministro Edson Fachin na ADI 5547+.

Com isso, é correto afirmar que o principio do poluidor-pagador determina a
incidéncia e aplicacdo de alguns aspectos do regime juridico da impropriamente denominada
“responsabilidade civil” em face dos danos ambientais, e, portanto de regras constitucionais
de responsabilidade ambiental vinculada as atividades economicas, a saber: a) a prioridade
da reparac¢do especifica do dano ambiental; b) a denominada “responsabilidade chamada civil
objetiva’; e ¢) solidariedade para suportar os danos causados ao meio ambiente.

Além disso, dada a natureza juridica constitucional dos bens ambientais, bem como
o seu carater de essencialidade, as agdes judiciais destinadas a sua tutela sdo imprescritiveis
conforme interpretacdo feita por Celso Fiorillo desde o ano de 2000(FIORILLO,2000) adotada
pelo Supremo Tribunal Federal no ano de 2020 fixando a seguinte tese : “E imprescritivel a
pretensdo de reparacdo civil de dano ambiental™

39 ADI3378 / DF - DISTRITO FEDERAL/ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE/Relator Min. CARLOS BRITTO/Julgamento:
09/04/2008/Publicagdo: 20/06/2008/Org&o julgador: Tribunal Pleno Publicag¢do DJe-12 DIVULG 19-06-2008 PUBLIC 20-06-2008
EMENT VOL-02324-02 PP-00242 RT] VOL-00206-03 PP-00993

40 “Conforme reflexdo que desenvolvi no julgamento da ADC n. 42, rel. Min. Luiz Fux, j. 28.02.2018, essa interpretagdo se, de um lado,
identifica o direito ao meio ambiente como verdadeiro direito fundamental, a fazer atrair, por exemplo, o disposto no art. 52, § 22, da
CRFB; de outro, assinala haver uma especificidade dessa tutela que ndo a equaciona exclusivamente com o individuo singularmente
considerado. De fato, é precisamente a tutela ambiental que dé especificidade a esse direito fundamental, e o eventual dano
ambiental é, por natureza, distinto daquele classicamente definido nos termos da legislag¢do civil, tendo causas multiplas
e confluentes (grifos nossos) “ADI 5547 Orgio julgador: Tribunal Pleno Relator: Min. EDSON FACHIN Julgamento: 22/09/2020
Publicag¢do: 06/10/2020

41 RE 654833 / AC - ACRE/RECURSO EXTRAORDINARIO/Relator: Min. ALEXANDRE DE MORAES/Julgamento: 20/04/2020/
Publicagdo: 24/06/2020/Orgdo julgador: Tribunal Pleno/Publicagio/PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO
DJe-157 DIVULG 23-06-2020 PUBLIC 24-06-2020.
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6. ORGANIZACAO DA AGRICULTURA E PECUARIA NO BRASIL COMO ATIVIDADE
ECONOMICA: O AGRONEGOCIO E A SEGURANCA ALIMENTAR EM FACE DO
DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

Conforme adverte Fiorillo (FIORILLO, 2022) “as atividades produtivas caracterizadas pela
producdo de bens alimenticios e de matérias-primas decorrentes do cultivo de plantas(commodities)
necessitam inicialmente de espacos territoriais destinados a viabilizar a agricultura. Destarte
nosso sistema constitucional entendeu por bem regrar as relagoes juridicas que envolvem o solo
e subsolo dentro da ordem juridica do capitalismo ndo s6 adaptada a realidade brasileira (art.
32 da CF), mas obedecendo, antes de tudo, as necessidades reais de brasileiros e estrangeiros
residentes no Pais, particularmente em beneficio de valores adstritos a dignidade da pessoa
humana (art. 12, III e IV).Por via de consequéncia o solo e os subsolos no Brasil obedecem hoje
a relagoes juridicas em que o direito de propriedade, como verdadeiro instrumento juridico
de controle da economia capitalista, tem limita¢des importantes destinadas a equilibrar os
tradicionais valores do chamado direito privado com as necessidades vitais da pessoa humana
na realidade brasileira do século XXI”".

Assim, conforme observam Fiorillo e Ferreira( FIORILLO e FERREIRA,2021) “como bens
destinados ao uso comum do povo, o solo e o subsolo passaram a ter natureza juridica de bens
ambientais (art. 225 da Carta Magna) elevando-se a condi¢do constitucional a defini¢do juridica
de recurso ambiental ja existente na década de 1980 quando elaborada a Politica Nacional do
Meio Ambiente (art. 32, V, da Lei n. 6.938/81).

Portanto, dentro da perspectiva antes indicada, a agricultura, salienta Fiorillo
(FIORILLO,2022)” ao usar os bens ambientais ja referidos em proveito do lucro, devera envolver
aludidos recursos ambientais através de uma perspectiva sustentavel, ou seja, a atividade devera
explorar o ambiente de maneira a garantir a perenidade dos recursos ambientais renovaveis e
dos processos ecologicos mantendo a biodiversidade e os demais atributos ecolégicos de forma
socialmente justa, economicamente viavel e levando em consideragdo necessidades vinculadas
as presentes e futuras geragdes (art. 225 da Constituicdo Federal e art. 22, X e XI, da Lei n.
9.985/2000)” passando por via de consequéncia “a ser disciplinada ndo s6 em decorréncia do
conceito privatista do direito de propriedade, mas observando sua fun¢do social principalmente
quando o solo e o subsolo necessitam ser usados também como elementos fundamentais
destinados a produzir a alimentagdo, vestimenta e demais insumos imprescindiveis aos
brasileiros no século XXI”.

Ja no que se refere a pecudria explica Fiorillo(FIORILLO,2022) que “a cria¢do de
animais orientada no plano juridico constitucional (atender as necessidades dos brasileiros e
estrangeiros residentes no Pais, bem como vinculadas as atividades econdmicas inerentes ao
capitalismo) também necessita de espagos territoriais. Destarte nosso sistema constitucional
entendeu por bem disciplinar as relagdes juridicas vinculadas a pecudria em harmonia com o
que estabelece o art. 19, III e IV, da Carta Magna, observando as orientag¢des indicadas no art.
32 de nosso Diploma Maior: o espago territorial destinado a pecudria necessita ser controlado
em face das diferentes especificidades existentes em nossa realidade, principalmente para
promover o bem de todos (art. 32, IV), assim como defendendo e preservando as diferentes
areas territoriais brasileiras no sentido de atender as necessidades das presentes geracoes de
brasileiros sem comprometer a capacidade de as futuras geragées atenderem as suas proprias
necessidades (desenvolvimento sustentavel)”.

E, pois em face da andlise anteriormente indicada quer o Brasil baliza sua importantissima
atividade econdmica vinculada ao agronegocio.

Com efeito.
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Definido por Fiorillo e Ferreira(FIORILLO e FERREIRA,2021)como “o conjunto de
atividades econdmicas relacionadas a agricultura e pecuaria desenvolvidas em face da ordem
juridica do capitalismo e balizadas juridicamente em face de nosso sistema normativo em vigor”
temos pois “que o agronegocio e sua tutela juridica estdo diretamente relacionados a agricultura
(cultura do solo visando a produgdo de VEGETALIS uteis ao homem) e a pecuaria (atividade que
trata da criacdo de GADO, a saber, conjunto de animais como vacas, bois, frangos, carneiros,
cavalos, porcos, cabritos etc.) em face de superior balizamento constitucional condicionado
aos principios fundamentais de nossa Constituicdo Federal (arts. 12 a 4° da CF) bem como
vinculada aos principios gerais da atividade econdmica (arts. 170 e s. da CF)”.

Exatamente por isso a indispensavel adverténcia dos autores antes mencionados
esclarecendo que “dentre os objetivos estabelecidos constitucionalmente o agronegécio como
atividade econdmica regrada pela Constitui¢do em vigor ndo pode se olvidar no sentido de
também atuar na producdo de alimentos visando erradicar a fome em nosso Pais adequando
os recursos ambientais ao sistema normativo em vigor principalmente em decorréncia do
objetivo constitucional apontado no art. 3¢, IIl, da Constitui¢do Federal bem como do direito
fundamental assegurado no art. 62 da Lei das Leis, a saber, direito a “uma das atividades do
organismo fundamental para a manutengdo da vida”.

Cuida-se, pois de outorgar relevancia constitucional ao direito a alimentagdo e mesmo a
denominada seguranca alimentar obrigando, como lembra Rodota (RODOTA, 2014)“un approccio
nuovo, a una riconsiderazione delle tre categorie fondamentali del pensiero politico, etico e giuridico
- la liberta, la dignita, I'eguaglianza - e dello stesso diritto alla vita, la cui dimensione sociale si
comprende ancora meglio proprio attraverso 'approccio del diritto al cibo” exatamente no contexto
de um dos objetivos de desenvolvimento sustentdvel em face das negocia¢cdes que culminaram
na ado¢do, em 2015, dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS), por ocasido da Ctipula
das Nag¢des Unidas para o Desenvolvimento Sustentavel - a denominada Agenda 2030.

Em resumo devemos interpretar a matéria, como ensinam Fiorillo e Ferreira (FIORILLO
e FERREIRA, 2019) “ndo s6 em face da tutela juridica da alimentag¢do (art. 62 da CF), direito
objetivamente relacionado no dmbito de nosso Estado Democratico de Direito aos principios
fundamentais da dignidade da pessoa humana (art. 19, I1I, da CF) e do objetivo fundamental
de erradicar a pobreza (art. 3%, III, da CF)” mas observando que “a denominada seguranc¢a
alimentar, ao adotar como base préticas alimentares promotoras de saide que respeitem a
diversidade cultural e que sejam ambiental, cultural, econémica e socialmente sustentaveis,
tem toda sua estrutura juridica organizada em face do direito ambiental constitucional (art.
225 da CF) considerando também, por outro lado a necessidade de observar o balizamento
normativo destinado a fixar os deveres e direitos das atividades econ6micas designadas para
transformar os recursos de origem animal, vegetal e mineral em produtos préprios para a
alimentagdo (as denominadas empresas alimentares) de forma sustentdavel (art. 170, VI, da
CF)” e considerando ainda, particularmente que, “no plano normativo infraconstitucional, a
seguranca alimentar e nutricional “consiste na realizagdo do direito de todos ao acesso regular
e permanente a alimentos de qualidade, em quantidade suficiente, sem comprometer o acesso
a outras necessidades essenciais, tendo como base praticas alimentares promotoras de saude
que respeitem a diversidade cultural e que sejam ambiental, cultural, econdmica e socialmente
sustentaveis” (Lei n. 11.346/2006, art. 32)”.

Dai a organizag¢ao da agricultura e pecudria no Brasil bem como gestdao das commodities
como atividade econdmica estar necessariamente vinculada a um agronegocio condicionado
constitucionalmente a seguranca alimentar em face do regime constitucional de desenvolvimento
sustentavel adotado por nosso Pais.
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CONSIDERACOES FINAIS

Paises estruturados juridicamente de forma democratica, possuidores de grande
populagdo, com grande area territorial, muitos recursos naturais, importante economia, mas
de pobreza persistente e corrup¢do generalizada, a India e o Brasil guardam compatibilidade
no que se refere a gestdo de suas commodities em face de um sistema normativo constitucional
superiormente definido por uma ordem econémica balizada por principios de direito ambiental
destinados a dar efetividade ao desenvolvimento sustentavel. Destarte a gestdo das commodities
na India e no Brasil esta bem adaptada a tutela juridica de uma agricultura e pecuaria regradas
constitucionalmente no sentido de harmonizar a ordem econdémica com a defesa do meio
ambiente em proveito da sadia qualidade de vida de suas populagdes.
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RESUMO:

O presente estudo tem por objetivo tracar breves reflexdes sobre a participacdo ea representatividade
politica das mulheres no Brasil. A centralidade deste trabalho reside no fato de que a participacao
feminina no processo de tomada de decisdo politica tem ganhado relevante destaque, em busca
de uma sociedade mais justa e igualitaria. A ideia de que as esferas politicas permanecem ndo
representativas se forem ocupadas predominantemente por membros de grupos hegemonicos tem
adquirido crescente legitimidade junto a sociedade civil, governos e organismos internacionais.
Dessa forma, insta perguntar: o modelo representativo brasileiro tem propiciado uma representagdo
politica igualitaria, assegurando a participa¢do das mulheres na politica? Metodologicamente,
utilizou-se como ferramenta de pesquisa o método hipotético-dedutivo para confrontar opinides
e verificar hipdteses validas para solidificar conhecimentos ao presente tema, sendo que, o
procedimento utilizado foi o bibliografico, e subsidiariamente, o método documental embasado
nas legisla¢des constitucionais e infraconstitucionais do Brasil e do Direito Comparado. O resultado
principal que a presente pesquisa aponta é o de que a democracia representativa adotada no
Brasil ainda esta em descompasso com o ideal democratico contemporaneo, uma vez que nao
tem assegurado o acesso feminino aos cargos politicos, perpetuando uma significativa assimetria
nos espacos de decisdo.

Palavras-chave: Democracia Representativa (k38). Politica (ki6). Representatividade Feminina
(k38).
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This study aims to outline brief reflections on the participation and political representation of
women in Brazil. The centrality of this work lies in the fact that women’s participation in the
political decision-making process has gained relevant prominence, in search of a fairer and
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more egalitarian society. The idea that political spheres remain unrepresentative if they are
predominantly occupied by members of hegemonic groups has acquired growing legitimacy with
civil society, governments and international bodies. Thus, it urges to ask, and this is what this study
proposes, whether the Brazilian representative model is capable of ensuring the representation of
women in politics. Methodologically, the hypothetical-deductive method was used as a research
tool to confront opinions and verify valid hypotheses to solidify knowledge of the present theme,
and the procedure used was the bibliographic, and alternatively, the documentary method based
on constitutional and infra-constitutional legislation of Brazil and Comparative Law. The main
result that this research points out is that the representative democracy adopted in Brazil has
not ensured women’s access to political positions, showing that it is urgent to think about new
strategies to promote female political participation.

Keywords: Representative Democracy (k38). Politics (ki6). Female Representation (k38).

1. INTRODUCAO

Nos ultimos anos, as discussdes sobre participagdo feminina na politica tém ganhado
relevante destaque, em busca de uma sociedade mais justa e igualitdria. A ideia de que as
esferas politicas permanecem ndo representativas se forem ocupadas predominantemente
por membros de grupos hegemdnicos tem adquirido crescente legitimidade junto a sociedade
civil, governos e organismos internacionais. Destarte, pesquisas recentes tém levado em conta
o naumero de mulheres presentes nos parlamentos para avaliar os niveis de democracia.

De fato, o ideal normativo contemporaneo de democracia sobre o qual estdo fundadas
as democracias representativas contemporaneas estabelece que as decisdes coletivas sdo
obrigatorias porque foram tomadas mediante um procedimento em que todos tiveram a
oportunidade de participar e em igualdade de condigdes.

Dentro desse contexto, insta perguntar: o modelo representativo brasileiro tem
propiciado uma representacgdo politica igualitdria, assegurando a participagdo das mulheres
na politica?

Para responder a tal questionamento, o presente trabalho foi estruturado em dois
capitulos. No primeiro capitulo, intitulado “Democracia Representativa no Brasil” evidencia-
se a evolucdo histdrica da democracia, bem como suas implicagées no ordenamento juridico
brasileiro. Ja no segundo capitulo, intitulado “A Politica de Cotas na Legisla¢cdo Brasileira”,
retrata-se a implementag¢do da Politica de Cotas no ordenamento patrio, bem como, suas
repercussdes na representatividade politica feminina.

Para tanto, utiliza-se o método de pesquisa hipotético-dedutivo para confrontar opinides
e verificar hipoteses validas para solidificar conhecimentos ao presente tema, sendo que, o
procedimento utilizado foi o bibliografico, e subsidiariamente, o método documental embasado
nas legislagcdes constitucionais e infraconstitucionais do Brasil e do Direito Comparado.

N&o obstante, o presente estudo ndo pretende esgotar os questionamentos acerca do
tema, até porque, dada a complexidade e extensdo da matéria, seria impossivel fazé-lo em tao
pouco tempo. A importdncia do estudo reside na necessidade em ampliar o debate, expor as
incongruéncias e possibilidades do sistema representativo brasileiro frente ao ideal democratico
contempordneo, bem como, propor alternativas para a consolidagido da igualdade de género
nas esferas politicas de decisao.
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2. DEMOCRACIA REPRESENTATIVA NO BRASIL

De acordo com Lijphart (2003, p. 318), que realizou um estudo comparativo sobre
modelos de democracia em 36 paises: “a igualdade politica é um objetivo basico da democracia,
e assim, o seu grau constitui um indicador importante de qualidade da democracia”.

Para Sacchet (2011, p. 05) para avaliar a desigualdade entre diferentes grupos sociais, a
condic¢do de exclusdo ou inclusdo na politica pode ser uma boa métrica. Além disso, segundo
Almeida (2015, p. 26), “As mulheres sdo um primoroso exemplo de como é ardua a luta pela
extensdo dos direitos de cidadania as minorias”.

Em um estudo realizado por Moraes, et al., em 2014, sobre a correlacdo entre qualidade
da democracia, ideologia e mulheres nos parlamentos, restou demonstrado que paises com
maior qualidade democratica sdo os que possuem mais mulheres ocupando assentos nos
parlamentos e, paises mais democraticos sdo os que mais demonstram interesse pelo topico
feminismo. Nesse sentido, tanto a qualidade da democracia, quanto ideologia sdo varidveis
importantes na composigdo da representagdo feminina. (MORAES, et al., 2014, p.26).

Como bem destacado por Gorczevski (2018, p. 92):

O ideal da democracia representativa é um sistema de governo em que todos os cidaddos
adultos tém direito a participar em pé de igualdade nas elei¢des de representantes politicos,
em eleigbes que sdo periodicas, competitivas, transparentes, livres e igualitdrias (uma
pessoa, um voto).

Com efeito, tendo em vista que a participagdo nas institui¢ées publicas é um meio
especialmente efetivo de influenciar as regras politicas e as politicas ptblicas do Estado, parece
inegdvel que a participacdo equitativa de homens e mulheres seja uma condigdo minima para
a eficacia das institui¢ées democrdaticas e da prépria democracia representativa.

De acordo com Friedrich Miiller (1998, p. 35):

Somente apds o ultimo grupo dos excluidos ter sido aceito na qualidade de povo soberano,
e, portanto, com voz ativa e participa¢do na atuagio do Estado, é que estara caracterizada
a democracia como o governo do povo.

Nas palavras de Avelar (2004, p. 225), um dos pilares democraticos é a participacao
politica, como grande instrumento de ampliagdo de direitos e da préopria cidadania. Em termos
amplos, democracia é o sistema de governo onde o poder de decisdes politicas esta com o povo,
direta ou indiretamente, podendo, ainda, ser entendido como o regime politico baseado nos
principios da soberania popular e da distribuigdo isondmica do poder.

Tal sistema contrasta com outras formas de governo em que o poder é detido por uma
pessoa — como em uma monarquia absoluta — ou em que o poder é mantido por um pequeno
numero de individuos — como em uma oligarquia, regimes tipicos de ditaduras.

Em termos histéricos, por outro lado, é licito afirmar que a expressdo democracia evoluiu
do conceito basico de forma de governo (insita na classificagdo aristotélica de formas puras de
governo: governo de um s6 (monarquia), governo de um grupo (aristocracia) e governo de todos
(democracia); e de formas impuras (ou deturpadas): tirania, oligarquia e demagogia; e também
presente na concep¢do platénica de democracia legal e arbitraria) para a no¢do contemporanea
de regime politico, transcendendo, portanto, as ideias classicas de sistema de governo ou mesmo
de regime de governo, inerentes ao género forma de governo (FRIEDE, 1998, p. 61).

De fato, democracia ndo é por si um valor-fim, mas meio e instrumento de realizacdo
de valores essenciais de convivéncia humana, que se traduzem basicamente nos direitos
fundamentais do homem. Sob esse aspecto, a democracia ndo é um mero conceito politico
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abstrato e estatico, mas é um processo de afirmacdo do povo e de garantia dos direitos
fundamentais que o povo vai conquistando no correr da histdria (SILVA, 2007, p. 87-88).
Nas palavras de Pedra (2003, p. 05):

A democracia ndo é apenas uma forma de governo, uma modalidade de Estado, um regime
politico, uma forma de vida. E um direito da Humanidade (dos povos e dos cidadios).
N&o ha democracia sem participa¢do, sem povo. O regime serd tanto mais democratico
quanto tenha desobstruido canais, obstaculos, dbices, a livre e direta manifestagdo da
vontade do cidad3o.

Para Kelsen (2000, p. 35), a democracia ocorre quando a ordem social da sociedade é
realizada pelo povo, que estd submetido a vontade geral. Significa dizer que o hda uma identidade
entre os governantes e seus governados e uma posi¢cdo de governo do provo sobre o provo.

Segundo Bobbio (2000, p. 30):

Democracia é a oposi¢do a todas as formas de governos autocraticos, caracterizada porum
conjunto de regras (primdrias ou fundamentais) que estabelecem quem est4 autorizado
a tomar decisdes coletivas e mediante quais procedimentos, com previsdo e facilitagao
da participag¢do, a mais ampla possivel, dos interessados.

Ao longo da histéria diversas foram as defini¢des de democracia, marcadas pelos
acontecimentos daquele periodo. Nesse sentido, hd muitas possibilidades de modelos
democraticos que sejam logicamente possiveis, mas ndo ha muitas historicamente concebiveis
(SARTORI, 1994, p. 18).

Hodiernamente, independentemente dos desacordos possiveis em torno do conceito
de democracia, pode-se convir em que dita expressio reporta-se nuclearmente a um sistema
politico fundado em principios afirmadores da liberdade e da igualdade de todos os homens e
armado ao proposito de garantir que a condu¢do da vida social se realize na conformidade de
decisoes afinadas com tais valores, tomadas pelo conjunto de seus membros, diretamente ou
através de representantes seus livremente eleitos pelos cidaddos, os quais sdo havidos como
os titulares da soberania. (MELLO, 2001, p. 01).

Destarte, o sistema democratico tem por fundamento o governo da maioria associados
aos direitos individuais e das minorias. Todas as democracias, embora respeitem a vontade
da maioria, protegem os direitos fundamentais dos individuos e das minorias, as elei¢des sdo
acessiveis a todos os cidaddos e consubstanciam-se em verdadeiras competi¢coes pelo apoio
popular.

Na democracia direta o povo exercita o poder democratico de forma direta sem
representante, expressando sua vontade por voto direto em cada assunto particular. Na
democracia indireta ou também chamada de democracia representativa, o povo elege seus
representantes, que passam a responder em nome dele para administrar e conduzir o Estado
na efetivacdo dos direitos.

Historicamente, a Democracia Direta surgiu na Grécia antiga. Porém, nas proprias
Cidades-Estado gregas, seu modelo ndo se concretizou em sua totalidade, visto que, ndo havia
participacdo de todos, independente de titulos de cidadania, géneros ou vinculos de parentesco.
Para se ter uma ideia, em Atenas, o “Povo”, era composto pelos homens que tinham o titulo
de “cidaddo ateniense”. Desta forma mulheres e escravos ndo tinham direito a esse titulo, pois
tinham de ser do sexo masculino e ser filho de pais atenienses e netos de avds atenienses, ndo
tendo direito a voto nem nenhuma influéncia na politica.

Ja a Democracia Representativa, modelo existente desde a Idade Média, conforme
ensina Cruz (2004, p. 190), porém, com a representacdo restrita aos interesses do nobre que
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havia delegado seu representante, produz com sua evolu¢do, na Inglaterra, a construgao do
Parlamento, que ganha for¢a maxima no momento em que os direitos do monarca ficaram
restritos e a representatividade dos nobres, na Camara Alta e dos representantes do Povo na
Camara Baixa assegurados, sendo por meio deles exercida a soberania popular.

De maneira geral, a doutrina entende que a democracia representativa revela-se
imperiosa frente a complexidade das sociedades contemporaneas e as particularidades de seus
membros.

Segundo Gorczevski (2018, p. 91):

A forma de democracia por exceléncia é a representativa. A representac¢do politica, em
sentido estrito, é o resultado das elei¢es a cargos publicos que estabelecem uma relagdo
entre um principal (o votante) e um agente ou mandatério (o representante) que, umavez
eleito tem a obriga¢do de tomar decisdes em nome (e no melhor interesse) do principal.
Na representagao politica democratica, todos os cidaddos elegem pessoas (denominados
representantes) para que ocupem cargos publicos (representativos) e tomem decisdes
em nome e no melhor interesse de todos os cidaddos.

N&o obstante, a existéncia de elei¢bes ndo assegura o respeito ao principio democrético.
O principio da igualdade politica é fundamento central para a opgdo pela democracia entre
os demais regimes, ndo sé pelo direito de escolher quem governa, mas também pelo direito,
de todos, de poder ser escolhido e participar na tomada de decisGes que afetam a si mesmo e
a toda a sociedade. (PORCARO, 2019, p.142).

Por conseguinte, no que toca as criticas apontadas ao modelo, a crise do sistema
representativo desemboca em problemas ainda maiores: a falta de legitimidade democratica.
Nesse contexto estdo a falta de representacdo de grupos minoritdrios, a falta de educagdo
politica para a populagdo e a prépria corrup¢do dos meios como fatores chaves na crise (STACKE;
FRIEDRICH, 2018).

A desigualdade social, apontada por Souza; Souza (2017), é um dos fatores deslegitimadores
do sistema, principalmente no Brasil, a partir do histérico de escraviddo e pobreza. Como o
proprio pensamento de Rousseau e Aristoteles, a representagdo, por vezes, cria um contexto
de maior exclusdo e desigualdade do que o contrario.

Como forma de minimizar a crise, alguns mecanismos ja vém sendo aplicados no Brasil,
como a cota de géneros nos partidos politicos e a reforma eleitoral, como exemplo o fim do
financiamento privado de campanhas. (SOUZA; SOUZA, 2017). No entanto, sdo necessarias
diversas outras medidas para tornar a conta equilibrada: a instrug¢do acerca da participagao
politica e da importdncia da democracia sdo fundamentais em todos os meios, principalmente
naqueles com pouco ou nenhum acesso a educagdo basica.

A experiéncia internacional confirma que elei¢des sdo indispensaveis para a existéncia
de qualquer democracia, mas a andlise dos processos de democratizagdo dos tltimos 40 anos,
em varias partes do mundo, mostrou que elas per se ndo garantem a instaura¢do de um regime
politico capaz de assegurar principios fundamentais como o primado da lei, o respeito aos
direitos civis, politicos e sociais dos cidaddos e o controle e fiscalizagdo de governos. (MOISES
& SANCHES, 2014, p. 94).

Assim, a ideia de representacdo na democracia impde diversas exigéncias ndo s6 quanto
a deliberagdo coletiva em si, que materializa a autonomia publica de cada cidaddo no direito de
participa¢do, como em respeito a sua autonomia privada, refletida nos direitos fundamentais
- como a igualdade material no exercicio dos direitos politicos. (PORCARO, 2019, p.146).

Enquanto o conceito adotado pelo mainstream da ciéncia politica remete para os
procedimentos e os mecanismos competitivos de escolha de governos através de eleig¢des,
abordagens recentes ampliaram a sua compreensdo, incluindo tanto as exigéncias de uma efetiva
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soberania popular como aquelas que se referem aos contetdos e os resultados da democracia. Ao
lado do desempenho das institui¢oes, essas abordagens atualizaram as exigéncias de inclusdo
politica e participacdo efetiva para que a democracia realize as suas promessas. (MOISES &
SANCHES, 2014, p. 95).

Com efeito, nas democracias contemporaneas, os direitos de ser votado e de participacao
politica ndo podem ser considerados eficazes se metade de seus sujeitos tem sua voz abafada
e ndo possuem igualdade de oportunidades para realiza-los.

Resta claro que para a teoria democrdtica contempordnea a participagdo, a inclusdo e
a igualdade sdo fatores essenciais para que um Estado seja substancialmente democratico. O
aprofundamento da democracia passa necessariamente pela existéncia de condi¢des efetivas
que assegurem a influéncia de todos os membros adultos da sociedade, em sua diversidade,
no processo de tomada de decisGes que os afetam. (PORCARO, 2019, p.147).

Nesse contexto, a sub-representacdo feminina, especialmente nos parlamentos e nos
partidos politicos, passou a ser vista como expressdo de um déficit democratico que questiona
a qualidade das democracias realmente existentes.

No Brasil, o processo de democratiza¢ao deflagrou-se, com afinco, ap6s o longo periodo
de vinte e um anos de regime militar ditatorial. A transi¢do democratica exigiu a elaborac¢do de
um novo codigo, que refizesse o pacto politico-social. Tal processo culminou, juridicamente,
na promulgacdo de uma Carta Politica extremamente detalhista, onde todos os segmentos
da sociedade procuravam constitucionalizar seus direitos por receio de vé-los novamente
subjugados.

Destarte, a Carta de 1988, conhecida como “Constitui¢do Cidadad”, traduz uma espécie de
novo pacto para a democracia em substitui¢do a extensos periodos de instabilidade institucional
e ditaduras militares e incorpora a promessa politica da constru¢do e manuteng¢do de uma
democracia sustentavel.

Em regra, a Constituicdo Federal de 1988 consagra o principio da Democracia
Representativa, exercido através de elei¢coes diretas e, complementarmente, prevé também o
exercicio da Democracia Direta, englobando o plebiscito, o referendo e a iniciativa popular,
conforme se depreende dos seguintes dispositivos:

Art. 12. A Repuiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos:

[...]

Pardgrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢do.

Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e
secreto, com igual valor para todos, e, nos termos da lei, mediante:

I - plebiscito;

II - referendo;

III - iniciativa popular.

E certo que desde a segunda metade do século XX as mulheres vém galgando, em
maior ou menor grau, a depender de fatores financeiros e culturais, uma maior presenca e
atuagdo nos espacos decisdrios de poder, mas foi a Constitui¢gdo Federal de 1988 que proclamou
expressamente o principio da igualdade juridica entre homens e mulheres, no mesmo tempo em
que definiu como objetivo fundamental do Estado Democratico Brasileiro a ndo discriminagdo
por motivo de sexo, raga e etnia (ALMEIDA, 2015, p. 26).

Todavia, consoante dados recentes do Tribunal Superior Eleitoral ( TSE, 2020), o que se
verifica no Brasil é a sub-representa¢do feminina na politica, visto que, apesar de constituirem
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52,5% (cinquenta e dois virgula cinco por cento) do eleitorado, na Camara dos Deputados,
das 513 cadeiras, apenas 77 sdo ocupadas por deputadas, que corresponde a 15% (quinze por
cento) e no Senado, somente 12 mulheres foram eleitas para as 81 vagas, o que equivale a uma
participa¢do feminina de 14% (quatorze por cento).

Segundo o Mapa das Mulheres na Politica 2020, feito pela Organiza¢do das Nag¢des
Unidas (ONU) e pela Unido Interparlamentar (UIP), o Brasil ocupa o 140° lugar num ranking
de 191 paises em relacdo a representa¢ao feminina no Parlamento. (ONU, 2020).

Dessa forma, a baixa representatividade da mulher na politica brasileira coloca em xeque
ndo soé a eficacia das instituiges democrdticas, como a propria legitimidade da democracia
representativa no Brasil.

3. A POLITICA DE COTAS NA LEGISLACAO BRASILEIRA

A sub-representacdo das mulheres nas instancias de decisdo politica tem promovido
a implementa¢do de inumeras medidas e a¢des afirmativas com o proposito de elevar a
representatividade feminina e reverter a significativa assimetria de espagos.

Dentro desse contexto, a Politica de Cotas vem se destacando como uma importante
ferramenta na luta das mulheres por inser¢do nas esferas de poder, propiciando aumentos
efetivos nos percentuais de mulheres presentes nas esferas de representacdo parlamentar em
muitos paises ao redor do mundo, inclusive no Brasil.

A Lei n° 9.100/95, que prevé normas para a realiza¢do de elei¢des municipais, foi a
primeira lei no Brasil a tratar das cotas de género, estabelecendo no art. 11, § 3°, que vinte
por cento, no minimo, das vagas de cada partido ou coligacdo deveriam ser preenchidas por
candidaturas de mulheres.

Na sequéncia, a Lei n° 9.504/97, hoje modificada pela Lei n° 12.034/09, estendeu
a previsdo para as elei¢des gerais, preconizando ao menos 30% do nimero de vagas para
candidatos as casas legislativas para representantes do género feminino.

De igual modo, a Lei n® 9.096/95, alterada pelas Leis n®12.034/09 e 13.165/15, estabelece
que 5% dos recursos do Fundo Partiddrio sejam aplicados na criagdo e manutengdo de programas
de promocdo da participac¢do politica das mulheres, e que 10% do tempo destinado a propaganda
partiddria, no radio e na televisdo, sejam utilizados para a mesma finalidade.

No mesmo sentido de incentivar a participa¢do feminina, a Lei n°13.165/2015 previu em
seu artigo 9° que, nas trés elei¢des seguintes “os partidos reservardo, [...]| no minimo 5% (cinco
por cento) e no maximo 15% (quinze por cento) do montante do Fundo Partidario destinado ao
financiamento das campanhas eleitorais para aplicagdo nas campanhas de suas candidatas”.
Outrossim, nos artigos 102 e 112, a Lei aumentou o percentual de tempo da propaganda partidaria
gratuita a ser destinado a promocao e difusdo da participagdo feminina na politica para 20%
nas duas elei¢des que se seguissem a publicacdo da lei e para 15% nas duas que se seguissem
a estas.

Todavia, a proposi¢do de um teto de 15% (quinze por cento) para o financiamento de
campanhas femininas foi questionada no ambito da ADI 5617/DF, por flagrante violagdo ao
principio da isonomia, uma vez que ndo ha limite maximo estabelecido para o financiamento
de campanhas masculinas.

No julgamento da referida ADI, em outubro de 2018, o Supremo Tribunal Federal
entendeu que a distribuicdo de recursos do Fundo Partiddrio destinado ao financiamento
das campanhas eleitorais direcionadas as candidaturas de mulheres deve ser feita na exata
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proporgdo das candidaturas de ambos os sexos, respeitado o patamar minimo de 30% (trinta
por cento) de candidatas mulheres previsto em lei, ndo tendo sido fixado patamar maximo.

Destarte, ndo restam duvidas de que o Estado brasileiro reconhece as desigualdades
faticas de género que transbordam para a arena politica e que desde a Constituicdo Federal
de 1988 se vem adotando mecanismos juridicos, como as cotas de géneros que incentivam a
participacdo politica da mulher com vistas a contornar essas desigualdades e concretizar o
principio da igualdade material e da participagdo politica. (ALMEIDA, 2015, p. 27).

N&o obstante, quando comparamos os resultados quantitativos da politica de cotas
no Brasil com os de outras experiéncias semelhantes, verificamos que os indices brasileiros
continuam pouco expressivos e animadores.

Em um estudo sobre a participagdo politica feminina e a regulamentagdo das cotas de
género, nas elei¢gdes de 1990 a 2014, Silva e Santos (2015, p. 429) apontaram que tanto o Brasil,
como grande parte dos paises da América Latina, editaram normas com a previsdo de cotas,
visando reduzir a desigualdade de género e destacaram que:

[...] enquanto no Brasil as mulheres representam 9,94% das vagas obtidas na Cadmara dos
Deputados e 13.58% no Senado nas tltimas eleigdes (2014), na Argentina esses percentuais
sobem para 36,58% na Camara dos Deputados e 38.89% no Senado (eleigdes 2013). A
Bolivia, nas elei¢des de 2014, obteve grande incremento na representac¢do feminina,
passando a contar com 53,1% de mulheres na Casa Baixa, e 47,1% na Casa Alta. O Brasil,
apesar de ter regulamentado a politica de cotas em 1997, ndo obteve, ao longo dos anos,
resultados significativos no aumento da participagdo politica feminina.

Nas elei¢des municipais de 2016, regidas pelas mudang¢as promovidas pela Lei n®
13.165/2015, 0 quadro ndo foi tdo diferente: em um universo de 32% de candidatas para cdmara
municipal, dos 63.337 cargos em disputa, apenas 8.461 (13,51%) das eleitas foram mulheres. Em
2020, de 34,76% de candidatas para cdmara municipal, dos 58.009 cargos em disputa, apenas
9.282 (16 %) das eleitas foram mulheres. (TSE, 2020).

Ja nas eleigoes gerais, o percentual de participagdo feminina na Camara dos Deputados
pouco variou entre os anos de 1990 e 2014, passando de 5,96% em 1990 para 9,94% em 2014,
uma varia¢do de meros 3,98% em um periodo de 14 anos, tendo o crescimento sido um pouco
mais expressivo em 2018, atingindo 15% (quinze por cento). (TSE, 2020).

Dessa forma, nota-se que a Politica de Cotas no ordenamento juridico brasileiro alcangou
resultados inexistentes antes de sua implementag¢do, mas ainda muito pouco expressivos diante
do objetivo a ser alcancado, qual seja, a isonomia entre homens e mulheres na politica.

De acordo com Porcaro (2019, p.143) a discrepancia entre os numeros de candidatas e
eleitas pode ser explicada por diversos fatores:

[...] aapresentagdo de candidaturas laranjas, a falta de apoio e visibilidade por parte dos
partidos politicos, o capital social diferenciado que favorece os homens e se traduz na
dificuldade de obter financiamento para as campanhas, em uma realidade na qual os
partidos supostamente destinam para elas apenas a quantia minima do Fundo Partidario.

Para Quintela e Dias (2016, p. 58):

Para explicar o porqué de, mesmo sendo 30% das candidatas, as mulheres continuam
representando apenas aproximadamente 10% dos eleitos no Poder Legislativo, pode-
se cogitar o seguinte: a) a estrutura patriarcal e machista brasileira; b) o emprego de
candidatas “laranjas” por parte dos partidos e coligagdes; ¢) a estrutura¢io do nosso
sistema eleitoral.

Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 13, n. 2, p. 46-57, jul./dez. 2022.



A MULHER NA POLITICA BRASILEIRA: ESPACOS E VAZIOS NA DEMOCRACIA REPRESENTATIVA

Com efeito, diversos sdo os fatores discriminatdrios que produzem essa sub-representagdo
feminina na politica, tanto institucionais quanto socioculturais: a domina¢do masculina e a
discriminacdo histdricas, a socializagdo diferenciada, a dupla jornada e, principalmente, a
resisténcia dos partidos politicos e a dificuldade de arrecadar os recursos politicos e financeiros
necessarios para fins eleitorais. (PORCARO, 2019, p.155).

Nesse sentido, destaca Zaremberg (2013, p. 23) que “Frente a esta situacion de desigualdade
inicial, el enfoque de igualdad de oportunidades estimula la incoporacion de acciones que
permitan “igualar” las condiciones”. Ou seja, frente a esse contexto, é necessario que existam
politicas publicas afirmativas que possibilitem a igualdade material entre homens e mulheres.

Nesse contexto, para que a igualdade na representagdo politica seja alcangada mostra-se
necessaria a atuagdo em diversas frentes, com iniciativas que tenham outros focos para além
da modifica¢do normativa das leis eleitorais. Inobstante, é evidente a necessidade de politicas
afirmativas que corrijam o déficit democratico de participa¢do feminina e garantam essa
inclusdo, estimulando a democracia de género tanto dentro dos partidos quanto nas disputas
eleitorais, garantindo visibilidade e financiamento das candidaturas femininas, superando a
reproducdo das desigualdades sociais na representagao.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo teve por objetivo tracar breves reflexdes sobre a participagdo e a
representatividade politica das mulheres no Brasil. A partir de uma abordagem histérica
da democracia representativa no ordenamento patrio, buscou-se investigar se o modelo
representativo brasileiro tem propiciado uma representac¢do politica igualitdria, assegurando
a participagdo das mulheres na politica.

Com efeito, nas democracias contemporaneas, os direitos de ser votado e de participagdo
politica ndo podem ser considerados eficazes se metade de seus sujeitos tem sua voz abafada
e ndo possuem igualdade de oportunidades para realiza-los.

A sub-representac¢do feminina, especialmente nos parlamentos e nos partidos politicos,
passou a ser vista como expressdo de um déficit democratico que questiona a qualidade das
democracias realmente existentes.

Nesse contexto, nota-se que a Politica de Cotas no ordenamento juridico brasileiro
alcangou resultados inexistentes antes de sua implementag¢do, mas ainda muito pouco expressivos
diante do objetivo a ser alcancado, qual seja, a isonomia entre homens e mulheres na politica.

Dessa forma, o resultado principal que a presente pesquisa aponta é o de que a
democracia representativa adotada no Brasil ainda estd em descompasso com o ideal
democratico contemporaneo, uma vez que ndo tem assegurado o acesso feminino aos cargos
politicos, perpetuando uma significativa assimetria nos espagos de decisdo.
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RESUMO:

O esgotamento fisico e emocional em fun¢do do trabalho tem se tornado uma situacdo cada vez mais
comum dentro das empresas. Seus investigadores tém sustentado que burnout se desenvolve como uma
resposta aos estressores cronicos presentes nas organizac¢des de trabalho. O presente artigo objetivou
fazer uma andlise a respeito da Sindrome de Burnout, considerando sua prevaléncia, possiveis fatores
de risco para seu desenvolvimento, e consequéncias para o individuo no que diz respeito ao gozo de
direitos fundamentais como a saude, lazer, trabalho e convivéncia familiar, discutindo ainda qual o
papel das empresas para garantir o equilibrio do bindmio trabalho e satide aos trabalhadores Com
essa finalidade, realizou-se pesquisa bibliografica e documental, base Scielo, cujos resultados foram
analisados pelo método dedutivo, abordagem qualitativa, tendo em vista que, muito embora trate de
numeros e elementos estatisticos apurados em documentos oficiais, o foco ndo serd a apresentagdao
de medig¢Ges, mas a valoragdo dos elementos criticos. Concluiu-se que a manutengdo do atual modelo
de trabalho se mostrard, a médio prazo, insustentavel, posto que produz uma massa endémica de
trabalhadores doentes, depressivos, esgotados que, por sua vez, deram inicioao movimento de rentincia
a empregos que os submetem a condi¢Ges de trabalho extenuantes.

Palavras-chave: Sindrome de Burnout. Trabalho. Papel das empresas.

ABSTRACT:

Physical and emotional exhaustion due to work has become an increasingly common situation
within companies. Its researchers have argued that burnout develops as a response to chronic
stressors present in work organizations. This article aimed to analyze the Burnout Syndrome,
considering its prevalence, possible risk factors for its development, and consequences for the
individual with regard to the enjoyment of fundamental rights such as health, leisure, work and
family life, also discussing the role of companies in ensuring the balance between work and health
for workers. For this purpose, for data collection, a bibliographic and documentary research was
carried out, whose results were analyzed using the deductive method. It was concluded that as
the maintenance of the current work model will prove, in the medium term, unsustainable, since
it produces an endemic mass of sick, depressive, exhausted workers who, in turn, started the
movement to give up jobs. that subject them to strenuous working conditions.

Keywords: Burnout Syndrome. Work. Role of companies.
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INTRODUCAO

Tem-se observado ser cada vez mais comum, inclusive fora do meio académico, a
presenca do tema burnout na midia. Seja nos jornais, nas redes sociais, ou, até mesmo em
propagandas de massagens especializadas para combater seus efeitos. Chama aten¢do o volume
de matérias e a frequéncia com que o assunto tem sido tratado. O que tem ocasionado esse
movimento? O que é o burnout?

O trabalho tem relevancia primordial na vida das pessoas. Para grande parte delas é
impossivel a concep¢do de um mundo sem trabalho, principalmente em um contexto historico
de pandemia mundial. E quase inconcebivel sentar-se a uma mesa, ainda que para uma conversa
informal, e o assunto trabalho n3o se fazer evidente.

Trabalha-se, em média, pelo menos, 8h por dia. Na maior parte do dia o ser humano
adulto encontra-se em seu ambiente laboral, submergido em assuntos dessa natureza, com
a atencdo voltada para esta atmosfera. Trata-se do centro da vida adulta. Para além disso,
o mercado tem vendido a ideia de que “quanto mais trabalho, melhor”, ou “quanto mais se
trabalha mais liberdade vocé terd”, ou ainda, trabalhe com o que vocé gosta e nunca mais
precisara trabalhar na vida, o que acarreta desordens psicoldgicas de vdrias naturezas no ser
humano, uma vez que se acaba associando trabalho a vida e consequentemente, sem trabalho
ndo haveria vida.

Ideias como essas, associadas a tecnologia, possibilitam que o trabalho invada os
horérios dedicados ao lazer. Almogos sdo transformados em oportunidades de estabelecer uma
rede de contatos importantes, aparelhos celulares que ndo param de fornecer informacgao e
demandar o funciondrio 24h por dia, ja ndo importando tratar-se de hora de lazer, trabalho,
horas dedicadas ao convivio familiar.

A preocupagdo com a empregabilidade virou uma fixacdo, uma neurose, a final de
contas, o emprego que se tem vai influenciar o estilo de vida, onde se vive, o que se tem e isso
acaba importando muito, considerando que estes sdo fatores de relevancia para se ter o respeito
da sociedade. Isto significa que o trabalho se tornou, para muitos, ndo s6 o seu meio de vida,
mas o centro da sua vida, o seu centro de satisfacdo pessoal (ideia difundida pelas empresas).

Uma breve observac¢do do atual cendrio laboral revela que os trabalhadores, de modo
geral, tém trabalhado mais, que o numero de paralisa¢des coletivas tem diminuido, que
as pessoas se aposentam mais tarde, e como efeito desse movimento, direitos humanos e
fundamentais como o direito a higidez fisica e psicoldgica, a vida privada, ao descanso a vida
social tém sido ignorados. A longo prazo, isso tem levado o trabalhador ao cansago, a fadiga, ao
esgotamento. E o burnout vai além desse esgotamento, sendo bem mais complexo e profundo
seus impactos.

O presente artigo pretende explorar o burnout como produto da conjuntura do mercado de
trabalho descrito, analisar seu conceito, seu alcance nos diversos setores da vida do trabalhador
e entender o papel das empresas frente a esse fen6meno que tem se tornado cada vez mais
frequente na fala e na vida do trabalhador.

1. SINDROME DE BURNOUT: O TRABALHO QUE ADOECE

A expressdo Sindrome de Burnout, proveniente do inglés “burn” (queima) e “out”
(exterior), é utilizada para indicar exaustdo fisica e mental, esgotamento extremo, cronificagio
de um estado de estresse provocado pelo meio ambiente de trabalho. A sindrome foi assim
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nomeada pelo psicanalista alemdo Herbert J. Freudenberger, na década de 1970, apds identificar
em si mesmo sintomas da sindrome.

Herbert J. Freudenberger usou a expressdo em seu artigo Staff Burn-out (1974) sendo
assim assinalado, pela maioria dos autores, como o primeiro a usa-la®. A época, a inten¢ao do
psicanalista era advertir a comunidade cientifica acerca das perturbagdes funcionais a que
estavam sujeitos os profissionais da saude.

Esse estado de esgotamento fisico e mental ja havia sido relatado, na literatura, com
outras nomenclaturas, como por exemplo, “overstrain’ (Breay, 1913), ‘neurocirculatory asthenia’
(Cohen & White, 1951), ‘surmenage’ (Tuke, 1882), e ‘fadiga industrial’ (Park, 1934)” (BENEVIDES-
PEREIRA, 2002).

Independentemente da denominag¢do recebida é notorio que todas as expressdes se
referem a um estado de cansago extremo do trabalhador, ligado ao desenvolvimento do seu labor.
Segundo Bruno Valio (2018, p. 67), “Freudenberger observou comportamentos de depressdo,
irritabilidade, aborrecimento, perda de motivagdo, comportamento de fadiga, sobrecarga de
trabalho, rigidez e inflexibilidade™.

A discussdo sobre a natureza do burnout vem se intensificando com o tempo, bem como
vem se alterando seu conceito conforme se aprofunda sobre o tema. Seria o burnout uma questio
médica? Seria uma questdo filosofica? Seria o custo que se paga pelo modelo de trabalho?

A sindrome, antes classificada na CID10-Z73 (Classificagdo Internacional de Doencas),
como “problemas relacionados com a organiza¢do de seu modo de vida” foi, recentemente,
reconhecida pela a OMS como um fenémeno ocupacional, ligado ao trabalho, e passara a
ser classificada pela CID11-QD85, que deve entrar em vigor em 1° de janeiro de 2022. A OMS
ainda declara*:

Burn-out é definido na CID-11 da seguinte forma: “Burn-out é uma sindrome conceituada

como resultante do estresse cronico no local de trabalho que néo foi administrado com

sucesso. E caracterizado por trés dimensédes:

+  sensagdo de esgotamento ou exaustdo de energia;

+  aumento dadistdncia mental do trabalho ou sentimentos de negativismo ou cinismo
relacionados ao trabalho; e

+  eficdcia profissional reduzida.

Uma intelec¢do mais acertada sobre o desenvolvimento do burnout demanda uma busca
pela origem dessa patologia, pelos sintomas primarios, até chegar-se ao estado de esgotamento
maximo, que acaba gerando crises existenciais, sobre os propositos de vida, estando todos
estes questionamentos ligados ao papel que o trabalho desempenha na sua vida. Sem embargo,
pergunta-se: deveria o trabalho tomar propor¢ées tdo grandes assim na vida do assalariado?
Deveria ser o trabalho o que da sentido a vida do homem?

Quando a prépria OMS conceitua o burnout como um “esgotamento ou exaustdo de
energia’, isso, indubitavelmente, pode gerar uma mutabilidade no que significa esse esgotamento
para cada individuo. O que faz com que surjam outras indagagdes, tais como: O burnout
resulta em um periodo de tempo que vocé passou sem fazer uma pausa ou um certo grau de
gravidade? Vocé pode ficar exausto ainda que ndo tenha uma carga de trabalho extrema? Viria a
sindrome com a depressdo? Vocé pode adorar seu trabalho, e ainda assim desenvolver burnout?
O esgotamento causa uma mudanga fundamental em como vocé pensa sobre o seu trabalho?

2 BENEVIDES-PEREIRA, A.M.T. Burnout: o processo de adoecer pelo trabalho. In: BENEVIDES-PEREIRA, A.M.T. (Org). Burnout:
Quando o trabalho ameaca o bem-estar do trabalhador. Sdo Paulo, Ed. Casa do Psicologo, 2002, p.22: “No entanto, como aponta
Schaufeli & Ezman (1998), a adogdo deste vocabulo ja havia ocorrido a Bradley em 1969, propondo uma nova estrutura organizacional
a fim de conter o fendmeno psicologico que acomete trabalhadores assistenciais, que denominou staff Burnout.”

3 VALIO, Marcelo Roberto Bruno. Sindrome de Burnout e a responsabilidade do empregador. Sdo Paulo: LTr, 2018, p. 67.

4 Disponivel em: <https://www.who.int/news/item/28-05-2019-burn-out-an-occupational-phenomenon-international-classification-
of-diseases>. Acesso em: 15 set. 2021.
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Para algumas pessoas, o esgotamento é apenas outra maneira de dizer que sua energia
se esgotou e que precisam de férias. Mas, para outras, “esgotamento” é um vocabulo que implica
em uma espécie de reflexdo sobre a implacabilidade do trabalho.

Partindo dos seus estudos nos anos 1970, para Freudenberger, o estresse seria o ponto
de partida ou a principal razdo para ocorréncia de burnout. Posto isto, faz-se necessario
desenvolver um pouco o tema do estresse e do estresse ocupacional para melhor caracterizar
a sindrome de esgotamento.

Pode-se definir o estresse como um estado criado pela assimilagdo de estimulos que
provocam excitacdo emocional que gera grandes consequéncias nas cogni¢des motoras da
pessoa, causando uma reagdo natural no organismo humano quando este verifica situagdes
de ameaca, injustica ou perigo, causando assim, altera¢des psicofisioldgicas®. Logo, ambientes
que exponham o ser humano a cendrios que provoquem irritacdo, medo, ou que frustrem as
expectativas criadas por este, acabam originando uma decep¢do, uma desilusdo em grande
escala, com consequéncias fisicas e psicoldgicas, como o cansago extremo, exaustdo, problemas
de relacionamento, ansiedade, apreensdo, indiferenca, dentre outros efeitos.

O estresse ocupacional é aquele advindo do ambiente de trabalho, e faz-se necessario
evidenciar que, embora o estresse ocupacional e o burnout sejam ocasionados por situagdes
associadas ao trabalho, ndo se confundem. Explicam Abreu, Klayne Leite (2002)° :

Devido ao fato de essas sindromes serem ocasionadas a partir de situagdes relacionadas
ao trabalho, ha quem desconsidere suas diferencas. No entanto, embora ndo haja na
literatura um consenso em relagdo a génese das mesmas, burnout ndo é o mesmo que
estresse ocupacional. burnout é o resultado de um prolongado processo de tentativas
de lidar com determinadas condigbes de estresse (Rabin, Feldman, & Kaplan, 1999). O
estresse pode ser visto como seu determinante, mas ndo coincide com o mesmo. Farber
(citado em Roazzi, Carvalho, & Guimaraes, 2000) explora a idéia de que burnout nao
resulta sé do estresse em si (que pode ser inevitavel em profissdes assistenciais), mas
do estresse ndo mediado, do estresse ndo moderado, sem possibilidade de solu¢do.
Assim, burnout ndo é um evento, mas sim um processo e, apesar de compartilharem
duas caracteristicas - esgotamento emocional e escassa realizagdo pessoal - burnout e
estresse ocupacional diferem pelo fator despersonalizagdo (Cherniss, citado em Roazzi,
Carvalho, & Guimaraes, 2000). Leon e Iguti (1999) consideram burnout como um quadro
clinico mental extremo do estresse ocupacional. (ABREU, 2002)

Em um cendrio onde o trabalho estd cada vez mais precdrio, com um aumento do
numero de contratos de zero horas (intermitentes, como se nomeia no Brasil) ou de curto prazo?,
crescimento do numero de auténomos com rendimentos erraticos®, mais “reestruturacées”

corporativas para aqueles que ainda tém empregos efetivos, exigéncia cada vez mais exacerbada

5 SILVA, Rodrigo Marques; GOULART, Carolina Tonini; GUIDO, Laura de Azevedo. Evolug¢do histdrica do conceito de estresse. Rev.
Cient. Sena Aires. 2018; 7(2): 148-56, p. 150-151. Disponivel em: <http://revistafacesa.senaaires.com.br/index.php/revisa/article/
viewFile/316/225>. Acesso em: 15 set. 2021.

6 ABREU, Klayne Leite de et al. Estresse ocupacional e Sindrome de Burnout no exercicio profissional da psicologia. Psicologia:
Ciéncia e Profissdo [online]. 2002, v. 22, n. 2 [Acessado 17 out. 2021], pp. 22-29. Disponivel em: <https://doi.org/10.1590/S1414-
98932002000200004>. Epub 06 set 2012. ISSN 1982-3703. https://doi.org/10.1590/51414-98932002000200004.

7 Pode-se citar como exemplo, os dados coletados juntos a o DIEESE, (Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos
Socioecondmicos) divulgados por meio Boletim Emprego em Pauta, # 17, de dezembro de 2020, referentes aos nimeros relacionados
aos contratos intermitentes de trabalho, em 2019, no Brasil. Ao final de 2019, aremunera¢do mensal média dos vinculos intermitentes
foi de R $637,00 (seiscentos trinta e sete reais) o que equivalia a 64% do valor do saldrio minimo no ano, destaca o boletim técnico
do DIEESE. O numero de contratos intermitentes representou 0,13% do estoque de empregos formais em 2018, 0,33%, em 2019, e
0,44%, em 2020.0 Boletim também mostrou que “22% ndo tiveram renda”. Outro dado que merece aten¢do é o que fala sobre o baixo
tempo de duragdo média desses contratos: um maximo 6 meses e meio. Sdo 3 meses e meio de espera e 3 meses de trabalho efetivo.
Disponivel em: <https://www.dieese.org.br/boletimempregoempauta /2020/boletimEmpregoEmPautar7.pdf>. Acesso em: 15 set. 2021.
8 Segundo a nota técnica “Empleo e informalidad en América Latina y el Caribe: una recuperacién insuficiente y desigual”, divulgada
pela OIT em 8 de setembro de 2021: “Cerca de 70% dos empregos gerados de meados de 2020 até o primeiro trimestre de 2021 sdo
ocupagdes em condi¢des de informalidade, segundo dados de um grupo de paises latino-americanos, destaca o documento da OIT”.
Valido recordar que, geralmente, tratam-se de ocupa¢des com baixo rendimento, sem acesso a direitos sociais e bastante instaveis.
Disponivel em: <https://www.ilo.org/brasilia/noticias/ WCMS_819030/lang--pt/index.htm>. Acesso em: 17 out. 2021
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por alta produtividade e perfeicdo técnica, invasdo do trabalho nos horarios que deveriam ser
dedicados ao descanso, ao lazer, a desconexdo, ndo é dificil visualizar que o enfrentamento a
essa conjuntura levara, impreterivelmente, o trabalhador ao estresse crénico, e possivelmente
ao desenvolvimento da Sindrome de Burnout.

Consequéncias dessa natureza dentro do ambiente de trabalho, vao de encontro as
normativas internacionais da OIT?, bem como direitos fundamentais dos trabalhadores, como
a reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de satde, higiene e seguranga
(art. 79, XXII, CF/88).

2. BURNOUT VERSUS A IDEIA: “NAO E TRABALHO SE VOCE AMA O QUE FAZ”

Ideias como “ndo é trabalho se vocé ama o que faz” ou “faga 0 que ama e nunca precisara
trabalhar” sdo introjetadas diariamente no pensamento humano. Acreditar em idealiza¢Ges
como essa traz uma grande frustracdo para o trabalhador, pois este passa a crer que a fung¢do
do trabalho transpassa a de ser um meio para obter-se certa estabilidade financeira, carregando
agora também o peso de servir de sustento emocional.

A partir do momento em que o trabalho passa ser visto dessa forma, o esgotamento, e
a impossibilidade de manter essas bases em pé acabam adoecendo o trabalhador. A ideia da
existéncia do emprego dos sonhos, e a dnsia para encontra-lo e exercé-lo é muito perigosa, pois
faz com que os trabalhadores aceitem qualquer tipo de explora¢do, no ambiente laboral, por pura
deferéncia em ocupar aquele cargo. E assim, o empregado, sem que ninguém o tenha exigido,
de forma auténoma e independente, passa a almejar a meta de dedicar-se a uma jornada de
24/7, ou seja, trabalhar por 24h, 7 dias da semana. Ja ndo ha fim da jornada, como afirmado
anteriormente, os ambientes de trabalho, de lazer e o de casa se confundem. Por meio do uso
difundido dos aparelhos eletrénicos, os trabalhadores se encontram ao alcance da empresa e
disponiveis a qualquer momento.

Para além da quebra das barreiras ambientais, existe uma ruptura na propria esséncia
da pessoa, que, na busca por essa locupletagdo emocional, espiritual e financeira, aproveita
qualquer momento para se dedicar direta ou indiretamente ao labor, seja criando uma rede
contatos durante momentos de lazer, seja consumindo informagdo a toda hora.

Quem aguenta, por tanto tempo, um ritmo como esse? O filésofo Byung-Chul Han,
autor da obra “Sociedade do cansa¢o”, descreve esse com uma clareza intrigante esse cenario:

A sociedade do trabalho e a sociedade do desempenho ndo sdo sociedades livres. Elas
geram novas coer¢des. A dialética do senhor e escravo estd, ndo em tltima instancia, para
aquela sociedade na qual cada um é livre e que seria capaz também de ter tempo livre
para o lazer. Leva, ao contrario, a uma sociedade do trabalho, na qual o préprio senhor
se transformou num escravo do trabalho. Nessa sociedade coercitiva, cada um carrega
consigo seu campo de trabalho. A especificidade desse campo de trabalho é que somos ao
mesmo tempo prisioneiro e vigia, vitima e agressor. Assim, acabamos explorando a nds
mesmos. Com isso, a exploracdo é possivel mesmo sem senhorio. (HAN, 2015, p. 46-47)

Diante desse panorama, crescem os indices do aumento de trabalho informal, sob a
desculpa de que se trataria de empreendedorismo, quando ndo passa de uma desregulamentagdo e
supressdo de direitos fundamentais trabalhistas. A ideia de ser livre para trabalhar esconde a

9 A Convengdo 155 da OIT estabeleceu normas e principios ressaltando a importancia da participa¢do, ndo somente do Governo, como
também de empregadores e empregados, na elaboragdo de uma politica sobre a Satide e Seguranga do Trabalho, além, também, da
preocupag¢do com o meio ambiente. Esta Conveng¢do em seu artigo 4.2 da Convengdo 155 declara, como um dos principais objetivos,
que a politica (Politica Nacional de Seguranga e Satde do Trabalho) “terd como objetivo prevenir os acidentes e os danos a saude que
forem consequéncia do trabalho, tenham relagdo com a atividade de trabalho, ou que se apresentarem durante o trabalho, reduzindo
ao minimo, na medida que for razodvel e possivel, as causas dos riscos inerentes ao meio ambiente de trabalho”.
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lastimavel verdade de que a inica liberdade existente por tras disso é a liberdade para trabalhar
até o esgotamento.

Ainda segundo o mesmo autor, a sociedade do século 21 se trata da sociedade de
desempenho, sendo seus sujeitos empresarios de si mesmos. Esse sujeito do desempenho é
marcado pelo excesso de positividade, programando para si uma forma ideal de existéncia. O
excesso de positividade empregado para obté-la o conduz, inevitavelmente, ao esgotamento
comum dos sofrimentos psiquicos da atualidade, que sdo, na visdo do autor, especialmente
a Sindrome de Burnout e a depressdo. Como bem explica Han (2015, p. 27): “O que causa a
depressdo do esgotamento ndo é o imperativo de obedecer apenas a si mesmo, mas a pressdo
do desempenho. Visto a partir daqui, a Sindrome de Burnout ndo expressa o si mesmo esgotado,
mas antes a alma consumida”. O individuo da sociedade de desempenho explora a si mesmo,
até devorar-se por completo, o que explica o burnout.

Mas a indagagdo mais importante seria: a quem interessa esse modelo de trabalho?
Alguém deve levar vantagem com essa configuragdo laboral. Uma vez mais, o autor indica a
resposta a essa indagacgdo:

A autoexploragdo é muito mais eficiente que a explorac¢do estranha, pois caminha de maos
dadas com o sentimento de liberdade. Paradoxalmente, o primeiro sintoma do burnout
é a euforia. Lancamo-nos euféricos ao trabalho. Por fim acabamos quebrando. Na época
do relogio de ponto era possivel estabelecer uma clara separagdo entre trabalho e ndo
trabalho. Hoje edificios de trabalho e salas de estar estio todos misturados. Com isso
torna-se possivel haver trabalho em qualquer lugar e a qualquer hora. Laptop e smartphone
formam um campo de trabalho mével. (HAN, 2017, p. 115-116)

Observando os nimeros da Sindrome de Burnout no Brasil, tem-se o seguinte panorama: de
acordo com o levantamento anual da Previdéncia, feito em 2019, ocorreram, aproximadamente,
de 455 afastamentos de profissionais do local de trabalho em decorréncia da Sindrome de
Burnout. Comparando este resultado com os niimeros de 2018, que apontavam 309 afastamentos,
percebe-se um incremento de 32,10% em um ano. No ano de 2006, quando divulgado o primeiro
relatério do 6rgdo, ndo foi registrado nenhum caso da sindrome, inferindo-se assim que, em
um lapso temporal de 13 anos, ocorreu um aumento de 455% de novos casos. Em 2020, foram
610 concessoes. Segundo pesquisa realizada pela International Stress Management Association
(ISMA), 30% dos mais de 100 milhdes de trabalhadores brasileiros sofrem com o problema®. O
Isma ainda realizou um levantamento internacional sobre o estresse dentro das organizagdes
e determinou que o Brasil ocupa o primeiro lugar entre os paises do Ocidente quando se trata
do tema".

Pesquisas realizadas por entes mais especificos, como Instituto de Psicologia e Controle do
Stress (IPCS), revelam que 34% da populagdo brasileira enfrenta diariamente estresse excessivo,
e para 16,58% dos entrevistados, o terceiro principal motivo causador desse esgotamento
mental é a sobrecarga no trabalho®. Diante desses numeros, e desse panorama, qual seria o
papel das empresas? Como compatibilizar trabalho e satde, em um mundo onde o trabalho
ocupa o centro das atengdes? O préximo ponto de serd dedicado a sugestdes de procedimentos
que poderiam ser utilizados pelas empresas para harmonizar um cendrio com trabalhadores
saudaveis e produtivos.

10 Disponivel em: <http://www.ismabrasil.com.br/noticia/cuidado-com-a-sindrome-de-burnout-o-povo>. Acesso em: 18 out. 2021.
1 Disponivel em: <http://www.ismabrasil.com.br/?obj=site&con=artigos&con=artigos&q=burnout>. Acesso em: 18 out. 2021.
12 Disponivel em: <https://www.estresse.com.br/pesquisas-2/>. Acesso em: 18 out. 2021.
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3. O PAPEL DAS EMPRESAS: COMO COMPATIBILIZAR O BINOMIO TRABALHO-
SAUDE

O trabalho esta cada vez mais precario e vem adoecendo as pessoas. Mas em um mundo
onde o trabalho, como afirmado antes, é centro das aten¢des, mudar essa perspectiva levaria
tempo, considerando o quanto da identidade das pessoas sdo definidas pelo trabalho.

A concepc¢do de um mundo pos trabalho, baseado na ideia radical de um mundo sem
empregos, livre de trabalho, total ou parcialmente, ja persevera ha muitos anos, manifestando-
se de maneira intervalada no tempo. John Maynard Keynes, economista americano, previu,
em 1931, em um curto ensaio publicado sob o intitulado “Possibilidades Econémicas para
Nossos Netos” que as futuras gera¢des trabalhariam apenas 15 horas por semana®. Em 2000,
Erik Raunch, biofisico e ecologista do MIT, foi além, declarando que seria necessario trabalhar
apenas 11 horas por semana'.

Sem embargo, ndo trabalhar ndo se trata de uma opg¢do para a grande maioria das
pessoas, pois estas precisam de seus empregos, por uma questdo de necessidade financeira.
Apresentar uma rentincia, pedir demissdo, em detrimento da saude, trata-se, na realidade,
apenas de uma agradavel ilusdo, e ndo de uma op¢do real para grande parte da popula¢do. Entdo,
o que as empresas podem fazer para ajudar seus colaboradores, evitando o desenvolvimento
de doengas como a Sindrome de Burnout?

Seria preciso restaurar a infraestrutura do trabalho, reestruturando a relagdo que
as empresas tém com seus funciondrios. Adotar novas medidas internas de conduta, como
flexibilizagdo da jornada, cobranga de metas mais realistas, em conformidade com realidade
econdmica do pais, ja seria um bom inicio.

Do que adianta receber comunicados internos do RH da empresa, com instrugées como
relaxar, praticar o autocuidado, uma vez que a empresa ndo garante, de fato, aos empregados,
tempo efetivo longe do trabalho, ou de férias?

Em novembro de 2021, Portugal aprovou a lei apelidada de “Lei do descanso”, lei que
proibe os empregadores de contatar os trabalhadores fora de seu horario normal de expediente,
seja por telefone, mensagem ou e-mail. Tal medida visa o respeito, por parte do empregador,
aos momentos de descanso, lazer e convivéncia familiar do trabalhador, que, em conjunto
com o direito ao trabalho, se tratam de direitos fundamentais, e por essa qualidade devem
ser igualmente respeitados. Essa medida foi impulsionada em decorréncia da ado¢do massiva
do teletrabalho, modelo amplamente difundido com a pandemia da Covid-19. Foi necessaria
uma lei para restabelecer limites legais ja existentes, o que demonstra, claramente, que
outros limites como o que é casa, o que é trabalho, ja haviam sido traspassados. Dentre outras
medidas trazidas pela lei, merece destaque outra preocupagdo com a saude dos colaboradores:
a organizac¢do de encontros presenciais regulares entre estes, para garantir que trabalhadores
em regime remoto ndo se sintam isolados.

Outras medidas vém sendo implementadas em alguns paises, que optaram por diminuir
o numero de dias trabalhados na semana, em uma tentativa de restabelecer o equilibrio entre
a vida e o trabalho. Na Nova Zelandia, a empresa Perpetual Guardian fez o experimento de
reduzir a jornada semanal de cinco para quatro dias, durante duas semanas do més. Em
seguida, pesquisadores da Universidade de Auckland e da Universidade de Tecnologia de
Auckland entrevistaram os empregados e obtiveram o seguinte resultado: 24% declararam que
o equilibrio entre trabalho e vida pessoal melhorou, e 7% perceberam reducdo do estresse.
N&o houve registro de redugdo na produtividade.

13 Disponivel em: <https://wwwi.folha.uol.com.br/fsp/dinheiro/fi0407200918.htm>. Acesso em: 18 out. 2021.
14 Disponivel em: <https://exame.com/carreira/este-e-o-maximo-de-horas-que-voce-deve-trabalhar-para-se-sentir-bem/>. Acesso
em: 18 out. 2021.
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Experimentos similares tém sido aplicados em varios paises, por tempo mais prolongado,
como na cidade de Reykjavik, na Islandia, que durante um ano, diminuiu pela metade um dia
de trabalho por semana e, a exemplo do que ocorreu com a Nova Zeldndia, demonstraram
que a produtividade e os custos se mantiveram ainda que o tempo de trabalho fosse reduzido.
Podem ainda ser citados paises como a Suécia e o Japdo.

Ainda que as medidas ndo tenham sido mantidas, a realizacdo desses experimentos
tem extrema importancia, pois indicam, que se inicia um processo de preocupag¢do com as
“novas” doengas ocupacionais.

Um fendémeno historico que vem chamando a atengdo, nos Estados Unidos ficou conhecido
como “A Grande Rentincia” vem chamando atenc¢do pelo nimero, sem precedentes, de pedidos
de demissdo. Segundo dados da Secretaria do Trabalho americana, cerca de 4,3 milhdes de
norte-americanos optaram por deixar o emprego no més de agosto de 2021. A existéncia de
programas de auxilio social foi apontada como a causadora dessa massa de pessoas que sairam,
por opg¢do de seus empregos, mas mesmo nos estados onde os auxilios foram diminuidos, ndo
houve aumento na busca de postos de trabalho. Em outros paises como a Alemanha, Espanha,
China e Vietng, ja registram dados que apontam um movimento similar*.

Outra explicacdo para esse fendmeno seria o inicio de uma reconfigura¢do do mercado
de trabalho: vale a pena submeter-se a qualquer condi¢do de trabalho por dinheiro, ou melhor
dizendo, por baixos salarios, utilizados constantemente como justificativa para criagdo de mais
postos de trabalho? Por um mercado definido por trabalhos extenuantes, em que nascem a
ansiedade, a frustra¢do, o esgotamento, o estresse, bem como a abdicac¢do crescente a vida
familiar, sem muitas chances de encontrar trabalho em melhores condigdes? O adoecimento
dessa massa de trabalhadores tem colocado essa estrutura em xeque.

Fenémenos como esse servem para lembrar aos empregadores que o futuro deles
também podera ser precario se seus colaboradores ndo forem observados e tratados com zelo
e cuidado. Melhorar e ressignificar essa estrutura de trabalho, devolver direitos trabalhistas,
melhorar saldrios, é preciso. O mundo comeca a revelar que o principal problema ja ndo é a
falta de postos de trabalho, mas postos de trabalho dignos, com salario dignos, em que os
trabalhadores ndo sejam explorados até o esgotamento fisico e mental.

CONCLUSAO

Em um cendrio onde o trabalho estd cada vez mais precdrio, com um aumento do
numero de contratos de zero horas (intermitentes, como se nomeia no Brasil) ou de curto prazo,
crescimento do numero de autébnomos com rendimentos erraticos, mais “reestruturacoes”
corporativas para aqueles que ainda tém empregos efetivos, exigéncia cada vez mais exacerbada
por alta produtividade e perfeicdo técnica, invasdo do trabalho nos horéarios que deveriam ser
dedicados ao descanso, ao lazer, a desconexao.

O mercado de trabalho encontra-se marcado por trabalhos extenuantes, causadores
de extrema ansiedade, de frustragdo, de esgotamento, de estresse, bem como a abdicagdo
crescente a vida familiar, sem muitas chances de encontrar trabalho em melhores condigdes.

Apesar do panorama descrito, a ideia da existéncia do emprego dos sonhos, e a dnsia
para encontra-lo e exercé-lo faz com que os trabalhadores aceitem qualquer tipo de exploragao,
no ambiente laboral, por pura deferéncia em ocupar aquele cargo. E assim, o empregado, sem
que ninguém o tenha exigido, passa a almejar a meta de dedicar-se a uma jornada de 24/7, ou

15 Disponivel em: <https://economia.uol.com.br/colunas/carlos-juliano-barros/2021/10/26/a-grande-renuncia-por-que-pedidos-de-
demissao-vem-batendo-recordes-nos-eua.htm>. Acesso em: 20 out. 2021.
16 Disponivel em: <http://abet-trabalho.org.br/a-grande-renuncia-ao-emprego-ruim/>. Acesso em: 20 out. 2021.
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seja, trabalhar por 24h, 7 dias da semana. Ja ndo ha fim da jornada, e os ambientes de trabalho,
de lazer e o de casa se confundem. Por meio do uso difundido dos aparelhos eletronicos, os
trabalhadores se encontram ao alcance da empresa e disponiveis a qualquer momento.

Nao é dificil visualizar que o enfrentamento a essa conjuntura levara, impreterivelmente,
o trabalhador ao estresse cronico, e possivelmente ao desenvolvimento da Sindrome de Burnout,
ao esgotamento cronico, a perda de si mesmo.

Sem embargo, ndo trabalhar ndo se trata de uma op¢do para a grande maioria das pessoas,
pois estas precisam de seus empregos, por uma questdo de necessidade financeira. Entdo, o
que as empresas podem fazer para ajudar seus colaboradores, evitando o desenvolvimento de
doengas como a Sindrome de Burnout?

Seria preciso restaurar a infraestrutura do trabalho, reestruturando a relagdo que
as empresas tém com seus funciondrios. Adotar novas medidas internas de conduta, como
flexibilizagdo da jornada, cobranga de metas mais realistas, em conformidade com realidade
econdmica do pais, ja seria um bom inicio.

Os empregadores tém um papel importante de serem meio para compatibilizar o
binémio trabalho-saude. O futuro deles também podera ser precdrio se seus colaboradores
ndo forem observados e tratados com zelo e cuidado. Melhorar e ressignificar essa estrutura
de trabalho, devolver direitos trabalhistas, melhorar saldrios, é preciso.

Por meio de fendmenos sociais como “A Grande Rentncia” o mundo comega a revelar
que o principal problema ja ndo é a falta de postos de trabalho, mas postos de trabalho dignos,
com salario dignos, em que os trabalhadores ndo sejam explorados até o esgotamento fisico
e mental.
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RESUMO:

A Estratégia Nacional de Propriedade Intelectual (ENPI), instituida como mecanismo de fomento
a inovagdo e a prote¢do das criagdes, impde desafios aos atores que participam do Sistema
Nacional de Propriedade Intelectual (SNPI), incluindo as Institui¢des Cientificas, Tecnologicas e
de Inovagdo (ICTs). Este artigo analisa qual o papel dos Nucleos de Inovacdo Tecnoldgica (NITs)
— estruturas responsaveis pela gestdo da propriedade intelectual nas ICTs — na realizacdo da
ENPI, com enfoque nos eixos 1 e 2 do Plano de A¢do 2021-2023. Para tanto, emprega o método de
procedimento dedutivo e o método de abordagem qualitativo, e utiliza as técnicas da pesquisa
documental e bibliografica. Os resultados apontam que a atuac¢do dos NITs e as a¢des previstas
no Plano 2021-2023 convergem em, pelo menos, duas frentes: a que visa a implementa¢do de
projetos para o incremento do namero de registro de propriedade intelectual e a que pretende
a disseminacdo da ENPI na comunidade, especialmente, entre as empresas. Assim, conclui-se
que, em um cendrio de escassez de recursos, os NITs, em razdo de ji estarem implementados e
atuando na drea de propriedade intelectual em um nimero expressivo de ICTs brasileiras, podem
contribuir para a execu¢do do primeiro Plano de A¢do da ENPI.
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ABSTRACT:

The National Intellectual Property Strategy (ENPI), established as a mechanism to foster innovation
and protect creations, imposes challenges on the actors that participate in the National Intellectual
Property System (SNPI), including Scientific, Technological and Innovation Institutions (ICTs). ).
This article analyzes the role of Technological Innovation Centers (NITs) — structures responsible
for managing intellectual property in ICTs — in carrying out ENPI, focusing on axes1and 2 of the
2021-2023 Action Plan. To do so, it employs the deductive procedure method and the qualitative
approach method, and uses the techniques of documental and bibliographic research. The results
indicate that the performance of the NITs and the actions provided for in the 2021-2023 Plan
converge on at least two fronts: the one that aims to implement projects to increase the number
of intellectual property registrations and the one that intends to disseminate the ENPI in the
community, especially among companies. Thus, it is concluded that, in a scenario of scarcity of
resources, the NITs, because they are already implemented and working in the area of intellectual
property in a significant number of Brazilian ICTs, can contribute to the execution of the first
Action Plan of the ENPI.

Keywords: Intellectual property rights. National Intellectual Property Strategy. Technological
Innovation Centers.

JEL Classification: K1

INTRODUCAO

No Brasil, nas dltimas duas décadas, politicas de Estado, como as Leis 10.973/04 e
13.243/16, pretenderam induzir, ainda que lenta e timidamente, uma reorganiza¢do da matriz
produtiva, elegendo a inovagdo e a pesquisa cientifica e tecnoldgica como impulsionadoras
do desenvolvimento. A dinamiza¢do da economia, por meio desses processos, renovou a
importancia dos mecanismos de protecdo aos direitos de propriedade intelectual, como forma
de obter retorno aos investimentos e ganhos em competitividade, e refor¢ou a necessidade de
um sistema que atendesse, de forma eficiente, a demanda dos criadores, inventores e demais
agentes envolvidos.

Uma das mais recentes iniciativas adotadas para a moderniza¢do do Sistema Nacional
de Propriedade Intelectual (SNPI) foi a Estratégia Nacional de Propriedade Intelectual (ENPI),
aprovada em 2020. Embora tenha sido idealizada a partir das potencialidades do governo na
promocao da propriedade intelectual, a Estratégia, e especialmente o seu primeiro Plano de
Acdo, cujo prazo é 2021-2023, vém a tona em um momento de cortes no orgamento de setores
estratégicos para o alcance das metas propostas, como o Ministério de Ciéncia, Tecnologia e
Inovagdes (MCTI)+.

Essa realidade, reconhecida no préprio texto do Plano, aconselha pensar a realiza¢do
da ENPI a partir, também, da colaboracdo de atores que ja estejam estruturados e atuando
na tematica da propriedade intelectual. E o caso dos Ntcleos de Inovagao Tecnoldgica (NITs),
setores que fazem a gestdo da inovagdo e da propriedade intelectual nas Institui¢des Cientificas,
Tecnologicas e de Inovagdo (ICTs).

4 Em 2021, 0 orgamento do MCT1 sofreu uma redug¢do de 29% dos seus recursos, em comparagao com 2020. O orgamento total previsto
para o MCTI, naquele ano, foi da ordem de R$ 8,3 bilhdes, comparado a R$ 11,8 bilhdes em 2020. UNIVERSIDADE DE SAO PAULO
(USP). Jornal da USP. Orgamento de 2021 compromete o futuro da ciéncia brasileira. Disponivel em: https://jornal.usp.br/ciencias/
orcamento-2021-compromete-o-futuro-da-ciencia-brasileira/. Acesso em: o1 fev. 2022.
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Considerando esse cenario, o objetivo geral do trabalho consiste em analisar qual o papel
dos Nucleos de Inovagdo Tecnologica (NITs) na realizacdo da ENPI, com enfoque nos eixos 1
e 2 do Plano de A¢do 2021-2023. De forma especifica, pretende-se descrever como se encontra
estruturado e quais os principais desafios do SNPI; esquematizar o processo de elaboragdo e
os aspectos gerais da ENPI; e identificar os pontos convergentes entre a atua¢do dos NITs e as
acgdes descritas nos eixos 1 e 2 do Plano de A¢do 2021-2023 para a execu¢do da ENPI.

A partir desses objetivos, o artigo encontra-se dividido, além desta introdugdo e da
conclusdo, em trés secoes. A primeira oferece uma visdo panoramica dos instrumentos legais e
das estruturas institucionais que atuam na protec¢do dos direitos de propriedade intelectual no
Brasil, apontando algumas das deficiéncias desse sistema, a partir de relatérios de diagnostico,
elaborados por entidades publicas, e da literatura. A segunda sintetiza as etapas da constru¢do
da ENPI e descreve os eixos de agdo que ela propde. A terceira se¢do analisa as metas e acoes
do Plano 2021-2023, especialmente as do eixo 1 e 2, a partir das competéncias dos NITs,
estabelecidas na lei e reportadas pelo Formuldrio sobre a Politica de Propriedade Intelectual
do Brasil (Formict).

Quanto aos aspectos metodoldgicos, empregou-se, na pesquisa que deu origem ao
artigo, o método de procedimento dedutivo e o método de abordagem qualitativo. Utilizaram-
se as técnicas da pesquisa documental e bibliografica, com consulta a legislagdo, a relatoérios
de 6rgdos de governo e de organizagdes internacionais, além de livros e artigos cientificos, em
lingua portuguesa e estrangeira. As tradugdes dispostas no texto sdo de inteira responsabilidade
das autoras.

1. SISTEMA NACIONAL DE PROPRIEDADE INTELECTUAL: DESAFIOS E
POSSIBILIDADES

O fendmeno globalizante, em curso desde a segunda metade do século XX, provocou
transformacoes em diversas esferas da vida social. Fatores como o aumento do fluxo de
informagdes, a instantaneidade da comunicag¢do e a integracdo dos mercados impulsionaram
o surgimento de uma matriz econémica baseada no conhecimento. Diferente da economia
industrial, caracterizada pela produ¢do massificada, a economia do conhecimento se ancora
na diversidade dos produtos, para atender a demandas de consumo cada vez mais perfilizadas,
em um mercado altamente competitivo.

Nesse universo, a inova¢do desponta como motor para o desenvolvimento econdmico.
A partir das “novas combinag¢des”, isto ¢, das combinagdes, de materiais e forgas, diferente
das ja existentes, modifica-se o estado de equilibrio de uma economia, promovendo o seu
avan¢o (SCHUMPETER, 1997, p. 75-76). Inovagdo significa, aqui, “[...] a introdu¢do, com
éxito, no mercado, de produtos, servicos, processos, métodos, e sistemas que ndo existiam
anteriormente, ou contendo alguma caracteristica nova e diferente do padrdao em vigor”
(AGUSTINHO; GARCIA, 2018, p. 225).

O estimulo a inovagdo pde em questdo as formas de proteger ativos intangiveis que dela
decorrem. De um lado, mostra-se importante um sistema de prote¢do a propriedade intelectual
que assegure ao inventor ou autor o direito de ser reconhecido por sua obra, de desfrutar
do retorno econdmico por ela proporcionado e de impedir a sua exploragdo por pessoas nao
autorizadas. De outro, espera-se que esse sistema nao seja rigido a ponto de, ao oferecer uma
protecdo ilimitada, inviabilizar novas pesquisas e produtos, estagnando o desenvolvimento
tecnoldgico (BAGNATO; SOUZA; MURAKAWA, 2016, p. 5-6).
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Por sistema de propriedade intelectual, entende-se o conjunto de estruturas legais,
administrativas e de execugdo, relacionadas a propriedade intelectual, e que sdo movimentadas
por diferentes atores, de natureza governamental e ndo governamental (BRASIL, 2020, p. 29).
O sistema de propriedade intelectual de um pais, nas palavras de Silvio Garcez Janior e Jane
Moreira (2017, p. 172), “[...] é criado para garantir a propriedade ou a exclusividade resultante
da atividade intelectual nos campos industrial, cientifico, artistico e literario”.

No mundo globalizado, o desenho dos sistemas nacionais de propriedade intelectual
sofre influéncia de diretrizes internacionais, especialmente dos tratados dos quais os paises sdo
signatarios. No dmbito da governanca dos direitos de propriedade intelectual, a Organizagdo
Mundial de Propriedade Intelectual (OMPI), agéncia autofinanciavel da Organizagdo das
Nagbes Unidas (ONU), desempenha um papel importante na condugdo de servigos, politicas
e da cooperacdo internacional em matéria de propriedade intelectual (WIPO, 2022, n.p).

De acordo com a OMPI, o sistema brasileiro de propriedade intelectual, ou Sistema
Nacional de Propriedade Intelectual (SNPI) conta com 149 instrumentos legais — incluindo
legislacdo e textos de emenda, resolugGes, instrugdes normativas, portarias, entre outros — e
encontra-se dividido em, pelo menos, quatro grandes ntcleos (WIPO, 2022, n.p; BAGNATO;
SOUZA; MURAKAWA, 2016, p. 6-7). O primeiro abrange os direitos de propriedade industrial,
na forma de patentes, marcas, desenhos e modelos industriais, indicagdes geograficas, segredos
industriais e repressdo a concorréncia desleal, conforme o regime juridico estabelecido pela
Lei 9.274/96, com as alteragdes promovidas pelas Leis 10.196/2001 e 14.195/2021.

O segundo eixo compreende os direitos de autor e conexos, relativos as obras literarias,
artisticas e cientificas, as interpreta¢des dos artistas e intérpretes, as execugdes dos artistas e
executantes, aos fonogramas e as emissdes de radiodifusdo, nos termos da Lei 9.610/98, alterada
pela Lei 12.853/2015. No terceiro grupo, situa-se a protecdo aos programas de computador,
conferida pela Lei 9.609/98; e no quarto, as proteg¢des sui generis, notadamente a proteg¢do as
cultivares (Lei 9.456/97), as topografias de circuitos integrados (Lei 11.484/07) e ao conhecimento
tradicional (Lei 13.123/2015).

Como se percebe, foi a partir dos anos 1990 que o marco legal da propriedade intelectual
ganhou vulto no Brasil. Esse movimento é explicado a partir de fatores internos e externos.
Internamente, a “[...] consolidagdo da transicdo democrdtica com a realizacdo da primeira
elei¢do direta para Presidente da Republica, a abertura comercial, a estabilizacdo da moeda e
a reforma do Estado” (BUAINAIN; SOUZA, 2018, p. 60), transformaram a economia do pais,
abrindo espag¢o para novos tipos de negocios. No cendrio externo, a criagdo da Organizagdo
Mundial do Comércio (OMC), o Acordo Trips e o Consenso de Washington exigiram adequagdes
nas regulacées, para que o pais pudesse fazer frente a concorréncia internacional (BUAINAIN;
SOUZA, 2018, p. 12).

Paralelo aos instrumentos legais, no campo institucional, a gestdo da protegdo a
propriedade intelectual teve seus mecanismos desenvolvidos e aperfei¢coados ao longo dos
anos, sendo exercida de modo fragmentdario, atualmente. Desde 1970, o Instituto Nacional
de Propriedade Industrial (INPI) — hoje vinculado ao Ministério da Economia — conduz o
sistema de concessdo e garantia de direitos de propriedade industrial. Ele é responsavel pelo
registro de marcas, desenhos industriais, indicagdes geograficas, programas de computador e
topografias de circuitos, pela concessio de patentes e pelas averbag¢des de contratos de franquia
e de transferéncia tecnologica (BRASIL, 2020, p. 58).

A coordenagdo das atividades relativas aos direitos autorais compete a diferentes
entidades. A Escola de Belas Artes da Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFR]), subordinada
ao Ministério da Educagao, é quem registra as obras artisticas e visuais. O registro de livros
e textos, assim como o de partituras musicais, cabe ao Escritdrio de Direitos Autorais (EDA),

Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 13, n. 2, p. 69-84, jul./dez. 2022.

73




74

Tuana Paula Lavall * Cristiani Fontanela * Andréa de Almeida Leite Marocco

pertencente a pasta do Ministério da Cidadania. A Escola de Musica da UFR] pode atuar,
também, no registro de partituras. Quanto as plantas e aos projetos arquitetonicos, a atribuicdo é
do Conselho Federal de Engenharia e Agronomia (CONFEA), por meio dos Conselhos Regionais
de Engenharia e Agronomia (CREASs). Ja o registro dos produtos audiovisuais — publicitdrios ou
ndo-publicitarios —, recai, informalmente, desde a extin¢do do Instituto Nacional de Cinema,
em 1975, a Agéncia Nacional do Cinema (ANCINE) (BRASIL, 2020, p. 58).

No tocante as cultivares, o Servigo Nacional de Prote¢do a Cultivares (SNPC), criado em
1997, é 0 6rgdo competente para a andlise e concessdo da prote¢do. Nos casos do patriménio
genético e do conhecimento tradicional associado, por outro lado, ndo se aplica registro ou
deposito, mas ha necessidade de cadastro no Conselho de Gestdao do Patriménio Genético
(CGen), 6rgdo colegiado, presidido pelo Ministério do Meio Ambiente (BRASIL, 2020, p. 58).

A protec¢do aos direitos de propriedade intelectual, no dmbito do governo federal,
atravessa, portanto, diferentes ministérios, mobilizando, em cada um dos érgdos envolvidos,
pessoal, recursos, regramentos e procedimentos proprios. A partir dos anos 2000, a demanda
pelas servicos oferecidos nesses espacos aumentou, em decorréncia dos incentivos introduzidos
pela Lei da Inovagdo (Lei10.973/2004) e, posteriormente, pelo marco legal da Ciéncia, Tecnologia
e Inovagdo (C,T&I) (Lei 13.243/2016), que aqueceram as atividades de pesquisa cientifica e
tecnolodgica no Brasil.

O namero de pedidos de registro de patente de inveng¢do, por exemplo, passou de 19,58
mil, em 1999, para 27,44 mil, em 2018, segundo dados do INPI (2019, p. 18). No mesmo intervalo,
as solicitagdes anuais para registro de programas de computador saltaram de 460 para 2.511
(INPI, 2019, p. 23). Esse novo momento evidencia a necessidade de um sistema de protecdo a
propriedade intelectual robusto, capaz de dar suporte aos inventores e criadores, e, ndo por
acaso, o aumento da demanda expde as lacunas e fragilidades do sistema de protecdo vigente.

Entre os problemas identificados, destacam-se os desequilibrios no uso do sistema, ora
com subutilizagdo ora com sobreutilizacdo da protec¢ao juridica; a falta de visdo estratégica em
propriedade intelectual, pelas empresas; a caréncia de profissionais capacitados para a atuagao
na area; a predomindncia de politicas e agdes governamentais pontuais e de curto prazo; a
defasagem das legislagdes; e a dificuldade de inser¢do internacional do Brasil no campo da
propriedade intelectual (BRASIL, 2020, n.p).

José Matias-Pereira (2011, p. 584) reporta a existéncia de “...] dificuldades na administragdo
das politicas de protecdo a propriedade intelectual, em particular, no segmento de registro
de patentes”. Na pesquisa do autor, foi consenso entre os entrevistados — 33 gestores de
empresas de grande, médio e pequeno porte — que o Estado precisa “[...] orientar as politicas
publicas na 4rea de propriedade industrial, principalmente no que se refere a reestruturagao
e fortalecimento do Inpi, com vista a tornar mais eficiente a administracdo do sistema publico
de protegdo da propriedade industrial no Brasil” (MATIAS-PEREIRA, 2011, p. 583).

Na mesma dire¢do, Antonio Buainain e Roney Souza (2018, p. 1) sustentam que a
legislagdo brasileira referente a propriedade intelectual requer atualizagdo e, especificamente,
sobre o INPI, consideram haver fragilidades institucionais, técnicas e de pessoal. Nas palavras
desses autores, “[...] apesar de a importancia do Sistema de PI para o desenvolvimento do Brasil
ser inquestionavel, ao longo de sua historia o INPI ndo foi valorizado como uma instituigdo
de Estado relevante”, apresentando baixo desempenho em fung¢des estratégicas (BUAINAIN;
SOUZA, 2018, p. 13). O tempo médio de espera para a concessio de patentes de invencdo, entre
2014 e 2019, da uma ideia do problema: 62% dos pedidos levaram mais de dez anos desde a
data do depdsito até a data da decisdo final (IDS, 2020, n.p).

O programa de tramite prioritario, instituido em 2020, em substituicdo ao de exame
prioritario, dinamiza, em algum grau, o processo de anadlise no INPI. Ele abrange diversas
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modalidades de pedidos, adotando como critérios a pessoa do depositante — nos processos
pertencentes a ICTs, por exemplo —, a situagdo — de que sdo exemplos os processos resultantes
de financiamento publico —, a tecnologia — processos envolvendo o tratamento do covid 19,
tecnologias verdes, entre outros —, e a cooperagao (INPI, 2020, n.p). Outro recurso adotado
pelo INPI, no sentido de promover a celeridade, foi o Plano de Combate ao Backlog de Patentess.

Para além dessas medidas setoriais, pensando na otimizagdo do sistema brasileiro de
propriedade intelectual, comegou a ser discutida, em 2019, a elaboracdo de uma Estratégia
Nacional de Propriedade Intelectual (ENPI). O desenvolvimento desse tipo de medida
acompanha a orientagdo da OMPI, no sentido de que os paises, especialmente aqueles em
desenvolvimento, devem apostar em planejamento para fortalecerem suas capacidades de
gerar ativos de propriedade intelectual economicamente valiosos. Nessa perspectiva, a se¢do
seguinte tratara do processo de constru¢do da ENPI e do seu contetido.

2. A CONSTRUCAO DA ESTRATEGIA NACIONAL DE PROPRIEDADE INTELECTUAL

A OMPI define estratégia nacional de propriedade intelectual como “[...] um conjunto
de medidas que um governo formula e aplica para promover e facilitar uma abordagem
coordenada para a criacdo, desenvolvimento, gerenciamento e protecdo de PI, com vista a
promover a orienta¢do para o desenvolvimento de um pais” (WIPQO, 2020, p. 7). De acordo com
a Organizagdo (2020, p. 10), as estratégias nacionais devem estar alinhadas com os Objetivos de
Desenvolvimento Sustentavel da Agenda 2030 da ONU, e direcionar a inovagdo e a criatividade
para o enfrentamento dos desafios do desenvolvimento.

No caso brasileiro, a ENPI surge como mecanismo de apoio a Politica Nacional de
Inovagao®, instituida pelo Decreto 10.534/2020, prescrevendo, ao Estado, uma postura ativa no
fomento a inovagdo e na protecdo as criagdes, para favorecer o desenvolvimento econémico e
sociocultural (BRASIL, 2020, p. 21). Esse protagonismo do ente estatal atende ao que Mariana
Mazzucato (2014, p. 17-18), com base nas licées de John Keynes e Joseph Schumpeter, define
como “Estado empreendedor”: o Estado que ndo apenas facilita a economia do conhecimento,
como também a cria, por meio de politicas publicas e investimentos em inovagdo e em areas
correlatas.

A ENPI brasileira comegou a ser construida em setembro de 2019, com a formac¢do de um
Grupo Técnico (GT) no ambito do Grupo Interministerial de Propriedade Intelectual (GIPI)”.
O processo de elaboragdo da ENPI, conduzido sob o acompanhamento de uma assessoria
contratada pela OMPI, envolveu sete fases sucessivas: a) interlocu¢do prévia com 6rgaos do
setor publico, atores do setor privado, comunidade cientifica e tecnologica e sociedade civil,
para diagnosticar as deficiéncias do sistema nacional de propriedade intelectual; b) realizacdao
de oficinas virtuais, para discutir o resultado do diagnodstico e levantar propostas de agdes;
c) elaboragdo do Relatdrio de Diagndstico, do Relatdrio de Benchmarking Internacional para
ENPI, e, a partir deles, do texto-base da ENPI; d) submissdo do texto-base a consulta publica; e)
elaboragdo de relatorio de analise dos dados da consulta publica, para subsidiar as alteragdes no

5 O Plano de Combate do Backlog foi instituido em agosto de 2019, com o objetivo de, em dois anos, atacar 80% dos 149.912 pedidos
de patente que estavam na fila de andlise, naquele més. Em 19 de fevereiro de 2022, segundo dados do INPI, o backlog ¢ de 34.487.
INSTITUTO NACIONAL DE PROPRIEDADE INDUSTRIAL (INPI). Plano de combate ao backlog. 2022. Disponivel em: https://
www.gov.br/inpi/pt-br/servicos/patentes/plano-de-combate-ao-backlog. Acesso em: 24 jan. 2022.

6 A Politica Nacional de Inovagdo, instituida em 28 de outubro de 2020, tem por finalidade orientar, coordenar earticular as estratégias,
os programas e a¢des de estimulo a inovagdo no setor produtivo, além de estabelecer meios de cooperag¢do entre os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios, nesta 4rea. Ela é norteada por um conjunto de principios e conta com objetivos especificos e seis eixos de
implementagdo (BRASIL, 2020, n.p).

7 O GIPI, constituido oficialmente em 2001, na esfera da Camara de Comércio Exterior (CAMEX), passando a atuar, em 2019, sob a
tutela do Ministério da Economia, congrega onze drgdos governamentais e tem por finalidade coordenara atuagdo do governo federal
no tema da propriedade intelectual e a implementagdo da ENPI (BRASIL, 2019, n.p).
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texto-base; ) ajustes ao texto-base, finalizagdo e aprovagdo da ENPI, pelo GIPI; e g) institui¢do
da ENPI, por meio do Decreto 10.886/2021 (BRASIL, 2020, p. 31-35).

O caminho escolhido para a formulagdo da ENPI — pela atuagdo de um GT, dentro de
orgdo ministerial — e para a sua institucionalizacdo — mediante decreto presidencial —, ao
passo em que garantiu maior celeridade ao processo, cerceou a possibilidade de um didlogo
mais amplo, que poderia ter sido travado no Congresso Nacional, reforcando o carater de
politica de Estado da Estratégia. Ndo é demais lembrar que a ENPI é um projeto duradouro —
o prazo inicial é de dez anos (2021-2030), com possibilidade de continuidade, apds a avaliacdo
dos resultados do primeiro decénio — e atravessara diferentes governos, e, em cada um deles,
demandard esforco politico para que saia do papel.

A andlise da Estratégia aconselha o exame inicial do decreto que a informa. O Decreto
10.886/2021 fornece as diretrizes da ENPI (art. 22), determina a criagdo de planos bienais para
a sua implementacdo (art. 3°), e remete ao Anexo, que dispde sobre o conteudo da Estratégia.
A ENPI encontra-se estruturada em desafios nacionais (situagdo problema); objetivo; prazo de
vigéncia; metas aspiracionais e metas globais; indicadores; implementagdo e monitoramento;
e agoes, que devem ser implementadas em sete eixos estratégicos.

Nos termos do Anexo, o objetivo da Estratégia é “alcan¢ar um SNPI [Sistema Nacional
de Propriedade Intelectual] efetivo e equilibrado, que seja amplamente conhecido, utilizado e
observado, que incentive a criatividade, os investimentos em inovag¢do e o acesso ao conhecimento
[...]”, atendendo “[...] ao aumento da competitividade e ao desenvolvimento econdmico e
social” (BRASIL, 2021, n.p). Para o alcance desse propdsito, sdo definidas linhas de agdo, os
denominados “eixos estratégicos”. E entre os eixos estratégicos que se encontram distribuidas
as 210 a¢des da ENPI.

O primeiro eixo estratégico, “Propriedade intelectual para a competitividade e o
desenvolvimento”, abriga a¢des voltadas para a geracdo e agregacdo de valor de propriedade
intelectual aos bens, servicos e processos produtivos. Essas agdes almejam aumentar
a competitividade e a renda, e estdo divididas em dois planos estruturantes: um primeiro,
com foco na promogdo da propriedade intelectual nas empresas; e outro, direcionado para os
usuarios do Sistema Nacional de Ciéncia, Tecnologia e Inovagdo (SNCTI) e do Sistema Nacional
de Propriedade Intelectual (SNPI) (BRASIL, 2020, p. 54-60; BRASIL, 2021, n.p).

Observa-se que os planos desse eixo, e, especialmente o primeiro deles, enfrentam um
desafio persistente no uso da propriedade intelectual como instrumento de competitividade,
qual seja, o desconhecimento, pelos empresarios, da protegdo juridica estendida aos ativos
intangiveis. No campo da propriedade industrial, por exemplo, a pesquisa de Matias-Pereira
(2011, p. 583) revela que, embora a auséncia de protecdo de marcas, patentes e desenhos
industriais seja vista como prejudicial a competitividade da industria brasileira, o sistema que
a fornece ¢ “[...] subutilizado e desconhecido por substancial parcela do empresariado”. Esse
fator compromete a recuperagdo de investimentos em pesquisa e desenvolvimento, além de
representar uma possivel perda de oportunidades comerciais e de clientes (MATIAS-PEREIRA,
2011, p. 583).

Nessa perspectiva, o segundo eixo estratégico da ENPI, denominado “Disseminacao,
formacgdo e capacitacdo em PI”, aparece como um complemento ao primeiro, porque atende
ao objetivo de popularizar a cultura da propriedade intelectual entre agentes econémicos,
consumidores, comunidade académica e a sociedade em geral, e de capacitar profissionais para
atuagdo na drea. Ele possui trés planos estruturantes: plano A, para divulgagdo e conscientizagdo
sobre a importancia dos direitos de propriedade intelectual; o plano B, para o desenvolvimento
de uma base de informagGes unificada sobre o SNPI; e o plano C, direcionado a capacitagdo
dos atores do SNCTI e do SNPI (BRASIL, 2020, p. 62-68; BRASIL, 2021, n.p).

Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 13, n. 2, p. 69-84, jul./dez. 2022.



PERSPECTIVAS A EFETIVACAO DA ESTRATEGIA NACIONAL DE PROPRIEDADE INTELECTUAL:
O PLANO BIENAL 20212023 E O PAPEL DOS NUCLEOS DE INOVACAO TECNOLOGICA

O eixo estratégico 3, “Governanga e fortalecimento institucional”, objetiva alinhar e
articular as a¢des da ENPI com as politicas de inovagdo, desenvolvimento, competitividade
e cultura, e reestruturar e fortalecer os 6rgdos responsaveis pelos servigos de propriedade
intelectual. Os dois planos estruturantes que constituem essa linha tratam, respectivamente,
do fortalecimento das institui¢des de propriedade intelectual e das medidas de governanga
necessarias para implementar a prépria ENPI (BRASIL, 2020, p. 72-78; BRASIL, 2021, n.p).

Os planos do eixo 3 enfrentam questdes sensiveis ao sistema nacional: a eficiéncia e a
agilidade dos escritdrios de propriedade intelectual, como o INPI e 0 SNPC. Aqui, ainda que as
metas apresentem alternativas vidveis, como a unificagdo das bases de informagdo dos 6rgdos
e a digitalizacdo dos servigos, falta precisdo quanto as medidas de cunho pratico, como, por
exemplo, a sinalizagdo de ampliacdo do or¢amento, para promover essas mudangas.

O eixo “Modernizacdo dos marcos legais e infralegais” focaliza os aspectos regulatdrios
da propriedade intelectual, pretendendo dota-los de maior transparéncia, seguranca, previsibilidade
e simplicidade. O tnico plano estruturante do eixo recomenda a revisdo dos marcos legais em
vigor e a criagdo de novos (BRASIL, 2020, p. 80-84; BRASIL, 2021, n.p). Sem detalhar o teor e
a extensdo da reforma — aspecto que rendeu criticas ao ponto antes mesmo de sua aprovagao
(CEPI, 2020, p. 9) —, o plano sugere que ela alcance, por exemplo, a legislacdo sobre Indicag¢ées
Geograficas e a Lei de Direitos Autorais, essa tltima na perspectiva da sua atualiza¢do para
comportar as novas tecnologias e os negocios realizados na internet.

O quinto eixo, “Observancia e seguranga juridica”, envolve a constru¢do de um ambiente
de negdcios confiavel, no qual predomine a seguranga juridica, a fiscalizacdo e repressao as
infracdes administrativas e penais contra a propriedade intelectual. Os planos estruturantes
do eixo 5visam a moderniza¢do da estrutura juridica aplicada a propriedade intelectual (plano
A) e a0 aumento da protegdo aos produtos originais (plano B) (BRASIL, 2020, p. 86-91; BRASIL,
2021, n.p).

Com o intuito de reforgar o combate as violagdes de direitos de propriedade intelectual,
uma das agdes desse eixo é garantir que autoridades administrativas possam agir de oficio na
interrupc¢do de servigos, inclusive na internet, que estejam violando direitos. Essa medida é
temeraria, segundo parecer do Centro de Ensino e Pesquisa em Inovag¢do (CEPI) da Fundagao
Getulio Vargas (2020, p. 9-10), porque da, ao administrador publico, poderes que ficariam
melhor acomodados em um processo judicial, iniciado por provocagdo do interessado ou do
Ministério Publico.

O eixo 6, “Inteligéncia e visdo do futuro”, preconiza a producdo de andlises prospectivas
sobre o uso da propriedade intelectual, seja para a identificagdo de tendéncias em inovacgdo e
tecnologia, seja para o mapeamento dos desafios quanto a prote¢do desses novos produtos e
servicos. Nesse espectro, os planos estruturantes sao dois: de estimulo as atividades inovativas
e criativas, por meio da andlise de tendéncias (plano A); e de fomento ao desenvolvimento
cientifico, tecnoldgico e produtivo no pais (plano B) (BRASIL, 2020, p. 96-100; BRASIL, 2021, n.p).

Finalmente, o eixo 7, “Inser¢do do Brasil no Sistema Global de PI”, objetiva uma presenca
mais destacada do pais nos féruns internacionais de propriedade intelectual e a constru¢do
de um cenario interno que seja atrativo ao investimento internacional. As a¢ées do plano
estruturante, nesse caso, constituem estratégias para a amplia¢do da participagdo do Brasil
no sistema global de propriedade intelectual (BRASIL, 2020, p. 102-106; BRASIL, 2021, n.p).

Na projec¢dao do GIPI, a partir da execugdo da ENPI, trés resultados quantitativos sdo
esperados (BRASIL, 2021, n.p). Primeiro, os setores produtivos intensivos em propriedade
intelectual deverdo passar a responder por mais de 30% do Produto Interno Bruto (PIB)
nacional — atualmente, eles respondem por, aproximadamente, 20%. Segundo, espera-se
que o percentual de empresas inovadoras que se utilizam de algum método de prote¢do para
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a inovacdo alcance 80%. E, terceiro, projeta-se que o Brasil conquiste um lugar entre os dez
paises com maior numero de pedidos de prote¢do aos direitos de propriedade intelectual
depositados — no ultimo relatorio de indicadores globais da OMPI, o pais apareceu na 182
posicdo (WIPO, 2021, p. 8).

Arealizagdo da ENPI requer um trabalho coordenado, cujo desempenho serd acompanhado
por indicadores. O detalhamento deste processo é dado por planos bienais, que descrevem o
foco das atividades no periodo determinado. O primeiro plano bienal, para execugdo entre 2021
e 2023, estd em curso, e o estudo de seu contetdo sera objeto do préximo tépico.

3. 0 PLANO DE 20212023 E A ATUACAO DOS NITS

A ENPI apresenta um itinerario de a¢des pensadas a partir do protagonismo do governo
federal na promogdo dos direitos de propriedade intelectual. No entanto, para além do papel
mais imediato dos 6rgdos estatais, ela reconhece a importdncia da cooperag¢do de outros
atores, para que suas propostas alcancem éxito. Ha, por exemplo, men¢do ao Féorum Nacional
de Gestores de Inovagdo e Transferéncia Tecnolodgica (Fortec), associagdo de representacdo
dos gestores das politicas de inovac¢do e atividades relacionadas a propriedade intelectual e
transferéncia de tecnologia nas universidades e institutos de pesquisa.

E nesse horizonte de possibilidades que se cogita a atuacdo dos Nucleos de Inovagao
Tecnoldgica (NITs) enquanto atores cooperantes com a ENPI. Nos termos da Lei 13.243/2016,
NIT é a “[...] estrutura instituida por uma ou mais ICTs [Institui¢des Cientificas, Tecnoldgicas
e de Inovagdo], com ou sem personalidade juridica prépria, que tenha por finalidade a gestado
de politica institucional de inovagdo” e por competéncias minimas as atribuidas naquele marco
legal. Para Maria Carolina Ferreira e Clarissa Teixeira (2016, p. 4), NITs sdo “[...] setores de
inovagdo que auxiliam na promogdo, a utilizagdo do conhecimento e o uso de novas tecnologias
brasileiras oriundas de universidades e institutos de pesquisa”.

Atualmente, as ICTs, em sua maioria universidades, respondem por uma parcela
significativa da inova¢do gerada no Brasil. Esse cendrio fica evidenciado quando se observa
quem sdo os maiores depositantes — residentes no pais — de pedidos de patente de inven¢do no
INPI: dos dez maiores depositantes, no ano de 2020, nove sdo universidades, com a Universidade
Federal de Campina Grande, Paraiba, encabegando o ranking (INPI, 2020, n.p).

De acordo com Buainain e Souza (2018, p. 13), a lideranc¢a das universidades®[...] reflete um
trago estrutural do Sistema Nacional de Inovag¢do no Brasil, onde poucas empresas constituiram
capacitagdo enddgena de P&D e por isto sempre recorreram a fontes externas para apoiar
o esfor¢o inovativo”. Por outro lado, esse protagonismo reflete, também, “[...] o esfor¢o de
conscientizagdo das universidades e das institui¢des de pesquisa sobre a importancia da gestdo
da propriedade intelectual, estimulada pelo CNPq, Finep, pelas fundag¢des estaduais de apoio
a ciéncia e tecnologia e por movimentos como o Fortec” (BUAINAIN; SOUZA, 2018, p. 13).
Os NIT, enquanto instancias que lidam com assuntos relacionados a inovacdo e propriedade
intelectual dentro das universidades e institutos de pesquisa, estdo diretamente implicados
na mobilizacdo pelo fortalecimento dessas temadticas, no meio institucional e fora dele.

Nas ICTs publicas, a implementagdo do NIT tornou-se obrigatdria desde o advento
da Lei de Inovacdo, em 2004, exigéncia que ndo se aplica as institui¢des privadas. Das 305
instituicoes respondentes ao Formict, ano-base 2018, 169 institui¢des putiblicas tinham NIT
implementado; 12, ndo implementado; e em 28, ele estava em fase de implementacdo. Entre as
institui¢des privadas, 51 contavam com o NIT implementado; 23, ndo implementado; e 22, em
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implementacdo (MCTIC, 2019, p. 17). Observa-se, portanto, a adesdo de institui¢des privadas
ao NIT, mesmo diante da ndo obrigatoriedade.

Dentro das institui¢des, compete ao NIT zelar pela manutenc¢do da politica de propriedade
intelectual e estimulo a inovacdo e transferéncia tecnolégica. Além disso, cabe ao NIT opinar
sobre a conveniéncia da concessdo de protecdo as criagdes desenvolvidas na ICT; acompanhar
o tramite dos pedidos e a manuteng¢do dos titulos de propriedade intelectual; desenvolver
estudos de prospecgdo tecnoldgica e estratégias para a transferéncia de inovagdo; negociar
e gerir os acordos de transferéncia de tecnologia; manter relacionamento com as empresas;
entre outros (BRASIL, 2016, n.p).

Paralelo as atividades mencionadas, essenciais, porque previstas em lei, o Formict
(MCTIC, 2019, p. 25) revela que os NITs das ICTs brasileiras se ocupam, complementarmente,
com a realiza¢do de eventos, a implementacdo de politicas de confidencialidade, a orientagdo
e cadastro de pesquisadores, a realizagdo de capacitagdes, a avaliacdo econémica dos inventos,
a elaborag¢do de documentos padronizados (como contratos e acordos de parceria) e o apoio ao
empreendedorismo. Os NITs funcionam, portanto, como interlocutores “[...] estabelecendo a
interface do setor privado com a instituicdo, favorecendo a criagdo de um ambiente propicio
para a transferéncia de tecnologia e para a prote¢do do conhecimento na ICT” (AGUSTINHO;
GARCIA, 2018, p. 229).

De forma geral, esse conjunto de a¢gdes sinaliza convergéncias entre a missdo dos NITs e
as pretensdes da ENPI. No escopo deste trabalho, no entanto, importa analisar como a atuagdo
desses atores pode contribuir para as metas do eixo 1, destacadas no Plano de A¢do 2021-2023. A
Estratégia, como mencionado na se¢do anterior, se operacionaliza por meio de planos bienais,
que ndo se confundem com os planos de acdo dos sete eixos. Os planos bienais destacam as
metas da ENPI que devem ser realizadas no prazo de dois anos.

O primeiro plano bienal foi aprovado em julho de 2021, e compreende o periodo de
agosto de 2021 a julho de 2023. Conforme contextualiza¢do presente na parte introdutéria do
documento, ele oferece uma “[...] abordagem mais integrada e concreta no sentido de aprimorar
as iniciativas ja existentes de propriedade intelectual, promovendo a governanga e visdo de longo
prazo das a¢des, bem como a criagdo de novas iniciativas, sempre que necessario” (BRASIL, 2021,
n.p). O GIPI, responsavel pela elabora¢do do plano, argumenta que, em fun¢do da pandemia
e de dificuldades or¢camentdrias, o foco, para o primeiro biénio, estara no aproveitamento de
projetos em curso, que passarao a ser acompanhados sob a 6tica da ENPI.

As metas do plano 2021-2023 envolvem, em sua maioria, o “[...] diagnostico de uma
dada realidade e avaliagdo de estratégias para a proposi¢do de um novo programa, projeto ou
iniciativa” (BRASIL, 2021, n.p). Por essa razdo, e na avaliacdo do GIPI, o impacto financeiro das
propostas sera reduzido, havendo previsdo orcamentaria para cobrir os custos com recursos
dos ministérios envolvidos. Residualmente, estdo previstas metas propositivas, relacionadas
as metas globais da ENPI, e, ainda, um terceiro grupo de metas, voltadas para a rotina dos
especialistas que atuam na drea de propriedade intelectual. Nesses casos, existindo a necessidade
de recursos extra, o provimento podera decorrer de parcerias com 6rgdos ndo-governamentais
ou do governo, mediante analise de impacto orgamentdrio e financeiro (BRASIL, 2021, n.p).

Para a execuc¢do do plano, pretende-se movimentar uma “estrutura central”, formada
pelos membros do GIPI, por autarquias e organiza¢des convidadas, além dos atores, ptublicos
e privados, que formam o SNPI e SNCTI — grupo em que se incluem os setores que fazem a
gestdo da inovagdo e da propriedade intelectual nas ICTs. Apesar dessa disposi¢do, observa-
se, na se¢do do plano que relaciona ag¢des, prazos e 6rgios responsaveis, uma concentragdo de
atribui¢oes no Ministério da Economia, em detrimento, por exemplo, do Ministério da Ciéncia,
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Tecnologia e Inovagdes e outros 6rgaos de menor posi¢do hierarquica no quadro do governo
(BRASIL, 2021, n.p).

O Plano ndo cita diretamente nem designa metas especificas para os NITs. Contudo,
considerando que existem mais de 300 dessas estruturas no Brasil, a maioria delas implementadas,
e tendo em vista a sua atuagdo na difusdo da cultura da propriedade intelectual, no meio
académico e na comunidade, é possivel apontar pelo menos duas possiveis frentes de ag¢do, a
partir do Plano 2021-2023.

A primeira delas, no eixo 1, contempla a meta de aumentar o nimero anual de pedidos
de protecdo a propriedade intelectual. Ao final do Plano 2021-2023, espera-se um incremento
de 13% no numero de pedidos de depdsitos de patentes nacionais; 31%, no de marcas; 15%,
no de Indica¢des Geograficas e 20%, no de programas de computador. A realiza¢do da meta
envolve tanto o incentivo a inova¢do — para a multiplicagdo das criagdes e invengdes a serem
registradas —, quanto o estimulo ao pedido de protecdo. Nessa perspectiva, por estarem
proximos do mercado, mediando a relagdo entre ICT e empresa, e por atuarem de forma direta
na solicitacdo de protecdo a propriedade intelectual,os NITs sdo ambientes propicios para o
implemento de projetos ou programas que visem o incremento no numero de pedidos, nos
termos da a¢do 1.A.1.2 do Plano (BRASIL, 2021, n.p).

Ainda no eixo 1, os NITs, enquanto setores especializados em propriedade intelectual,
estdo habilitados a receberem fomento para apoiar empresas e instruir sobre a gestdo de
ativos e a conduc¢do dos tramites de registro e deposito no INPI, conforme a agdo 1.A.2.1.
Essa acdo faz parte da meta que pretende capacitar 3 mil profissionais e 1,5 mil empresas em
estratégias de propriedade intelectual para negocios e inovacdo até julho de 2023 (BRASIL,
2021, n.p). Vale ressaltar que o envolvimento dos NITs nas a¢des desta meta ndo pode resultar
no comprometimento da rotina de atividades ja desempenhadas.

Uma segunda frente de trabalho, com possibilidade de atua¢do dos NITs, diz respeito
as metas do eixo 2, sobre a disseminac¢do da cultura da propriedade intelectual entre agentes
econdmicos, comunidade académica e populagdo em geral. Aqui, as agdes vao desde a
comemorac¢do do dia da propriedade intelectual — por meio de eventos, premiagdes, concursos
e outros modos de mobilizagdo do tema —, passando pela divulga¢do da ENPI e o uso de midias
sociais para informar sobre propriedade intelectual, até a promog¢do de campanhas sobre o
prejuizo da pirataria para a economia local (BRASIL, 2021, n.p).

Por ultimo, observa-se que o Plano 2021-2023 recomenda a implementagdo da Politica
Nacional de Inovac¢do, nas iniciativas que envolvam propriedade intelectual, de modo que
as acoes da ENPI estejam alinhadas a essa Politica (BRASIL, 2021, n.p). O alinhamento de
propositos é desejavel também no dmbito das ICTs, e o NIT, por ser o responsavel pela condu¢do
dessas questdes institucionalmente, tem condi¢des de promover tal articula¢ao.

A partir desta andlise preliminar, constata-se, portanto, que, no marco do primeiro
plano bienal para a execug¢do da ENPI, o papel dos NITs envolve a continuidade e reforgo, por
meio de fomento, de atividades que estdo no escopo das suas praticas. O desafio, inclusive em
termos de gestdo, € passar a aborda-las sob a perspectiva da ENPI, assim como desenvolver
metodologias para o acompanhamento do desempenho na implementagao.

CONCLUSAO

Este artigo analisou o papel dos NITs na realizacdo da ENPI, com enfoque nos eixos
1 e 2 do Plano de Ag¢do 2021-2023. Ao longo do trabalho, alguns pontos ficaram evidenciados.
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Na sociedade do conhecimento, tdo importante quanto a criatividade no desenvolvimento de
novos produtos e processos, é a protecdo desses inventos e o retorno financeiro deles decorrente.
N&o por acaso, o estimulo a inovagdo descortina, também, a discussdo sobre a extensdo dos
direitos de propriedade intelectual e a forma de garanti-los. No Brasil, o SNPI zela por esses
direitos, a partir de um arcabouco de instrumentos legais e da atuagdo de atores institucionais.

A necessidade de aperfeicoamento do SNPI, motivou a elabora¢do da ENPI. Atualmente,
existem desequilibrios no uso do sistema, ora com subutilizacdo ora com sobreutilizagao
da protegdo juridica, além de problemas operacionais, como o conhecido backlog do INPI.
N&o bastasse as motivagoes internas, o desenho de estratégias, como a ENPI, é fortemente
encorajado pela OMPI, que vé na defini¢do de metas uma oportunidade de aproximar a agenda
da propriedade intelectual da do desenvolvimento sustentavel.

A ENPI, cujo prazo inicial é de dez anos, tem sua execucdo organizada a partir de
planos de ag¢do bienais. O Plano 2021-2023 foca na realiza¢do de diagndstico e levantamento
de informagdes para o aproveitamento de projetos em curso, buscando inseri-los na esfera da
ENPI, e, residualmente, propde novas agdes, para impulsionar a busca por registro, a eficiéncia
dos processos nos escritorios de propriedade intelectual, a capacitacdo de recursos humanos,
e a integracdo da ENPI com politicas de areas correlatas, como a Politica de Inovagdo.

Reconhecendo-se o papel das ICTs na inovagdo e na pesquisa cientifica e tecnologica, e
considerando que, por atribuigdo legal, a gestdo da propriedade intelectual, nessas institui¢oes,
¢ de responsabilidade do NIT, foram apontados alguns horizontes para a a¢do desses setores
no marco do Plano 2021-2023.

A andlise comparada das metas e a¢des do Plano e das competéncias dos NITs, reportadas
no Formict, revela convergéncias em, pelo menos, dois eixos: o eixo 1, voltado para o uso da
propriedade intelectual como mecanismo de competitividade e desenvolvimento; e o eixo
2, sobre a dissemina¢do da cultura da propriedade intelectual. No primeiro caso, os NITs
podem figurar como locus para a implementag¢do de projetos para o incremento do numero de
registro de propriedade intelectual, uma vez que ja atuam no acompanhamento do tramite dos
pedidos. No eixo 2, por outro lado, pela inser¢dao dos NITs na comunidade académica e pela
sua proximidade com as empresas, pode-se antever o envolvimento na divulga¢do da ENPI,
em eventos, capacita¢des e outras atividades que desenvolvam.
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RESUMO:

Objetiva-se, com a presente investiga¢do cientifica, discutir o instituto do licenciamento ambiental
enquanto uma modalidade de processo administrativo coletivo, recortando-se a proposta de
pesquisa sob a dtica da processualidade democratica e da protegdo do direito difuso ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado. A escolha do tema se justifica em razdo de sua relevancia
teorica, pratica e atualidade, especialmente em virtude da importdncia e da necessidade de
participac¢do dos interessados difusos na construc¢do dialogica das questdes faticas e juridicas que
permeiam o licenciamento ambiental, cujo objeto é o meio ambiente, considerado um direito
difuso. Desta forma, parte-se da andlise do instituto enquanto modalidade de processo, langando-
se mdo, para tanto, das construgdes tedricas do jurista italiano Elio Fazzalari. Ademais, o estudo
do objeto de investigagdo proposto se dard a partir da andlise do processo coletivo enquanto um
modelo de processo, cujo mérito deve ser impreterivelmente construido de forma dialogica pelos
interessados difusos, ou seja, poraqueles que serdo atingidos pelos efeitos juridicos do provimento
final. Assim, por meio das pesquisas bibliografica e documental, bem como a abordagem critica,
analises comparativas, interpretativas e sistematicas, conclui-se que o licenciamento ambiental
constitui modalidade de processo administrativo coletivo e, sob a ética democratica, deve
oportunizar a efetiva participagdo dos interessados na construgdo do provimento.

Palavras-chave: Licenciamento Ambiental. Processo Administrativo. Processo Coletivo. Mérito
Participado. Processo Democratico.
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LICENCIAMENTO AMBIENTAL COMO MODALIDADE DE PROCESSO COLETIVO: UMA ANALISE SOB A
OTICA DA SUSTENTABILIDADE E DA PROTECAO DO MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO

ABSTRACT:

The objective of this scientific investigation is to discuss the environmental licensing institute as a
modality of collective administrative process, cutting the research proposal from the perspective
of democratic procedure and the protection of the diffuse right to an ecologically balanced
environment. The choice of theme is justified due to its theoretical, practical and current relevance,
especially due to the importance and need for the participation of diffuse stakeholders in the
dialogic construction of the factual and legal issues that permeate environmental licensing, whose
object is the environment. , considered a diffuse right. In this way;, it starts from the analysis
of the institute as a modality of process, making use, for that, of the theoretical constructions
of the Italian jurist Elio Fazzalari. In addition, the study of the proposed investigation object
will be based on the analysis of the collective process as a process model, whose merit must be
constructed dialogically by the diffuse stakeholders, that is, by those who will be affected by the
legal effects of the provision. Final. Thus, through bibliographic and documental research, as
well as a critical approach, comparative, interpretive and systematic analysis, it is concluded that
environmental licensing constitutes a modality of collective administrative process and, from
a democratic perspective, must provide the effective participation of interested parties. in the
construction of the provision.

Keywords: Environmental Licensing. Administrative process. Collective Process. Participated
Merit. Democratic Process.

INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica tem por objetivo propor uma analise acerca do licenciamento
ambiental enquanto modalidade de processo administrativo coletivo. Parte-se da analise do
licenciamento ambiental enquanto um modelo de processo administrativo coletivo, que deve
oportunizar a participa¢do de todos os interessados difusos na constru¢do do provimento
final de mérito (ato final). Desta forma, por meio de construgdes lege lata e lege ferenda,
serdo apresentadas consideragdes acerca da procedimentalizacdo do modelo de processo
administrativo coletivo participativo de licenciamento ambiental, com o objetivo de sistematizar
um mecanismo apto a oportunizar a participacdo dos interessados difusos na construcdo do
provimento e, via de consequéncia, da tutela do meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Importa destacar que o licenciamento ambiental, enquanto instrumento da politica
nacional do meio ambiente, constitui um mecanismo que deve ser utilizado para as atividades e
empreendimentos que utilizam recursos naturais e causam impacto ambiental. E um instituto
que tem por objetivo a expedi¢do de licen¢as ambientais que atestam a viabilidade, localizagao,
instalagdo e oportunizam a operagdo de atividades e empreendimentos que utilizam recursos
ambientais. Desta forma, trata-se de uma espécie de processo, cujo provimento atinge um
numero indeterminado de individuos (interessados difusos), ja que incide de forma direta na
protecdo do direito difuso ao meio ambiente.

A escolha do tema se justifica em razdo de sua relevancia tedrica, pratica e atualidade,
especialmente no sentido de demonstrar que, quando se observa o contraditorio e oportuniza
do direito de os interessados difusos participarem das delibera¢des objeto do licenciamento
ambiental, alcang¢a-se a legitimidade democratica do provimento final de mérito que, no caso
em questdo, trata-se do meio ambiente ecologicamente equilibrado.
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Com o objetivo de sistematizar o estudo do objeto de investigagdo proposta, num primeiro
momento a pesquisa apresentard um panorama geral acerca do instituto do licenciamento
ambiental e evidenciard, inclusive, sua previsdo normativa. Sera destacado o instituto da licenga
ambiental e a sua natureza juridica, ja que, a licenca e a sua respectiva expedi¢do, constitui
o objeto do provimento do processo de licenciamento ambiental. Somado a isso, a pesquisa
se dedicard ao estudo da natureza juridica do licenciamento ambiental, com o objetivo de
demonstrar que constitui uma modalidade de processo administrativo coletivo.

O recorte metodologico do tema da pesquisa se dd no que se refere a andlise do
licenciamento ambiental enquanto modalidade de processo administrativo coletivo. O objeto
de estudo sera o licenciamento ambiental enquanto modalidade de processo administrativo e
ndo apenas como uma espécie de procedimento administrativo. Além disso, busca-se evidenciar
que este modelo de processo é coletivo e, desta forma, deve oportunizar a constru¢do discursiva
do provimento por todos os interessados difusos, sob a perspectiva da processualidade
democrdtica. Importa mencionar, ainda, que a pesquisa se adequa a drea de concentragdo de
protecdo e efetivacdo de direitos fundamentais e, de forma especifica, a linha de pesquisa de
direito processual coletivo e a protecdo de direitos fundamentais.

A pergunta-problema que delimita a proposta de pesquisa é a seguinte: quais sdo os
critérios juridico-legais e constitucionais utilizados como parametro para o reconhecimento
do licenciamento ambiental como modelo de processo coletivo democratico, viabilizando a
participac¢do de todos os interessados difusos na constru¢do do provimento final de mérito?

A metodologia empregada para o desenvolvimento do trabalho baseou-se no método
dedutivo, aliada a uma pesquisa descritiva e analitica, ja que se parte de conceitos e aspectos
considerados fundamentais para o desenvolvimento do tema relativo ao licenciamento ambiental
enquanto espécie de processo administrativo coletivo. De acordo com as técnicas de andlise
de conteudo, afirma-se que se trata de uma pesquisa teorica, de modo que o procedimento
adotado servird para que se demonstre que o licenciamento ambiental é uma modalidade de
processo administrativo coletivo que deve oportunizar o amplo e discursivo debate entre os
interessados difusos, a fim de legitimar o seu provimento sob a perspectiva da processualidade
democratica.

1. CONSIDERACOES INICIAIS ACERCA DO LICENCIAMENTO AMBIENTAL

O objetivo do presente item da pesquisa é apresentar fundamentagdo tedrico-bibliografico-
conceitual sobre o instituto do licenciamento ambiental, para que seja possivel discutir
criticamente a pergunta-problema apresentada, ou seja, o processo de licenciamento ambiental
enquanto modalidade de processo administrativo coletivo. O licenciamento ambiental decorre
do principio da livre concorréncia, constitucionalmente previsto (art. 170, da CF/88). Este
dispositivo constitucional assegura a todos o livre exercicio de qualquer atividade econémica,
independentemente de autoriza¢do de 6rgdos publicos, apresentando ressalva, apenas, para
os casos previstos em lei. As normativas referentes ao processo de licenciamento ambiental
sdo um exemplo disso. Nesse sentido, o artigo 10, da Lei 6.938/81, dispGe que dependerao
de prévio licenciamento ambiental a construcdo, instalagdo, ampliacdo e funcionamento de
estabelecimentos e atividades que utilizam recursos ambientais e sdo efetiva ou potencialmente
poluidoras ou que sejam capazes, sob qualquer forma, de causar degrada¢do ambiental.

Dessa forma, o licenciamento ambiental constitui um instrumento que tem relagdo
direta com os “principios constitucionais da fung¢do social da propriedade, da livre iniciativa
e da defesa do meio ambiente (art. 170, III, IV e VI), razdo pela qual seu estudo reveste-se da
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maior importdncia para a correta consecu¢do das metas constitucionalmente fixadas [...]”
(FIGUEREIDO, 2011, p. 195). Ademais, conforme preleciona Frederico Amado, o licenciamento
ambiental é um “coroldrio da determinac¢do constitucional direcionada ao Poder Publico para
controlar a poluigdo (artigo 225, §1°, V)” (2020, p. 169).

Importa mencionar, ainda, que o licenciamento ambiental é um dos instrumentos para
a efetivagdo da Politica Nacional do Meio Ambiente (art. 92, inciso IV, da Lei 6.938/81). Para
Romeu Thomeé da Silva, o licenciamento ambiental constitui um “instrumento multifuncional
da Politica Nacional do Meio Ambiente, na medida em que busca ndo apenas prevenir impactos
ambientais negativos, mas, também, mitiga-los através da imposi¢do de condicionantes [...]"
(2017, p. 249). Somado a isso, referido jurista destaca que o licenciamento ambiental sera
realizado sempre que se constituir modalidade de atividade que seja “potencial ou efetivamente
causadora de degradacdo ambiental, independentemente de tratar-se de atividade publica ou
privada” (SILVA, 2017, p. 249).

No ordenamento juridico brasileiro o licenciamento ambiental encontra previsdo de
forma ampla e geral no texto constitucional (artigos 23, incisos III, VI e VII; 225, § 12, da CF/88),
na Lei 6.938/81 (artigos 92, inciso IV e 10) e na Lei Complementar 140/2011. Por sua vez, encontra
previsdo regulamentar nas resolu¢des do CONAMA (Conselho Nacional do Meio Ambiente):
Resolu¢ado 237/1997 (Licenciamento ambiental), Resolugdo 01/1986 (Estudo Prévio de Impacto
Ambiental), Resolu¢do 09/1987 (Realiza¢do de audiéncia publica) e Resolugdo 494/2020 do
CONAMA (Audiéncias publicas virtuais em licenciamentos ambientais). Ademais, o processo de
licenciamento ambiental encontra previsdo, também, de forma especifica em textos normativos
estaduais e municipais. Interessante destacar que ha um projeto para criacdo de uma Lei Geral
do Licenciamento ambiental (Projeto de Lei (PL) 3729/2004, aprovado na Camara dos Deputados
Federais)3, que objetiva implementar uma legisla¢do tinica para o licenciamento ambiental em
ambito nacional, além de atribuir uma maior agilidade e desburocratiza¢ao para a obtencao
das licengas e autoriza¢des ambientais.

Apresentadas as consideragdes iniciais acerca do licenciamento ambiental, importa,
neste momento, apresentar um conceito acerca do referido instituto. O artigo 12, inciso I, da
Resolucdo 237 de 1991 do CONAMA, estabelece um conceito legal acerca do licenciamento
ambiental. De acordo com a mencionada resoluc¢do, o licenciamento constitui um procedimento
administrativo pelo qual o 6rgdo ambiental competente licencia a localizagdo, instalagao,
ampliacdo e a operacdo de empreendimentos e atividades utilizadoras de recursos ambientais,
consideradas efetiva ou potencialmente poluidoras ou daquelas que, sob qualquer forma,
possam causar degradacdo ambiental, considerando as disposi¢des legais e regulamentares e
as normas técnicas aplicaveis ao caso*.

Luis Paulo Sirvinskas define o licenciamento ambiental como “um procedimento
administrativo que tramita perante um 6rgdo publico ambiental” (2020, p. 233). Complementa
o jurista, que o licenciamento ambiental “é, em outras palavras, uma sucessdo de atos concatenados
com o objetivo de alcangar uma decisdo final externada pela licenga ambiental (licenca prévia,
de instalacdo e de opera¢do)” (SIRVINSKAS, 2020, p. 233).

Interessante destacar que o licenciamento ambiental, conforme disciplina Paulo de
Bessa Antunes, ndo se confunde com controle ambiental (2011, p. 170). Nas palavras do referido
jurista “controle ambiental é um poder-dever estatal de exigir que as diferentes atividades
humanas sejam exercidas com observancia da legislagio de protecdo ao meio ambiente,
independentemente de estarem licenciadas ou ndo” (ANTUNES, 2011, p. 170). Por sua vez,

3 O textodo Projetode Lei 3729/2004 esta disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=257161.
4 O artigo 29, inciso I, da Lei Complementar 140/2011, também apresenta um conceito de licenciamento ambiental, o definindo como
“o procedimento administrativo destinado a licenciar atividades ou empreendimentos utilizadores de recursos ambientais, efetiva
ou potencialmente poluidores ou capazes, sob qualquer forma, de causar degrada¢do ambiental’.
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como leciona Paulo de Bessa Antunes “é uma modalidade de controle ambiental especifica para
atividades que, devido as suas dimensdes, sejam potencialmente capazes de causar degradacdo
ambiental” (2011, p. 170).

E importante mencionar que o processo de licenciamento ambiental possui um
procedimento de natureza administrativa, deste modo, decorre de um “conjunto de formalidades
e etapas definidas pelas normas ambientais que devem ser observadas pelo interessado para
que obtenha um resultado final e conclusivo da Administra¢do Publica sobre o consentimento
da utilizacdo de recursos naturais” (SILVA, 2017, p. 247). Conforme destaca Paulo de Bessa
Antunes, o licenciamento ambiental, constitui uma “atividade diretamente relacionada ao
exercicio de direitos constitucionalmente assegurados, tais como o direito de propriedade e o
direito de livre-iniciativa econdmica que deverdo ser exercidos com respeito ao meio ambiente”
(ANTUNES, 2011, p. 173).

O licenciamento ambiental, nesse sentido, é uma das manifestagdes do poder de
policia do Estado no que se refere a questdo das atividades que utilizam recursos ambientais
(ANTUNES, 2011, p. 170). O poder de policia, no &mbito do direito administrativo, pode ser
vislumbrado como um oficio da administra¢do publica, com o objetivo de “evitar os abusos dos
direitos individuais em prol da coletividade, tendo em conta a transi¢do do Estado Liberal ao
Social, em que a inércia da administra¢do publica foi substituida por uma atuag¢do positiva”
(AMADOQO, 2020, p. 156), de forma especifica para efetivacdo de direitos fundamentais sociais
e transindividuais (AMADO, 2020, p. 156).

Vale destacar que o poder de policia em matéria ambiental possui caracteristicas que o
diferenciam do poder de policia estrito do direito administrativo. Frederico Amado evidencia
que o poder de policia ambiental possui natureza vinculada, como regra, ndo havendo que se
falar em “conveniéncia e oportunidade na sua exteriorizagdo, mesmo porque é dever do poder
publico promover a conservag¢do do meio ambiente, a luz do principio da natureza publica da
prote¢do ambiental” (2020, p. 156). Ademais, o poder de policia ambiental, além de estabelecer
prestacdes negativas (obrigagoes de ndo fazer), estabelece prestagdes positivas. As prestagdes
positivas sdo dirigidas a administracdo publica e estabelecem deveres para a protegdo do
meio ambiente, como, por exemplo, a “obrigatoriedade da realizagdo das condicionantes de
uma licen¢a ambiental” (AMADO, 2020, p. 157). Desta forma, resta “superada a visdo liberal
de que o poder de policia apenas podera instituir obrigagdes negativas”, conforme evidencia
Frederico Amado (2020, 157).

Por fim, importa mencionar a questdo referente a obrigatoriedade do licenciamento
ambiental para as atividades consideradas efetiva ou potencialmente poluidoras ou daquelas
que, sob qualquer forma, possam causar degradagdo ambiental. Nesse sentido, o anexo I,
da Resolugdo 237/1997 do CONAMA, estabeleceu quais sdo as atividades que demandam a
realiza¢do de licenciamento ambiental (artigo 29, §1°, da Resolu¢do 237/1997, do CONAMA).
Cabera ao 6rgdo ambiental competente definir os critérios de exigibilidade, o detalhamento e
a complementagdo do Anexo 1, de modo a levar em considera¢do os riscos ambientais, o porte,
as caracteristicas e os riscos do empreendimento ou atividade (artigo 29, §1°, da Resolucdo
237/1997, do CONAMA).

11 LICENCAS AMBIENTAIS: CONCEITO E ESPECIES DE LICENCAS

A fim de estabelecer a andlise do processo de licenciamento ambiental torna-se essencial,
também, para a presente pesquisa, a andlise do seu objeto: a licenca ambiental. Desta forma,
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neste topico serdo apresentadas consideragdes acerca da licenca ambiental e da sua natureza
juridica.

Conforme dispde o artigo 19, inciso II, da Resolugdo 237/1997 do CONAMA, a licenga
ambiental é um ato administrativo pelo qual o érgdo ambiental competente estabelece as condi¢oes,
restrigdes e medidas de controle ambiental que deverdo ser obedecidas pelo empreendedor,
pessoa fisica ou juridica, para localizar, instalar, ampliar e operar empreendimentos ou atividades
utilizadoras dos recursos ambientais consideradas efetiva ou potencialmente poluidoras ou
aquelas que, sob qualquer forma, possam causar degradagdo ambiental.

No que se refere a natureza juridica da licenga ambiental, Luis Paulo Sirvinskas destaca
tratar-se de espécie de ato administrativo negocial (2020, p. 236). Nesse sentido afirma que a
licenca ambiental é concedida “pela administra¢do publica por prazo determinado, podendo
ser revogado se a empresa ou a atividade estiver causando prejuizo a saude humana, danos
ao meio ambiente ou descumprir as determinagdes legais ou regulamentares” (SIRVINSKAS,
2020, p. 236).

Sobre a temdtica da natureza juridica das licencas ambientais, Marcio Lima Benicio
afirma que esta modalidade de licenga é a mesma que é objeto do direito administrativo. Referido
jurista destaca que “ndo é absolutamente vinculada, posto que sempre haverd situagées em que
o Poder Publico, mesmo quando venha o particular a preencher os requisitos legais, podera
nega-la” (BENICIO, 2014, p. 71), e complementa, “ndo se confunde com a autorizacio, que nio
sO pode ser negada, como invalidada, por oportunidade e conveniéncia, o que ndo ocorre com
a licenca ambiental, como sera visto a diante” (BENICIO, 2014, p. 71). Em conclusio, afirma o
jurista que “sendo a licenca ambiental caracterizada pelas notas de definitividade e vinculagdo
em grau que lhe afasta da autorizagdo e equipara a licen¢a administrativa, entende-se ser esta
sua natureza juridica” (BENICIO, 2014, p. 71).

O processo de licenciamento ambiental se d4 mediante a concessdo de trés modalidades
de licengas, conforme estabelece o artigo 89, da Resolugdo 237 do CONAMA: licenca prévia,
licenga de instalagdo e licenga de operagdo. O 6rgao ambiental competente estabelecera os
prazos de validade de cada tipo de licenca, especificando-os no respectivo documento (art. 18,
da Resolugdo 237/1997). Estas licencas podem ser concedidas de forma isolada ou sucessiva, a
depender das caracteristicas da atividade ou empreendimento (AMADO, 2020, p. 166). Importa
destacar, ainda, que a depender do impacto ambiental causado pela atividade, o licenciamento
pode ocorrer por meio de uma tnica fase (art. 12, da Resolugdo 237/297 do CONAMA).

A denominada licenca prévia é concedida na fase inicial do processo de licenciamento
ambiental e tem por objetivo atestar a viabilidade do empreendimento e a sua adequada
localizacdo (artigo 89, inciso I, da Resolugdo n? 237/1997, do CONAMA). O prazo de validade
da licenga prévia devera ser, no minimo, o estabelecido pelo cronograma de elaboragio dos
planos, programas e projetos relativos ao empreendimento ou atividade, ndo podendo ser
superior a 5 (cinco) anos (artigo 18, inciso I, da Resolugdo 237/1997 do CONAMA).

Ja a licenca de instalagdo, por sua vez, autoriza o inicio das edificacoes e das obras do
empreendimento e atividade (artigo 8¢, inciso II, da Resolu¢do n® 237/1997, do CONAMA).
O prazo de validade da licenca de instalagdo devera ser, no minimo, o estabelecido pelo
cronograma de instalacdo do empreendimento ou atividade, ndo podendo ser superior a 6
(seis) anos (artigo 18, inciso II, da Resolugdo 237/1997 do CONAMA).

Por fim, a licenga de operag¢do (artigo 82, inciso II, da Resolu¢do n® 237/1997). Esta
modalidade de licenga autoriza o inicio das atividades de um determinado empreendimento.
O prazo de validade da Licen¢a de Operag¢do (LO) devera considerar os planos de controle
ambiental e serd de, no minimo, 4 (quatro) anos e, no maximo, 10 (dez) anos (artigo 18, inciso
I1I, da Resolugdo 237/1997 do CONAMA).
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Importa mencionar, ainda, que renovacdo da licenga de opera¢do de uma atividade ou
empreendimento deverd ser requerida com antecedéncia minima de 120 (cento e vinte) dias da
expiragdo de seu prazo de validade, fixado na respectiva licenga, ficando este automaticamente
prorrogado até a manifestagdo definitiva do 6rgdo ambiental competente (artigo 18, § 4°, da
Resolucdo 237/1997 do CONAMA). A concessdo das licengas ambientais é feita pelos 6rgdos
ambientais da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal, de acordo com os
termos estabelecidos pela Lei Complementar 140/2011 e pela Resolugdo 237/97 do CONAMA.

2. ANALISE TEORICA E NORMATIVA DO PROCEDIMENTO DO PROCESSO DE
LICENCIAMENTO AMBIENTAL

Para a delimitagdo do objeto de estudo desta pesquisa, faz-se necessario compreender
o rito aplicado ao processo de licenciamento ambiental. Para tanto, é essencial a andlise do
artigo 10, da Resolugdo 237/1997 do CONAMA. Referido dispositivo apresenta as regras gerais
das etapas do procedimento do processo de licenciamento ambiental. Importa citar que o
artigo 10, da Resolugdo 237/1997 do CONAMA, apresenta um procedimento geral do processo
de licenciamento ambiental; no entanto, o 4rgdo ambiental competente para a expedicdo das
licenc¢as podera adotar um procedimento mais simplificado para os processos de licenciamento

Da andlise do artigo 10, I, da Resolucdo 237/1997 do CONAMA, verifica-se que a primeira
etapa serd a defini¢do pelo 6rgdo ambiental competente, com a participagdo do empreendedor,
dos documentos, projetos e estudos ambientais, necessarios ao inicio do processo de licenciamento
correspondente a licencga a ser requerida. Conforme destaca Talden Farias, a norma permite a
participa¢do do empreendedor na definicdo dos documentos, projetos e estudos necessarios a
realizacdo do processo de licenciamento (2015, p. 83).

Na segunda etapa do processo, o empreendedor deverd apresentar requerimento da
licenca ambiental, que sera acompanhado dos documentos, projetos e estudos ambientais
pertinentes, o qual se dard a devida publicidade (artigo 10, II, da Resolugdo 237/1997 do
CONAMA). A publicidade desta etapa do processo de licenciamento evidencia a aplica¢do dos
principios do direito ambiental da publicidade e da informagdo. Importante ressaltar que os
referidos principios viabilizam a efetivacdo do principio da participa¢do democratica, ou seja,
do principio que garante a efetiva participa¢do do cidaddo na discussdo de questdes afetas a
matéria ambiental. Por fim, vale mencionar que as licengas ambientais serdo publicadas no
Didrio Oficial (art. 4°, inciso I, da Lei 10.650/2003).

Por sua vez, a terceira etapa do processo de licenciamento consiste na andlise, pelo
orgdo ambiental competente, integrante do SISNAMA, dos documentos, projetos e estudos
ambientais apresentados e a realizacdo de vistorias técnicas, quando necessarias. E possivel a
solicitagdo de esclarecimentos e complementagdes pelo 6rgdo ambiental competente, integrante
do SISNAMA, uma tnica vez, em decorréncia da andlise dos documentos, projetos e estudos
ambientais apresentados, quando couber, podendo haver a reiteragdo da mesma solicitacdo
caso os esclarecimentos e complementa¢ées ndo tenham sido satisfatorios (artigo 10, incisos
I1I e IV, da Resolu¢do 197/1997 do CONAMA).

E possivel a realizacio de audiéncia publica no curso do processo de licenciamento
ambiental (artigo 10, incisos V, da Resolu¢do 297/1997 do CONAMA). A audiéncia publica sera
realizada na hipotese em que o 6rgao ambiental julgar necessario, quando for solicitado por
entidade civil, pelo Ministério Publico ou por 50 (cinquenta) ou mais cidaddos (artigo 22, da
Resolu¢do 09/1987, do CONAMA). A Resolu¢do 494/2020 do CONAMA, autorizou, inclusive,
em cardter excepcional e tempordrio, a realizacdo de audiéncias publicas virtuais durante o
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periodo de emergéncia sanitaria em decorréncia do coronavirus, nos processos de licenciamento
ambiental. E importante ressaltar que a realizacio de audiéncias ptiblicas garante a legitimidade
democrdtica do provimento estatal, haja vista que a partir delas torna-se possivel assegurar o
direito de todos os interessados difusos opinarem e participarem da formagdo discursiva da
decisdo que envolve o direito fundamental ao meio ambiente equilibrado.

Além disso, importa informar que cabe solicitacdo de esclarecimentos e complementac¢des
pelo 6rgao ambiental competente, decorrentes de audiéncias publicas, quando houver reiteracao
da solicitacdo de novos esclarecimentos e complementac¢des, por ndo serem considerados
satisfatdrios (artigo 10, inciso VI, da Resolugdo 297/1997 do CONAMA). Para os empreendimentos
e atividades sujeitos ao estudo prévio de impacto ambiental (EIA), se for necessaria nova
complementacdo em decorréncia de esclarecimentos ja prestados, o 6rgdo ambiental competente,
mediante decisdo motivada e com a participa¢do do empreendedor, podera formular novo
pedido de complementagdo (artigo 10, §2°, da Resolugdo 237/1997 do CONAMA).

Por fim, a dltima etapa do processo do licenciamento ambiental é a emissdo de
parecer técnico conclusivo e, quando couber, parecer juridico e o consequente deferimento
ou indeferimento do pedido de licen¢a, dando-se a devida publicidade (artigo 10, inciso VII e
VIII, da Resolugdo 237/1997). A concessao da licen¢a ambiental também deve ser publicada no
Didrio Oficial (art. 42, inciso I, da Lei 10.650/2003).

A andlise do procedimento do processo administrativo de licenciamento ambiental
evidencia tratar-se de um processo que oportuniza contraditorio e uma participagdo dos
interessados difusos e do empreendedor no deferimento ou indeferimento da licenga por parte
do 6rgdo ambiental. Ainda que seja um procedimento que permita uma construcdo restrita
do debate, ndo ha davidas que constitua uma modalidade de processo e, portanto, conforme
preconiza o texto constitucional, deve garantir a efetiva implementagdo do contraditorio, da
ampla defesa e a utilizacdo de todos os meios de recurso (artigo 5° inciso LV, da CF/88). Nesse
sentido, o proximo topico da pesquisa se dedicard ao estudo da natureza juridica do processo
de licenciamento ambiental.

3. NATUREZA JURIDICA DO LICENCIAMENTO AMBIENTAL: PROCESSO OU
PROCEDIMENTO?

O objeto central da presente discussdo cientifica é a andlise do licenciamento ambiental
enquanto modalidade de processo, mais especificamente como processo administrativo coletivo.
Desta forma, faz-se necessario discutir a natureza juridica do licenciamento ambiental, ou seja,
demonstrar o que o instituto representa para a ciéncia do Direito. Ademais, para a presente
discussdo, mostra-se relevante estabelecer um referencial tedrico apto a demonstrar a natureza
juridica de processo coletivo do licenciamento ambiental.

O posicionamento majoritario da doutrina ambiental é o de que o licenciamento
ambiental constitui modalidade de procedimento administrativo (FARIAS, 2015, p. 143). Referido
posicionamento, inclusive, decorre da propria nomenclatura empregada na legislacdo que trata
acerca do tema que se limita a empregar a expressdo procedimento (artigo 10, da Lei. 6.938/81,
Lei Complementar 140/2011 e Resolu¢do 237/1997 do CONAMA). Esta previsdo normativa
fez com que os o6rgdos ambientais, jurisprudéncia e doutrina, atribuissem um tratamento ao
licenciamento ambiental de procedimento, e ndo de processo administrativo (FARIAS, 2015,
p. 149). Considerar o licenciamento ambiental como mero procedimento é uma forma de
reconhecer a supremacia do Estado, que conduzira unilateralmente as discussdes ambientais,
sem a obrigagdo de assegurar o direito de os interessados difusos e coletivos participarem da

Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 13, n. 2, p. 85-103, jul./dez. 2022.

93




94

Fabricio Veiga Costa * Naony Sousa Costa Martins

construgdo do provimento estatal. Em contrapartida, reconhecer o licenciamento ambiental
como modalidade de processo coletivo de cunho administrativo ¢ uma forma de assegurar
a implementag¢do do contraditorio e, consequentemente, a legitimidade democratica do
provimento final, haja vista a indispensabilidade de participacdo de todos os interessados
difusos na constru¢do das decisdes envolvendo o direito fundamental ao meio ambiente
equilibrado.

Para corroborar o entendimento acima exposto, mostra-se relevante apresentar alguns
conceitos doutrinarios acerca da natureza juridica do licenciamento ambiental. Para Fabiano
Melo a natureza juridica do licenciamento ambiental é de um “procedimento administrativo
decorrente do poder de policia, com a finalidade de avaliar os possiveis impactos e riscos de uma
atividade ou empreendimento potencialmente causador de degradagao ambiental ou polui¢do”
(2017, p. 221). No mesmo sentido, Celso Antonio Pacheco Fiorillo pontua que o “licenciamento
ambiental ndo é ato administrativo simples, mas sim um encadeamento de atos administrativos,
o que lhe atribui a condi¢do de procedimento administrativo” (2020, p. 252). Por sua vez, em
sentido contrario, Paulo de Bessa Antunes, entende que o licenciamento ambiental constitui
uma modalidade de processo, destacando, inclusive, que “hd uma evidente impropriedade
técnica nas definigdes normativas que tém insistido em classificar o licenciamento ambiental
como mero procedimento, [...]” (ANTUNES, 2011, p. 175).

O procedimento administrativo, como pontua Odete Medauar, se caracteriza pela
“sucessdo encadeada de atos” (2018, p. 160). Ja o processo administrativo, segundo menciona
a autora, “caracteriza-se pela atuagdo dos interessados, em contraditdrio, seja ante a propria
Administragdo, seja ante outro sujeito (administrado em geral, licitante, contribuinte, por
exemplo), todos, neste caso, confrontando seus direitos ante a Administra¢do” (2018, p. 160). O
processo de licenciamento ambiental, conforme se depreende da legislacdo, como ja destacado
nesta pesquisa, se da no contexto de um procedimento que se desenvolve em contraditorio,
ou seja, é tipica espécie de processo administrativo.

Conforme dispde Talden Farias, “o licenciamento ambiental se pauta pelo alto grau de
complexidade e de litigiosidade e pela necessidade de estabelecimento de contraditério e de ampla
defesa” (2015, p. 148). Somado a isso, para o referido autor o processo de licenciamento ambiental
“deve ser feito mediante o estabelecimento de regras claras e previamente estabelecidas, com o
objetivo de que seja resguardado o direito dos interessados, tanto da parte que pleiteia, quanto
da parte que se opde a concessdo da licenga (FARIAS, 2015, p. 150).

Ademais, Talden Farias destaca, ainda, que um dos principais efeitos da ado¢do da
classificagdo do licenciamento ambiental enquanto uma modalidade de processo administrativo
seria o aumento do controle social. Pontua o jurista que “em se tratando de um interesse
difuso a coletividade ndo somente tera acesso aos documentos como podera atuar como parte
interessada” (FARIAS, 2015, p. 149). Assim, a partir das constru¢des teoricas mencionadas,
Talden Farias conclui, sobre a tematica da natureza juridica do processo administrativo do
licenciamento ambiental, que: “as caracteristicas do licenciamento correspondem perfeitamente
as do processo administrativo, a exemplo da obrigatoriedade do estabelecimento de publicidade
de acesso aos autos, de contraditdrio, de ampla defesa, de motivagdo e do dever de decidir”
(2015, p. 151).

Cumpre mencionar que os possiveis entraves para se considerar o licenciamento como
modalidade de processo decorrem, como destaca Talden Farias, do fato de ndo existir “uma
determinacdo precisa dos direitos e deveres dos 6rgaos ambientais, dos requerentes da licenca
ambiental e dos interessados no licenciamento” (2015, p. 149). Esta sistematica, como pontua o
jurista, dificulta ainda mais a classificagdo do licenciamento ambiental enquanto modalidade
de processo administrativo, ja que “pode trazer inseguranga para os administrados e abrir
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espaco para o cometimento de arbitrariedades por parte da Administragdo Publica” (FARIAS,
2015, p. 149).

Feitas as primeiras considerag¢des acerca da natureza juridica de processo administrativo
do licenciamento ambiental, pode-se concluir, também, que tendo em vista que as etapas
do procedimento do processo de licenciamento ambiental devem ser efetivadas perante a
administragdo publica e, via de consequéncia, devem observar os principios constitucionais que
regem a administracdo publica, é possivel a aplicagdo subsididria da Lei 9.874/99, legislagdo que
regula o processo administrativo no dmbito da Administragdo Publica Federal, em especifico,
no caso de lacunas na legislacdo ambiental federal (ANTUNES, 2011, p. 176).

Importa mencionar, por fim, que o licenciamento ambiental se exterioriza por meio
da concessdo de alvaras. A concessdo dos referidos alvaras decorre de “normas e principios
de direito administrativo que, no entanto, passam por importantes transformac¢des quando
destinadas a disciplinar as intervengées sobre o meio ambiente [...]” (ANTUNES, 2011, p. 171).
Assim, tem-se mais uma evidencia acerca da natureza juridica de processo administrativo do
licenciamento ambiental. Com escopo de complementar essas primeiras considera¢des acerca
da natureza juridica do processo administrativo de licenciamento ambiental, o préximo topico
da pesquisa sistematizard a presente analise a partir das construgdes tedricas do jurista italiano
Elio Fazzalari, primeiro processualista a distinguir, de forma cientifica e técnica, os institutos
do processo e procedimento.

31 PROCESSO E PROCEDIMENTO NATEORIA DE ELIO FAZZALARI E SEUS IMPACTOS
NA ANALISE DO INSTITUTO DO LICENCIAMENTO AMBIENTAL

Objetiva-se com o presente tépico da pesquisa apresentar considera¢des acerca
das construgdes teoricas do jurista italiano Elio Fazzalari sobre os institutos do processo e
procedimento. Destaca-se que a andlise se delimitard nas consideragbes apresentadas em
sua obra “Institui¢cdes de Direito Processual”, escrita na década de 1970 e traduzida em 2006
para o portugués, pela jurista Elaine Nassif. A teoria do referido jurista mostra-se relevante,
ja que foi o primeiro tedrico a distinguir de forma sistematica o conceito de processo e
procedimento, afastando-se das construgdes teoricas do processo como relacdo juridica.
Ademais, as proposi¢des teoricas formuladas pelo processualista italiano, ndo se aplicam apenas
ao processo judicial, mas a todas as modalidades de processo, inclusive o administrativo.

Conforme ja evidenciado nesta pesquisa, a concep¢ao que melhor explica a natureza
juridica do licenciamento ambiental é aquela que entende tratar-se de modalidade de processo
administrativo. Em que pese a previsdo legislativa expressa, o licenciamento ambiental ndo
se resume a mero procedimento. Dessa forma, torna-se relevante para a pesquisa a andlise
do instituto do licenciamento ambiental sob a ética das construgdes tedricas propostas por
Elio Fazzalari, isso porque, o processualista italiano foi o primeiro tedrico a advertir sobre
a necessidade de um estudo cientifico acerca da distin¢do entre processo e procedimento
(FAZZALARI, 2006, p. 110). Importa mencionar, ainda, que Fazzalari destaca que o estudo do
instituto do procedimento iniciou-se primordialmente no ambito da atividade administrativa
(2006, p. 110).

Sistematizando a diferenca entre processo e procedimento, o jurista italiano dispde
que o procedimento constitui “uma sequéncia de atos, os quais sdo previstos e valorados
pelas normas” (FAZZALARI, 2006, p. 114). Ou seja, “o procedimento é, enfim, visto como uma
sequéncia de “faculdades”, “poderes”, deveres, quantas e quais sejam as posi¢des subjetivas
possiveis de serem extraidas das normas em discurso” (FAZZALARI, 2006, p. 114). E importante
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destacar, também, o fato de que “o provimento é o ato para qual o procedimento conspira: nesse
sentido pode convencionar-se designd-lo, também, como ato final” (FAZZALARI, 2006, p. 115).

J& o processo, de acordo com o referido jurista, “é um procedimento do qual participam
(sdo habilitados a participar) aqueles cuja esfera juridica o ato final é destinado a desenvolver
efeitos: em contraditdrio e de modo que o autor do ato ndo possa obliterar as suas atividades”
(FAZZALARI, 2006, p. 1190). Desta forma, para Elio Fazzalari “o processo é um procedimento
que possui estrutura dialética: o contraditorio” (2006, p. 1190). Em resumo, o elemento que
diferencia o processo do procedimento é o contraditdrio, que para o autor citado é definido
como paridade de armas, ou seja, deve-se garantir igualdade a todos os interessados quanto ao
direito de participarem da constru¢do do provimento final de mérito, seja no ambito judicial
ou administrativo.

A estrutura do processo, de acordo com as construgdes teodricas de Elio Fazzalari,
garante a possibilidade da efetiva participacdo daqueles que sofrerdo os efeitos do provimento,
em simétrica paridade (2006, p. 119). Nesse sentido, pontua Elio Fazzalari, a importancia da
“participacdo dos sujeitos no processo, enquanto provaveis destinatdrios da eficdcia do ato
emanado” (2006, p. 122), e mais, para o autor, o que define a legitimagdo para agir é a aptiddo
de os sujeitos serem afetados juridicamente pelos efeitos juridicos do provimento final de
mérito (2006, p. 122). Conforme destaca Fabricio Veiga Costa, citando Fazzalari, “sempre que
a preparagdo do provimento decorrer da direta ingeréncia das partes na sua constru¢do em
contraditorio, tem-se processo” (2012, p. 58). E complementa, mencionando que a analise do
provimento sera fator primordial para indicar se ha ou ndo processo, ou seja, se ha ou nao
participa¢do dos interessados, em contraditorio, na construgdo do provimento (COSTA, 2012,
p- 58).

Outro ponto a se destacar diz respeito ao fato de Fazzalari entender que o processo ndo
se limita ao &mbito judicial, mas estende-se, para outros ramos, a exemplo do administrativo
(2006, p. 126). Isso ocorre, pois, a teoria de Fazallari pauta-se na ideia de provimento: “Verifica-
se a distin¢do entre processo e procedimento pelo critério logico da inclusdo, uma vez que foi
desenvolvida uma teoria do provimento, em que o processo é visto como uma garantia das partes”
(COSTA, 2012, p. 56). No mesmo sentido, Aroldo Plinio Gongalves, dispde que “FAZZALARI
caracteriza os provimentos como atos imperativos do Estado, emanados dos drgaos que exercem
o poder, nas fungdes legislativa, administrativa ou jurisdicional” (GONCALVES, 2016, p. 95).
Ademais, sob esta perspectiva, o processo somente alcanga o seu objetivo quando constitui
uma estrutura que oportuniza a construgdo participada do provimento em contraditorio
(COSTA, 2012, p. 61).

Assim, a analise do instituto do licenciamento ambiental, sob a dtica da teoria de
Fazzalari, evidencia que este constitui modalidade de processo, e ndo de procedimento.
Resta clara a presenga do contraditorio no rito do processo administrativo de licenciamento
ambiental, de modo a oportunizar que os interessados difusos possam participar da constru¢do
do provimento, ou seja, da decisdo sobre a concessdo ou ndo das licencas ambientais para as
atividades e empreendimentos que utilizam recursos naturais e geram impacto ambiental.
Portanto, a partir das construgdes tedricas do jurista italiano Elio Fazzalari, o licenciamento
ambiental é modalidade de processo administrativo e, como se vera adiante, processo coletivo.
Deste modo, o provimento neste modelo de processo deve ser construido, impreterivelmente,
de forma dialdgica por todos os interessados difusos, em contraditério, a fim de alcangar
democraticidade do contetdo decisorio.
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4. PROCESSO DE LICENCIAMENTO AMBIENTAL COMO MODALIDADE DE
PROCESSO COLETIVO DEMOCRATICO

Importa neste altimo topico da pesquisa a analise do licenciamento ambiental enquanto
modalidade de processo coletivo democratico. A analise das modalidades de ag¢des coletivas
previstas em nosso ordenamento juridico pode resultar em um entendimento erréneo de que
este modelo de processo decorre apenas de procedimento judiciais, a exemplo da a¢do civil
publica, acdo popular e mandado de seguranga coletivo. No entanto, o fendmeno coletivo pode
decorrer, também, de processos que tramitam no ambito administrativo e legislativo, ou seja,
é possivel pensar e compreender o processo coletivo sob a perspectiva judicial, administrativa
e legislativa.

Outra questdo importante para a presente discussdo cientifica decorre de o fato da
acdo coletiva ter como foco central o seu objeto. Assim, inicialmente importa mencionar que
o processo coletivo ndo deve ser analisado sob a 6tica dos sujeitos que participam do processo,
mas, sim, do seu objeto (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 175). Conforme preleciona o jurista Vicente
de Paula Maciel Janior, “ndo é possivel explicar o fendmeno difuso ou coletivo a partir do sujeito
porque nio ha interesse coletivo ou difuso. Interesse é sempre individual” (MACIEL JUNIOR,
2006, p. 175). Nesse sentido, é possivel afirmar que todos os interessados difusos, direta ou
indiretamente afetados pelos efeitos juridicos do provimento final, poderdo participar da
construgdo da decisdo envolvendo direito difuso, tal como ocorre no licenciamento ambiental,
que tem como objeto o direito fundamental ao meio ambiente equilibrado.

Desta forma, diferente do que preconiza a doutrina tradicional, que visualiza o processo
coletivo a partir dos sujeitos que compde a litigiosidade de massa, Vicente de Paula Maciel Junior
apresenta as agoes coletivas a partir do seu objeto. Nesse sentido, o que caracteriza o processo
coletivo ndo é o fato de existir um numero indeterminado de sujeitos, mas, sim, a existéncia de
um fato, bem ou situagdo juridica que atinge um nimero indeterminado de interessados, ou
seja, o estudo do processo coletivo, dos seus principios e institutos se dara em torno do objeto
da acdo coletiva (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 175).

A presente pesquisa, conforme ja delimitado, apresentou um estudo do licenciamento
ambiental enquanto modalidade de processo administrativo e se propde, neste momento, a
apresentar construgdes teoricas acerca do processo de licenciamento ambiental enquanto um
modelo de processo administrativo coletivo democratico. Referida andlise é possivel, pois o
processo de licenciamento ambiental tem por objeto uma situagdo juridica que atinge um
numero indeterminado de sujeitos: a tutela do meio ambiente ecologicamente equilibrado.
Desta forma, além de ser um processo administrativo, o licenciamento ambiental é, também,
uma modalidade de processo coletivo democratico, haja vista que seu objeto diz respeito aos
direitos pertencentes a um numero indeterminado de pessoas.

Enquanto modalidade de processo coletivo, o licenciamento ambiental deve se orientar
de acordo com um procedimento compativel com o paradigma do estado brasileiro, qual seja,
o democratico. Nesse sentido, o0 modelo de processo participativo mostra-se mais adequado
e compativel com a sistemadtica e principiologia do Estado Democratico, em especial, sob a
otica do que dispde o artigo 19, paragrafo unico da Constitui¢do Federal de 1988 (soberania
popular). O atual modelo de processo coletivo adotado pelo Brasil é representativo, ou seja, o
legislador elencou quais sdo os sujeitos legitimados a propositura da agdo coletiva, excluindo,
do rol dos legitimados, na maioria das a¢des coletivas, a exce¢do da a¢do popular, o interessado
difuso e coletivo.
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No contexto das agdes coletivas, no direito brasileiro os interessados difusos ou
coletivoss, ou seja, aqueles que sofrerdo os efeitos do provimento, ndo podem participar da
construcdo do seu mérito de forma direta e discursiva. Segundo Vicente de Paula Maciel
Junior, é indiscutivel o fato de que o processo coletivo possui “uma grande forca participativa,
mesmo porque o seu resultado podera gerar modificagbes e adequagdes de atos de execuc¢do
dos agentes politicos no exercicio de competéncias de poder” (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 119).
E complementa: “Isso representa uma forma de controle participativo e a agdo coletiva é uma
forma de linguagem juridica adequada a colocagdo em debate do discurso sobre questdes
controvertidas na sociedade” (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 119).

O processo coletivo participativo garante a construgao dialdgica do provimento, além de
torna-lo legitimo, sob a dtica democratica, ja que o “principio basico da democracia é o direito
de simétrica participagdo dos interessados nos processos de formac¢do da vontade” (COSTA,
2012, p. 214). Assim, constitui elemento intrinseco de validade e legitimidade democrética do
provimento nas agdes coletivas a garantia de participa¢do simétrica de todos os interessados
difusos e coletivos na constru¢do do mérito.

Ademais, isto é necessario para que o contraditério, principio orientador do processo,
ganhe especial destaque, haja vista que ndo apenas garante a participa¢do dos interessados na
construg¢do do provimento, mas, também, a possibilidade de influenciarem dialogicamente na
construc¢do da decisdo em “igualdade simétrica de oportunidades” (GONCALVES, 2012, p. 109).
Logo, torna-se essencial a validade da decisao, a possibilidade de participagdo dos interessados
difusos e coletivos, de modo a influenciar na constru¢do do provimento. Somente desta forma
o processo coletivo alcangara legitimidade sob o crivo do processo constitucional democratico.
Assim, no préximo topico da presente pesquisa serd apresentada uma teoria apta a garantir
essa participacdo dos interessados na constru¢ao do provimento nos processos administrativos
coletivos de licenciamento ambiental, bem como sera evidenciado um procedimento apto a
garantir, em razodavel duragdo, a efetivacdo desta participagdo.

41. DEMOCRATICIDADE E CONSTRUCAO PARTICIPADA DO PROVIMENTO NOS
PROCESSOS ADMINISTRATIVOS COLETIVOS DE LICENCIAMENTO AMBIENTAL

Depois de toda a trajetoria de andlise do objeto de investigacdo da presente pesquisa, o
presente topico tem por objetivo analisar o processo administrativo coletivo de licenciamento
ambiental sob a perspectiva democratica e apresentar um referencial tedrico apto a garantir a
efetiva participagdo dos interessados difusos na construgdo do provimento do licenciamento
ambiental. Assim, busca-se, de forma critica e por meio da observancia da razoavel duragio
do processo, sistematizar um modelo participativo de processo de licenciamento ambiental.

No processo coletivo de licenciamento ambiental a criagdo de um espago procedimental
que oportuniza um amplo debate entre os sujeitos interessados é fator primordial para a
legitimagcdo do provimento. Apesar da previsdo da audiéncia publica e da publicagdo de
diversas etapas do processo de licenciamento ambiental no Diario Oficial, a fim de se efetivar
e oportunizar a participa¢do democrdtica, a legislacdo ambiental ndo deixa, de forma clara,
como os mecanismos de participacdo dos interessados serdo implementados. Além disso, a
auséncia de uma clara previsdo procedimental participativa para o processo de licenciamento

5 Conforme explica Vicente de Paula Maciel Junior o interesse é sempre individual. Deste modo, resta incompativel com o fen6meno
das a¢des coletivas a nomenclatura interesse difuso ou interesse coletivo. O direito pode ser denominado difuso ou coletivo, mas o
interesse é sempre individual. Assim, o correto seria se denominar interessados difusos ou coletivos, ou seja, os sujeitos que manifestam
o interesse face um determinado bem tutelado pela lei (2006, p. 152, 155).

Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 13, n. 2, p. 85-103, jul./dez. 2022.



LICENCIAMENTO AMBIENTAL COMO MODALIDADE DE PROCESSO COLETIVO: UMA ANALISE SOB A
OTICA DA SUSTENTABILIDADE E DA PROTECAO DO MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO

ambiental torna o referido processo lento e burocratico, constituindo-se a participagdo popular
uma maneira formal de se buscar a legitimidade democratica do provimento final de mérito.

Conforme j4 evidenciado, a processualidade coletiva democrdtica reclama a oportunidade
dos interessados difusos e coletivos participarem efetivamente da construcdo do provimento.
Essa possibilidade de participacdo no contexto do processo coletivo somente é possivel por
meio da adogdo da teoria das agdes coletivas como a¢des temadticas, a fim de criar um espago
processual simétrico para discussdo participada de temas. A teoria das a¢des coletivas como
a¢des temadticas, idealizada pelo jurista Vicente de Paula Maciel Junior, parte do pressuposto
de que a¢oes coletivas sdo essencialmente participativas, ou seja, devem “permitir que o maior
numero de legitimados interessados possa defender suas teses [...]” (2006, p. 178) e, assim,
garantir a legitimidade democratica do provimento estatal cujo objeto é o direito fundamental
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Sob esta Otica, referida teoria estabelece que “agdo coletiva deve ser uma demanda que
viabilize a construcdo de “temas”. Esses temas sdo os fatos ou situag¢des juridicas que afetam
os interessados” (MACIEL JUNIOR, 2006, p.178). A partir da delimitacio dos temas, é possivel
estabelecer quais serdo os pontos controvertidos essenciais para a discussao de mérito da agdo
coletiva. Nesse sentido, tomando por base o processo administrativo coletivo de licenciamento
ambiental, o tema (fato ou situag¢do juridica) seria a concessdo da licenga ambiental de uma
determinada atividade ou empreendimento que utiliza recursos naturais e provoca impacto
ambiental. Assim, todos os interessados difusos (sujeitos que serdo afetados pela concessdo da
licenga ambiental, como por exemplo, os moradores de um determinado municipio, associa¢cdes
de prote¢do ao meio ambiente, Ministério Publico, dentre outros), terdo legitimidade para
participar da construgdo do provimento do processo administrativo de licenciamento ambiental.

Importa mencionar que a pluralidade da argumentagdo construida pelos interessados
difusos e coletivos é o que auxiliara na constru¢do democratica do conteudo do processo de
licenciamento ambiental, ou seja, “quanto maior a participagdo dos interessados na formacgao
do mérito do processo maior sera a possibilidade de que esse processo represente o conflito
coletivo de forma ampla” (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 179).

Apresentadas as consideragbes iniciais acerca da teoria das agdes coletivas como
acoes temadticas e pautado no procedimento do licenciamento ambiental estabelecido pelo
artigo 10, da Resolucdo 237/1997 do CONAMA, seria possivel a apresenta¢do de proposi¢des
lege lata e lege ferenda, a fim de implementar uma procedimentalizagdo participativa no
processo administrativo coletivo de licenciamento ambiental. Deste modo, na primeira etapa
do processo coletivo de licenciamento ambiental, conforme dispoe a Resolugdo 237/1997 do
CONAMA, o 6rgao ambiental competente definird, com a participa¢do do empreendedor, os
documentos, projetos e estudos ambientais, necessarios para expedicdo da licenca ambiental.
Na segunda etapa do processo, por sua vez, o empreendedor apresentarad o requerimento da
licen¢a ambiental, o qual se dara a devida publicidade (artigo 10, II, da Resolug¢do 237/1997 do
CONAMA).

Nesse momento, serd possivel a definicdo dos temas que dizem respeito ao licenciamento
ambiental sob andlise (o tema poderia ser, por exemplo, licenciamento ambiental de uma
Hidrelétrica localizada no Municipio X). A partir da definigdo do tema, juntamente com a
publicacdo do pedido no Didrio Oficial, seriam expedidos editais, no Diario Oficial e nos diversos
meios de comunica¢do (impresso e digital), para que os interessados possam participar da
constru¢do do provimento (sociedade civil, Poder Executivo, Ministério Publico, Associa¢des
de Protegdo ao Meio Ambiente, interessados difusos, ou seja, todos os sujeitos que sofrerdo
os efeitos do provimento). Importante mencionar, também, que a legislacdo ambiental devera
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estabelecer um prazo razoavel para que seja possivel essa participagdo dos interessados quanto
a apresentacdo de consideragdes sobre o(os) tema(as).

Ap06s o recebimento das manifesta¢des dos interessados difusos e a delimita¢do do(s)
tema(as), o 6rgdo ambiental fixard todos os pontos controvertidos do licenciamento ambiental,
estabelecendo, inclusive, quais sdo os projetos, estudos ambientais, vistorias técnicas, solicitacdo
de esclarecimentos e complementag¢des pelo 6rgdo ambiental competente, necessarios para a
construcdo do provimento, conforme estabelece o artigo 10, incisos II, III e IV, da Resolugdo
237/1997 do CONAMA.

Para efetivar a discussdo dos pontos controvertidos do processo de licenciamento
ambiental, a realizacdo de audiéncia publica serd um instrumento essencial (artigo 10, incisos
V, da Resolug¢do 237/1997 do CONAMA). Na audiéncia publica, todos os interessados difusos
poderdo apresentar os argumentos sobre o deferimento ou ndo da licenga ambiental do
empreendimento. Além disso, conforme pontua Fabricio Veiga Costa “a realizagdo da audiéncia
publica é uma estratégia extremamente relevante para assegurar a legitimidade democratica
do provimento e a participagdo ampla dos interessados no processo coletivo” (2012, p. 233, 234).
Ademais, como pontua o referido jurista “a audiéncia pablica é uma forma de os interessados
na pretensdo amadurecerem os fundamentos do debate para, assim, conseguirem identificar
com maior coeréncia e clareza quais os temas e as alegagdes mais pertinentes para o caso
concreto” (COSTA, 2012, p. 235).

Interessante destacar que as audiéncias publicas no processo de licenciamento ambiental
podem ser realizadas, inclusive, de forma virtual. A audiéncia publica virtual nas a¢ées
coletivas oportuniza a discussdo e levantamento dos temas que serdo o objeto de discussdo
de mérito. Nesse sentido, a Resolugdo 494/2020, do CONAMA, estabeleceu a possibilidade da
realizacdo da audiéncia publica virtual nos processos de licenciamento ambiental, em carater
excepcional e temporario, durante o periodo da pandemia do Novo Coronavirus (COVID-19).
Nesse contexto propositivo é importante esclarecer que a utilizagdo da tecnologia constitui
uma forma de ampliar o debate dos temas referentes a pretensao coletiva e, assim, garantir
maior participa¢do popular na constru¢do do provimento final de mérito.

A Resolugdo 494/2020, do CONAMA, ao tratar sobre a realiza¢do das audiéncias publicas
virtuais estabelece a necessidade de uma ampla divulgacéo e disponibiliza¢do do contetido em
andlise, além da viabilizacdo, observada a seguranga sanitaria dos participantes, de ao menos
um ponto de acesso virtual aos diretamente impactados pelo empreendimento e, caso se faca
necessario, de outros pontos, conforme a andlise do caso pela autoridade licenciadora e o
recebimento dos participantes das criticas e sugestdes. Destaca-se que, no contexto da presente
pesquisa, as audiéncias publicas virtuais nos processos administrativos de licenciamento
ambiental seriam uma permissibilidade como regra e ndo como exce¢do, conforme dispoe a
Resolucdo 494/2020 do CONAMA, que instituiu as audiéncias virtuais em cardter excepcional
e temporario.

Por fim, importante evidenciar como se daria a aplicacdo da teoria das a¢des coletivas
como ag¢des tematicas na ultima etapa do processo de licenciamento ambiental, qual seja, a
emissdo de parecer técnico conclusivo, e, quando couber, parecer juridico, para exposicdo do
deferimento ou indeferimento do pedido de licenca. Com a implementa¢do da construgao
participada do provimento do processo administrativo coletivo de licenciamento ambiental,
o deferimento ou indeferimento da licenca sera consequéncia de uma construgdo dialdgica e
participada implementada por todos aqueles que serdo afetados por essa decisdo. A decisdo
sobre a concessdo ou ndo da licenga sera publicada no Diario Oficial (art. 42, inciso I, da Lei
10.650/2003), como ja analisado na pesquisa. Nesse sentido, a ado¢do da teoria das a¢des coletivas
como agdes temadticas para o processo administrativo coletivo de licenciamento ambiental
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permitird a efetiva "participagdo dos legitimados na formag¢dao do provimento, resgatando as
partes (interessados difusos) o direito de participa¢do em contraditdrio no processo decisorio
que os afetara” (COSTA, 2006, p. 185).

Evidencia-se, portanto, que o procedimento participado para a constru¢do do provimento
do processo administrativo coletivo de licenciamento ambiental é o meio apto e adequado
para atribuir um cardter democratico a este modelo de processo. Somente com a garantia de
efetiva oportunidade de simétrica participagdo dos interessados difusos na construcdo da
decisdo de mérito é que o provimento do processo administrativo coletivo de licenciamento
ambiental cumprird o seu objetivo de prote¢do e tutela do meio ambiente assegurando-se,
assim, a legitimidade democratica da decisdo proferida.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A andlise do instituto do licenciamento ambiental evidencia a importancia de se
estabelecer um estudo acerca da sua natureza juridica enquanto modalidade de processo
administrativo coletivo, em especial, sob a tica da protecdo do direito difuso ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Diferente do que preconiza a doutrina majoritdria, o licenciamento
ambiental constitui modalidade de processo administrativo e como tal deve assegurar a
observancia de todas as garantias fundamentais previstas no texto constitucional: contraditorio,
ampla defesa e recursos.

Os critérios juridico-legais e constitucionais utilizados como parametro para o
reconhecimento do licenciamento ambiental como modelo de processo coletivo democratico
sdo demonstrados nessa pesquisa a partir do direito que todos os interessados difusos terdo de
participarem ativamente da construcao do provimento final de mérito, garantindo-se, assim,
a legitimidade democrética do conteudo decisdrio.

Tomando-se por base, os ensinamentos e proposi¢des teoricas do jurista italiano Elio
Fazzialari, evidencia-se que o contraditorio é um elemento essencial a diferenciacdo da figura
do processo e do procedimento e, também, é fator que oportuniza definir a natureza juridica
do licenciamento ambiental enquanto modalidade de processo administrativo coletivo e
democratico. Além disso, sob a 6tica do seu objeto (protecdo do meio ambiente ecologicamente
equilibrado), como restou demonstrado, é modalidade de processo coletivo, ja que a situacdo
juridica tutelada afeta um nimero indeterminado de interessados difusos.

Nesse sentido, a presente pesquisa demonstrou a necessidade de se analisar o processo
administrativo coletivo de licenciamento ambiental em consondncia com o paradigma de Estado
Democratico. Desta forma, a procedimentalizagdo deste processo deve oportunizar uma ampla
e irrestrita possibilidade de participagdo dos interessados difusos na construgdo do provimento.
De modo a estabelecer um ponto de equilibrio para sistematiza¢do desta procedimentalizagdo,
lan¢ou-se mao da teoria das a¢Ges coletivas como a¢ées temadticas, de autoria do jurista Vicente
de Paula Maciel Junior, além da teoria da formagdo participada do mérito nas agdes coletivas, de
autoria de Fabricio Veiga Costa. Referidas teorias estabelecem a necessidade de se oportunizar a
construgdo de temas nos processos coletivos, de modo a efetivar participagdo, na construgdo do
provimento, dos interessados difusos e coletivos. Este procedimento, portanto, sera observado
nos processos administrativos coletivos de licenciamento ambiental.

Assim, pode-se concluir que a analise do instituto do licenciamento ambiental, enquanto
procedimento, impossibilita a construcao discursivo-democratica do provimento final de mérito. E
importante ainda ressaltar que o processo administrativo coletivo de licenciamento ambiental
deve ser um espago procedimental de ampla discursividade e exauriéncia argumentativa das
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questoes que permeiam as peculiaridades da pretensdo deduzida. Desta forma, o provimento
deste modelo de processo serd democratico e garantird a efetivagdo de direitos fundamentais,
em especial a prote¢do do meio ambiente ecologicamente equilibrado e a sustentabilidade,
mediante a implementacdo dos principios constitucionais do contraditdrio e da ampla defesa.
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RESUMO:

Esse artigo analisa a relagdo entre a mitigagdo do principio da livre iniciativa e as consequéncias
diretas obtidas pela perspectiva da teoria de Schumpeter, assim, o objetivo geral é identificar
quais as consequéncias imediatas sofridas pelo mercado, com interven¢do do Estado, frente
as inovagoes disruptivas. Para tanto, é necessario apresentar a teoria de Joseph A. Schumpeter;
definira teoria das inovag¢des disruptivas; analisar da relacdo entre a mitigacdo do principio da livre
iniciativa e as inovagdes disruptivas frente a teoria de Schumpeter. Trata-se de uma pesquisa de
método hipotético-dedutivo com viés juridico propositivo, uma base descritiva e uma abordagem
qualitativa, seguindo-se de procedimentos bibliograficos e documentais. Verifica-se que o principio
da livre iniciativa ndo é absoluto, impondo a constata¢do de que frente a uma mitigagdo, a visdo
de Schumpeter ndo se desvirtua em relagdo ao principio, ao contrdrio enaltece sua forga.

Palavras-chave: Inovagdo Disruptiva. Livre iniciativa. Teoria dos ciclos.

ABSTRACT:

Thisarticle analyzes the relationship between the mitigation of the principle of free enterprise and
the direct consequences obtained from the perspective of Schumpeter’s theory, thus, the general
objective is to identify the immediate consequences suffered by the market, with State intervention,
against disruptive innovations. Therefore, it is necessary to present the theory of Joseph A.
Schumpeter; define the theory of disruptive innovations; analyze the relationship between the
mitigation of the principle of free enterprise and disruptive innovations in view of Schumpeter’s
theory. This is a research using a hypothetical-deductive method with a propositional legal
bias, a descriptive basis and a qualitative approach, followed by bibliographic and documentary
procedures. It appears that the principle of free enterprise is not absolute, imposing the observation
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that, faced with mitigation, Schumpeter’s vision does not deviate from the principle, on the
contrary, it extols its strength.

Keywords: Disruptive innovation. Free Initiative. Cycle theory.

Numero da classificacdo: Kio

1. INTRODUCAO

Em meados de 2017, 0 Supremo Tribunal Federal (STF) julgou a Argui¢do de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) 449 e o Recurso Especial 1.054.110, cujos autores foram,
respectivamente, o partido politico (Partido Social Liberal - PSL) e a Confedera¢do Nacional de
Servigos, com o intuito de resolver sobre a proibicdo da restricdo da atividade de transporte por
motorista cadastrado em aplicativo, ferindo os principios da livre iniciativa e livre concorréncia.
(CONSULTOR ]URiDICO, 2020, p.36).

Esta pesquisa visa analisar a teoria de Joseph Alois Schumpeter e pavimentar o
conhecimento sobre as consequéncias da mitiga¢do do principio da livre iniciativa frente as
inovagdes disruptivas. Elaborou-se, entdo, o tema “a mitigagdo do principio da livre iniciativa”
com a indagacdo seguinte: Quais as consequéncias imediatas da mitigacdo do principio da livre
iniciativa para as inovag¢des disruptivas?

Essa resposta tem como escopo um viés que envolve os ditames constitucionais
econdmicos e a hermenéutica da teoria da destruicdo criadora de Schumpeter e seus estudos
sobre os ciclos econémicos.

Desse modo, o objetivo geral da pesquisa consiste em identificar quais as consequéncias
imediatas sofridas pelo mercado, com a intervengdo do Estado, frente as inovagdes disruptivas,
em uma perspectiva schumpteriana.

Nesse sentido, os objetivos especificos sdo: apresentar a teoria de Schumpeter; definir o
conceito de ciclos econdmicos, inovagdes e destruicdo criadora; definir a teoria das inovacgoes
disruptivas; analisar a relacdo entre a mitigacdo do principio da livre iniciativa e as inovag¢des
disruptivas frente a teoria de Schumpeter.

Adota-se, como metodologia de pesquisa, uma proposta juridico-propositiva, ou seja,
diversos questionamentos sobre normas e conceitos, em um método hipotético-dedutivo com
uma base descritiva e uma abordagem qualitativa, seguindo-se de procedimentos bibliograficos
e documentais.

Para tanto, faz-se uso da teoria de Joseph A. Schumpeter, com a defini¢do das inovag¢des
disruptivas de Clayton M. Christensen e a apresentacao do principio livre iniciativa no ordenamento
juridico brasileiro. Por fim, uma andlise da rela¢do entre a mitigagdo do principio da livre
iniciativa e as inovag¢des disruptivas frente a teoria de Schumpeter.

2. ATEORIA DE JOSEPH ALOIS SCHUMPETER

O desenvolvimento econdmico, o papel da economia e suas influéncias na sociedade
ganharam um vigor com a inclusdo das teorias do jovem Joseph Alois Schumpeter que, durante
o século XX, inseriu conceitos, tais como avang¢o tecnoldgico, inovagdes e ciclos. Sempre a
procura de uma explicagdo para o desenvolvimento da economia e sua dindmica de transi¢ao
(COSTA, 20m1).
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O economista austriaco-americano, Schumpeter despertou para as explicacdes que
envolviam a crise econdmica, e em 1911, construiu uma interpretacdo singular com base em
uma vertente tecnologica que iria de encontro as teorias de um fluxo circular da economia
defendido por um viés classico (NEUTZLING; PEDROZO, 2009).

Assim, a teoria dos ciclos econdmicos e do desenvolvimento da economia fomentaram
a pesquisa sobre o equilibrio ndo linear, que se fazia presente no processo de desenvolvimento
da economia. Ndo compativel com o fluxo circular que naturalmente prestigiava o equilibrio.
Para Schumpeter, essas mudancgas eram espontdneas e descontinuas, sempre alternando o
equilibrio, em uma constante (SCHUMPETER, 1982).

Na teoria de Schumpeter, o desenvolvimento é oriundo de um processo de mudancgas
continuas e, logo no prefacio da edicdo inglesa “The theory of economic development, traduzido
por redvers opie”, 0 economista comenta que ao escrever o capitulo VI sobre ciclos econémicos
estava convencido de que existia um unico movimento considerado ondulatério, que fora
descoberto por “juglar”. No entanto, O cientista politico confirma ter convencido a si proprio
de que existiam trés movimentos ou mais, o que refor¢a a inconstancia do movimento em sua
teoria (SCHUMPETER, 1997).

Logo, a teoria de Schumpeter buscou, por intermédio dos estudos dos ciclos econdémicos
e das inovagoes tecnoldgicas, uma explicagdo para compreender o processo de desenvolvimento
econdmico, que para o economista era gestado no interior e de forma descontinua da produgdo de
bens e servigos tendo, no entanto, como personagem principal o empreendedor (NEUTZLING;
PEDROZO, 2009).

O empreendedor, desse modo, é visto como peca-chave para o desenvolvimento, ndo
obstantes suas ag¢Oes as vezes de risco, mas que possibilitam para outros investidores, por
verossimilhanca, uma copia de suas agdes prodigiosas e sua visdo de mercado apurada.

2.2 A GENESE DAS CRISES

Os fatores de produgao ocupam uma posi¢do privilegiada na teoria de Schumpeter, pois
geram uma combinag¢do de formas para uma determinada produgdo, divididos em materiais e
imateriais. Os materiais sdo constituidos pelos fatores originais tais como: a terra e a produgao,
enquanto os imateriais ocupam-se dos fatores técnicos e de organizagdo social, consubstanciados
como o meio ambiente sociocultural. Logo, essa varia¢do observada por Schumpeter despertaria
ainda mais as analises internas do capitalismo (MORICOCHI; GONCALVES, 1994).

A frequéncia e mesmo a regularidade das crises tantas vezes confirmada ndo seria em si
mesma nenhum argumento conclusivo, uma vez que se pode facilmente conceber que
tais perturba¢des devam ocorrer na vida pratica. Uma crise seria entdo simplesmente
o processo pelo qual a vida econdmica se adapta a novas condi¢des. (SCHUMPETER,

1997, p. 206).

Assim, a crise comporia esse rol de elementos para formar uma interpretagdo do
desenvolvimento econémico, tendo em vista que o processo de produc¢do, ao estagnar-se
naturalmente, forcava mudancas com transformag¢des e muitos incomodos iniciais, que
modificariam todo o processo, gradativamente. Esses, impulsionados por inova¢des de natureza
técnica, alterariam todo o processo econdmico (NEUTZLING; PEDROZO, 2009).

A depressdo seria o marco de término do auge econdmico, um periodo em que a
producdo se desgastaria e outros produtos comecariam a surgir, revelando a temporariedade
do ciclo marcado por um ponto de coincidéncia chamado crise, para retomar a marcha do
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desenvolvimento em um continuo transcorrer, como comenta o economista “[...] um novo boom
se sucede a depressdo, quando o processo de reabsor¢do das inovagdes estiver terminado.”
(SCHUMPETER, 1997, p. 202).

O movimento de expansdo e recuperacdo se traduz em crescimento da atividade
econdmica, do contrario o crescimento é estagnado e ha uma consequente redugdo, sendo que
o equilibrio entre for¢as positivas e negativas é operado por um certo periodo estacionario,
onde o movimento retoma a marcha normal do desenvolvimento, elegendo como ponto de
referéncia o equilibrio gerado (DIEHL, 2020).

O que o economista expde, nesse ensaio brilhante sobre o movimento observado, é que
o desenvolvimento suscita uma constante que tem por movimentos ciclicos sua arquitetura
desenvolvida por um tempo, que s6 a sociedade pode conduzir para mais ou para menos.

23 ATEORIA DOS CICLOS

A percepgdo de Kondratieff, ao pesquisar sobre os ciclos o levou a uma relagdo entre os
ciclos longos e o desenvolvimento tecnolédgico. Tao logo, Schumpeter inspirado nessa relagao
elabora por intermédio da teoria da inova¢do uma explicag¢do para o trabalho de Kondratieff, o
que também serviu de inspiracdo para formular sua prépria teoria dos ciclos longos com base
nas ondas de inova¢do (PEREIRA, 1986).

Segundo Cavalca et al. (2017, p. 23), “o termo ciclo ndo significa que este seja simétrico e
que cada periodo tenha sempre a mesma duracgdo, e sim que ele acontece em uma ordem pré-
estabelecida (um outro temo usado para substituir ciclo e que evita possivel ma interpretacdo
é flutuagdes econdmicas)”.

Os ciclos econdmicos sdo vistos como variagoes no desenvolvimento econdmico retratado
por fatores que podem ser externos, de crescimento e inovagdo, revelando-se as condi¢des
para a existéncia dos mesmos que, para Schumpeter, naturalmente resultaria das inovag¢des
(DIEHL, 2020).

O estado de equilibrio é uma tendéncia aparentemente normal, no entanto, uma
for¢a impulsionadora é gerada pelas inova¢des que ndo ocasionalmente busca um ponto de
equilibrio para retomar a continuidade do ciclo. Assim, o economista ressalta que como ficgao
académica o equilibrio é apenas um ponto de referéncia, visto que o movimento sofre diversas
interferéncias no movimento normal do ciclo, uma tendéncia oriunda dos conflitos que ocorrem
no meio social (MOTA, 2018).

Bresser-Pereira (1986) expde a identificagdo feita por Schumpeter nas obras, “A Explicagdo
dos Ciclos Econémicos” de 1927, e no “Business cycles” de 1939, e diz que Schumpeter pretendeu
explicar todos os tipos de ciclos econdmicos por intermédio de sua teoria das inovagées,
identificando-se trés tipos de ciclos, a saber: Os ciclos de Kondratieff durando 50 a 60 anos,
os ciclos de Juglar com mais de 9 anos e os ciclos de Kitchin com 40 meses.

Entretanto, os ciclos de Kondratieff foram os que propiciaram a Schumpeter um cenario
para suas explicagoes devido a identificagdo com sua teoria das ondas de inovagdes (CAVALCA
et al., 2017).

Historicamente, o primeiro Kondratieff coberto por nosso material significa a revolu¢do
industrial, incluindo o processo prolongado de sua absor¢do. Nds a datamos dos anos
oitenta do século XVIII a 1842. A segunda se estende ao longo do que foi chamado de
era do vapor e do aco. Ele segue seu curso entre 1842 e 1897. E o terceiro, o Kondratieff
da eletricidade, quimica e motores, data de 1898 em diante. Essas data¢des ndo carecem
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de justificativa histdrica. No entanto, eles ndo sdo apenas provisérios, mas também
meramente aproximados por natureza. (SCHUMPETER, 1939, p. 178, tradu¢do nossa).3

Logo, observar os ciclos econémicos e suas variagdes aumentam as possibilidades
de previsdo e acompanhamento do desenvolvimento econémico, pelo grau intrinseco de
manifestagdo em que o ciclo se revela. Entre a inovacao e a introdugao dos produtos produzidos
oriundos dessas, um lapso de tempo demarcado pelos ciclos permite uma analise de todo
processo desde a criag¢do até o seu exaurimento (MORICOCHI; GONCALVES, 1994).

Essa observagdo é oriunda de uma légica temporal inconstante que pode ser previsivel
que acontecerd, mas ndo se mostra claramente, nem quando e nem porque utilizou determinado
tempo.

2.4 AS ONDAS DE INOVACOES

O fendmeno fundamental do desenvolvimento econémico é exposto por Schumpeter,
destacando-se o empresario inovador, ou seja, a inovagdo é o proprio fendémeno, cuja figura
central é o agente econdmico que insere novos produtos no mercado, utilizando-se de sua
expertise em combinag¢des que se apresentam mais eficientes para dinamizar os fatores de
produgdo, ou a inser¢do, materializada em uma inovagdo ou uma inven¢do (SCHUMPETER,
1997).

Schumpeter (1997) observou que atrelado a inovag¢do, um investimento alto era
percebido quando da inser¢do de novos produtos no mercado, uma euforia que teria um periodo
determinado de prosperidade econémica. Assim, ndo tardaria em uma redugdo do emprego e
da prépria produgdo, seguindo-se de uma baixa nos investimentos.

Consequentemente, uma onda de investimentos de capital ativa a economia, gerando a
prosperidade e o aumento do nivel de emprego. A medida que as inovacées tecnolégicas
ou as modifica¢des introduzidas nos produtos antigos sdo absorvidas pelo mercado e
seu consumo se generaliza, a taxa de crescimento da economia diminui e tem inicio
um processo recessivo com a reduc¢do dos investimentos e a baixa da oferta de emprego.
(SCHUMPETER, 1997, p. 9).

Esse novo elemento que impulsiona o desenvolvimento econémico tem seu apice
quando completado seu ciclo comercial, com uma consequente produc¢do de riqueza, ou seja,
uma inven¢do é uma transformagdo em potencial sobre artefatos, produtos e processos, com
um ciclo definido (SANTOS; FAZIAN; MOROE, 2011).

A destruicdo criadora é vista como um evento perene pelo economista, que enfatiza
ao dizer que as estratégias dos negocios se compdem, ou mesmo, se identificam como parte
desse processo enddgeno. Metamorfose criada por seus préprios designios, pois a ordem ¢é a
instabilidades em busca de uma estabilidade e, assim, seguir os ciclos para o que ele chama
de eterna calmaria, que sempre estard por vir (SCHUMPETER, 1961).

Assim, existe um elemento enddgeno que age ante a auséncia de disturbios ou impulsos
externos e destruird, pelo curso normal de sua existéncia e sem qualquer distingdo, o equilibrio
existente ou em formacdo.

3 “Historically, the first Kondratieff covered by our material means the industrial revolution, including the protracted process of its
absorption. We date it from the eighties of the eighteenth century to 1842. The second stretches over what has been called the age of
steam and steel. It runs its course between 1842 and 1897. And the third, the Kondratieff of electricity, chemistry, and motors, we date
from 1898 on. These datings do not lack historical justification. Yet they are not only tentative, but also by nature merely approximate’.
(SCHUMPETER, 1939, p. 178).
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Esse elemento, do ponto de vista descritivo, ndo pode ser considerado apenas como um
simples avanco, pois sua previsdo em ciclos revela ondas ciclicas revestidas de progresso, que
se compde de resultados de inovagdes anteriores que foram impulsionadas por um periodo de
recessdo. Portanto, esse novo elemento, para alcancar seu transcurso ao equilibrio, carrega
em si as sequelas e potencialidades, com fins de atingir o seu ponto de equilibrio. Enquanto
isso, a antiga sofre o exaurimento (SCHUMPETER, 2010).

Asinovagoes sdo dificilmente oriundas de empresas ja consolidadas, pelo risco aparente
e pela ameaca ao processo ja existente, restando apenas a ofensiva ao que é novo, adverso. No
entanto, para uma firma sem expressdo no mercado, langar-se a uma inovagdo em praticas
ou técnicas comerciais refletird um grau de maturidade e coragem extraordindria, mas que
se traduziria em possiveis sucessos, que seriam imitados por outras (SCHUMPETER, 2010).

Como asseveram Cavalcanti e Catdo (2017, p.186) a teoria da destruigdo igualmente pode
ser aplicada ao antitruste, com a maximizag¢do e consequente sucessio de monopolios tendo
em vista o bem-estar, logo o investidor precisaria de um potencial de lucro que lhe retribuisse
os esforcos com uma tecnologia de risco.

Apos essa dificuldade, inicia-se o processo de mimetizagdo, uma vez que essas inovagoes
podem sofrer melhorias pelo alcance e adaptagdo que o mercado exige para uma melhor
aceitacdo. O que se segue é uma onda de prosperidade que elevard os animos do mercado
(SCHUMPETER, 2010).

As consequéncias desses saltos de progresso sdo carregadas de etapas que envolvem os
insucessos e as dificuldades proprias da formag¢ao dos mesmos, sem se esquecer das dificuldades
secunddrias que se fazem presentes durante o movimento até o apice, como possibilidades de
fracassos, sempre iminentes (SCHUMPETER, 2010).

Para Lopes (2014), Schumpeter entende que as inovagdes servem para explicar os
periodos da economia, quando analisadas do ponto de vista interno, pois suas explicagdes
levam a rela¢des que envolviam desenvolvimento e inovagdes em um cendrio inconstante,
onde o movimento é a regra.

Uma figura importante nesse processo de desenvolvimento da economia é o empresario
que assume a dianteira, por ter uma visdo a longo prazo. Tudo come¢a com o empresario
produtor que tem em si o cerne do nascedouro das mudangas econémicas, envolvendo-se
em um mercado consumidor que as vezes é educado para consumir ou suprir determinada
necessidade que sua vontade consumista lhe impde (SCHUMPETER, 2010).

Moricochi e Gongalves (1994) comentam que esse empresario de descobertas e inovagoes
materializa-se por intermédio de diversos atos, e Schumpeter cita as principais formas de essas
inovagoes adentrarem a vida econdmica dos consumidores, pois a

Funcdo do empresario é reformar ou revolucionar o sistema de producdo através do uso
de uma inven¢do ou, de maneira mais geral, de uma nova possibilidade tecnoldgica para
aprodugdo de uma nova mercadoria ou fabrica¢do de umaantiga em forma moderna, através
da abertura de novas fontes de suprimento de materiais, novos canais de distribui¢do,
reorganizacdo da industria, e assim por diante. (SCHUMPETER, 1961, p. 166).

A importdncia do empresario inovador é ressaltada por Schumpeter como agente ativo
no desenvolvimento econdmico, no sentido de fomentar o movimento dos ciclos com a inser¢ao
de inovagdes. Logo, o empreendedor possui uma iniciativa otimista para com o mercado.
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3. TEORIA DAS INOVACOES DISRUPTIVAS DE CLAYTON CHRISTENSEN

As chamadas inovagdes de rupturas por ndo estarem na linha direta dos consumidores,
pois outros produtos ja consolidados no mercado e oferecidos a custos razoaveis ocupavam esse
espaco, restavam apenas mercados emergentes remotos que ndo ofereciam nenhuma ameaga
aos produtos consolidados. Trata-se de componentes especificos, mais simplificados e com
atratividades inferiores para os consumidores que ndo viam inicialmente suas vantagens, ao
contrario, o que era oferecido era sempre inferior ao esperado (CHRISTENSEN, 2001).

A teoria das inovagdes disruptivas tem sua génese e detalhamento com a publicagao
do livro “The Innovator’s Dilemma” do ano de 1997. De autoria de Clayton Christensen em
meados de 1990, para o economista as inovag¢des disruptivas tinham como escopo os novos
mercados e modelos de negocio, com o oferecimento de produtos mais uteis e eficientes em
comparag¢do com os ja existentes. Acirrando, assim, as disputas por consumidores que veem
nessas inovagdes solucdes mais viaveis para seus problemas (CANDIDO, 2011).

Um conceito aceitavel de inovag¢des disruptivas converge absolutamente a um processo
de inovacdo revolucionaria, inserindo produtos ou servigos que sdo reconhecidos por suas
qualidades, ou seja, ofertando-se produtos e servicos com melhores rendimentos e performances,
com um custo razoavelmente aceitdvel (SERRANQO; BALDANZA, 2017).

Em seguida, Christensen (2001) acrescenta o conceito de “rede de valor”, como sendo
a capacidade de uma empresa conseguir identificar as necessidades de seus clientes, por
intermédio da detec¢do de problemas e suas respectivas solugdes.

O que acrescenta ao sistema produtivo uma gama de novos insumos e técnicas para
trabalhar, levando-se em consideragdo os seus competidores em uma constante bravata por
uma melhor performance, tendo como escopo o lucro almejado (CHRISTENSEN, 2001).

Essas percepgdes, por sua vez, configuram o retorno que diferentes empresas esperam
obter pela busca de inovagdes incrementais e para longe daquelas de ruptura. Esse padrdo
de alocagdo de recursos responde pela lideranca consistente das empresas estabelecidas
no passado e seus recentes desempenhos desanimadores. (CHRISTENSEN, 2001, p. 35).

Christensen observou que o sucesso ou o fracasso estavam ligados a caracteristicas
especificas e, assim, o economista citou algumas dessas ligadas ao fracasso, a exemplo de
investimentos em tecnologias de sustenta¢do, deixando de lado as tecnologias disruptivas; o
avango tecnologico pode ser bem maior que o avan¢o do mercado e por fim, observando que
a op¢do da tecnologia disruptiva ndo é feita de maneira racional. (SERRANO; BALDANZA,
2017, p. 40):

Uma caracteristica apontada por pesquisadores da Universidade Catolica de Pernambuco
diz respeito a coexisténcias das tecnologias disruptivas, com produtos concorrentes, até
que o proprio mercado consumidor suscita novos melhoramentos nos produtos, suprindo
necessidades imediatas. Logo, as inovac¢des disruptivas tomam a vanguarda ao se adequarem
prontamente a essas necessidades. Assim, a substituicdo é inevitavel e, antes mesmo que
os concorrentes percebam, ja se tornaram obsoletos para aquele seguimento de mercado
(RODRIGUES; ANDRADE; MONTEIRO, 2018).

Segundo Candido (2011), Christensen aponta os principios que norteiam as inovagdes
disruptivas em sua obra “O Dilema da Inovacido”. E de bom tom analisar esses principios, para
uma melhor compreensdo ou dimensdo das inovagdes disruptivas.

Cabe destacar alguns dos principios das tecnologias de rupturas (CHRISTENSEN, 2001):

a) Asempresas dependem de clientes e investidores para obter recursos;

Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 13, n. 2, p. 104-124, jul./dez. 2022.

111



112

Hailton dos Santos Rodrigues * Lourival José de Oliveira

A tomada de decisdes das empresas gira em torno do comportamento de seus clientes,
entdo, enfrentar o dilema de investir em tecnologias de ruptura, que inicialmente possuem
uma rejeicdo substancial no mercado e, até mesmo, entre seus diretores é um desafio. Pois,
esses buscam incansavelmente um desenvolvimento melhor de seus produtos e servigos, com
vistas aos lucros projetados. Logo, assumir o risco em produtos que mesmo com custo baixo
tenha uma aceita¢do contestavel, acaba por leva-los em dire¢es opostas a produtos de rupturas
(CHRISTENSEN, 2001).

b) Pequenos mercados ndo resolvem as necessidades de crescimento de grandes

empresas;

Grades mercados sdo o alvo das empresas que, por necessidade de crescimento constante,
ndo se lancam a investimentos em mercados menores, mesmo que esses tenham uma expectativa
de crescimento acima da média, pois existe a necessidade em manter seus lucros. Portanto,
um aumento no volume de suas receitas é requerido, garantindo-se a manutengdo das taxas
ou o crescimento das mesmas (CHRISTENSEN, 2001).

¢) Mercados Que Nio Existem Ndo Podem Ser Analisados;

As tecnologias de ruptura por ndo possibilitarem uma gama de informagdes, que
possam subsidiar as empresas em seus projetos, inviabilizam esse investimento por parte
de empresas que primam pela responsabilidade e previsibilidade no gerenciamento de seus
negocios, pois as tecnologias de ruptura ndo oferecem a priori, e de imediato essa seguranca
que a boa administragdo requer (CHRISTENSEN, 2001).

d) Fornecimento de Tecnologia Pode Néo Se Igualar a Demanda do Mercado.

A proposta das tecnologias de ruptura tem seu valor atrelado a um segmento atual e
inovador que busca suprir uma necessidade do consumidor de forma atual, satisfatéria e de
baixo custo. Assim, essas come¢am em pequenos mercados, mas aos poucos tendem a liderar
pelo dinamismo que oferecem aos consumidores, movidos pela sagacidade do progresso
tecnoldgico (CHRISTENSEN, 2001).

O professor Clayton Christensen no livro “O dilema da inovag¢do” comenta que muitas
empresas encontraram suas ruinas pelo mesmo fato de conseguirem seu sucesso, ou seja, 0s
instrumentos utilizados que propiciaram o crescimento também condicionam uma reten¢do
das inovagdes, que podem comprometer o sucesso dessas empresas. Logo, as praticas de
administracdo que as levaram a lideran¢a no mercado também agem como limitadoras
da atuagdo das tecnologias de ruptura, pela inseguranca e pelo medo que a ruptura pode
proporcionar junto ao mercado consumidor (CHRISTENSEN, 2001).

E simplesmente impossivel prever, em qualquer grau ttil de precisio, como os produtos
de ruptura serdo utilizados ou a extensdo de seus mercados. Um coroldrio importante
é que, devido ao fato de os mercados para tecnologias de ruptura serem imprevisiveis,
as estratégias iniciais das empresas para o ingresso neles também estardo geralmente
equivocadas. (CHRISTENSEN, 2012, p. 164).

De sorte que empresas bem estruturadas procuram perceber as necessidades de seus
clientes, sempre em busca de melhorias e de um desempenho melhor para seus produtos e
servicos, ou seja, adotam uma pauta de tecnologias incrementais, ao passo que as tecnologias
de ruptura vao além, elas mudam seu valor no mercado. Inicialmente, essas inovagdes sdo
timidas e ndo despertam para sua importancia, frente as consolidadas no mercado, mas por
suas caracteristicas de simplicidade, menor valor e conveniéncia no uso, acabam por criar
emergentes mercados (CHRISTENSEN, 2001).

Serrano e Baldanza (2017) comentam que o modelo de negdcio ganha importancia
crucial na teoria de Christensen como uma estratégia de negdcio inovador. A tecnologia
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disruptiva e seus efeitos depende muito das decisdes gerenciais tomadas na esfera politica e
cultural, evidenciando seus efeitos impactantes no mercado para uma identidade disruptiva,
ndo obstante o enfoque de que as disruptivas envolvem uma aceita¢do do que é novo por parte
de um nicho ja consolidado, em determinado mercado consumidor.

Ndo obstante, Ferrer e Oliveira (2018) expdem com maestria que as inovagdes tecnoldgicas
trazem consigo consideraveis avangos, permitindo socializagdo de habitos, costumes e tradicoes.

No entanto, o proprio sistema econdmico intensifica alguns fatores negativos pelo ndo
acesso a essas mesmas inovagdes e tecnologias. O que ndo nos parece de todo uma novidade,
pois consequéncias sempre advirdo quando da introdugdo de uma nova tecnologia, ainda mais
quando o fendmeno da disrupgdo se apresenta atrelado.

4. A LIVRE-INICIATIVA NO DIREITO BRASILEIRO

O art. 179, inc. XXIV, da Constituicdo do Império trazia em seu bojo: “Nenhum género
de trabalho, de cultura, industria, ou comércio pode ser proibido, uma vez que ndo se oponha
aos costumes publicos, a seguranga, e saide dos cidaddos” (BRASIL, 1824, ndo paginado).

Do mesmo modo, as que sucederiam a constitui¢do Imperial seguiriam uma linha de
prestigio a livre iniciativa gradativamente cada uma a seu modo, como se observa.

A Constituicdo de 189y, art. 72, § 24:

Art. 72 - A Constituigdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no paiz a
inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca individual e a
propriedade, nos termos seguintes:

§ 24. E garantido o livre exercicio de qualquer profissio moral, intellectual e
industrial. (BRASIL, 1891, ndo paginado).

A Constituicdo de 1934, art. 115, Brasil (1934): “Art 115 - A ordem econdémica deve ser
organizada conforme os principios da Justica e as necessidades da vida nacional, de modo
que possibilite a todos uma existéncia digna. Dentro desses limites, é garantida a liberdade
econémica” (BRASIL, 1934 ndo paginado).

A Constitui¢do de 1937, art. 135:

Art 135 - Na iniciativa individual, no poder de cria¢do, de organizagéo e de inven¢do do
individuo, exercido nos limites do bem publico, funda-se a riqueza e a prosperidade
nacional. A intervencdo do Estado no dominio econdmico so6 se legitima para suprir
as deficiéncias da iniciativa individual e coordenar os fatores da produgdo, de maneira
a evitar ou resolver os seus conflitos e introduzir no jogo das competigdes individuais
o pensamento dos interesses da Nagdo, representados pelo Estado. A interven¢do no
dominio econémico podera ser mediata e imediata, revestindo a forma do controle, do
estimulo ou da gestao direta. (BRASIL, 1937, ndo paginado).

A Constituicdo de 1946, art. 145: “Art 145 - A ordem econOomica deve ser organizada
conforme os principios da justica social, conciliando a liberdade de iniciativa com a valorizagdo
do trabalho humano” (BRASIL, 1946, ndo paginado).

A Constituicdo de 1967, art. 157, inciso I: “Art 157 - A ordem econémica tem, por fim,
realizar a justiga social, com base nos seguintes principios: I - liberdade de iniciativa” (BRASIL,
1967, ndo paginado).

A Constituicdo de 1891 referia-se ao livre exercicio de profissio moral, intelectual e
industrial, enquanto que a de 1934 enfatizava a liberdade econémica. Assim como a de1937
inaugurava a questdo a iniciativa individual. No entanto, apenas na Constitui¢do de 1946
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aparece a expressdo “liberdade de iniciativa”, que foi seguida pela de 1967 e pela Ementa
Constitucional de I/69 no seu art. 160, I, consagrando como principio da ordem econdmica no
direito brasileiro. (TAVARES, 2006).

Na Constituicao Federal do Brasil de 1988, art. 12, inciso IV: “Art. 12 A Republica Federativa
do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democrdtico de Direito e tem como fundamentos: IV - os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa” (BRASIL, [2020], ndo paginado).

Os valores sociais, em especial o da livre-iniciativa e do trabalho sdo fundamentos do
Estado brasileiro, visando a uma harmonia entre empregados e empregadores em uma economia
de mercado equilibrada. Regime esse adotado pelo legislador constituinte e consagrado pelo
art. 170, indicando os fins da ordem econémica. Portanto, a livre iniciativa apresenta-se como
principio seguro para garantir a participagdo livre na economia de mercado a qualquer cidadao
(MACHADO; FERRAZ, 2015).

O direito a liberdade é materializado nesse principio que se revela em a¢des que o agente
econdmico pode ou ndo realizar, uma liberalidade estabelecida pelo proprio movimento do
mercado e de suas possibilidades de negocios.

41A ORDEM ECONOMICA E A LIVRE INICIATIVA

De acordo com Grau (2005, p. 201), a livre iniciativa é mencionada pela Constitui¢do
Federal de 1988, no art. 1, [V, e também no art. 170, caput, com um conceito que se desdobra em
interpretacdo da prépria liberdade. E, portanto, uma possibilidade de resisténcia e reivindicacio
da “liberdade individual e liberdade social e econémica”. O professor descreve essa liberdade
como sensibilidade e acessibilidade, uma faculdade de “reivindicar alternativas de conduta e
de comportamento”.

O principio da livre iniciativa tem sua génese, conforme Grau (2005), no édito de Turgot
no ano de 1776, consubstanciado no decreto d’Alarde de margo de 1791 como exposto no seu
art. 7%

A partir de 1° de abril daquele ano, seria livre a qualquer pessoa a realizagdo de qualquer
negdcio ou exercicio de qualquer profissdo, arte ou oficio que lhe aprouvesse, sendo,
contudo, ela obrigada a se munir previamente de uma ‘patente’ (imposto direto), a pagar as
taxas exigiveis e a se sujeitar aos regulamentos de policia aplicaveis. (GRAU, 2005, p. 203).

Assim, o professor acrescenta que ndo tardou para o principio ser tolhido, com as
proibi¢des advindas da Lei Le Chapelier de 17 de junho de 1791. Isso demonstra que o principio
da livre iniciativa econémica nao ¢é absoluto (GRAU, 2005).

Para Scaff (2005), o principio da livre inciativa econémica insculpido no art. 170 da
Constitui¢do Federal de 1988 é coroldrio de liberdade que possibilita o exercicio da atividade
econdmica em sentido amplo respeitando os ditames legais. Para os trabalhadores, representa
a faculdade de se expressar por intermédio de uma escolha, de um exercicio livre de profissao
e de liberdade para os agentes econdmicos de atuar em uma atividade especifica que satisfaga
seus anseios.

O que envolve uma saudavel participagdo igualitaria, em um sistema de concorréncias
perfeitas, que observe tanto a ordem constitucional com seus objetivos fundamentais quanto aos
principios da ordem econémica, ou seja, “para que possa existir livre concorréncia é imperioso
que haja isonomia entre os contendores na arena do mercado. A livre concorréncia repudia os
monopolios, pois eles sdo sua antitese, sua negagdo” (SCAFF, 2005, p. 160).
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Uma economia em que a livre concorréncia é assegurada, pressupoe liberdade para
empreender e conduzir a um desenvolvimento que, do ponto de vista pratico, pode ser ou ndo
um avango no aspecto social, mas que terd certamente um impacto econémico.

5. O TRANSPORTE REMUNERADO PRIVADO INDIVIDUAL DE PASSAGEIROS

Travis Kalanick e Garrett Camp criaram a empress Uber em 2009, na cidade de Sao
Francisco, EUA. O diferencial evidenciado foi a utilizagdo de um aplicado mével que conectou
usudrios de transporte aos motoristas que ofereciam o servi¢co de transporte remunerado. Um
servico semelhante ao oferecido pelos taxistas, mas com uma diferenca de tecnologia, nominada
pelo taxista como servigo de carona paga (SERRANO; BALDANZA, 2017).

O aplicativo UBER disponibiliza uma plataforma tecnoldgica que permite a comunicagdo
entre motoristas previamente cadastrados e pessoas interessadas em contrata-los para o
transporte individual. Os motoristas contratados sdo ‘empreendedores individuais, que
estdo comprometidos ao pagamento de 20% do valor que recebem dos passageiros que
utilizaram o servico. (FERRER; OLIVEIRA, 2018, p. 190).

O que despertou a discussdo se o servico ndo seria um transporte ilegal de passageiros,
beneficiado pela escassa legislacdo ou quase inexistente, fomentando uma concorréncia ilegal,
e levou os tribunais superiores a um posicionamento, para dirimir as controvérsias infindaveis
que envolviam essa inova¢ao (SERRANO; BALDANZA, 2017).

O Plenario do Supremo Tribunal Federal consolidou a jurisprudéncia nos termos em que
“a proibigdo ou restrigdo da atividade de transporte por motorista cadastrado em aplicativo é
inconstitucional, por violagdo aos principios da livre iniciativa e livre concorréncia”. Destacando-
se a competéncia municipal em relacdo a matéria rechacando a interferéncia de lei municipal em
contrariar dispositivos de lei federal e a prépria Carta Maior (CONSULTOR JURIDICO, 2020).

Conforme a decisdo do plenario do Supremo Tribunal Federal, relator Ministro Luiz
Fux na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 449 Distrito Federal:

DIREITO CONSTITUCIONAL, ADMINISTRATIVO E REGULATORIO. PROIBIGAO DO
LIVRE EXERCICIO DA ATIVIDADE DE TRANSPORTE INDIVIDUAL DE PASSAGEIROS.
INCONSTITUCIONALIDADE. ESTATUTO CONSTITUCIONAL DAS LIBERDADES.
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA LIVRE INICIATIVA E DO VALOR SOCIAL DO
TRABALHO (ART. 12, IV), DA LIBERDADE PROFISSIONAL (ART. 5°, XIII), DA LIVRE
CONCORRENCIA (ART. 170, CAPUT), DA DEFESA DO CONSUMIDOR (ART. 170,
V) E DA BUSCA PELO PLENO EMPREGO (ART. 170, VIII). IMPOSSIBILIDADE DE
ESTABELECIMENTO DE RESTRICOES DE ENTRADA EM MERCADOS. MEDIDA
DESPROPORCIONAL. NECESSIDADE DE REVISAO JUDICIAL. MECANISMOS DE
FREIOS E CONTRAPESOS. ADPF JULGADA PROCEDENTE. (BRASIL, 2019, p. 2).

Esses valores orientam a ordem constitucional e infraconstitucional econdmica, assim,
os principios norteiam a atua¢do do mercado. Com énfase para o principio da livre iniciativa
e da livre concorréncia, derivado da soberania econémica estatal, que permite ao Estado
impor condutas gerais que devam ser observadas por todos os agentes econémicos. Logo,
a competitividade dos mercados econdmicos e financeiros sdo orientados e regulados pelos
ditames constitucionais (MACHADO; FERRAZ, 2015, p. g11).

Schumpeter defende um Estado ndo interventor, deixando ao mercado a incumbéncia
de regulamentar e conduzir os designios por meio da concorréncia, no entanto, no modelo
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brasileiro existe uma parcela de liberdade que é conduzida pelos ditames constitucionais, ou
seja, o estado brasileiro ndo adotou a teria do economista.

6. AINTERVENCAO ESTATAL NA ECONOMIA

Conforme assenta o voto do ilustre Min. Luis Alberto Barroso, a livre iniciativa pode
ser mitigada, visto que ndo se trata de um principio absoluto, desde que nao afete os agentes
econdmicos em seu direito de empreender, de inovar e competir. Restringindo-se em nome de
outros valores constitucionais que visem corrigir falhas no mercado que possam colocar em
risco a integridade dos consumidores (BRASIL, 2019).

O Supremo Tribunal Federal confirma a for¢a normativa dos preceitos constitucionais
econdmicos em julgamento que envolveu a possibilidade de mitigacdo do principio da livre
iniciativa e da livre concorréncia. O Brasil, com uma sociedade complexa e uma atividade
econdmica cada vez mais integrada, é celeiro de conflitos oriundos da atividade econdmica
hodierna, e requer uma norma juridica adequada para dirimir tais conflitos, destacando-se
os principios constitucionais de ordem econémica e financeira (MACHADO; FERRAZ, 2015).

O que reafirma a hermenéutica do eminente Relator Min. Luis Roberto Barroso no
Recurso Extraordindrio n®1.054.110, em sede de analise de repercussdo geral em 22 de setembro
de 2017.

Ocorre que o principio da livre iniciativa ndo tem carater absoluto. A ordem econémica
constitucional é igualmente orientada pelos principios da prote¢do do consumidor e da
livre concorréncia. Esses principios legitimam intervenc¢Ges estatais na economia para
corregdo de falhas de mercado, seja para tutelar direitos do consumidor, seja para preservar
condi¢des de igualdade de concorréncia. (BRASIL, 2017, p. 6).

Outrossim, ensina Alexy (2008, p. 177) a respeito da restrigdo da liberdade:

A liberdade juridica consiste na faculdade juridica de fazer e deixar de fazer o que se
deseja. Ela é restringida por toda norma proibitiva ou mandatdria. Quanto mais se ordena
ou se proibe, tanto menor é a liberdade juridica. O principio da liberdade juridica exige
uma situac¢do de disciplina juridica na qual se ordena e se proibe o minimo, possivel. Sua
realizacdo maxima é uma situagdo na qual nada é juridicamente proibido ou ordenado,
ou seja, na qual tudo é juridicamente permitido. Que uma tal situagdo ndo é desejavel é
algo sobre o qual é facil obter um consenso. A polémica surge quando se trata de definir
0 que e quanto se deve ordenar e proibir.

Para Friedman (2019, p. 32), as liberdades dos homens em algum momento podem se
conflitar, é nesse momento que existe a necessidade de mitigar para preservar,

[...] como estd ilustrado por uma frase de um juiz da Suprema Corte de Justi¢a: Minha
liberdade de mover meu punho deve ser limitada pela proximidade de seu queixo [...].
O professor expde uma realidade que deve ser dirimida pelos governos de uma melhor
forma possivel, a fim de que todo tenham seus diretos garantidos.

Logo, o Estado deve atuar sempre que necessario na defesa do consumidor, protegendo o
mais fraco, contra o mais forte, garantindo um mercado competitivo (FERRER; MOLLICA, 2017).
Ressalta ainda a atua¢do do Estado para garantia da livre concorréncia, por intermédio
de uma regulagdo, sempre que existir inconformidades com os ditames e regramentos afins.
Portanto, sempre que os principios da livre iniciativa e da livre concorréncia estiverem
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ameacados, o Estado tem o dever de intervir para manter o equilibrio econémico (FERRER;
MOLLICA, 2017).

O desenvolvimento é o que se espera de qualquer economia, ou seja, um desenvolvimento
sustentavel, do contrario, surge uma ameaca a integridade do equilibrio econémico, o que
autoriza o acionamento do aparato estatal, para os devidos controles e corregdes.

51 AS CONSEQUENCIAS DIRETAS DA MITIGACAO DO PRINCIPIO DA LIVRE
INICIATIVA, CONFORME O ECONOMISTA SCHUMPETER

A restrigdo a liberdade de iniciativa foi uma das preocupagdes dos estudos de Tavares
(2006), afirmando que desde a positivacdo da mesma, nem sua declara¢do ou admissdo foi
posta em termos absolutos.

A garantia da realiza¢do da justica social e do bem-estar coletivo sdo claramente
indicativos de que condicionantes devem existir a essa liberdade, no entanto, o paragrafo tnico
do art. 170 ndo deixa davidas ao estabelecer que “é assegurado a todos o livre exercicio de
qualquer atividade econémica”, ou seja, uma liberdade adstrita ao desenvolvimento econémico
(TAVARES, 2006, p. 242).

Nesse sentido, a liberdade privada em dedicar-se a uma determinada atividade econémica
significa tdo-somente liberdade de desenvolvimento dessa atividade no quadro estabelecido
pelo poder Publico, dentro dos limites normativamente impostos a essa liberdade. E esse
é o motivo pelo qual se pode afirmar validamente que a liberdade de iniciativa se exerce
dentro dos parametros em que ha de ser reconhecida [...]. (TAVARES, 2006, p. 242).

Como a economia compartilha na vanguarda do desenvolvimento econdémico, as
explicagdes que antes socorreram os mercados de taxis ndo se sustentam mais. Conforme teoria
do inglés Artur Pingou (a regulagdo de entrada no mercado seria justificada pela necessidade
de filtragem dos novos entrantes, por parte do governo, a fim de assegurar que consumidores
adquirem produtos e servigos de qualidade” (BRASIL, 2019, p. 45).

Na teoria do economista Schumpeter, qualquer intervengdo que venha alterar os ciclos
de desenvolvimento econd6micos, mostra-se nociva.

O economista aduz que o desenvolvimento econdmico ocorre como um fenémeno
distinto, seguindo um fluxo que tende ao equilibrio, o questionamento evidenciado gira
em torno de uma possivel intervencdo que possa retardar esse equilibrio, e suas possiveis
consequéncias.

O desenvolvimento, no sentido em que o tomamos, é um fendmeno distinto, inteiramente
estranho ao que pode ser observado no fluxo circular ou na tendéncia para o equilibrio. E
uma mudangca espontinea e descontinua nos canais do fluxo, perturbac¢do do equilibrio, que
altera e desloca para sempre o estado de equilibrio previamente existente. (SCHUMPETER,

1997, P. 75)-

Uma das consequéncias diretas da mitigagdo do principio da livre iniciativa recai sobre
a pessoa do empreendedor, que ao ter sua atividade tolhida pelo poder publico inviabilizaria a
permanéncia da manutengdo de sua inovagdo, visto que inicialmente os custos das inovag¢des
sdo arcados inteiramente pelo empreendedor,

Schumpeter (1997, p. 83) tem uma visdo de que o empreendedor é o tnico capaz de
combinar as forcas técnicas e cientificas, para obter um produto ou servigo inovador que
revolucionard o mercado. O economista aduz que “Ele é essencialmente um fenémeno do
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desenvolvimento, embora apenas quando nenhuma autoridade central dirige o processo social.
Ele torna possivel a realiza¢do de novas combinagdes [...]".

Outra consequéncia imediata diz respeito ao acesso aos consumidores dos produtos
ou servicos representados pelas inovagdes, que na teoria de Schumpeter viria por ciclos
representados por ondas que iriam do crescimento, até a depressdo em constante ciclo.

Portanto, em ultima andlise, ao mitigar a livre iniciativa barraria o fluxo normal dos
ciclos, retardando um possivel equilibrio natural do sistema econémico, evidenciando o
aumento de pre¢os, desemprego e inseguranc¢a no mercado consumidor.

Assim, como exemplo, foi exposto a possibilidade de nega¢do dos individuos ao direito
de mobilidade, uma consequéncia indireta no caso em tela da mitiga¢cdo do principio da livre
iniciativa.

A repressdo legislativa as iniciativas modernas de ordenamento espontaneo do transporte
nega ‘ao cidadao o direito a mobilidade urbana eficiente, contrariando o mandamento
contido no art. 144, § 10, I, da Constituigdo, incluido pela Emenda Constitucional n®
82/2014. Desconsidera o potencial impacto positivo das novas tecnologias no transito,
na demanda por vagas de estacionamento em grandes centros e no numero de acidentes
automobilisticos por uso de dlcool, sem contar os inumeros e ja detalhados beneficios aos
consumidores. Ignora, igualmente, medidas alternativas e recorrentemente apontadas por
especialistas para o enfrentamento de problemas de mobilidade e urbanisticos, as quais,
por serem isonémicas, ndo resultam em restrigdo arbitraria as liberdades constitucionais

de iniciativa (art. 1%, IV, e 170) e profissional (art. 52, XIII). Por isso mesmo, a norma
proibitiva ora impugnada carece de fundamentagdo racional. (BRASIL, 2019, p. 41).

O desenvolvimento capitalista, em sua marcha normal, apresenta-nos a disrupgao,
um indicador de mudangas, que normalmente assusta os agentes tradicionais de mercado,
sejam pela inser¢do de uma inovag¢do ou em atuarem em uma fatia de mercado ainda ndo
regulamentado, o que fomentaria uma tentativa de regulamentagdo restritiva, como salvaguarda
(BRASIL, 2019).

Sen (2010), em seu magistério econémico, adverte sobre o desenvolvimento como

liberdade.

Sealiberdade é o que o desenvolvimento promove, entdo existe um argumento fundamental
em favor da concentragdo nesse objetivo abrangente, e ndo em algum meio especifico ou
em alguma lista de instrumentos escolhida. Ver o desenvolvimento como expansdo de
liberdades substantivas dirige a atengdo para os fins que o tornam importante, em vez
de restringi-la a alguns dos meios que, inter alia desempenham um papel relevante no
processo. (SEM, 2010, p. 16).

Para Schumpeter, uma condi¢do para o equilibrio completo do mercado dependeria
totalmente da existéncia de uma livre concorréncia em todo os ramos de produgdo. O economista
ressalta que o medo do desemprego é um prentncio a um periodo de recessdo, por causa da
falta de previsdo de sua ocorréncia (SCHUMPETER, 1997).

A teoria dos ciclos econémicos possibilita a visualizacdo da génese boom que tem
como marco as movimentagdes oriundas das inovagdes, rompendo assim, com o fluxo circular,
chegando ao seu exaurimento. Ndo obstante, a crise é percebida e ganha contornos de depressdo,
agregando as inovagdes mais eficientes. Schumpeter chama esse movimento de “duragdo efetiva
do ciclo”. (SCHUMPETER, 1997, p. 202).

A nogdo de desenvolvimento econdmico exposta por Schumpeter (1997) é um processo
endogeno, com uma iniciativa propria, logo as mudancas externas ndo teriam o conddo de
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alterar a econémica. No entanto, antes de uma inovag¢do, uma necessidade é observada de
forma espontdnea, com toda uma adaptacdo da nova perspectiva de produgdo.

Assim, o produtor tem em si a perspectiva de mudangas econdmicas, e os consumidores
sdo levados a consumir por um desejo de coisas novas impulsionadas pelo mesmo. Logo, as novas
combinagdes sdo a face do desenvolvimento por intermédio da introdu¢do de um novo bem, um
novo método de producdo, a abertura de um novo mercado, a conquista de uma nova fonte de
matéria-prima e, por fim, o estabelecimento de uma nova organizagdo (SCHUMPETER, 1997).

Novamente a liberdade é prestigiada por Schumpter por for¢a das inovagées. Portanto,
mitigar a livre iniciativa, em uma perspectiva de Schumpeter, seria tolher as inovagdes. Insta
enaltecer o magistério de Tavares (2006), quando expde que a liberdade deve ser prestigiada,
pois a liberdade de iniciativa ndo é aquém a liberdade individual, uma vez que ambas estdo
ligadas por um ideal de justica social a ser alcanc¢ado.

Por fim, resta-nos apenas acrescentar as palavras de Sen (2010, p. 25), “as liberdades
ndo sdo apenas os fins primordiais do desenvolvimento, mas também os meios principais.”

Aliberdade de iniciativa e a livre concorréncia trazem consigo um ideal de democracia,
onde se pode escolher em qual ramo deve empreender ou ndo, uma opg¢ao conquistada pelos
ditames da dignidade da pessoa humana, em toda sua plenitude e garantida pela propria
condig¢do de ser humano.

7. CONSIDERACOES FINAIS

O Supremo Tribunal Federal julgou ao ADPF 449 e RE 1.054.110, cujos autores foram
respectivamente o partido politico (PSL) e a Confedera¢do Nacional de Servigos, com o intuito
de resolver sobre a proibi¢do da restri¢do da atividade de transporte por motorista cadastrado
em aplicativo, ferindo assim os principios da livre iniciativa e livre concorréncia.

Diante da perspectiva de uma possivel decisdo que mitigasse o principio da livre
iniciativa surgiu o tema desta pesquisa “As principais consequéncias imediatas da mitigagdo do
principio da livre iniciativa para as inovag¢des disruptivas: uma leitura da teoria da destruicdo
criadora de Joseph A. Schumpeter”.

Nesse sentido, o objetivo geral da pesquisa foi identificar quais as consequéncias
imediatas sofridas pelo mercado com a intervengdo do Estado, frente as inovagdes disruptivas,
em uma perspectiva schumpteriana.

O objetivo geral da pesquisa foi atendido, porque efetivamente foi observado que ao
mitigar o principio da livre iniciativa, o Estado mitigard a iniciativa dos empreendedores, e
para Schumpeter o empreendedor é o unico capaz de combinar as forgas técnicas e cientificas
para obter um produto ou servigo inovador que revolucionara o mercado. Outra consequéncia
imediata diz respeito ao acesso aos consumidores dos produtos ou servicos representados
pelas inovagdes.

Assim, em ultima analise, o fluxo normal dos ciclos seria retardado por uma consequéncia
indireta, dificultando o equilibrio natural do sistema econémico, evidenciando o aumento de
precos, desemprego e inseguranga no mercado consumidor.

Por fim, em relacdo do caso dos motoristas de aplicativos a restri¢cdo ao direito de
mobilidade, consequéncia indireta no caso em tela de uma possivel mitigacdo do principio da
livre iniciativa.

N&o obstante, a liberdade é prestigiada por Schumpter por for¢a das inova¢des. Ou
seja, mitigar a livre iniciativa seria tolher fatalmente as inovagoes.
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Os objetivos especificos, de igual modo, foram atingidos com a apresentagdo da teoria
de Schumpeter, bem como a conceituagdo dos ciclos econdmicos das inovagéoes e da destruigdo
criadora; definindo ainda a teoria das inovagées disruptivas; e por fim, uma analise da relagdo
entre a mitigacdo do principio da livre iniciativa e as inovag¢des disruptivas frente a teoria de
Schumpeter;

Uma hipotese exposta no inicio do trabalho entendia que com a mitiga¢do do principio
da livre iniciativa ocorreria uma diminui¢do de postos de trabalho, devido ao retardamento
da evolugdo e desenvolvimento normal do mercado frente a intervencdo excessiva, com a
consequente diminui¢do da concorréncia.

Com isso, feito o teste da hipotese em analise, a mesma restou confirmada de uma forma
indireta. Assim, o problema de pesquisa consistiu em saber: Quais as consequéncias imediatas
da mitigacdo do principio da livre iniciativa para as inovagées disruptivas?

O problema foi respondido, em relacdo a existéncia de consequéncias diretas e
indiretas em uma optica da teoria de Schumpeter, que se mostram como o desestimulo ao
empreendedorismo na pessoa do empresario, a restricdo ao acesso a produtos e servigos
mais adequados aos consumidores, e uma restri¢do a propria mobilidade em relagdo ao caso
especifico em tela.

A realizagdo desta pesquisa considerou necessario fazer uso de uma metodologia
que envolveu uma pesquisa basica estratégica, descritiva, com método hipotético-dedutivo
e procedimentos bibliogrdficos e documentais. A metodologia também confirmou que o
conhecimento das diversas etapas do trabalho de pesquisa, especialmente os conceitos da
propria linguagem cientifica, facilitou o entendimento e o encadeamento para a redagdo do
texto.
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RESUMO:

Propos-se analisar os discursos proferidos por dois Deputados Federais e dois Senadores que foram
favoraveis as alteragoes impostas pela Lei n° 14.026/2020 na Politica Nacional de Saneamento
Basico. Adotou-se a Andlise de Discurso Critica, proposta por Fairclough, em didlogo com o
pensamento de Dardot e Laval, Harvey e Brown com o objetivo de identificar as representacdes
constituidas e as ideologias que permearam os discursos desses parlamentares, em prol da
ampliagdo do nimero de empresas privadas na prestacdo dos servicos de abastecimento de 4gua
e de esgotamento sanitario. Os achados ddo conta que nos discursos analisados foram construidas
representacoes ideoldgicas neoliberais com objetivo de desqualificar as Companhias Estaduais,
silenciando a importancia dessas institui¢des publicas na ampliacdo e provisdo dos servicos
publicos de abastecimento de dgua e de esgotamento sanitario, no Brasil.

Palavras-chave: Linguagem (ADC). Politica ptblica. Saneamento. Sociologia Econdmica.

ABSTRACT:

It is proposed to analyze the speeches given by two Federal Deputies and two Senators who were
in favor of the changes imposed by Law No. 14.026/2020 in the National Policy of Basic Sanitation.
We adopted the Critical Discourse Analysis, proposed by Fairclough, in dialogue with the thought
of Dardot and Laval, Harvey and Brown in order to identify the representations and ideologies that
permeated the speeches of these parliamentarians in favor of the expansion of private companies
in the provision of water supply and sanitation services. The findings show that in the analyzed
speeches neoliberal ideological representations were constructed with the purpose of disqualifying
the State Companies, silencing the importance of these public institutions in the expansion and
provision of public services of water supply and sanitary sewage in Brazil.

Keywords: Language (ADC). Public policy. Sanitation. Economic Sociology.
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ANALISE DOS DISCURSOS DAS PROPOSTAS LEGISLATIVAS DE ALTERACAO DA POLITICA NACIONAL
DO SANEAMENTO BASICO

1. INTRODUCAO

A Lei n°11.445, publicada em 2007, instituiu a Politica Nacional do Saneamento Bésico
(BRASIL, 2007), doravante denominada PNSB, foi alterada estruturalmente em 2020, com a
aprovacgdo e san¢do do PL n® 4.162/2019 (BRASIL, 2019a). Entretanto, os debates sobre a forma
de prestacdo dos servigos de abastecimento de dgua e de esgotamento sanitario, ser publica
ou privada, teve inicio, ainda no Governo Temer, em 2018; continuou, em 2019, no Congresso
Nacional e culminou com a sanc¢do presidencial em 2020, do PL n? 4.162/2019 que foi convertido
na Lei n? 14.026/2020.

Os discursos proferidos, ao longo dos trabalhos legislativos, desta proposta de lei,
ficaram resumidos a dois polos: os que eram favoraveis e os que ndo eram favoraveis as mudangas
na PNSB. Tais posicionamentos possibilitaram suscitar as seguintes questdes: (a) Como foram
representadas as Companhias Estaduais de Saneamento Bésico e as empresas privadas pelos
grupos favoraveis a mudanga na PNSB? (b) Quais ideologias permearam os discursos desses
grupos?

Para responder esses questionamentos este estudo se apoiou na Andlise de Discurso
Critica (ADC), proposta por Fairclough (2019, 2003), em didlogo com as abordagens de Dardot
e Laval (2016), de Harvey (2014, 2016) e de Brown (2015, 2019), com o objetivo de identificar as
representacgoes e ideologias sustentadas pelos parlamentares que se mostraram favoraveis as
altera¢des da Lei n® 11.445/2007. O corpus de analise foi construido a partir dos discursos de
quatro parlamentares que atuaram a favor das propostas para alterar a PNSB. As entrevistas
selecionadas encontram-se descritas no Quadro 1 abaixo:

Quadro 1: Rol de entrevistas analisadas

PARLAMENTAR DATA Midia/Link
Deputado federal .

Live postada no YouTube
KIM KATAGUIRI - | 12/08/2019 https://www.youtube.com/watch?v=iapolSAPBzY
DEM-SP
Deputado federal Jornal Gazeta. Entrevista concedida a jornalista Denise
GENINHO ZULIANI - | 22/10/2019 | Campos de Toledo
DEM-SP https://www.youtube.com/watch?v=1wiadPvphxs
Senador 24/06/2020 TV SENADO. Entrevista concedida a repoérter Aline Guedes
DAVID ALCOLUMBRE | >4 https://www.youtube.com/watch?v=]fwMpezNtxE
Senador O UOL Entrevista. Entrevista conduzida pela colunista Thais
TASSO JEREISSATI - | 02/07/2020 | Oyama e pelo reporter Antonio Temoteo. https://www.youtube.
PSDB-CE com/watch?v=iKZYmS8IvVIs

Fonte: YouTube (2019-2020), elaborado pelos autores (2021)

O deputado federal Kim Kataguiri, eleito pelo partido Democratas do Estado de Sao Paulo
— DEM-SP, publicou uma live com o titulo “Coc6 dia sim, dia ndo: o problema do saneamento
basico!” (KATAGUIRI, 2019). E, Geninho Zuliani, deputado federal também do DEM-SP, foi
entrevistado pela jornalista Denise Campos de Toledo em 22 de outubro de 2019 (TOLEDO,
2019). O titulo da entrevista consiste em: “Entrevista com Geninho Zuliani, deputado federal
(DEM-SP), sobre o novo marco do saneamento bdsico”. O nimero de visualiza¢oes dos dois
videos em 16 de janeiro de 2021 foi de 25.086 e 743, respectivamente.

O senador Davi Alcolumbre, na época, Presidente do Senado, concedeu uma entrevista
areporter Aline Guedes, momentos depois da sessdo no Senado que aprovou a PL n® 4.162/2019,
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cyjo titulo da postagem consistia em “Entrevista - Davi Alcolumbre fala sobre marco regulatério
para o saneamento basico - 24/06/20” (GUEDES, 2020). E o, também, senador Tasso Jereissati
- PSDB-CE, relator da PL 4.162/2019 no Senado, foi entrevistado por Tais e Antonio, em 2 de
julho de 2020, no UOL Entrevista, sob o titulo “Nova lei do saneamento: Tasso Jereissati, relator
do projeto, explica o tema no UOL entrevista” (YOAMA, TEMOTEQ, 2020). Respectivamente,
as entrevistas receberam 1.299 e 1.750 visualiza¢es em 16 de janeiro de 2021.

Este trabalho compreende trés se¢des: a primeira, apresentara o contexto do saneamento
basico no Brasil, a sua conjuntura, os défices na prestagdo dos servicos e as metas de
universalizagdo previstas no PLANSAB; a segunda, destinada a apresentar as andlises; e a
terceira e ultima se¢do, explanara sobre as consideragdes finais.

2. CONJUNTURA DO SANEAMENTO BASICO NO BRASIL

A Lei n? 11.445/2007 (BRASIL, 2007) estabelece a Politica Nacional de Saneamento
Bésico. Em seu art. 39, conceitua saneamento bdsico como sendo o conjunto de servigos,
infraestruturas e instalagdes operacionais de abastecimento de dgua (captac¢do, tratamento e
distribuicdo), de esgotamento sanitdrio (coleta, transporte, tratamento e disposi¢ao final), de
limpeza urbana, de manejo dos residuos sélidos (coleta, transporte, transbordo, tratamento e
destinagdo final), de drenagem e de manejo das dguas pluviais urbanas.

Neste artigo, dar-se-a maior enfoque a dois desses servicos: o abastecimento de dgua
e a coleta de esgoto. Estes servicos sio monopdlios naturais (BASSO, SILVA, 2000; HELLER,
2013), geram externalidades sobre o meio ambiente e, consequentemente, sobre as condi¢des
de satude dos individuos.

Varios estudos revelam que o saneamento basico influencia a satde dos individuos
(INSTITUTO TRATA BRASIL, 2018; HELLER, 2013). Desta forma, as condi¢des inadequadas dos
servicos de saneamento bdsico contribuirem para a contaminag¢do dos mananciais, dos cursos
de 4gua e dos solos, assim como para o assoreamento dos rios e ocorréncia de inundagdes. E
tais condigdes, como se observam, promovem o desequilibrio ambiental, afetando a flora e a
fauna, e criam ambientes propicios a propagacdo de diversas doengas.

Dentre os principios instituidos na Lei n? 11.445/2007 (BRASIL, 2007), encontra-se o
principio da universalizac¢do dos servicos (art. 22, II). Isso implica afirmar que o legislador imp6s
ao Poder Publico o dever de buscar e garantir a populagdo o acesso ao abastecimento de dgua de
qualidade e em quantidades suficientes as suas necessidades, a coleta, ao tratamento adequado
do esgoto e do lixo, ao manejo correto das aguas das chuvas (BRASIL, 2007; FREIRE, 2017). A
mesma lei outorgou competéncias a formula¢do da Politica Nacional do Saneamento Basico
ao Governo Federal e a titularidade, a gestdo e a prestacdo dos servigos de saneamento basico
- quando se tratar de interesse local, a competéncia é dos municipios; no caso de interesses
em comum, a competéncia é dos estados — nas regides metropolitanas, aglomera¢oes urbanas
e microrregides, conforme previsto no art. 82, I, Il e incisos da Lei 11.445/2007(BRASIL, 2007).

Esta lei também determinou a elabora¢do do Plano Nacional de Saneamento Basico -
PLANSAB (BRASIL, 2019¢). Este consiste no planejamento integrado do saneamento basico
e possui o horizonte de 20 anos (2014 a 2033) e sugere estratégias que orientam a atuagdo
dos agentes do setor, em especial a do Governo Federal. Dentre as disposi¢des estabelecidas
no plano nacional, encontra-se a meta, de longo prazo, da universalizacdo dos servigos de
abastecimento de agua e de esgotamento sanitario, conforme descrito no Quadro 1 a seguir:
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Quadro 1: Abastecimento de dgua potavel e esgotamento sanitdrio no pais e macrorregides: metas de longo
prazo (2033) PLANSAB (BRASIL, 2019¢)

Indicador Ano | Brasil N NE SE S cO

% de domicilios urbanos e rurais
abastecidos com agua por rede de | 2033 99,0 94,0 | 97,0 | 100,0 | 100,0 | 100,0
distribuicdo ou por po¢o ou nascente

% de domicilios urbanos e rurais servidos
por rede coletora ou fossa séptica para os | 2033 93,0 86,0 | 89,0 | 98,0 | 96,0 | 92,0

excretas ou esgotos sanitdrios

Fonte: BRASIL (2019¢) elaborado pelos autores.

No quadro acima, em percentuais, estdo os indicadores de abastecimento de dgua e de
esgotamento sanitdrio (urbano e rural). O termo final para atingir a meta de universaliza¢do
de longo prazo, bem como os percentuais a serem atingidos, no Brasil e nas cinco regides do
pais, é até o ano de 2033.

Tradicionalmente, o financiamento publico é o provedor de investimento para o
setor de saneamento (SANTOS et al., 2020; BRASIL, 2019a, BORJA, 2014). Entretanto, para
o cumprimento dessas metas, sera necessario um maior volume de investimento, por parte
dos governos (municipais, estaduais e nacional) em projetos efetivos de melhorias no setor
(INSTITUTO TRATA BRASIL, 2019). Isso porque hd vdrios entraves para se manter o nivel
de investimentos com valores adequados “diante do desafio de universalizar os servicos de
saneamento bdsico para um pais tdo grande e desigual social e economicamente como o Brasil”
(SANTOS et al., 2020, p. 22), principalmente no cendrio atual de corte de gastos publicos,
proposto pela Emenda Constitucional n® 95/2016 (BRASIL, 2016) e em decorréncia da crise
fiscal, iniciada no segundo trimestre do ano de 2014.

Nesse sentido, representantes do atual Governo Federal afirmam que, dificilmente, a
meta de universaliza¢do dos servigos serd alcancada em 2033, sem a amplia¢do da participagao
do capital privado no setor. Esse discurso reverberou ndo sé no Poder Executivo, mas também
no Poder Legislativo, sobretudo na tramita¢do das propostas legislativas que buscavam alterar
a Lei n? 11.445/2007, conforme sera demonstrada na se¢do 3.

Entre 2014 e 2033, o PLANSAB (BRASIL, 2019¢) estimou investimentos na ordem de
R$ 304 bilhdes - R$ 15 bilhdes anuais - para que se pudesse atingir as metas de universalizagdo
dos servigos de abastecimento de dgua (99%) e de esgoto coletado e tratado (93%) em 2033.

A conjuntura do setor, conforme informag¢des publicadas pelo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica - IBGE (2020), informa que, em 2019, 85,5% dos domicilios eram providos
por rede geral de abastecimento de 4gua, e 68,3% dos domicilios com esgotamento sanitario
eram atendidos por rede geral ou fossa ligada a rede.

A Regido Norte apresenta-se como a regido mais deficitaria nos dois servigos. No
Nordeste, o acesso ao abastecimento de dgua se encontra mais proximo a média nacional de
85,8%. Entretanto, quando se analisa o indice de esgotamento sanitario, os nimeros revelam
que ainda hd muito a ser feito, mesmo na Regido Sudeste. No Brasil, em 2018, segundo dados
do IBGE (2019, p. 18) “havia cerca de 72,4 milhdes de moradores em domicilios ndo atendidos
pela rede geral de esgoto”.

Os maiores déficits dos servigos estdo nas regides urbanas periféricas, no meio rural
(MORAES, 2011; BORJA, 2014; BRASIL, 2019¢) e nas comunidades remanescentes de quilombos.
Segundo Nery (2004, p. 316), “a maioria das comunidades quilombolas fica em drea rural, tendo
menor cobertura de servigos de saneamento basico.” Nesse sentido, Kuwajima et al. (2020)
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entendem que “superar as dificuldades para atacar os déficits, em municipios pequenos e pobres
e periferias de médios e grandes centros urbanos, sdo aspectos centrais para a universalizagdo
do saneamento no Brasil”.

Esses servicos podem ser prestados diretamente pelo Municipio (pela administra¢do
direta, por autarquia municipal ou pela empresa ptblica municipal) ou indiretamente (pelas
companhias estaduais, por empresa privada ou pela associa¢do sem fins lucrativos), conforme
estabelecido no art. 30 da Constitui¢do Federal de 1988 (BRASIL, 1988). Em 2017, as Companhias
Estaduais eram responsaveis pela execucdo do servico de abastecimento de dgua em 69,5%
dos municipios, as autarquias municipais em 10,3%; ja as prefeituras, as empresas privadas e
as associag¢des, em 35,2%, 3,6% e 11,6% dos municipios, respectivamente (IBGE, 2020).

Em relagdo a execugdo dos servigos de esgotamento sanitario, os dados do IBGE (2020)
revelam que, em 2017, 46,2% das prefeituras eram responsaveis por esse servigo; em 41,6%, as
responsaveis eram as Companhias Estaduais; 11,0% correspondiam as autarquias municipais
(Servicos Auténomos de Agua e Esgoto — SAAE); e, por fim, as empresas privadas eram
executoras em 3,1% dos municipios pesquisados.

A reformulagdo do marco legal do saneamento (Lei n? 14.026/2020) visou garantir
seguranca juridica aos investimentos privados, dado o cendrio de escassez dos recursos
publicos e a pluralidade de regulamentacdo do setor no Brasil. Essa agenda foi defendida
pela Confederagdo Nacional da Industria-CNI (2018), ABCON e SINDICON, dentre outras
instituicoes.

As ac¢des governamentais buscaram priorizar as demandas das empresas privadas. A
fundamentagdo para a implementagdo dessas agdes tem seus argumentos constituidos por
posicionamentos neoliberais de que a privatiza¢do promove melhorias na qualidade dos servigos,
torna o setor mais eficiente e gera emprego e renda. Na época da tramita¢do das propostas
no Congresso Nacional, o Ministro da Economia, Paulo Guedes defendia que o novo modelo
possibilitava abertura de espago para a entrada de dezenas de bilhGes de reais em investimentos
privados no setor (BRASIL, 2020c¢).

Tais argumentos dialogam com o pensamento de que a gestdo privada incentiva cortes
de custos e aumento de produtividade, o que ndo acontece no setor publico na mesma escala,
(GALIANI et al, 2005). Entretanto, em estudo publicado sobre privatizacdo do setor de
saneamento, Faria et al. (2005) ddo conta de que

as empresas privadas apresentam, em média, maior produtividade do trabalho, tanto
para os servicos de dgua como de esgoto, maior indice de atendimento de 4gua e maior
produtividade do capital nos servigos de esgotamento sanitario. Porém, as empresas
privadas ndo apresentam uma performance financeira melhor que as empresas publicas,
bem como ndo possuem um indice de atendimento de esgoto significativamente melhor.
(FARIA et al., 2005, p. 17).

Faria et al. (2005) demonstraram que, em relagdo as empresas publicas, as empresas
privadas ndo apresentaram melhores e significativos indices de atendimento em rela¢do ao
servigo de esgotamento sanitario. Vargas e Lima (2004, p. 21) defendem que “a participa¢do
da gestdo privada no ambito da politica nacional de saneamento, embora crescente, devera
ser sempre minoritdria, dadas as desigualdades estruturais de distribui¢do de renda entre os
grupos sociais, os Estados e os Municipios do pais”

O cendrio atual do setor revela a existéncia de obstaculos e desafios, sejam para os
prestadores publicos ou privados, que devem ser superados para implementar a universaliza¢do
até 2033. Por parte do Governo Federal, a partir da publicacdo da Lei 14.026/2020 as perspectivas
de investimento para o setor sdo otimistas. Acredita-se que o cendrio de caréncia no atendimento
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populacional dos servicos de abastecimento de agua e esgotamento sanitario mudara de forma
substancial.

Brown (2015, p. 75) defende que o “capital requires certain truths to get under way at all,
and as ideology critique reminds us, capital circulates certain truths to sustain its power as well as
its legitimacy, or better, to sustain its legitimacy as power”. As informacgdes reproduzidas pelas
autoridades governamentais assumem status de verdade indiscutivel. Dada a apresentac¢do
da fonte institucional, o discurso de cunho neoliberal é incorporado pelos parlamentares que
defenderam as propostas de alteracdo na Lei n° 11.445/2007 (BRASIL, 2007), conforme sera
demonstrado no tépico seguinte.

3. REPRESENTACAO E IDEOLOGIA EM DEFESA DAS ALTERACOES DA PNSB NO
CONGRESSO NACIONAL

O deputado federal Geninho Zuliani, relator na Camara Federal da PL 4.162/2019, quando
foi questionado sobre o porqué de tanta resisténcia ao capital privado, se o poder publico nido
consegue financiar, ele afirma que

Olha a culpa hoje do saneamento, ta nessa situa¢do, uma delas é que, temos
noventa e cinco por cento do servi¢o de saneamento basico do Brasil na mao das
Companhias Estaduais, na mao do Poder Publico, que se mostrou totalmente
ineficiente ao longo dos ultimos anos. Porque falta investimento, porque tem saldrios
altos, porque tem emprego demais, as Companbhias estdo inchadas, sdo endividadas, se
deixam usar politicamente e 0 que nos precisamos é colocar o capital privado, pelo menos
pra dividir esse bolo. (TOLEDO, 2019) (grifo dos autores)

Percebe-se, no trecho “olha a culpa hoje do saneamento ta nessa situacdo, uma delas
é que, nds temos noventa e cinco por cento do servico saneamento basico no Brasil na mdo
das Companhias Estaduais, na mdo do Poder Publico, que se mostrou totalmente ineficiente
ao longo dos ultimos anos.”, que os termos “culpa” e “méo” sdo utilizados, ideologicamente,
por meio de passivagdo, para representar as Companhias Estaduais e o Poder Publico. Estes
como seres vivos, que possuem “mao’, dotados de poder de acdo, capazes de causar danos aos
servigos de saneamento basico. Segundo Resende e Ramalho (2011, p. 51), a ideologia operada
pela passivagdo possibilita “o apagamento de atores e a¢des representando processos como
entidades”.

No trecho, o locutor utiliza o termo “culpa” para impingir uma fic¢do juridica
(Companhias Estaduais), silenciando as a¢des dos agentes responsaveis pela gestdo e pela
execugdo dos servigos. O significado do vocabulo “culpa” empregado no meio juridico, segundo
Placido e Silva (2007, p. 401), “é compreendido como a falta cometida contra o dever, por a¢do
ou por omissdo, precedida de ignordncia ou negligéncia”. No ambito do Direito Penal, Nucci
(2012) classifica a culpa a partir da previsibilidade dos resultados. Nesse sentido, a culpa é
inconsciente, quando o agente, na pratica, embora tendo a possibilidade de prever o resultado,
ndo o previuy, e a culpa é consciente quando o agente, embora tenha previsto o resultado, ndo
considerou e confiou que ele ndo ocorresse. Na seara do Direito Administrativo, o instituto da
culpa (negligéncia, imprudéncia ou impericia) ¢é atribuido ao agente publico, no exercicio da
atividade publica, que causou danos a terceiros (MELLO, 2008). Nesse caso, o Estado responde
diretamente (responsabilidade objetiva), entretanto, quando comprovada a culpa exclusiva
do agente publico, cabe ao Estado o direito de regresso. Em todas as acepgdes, o instituto da
“culpa” é direcionado a uma a¢do humana.
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Segundo o discurso analisado, as agdes culposas das empresas publicas tém como
consequéncia a “ineficiéncia”. Eficiéncia e ineficiéncia sdo parametros de avalia¢do do setor
privado que foram incorporados como métricas para avalia¢do da atua¢do do Estado, a partir
da implantagdo do estado gerencial no Brasil nos anos de 1998 (Emenda Constitucional n®
19/98). Isso implica dizer que a avaliagcdo dos servigcos publicos deve atender a uma légica de
resultados concentrando-se “obsessivamente nos indicadores de desempenho, sem se preocupar
com o conteddo real de sua missdo” (DARDOT e LAVAL, 2016, p. 318). Deste modo, prioriza-
se o lucro e a fabricacdo de resultados, essa linha de racionalizagdo do setor publico gera
embaracos a finalidade dos servigos publicos, pois, alinha-os formalmente a uma produgdo
do setor privado. Contudo, o saneamento basico se enquadra como um direito social. Nesse
viés, é necessario repensar o papel do Estado enquanto propulsor das politicas sociais e,
desse modo, seu objetivo ndo é gerar lucros, mas, sim, assegurar o atendimento da populacao,
“considerando seus aspectos socioculturais como determinantes de solugdes de saneamento”
(BRITTO, REZENDE, 2017, p. 562).

E possivel perceber a interdiscursividade entre o discurso do deputado Geninho Zuliani
e o discurso do senador Tasso Jereissati-PSDB-CE, a partir do vocabulo “ineficiéncia”, na
entrevista concedida por este, ao programa “Poder e Politica”, publicada no Portal UOL (OYAMA,
TEMOTEO, 2020). Quando foi questionado sobre se ainda existia falta de consciéncia social
da populac¢do dos beneficios do saneamento (redu¢do de problemas de mortalidade, melhora
da qualidade de vida da populagdo), o senador responde que a popula¢do tem consciéncia dos
beneficios, e complementa

[...] Isso criou praticamente um monopdlio das companhias estaduais e como
acontece sempre, ndo é anormal, essas companhias estaduais foram se tornando
gigantescas, ineficientes e profundamente corporativas e com muita forca politica
eelas passaram a ter um poder enorme junto aos governos estaduais, dessa maneira,
também, viraram uma fonte de poder, numa época em que boa parte dos governos
era essencialmente clientelista e usavam também muito dessas companhias. As
companhias ineficientes ndo geraram lucros ou sobra de caixa ou recursos para
investir[...]. (OYAMA, TEMOTEQ, 2020) (grifo dos autores)

No trecho acima o falante denuncia que as Companhias Estaduais formaram um
monopolio no setor de saneamento. Tal argumento é utilizado para criticar a atuacdao majoritaria
das Companhias Estaduais na presta¢ao dos servicos de abastecimento de dgua e de coleta de
esgoto, e dialoga com as ideias defendidas por Hayek (2010) e por Friedman (19779), precursores
do modelo econémico neoliberal. De acordo com Hayek (2010, p. 187), “mesmo naqueles casos
em que o monopdlio é inevitavel”, hd razdes para duvidar que o melhor meio de controlar o
mercado “seja entregd-lo ao Estado”. Nessa mesma linha de pensamento, Friedman (1979),
advogando a favor do livre mercado, condenando a interferéncia do Estado, afirma que o poder
politico e econdmico concentrado “nas mesmas maos constitui-se receita certa de tirania”
(FRIEDMAN, 1979, p. 17). Para esses teoricos, o Estado deve intervir apenas para estabelecer
um “sistema eficaz de concorréncia”, atuando somente em areas ou em setores ndo-atrativos
para a iniciativa privada (HAYEK, 2010, p. 60).

Entende-se que a critica, construida no discurso do Senador, se encontra imbricada
com os discursos hegemonicos inscritos nas praticas discursivas de cunho neoliberal, podendo
indicar que “a manuten¢do de um ambiente competitivo mediante a a¢do estatal é geralmente
elogiada como uma postura politica essencial para qualquer economia capitalista saudavel”
(HARVEY, 2016, p. 128). Nesse mesmo sentido, Dardot e Laval (2016, p. 14) afirmam que “a
concorréncia e o modelo empresarial constituem um modo geral de governo” prépria da

7

ideologia neoliberal, cujo “ntcleo duro” é constituido “por uma identificagdo do mercado como
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uma realidade natural”, e, nesse sentido, a intervenc¢ao do Estado ocorre no sentido de “mina[r]
os alicerces de sua prépria existéncia, enfraquecendo a missdo do servigo publico previamente
confiada a ele (DARDOT, LAVAL, 2016, p. 15). Sobre o modelo privado de presta¢do de servigos
para o setor de saneamento, Heller et al. (2016, p. 842) afirmam que se trata de um modelo
“incentivado por governos de tendéncia neoliberal, que defendem um “estado minimo” e o
“poder magico do mercado” para regular e controlar a economia.

Outro ponto a ser analisado no discurso do senador Tasso Jereissati (PSDB-CE) é o uso
do prefixo “escas”, em “gigantescas”, no contexto da reportagem, contribui para a construgdo
de sentido depreciativo em torno das Companhias Estaduais. No mesmo sentido, o emprego
dos termos “ineficiéncia”, dialogando com “corpora¢do” e “clientelismo”, nessas construgdes
discursivas, utiliza-se da nominagdo como artificio para apagar atores e agdes, demonstrando
outra estratégia para desqualificar (“ineficientes ndo geraram lucros”) e padronizar (“ndo é
anormal”, “viraram”) as Companhias Estaduais.

O senador representa as Companhias Estaduais como um ser dotado de forma
(“gigantescas”) e de a¢do (“elas passaram a ter um poder enorme junto aos governos estaduais”).
E possivel perceber que o parlamentar busca enfatizar o lado negativo das empresas publicas,
silenciando a sua importancia na provisdo dos servigos publicos de saneamento, desde sua
origem. Depreende-se de sua fala que todas elas estdo fora dos modelos de eficiéncia, de
desempenho e de resultados impostos pelo neoliberalismo. Essa logica de mercado, que nem
sempre vai ao encontro do interesse publico, impde enclaves econdmicos sobre a politica e
o tecido social (VALADARES et al., 2017), gerando desigualdades na presta¢do dos servigos
publicos a populagdo.

No seguimento de texto “dessa maneira também viraram uma fonte de poder nos
governos, em uma época em que boa parte dos governos era essencialmente clientelista e
usavam também muito dessas companhias”, percebe-se uma constru¢do discursiva relacionando
clientelismo (algo condenavel) as Companhias Estaduais e aos politicos. Estes sdo representados
como agentes que, em virtude de seu poder legitimado nas urnas, buscaram auferir privilégios
por meio das Companhias Estaduais de saneamento bdsico. Dessa forma, reduz-se a missao
institucional das Companhias Estaduais, enquadrando-as a uma forma escusa de barganhar
voto em troca de favores.

Faz-se referéncia ao clientelismo como mecanismo de poder comum as Companhias
Estaduais. Segundo Miiller (2018), o termo “clientelismo” se encontra relacionado as relagées de
poder, embasadas na troca de favores entre o cidadao e o politico. O clientelismo “na politica
brasileira tem sua origem no periodo colonial, o poder econémico/privado e o poder politico/
publico habitavam o mesmo lugar: a Casa Grande” (LENARDAOQ, 2004, p. 4). O clientelismo é
considerado, frequentemente, como um ato antirrepublicano (troca de favores entre o cidadio
e o politico), tem o seu fundamento na génese e na reprodu¢do de uma assimetria estrutural
de poder, representando uma confusdo entre o publico e o privado.

Outra estratégia usada em defesa da PL n® 4.162/2019 é representar as Companhias
Estaduais como “corporagdo”. Percebe-se isso em resposta a entrevistadora que afirma que
existe “oposicdo no Congresso sobre o tema”, o deputado Federal Geninho Zuliani afirma:

Muito, a resisténcia é muito grande e eu tenho andado bastante, ja sofri resisténcia ld em
Camposdo Jorddo na Associagdo de Prefeitos. A corpora¢ao é muito grande, o Brasil foi
tomado pelas corporagdes, e ha muitas resisténcias ainda de pessoas concursadas,
de pessoas que usam da corporacdo e que tao vendo que vao perder prestigio, vio
perder espaco e no fundo as pessoas querem manter os municipios amarrados as
Companbhias Estaduais, via Contrato de Programa que é uma dispensa de licita¢do
e isso atrasa por mais cinquenta anos o saneamento, entdo, a gente tem uma luta
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muito grande com as corporac¢des. Mas vamos vencer! (TOLEDO, 2019) (grifo dos
autores)

Nesse excerto, o que esta em foco, e se representa como um problema é o fato de que “a
corporac¢do é muito grande, o Brasil foi tomado pelas corporagdes, e ha muita resisténcia ainda
de pessoas concursadas, de pessoas que usam da corporagdo e que tdo vendo que vao perder
prestigio, vao perder espaco e no fundo as pessoas querem manter os municipios amarrados
as Companhias Estaduais, via Contrato de Programa que é uma dispensa de licitagdo e isso
atrasa por mais cinquenta anos o saneamento, entdo, a gente tem uma luta muito grande com
as corporagdes. Mas vamos vencer!” percebe-se, mais uma vez, que a argumenta¢do tem por
objetivo demonstrar que a causa fundamental do défice do saneamento sdo as Companhias
Estaduais.

O uso do vocabulo “corporativismo” é empregado na mesma toada e tem por objetivo
condenar as Companhias Estaduais, porque elas priorizam os interesses individuais dos agentes
publicos (servidores publicos e politicos). De modo sucinto, “o tema do corporativismo, na
quase totalidade dos estudos, se refere as relagcdes entre as esferas do capital e do trabalho em
sua interagdo com o Estado” (VISCARDI, 2018, p. 253), 0 que causa estranheza é o fato de que,
embora sendo politicos, os locutores se colocam a margem dessa relagdo. Inclusive um Senador
que foi Governador por trés mandatos (1987-1990, 1995-1998 e 1999 - 2002) e, portanto, tinha
a Companhia estadual sob o seu comando.

Na expressdo “e ha muitas resisténcias ainda de pessoas concursadas, de pessoas que
usam da corporagdo e que tdo vendo que vao perder prestigio, vdo perder espago e no fundo
as pessoas querem manter os municipios amarrados as Companhias Estaduais”, alinha-se
a concepcdo utilitarista defendida por Bertham e apropriada pela escola Public Choice, de
“inspiracdo neoliberal [para] a agdo publica” (Dardot, Laval, 2016, p. 296). Para essa teoria, o
funcionamento do Estado deve se assemelhar ao do mercado, e, nesse sentido, o funciondrio
publico é representado como um individuo comum, calculador, racional e egoista, que procura
defender seu interesse pessoal, em detrimento do interesse geral. Em linhas gerais, a Public
Choice ou a Teoria da Escolha Publica tem como pressuposto de que o “auto interesse €é a
principal (sendo a tnica) explica¢do para o comportamento humano” (ANDREWS, KOUZMIN,
1998, p. 109).

No segmento de texto “entdo, a gente tem uma luta muito grande com as corporagdes.
Mas vamos vencer!” o locutor se auto representa como lutador contra as corporagdes, mostra-se
positivo, pois acredita que vai vencer. A luta se estabelece dentro do Congresso Nacional entre
seus pares, no contexto da tramitacdo da PL n? 4.162/2019, no qual o deputado é o relator do
projeto de lei. Nesse sentido, o pensamento de Moufle (2015) se encaixa na analise desse trecho.
A autora advoga que, nesse tipo de relagdo, as partes conflitantes sdo adversarias e ndo inimigas,
haja vista que se reconheca a legitimidade dos oponentes, embora nao visualizem uma soluc¢ao
racional para a resolu¢do do conflito. No conflito agonistico, o confronto se desenvolve “sob
condigbes que sdo reguladas por um conjunto de procedimentos democraticos aceitos pelos
adversarios” (MOUFFE, 2015, p. 20).

Nos trechos abaixo, verifica-se o uso de estratagemas para legitimar a posi¢ao politica
em prol da aprovagdo da PL n® 4.162/2019, a partir da constru¢do de um discurso que favorece
a iniciativa privada:

Temos a condi¢do e nos préximos anos através da iniciativa privada, ja que o governo,
os estados ndo tém condi¢des financeiras de fazer obras, vultuosas, de grande porte,
que pela estatistica dos especialistas, a gente precisa de pelo menos seiscentos, oitocentos
bilhdes de reais pra gente melhorara condi¢do de saneamento, de agua tratada, mas o setor
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privado tem esse recurso. (SENADOR DAVI ALCOLUMBRE - DEM - AM) (GUEDES,
2020) (grifo dos autores)

Para que nds possamos, como estd no projeto, atingir a universalizagdo até dois mil e
trinta e trés, quando eu falo universalizagdo é noventa por cento por ai, entio n6s vamos
precisar de quinhentos a setecentos milhédes de reais, principalmente hoje, ndo
existem esses recursos em nenhum dos trés entes da Federagdo. O capital privado
vai vir justamente prover esses recursos [...]. (SENADOR TASSO JEREISSATI - PSDB-
CE) (OYAMA; TEMOTEOQ, 2020) (grifo dos autores)

Os Estados estdo falidos, o governo federal esta totalmente sem dinheiro. Votamos
agora na Camara a primeira vez, uma lei para autorizada vender titulos da divida publica
pra pagar custeio, ou seja, chegamos no caos financeiro, a maquina publica inchada,
Estados e Municipios ndo tém a minima condi¢do de investirvinte, trinta bilhdes
porano, ou seja, esse dinheiro ta no mercado financeiro, ta na mao dos investidores.
(GENINHO ZULIANI - DEM - SP) (TOLEDO, 2019) (grifo dos autores)

A maior parte das empresas sdo estatais, a maior parte das politicas publicas ndo permitem
o investimento privado e o Governo, como todo mundo sabe, ta quebrado, o Estado
esta quebrado, o Brasil esta quebrado, e nao tem dinheiro para investimento! Muito
menos investimento em saneamento basico, né?! Que é uma das questdes basicas
da infraestrutura. Qual que é um dos grandes méritos dessa lei [é a] abertura de mercado
para que a iniciativa privada tenha a oportunidade de investir esse dinheiro no Brasil,
principalmente, jogadores, jogadores eu digo players econémicos internacionais, no
Brasil e investir o dinheiro em saneamento basico, porque eles tém esse dinheiro,
eles tém esse interesse, a longo prazo da retorno. (KIM KATAGUIRI - DEM-SP)
(KATAGUIRYI, 2019) (grifo dos autores)

Nos trechos “através da iniciativa privada, ja que o governo, os estados ndo tém condi¢des
financeiras de fazer obras”; “entdo nos vamos precisar de quinhentos a setecentos milhdes de
reais, principalmente hoje, ndo existem esses recursos em nenhum dos trés entes da Federacao.
O capital privado vai vir justamente prover esses recursos’; “chegamos no caos financeiro,
a maquina publica inchada, Estados e Municipios ndo tém a minima condi¢do de investir
vinte, trinta bilhdes por ano, ou seja, esse dinheiro ta no mercado financeiro, ta na mao dos
investidores.” e “e o Governo, como todo mundo sabe, ta quebrado, o Estado est4 quebrado, o
Brasil estd quebrado, e ndo tem dinheiro para investimento! Muito menos investimento em
saneamento basico, né?!”, percebe-se a conexdo interdiscursiva entre os parlamentares. As vozes,
aqui, sdo usadas para articular um posicionamento que, por um lado, deprecia e subestima o
Poder Publico e, a0 mesmo tempo, favorece posicionamentos politicos que legitimam a iniciativa
privada. Esta é representada como a “tabua de salvagdo” para o setor do saneamento, conforme
adverte Harvey (2014, p. 75), ao afirmar que, no Estado neoliberal, “A empresa privada e a
iniciativa dos empreendedores sdo julgadas as chaves da inovagdo e da criagdo de riquezas”.

A logica da incapacidade de investimento do Estado aliado ao potencial econdmico
do setor de saneamento para atrair investimento do capital financeiro, a priori, para os mais
desatentos, apontam como a unica e inevitavel solugdo para a universalizacdo dos servigos de
saneamento. Entretanto, é preciso alertar que os discursos ideoldgicos, empregados nesses
textos, tendem a banalizar, a naturalizar e a deslocar o papel do Poder Puiblico na provisdo desses
servicos, buscando posicionar o mercado como protagonista. O Estado, na concep¢do neoliberal,
tem a responsabilidade de atrair capital financeiro para o territério por ele administrado,
tonando-se “parceiro dos interesses oligopolistas na guerra econdmica mundial” (DARDOT,
LAVAL, 2016, p. 283).
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Na medida em que o discurso neoliberal se dissemina no campo do saneamento
basico, sdo silenciadas caracteristicas genuinas da prestagdo desses servigos publicos, que
estdo diretamente relacionadas a saude, a qualidade de vida e a dignidade da pessoa humana
(ONU, 2010). Nos termos apresentados, percebe-se que o saneamento é pensado apenas como
investimento lucrativo e que “a longo prazo da retorno” aos investidores. Nesse discurso, tais
métricas que orientam a substitui¢do do publico pelo privado sdo pautadas e centradas pelo
retorno sobre o investimento e no aumento de lucro que os investidores ficam propensos a
esperar de qualquer outro investimento. E, assim, reduz o valor do saneamento a riscos e
ganhos econdmicos, removendo-se preocupag¢des de ordem social e sanitdria que possam
beneficiar a populacao.

Percebe-se, nos fragmentos dos textos analisados, o predominio da ideologia neoliberal
nas representa¢des construidas pelos parlamentares. Na concepg¢do de Harvey (2016, p. 129),
tais discursos soam como “[um] ataque neoliberal a esses direitos e servi¢os [de abastecimento
de dgua e esgotamento sanitario]”, uma vez que despontam como “uma forma de espoliacdo
que transfere a poupanca gerada pelo corte do gasto publico para a classe ‘ndo necessitada,
mas gananciosa’ dos chefes de empresas e bilionarios” (idem, idem).

CONSIDERACOES FINAIS

Os achados dédo conta de que, nos discursos — dos representantes da Camara Federal
e Senado - analisados, sdo construidas representacdes ideoldgicas neoliberais que intentam
desqualificar as Companhias Estaduais, silenciando a importancia delas na provisdo dos
servicos de abastecimento de dgua e de esgotamento sanitdrio. E, por outro lado, valorizar a
iniciativa privada, representando-a enquanto “tabua de salvagdo” para a “decadente” prestagao
de servicos de Saneamento Basico. Os discursos constituem-se entdo, a partir da desvalorizagdo
do publico e valoriza¢do do privado.

Os argumentos utilizados pelos parlamentares coadunam com a “representac¢do
ideoldgica que acompanha a implantagdo das politicas neoliberais” (DARDOT, LAVAL, 2016,
p. 15). O setor de saneamento foi alvo das a¢des neoliberalizantes do Governo Bolsonaro,
atrelado ao discurso da faléncia do Estado, da inoperancia e da ineficiéncia generalizada das
Companbhias Privadas em prover os servicos de abastecimento de agua e esgotamento sanitario.
Todos esses argumentos apontam para uma confluéncia perversa, cujo intento é naturalizar
o viés neoliberal para a formula¢do e implantacdo das alteragdes ao PNSB, por meio da Lei n®
14.026/2020, que tem como objetivo dar seguranga juridica aos investidores, permitindo um
ambiente favoravel e lucrativo. Percebe-se, desse modo a supremacia do capital financeiro
sobre as politicas publicas de saneamento basico.

Por fim, respondendo aos questionamentos iniciais, nos discursos analisados é
possivel afirmar que as Companhias Estaduais de Saneamento Basico foram representadas
como ineficientes, corporativas, gigantescas e responsaveis pela deficiéncia dos servicos de
abastecimento de 4gua e esgotamento sanitario no Brasil. De modo inverso, as empresas
privadas foram representadas como tnica possibilidade para a universaliza¢do desses servigos
até 2033, por serem eficientes e por possuirem capacidade de investimento para amplia¢do
do setor.

A exaltagdo do setor privado em detrimento do publico reflete a retdrica neoliberal oca
que permearam os discursos analisados. Assim, sugere-se que outros estudos aprofundem o
tema procurando investigar, por exemplo: quais representagdes foram construidas em defesa
das Companhias Estaduais no ambito do processo de tramitacdo das propostas que visavam
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alterar o PNSB? e se as expectativas de investimento para o setor de saneamento se efetivaram,
conforme, apregoavam os discursos pro-mercado.
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RESUMO:

A tecnologia, nos dias atuais - especialmente em tempos de globaliza¢do, tem evoluido e se
expandido, em um contexto de muitas dimensdes, tanto no carater de abrangéncia quanto no
carater de aprimoramento. Assim, é inevitavel e, em muitas situa¢des, necessario, que a tecnologia
e a ciéncia estejam juntas, coadunando-se para expandir a tecnociéncia. Nesse sentido, o objetivo
essencial deste artigo consiste em avaliar como o uso da tecnociéncia esta impactando o campo
da saude e, simultaneamente, motivando a existéncia de um abismo ainda maior entre na¢des
ricas e nagdes emergentes. O problema que orienta a pesquisa pode ser sintetizado na seguinte
pergunta: Em que medida o uso da tecnociéncia, no campo da saide, pode estar criando um
fator de desigualdade no acesso ao direito a saide? Seguindo este idedrio, o método de pesquisa
empregado foi o hipotético-dedutivo, mediante pesquisa bibliografica e documental. Verificou-
se, ao final, que a partir do uso da tecnociéncia na satide, como mecanismo para aumentar a
expectativa de vida, tem-se também o aumento da desigualdade entre diferentes paises, fazendo
com que se estabeleca uma crise ética no acesso a saide como um importante direito fundamental
humano, necessario a todos.

Palavras-chave: Desigualdade. Saude. Tecnociéncia.Tecnologia.

ABSTRACT:

Technology, nowadays - especially in times of globalization, has evolved and expanded, in a context
of many dimensions, both in terms of scope and in terms of improvement. Thus, it is inevitable
and, in many situations, necessary, that technology and science are together, coming together to
expand technoscience. In this sense, the essential objective of this article is to assess how the use
of technoscience is impacting the health field and, simultaneously, motivating the existence of
an even greater gap between rich and emerging nations. The problem that guides the research
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can be summarized in the following question: To what extent can the use of technoscience in the
field of health be creating a factor of inequality in access to the right to health? Following this
idea, the research method used was the hypothetical-deductive one, through bibliographical and
documentary research. It was found, in the end, that from the use of technoscience in health, as
a mechanism to increase life expectancy, there has also been an increase in inequality between
different countries, causing an ethical crisis in access to health to be established. As an important
fundamental human right, necessary for all.

Keywords: Inequality. Health. Technoscience.Technology.

INTRODUCAO

Este artigo pretende avaliar, baseado nas condi¢des tecnologicas atuais, de que forma a
tecnociéncia pode estar influenciando as maneiras como o acesso a saude se da nos paises que
tem mais poder econdmico, com relacdo aos paises emergentes que muitas vezes se encontram
excluidos dos avang¢os mais recentes no campo da satde. Esse é um tema importante e pode ser
justificado por conta dos grandes avancos tecnoldgicos que estio moldando a nossa sociedade
de uma forma diferente, fazendo com que as condi¢des de tratamentos medicinais melhorem,
mas ao mesmo tempo cada vez mais sdo ligadas intrinsecamente ao capital de quem precisa
utilizar do sistema.

A tecnologia cada vez mais pauta a nossa sociedade, ja se podendo dizer que nos dias
atuais, a humanidade ndo poderia conseguir seguir o seu curso pacificamente sem o nivel de
inovacgdo que a tecnologia possibilitou ao mundo. As pessoas sdo hoje, muito dependentes de
sistemas de informacdo, comunicag¢do e outros tipos de descobertas feitas pelo homem, que em
tese, transformam a sociedade em um lugar melhor, porém, podem-se encontrar discrepancias
sobre isso ao analisar o tema desse artigo.

Como objetivo geral, a pesquisa busca avaliar como o uso da tecnociéncia estd afetando
o campo da satide e como isso pode ser as motiva¢des para a existéncia de um abismo ainda
maior entre nagdes ricas e nacdes emergentes. Para dar concretude ao objetivo geral, os objetivos
especificos do texto, que se refletem na sua estrutura em trés se¢des, sdo: a) Demonstrar como
estd sendo realizado o uso da tecnociéncia no campo da sadde; b) Investigar de que forma o uso
da tecnociéncia esta criando um fator de desigualdade; c¢) Analisar a desigualdade no acesso
a saude criada pela tecnociéncia como violagdo do direito fundamental a sadde.

O artigo foi construido tendo por problema de pesquisa a seguinte pergunta: Em que
medida o uso da tecnociéncia no campo da saude pode estar criando um fator de desigualdade
no acesso a saude? Esse problema surge, devido a diversas questdes relacionadas ao direito a
saude, que urgem em serem respondidas para uma melhor efetiva¢do dos direitos fundamentais
e do principio da dignidade humana.

Como hipotese inicial, levando-se em consideracdo os dados levantados a partir de um
conjunto de pesquisas realizadas sobre o tema na area do Direito, da tecnologia e do acesso
a saude, refletidas na bibliografia que da sustentagdo ao presente estudo, torna-se possivel
afirmar que a tecnociéncia, mesmo sendo um fator positivo no quesito inova¢ao, pode se tornar
um grave fator de desigualdade na questdo do acesso a saude, principalmente em paises em
desenvolvimento que ndo contam com um grande poder econdmico real.

O método de pesquisa empregado foi o hipotético-dedutivo, mediante o emprego de
técnica de pesquisa bibliografica e documental. Serdo utilizados artigos e capitulos de livros
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ja produzidos sobre a abordagem da tecnociéncia, mais especificamente no campo da satde,
bem como as desigualdades inerentes da insercdo desse tipo de tecnologia na saude.

Na primeira se¢do serdo abordadas as mais diversas formas e a evolu¢do da utilizacao
da tecnocéncia no campo da sadde, na segunda secdo sera abordada de que forma o uso da
tecnociéncia pode constituir um fator de desigualdade e por fim, serd feita uma abordagem da
violagdo ao direito fundamental a satide, em termos de desigualdade de acesso.

1. A UTILIZACAO DA TECNOCIENCIA NO CAMPO DA SAUDE

Inicialmente, é preciso descrever conceitualmente a tecnociéncia, por se tratar de um
conceito amplamente utilizado em estudos de ciéncia e tecnologia, nas mais diversas aplicagdes.
“O termo tecnociéncia foi criado pelo fildsofo belga Gilbert Hottois, na década de 1970. Sua
utilizagcdo vem crescendo desde entdo, uma vez que a sociedade, cada vez mais, convive com
a tecnologia” (FORVILLE NETO, TOCACH, 2015, p. 491).

A palavra tecnociéncia ja fornece uma pré determinac¢do de seu significado. Formada
pela jun¢do dos termos tecno e ciéncia, os quais fornecem a ideia de que tecnociéncia pode ser
considerada uma sintese de ambos. “A relagdo bilateral existente entre tecnologia e ciéncia,
com a primeira fornecendo artefatos tecnologicos, e a segunda oferecendo recursos teoricos,
deu origem ao termo” (FORVILLE NETO, TOCACH, 2015, p.491).

Dessa forma o termo tecnociéncia pode ser compreendido como uma conjugag¢do que
existe entre o desenvolvimento da ciéncia e o desenvolvimento da tecnologia. Na perspectiva
atual de globalizagdo neoliberal, tendo em vista que os problemas mais relevantes para o
conhecimento estdo estabelecidos de acordo com os interesses e prioridades dos paises do
Norte sociolégico, a orientagdo de investimento tanto em ciéncia quanto em tecnologia é
feita de acordo com esses problemas, “o termo tecnociéncia pode ser aplicado num sentido
mais estrito para indicar a organiza¢do da investigacdo cientifica em fun¢do das necessidades
econdmicas e do desenvolvimento tecnoldgico”.(MAIA, 2017, p. 52)

Com o desenvolvimento das novas tecnologias da informag¢do e comunicagdo, selou a
alianca entre o capital, a ciéncia e a tecnologia conferindo a tecnociéncia a fun¢do de
motor de uma acumula¢do que assume o mundo existente, por inteiro, como matéria-
prima a disposi¢do do trabalho tecnocientifico. (MAIA, 2017, p. 52).

Dessa forma, casa vez mais as novas tecnologias da informagdo e comunica¢do permitem
inovagdes nas mais diversas areas, desde a constituicdo de seres hibridos, os cyborgs, como
também a tecnociéncia resultam na criagdo de uma tecnocultura, como na constru¢do de uma
cibersociedade e da cibercultura.

Esses dados, sobre uma sociedade ainda mais influenciada pela tecnologia do que a
nossa atualmente, em muito poderiam ser fruto de previsdes delirantes apresentadas por obras
ficcionais, porém, com o advento da utilizagdo massiva da inteligéncia artificial, o jogo pode se
alterar rapidamente. E possivel que um dia, a atual revolucio cientifica venha suplantar outros
grandes momentos da histéria com grandes potenciais modificativos da sociedade, como a
revolugdo industrial. Nesse sentido, é inegavel que “[...] tecnologias surgem com o proposito
de facilitar a vida de todos. Sendo o ser humano facilmente adaptavel as facilidades, recebe
muito bem qualquer conforto [...]” (CAVALLI; PARCHEN e FREITAS, 2021, p. 114).

No periodo da pds-modernidade, a saude tem se tornado mais do que nunca um
importante objeto de consumo, diante dos avancos cientificos das pesquisas médicas, com
0 aumento massivo na oferta de produtos, servigos e terapias diferentes. Dessa forma, as
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vantagens resultantes da interagdo entre ciéncia e tecnologia tornam-se cada vez maiores,
principalmente na medicina. O principal foco da utilizagdo da tecnologia aliada a ciéncia deve
ser proporcionar uma maior qualidade de vida e dignidade aos seres humanos, mas parte da
populacdo ndo tem acesso aos seus beneficios.

Ainda, nos mais variados campos da tecnologia, como a robotica, que é um grande aliado
a saude, principalmente quando diz respeito aos avan¢os no uso de dispositivos tecnolégicos em
alguns procedimentos cirurgicos, bem como em processos de reabilitacdo, tendo apresentado
bons resultados nas diversas intervenc¢des (BINDA FILHO, 2021).

A inovagdo de robos utilizados em procedimentos cirtrgicos chegou ao Brasil em 2008, e
surgiu no mercado como uma aposta direcionada ao campo da cirurgia cardiaca. Contudo,
demonstrou-se como mais proveitosa para a aplica¢do dessas sofisticadas maquinas a drea
dos procedimentos urologicos, com destaque para as cirurgias de cancer de prostata. Em
2018, o numero de robds utilizados com essa fung¢do era de 45, nimero 15 vezes maior do
que os primeiros robds que chegaram ao Brasil ha uma década. (BINDA FILHO; LEMOS;
ZAGANELLI, 2021, p. 10-11).

Nestes termos além do uso da robodtica em cirurgias, a inteligéncia artificial (IA)
se tornou um grande aliado na 4rea da saude, por ser um grande facilitador na precisio de
diagnosticos, exames, tratamento, bem como nas mais diversas areas de procedimentos
estéticos, auxiliando os profissionais da saide (LEMES; LEMOS 2020).

A tecnologia tem sido utilizada como ferramenta de alto valor para os médicos e
profissionais da saude, pois lhes permite gerenciar os dados dos pacientes, acessa-los a partir
de seus dispositivos moveis a qualquer hora do dia e compartilhad-los com as equipes de
atendimento instantaneamente. E o futuro da utilizacdo em maior intensidade depende de
uma maximizag¢do dos beneficios, que inclui a sua transparéncia (MASSOLA; PINTO, 2018).

Além disso, a tecnologia estd envolvida em momentos de grande importancia para a
saude como prever os efeitos colaterais de medicamentos, o controle de doen¢as, mas também
estd envolvido em momentos controversos como o prolongamento da vida, o processo de
medicalizagdo, entre outros. A incorporacgdo tecnologica tem admitido riscos na sua aplicagdo,
cujos efeitos ndo sdo previstos ou pouco avaliados. No caso do prolongamento da vida por
exemplo, desencadeia uma dimensdo de problemas éticos envolvidos (LORENZETTI TRINDADE,
PIRES, RAMOS, 2012).

No entanto, o uso da tecnologia tem se demonstrado indispensavel, principalmente
nos atuais tempos pandémicos vivenciados. A pandemia do Covid-19 fez com que a tecnologia
fosse altamente valorizada. A inteligéncia artificial comecou a ser utilizada no enfrentamento a
pandemia ja em dezembro de 2019, através de startup canadense BlueDot, quando a tecnologia
passou a apresentar mecanismos e solugdes para atuar no combate ao corona virus, utilizando
entre outros a inteligéncia artificial e ciéncia de dados.

Asinovagdes tecnoldgicas aplicadas a area da saude impdem novas questdes ético juridicas:
desde a aquisi¢do e uso de “Big Data” até a responsabilidade por erros em algoritmos e
softwares, desde a verificagdo da corre¢do de informag¢des médicas online até o direito de
acesso aos dados de saide (CASADELI; GONCALVES; SALADI; ZAGANELLI, 2020, p. 05).

No mundo, com o inicio da pandemia Covid-19, diversos paises criaram e ampliaram
seus mecanismos de apoio as atividades de ciéncia, tecnologia e inovagdo (CT&I) para ser
utilizados no campo da saude. Isso implica no reconhecimento da ciéncia e da tecnologia
tanto no enfrentamento de crises como a atual pandemia, por exemplo, no financiamento para
projetos de pesquisa e desenvolvimento (P&D), para produgdo de em vacinas e bem como demais
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produtos necessarios no combate enfrentamento pandemia, mobilizando redes internacionais
para cooperagdo cientifica e tecnologica (ALVES; VARGAS; MREJEN; 2021).

Em fungdo da sua escala e impactos, a pandemia logrou, por um lado, situar as politicas
cientificas, tecnoldgicas e de inovagdo em satide num espaco privilegiado do debate sobre
desenvolvimento sustentavel, reforcando a percepg¢do, ja presente na crise de 2008, de
que Sistemas Nacionais de Inovagdo robustos e politicas de CT&I sistémicas e inclusivas
assumem uma importancia fundamental na superagdo de crises. Adicionalmente, o
esforco de ampliar as atividades de CT&I em satide para o enfrentamento da pandemia
Covid-19 tem contribuido para acelerar o processo de incorporac¢do das novas plataformas
tecnolodgicas associadas a chamada Industria 4.0 nas atividades de P&D no campo da
satde. (VARGAS; ALVES; MREJEN; 2021, p. 146).

Assim, sdo associados o uso de big data, inteligéncia artificial (IA), internet das coisas
(IoT), mecanismos de computagdo em nuvem, e demais formas que demonstram as inovagdes
no campo da saude e que gragas ao seu desempenho foram adotadas nos demais sistemas que
integram o Complexo Econémico-Industrial da Saude.

Ainda, se torna importante mencionar estratégias de enfrentamento a pandemia, que
vem sendo utilizados com recursos tecnolédgicos, os quais lograram em representar muitas
vezes a importancia da tecnologia como um mecanismo de acesso a saude, um exemplo disso
é a telemedicina, sendo uma forma segura de consultar profissionais de saude, de forma a
resguardar os profissionais e os pacientes, que podem consultar sobre sintomas de doengas,
tratamento e orientagdo, bem como disponibilizacdo de servigos publicos de saude (BINDA
FILHO; ZAGANELLI, 2020).

Na pandemia efetivamente pode ser uma forma de auxiliar na triagem de pacientes
com suspeita, que apresentam algum sintoma, sem correr o risco da exposicdo em hospitais ou
clinicas. Torna-se frente uma pandemia, um servigo essencial mediante o cenario do COVID-19.

A telemedicina, devidamente regulamentada, com supervisionamento adequado, aliadaa
estratégias de ampliagdo de seu potencial, pode fortalecer os servigos em satide e auxiliar
na garantia do bem-estar da populacdo. Além disso, com uma estrutura previamente
desenvolvida e regulada, o uso da telemedicina em situagdes emergenciais pode serainda
mais benéfico do que esse que se apresenta no periodo de ocorréncia da COVID-19, vez
que sua a regulamentag¢do deu-se as pressas, em virtude da propria pandemia. (BINDA
FILHO; ZAGANELLI, 2020, p. 129).

Assim, a telemedicina se torna uma grande aliada para a garantia dos cuidados em
saude, podendo desenvolver ainda novas formas de atendimento com a expansdo da tecnologia e
contribui para uma reestruturagdo dos sistemas de saude que estio totalmente sobrecarregados.
Além disso, a telemedicina representa um dos meios pelos quais a tecnociéncia cresce cada
vez mais e representa um futuro novo, que ainda precisa de regulamentagdes, visto que esse
é um cendrio crescente e que nio da sinais de remissdo.

2.0 USO DA TECNOCIENCIA COMO FATOR DE DESIGUALDADE

De fato, a tecnociéncia, em seus campos como a robdtica e inteligéncia artificial vem
trazendo diversos pontos positivos em sua aplicagdo na drea da saide. Contudo, muitas sdo
as criticas relacionas ao seu uso indiscriminado, ao controle de dispositivos roboticos, entre
outras questdes éticas que circulam entre os mais diversos pesquisadores da area.
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A questdo apresentada para discussdo é, de que forma o uso da tecnociéncia na area da
saude pode apresentar um fator de desigualdade no acesso a satide? Ocorre que desde o inicio
do século XXI, percebe-se uma supremacia da economia e da tecnologia sem precedentes na
trajetoria humana. Dessa forma,

A economia sobrepujou a politica, a religido e mesmo o direito. A tecnologia, mais que
um meio, torna-se um fim em si mesma. H4 uma autonomizagdo da tecnologia, os seres
humanos perdem o governo da técnica e tornam-se altamente dependentes da tecnologia
(LORENZETTI TRINDADE, PIRES, RAMOS, 2012, p. 437).

Com isso, desenvolveu-se uma vinculagdo entre a seguranca, a dignidade e qualidade de
vida associadas ao acesso as novas tecnologias, que avangam a cada dia. Porém, as condi¢des
de acesso e a brutal desigualdade no usufruto ndo foram devidamente questionadas.

Ndo ha duavidas de que os beneficios ocasionados pela tecnologia sdo vastos, ja que
foi a capacidade técnica que tornou os seres humanos a espécie dominante no planeta, e
passou a condicionar a nossa existéncia das mais variadas formas, inclusive, na dimensdo
da subjetividade. Ocorre que com o capitalismo, a tecnologia torna-se uma mercadoria,
desvinculando-se do seu fim imediato, bem como de um determinado contexto sociocultural.

Dessa forma, nos tempos atuais, se tona de extrema relevancia considerar o aspecto da
injustica, causado pela desigualdade de acesso as tecnologias e inovagdes, que esta aprofundando
as iniquidades ja existentes, devido aos fatores determinantes sociais do processo de satide e
doenga. O que torna necessario “desenvolver, fortalecer, aplicar e exigir que as tecnologias e
inovagdes tecnologicas sejam submetidas permanentemente a critérios éticos para evitar e/
ou minimizar as maleficéncias das mesmas” (LORENZETTI; TRINDADE; PIRES; RAMOS,
2012, p. 438).

A alocagdo de recursos em satide tem revelado uma grande disparidade principalmente nas
situagoes em que a escassez de certos recursos acaba instituindo uma falta de compartilhamento
democratico das tecnologias médicas mais avangadas, o que causa como por exemplo o
fendmeno da judicializagdo do direito a satide, cada vez mais recorrente, provocada pela falta
de acesso a medicamentos de alto custo, por comunidades mais carentes. (ROCHA 2013)

E possivel identificar que cada local tem interferéncia direta em construgdes sociais
e os processos de infoexclusdo e de segregacdo social, sdo decorrentes destas, e se ndo forem
avaliados e combatidos, acabam por desenvolver novos fatores de exclusdo, como na utilizacdo
de tecnologias de ponta. (MAIA, 2017).

Os efeitos da tecnociéncia tém revelado, neste sentido, grandes assimetrias e tém produzido
também grandes desigualdades, a varios niveis. Ano apds ano, década apds década, ha
padrdes nos indicadores que se vao revelando continuamente. Esses padrées sdo desde
logo relativos a fratura social entre o Norte e o Sul sociolégicos. (MAIA, 2017, p. 57).

Os dados estatisticos do Fundo das Nag¢des Unidas para a Populagdo, considerando os
anos de 2016- 2021, indicam grandes disparidades nos numeros da esperan¢a média de quando
comparados entre diferentes regides do globo, como o Norte e o Sul sociologicos. Em grande
maioria dos paises, a esperan¢a média de vida apresenta-se superior para as mulheres do que
para os homens. Em paises como a Australia e Nova Zeldandia, tem superado os 86 anos de
idade para as mulheres, e 82 para os homens na maioria dos casos. Outros paises, como o Japao,
que empreenderam processos acelerados de avancos tecnologicos, chegam a 88 anos para as
mulheres, Coreia do Sul acompanha este nivel nos indicadores.

As diferencas comecam a ser mais acentuadas nos paises da Asia e Pacifico e alguns
paises da Europa de Leste. A Federacdo Russa por exemplo, tem como expectativa de vida
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média de 78 anos de idade para as mulheres, o que ja apresenta uma diferenca de 10 anos
(UNFPA, 2021).

A disparidade na expectativa de vida fica proxima dos 21 anos quando comparados os
paises como o Japdo e em casos como o Afeganistdo (homens - 64 anos; mulheres - 67 anos)
e a Papua Nova-Guiné (homens - 64 anos; mulheres - 66 anos) (UNFPA, 2021). Com isso, esse
numero esta crescendo, quando observados os dados de 2016, em que a diferenca de expectativa
de vida média entre paises da Asia e Europa, alcancava os 20 anos (MAIA, 2017).

Os indicadores atuais mais fracos encontra-se em paises da Africa Subsariana. As
discrepdncias encontradas em relagdo aos paises do Norte sociologico sdo enormes chegando
a atingir quase 30 anos ou mais de diferenga na esperanga média. Muitos paises desta regido
estdo na casa dos 59-65 anos de esperanca média de vida entre homens e mulheres.

Estes dados demonstram a vulnerabilidade em que se encontram os paises mais pobres,
que ndo tem condi¢do de investir em tecnologia, que nio apresentam condi¢des médicas e
sanitdrias, e ndo tem receita para investir na drea de satde, fazendo com que se tornem reféns
do aparecimento de doengas, disseminagdo de virus, estdo expostos a uma realidade cruel.

No Brasil, a expectativa média de vida para homens é de 73 anos e para as mulheres 80 aps.
No entanto, “a realidade da satide publica brasileira tem sido a exclusdo de pessoas “vulneradas”
dos beneficios decorrentes do progresso na medicina avangada, em face, notadamente, do alto
custo que os acompanha” (ROCHA, 2017, p. 03).

Dessa firma, é necessario aprofundar a reflexdo no campo da aplicagdo de tecnologia
em saude, para que se desenvolvam codigos de ética na incorporagdo tecnologica, assim pode
ser incluida no desenvolvimento de melhores cuidados de satide para todos; cuidados mais
resolutivos e mais responsaveis, que estejam disponiveis para toda a populagdo, representando
uma possibilidade de aumento de expectativa de vida ndo somente para paises desenvolvidos,
que apresentam condi¢des de investimentos na 4rea da saide, priorizando a solugdo dos graves
problemas estruturais e globais da humanidade, contribuindo para uma sociedade mais digna,
democratica e soliddria (LORENZETTI TRINDADE, PIRES, RAMOS, 2012).

3. A DESIGUALDADE CAUSADA PELA TECNOCIENCIA COMO VIOLACAO DO
DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

Os direitos humanos estdo em constante transformacgdo, principalmente no desafio
do século XXI, um desafio tedrico e pratico, para que diante de todas as novas demandas no
contexto mundial, seja garantida uma base minima de direitos para todos os individuos e
formas de vida que compdem a ideia abstrata de humanidade (FLORES, 2009).

Os direitos humanos seriam os resultados sempre provisorios da lutas sociais pela
dignidade. Entenda-se por dignidade ndo o simples acesso aos bens, mas que tal acesso
seja igualitdrio e ndo esteja hierarquizado “a priori” por processos de divisdo do fazer
que coloquem alguns, na hora de ter acesso aos bens, em posi¢Ges privilegiadas, e outros
em situa¢do de opressdo e subordina¢do. Mas, cuidado! Falar de dignidade humana ndo
implica fazé-lo a partir de um conceito ideal ou abstrato. A dignidade é um fim material.
Trata-se de um objetivo que se concretiza no acesso igualitdrio e generalizado aos bens
que fazem com que a vida seja “digna” de ser vivida (FLORES, 2009, p. 31).

Nesse contexto, o direito a saude estd presente na Declaracdo Universal dos Direitos
do Homem de 1948, no art. 25 como direito de Segunda Gerag¢do, encontra-se incluido no rol
de Garantias Fundamentais contemplado pela Constitui¢do Federal de 1988, com o intuito de
assegurar a todos, entre outras garantias, uma melhor qualidade de vida (ONU, 1948).
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Com isso, temos claro que o direito a saude é uma forma de efetivacdo da dignidade
humana, constituindo-se como direito fundamental. A satide esta em constantes transformacoes
ano apos ano, quando o ser humano estd cada vez mais exposto a virus, doengas, e todas as
possiveis dificuldades que possam ser apresentadas no decorrer da vida.

Com o uso e o aprimoramento de tecnologias na saude, sera cada vez mais acessivel a
possibilidade de realizar tratamentos médicos eficientes e dessa forma, juntamente com essas
inovagdes, surgem questoes éticas, filosdficas e juridicas para que seja utilizado de forma a
agregar em todos os contextos, ndo se tonando um vildo, fazendo com que sejam favorecidos
somente as grandes poténcias (BINDA FILHO, ZAGANELLI, 2021).

As tecnologias tém ensejado as mais diversas hipoteses apocalipticas, e somadas a essas,
uma onda de desenvolvimentos cuja aceitabilidade vem de encontro com a compatibilidade
com os direitos fundamentais, bem como com os principios da democracia. O principio da
democracia é por vezes relativizado quando a tecnologia leva ao pensamento de poder dispor
de todas as suas funcionalidades e inovagdes sem qualquer limite ou atributo moral (RODOTA,
2021).

Assim, por vezes a tecnologia como a robotica tem representado como uma aliada
no desenvolvimento na drea da satide e muitas vezes se apresenta como inalcangavel para
grande parte do mundo. Tendo como exemplo em uma guerra, em que um a grande poténcia
tem todos os aparatos tecnologicos possiveis para salvar a vida de seus soldados, o adversario
tecnologicamente menos desenvolvido ndo tem condi¢Ges de se igualar na batalha. Da mesma
forma que quando parte da populac¢do se vé tomada por uma doenga que precisa de todos os
recursos possiveis para seu enfrentamento, se saira melhor do que em relagdo a populagdo
pobre e sem recursos (RODOTA, 2021).

O uso crescente de tecnologia, inteligéncia artificial e robos, faz com que se esteja
entrando em uma era pés-humana, que tem se afastado diretamente dos principios e as regras
ja estabelecidas pelo ser humano. Dessa forma,

Se as tecnologias roboticas, e ndo apenas elas, fossem abandonadas a uma pura logica de
poder, substancialmente ndo diferente daquela que “desregulou” a esfera econémica, se
assistiria a um divdrcio crescente entre a humanidade e a democracia, entendida em seu
aspecto de regime politico em que o emprego de qualquer meio ndo pode ser separado
do respeito aos principios e direitos fundamentais. (RODOTA, 2021, p. 143).

Assim, o pos-humanismo apresenta um ponto de vista critico e desconstrutivo o
qual segue o reconhecimento do passado, mas segue uma linha de abordagem direcionada
a estabelecer alternativas para o presente e para os futuros.Com isso representa alternativas
futuras, “embora o pés-humanismo investigue os dominios da ciéncia e da tecnologia, ele ndo os
reconhece como seus principais eixos de reflexdo, nem se limita aos seus esfor¢os técnicos, mas
busca expandir suas reflexdes para as tecnologias da existéncia” (KARASINSKI, 2019, p. 971).

Conforme demonstrado, a convergéncia de tecnologias exige também uma convergéncia
das formas de intervencdo juridica, principalmente quando se fala na 4rea da satide, em que
estd representada pela pessoa e seu corpo. Com isso, o pds-humano ainda carece de um olhar
unificador partindo do conjunto de principios relativos a dignidade da pessoa humana, e que
ainda ndo foi dispensado na esteira tecnologica.

O crescimento da construc¢do tecnocietifica como fator acelerador da ampliacdo das
capacidades humanas através da inteligéncia artificial, da robdtica e dos enfoques biotecnoldgicos,
se converte em um cendrio emergente de andlise de questdes como a bioética, construgdes
filosoficas determinadas a identificar e a analisar todos os parametros possiveis, com principio
principal de protecdo a vida humana. Dessa forma,
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é a bioética, como ética aplicada no contexto histérico da ética epistemoldgica, o
chamado a constru¢do desse cendrio emergente, buscando promover uma analise
ética de ordem tedrica e praxioldgica para o desenvolvimento da ciéncia, uma vez que
seu objeto de discussdo passa a ser objeto de estudo para os agentes que intervém no
processo de germinagdo tecnoldgica na sociedade, possibilitando identificar os elementos
éticos técnico-filosoficos, que minimizam os problemas que podem ser gerados na sua
incorporacdo e adaptagdo, bem como vinculam os niveis de responsabilidade dos cada
um de seus atores (GOMES, 2017, p- 145, tradugdo nossa+).

Com isso, a emergéncia de um ramo auténomo do saber juridico para lidar com as
questdes do direito da saude esta crescendo de forma gigantesca, para que se possa estabelecer
uma democracia de acesso ao desenvolvimento e as tecnologias. Diante disso, o ramo do direito
a saude precisa ser autonomo, e ocorrer em duas vertentes: em face de ciéncias extrajuridicas,
tais como a Bioética a Etica Médica ou a Medicina Legal, e em face do dominio juridico, com
a necessidade de criar novas dimensdes do direito comum ja existente (PEREIRA, 2016).

Quanto aos dominios extrajuridicos, inter e transdisciplinaridade precisam ser encaradas
como fundamentais para que possam atender todos os campos bioéticos, tais como os Conselhos
de Etica nacionais e internacionais, que possam desenvolver as questdes legais envolvidas.

Ocorre que, quando se aborta um assunto tao relevante quantos os direitos humanos, é
essencial que se tenha em mente que os direitos humanos esta na esséncia do ser humano, que
ndo é inalcancgavel, pelo contrario é algo que deve ser buscado, a dignidade humana, mesmo
com o passar do tempo, com os avangos tecnoldgicos, com a transformacdo do cotidiano, deve
ser garantida, em muito além do minimo.

Os direitos humanos nido devem ser entendidos como uma utopia ou, em outros termos,
como um horizonte utépico, irrealizavel e impotente frente aos obstaculos que impedem
constantemente sua plena satisfacdo. Os direitos, poderiamos dizer, o direito em geral,
sempre sdo um processo, nunca o resultado neutral de uma decisdo arbitrdria do poder.
Beneficiea quem beneficiar, a norma resulta necessariamente de um processo dindmico de
confronto de interesses que, de diferentes posi¢des de poder, lutam por elevar seus anseios
e valores, ou seja, seu entendimento das relagdes sociais, a lei (FLORES, 2009, p.107).

Por fim, ressaltasse a importancia de repensar os direitos humanos de forma critica,
ndo somente na area da saude, como em todas as dreas que constituem a dignidade humana,
pois a desigualdade se demonstra como fator impeditivo de qualquer efetivagdo dos direitos
fundamentais.

CONSIDERACOES FINAIS

Baseado em tudo o que foi exposto anteriormente, e nas pesquisas referentes aos temas
realizados na biografia que se encontra na parte referencial, pode-se concluir que a existéncia da
tecnologia, é sim benéfica para as relagdes humanas, pois cria melhorias praticas as quais ddo
acesso a populacdo a benesses anteriormente impossiveis. Porém, conforme visto, sabe-se que
historicamente, as na¢des que tem grande poder econdmico e ndo tem um grande sentimento
solidario, e acabam por colocar seus interesses sobre o de paises mais pobres.

4 es la bioética, como ética aplicada en el contexto historico de las éticas epistemoldgicas, la llamada a construir este escenario
emergente, buscando propiciar un andlisis ético del orden tedrico y praxioldgico para el desarrollo de la ciencia, pues su objeto
de discusidn se convierte en objeto de estudio para los agentes que intervienen en el processo de germinacién tecnoldgica en la
sociedad, possibilitando identificar los elementos éticos técnicofiloséficos, que minimicen los problemas que se puedan generar en
su incorporacién y adaptacion, asi como vincular los niveles de responsabilidade de cada uno de sus actores.(GOMES, 2017, p. 145).

Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 13, n. 2, p. 142-154, jul./dez. 2022.

151



152

Janaina Machado Sturza * Fernanda Lencina Ribeiro * Tiago Protti Spinato

Assim, com a tecnociéncia cada vez mais pautando a saude, podem-se encontrar bons
exemplos de seu uso, tanto com a questdo da inteligéncia artificial e as big datas, quanto com
0 as maquinas que aprendem e o uso de rob6s para realizar procedimentos cirurgicos, esses
exemplos do uso da tecnociéncia sdo interessantes a nossa sociedade. Também se pode retratar
o uso dessas tecnologias na pandemia de covid-19, sendo elas indispensaveis, com a construgdo
de sistemas e na busca de como seria a melhor forma de combate ao virus, e diminui¢do dos
danos causados pela crise sanitéria global.

Ocorre, que esse artigo ndo busca negar que a tecnologia é boa e um fator de
desenvolvimento da humanidade como um todo, mas sim explicar que existem dois lados
da moeda, e que também se precisa falar sobre questdes que sdo mais perversas sobre essa
narrativa. Existem fatores que podem contribuir para que o mundo, normalmente baseado na
questdo do poder econdémico, seja dividido cada vez mais entre os detentores de capital, e das
nag¢des mais pobres, sendo isso alimentado pela tecnologia de ponta desenvolvida por paises
que tem condi¢des de desenvolvé-las.

O acesso as novas tecnologias, inerentemente tem uma questdo econémica que faz
um paralelo entre o acesso e também a possibilidade de acesso, por na¢des que ndo possuem
economias desenvolvidas e saudaveis. Isso gera uma brutal desigualdade onde a sadde se
torna um bem de mercado que deve ser vendido por altos pregos pelo capitalismo e pela logica
neoliberal, retirando uma boa parte do carater humanitario das inovagdes de satide que servem
para melhorar as condi¢des de vida, mas assim, perdem seu contexto sociocultural ao virar
um produto que precisa e deve dar lucro para grandes corporagoes.

Os dados apresentados demonstram uma grande vulnerabilidade dos paises mais pobres,
visto que eles ndo conseguem investir em tecnologia de ponta, e suas condi¢des médicas e
sanitdrias se tornam antiquadas e antigas. Essa é uma narrativa cruel onde milhdes de pessoas
padecem de doencas apenas por falta de um tratamento adequado, fazendo com que cada vez
mais doengas apare¢am, pela falta de cuidado e de politicas publicas, que aliadas a tecnologia
aumentem a saude em toda a nagdo.

Com isso é necessdrio a existéncia de ramos do saber juridico para tentar reverter ou
pelo menos amenizar a desigualdade, para que um discurso pautado nos Direitos Humanos
possa ser o foco das politicas publicas de satide, e ndo uma mera questdo de ganho de capital. O
direito a sauide é um dos direitos basilares, pois sem ele sequer se teria condi¢do de exercer os
outros direitos, tdo importantes, como os que estdo elencados no nosso artigo 5° da Constitui¢cdo
Federal do Brasil.

A desigualdade causada pela falta do acesso & saude é bastante cruel, e precisa ser
analisada visto que é possivel criar um contraponto entre os fatores positivos que a tecnociéncia
nos traz, para tornar isso um facilitador do acesso a satide para toda humanidade. Frente a isso
é importante que o discurso seja sempre em prol de uma saude social e ndo uma mercantil,
que apenas esta em busca de numeros e valores de capital cada vez mais elevado.

Frente ao problema apresentado em forma de pergunta no inicio deste artigo, pode-se
responder que a tecnociencia cria sim um fator de desigualdade no acesso a saude, principalmente
pela questdo econémica e a radical diferenca entre nages e suas possibilidades quanto a
recursos e pesquisas cientificas. Porém, em um pensamento mais humanista, pode-se também
encontrar solu¢des em que, baseado em uma cooperagdo internacional, as pessoas podem ter
acesso a saude mais pleno com o desenvolvimento de politicas sociais fortes e tratados que
falam sobre o assunto.

Na hipotese inicial, afirmou-se que a tecnociéncia, mesmo sendo um fator positivo
no quesito inovac¢do, pode se tornar um grave fator de desigualdade na questdo do acesso a
saude, principalmente em paises em desenvolvimento que ndo contam com um grande poder
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econdmico real. Essa informacdo, conforme a analise de dados e de doutrinas sobre o assunto,
fica no presente artigo confirmada, baseado em dados bastante substanciais que refletem a
realidade global na questdo do direito a satde como fundamental e o seu necessario acesso
por todos, desde a populagdo mais rica até a mais pobre.

Conclui-se que a busca por um mundo mais saudavel, e com mais opgoes de acesso a
saude, ndo é uma luta que deve se estender sé aqueles que hoje por motivos econdmicos sofrem
para conseguir ter alento para suas doengas, mas uma corrida ao qual interessa ao mundo todo.
Os Direitos Humanos e fundamentais sempre devem ser a pauta das na¢des democraticas,
pois o direito a saude é um dos direitos mais importantes que existem e necessitam sempre
de inovacdo e cuidado por parte da ciéncia e por parte das na¢des que se preocupam com 0s
progressistas do bem-estar social e da democracia.
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RESUMO:

O presente artigo objetiva refletir sobre a situagdo juridica davoz que é reproduzida por intermédio
da Inteligéncia Artificial (IA). O método utilizado é o hipotético-dedutivo, logo, a hipdtese
testada é se o desenvolvimento da tecnologia em seus diversos aspectos, impée um novo olhar
para a personalidade que se projeta no ambiente virtual. A metodologia consistiu na revisdo
bibliografica em obras juridicas, artigos cientificos, legislacdo, além de consultas em noticias da
midia em razdo da mutabilidade imposta pelo desenvolvimento tecnolégico. Para contextualizara
hipotese, o estudo trouxe para analise o caso que envolveu a criagdo da voz do cantor sul coreano,
Kim Kwang-Seok, falecido em 1996. A conclusdo da pesquisa mostra que houve o desdobramento
da personalidade do artista para a formag¢do de uma outra personalidade, qual seja, a virtual.
Nesse sentido, os resultados obtidos indicam que o tema ndo se esgota na constatagdo evidenciada
nas considerag¢des finais, uma vez que a nova personalidade criada se encontra desamparada e
vulneravel, principalmente quando a pessoa que a ela pertence é falecida. Os riscos reais, que a
primeiravista sdo dirigidos aos direitos da personalidade, podem se expandir e causar instabilidades
a democracia, o que também justifica o artigo.

Palavras-chave: Direitos da Personalidade. Inteligéncia Artificial (IA). Kim Kwang-Seok.
Personalidade Virtual. Democracia em Risco.
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ABSTRACT:

This article aims to reflect on the legal situation of the voice that is reproduced through Artificial
Intelligence (AI). The method used is the hypothetical-deductive, so the tested hypothesis is
whether the development of technology in its various aspects, imposes a new look at the personality
that is projected in the virtual environment. The methodology consisted of a bibliographic review
of legal works, scientific articles, legislation, in addition to consultations in media news due to
the mutability imposed by technological development. To contextualize the hypothesis, the study
brought to analysis the case that involved the creation of the voice of the South Korean singer, Kim
Kwang-Seok, who died in 1996. The conclusion of the research shows that there was an unfolding
of the artist’s personality for the formation of a another personality, that is, the virtual one. In this
sense, the results obtained indicate that the theme is not limited to the evidence evidenced in
the final considerations, since the new personality created is helpless and vulnerable, especially
when the person who belongs to it is deceased. The real risks, which at first sight are directed at
the rights of the Personality, can expand and cause instability to democracy, which also justifies
the article.

Keywords: Rights of the Personality. Artificial Intelligence (AI). Kim Kwang-Seok; Virtual
Personality. Democracy at Risk.

Journal of Economic Literature (JEL): Kio; K11; Ki5; K20; K24; O30; O31; 033; 034.

1. INTRODUCAO

O desenvolvimento tecnoldgico é inevitavel e irreversivel, logo, é preciso se adaptar a
essa realidade e buscar a redugdo dos riscos e a maximizac¢do dos beneficios trazidos por ele.
Os anos de 2020/2021 foram severamente afligidos pelos efeitos da pandemia da Covid-19: crise
nos diversos setores da sociedade, como na saide, economia e politica. A despeito de todo o
sofrimento experimentado, sem os recursos tecnoldgicos a vida no planeta teria sido ainda
mais dificil.

No entanto, apesar da indispensabilidade da tecnologia, é imprescindivel refletir sobre
os limites éticos e técnicos dessa 4° Revolugdo Industrial. Nao se trata de impedir o progresso,
tdo necessario para o bem estar da sociedade, mas de compreender até onde se pode ir e se
vale a pena 14 chegar; e, se a pesquisa decidir ir adiante e trilhar caminhos ndo conhecidos, o
doente ndo serd morto junto com a doenca; que limite ético ndo é sindnimo de atraso, mas de
precaugdo; que seguranca técnica na elaboragdo e uso de novos recursos tecnoldgicos significa
também eficiéncia, e ndo apenas excesso de zelo, pois a mente humana é um mistério e nao
é possivel saber se a pessoa que esta a frente é um anjo ou demonio. Alguns seres somente se
revelam quando recebem o poder, como diria Maquiavel.

Dito isso, o presente artigo objetiva refletir sobre a situacdo juridica da voz que é
reproduzida por intermédio da Inteligéncia Artificial (IA). Para contextualizar o estudo os
autores trouxeram para a analise o caso que envolveu a criagdo da voz cantada do artista sul
coreano, Kim Kwang-Seok, falecido em 1996. Algumas questdes envolvendo o fato despertam
reflexdes, como: seria a voz um direito da personalidade e, portanto, mereceria tutela? Por que
se preocupar que uma IA reproduziu a voz de um cantor ja falecido? Ndo estaria a empresa
que desenvolveu o projeto apenas desejando dar continuidade a obra do artista e desse modo
ndo ha o que se falar em riscos ou prejuizos? Quais os desdobramentos desse Frankenstein
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moderno e virtual, bem como a importancia e significado a ser atribuido a essa voz? O texto
analisa alguns aspectos dessas inquietagdes.

O método utilizado é o hipotético-dedutivo, logo, a hipdtese testada é se o desenvolvimento
da tecnologia em seus diversos aspectos, impde um novo olhar para a personalidade que se
projeta no ambiente virtual, como na situagdo de Kim Kwang-Seok, que apareceu cantando
uma cangdo que ndo tinha sido gravada por ele enquanto pessoa viva. A metodologia consistiu
na revisdo bibliografica em obras juridicas, artigos cientificos, legislacdo, além de consultas
em noticias da midia em razdo da mutabilidade imposta pelo desenvolvimento tecnologico.

A conclusdo do estudo mostra que houve o desdobramento da personalidade Kim
Kwang-Seok para a formagdo de uma outra personalidade, qual seja, a virtual. Nesse sentido,
os resultados obtidos indicam que o tema ndo se esgota na constatagdo evidenciada pela
conclusdo, uma vez que a nova personalidade criada se encontra desamparada e vulneravel,
principalmente quando a pessoa que a ela pertence é falecida. Os riscos reais, que a primeira
vista sdo dirigidos aos direitos da personalidade, podem se expandir e causar instabilidades a
democracia, o que inevitavelmente justifica a presente pesquisa.

2. AMOR A ARTE OU DESAFIOS PARA UMA IA ENFRENTAR: O CASO DE KIM
KWANG-SEOK

Em fevereiro de 2021, diversos 6rgdos de imprensa noticiaram o que até entdo parecia
impossivel: a ressuscitagdo! Ou seria o fendmeno da imitacdo quase perfeita! Independente
da linguagem poética eventualmente utilizada, o fato é que pesquisadores conseguiram algo
surpreendente a partir de um software de Inteligéncia Artificial (IA): reproduziram a voz do
famoso cantor da Coreia do Sul, kim Kwang-Seok, falecido em 1996.

Em um programa de TV daquele pais, Kim foi apresentado cantando uma musica que
ndo tinha sido gravada por ele antes da sua morte. (BBC NEWS, 2021). A familia do artista reagiu
bem a iniciativa, mas, tal sentimento ndo se deu com outras pessoas, a exemplo do entrevistado
Im Uk-jin, que mostrou preocupag¢do com a possibilidade da IA estar imitando habilidades e
habitos proprios dos seres humanos e dessa forma substitui-los. (BBC NEWS, 2021).

A emissora de televisdo SBS, responsavel pela produgdo da histoéria, contratou a startup
sul-coreana Supertone, que a partir do software Singing Voice Synthesis (SVS - Sintese de Voz
de Canto), recriou a voz de Kim Kwang-Seok (TECMUNDO, 2021). Dessa forma, “o programa
aprendeu 20 das musicas do artista”, captou “o jeito que ele falava”, e ainda, conforme os
idealizadores do projeto, “tracos da emo¢do humana no canto e na fala” de Kim. (BBC NEWS,
2021). Para o efeito apresentado na rede de TV, a voz do sistema, ou o programa criado para
reproduzir a voz do cantor, foi treinada em mais de “700 cangoes de varios artistas para aprender
técnicas de entonacio e ritmo.” (ISTOE, 2021).

Em 25 de dezembro de 2020, determinada noticia veiculada no site da UOL, comentou
alguns casos de reproducdo de vozes de cantores ja falecidos, a partir do uso da IA. De acordo
com a matéria os resultados obtidos, até entdo, ndo eram considerados perfeitos. Por exemplo,

[...] ogrupo DADABOTS [...] formado por CJ Carr e Zack Zukowski, musicos e cientistas da
computacdo, fez Frank Sinatra cantar Toxic, de Britney Spears, com a ajuda da rede neural
Jukebox, da empresa OpenAl. O resultado final ainda ndo é perfeito, mas é satisfatorio.
Apesar da baixa qualidade do som, é possivel entender tudo o que o Frank Sinatra fake
canta e, por mais que a voz ndo seja exatamente idéntica ao do cantor, o timbre e os
trejeitos lembram muito o Old Blue Eyes.

Na Coreia do Sul, um programa de TV diz ter usado IA para recriar a voz do cantor
Turtleman, que morreu em 2008, com 37 anos. Ele apareceu como holograma cantando
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uma musica ao lado de dois membros da banda em que o cantor j4 falecido era vocalista.
(VARELLA, 2020).

Varella (2020) menciona na noticia veiculada em dezembro de 2020, o programa de TV
da Coreia do Sul que recriou a voz de Kim Kwang-Seok, contudo ndo faz qualquer referéncia
aos resultados alcancados. Entretanto, as noticias publicadas em fevereiro de 2021 mostraram
que programa para a reconstrucdo da voz de Kim alcancou resultados surpreendentes.

O professor Giordano Cabral (Universidade Federal de Pernambuco), “um dos pioneiros
na composi¢do de musicas utilizando IA” (VARELLA, 2020), explica que ja é possivel “criar
uma obra, a partitura, a harmonia e até a letra com um bom banco de dados. Além disso, com
a vantagem de ja saber que a musica criada ndo é plagio, ja que o sistema ndo copia as frases
das cangdes, mas apenas o padrdo.” (VARELLA, 2020).

Essa questdo de ndo existir plagio é algo delicado para se afirmar, principalmente quando
se esta falando do mundo computacional, de universo virtual e como que os direitos devem ser
analisados quando transitam pelo universo virtual. A pergunta é: o que significa esse padrao
mencionado por Cabral? Nao estaria ele inserido dentro do ramo direitos da personalidade
resignificado para esse outro ambiente?

Segundo o professor, existem muitos fatores que a IA precisa levar em consideragdo na
hora de recriar a voz de um cantor famoso. Sdo elementos como afinagdo, como o cantor
divide ritmicamente a musica, o sotaque para cada fonema, entre outras tantas variaveis.
(VARELLA, 2020).

Nesse sentido, parece que o experimento coreano alcangou os requisitos mencionados
por Cabral, uma vez que para reproduzir a voz de Kim a A aprendeu 20 musicas do préprio
artista (BBC NEWS, 2021), e mais de 700 cang¢bes de cantores diferentes “[...] para aprender
técnicas de entonagdo e ritmo” (ISTOE, 2021), como anteriormente mencionado.

Para Joana Mariz, coordenadora do curso de Pés-graduagdo em Pedagogia Vocal e
professora de Canto da Faculdade Santa Marcelina, existe um fator muito humano que
vai ser dificil para qualquer maquina emular. “O som da gente é a manifesta¢gdo sonora de
algo que estd acontecendo no corpo. Isso é algo psicofisico. O canto é sobre comunicagdo
e comunicacdo tem uma intengdo por tras, mas as maquinas ndo tém inten¢ao, ndo tém
personalidade, opinou. (VARELLA, 2020).

Pontua-se que as noticias comentaram que para o éxito do experimento foi utilizada uma
quantidade razoavel de vozes, o que pode ser compreendido, por certo, como dados pessoais
de cantores. Aparentemente ndo ha registros da origem e quais foram as vozes utilizadas,
nem se houve ou ndo autorizagdo de uso, desse bem e que pode ser visto como um direito de
personalidade do individuo e ndo simplesmente um direito patrimonial. Os autores retornardo
a diante na analise dessa questao, isto é, banco de dados formado pelo registro de vozes. Varella
ainda comenta que “a gravacdo” de musicas inéditas usando vozes de artistas que ja morreram
também suscita outra questdo importante, a dos direitos do uso da voz. Segundo Gabriel Couto,
advogado especialista em propriedade intelectual e s6cio da NDM Advogados.” (2020).

E certo que o programa de TV que criou a narrativa da “ressuscitacdo” de Kim, nio
o fez apenas para atender aos desejos dos fas que sentiam a falta de seu cantor preferido. A
publicidade envolvida obviamente trouxe visibilidade para a emissora, para além do espaco
territorial da Coréia do Sul. Esse artigo, por exemplo, se interessou em pesquisar um caso que
geograficamente esta do outro lado do mundo! O experimento da reprodug¢do da voz é na verdade
um desafio para a [A. Até onde ela pode chegar? Definitivamente o céu ja ndo é mais o limite!
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3. DAVOZ E DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Da mesma forma que a imagem, a voz do individuo goza de protec¢do, pois se constitui
direito da personalidade auténomo. (LEONARDI, 2013 apud EDUARDO, 2015, p. 1916). A vista
disso, dispde jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica: “A voz humana encontra prote¢ao
nos direitos da personalidade, seja como direito autbnomo ou como parte integrante do direito
a imagem ou do direito a identidade pessoal.” (BRASIL, 2019).

A voz pode trazer a memoria do destinatdrio lembrangas, bem como criar emogodes
das mais diversas. O que dizer, por exemplo, do bebé que se acalma com o som da voz ou o
canto da mae! Por esse aspecto unico da voz, Oliveira defende que ela compde “uma extensdo
sonora da personalidade.” (1996, p. 70, apud EDUARDO, 2015, p. 1916). De qualquer forma é
fundamental frisar que os proveitos que podem ser retirados do recurso de IA que reproduz a
voz humana com perfeicdo, vao além dos direitos de propriedade ou de personalidade.

Os direitos da personalidade estdo elencados no Cddigo Civil Brasileiro, entre os
artigos 11 ao 21. (BRASIL, 2002). Tendo em vista que se trata de cldusula aberta, se admite que
a protecdo seja ampliada para acomodar as mudancas e evolugdo da sociedade, como a que
se propde nesse estudo. A evidéncia de que ha uma personalidade virtual, a qual se originou
do desdobramento da personalidade presente no ambiente fisico, mostra que ela estd em
processo de ressignificagdo, evoluc¢do e transformagdo. Campos Silva que também menciona
a ressignificacdo da personalidade, contudo a partir da perspectiva do avatar, traz a reflexdao
de Dray em relagdo aos propositos da protecdo da personalidade em sua origem:

Aideia de pessoa ndo esta necessariamente, quanto a sua origem, associada aos propositos
da sua tutela. Como sublinha MENEZES CORDEIRO, a ideia de pessoa impds-se, no
Direito, como instrumento técnico para assegurar a organiza¢do econdmica e social,
tornando operacional a figura de troca e, por essa via, do contrato e da propriedade.
(DRAY, 2006, p. 5 apud CAMPOS SILVA, 20133, p. 319).

A humanidade vive a 42 Revolugdo Industrial4, a qual é impulsionada pela tecnologia.
Como no passado, quando a ideia de pessoa se impds como resposta aos movimentos sociais
da época, criando espaco para o surgimento dos direitos da personalidade, os quais tinham por
objetivo blindar o individuo “de possiveis lesGes, sejam elas oriundas das relagdes interpessoais,
sejam elas originarias da esfera publica” (CAMPOS SILVA, 2013b, p. 163), na atualidade a ideia
de uma personalidade virtual resgata uma antiga urgéncia. O mundo fisico esta conectado
indissoluvelmente ao virtual: essa nova condi¢do precisa de organizacdo e regulamentagdo,
principalmente no que tange aos direitos da personalidade e fundamentais.

No que tange ao cantor sul coreano a situagdo que se apresenta é a imita¢do da sua voz
a partir de uma ferramenta de IA. A voz reproduzida com o uso do software foi apresentada
como sendo do artista, ou seja, a pessoa de Kim foi resgatada (ressuscitada) e sua personalidade
acessada para dar vida, isto €, identidade vocal a musica que a maquina reproduzia.> Eduardo
(2015, p. 1916) comenta que “o direito a voz é tdo inerente a pessoa, que ndo necessita de nenhum
fato juridico a mais para se afirmar enquanto direito; por isso que é personalissimo. E da pessoa
que emana o direito a voz”. Explica o referido autor:

Avoz é uma reprodugdo sonora dos seres humanos em que a sua articulagdo é promovida
pelas pregas vocais em conjunto com os labios, os dentes, a lingua e as bochechas. E um

4 Fundamentada na revolugdo digital, A 42 Revolugdo Industrial é fundamentada na revolugdo digital e surge no inicio dos anos
2000, provocando relevantes rupturas em todo o cenério social. “E caracterizada por uma internet mais ubiqua e mével, por sensores
menores e mais poderosos que se tornaram mais baratos e pela inteligéncia artificial e aprendizagem automética (ou aprendizado
de mdquina).” (SCHWAB, 2016, p. 19).

5 Esse acesso a voz pode ser visto como um desdobramento da personalidade do artista para transitar no universo virtual.
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som com o animo do ser humano, influenciado pelo corpo, sendo meio de expressdo da
personalidade, instrumento de comunicag¢do, de interpretacgdo artistica e, até mesmo, de
trabalho. (EDUARDO, 2015, p. 1917).

Oportuno mencionar as diferencas entre a voz falada e a cantada, a fim de que se
possa compreender a extensdo do direito da personalidade. Segundo Mello, a voz falada é a
“[...] transformada em fala, impregnada pelo carater subjetivo profundo de motivos, intengdes,
necessidades e emocdes”. Ja voz cantada “é a capacidade de produzir melodia e ritmo”, sendo
que a ela nem todos tém direito, uma vez que “[...] exige a qualidade da pessoa ter a voz
adequadamente emitida e articulada para promover o canto.” (MELLO, 1990 apud EDUARDO,
2015, p. 1918).

Da mesma maneira que o programa de IA reproduziu a voz cantada de Kim, também
poderia fazé-lo em relagdo a voz falada. Os destinos para esse recurso vao desde fins terapéuticos,
politicos, militares, econdmicos ou controle e vigilancia em ambiente de trabalho e social.

31 DA VOZ HUMANA CONSTRUIDA DIGITALMENTE: A QUEM PERTENCE?

A voz humana construida por intermédio de um sistema de IA, por mais parecida que
seja com a aquela utilizada para a sua inspiragdo, ndo é a da pessoa a quem pertence a voz. Sdo
imitagdes perfeitas que podem confundir, levando o destinatdrio a erro sobre a autenticidade
da voz. Essa confusdo tem o condio de gerar problemas nas relagdes privadas e publicas,
atingindo direitos fundamentais, de personalidade e ao Estado Democratico de Direito em
diversos aspectos.

O aperfeicoamento dessa técnica de imitacdo de voz sem monitoramento técnico,
ético bem como com a devida transparéncia e publicidade pode comprometer sistemas nos
quais se firmam a sociedade. Por exemplo, em situagées em que a voz humana é utilizada
como prova judicial, sem que exista ou esteja disponivel, um meio técnico de reconhecer a
sua autenticidade ou a quem pertence. Em situagdes como essa, pessoas podem ser acusadas
ou absolvidas indevidamente.

Toda a evolugdo técnica que por ventura fornega mais arsenal para a lideranga militar,
terrorista ou econdmica, justifica reflexdes pautadas no principio da precaugdo. Ja se sabe, por
exemplo, que o deepfake reproduz a imagem do individuo ainda imperfeitamente, ndo obstante,
¢ uma questdo de tempo para que se aperfeicoe e se torne imperceptivel para o olho nu. Uma
reproducdo de voz aliada a da imagem fake, pode provocar instabilidades, principalmente em
periodos de campanhas eleitorais, quando informag¢des maliciosamente manipuladas provocam
incertezas no intimo dos eleitores. Um audio fake vazado na midia a véspera de uma eleicao,
tem condi¢bes de alterar os resultados das urnas. Ainda que o mesmo seja posteriormente
periciado, identificada a origem da mensagem enganosa e punidos os responsaveis, o prejuizo
ja ocorreu e em determinadas situagdes é impossivel o retorno ao status quo ante. Logo, as
reflexdes aqui trazidas ndo sdo vazias de propdsito e nem além da imaginagdo, pois se sabe,
uma vez que ja ocorreram graves prejuizos aos Estados e populagdes em razdo do mau uso dos
recursos tecnoldgicos.

No inicio do ano de 2021 quando a midia noticiou que um sistema de IA teria reproduzido
com exatiddo a voz cantada de um cantor falecido, algumas duvidas surgiram, principalmente
quanto aos aspectos econdmico e patrimonial do direito de reprodug¢do e consequentemente
uso daquela voz. Percebeu-se que o processo de atribuir a propriedade da titularidade da
Voz para um ou para outro, requeria refletir sobre a natureza juridica daquela expressdo da
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personalidade de Kim, dentro de um contexto paralelo ao material (fisico), qual seja, o virtual,
mas que reflete nesse fisico, em um continuo processo autopoiético.

Dentro dessa perspectiva de indispensaveis reflexdes, alguns questionamentos precisam
ser mencionados e observados para que se construa ponderagdes razoaveis sobre esse direito
de personalidade. Sio eles:

a) a quem pertence o retorno financeiro da comercializacdo da voz?

O sistema de A que criou a reproduc¢do da voz do cantor se utilizou de mais de 700
vozes diferentes para treinar o software. Essas vozes sdo os dados que alimentaram o programa.
Pergunta-se:

a.1) Houve a autoriza¢do dos proprietarios desses dados (vozes) para que os mesmos
fossem empregues no treinamento? Houve o pagamento dos direitos autorais aos cantores das
vozes utilizadas, uma vez que a emissora de TV teve ganhos econdmicos? Dos textos que os
autores tiveram acesso para consulta, nada especificavam sobre esse detalhe. Observe que se
assim aconteceu, direitos a autodeterminac¢do informativa e privacidade foram violados sem
os proprietarios deles tivessem conhecimento dessas pessoas foi violado sem autorizagdo e
ganhos foram obtidos sem qualquer pagamento. (PERES; SIMAO FILHO, 2021, p.52).

Em abril de 2021 0 site Webmaster Turbo noticiou a criagdo de um chatbot® Einstein pela
startup Alforithmic. A versdo digital do cientista se trata de “[...] uma voz sintetizada que foi
(re)criada usando a tecnologia de clonagem de voz de 1A baseada em gravag¢des de dudio da voz
real” (WEBGUSSEN, 2021) de Einstein. A ideia futura é o comércio social de conversac¢do e que
seja possivel o uso de figuras histdricas. A noticia informa que € preciso observar os direitos
de licenciamento, como no caso do cientista, os quais estdo com a Universidade Hebraica de
Jerusalém, parceira do projeto. Comenta ainda que ha “um desafio legal e/ou ético para a criagdo
de tais ‘clones digitais’ de humanos vivos” (WEBGUSSEN, 2021), pedir e pagar.

a.2) Houve autorizac¢do da familia do cantor falecido para que a voz dele fosse reproduzida a
partir de um sistema de IA, cantando uma cang¢do que ndo tinha sido gravada por ele enquanto
vivo? Aparentemente sim, pois os textos informam que os familiares gostaram do resultado
produzido pela IA

b) Do testamento como salvaguarda para o direito de personalidade

Nesse topico o que se questiona é se o cantor falecido deixou autorizado em testamento
o uso péstumo de sua voz ou imagem, seja para os herdeiros ou empresa detentora dos direitos
autorais. Talvez a época em que o cantor estivesse vivo, o sistema tecnologico que permitia a
reproducdo da voz com a utilizagdo da A, ndo produzisse bons resultados a ponto de preocupar
o artista. Desse modo, ndo havia razdo para autoriza¢do ou ndo quanto ao uso ou reprodugdo
auténtica ou por meios artificiais da voz.

Contudo, independentemente da existéncia ou ndo de tecnologia, ha artistas que ja
proibiam que apos o falecimento, que as suas obras tivessem continuidade, pelas mdos de outros
profissionais. Um exemplo é do cartunista Charles M. Schulz, responsavel pela série Peanuts,
da turma do Charlie Brown. Desde 2000, ano da sua morte, nenhum trabalho teve autorizagao
para publicagdo (a pedido de Charlie (MIRANDA, 2010), enquanto ainda em vida), contudo,
em 2011, seu filho, Graig Schulz, ndo apenas permitiu, como também auxiliou na criagdo de
novos roteiros para a turma do Charlie Brown. (OTEMPO, 2011).

¢) Comparacao do cantor humano com o sistema de 1A

A reproducdo artificial da voz de um artista, como € o caso que se analisa, pode gerar
desconforto no sentido de que a maquina estaria se apropriando de parte da personalidade do
individuo. Mas, é importante refletir também sobre o paralelo de uma pessoa estar a reproduzir

6 “O chatbot é um programa de computador programado para simular conversas pela internet. O chatbot responde perguntas como
se fosse um ser humano, gragas a inteligéncia artivicial.” (PATEL, 2021).
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a voz do cantor, com o seu préprio aparelho vocal, e nesse sentido quais as consequéncias de
uma situacao como essa?

c.1.) Como mencionado, existe a questdo da identidade vocal, que imediatamente liga
a pessoa ao dono da voz. A reprodugdo sem autoriza¢do tem o conddo de levar a condenagao
em de direitos autorais, indenizacdo ou mesmo a vedag¢do da imitacao.

c.2) Mas, e se o individuo tem o timbre de voz semelhante a de um cantor famoso?
Ndo se trata de imita¢do, mas que o seu aparelho vocal reproduz a voz de forma andloga ao
do outro, a ponto de ndo se saber quem estd falando ou cantando, a exemplo das cantoras
sertanejas Marilia Mendong¢a e Yasmim, ou ainda Alcione e Luiza, da dupla também sertaneja,
Luiza e Maurilio. Em tal situagcdo ndo hd o que se fazer, apenas cada uma deve resguardar a
sua individualidade e identidade. Nesses dois exemplos mencionados as cantoras brincam
com a semelhanca.

Entdo, hd os que defendem que ndo haveria empecilhos em um programa de IA
reproduzir a voz de um cantor falecido ou ndo, uma vez que se trata de uma pratica habitual no
universo fisico, desde que direitos os pertinentes sejam respeitados e conte com a autoriza¢ao
do proprietario da voz, quando for o caso.

A questdo que envolve a IA é o seu poder de escala para a reprodugdo, a falta de
transparéncia dos algoritmos, bem como violagdo de dados no que tange a capta¢ao de vozes
sem autoriza¢do ou pagamento. Talvez a pergunta seja, o ser humano nio age da mesma forma,
isto é, ndo escuta uma infinidade de cang¢bes para desenvolver a técnica vocal para depois ter
ganhos econdmicos com sua voz? Sim, mas a pessoa criard a partir do treino a sua propria
identidade vocal. No caso da [A, qual é a sua identidade vocal, uma vez que ela foi construida
a partir infimos dados de pessoas? Um Frankenstein virtual! A maquina ou o resultado da IA,
por melhor que seja ou mais proximo em perfei¢gdo que estiver do ser humano, ndo deixara de
ser uma construgdo artificial, ndo-humana.

A identidade vocal do cantor é o que o torna tinico e especial perante aos seus fas. O
género musical escolhido por ele é outro aspecto que o liga ao seu publico e atualmente, na
era do Instagram aos seus seguidores. Ao gravar uma can¢ao em um género que nao o seu, ao
mesmo tempo em que pode alcancar novos fds, corre o risco de ter o seu trabalho repudiado.
Nota-se que a relagdo do fa com o cantor estd além do simples “gostar de”, por vezes ha uma
identificagdo pessoal com o artista.

Levando em conta isso, se houver a reproducdo por IA da voz falada ou cantada de um
determinado cantor, é imprescindivel que o publico daquele artista seja informado previamente.
Desse modo, fica a critério do fa decidir se deseja ouvir aquela voz reproduzida pelo sistema
de TA. A situacdo se torna delicada quando a voz do artista é utilizada em propagandas que
eventualmente estariam em desacordo com o comportamento do mesmo. Imagine, por exemplo,
um adepto do veganismo participando de campanhas publicitarias para estimular o consumo
de produtos de origem animal.

Alguns casos, como no exemplo mencionado, sdo mais faceis de serem resolvidos. O
problema ocorre quando a ferramenta é utilizada para fins ndo licitos. Impedir o desenvolvimento
da tecnoldgica evidentemente ndo é o caminho, mas estabelecer limites técnicos e éticos é
imprescindivel.

Acredita-se que em algum momento essa tecnologia de reproducdo de voz estara sendo
comercializada. Fundamental que os idealizadores desse tipo de software se preocupem em
criar dispositivo de seguranga integrado ao projeto, de tal maneira que indique que a voz
reproduzida é artificial. O ideal é tornar o produto imprestavel caso essa “marca” que permite
a identificagdo seja removida.

Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 13, n. 2, p. 155-169, jul./dez. 2022.



Dirceu Pereira Siqueira * Fausto Santos de Morais * Lucimara Plaza Tena

E claro que sdo sugestdes para dificultar a reproducio indevida de uma voz para fins
ilicitos, principalmente quando o tema envolve violagdo de direitos humanos e de personalidade,
seguranca nacional, estratégias militares ou comerciais ou estabilidade do estado democrdatico
de direito. A lembran¢a do escandalo das elei¢Ges norte-americanas de 2016, é um modelo
importante do uso da tecnologia de forma prejudicial. (HU, 2016)

Tendo em vista que a tecnologia para a reprodugdo de voz estd em um processo de
melhoria continua, “a preocupag¢do com o potencial dos deepfakes se tornarem uma ferramenta
de desinformacdo também estd aumentando [...]". (WEBGUSSEN, 2021). A matéria da Webmater
Turbo, publicada em abril de 2021, menciona que a proposta de “um rascunho de uma nova
proposta legislativa sobre regras pan-EU para aplica¢des de inteligéncia artificial de ‘alto risco’
incluia algumas seg¢Ges especificamente voltadas para falsificagoes profundas.” (WEBGUSSEN,
2021).

Deacordo com o plano, os legisladores parecem dispostos a propor “regras de transparéncia
harmonizadas” para sistemas de IA que sdo projetados para interagir com humanos e
aqueles usados para gerar ou manipular contetdo de imagem, dudio ou video. Portanto, um
futuro chatbot Digital Einstein (ou discurso de vendas) provavelmente precisard se declarar

inequivocamente artificial antes de comecar a fingi-lo - para evitar a necessidade de os
usuarios da Internet aplicarem um sistema virtual Voight-Kampff test. (WEBGUSSEN,

2021) [g.n].

A reproducdo da voz por 1A, como mencionado anteriormente, estd a se aperfeigoar
continuamente, e algumas iniciativas parecem estar mais adiantadas do que outras. Em 2019,
o site ‘Inteligéncia Artificial’ noticiou um roubo no qual os “criminosos usaram um software
de inteligéncia artificial para gerar uma voz idéntica ao do presidente de uma empresa de
energia” (INTELIGENCIA, 2019) na Inglaterra. Nesse caso, a empresa recuperou o dinheiro
roubado uma vez que havia seguro. A preocupagdo das autoridades é que o modus operandi se
torne corriqueiro. Ndo ha davidas que isso ird acontecer, tanto é que “a empresa de seguranga
cibernética Pindrop relatou um aumento de 350% na fraude de voz entre 2013 e 2017. Uma em
638 dessas ligagdes foi gerada por um computador.” (INTELIGENCIA, 2019). E preciso encontrar
meios técnicos e juridicos de coibir tais condutas.

Mas, sabe-se que ha empresas e Estados desenvolvendo tecnologias protegidas por
segredo industrial. Vale dizer que em tais ‘ninhos’ de produc¢do, qualquer contetido pode estar
sendo criado e pouco importard a ética daqueles que ndo estdo nas cadeias do alto comando.
Entretanto, quando o objetivo também é a comercializagdo de uma ferramenta de reprodugao
de voz, defende-se que dispositivos de seguranga, sejam indispensaveis. Tendo em vista as leis
de protegdo de dados, em vigéncia em diferentes paises, a importa¢do poderd inclusive estar
condicionada ao nivel de seguranga que o produto oferece, por exemplo.

4. A PROTECAO DA VOZ ARTIFICIAL COMO UM DIREITO DE PERSONALIDADE
DA PESSOA HUMANA

Ndo se discute que de forma geral a voz humana, falada ou cantada, esta protegida pelo
Direito nos limites das suas caracteristicas, seja em ambiente material/fisico ou virtual. O uso
indevido de uma voz sem autorizagdo impde indenizacdo, isso é fato.

Mas, se a voz € “uma extensdo sonora da personalidade” (OLIVEIRA, 1996, p. 70, apud
EDUARDO, 2015, p. 1916), entdo é possivel deduzir que o software de IA que reproduziu a voz
de Kim, projetou artificialmente a personalidade do artista para o ambiente virtual. Nota-
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se que houve um desdobramento da sua personalidade para o meio virtual, formando uma
personalidade para o meio cibernético.

Uma vez que a personalidade projetada é real, que o mundo virtual é verdadeiro, embora
imaterial, essa projecdo encontra-se desamparada e vulneravel, logo necessitando de protegdo
do Direito, principalmente porque seu verdadeiro proprietario, ja falecido, ndo responde mais
por ela. A importancia de um testamento se observa justamente em casos como esse, quando
seria possivel regular até onde se poderia ir a fim de ndo ferir a personalidade do individuo.

O Direito Civil brasileiro menciona no art. 22, que “a personalidade civil da pessoa
comec¢a do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concep¢do, os direitos do
nascituro.” (BRASIL, 2002). Esse fendémeno do direito acontece no plano fisico. Note que
o nascituro, por exemplo, embora esteja no plano fisico, por ndo ter ainda nascido (com
vida), mantem expectativa de direitos e outros que sdo caracteristicos para lhe garantir o
desenvolvimento até o momento do parto. Por outro lado, embora a personalidade da pessoa
seja extinta com sua morte, a mesma podera continuar a produzir efeitos post mortem os quais
sdo protegidos juridicamente. O mundo virtual, em permanente desenvolvimento, tem oferecido
ferramentas para eternizar a pessoa falecida e manté-la viva. Situagdes como a mencionada gera
sentimentos ambiguos aos familiares, que ora buscam o Judicidrio para cessarem as proje¢des
da personalidade, ora para continuarem. Em breve a sociedade ird testemunhar o Judicidrio
declarando a morte virtual de determinadas pessoas.

O Direito em diversas circunstancias ja protege a pessoa humana quando em ambiente
virtual, por exemplo, quando alvo de injuria, caltnia, difamag¢ao nas redes, bem como quando
vitima de crimes como cyberstalking ou estupro virtual. Nesses casos é a propria personalidade
que é protegida. Mas, quando a agressdo, como a tentativa de ganhos econdémicos, é dirigida
contra a personalidade virtual do individuo, nem sempre o Direito tradicional é capaz de
oferecer salvaguarda suficiente.

Embora a construgdo permanente do mundo virtual contenha inimeros fragmentos do
fisico, ele é um meio auténomo, distinto e inclusive com signos proprios ndo compartilhados
com o outro mundo. Alguns pontos da Declara¢do de Independéncia do Ciberespaco, publicada
em 1996, sdo fundamentais para clarificacdo dos argumentos expostos nesse estudo. Barlow,
esclarece no documento qual a compreensdo que se deve ter em relagdo a pessoa no ambiente
virtual, e como devem ser as relagdes humanas e comerciais nesse espago:

Seus conceitos legais sobre propriedade, expressdo, identidade, movimento e contexto
ndo se aplicam a nos. Eles sdo baseados na matéria. Ndo ha nenhuma matéria aqui.

Nossas identidades ndo possuem corpos, entdo, diferente de vocés, ndo podemos obter
ordem por meio da coergdo fisica. Acreditamos que a partir da ética, compreensivelmente
interesse proprio de nossa comunidade, nossa maneira de governar surgird. Nossas
identidades poderao ser distribuidas através de muitas de suas jurisdi¢des. (BARLOW,

1996).

Assim sendo, apesar da pessoa humana transitar nesse ambiente com a sua propria
personalidade, em determinados momentos, reafirma-se, pode ocorrer o desdobramento dessa
personalidade e a formagdo de uma outra, muitas vezes sem que o proprio individuo tenha
consciéncia dessa nova condi¢cdo vulneravel a que esta exposto.

Ao contrario do ambiente fisico em que a personalidade é nica, percebe-se que no meio
virtual o individuo pode ter vérias (sem que isso seja visto necessariamente como um disturbio
psiquico), as quais se manifestam de formas distintas. O avatar, por exemplo, pode ser um
desdobramento da personalidade fisica da pessoa, mas também pode ter uma personalidade
que lhe é propria, e que também merece tutela do Direito. Essas cria¢des e desdobramentos
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formam um mosaico de personalidades que estdo conectadas com o ambiente fisico, ao seu
titular, seja ele quem for, independentemente do local onde esteja.

No caso de Kim, a reproduc¢do de sua voz criou um Frankeinsten virtual, uma
personalidade vocal que estd ligada a sua fisica, sem a qual ndo poderia existir, porque a
referéncia é o artista. Nesse contexto, ao se perguntar a quem pertence a voz criada a partir de
um software de [A, a resposta s6 pode ser uma: pertence a kim, pois houve um desdobramento
da sua personalidade fisica a partir de um artificio de IA para a sua criagdo.

Os direitos econdmicos que virao desse empreendimento pertencem ao artista, no caso,
aos seus herdeiros, porque na verdade € a proje¢do da sua personalidade que se desdobrou para o
ambiente virtual. A empresa que criou o software, que proporcionou os recursos adequados para
o treino dos algoritmos’ da IA, terd uma participagdo nos lucros, tal qual um empresario. Mas,
aquela personalidade criada a partir da A, continua pertencendo ao cantor e ndo a empresa.

E oportuno nesse momento da pesquisa pontuar que embora a IA tenha reproduzido
com relativa perfei¢do a voz de Kim, o resultado é o de uma maquina que nio tem consciéncia
ou intencionalidade. Dessa forma oportunamente se refuta a alegagdo, de que o resultado
obtido por ela seria semelhante aquele obtido por uma pessoa humana que reproduz a voz
cantada de um artista famoso. Se rejeita ainda a tese de que se uma pessoa humana lapida sua
voz cantada também com a audi¢do de outras vozes, ndo haveria nenhum impedimento para
que uma IA aprendesse a arte do canto, a partir de um banco de dados de vozes.

De fato, o programa aprende, reproduz, contudo ndo dispde de interioridade e
subjetividades que juntamente com a técnica e emogdes proprias do ser humano alcan¢a um
resultado. Nesse sentido, o Argumento do Quarto Chinés (AQC) proposto por Searle, o qual
questiona a Inteligéncia Artificial Forte (IA Forte), contribui e langa luzes para a compreensio
do que se esta expondo aqui em termos de direitos da personalidade.

Os computadores tém intencionalidade? Searle responde negativamente. O Argumento
do Quarto Chinés (AQC), apresentado na obra de 1980 Behavioral and Brain Sciences, é
uma hipétese na qual um homem trancado em um quarto sem saber chinés tem a seu
dispor um livro na sua lingua nativa onde esta descrito um programa de computador
para falar chinés, caixas com caracteres ou simbolos chineses e espac¢o para entrada e
saida de inputs e de outputs. Por vezes sdo enviados simbolos a sala. Suponha-se que
esses simbolos seja perguntas. O homem, utilizando-se do material a seu dispor no quarto,
consegue darresposta as pessoas de fora da sala. Ele consulta o livro, que é um programa de
computador, e envia simbolos. Para quem esta fora do quarto ele esta falando chinés. No

entanto, 0o homem ndo compreende o chinés. Os sinais externos da fala chinesa, expressos
por ele, ndo implicam em conhecimento do que se diz. Nele ndo ha intencionalidade.

Passar no Teste de Turing ndo é sindnimo de compreensdo. A sintaxe é insuficiente para
a compreensdo semdntica. Com esse argumento, Searle busca refutar a tese de que os
computadores compreendem a agdo que praticam. (BRANCO, 2020, p.91-92). [g.n].

O que o artigo demonstra é que existe um direito da personalidade que se projeta para o
ambiente virtual para proteger a personalidade fisica e a virtual. Esse direito de personalidade
embora préprio para esse meio cibernético, se mantem conectado também com o ambiente
fisico.

Até o momento dessa pesquisa o meio ambiente virtual, embora tenha particularidades
que somente existem nele, s6 é viavel enquanto existir o fisico. Se no futuro os humanos
deixarem de existir e eventualmente somente o meio virtual permanecer, em um cendrio

7“[...] umalgoritmo é qualquer procedimento computacional bem definido que leva algum valor, ou conjunto de valores, como entrada
e produz algum valor, ou conjunto de valores, como saida. Um algoritmo ¢, portanto, uma sequéncia de etapas computacionais que
transformam a entrada na saida. Também podemos ver um algoritmo como uma ferramenta para resolver um problema computacional
bem especificado. A declara¢do do problema especifica em termos gerais a desejada relagdo de entrada/saida. O algoritmo descreve um
procedimento computacional especifico paraalcangar essarelagdo de entrada/saida.”. (CORMEN et al; 2009, p.5). [tradu¢do dos autores].
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distopico de ficgdo cientifica, entdo esse meio terd que criar suas proprias leis. Mas, ai o problema
serd deles e ndo da atual humanidade. Por enquanto, o enredo que se apresenta é a necessidade
de protecdo da personalidade virtual, porque de alguma forma ela esta ligada a fisica.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O estudo se debrugou sobre o caso envolvendo o cantor falecido Kim Kwang-Seok, que
teve sua voz reproduzida por um software de IA. O resultado obtido foi apresentado em um
programa de TV, momento em que o artista surge cantando uma cang¢do que ndo tinha sido
gravada por ele enquanto ainda vivo.

O artigo analisou algumas situagdes do cotidiano que serdo impactadas por essa
ferramenta de A, quando ela estiver disponivel para comercializa¢do. Além da estoria de Kim,
o estudo também trouxe outros exemplos de situagcdes que envolviam tecnologia semelhante,
inclusive o caso de um roubo com a utilizagdo de uma reprodugdo de voz com IA. Sabe-se que
pesquisas para o aperfeicoamento dessa tecnologia estdo acontecendo e em breve surgirdo
consequéncias negativas, caso ndo sejam impostos limites técnicos, juridicos e éticos.

O artigo se preocupa com os impactos nos direitos da personalidade, que uma ferramenta
de TA como a descrita, poderia causar. Nao se trata apenas de direito a imagem, voz, livre
desenvolvimento da personalidade ou direitos econémicos. O olhar para uma situagdo como a
que se estuda deve ser multidisciplinar, porquanto o que esta ocorrendo é a criagdo de diversas
personalidades virtuais, as quais ficam expostas e vulneraveis a agressdes sem que tenham
como se defender. A partir desse prisma, o artigo confirmou a necessidade da elaborac¢ao de
parametros que possam ser utilizados no ambiente virtual, para que a mesma seja protegida
pelo direito da personalidade.

A andlise do caso de Kim demonstrou que a sua personalidade fisica se desdobrou
para que uma outra, a virtual, pudesse dar identidade a voz do cantor. Na falta de testamento,
ha indicios que a familia teria autorizado a reprodugdo. Para a pergunta, “a quem pertenceria
os direitos econdmicos da voz reproduzida por IA”, os autores, coerentes com a proposta da
existéncia de uma personalidade virtual, defendem que os ganhos sdo de propriedade da familia
do artista, bem como do criador do programa de IA, na condi¢do de empresario. A resposta
se justifica porque a ferramenta de IA se apropriou da identidade vocal de Kim, e mesmo ndo
sendo ele, além de confundir os f3s, levando-os a consumidor o produto criado, obviamente
gerou lucro para os envolvidos no projeto.

O estudo também revelou preocupagdo com os direitos autorais das vozes que foram
utilizadas para treinar os algoritimos. Nao se dispde de informagdes suficientes que indiquem
de qual banco de dados as mesmas foram capturadas e se houve pagamento.

Em termos de contribui¢do para a evolugdo da ciéncia, o artigo sugere que seja
observado o principio da precaugdo pelos idealizadores de projetos de IA. Nesse sentido, além
de regulamentac¢des de uso, distribui¢cdo e criacdo do software, é imprescindivel que seja
informado previamente ao destinatdrio que se trata de voz reproduzida artificialmente.

Por fim, é importante mencionar que os resultados da pesquisa aqui apresentados ndo se
esgotam com a elaboragdo do artigo ora apresentado. Sabe-se que o ritmo de desenvolvimento
da tecnologia é mais acelerado do que o do direito, o que ndo é justificativa para que o individuo
seja abandonado a sua propria sorte no universo virtual. O direito precisarad se adaptar a esse
mundo que se mostra em constante mutagdo, a fim de que cumpra o seu papel de organizagao,
protecdo e emancipagao social.
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RESUMO:

O trabalho tem o propésito de investigar a requisicdo administrativa no cenario brasileiro de
enfrentamento da Covid-19 com énfase na Constituicdo Federal e na Lei n? 13.979/2020 que
regulamentou, no Brasil, uma proposta politica para enfrentamento da crise sanitaria provocada
pela pandemia. Nesse sentido, em um primeiro momento, analise-se a requisi¢do administrativa
no direito brasileiro, transportando-a sua utilidade e possibilidades de aplica¢do ao contexto
pandémico. Em seguida, analisam-se questdes juridicas relacionadas ao exercicio da atividade
empresarial, direitos fundamentais e competéncias publicas envolvendo atos administrativos
requisitdrios por Estados e Municipios de bens destinados ao enfrentamento do coronavirus, com
foco nos impactos, sobretudo econémicos, dessas requisi¢cdes. A pesquisa utiliza a metodologia
bibliografica e documental com esteio na doutrina, legislagdo e documentos disponibilizados na
Internet. Quanto a estrutura da pesquisa, optou-se pelo meio do método de abordagem dedutivo
e indutivo. Como conclusdo, aponta-se que os limites do conflito entre os principios da protecao
a vida, a liberdade econémica e de oficio materializados por requisi¢ées administrativas no
combate a pandemia e a busca pelo equilibrio entre salvaguardar a satude ptiblica e a preservacdo
da atividade econdmica devem ser construidos a partir do caso concreto.

Palavras-chave: Requisi¢do Administrativa. Pandemia. Covid-19. Liberdade Econdmica. Lei n®
13.979/2020.

ABSTRACT:

This paper aims to investigate the administrative requisition in the Brazilian scenario of facing
Covid-19 pandemics with emphasis on the Federal Constitution and Act n. 13.979/2020 that
regulates, in Brazil, a political proposal to face the health crisis caused by the pandemicsIn this
sense, at first, the administrative requisition in Brazilian law is analyzed, transporting its usefulness
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and possibilities of application to the pandemic context. Then analyze themselves legal issues
related to the exercise of business activity, fundamental rights and public competences involving
States and Municipalities s requisition policies for goods directed to face the pandemics focusing
onit’simpacts, especially on it ‘s expenses. The research uses the bibliographic and documentary
methodology, the analysis of doctrine, legislation and documents available on the Internet. As
for the structure of the research, we opted for the method of deductive and inductive approach.
As a conclusion, it is pointed out that the limits of the conflict between the principles of life s
protection and economic freedom conflicts materialized by administrative requests in fighting
the pandemic were highlighted, as well the search for a balance between safeguarding public
health and the economic activity 's preservation must be constructed based on the specific cases.

Keywords: Administrative Requisition. Pandemic. Covid-19. Economic Freedom. Brazil ‘s Act
n. 13.979/2020.

INTRODUCAO

Em 31 de dezembro de 2019, a Organizagdo Mundial da Saide (OMS) recebeu um
alerta das autoridades chinesas sobre varios casos de pneumonia na cidade de Wuhan, capital
da provincia de Hubei, na Republica Popular da China, de origem desconhecida. Em 7 de
janeiro de 2020, descobriu-se que se tratava de uma nova cepa (tipo) de coronavirus, até entdo
ndo identificada em seres humanos. Inicialmente nomeado de 2019-nCoV, esse novo tipo de
coronavirus recebeu o nome de SARS-CoV-2 em 11 de fevereiro de 2020. A doenc¢a causada
pelo novo coronavirus recebeu o nome de Covid-19, em que o termo COVID significa Corona
Virus Disease (Doenga do Coronavirus, em tradugdo nossa) e o 19 faz referéncia ao ano de 2019,
quando os primeiros casos da doenca foram divulgados publicamente.

Ultrapassando o territorio chinés, o virus dispersou-se rapidamente por todos os
continentes. A transmissdo e a contaminag¢do cresceram em escala global rapidamente. Em 30
de janeiro de 2020, a OMS declarou que o surto da doenga (Covid-19) qualificava Emergéncia de
Saude Publica de Importancia Internacional (ESPII), o mais alto nivel de alerta da Organizag¢do
e em 03 de fevereiro de 2020, 0 Governo Federal brasileiro declarou Estado de Emergéncia em
Satde Publica de Importancia Nacional por meio da Portaria n®188/2020. Em 11 de mar¢o 2020,
a OMS caracterizou o surto da Covid-19 como uma pandemia (BRASIL, 2020a), destacando-se
que o termo pandemia ndo se refere a gravidade, mas, sim, a distribui¢do geografica de uma
doenga infecciosa que se espraia por varios paises e regides do mundo.

O Brasil atingiu o estdgio de contamina¢do comunitaria da Covid-19 em 20 de mar¢o
de 2020 (Portaria n® 454/2020). Por meio do Decreto Legislativo n® 6, de 20 de margo de 2020,
foi reconhecido estado de calamidade publica, para os fins do art. 65 da Lei Complementar n®
101, de 04 de maio de 2000, nos termos da solicitagdo do Presidente da Repuiblica, encaminhada
por meio da Mensagem n° 93, de 18 de margo de 2020.

Diversas medidas foram adotadas na tentativa de conter a propagac¢do da Covid-19:
aumento da estrutura para capacitar resposta dos sistemas locais de saude, testagem massiva,
distanciamento social e a redu¢do da mobilidade espacial foram adotados para controlar a
velocidade de dispersdo do novo coronavirus. Autoridades sanitdrias brasileira utilizaram
requisi¢des administrativas de equipamentos e produtos para a saude necessarios a assisténcia
aos pacientes para conteng¢dao da Covid-19, em razdo do aumento dos casos de contaminag¢do no
territorio brasileiro e da escassez no mercado nacional e internacional desses bens e produtos.
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REQUISICAO ADMINISTRATIVA EM TEMPOS DE PANDEMIA: ANALISE DA LEI N¢ 13.979/2020 SOB
PERSPECTIVA DO PRINCIPIO DA LIBERDADE ECONOMICA

O presente estudo propde-se a desenvolver uma investigagdo sobre requisi¢oes
administrativas e o seu papel no cenario brasileiro de enfrentamento da pandemia de Covid-19
a partir da andlise da Lei n?13.979/2020 sob perspectiva do principio da liberdade econémica e
de oficio. Para tanto, empreende-se revisdo de textos juridicos afetos as tematicas e a andlise de
informacdes disponibilizadas no meio digital sobre a pandemia, com esteio no método dedutivo
e indutivo, no intuito de oferecer uma reflexdo critica sobre a configuragio do instituto a luz
da unicidade do sistema juridico brasileiro.

1. BREVES CONSIDERACOES SOBRE A REQUISICAO ADMINISTRATIVA NO DIREITO
BRASILEIRO E A SUA PERTINENCIA NO CONTEXTO PANDEMICO

A intervencdo do Estado na propriedade sofre significativa influéncia das ciéncias
econdmicas, sociais e, sobretudo, da ciéncia juridica, sendo comumente objeto de pressdes
por varios setores da sociedade, o que resulta na modificagdo do perfil do Estado ao longo
dos ultimos séculos. O Estado essencialmente liberal, adepto da doutrina da ampla liberdade
(doutrina do laissez faire) foi paulatinamente sendo substituido pelo Estado de bem-estar
social (Welfare State) com fei¢do nitidamente solidarista. O direito de propriedade, conquanto
reconhecido e protegido pelos Estados contemporaneos, tornou-se um direito condicionado,
ndo sendo mais caraterizado como direito absoluto, como acontecia outrora. Atualmente, no
Brasil, o direito de propriedade deve cumprir sua fun¢do social em conformidade com o artigo
5, inciso XXIII, da Constitui¢do Federal.

A funcdo social da propriedade integra o contetdo intrinseco do proprio direito de
propriedade no ordenamento juridico brasileiro, conformando o elemento propriedade de
dentro para fora e atuando como limite a vontade do proprietario. O principio da fun¢do social
da propriedade, além de servir como critério formal de legitima¢do de medidas legislativas
destinadas a disciplinar situagGes e interesses de proprietarios privados, atua também como
pardmetro interpretativo dessas medidas legislativas (ANDRADE, 2019, p. 471).

Considerado um direito fundamental (artigo 59, inciso XXIII, da Constituicdo Federal)
e principio orientador da ordem econdmica (artigo 170, inciso III, da Constitui¢do Federal),
a fungdo social da propriedade influencia a criagdo e implementagdo de politicas publicas.
Revela caracteristica inerente ao capitalismo contemporaneo, a legitimar a propriedade privada
e seu uso, conformado a producdo de efeitos que atenda a satisfacdo de interesses também
da coletividade (PAMPLONA FILHO, 2019, p. 38). As necessidades e expectativas sociais sdo
inumeras e das mais diversas ordens: para que o Estado proporcione o bem-estar social é
imperativo que o poder publico possa intervir na propriedade particular, atingindo interesses
individuais em proveito da coletividade, com o firme propdsito de promover aspira¢des sociais
coletivas.

Pode-se considerar intervencdo do Estado na propriedade toda atividade estatal,
com amparo legal, destinada a ajustar e conciliar o uso da propriedade a sua fung¢do social
(CARVALHO FILHO, 2016, p. 829). Varias sdo as modalidades de interven¢do do Estado na
propriedade previstas pelo direito brasileiro: serviddo administrativa, requisi¢do, ocupagao
tempordria, limitagdes administrativas, tombamento, desapropriagdo. Em linhas gerais,
requisicdo administrativa é o instrumento de intervencdo extraordinaria do Estado na
propriedade mediante o qual o poder ptiblico, em situagées de iminente perigo publico, utiliza
bens mdveis, imdveis ou servigos particulares com posterior indenizagdo, se houver dano. Trata-
se de ato unilateral e autoexecutorio, pois o poder publico pode implementa-lo diretamente,
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inclusive mediante o uso da forga, sem necessidade de prévia autoriza¢do judicial (MELLO,
2009, p. 897).

A situagdo de perigo publico que autoriza o uso da requisi¢do administrativa é aquela
que coloca em perigo de dano coletividade determinada ou indeterminada, seja por agdes
humanas ou por fatos da natureza; diante da natureza emergencial, a requisi¢do administrativa
dispensa prévia negocia¢do entre o poder publico e o particular, podendo atingir diretamente
esferas juridicas alheias, independentemente de anuéncia de terceiros afetados. Isto posto,
breves consideragbes sobre a configuracdo da requisicdo administrativa e de seus reflexos na
esfera juridica dos administrados devem ser apreciadas para a compreensdo das problemadticas
juridicas que acarreta.

O gestor publico ndo é livre para requisitar bens e servigos da forma que lhe convier: para
que possa fazé-lo é necessaria situacdo excepcional determinada, nos limites da Constituigdo
Federal de 1988 e da lei administrativa. Destarte, sem embargo da divergéncia em relagdo a
nomenclatura dos pressupostos necessarios a validade do ato administrativo,? os elementos
do ato (competéncia, objeto, forma, motivo e finalidade) ganham destaque para denotar como
essencial o atendimento as formalidades do ato administrativo no seio do Estado de Direito e dos
parametros de legalidade para atua¢do do poder publico que limita o exercicio das liberdades,
especialmente diante da assimetria na relacdo de poder entre o particular e o Estado no bojo
da requisi¢do administrativa.

A requisicdo administrativa é ato administrativo unilateral e executado diretamente
pela administracdo publica, revestido de imperatividade e dotado de coercibilidade, revelando-
se como agdo de forca estatal; contudo, caracteriza-se também pela excepcionalidade e ndo
pode se tornar rotina administrativa, sob pena de desvirtuamento do instituto e, quica, de
abuso do exercicio dos poderes administrativos. Para além de permitir o controle dos atos da
administracdo publica, a observancia dos elementos autorizadores do ato administrativo de
requisi¢do de bens e servicos - mesmo diante da pandemia - assim como o cumprimento de
todas as formalidades em relagdo a pratica desses atos, é imperativo constitucional em um
Estado Democrético de Direito, que além de assegurar a efetiva participacdo democratica
do povo na elaboragdo e na aplica¢do do Direito, reconhece e garante direitos fundamentais,
norteados originariamente pela limitacdo dos poderes do Estado e consequente resguardo das
liberdades contra o autoritarismo estatal.

O preceito do Estado de Direito tem matiz constitutiva, natureza material, procedimental
e formal. Norteia primados de justica, seguranga juridica, separagdo de poderes, vinculagdo do
legislador e dos atos estatais a Constitui¢do, como também um sistema de direitos fundamentais
(CANOTILHO, 2008, p. 243-254.). Oferece aos administrados a baliza que Estado respeite
as leis e a Constitui¢do Federal de 1988 ao requisitar bens e servicos para a legitimidade da
intervencdo estatal.

No que diz respeito a base normativa da requisi¢do administrativa, seu fundamento
constitucional esta no art. 59, inciso XXV, da Constituicdo Federal. Ha diversos instrumentos
normativos tratando do assunto como, por exemplo, o Decreto-Lei n® 4.812/42, editado durante a
IT Guerra Mundial, que disciplina a requisi¢ao civil e militar; o Codigo Brasileiro de Aerondutica
(Lei Federal n®7.565/86); a Lei de Greve (Lei Federal n° 7.783/89); a Lei n® 8.080/90, que dispde
sobre o Sistema Unico de Satde (SUS); o Codigo Civil em seu art. 1.228, § 3% a Lei n°13.979/2020.

Na esteira do artigo 52, inciso XXV, e artigo 22, inciso III, ambos da Constitui¢do Federal
de 1988, a requisi¢do administrativa pode ser militar ou civil. A requisi¢do militar tem por
objetivo resguardar a seguranca interna, bem como manter a soberania nacional, em face de
conflito armado ou comog¢do intestina grave. Por outro lado, a requisi¢do civil destina-se a

3 Com relagdo a quantidade e nomenclatura dos pressupostos necessarios a validade do ato administrativo, adotam-se neste trabalho
os mencionados no art. 22 da Lei n? 4.717, de 29 de junho de 1965.
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evitar e/ou minimizar danos a vida, a satde e aos bens da coletividade, diante de situagoes
emergenciais como inundagdes, escassez de géneros de primeira necessidade, epidemias,
calamidades publicas, catastrofes, etc.

Segundo o artigo 22, incisos I, Il e I1I, da Constituicdo Federal, a competéncia para legislar
sobre direito de propriedade, desapropriagdo e requisi¢do é da Unido. A par disso, importante
esclarecer que diferente da competéncia para legislar sobre propriedade, desapropriagdo
e requisi¢do, é a competéncia para praticar atos de requisicdo, pois esta difere daquela em
natureza - material - e na medida em que se reparte entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal
e os Municipios, de sorte que todos os entes federativos possam praticar atos de requisi¢do
se presentes as condi¢des faticas e normativas constitucionais e legais, conforme a divisdo de
atribui¢des estabelecida na Constituigdo (MEIRELES, 2004, p. 590.).

Registra-se, ainda, que hipoteses de restri¢do ao uso da propriedade para a prote¢do
do meio ambiente podem ser objeto de lei federal, estadual, distrital ou municipal, nos termos
do artigo 24, inciso VI, e artigo 30, incisos I e II, ambos da Carta de 1988, inobstante lei para
regular a requisi¢do de propriedade privada atender a esfera federal, conforme o artigo 22,
inciso III, da Constitui¢do da Repuiblica. No ambito da competéncia da Unido, para legislar
sobre requisi¢do no contexto da pandemia foi editada a Lei n°® 13.979/2020, que em seu artigo
39, inciso VII, trata da requisicdo administrativa: ali prevé-se que as autoridades poderao
requisitar bens e servicos de pessoas naturais e juridicas, garantido o pagamento posterior de
indenizagdo justa.

Trés peculiaridades merecem destaque: a duracdo das requisi¢des administrativas
estd restrita aos estagios de maior gravidade da pandemia, porquanto é durante esse periodo
(indeterminado) que se esta diante da situac¢do de iminente perigo publico; as requisi¢des devem
ser pautadas na finalidade de neutralizar ou mitigar os efeitos da pandemia, sendo necessario
que a Administracdo Publica demonstre a correlagdo entre o bem ou servico requisitado e seu
uso especifico no combate a pandemia; por fim, a atuagdo da Administragdo Publica deve ser
baseada em evidéncias cientificas descritas na literatura médica nacional ou internacional
sobre o uso dos bens ou servigos requisitados no enfrentamento da crise sanitaria causada
pelo novo coronavirus (MENDONCA, 2020, p. 11).

Diante da expansdo e crescimento do surto causado pelo novo coronavirus, houve
aumento exponencial e em escala global da demanda por equipamentos e insumos médico-
hospitalares para conten¢do da pandemia. A Unido* e especialmente Estados> e Municipios®
adotaram medidas de prevengdo, preparacdo e enfrentamento da pandemia, utilizando-se de
requisi¢des administrativas de equipamentos de protecao individual (EPI) e de produtos sanitarios
necessarios a assisténcia aos pacientes, em razdo do aumento dos casos de contaminag¢do no
territorio brasileiro. E, nesse contexto, sustenta-se a necessidade de analise critica da Lei
n° 13.979/2020 que, dentre outras previsdes, regulamentou proposta politica brasileira para
enfrentamento da crise sanitaria provocada pela pandemia de Covid-19 utilizando-se de
mecanismos como a requisicdo administrativa de bens, insumos ou servicos.

4 A Unido requisitou de empresas brasileiras produtoras de ventiladores pulmonares todos os ventiladores ja produzidos e disponiveis
para pronta entrega e toda a producdo desses bens que se encerrasse nos cento e oitenta dias subsequentes a requisi¢do, conforme
se extrai de consulta publica processual ao sitio eletronico do Tribunal Regional Federal da 52 Regido (<https://pje.trfs.jus.br/pje/
ConsultaPublica/listView.seam>) do processo n® 0804540-81.2020.4.05.0000.

5 Durante a pandemia foram editados Decretos Estaduais dispondo sobre requisi¢des administrativas de bens e servigos como,
por exemplo, os seguintes: Decreto Estadual de Alagoas n° 69.501, de 13/03/2020; Decreto Estadual de Minas Gerais n° 113/2020, de
13/03/2020; Decreto Estadual de Pernambuco n? 48.809/2020, de 15/03/2020; Decreto Estadual do Espirito Santo n? 4.593-R/2020, de
16/03/2020; Decreto Estadual de Mato Grosso n® 407, de 16/03/2020; Decreto Estadual do Rio Grande do Sul n® 55.128, de 19/03/2020.
6 Citam-se como exemplo decretos municipais dispondo sobre requisi¢des administrativas de bens e servigos os seguintes: Decreto
Municipal de Sdo Paulo/SP n® 59.283/2020, de 20/03/2020; e Decreto Municipal do Rio de Janeiro/R] n? 47312, de 27/03/2020.
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2. A PANDEMIA DE COVID-19, A LEI N2 13.979/2020 E A (RE)CONFIGURACAO DOS
ESPACOS DAS LIBERDADES

Em o4 de fevereiro de 2020, o Poder Executivo Federal apresentou ao Congresso
Nacional o Projeto de Lei n° 23/2020, com a ementa: “dispde sobre as medidas sanitarias para
enfrentamento da emergéncia de saude publica de importdncia internacional decorrente do
coronavirus”. Apds rapido tramite e aprovacdo pela Camara dos Deputados e pelo Senado
Federal, o Projeto de Lei foi sancionado pelo Presidente da Republica e transformado na Lei
Ordindria n? 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, publicada no Diario Oficial da Unido em o7 de
fevereiro de 2020.

Dentre as medidas de enfrentamento da pandemia, o artigo 3¢, inciso VII, da Lei n°
13.979/2020 diz que as autoridades poderdo requisitar bens e servicos de pessoas naturais e
juridicas, garantido o pagamento posterior de indenizagdo justa. O paragrafo 7° do mesmo
artigo, em seus incisos I e I, estabelece que a requisi¢do administrativa podera ser adotada pelo
Ministério da Saude e pelos gestores locais de satide. A inclusdo da requisicdo administrativa
de bens, insumos ou servigos em lei destinada ao estabelecimento de medidas de contenc¢do da
Covid-19 justifica-se pelas principais diretrizes de a¢oes adotadas pelas autoridades sanitdrias
brasileiras (BRASIL, 2020c¢), especialmente a de aumento na capacidade de resposta dos sistemas
locais de saude para atendimento da populagdo que pode apresentar quadros graves da doenga,
sobrecarregando o sistema de satde.

A contaminagdo simultdnea de centenas de pessoas poderia levar ao colapso dos
sistemas locais de satide em razdo do aumento da demanda por atendimento de pessoas
contaminadas com o novo coronavirus, além naturalmente das demais enfermidades e situagdes
que demandam tratamento médico emergencial e, diante da escassez no mercado nacional
e internacional de EPIs, como luvas, mdscaras cirurgicas ou protetores faciais, bem como de
respiradores mecdnicos, ventiladores pulmonares e outros produtos utilizados na prevengdo e
enfrentamento ao novo coronavirus, além de produtos sanitarios de amplo uso, foram editados
decretos por Estados e Municipios permitindo a realiza¢do de requisi¢des administrativas de
bens e servigos de pessoas naturais ou juridicas, com base no artigo 32, inciso VII, da Lei n°
13.979/2020.

Embora a requisi¢do administrativa tenha natureza eminentemente tempordaria, devendo
perdurar enquanto presente o perigo publico iminente, alguns bens requisitados durante a
pandemia sdo consumiveis (artigo 86 do Cddigo Civil) e fungiveis (artigo 85 do Cddigo Civil)
como, por exemplo, dlcool em gel, luvas, mdscaras cirurgicas, aventais descartaveis etc., o
que inviabiliza a devolu¢do desses bens ao particular, assemelhando, assim, a requisigdo
administrativa a desapropria¢do, mas os institutos ndo devem ser confundidos: distingue-se
a requisi¢do da desapropriacdo porque aquela somente ocorre em caso de urgéncia — guerra
ou iminente perigo publico - e a indenizacdo é posterior, enquanto a desapropriagdo retira
fundamento na utilidade, necessidade publica ou interesse social, exigindo-se indenizagdo
prévia. Ademais, a requisicdo é ato executado diretamente pela administra¢do, ao passo em
que a desapropriacdo requer autorizac¢do judicial para imitir o poder publico na posse do bem.

Ao discorrer sobre requisicdo administrativa no atual cenario de pandemia, Raquel
Carvalho assevera que:

Em alguns locais foram requisitadas pelo Estado estruturas hospitalares sem uso e vazias,
como € o caso do “Hospital Espanhol” em Salvador, o mesmo ocorrendo em outros
Estados com bens moveis e insumos essenciais. Assim procedeu-se em Minas Gerais,
Estado que vem enfrentando a auséncia de EPIs e dlcool gel (que precisam ser distribuidos
aos profissionais antes do pico de demandas nas unidades de satde, provavelmente no
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inicio de abril) com o emprego de medidas legais que buscam equilibrar atendimento de
necessidade social, estruturagdo de servigos indispensaveis, ndo comprometimento da
atividade das empresas e preservagao dos empregos (CARVALHO, 2020, ndo paginado).

No atual cendrio pandémico ndo parecem ser produtivas discussdes que tencionam
interesses relacionados a propriedade, liberdade e livre iniciativa em defesa da prote¢do da
saude publica, baseando-se em uma ldgica binéria de “tudo ou nada” e no (pseudo)dilema do
antagonismo entre economia e preservacdo de vidas. Os desafios impostos pela pandemia
ndo devem ignorar a realidade econémica como fator imprescindivel para ao bem-estar e
desenvolvimento individual e coletivo, caminho para acesso a bens juridicos de natureza
fundamental. Embora tenha a pandemia levado sistemas de saude e setores econdmicos
a crise sem precedentes, a Histéria mostra a capacidade humana de encontrar solug¢ées
conciliatdrias em situag¢oes desta natureza.” Como ressaltou Raquel Carvalho (CARVALHO,
2020, ndo paginado), a busca deve ser pela utilizagdo de a¢ées que permitam o equilibrio entre
a salvaguarda da satde publica e a mitigagdo do comprometimento da atividade econdmica.

Os sistemas de saude que estavam sofrendo pressdes em todo o mundo em razdo de
vulnerabilidades decorrentes de mudangas dos padrdes sociais, ambientais, econémicos,
demograficos e tecnoldgicos, conforme Relatério de Risco Globais de 2020 (2020, p. 7),
apresentado no Forum Econémico Mundial em Davos, na Suica em janeiro de 2020, foram
duramente atingidos pela pandemia de Covid-19. A crise sanitdria exigiu uma atuag¢do para
além do incremento da capacidade de resposta dos sistemas de satide: como reagdo a pandemia,
diversas na¢oes adotaram medidas como o isolamento, o distanciamento social e a redugdo
da mobilidade espacial, as quais, ao lado do aumento da capacidade de resposta dos sistemas
locais de saude, tém sido apontadas pelas autoridades sanitarias (BRASIL, 2020d) como as
mais eficientes até o presente para controle e combate a pandemia.

A estratégia mais eficiente de contenc¢do da pandemia é também a que, aparentemente,
mais interfere nos planos de desenvolvimento econdémicos de diversos paises, inclusive o
Brasil,® no contexto de recentes escolhas politicas baseadas em modelo econémico liberal,
como ilustra a Lei n° 13.874, de 20 de setembro de 2019. Nela, instituiu-se a Declara¢do de
Direitos de Liberdade Econdmica, com garantias de livre mercado, normas de prote¢do a livre
iniciativa e ao livre exercicio de atividade econdmica, promovendo alteragdes no Cédigo Civil,
na Consolidacdo das Leis do Trabalho e em outros diplomas legais brasileiros.

Dado que merece atengdo: conhecida como Lei da Liberdade Econdémica, a Lei n®
13.874/2019 é fruto da conversdo da Medida Proviséria (MP) ne 881, de 30 de abril de 2019, em
Lei Ordindria. Ao discorrer sobre a introdu¢do de um paragrafo tunico no artigo 421 do Cédigo
Civil pela MP n® 881/2019, Anderson Schreiber alude que:

A MP 881/2019 parece ter se deixado levar aqui por uma certa ideologia que enxerga o
Estado como inimigo da liberdade de contratar, quando, na verdade, a presenca do Estado
- e, por conseguinte, o proprio Direito - afigura-se necessdria para assegurar o exercicio
da referida liberdade (SCHREIBER, 2020a, ndo paginado).

As alteragdes no artigo 421 e a inclusdo do artigo 421-A no Cdédigo Civil reforgam a
pretensdo da Lei n?13.874/2019 de conferir ampla liberdade aos contratantes para estabelecer o

7 Ap6s I Guerra Mundial foi criado o Plano Marshall, idealizado por George Catlett Marshall, que consistia, em linhas gerais, num
programa de ajuda econémica dos Estados Unidos da América aos paises da Europa Ocidental para reconstrugdo de suas economias.
Sobre o assunto: WERNER, Alice Helga; e COMBAT, Flavio Alves. Histéria “Viva” e Histéria “Objetivada”™ George F. Kennan e o Plano
Marshall. In: Disponivel em: <https://www.ifch.unicamp.br/ojs/index.php/rhs/article/view/216>. Acesso em: 12 jul. 2020.

8 A queda na produgdo de commodities como minérios de ferro e petrdleo, a redugdo de investimentos e a adog¢do de protocolo de
isolamento como lockdown de comércios, empresas e industrias em razdo da pandemia de Covid-19 levaram a queda na atividade
econdmica global, segundo relatério do Banco Mundial. Para mais informagdes: World Bank Group. Global Economic Prospects.
Disponivel em: <https://static.poder36o.com.br/2020/06/Banco-Mundial-jun-2020.pdf>. Acesso em 14 jun. 2020.
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que lhes for mais conveniente, perspectiva lastreada no denominado “principio de intervengao
minima”, conforme a literalidade do novel paragrafo unico do artigo 421 do Cédigo Civil. A
doutrina especializada, entretanto, langa criticas por existir na ordem juridica diretriz diversa
para a interpretacdo dos direitos privados, que ndo podem prescindir da intervencdo estatal,
seja com o objetivo de garantir a for¢a vinculante dos contratos, seja para assegurar que
normas juridicas, inclusive normas constitucionais, terdo incidéncia nas rela¢ées contratuais
(TARTUCE, 2020, p. 1014). Ressalta-se, ainda, que ndo ha “principio de interven¢dao minima”
do Estado nas relagdes contratuais de natureza privada, destacando-se que o principio da
interven¢do minima existe no ordenamento juridico brasileiro voltado ao ambito do Direito
Penal.

Os impactos da pandemia redesenharam, em diferentes escalas, os elementos da vida
social. A difusdo de ideias liberais como a redugdo do intervencionismo estatal, tdo presentes
no discurso politico brasileiro nos meses que antecederam a pandemia, deram lugar a uma
forte atuagdo e intervencdo do Estado na economia e nas rela¢des juridicas, a exemplo da Lei n®
14.010, de 10 de junho de 2020 (BRASIL, 2020e). Com efeito, no Brasil, frequentemente busca-se
a solucdo de crises econdmicas através de inovagdes legislativas eminentemente interventivas
- pretensamente emergenciais - e com a crise econémica causada pelo novo coronavirus ndo
foi diferente.

A necessidade de acdo coletiva em larga escala impos ao Estado brasileiro prover
condi¢Oes materiais para que o isolamento social se tornasse possivel, mitigando-se os efeitos
colaterais para atendimento a subsisténcia e ao minimo existencial, bem como, de forma
mediata, a produtividade e economia local. Foi, entdo, criado o Auxilio Emergencial pela
Lei n?13.982, de 2 de abril de 2020 (BRASIL, 2020f), destinado aos trabalhadores informais,
microempreendedores individuais (MEI), autdbnomos e desempregados, com o objetivo de
fornecer uma renda minima durante a pandemia. Outras medidas foram adotadas, a exemplo
da prorrogacdo dos prazos de recolhimentos de tributos federais (BRASIL, 2020g), das medidas
emergenciais para a avia¢do civil brasileira por meio da Lei 14.034, de o5 de agosto de 2020
e das a¢bes emergenciais destinadas ao setor cultural, nos termos da Lei n? 14.017, de 29 de
junho de 2020 (BRASIL, 2020h).

A superacdo do atual estado de coisas imposto pela Covid-19 demanda uma forte
atuagdo do Estado para mitigacdo dos efeitos negativos dessa crise. A requisicdo administrativa,
pouco utilizada em tempos de normalidade, ganha especial destaque diante do quadro de
excepcionalidade causado pela pandemia. No entanto, a requisi¢do administrativa no atual
cenario de pandemia ndo encerra salvo-conduto para que o administrador publico se exima
das obrigag¢des constitucionais e legais impostas.

3. DA REQUISICAO ADMINISTRATIVA PREVISTA NA LEI N° 13.979/2020 A LUZ DO
PRINCIPIO DA LIBERDADE ECONOMICA E DE OFiCIO

A gravidade da pandemia exigiu a adogdo de medidas urgentes pelas autoridades
publicas. Para conter a disseminagdo do novo virus foram criados protocolos de distanciamento
social e para tratar os pacientes contaminados foram requisitados bens, insumos ou servigos. Os
impactos da Covid-19 ndo foram sentidos apenas pelos sistemas de saude dos paises atingidos
pela doenca, mas, também, pelo setor econémico. Milhares de postos de trabalho e empresas
foram extintos (BRASIL, 2020i).

Requisi¢des administrativas realizadas por Estados e Municipios no cendrio brasileiro de
enfrentamento da pandemia atingiram a liberdade de contratar e o desempenho de atividades
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profissionais e econdmicas das empresas que tiveram bens, insumos ou servigos requisitados.
A intervencdo do estado na economia - mormente excepcional e destinada a regular setores
econémicos especificos numa economia baseada em um modelo de livre mercado - cedeu
espaco para uma ampla interferéncia estatal em setores produtivos com vistas a reorganizar
fatores internos de producdo, seja durante a pandemia, seja no pos-pandemia (ANDRADE,
2020, p. 194).

A Constituicdo da Republica de 1988 oferece um conjunto de normas para disciplinar
a ordem econdmica, conjugando valores outrora de cunho privado aos interesses de ordem
publica. O capitalismo de livre mercado foi o modelo econémico adotado pelo constituinte
brasileiro ao formular a ordem constitucional de 1988 e partir de sua conformacdo aos ideais
constitucionais de solidariedade que consagram direitos fundamentais coletivos e difusos,
busca-se conciliar o desenvolvimento econdémico, o exercicio de liberdades e do direito a
propriedade, tradicionalmente afetos a liberdade e a abstengdo estatal, a uma fun¢do social que
legitima o Estado a intervir para dirigir e regular a seara econémica (GRAU, 2002, p. 279). Pauta-
se no desenvolvimento da atividade econémica privada de forma compativel com a promogdo
da dignidade da pessoa humana e da justica social. A propdsito, a constitucionalizagdo do
direito afeta todos os espacos privados de rela¢des juridicas, quer envolvam situag¢des juridicas
patrimoniais, quer digam respeito a situagdes juridicas existenciais, a exemplo das relagdes
familiares; desta forma, empresa, propriedade e relagdes contratuais devem ser espacgos de
promocdo da dignidade da pessoa humana (TEPEDINO, 2003, p. 127).

A ordem econdmica (artigo 170 da Constituigdo Federal) fundada na valorizagdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, é norteada pelos principios da propriedade privada, da
funcao social da propriedade, da livre concorréncia e da reducdo das desigualdades regionais
e sociais, além da busca pelo pleno emprego e do tratamento favorecido para as empresas
de pequeno porte, dentre outros. No artigo 170, paragrafo unico, assegura-se a todos o livre
exercicio de qualquer atividade econémica, independentemente de autorizacdo de d6rgdos
publicos, salvo nos casos previstos em lei. Corrobora o preceito ja disposto no artigo 52, inciso
XIII, da Constituicao Federal de 1988 de ser livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
profissdo, atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer.

A atividade empresarial, fundamental para o desenvolvimento econémico e social
do pais, deve ser compreendida em consondncia com os demais valores que fundamentam
o Estado democratico de direito. A concep¢do original de empresa, edificada sob pilares da
ideologia individualista e liberal, deve ser reconfigurada pelas diversas transformagdes socio-
politicas que a sucederam (BESSA, 2006, p. 97) para conciliar seus mais diversos elementos;
ndo se abandona o principio da liberdade - elemento de identidade constitucional na Carta de
1988 - porém, ndo subsiste como valor absoluto e exige readequacdo aos fins do Estado para
promocao e efetividade de bens juridicos voltados ao bem estar social.

Em tempos de incerteza, ocasionalmente recorre-se a solugées que acabam por dissolver
categorias juridicas tradicionais destinadas a preservar a liberdade, com violagées a liberdades
civis individuais (GUNTHER, 2009, p. 13). Politicas publicas de enfrentamento a Covid-19
- como outras - devem ser pautadas na busca pelo equilibrio entre as liberdades civis e o
interesse coletivo, sob o filtro do principio da proporcionalidade que demanda necessidade,
adequacdo e mensura¢ao da intervencao exigida (GUERRA FILHO, 2005, p. 267), carecendo
de andlise cautelosa a fim de assegurar-se que a crise sanitdria, social e econémica decorrente
da Covid-19 ndo oferega intervencgdo ilegitima na liberdade de contratar e de desempenhar
atividades profissionais e econdmicas.

A requisi¢do de bens, insumos ou servigos destinados ao enfrentamento do novo
suscita debates que merecem atengdo dos estudiosos e aplicadores do direito. Uma primeira
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linha direciona seus argumentos contrarios a realizacdo de requisicdo administrativa de bens,
insumos ou servigos para enfrentamento da pandemia no sentido de que se trataria de um
suposto confisco de bens e produtos médico-hospitalares (BONAMIGO FILHO, 2020, ndo
paginado). Afirma-se tratar-se de grave intervencdo estatal na propriedade, argumentando-se,
ainda, que estaria ausente o perigo publico iminente, assim como a falta de ado¢do de medidas
alternativas menos onerosas as empresas atingidas pelas requisi¢ées.

Em sentido contrdrio aos argumentos apresentados, salienta-se que a requisi¢ao
administrativa é ato unilateral e autoexecutorio, ou seja, o poder publico pode implementa-
lo diretamente, sem necessidade de prévia autorizagdo judicial e/ou de negocia¢do entre o
poder publico e o particular. A forte intervencdo na propriedade decorrente de requisi¢oes
administrativas ndo faz, por si s6, com que atos de requisi¢des se transformem em confisco,
isto é, penalidade aplicada que implica na perda do bem pelo punido sem o pagamento de
qualquer compensacdo e sua aquisicdo pelo poder publico, caracterizada pela excepcionalidade
face ao comando constitucional do ndo-confisco (CAVEDON, 2014, p. 92).

De fato, o tratamento conferido a requisi¢do administrativa é o da indenizagdo sempre
que o dano for verificado - logo ndo é sempre obrigatoria, mas serd diante da comprovagdo
da existéncia de dano oriundo da requisi¢do - e na extensdo potencial do dano, conferindo a
parte requisitada maior prote¢do possivel para abranger danos emergentes e lucros cessantes.
“Restando comprovado que o uso temporario de bens e/ou servicos privados causou paralisacdo
ou interrup¢do na obtengdo de rendimentos, caberad o pleito indenizatorio” (MORAES FILHO,
2018, p. 137).

Eventuais inobservancias dos pressupostos autorizadores ou falhas nos atos administrativos
requisitorios podem e devem ser sanadas pela propria administra¢do publica, consoante o
principio da autotutela administrativa, assegurando-se ainda aos administrados buscar no
Poder Judicidrio o reconhecimento de eventual ilegalidade concreta do ato de requisigdo
administrativa, com esteio no controle judicial e no preceito constitucional da inafastabilidade
da jurisdi¢do para prote¢do de direito ameagado por atuagdo ilegal do Estado (ou de particulares).

Uma segunda linha critica que incide sobre o instituto da requisicio administrativa
refere-se a violacdo da liberdade de contratar e de desempenho de atividades profissionais
e econdmicas por atos de requisi¢cdo administrativa.? Sob o prisma meramente utilitarista,
requisi¢des administrativas de bens, insumos ou servigos podem impedir momentaneamente
que algumas empresas honrem compromissos previamente assumidos com terceiros, com
possiveis ulteriores desdobramentos prejudiciais relacionados a atividade empresarial. Data
venia, ndo constitui vedagdo a liberdade de contratar e de desempenhar atividades profissionais
e econdmicas, mas, limita¢cdo tempordria e circunstancial no exercicio dos referidos direitos,
justificada pela gravidade da circunstancia fatica - como ilustra a crise sanitaria causada pelo
novo coronavirus - avalizada, igualmente, pela excepcionalidade decorrente da pandemia.

A protec¢do a liberdade econémica ndo conota impeditivo a utilizagdo da requisicdo
administrativa de bens, insumos ou servi¢cos médico-hospitalares em face da calamidade
publica causada pelo Covid-19. Grande parte da critica direcionada a requisi¢do administrativa
em comento estd preocupada com a defesa dos interesses econdmicos ligados a liberdade de
iniciativa, oficio, profissdo, liberdade do comércio, sem aten¢do a sua inser¢do no contexto
(neo)constitucional que vincula todo o sistema politico e normativo juridico a efetivagdo dos
primados de direitos fundamentais, que ndo subsiste sem a protecdo da vida e dignidade humana
(DANTAS, 2015, p. 227), instrumentalizadas, por sua vez, pelas politicas publicas de satude.

9 Essa e outras questdes foram levadas a aprecia¢do pelo Supremo Tribunal Federal (STF) na A¢do Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) n? 6.362 DF, tendo a agdo sido julgada, por unanimidade, improcedente em 02/09/2020. No momento da elaboragdo deste
artigo, o acérddo ndo havia sido publicado no sitio http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5886574, acesso em
setembro de 2020.
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A situagdo emergencial que contrapde a liberdade de indole individual a interesses
transindividuais sujeita-se a incidéncia dos principios formadores e informativos do
constitucionalismo contempordneo no Brasil. Dele-se, infere-se que a livre iniciativa, o uso da
propriedade privada e a produgdo de riquezas ndo podem antagonizar ideais de solidariedade
que nutrem a fungdo social, comprometendo-se, inclusive, com as geragdes futuras na busca
pelo bem comum (NAZAR, 2009, p. 64).

E necessario encontrar o ponto de equilibrio entre a liberdade econémica e de oficio e
o interesse coletivo na protecdo da satde publica e preservagdo da vida. Havendo conflito, os
interesses devem ser ponderados e harmonizados a luz do caso concreto. A busca pela prote¢ado
do interesse coletivo na preservacdo da vida através de requisi¢es administrativas de bens,
insumos ou servigos para enfrentamento da Covid-19 ndo implica excluir a necessaria protecao
dispensada ao exercicio da liberdade de contratar e de desempenhar atividades profissionais
e econdmicas.

Incide sobre a problematica, o tensionamento entre direitos fundamentais e o espago de
intervencdo do poder publico. Estados democraticos caracterizam-se pela tutela de interesses
diversos, reflexos da sociedade pluralista que ndo se limita a reconhecer e proteger apenas os
valores de um determinado grupo social; espelham a complexidade e pluralidade das intimeras
aspira¢des de todo o corpo social que o compde (LINHARES, 2001, p. 50). Dessa forma, ndo é
incomum que interesses juridicamente protegidos eventualmente entrem em conflito.

Roberto Barroso informa que os diversos interesses abragados pela Carta de 1988 ndo se
justapdem e possiveis contradi¢des devem ser harmonizadas pelos principios da hermenéutica
constitucional, com especial aprego a interpretagdo sistematica fundamentada na unidade
constitucional (2006, p. 201). Eventual conflito entre direitos fundamentais ndo é, por si so,
uma anomalia do sistema juridico a ser combatida e erradicada; exige, no entanto, emprego de
mecanismos que permitam a composi¢cdo desses conflitos, sem que, com isso, sejam adotadas
solucdes prévias no sentido de se optar por um direito fundamental em detrimento de outro;
a andlise ser recair sobre o caso concreto (KRELL; PAIVA, 2017, p. 185-218).

No cendrio em tela, a requisi¢cdo administrativa impacta direitos fundamentais como
propriedade, liberdade e livre iniciativa dos proprietdrios dos bens ou servicos requisitados, a
titulo de fomento de direitos de matiz social e difusa; aborda competéncias administrativas,
que, em atencdo ao interesse publico, encampam bens ou servigos que se apresentam como
indispensaveis a coletividade em determinados momentos e sob certas circunstancias, sem
afastar a possibilidade de indenizagdo pelos prejuizo eventualmente causados aos particulares
e justificados pela excepcionalidade da situac¢do fatica.

Sua legitimidade escora-se na pondera¢do entre liberdade individual (econémica e
de oficio) e a supremacia do interesse publico que resguarda a expressio do direito a saude -
bem juridico transindividual, voltado a coletividade presente e superveniente; recai no juizo
de balanceamento de acordo com as circunstancias faticas que envolvem o caso concreto
(LINHARES, 2001, p. 80), representando um grau de ndo satisfa¢do toleravel de um direito em
razdo de sua colisdo com outro bem juridico, expressdo do principio da proporcionalidade em
sentido estrito (ALEXY, 2011, p. 167).

Diante do exposto, vislumbra-se que o contexto de combate a pandemia(s) autoriza
a requisicdo administrativa de bens e produtos voltados a esse fim, ainda que se configure
intervengdo do Estado na produgdo econémica e na liberdade de oficio e/ou de comercializagao.
O caso concreto deve demonstrar a necessidade da medida, a adequagao ao controle e combate
da enfermidade e, sobretudo, a inexisténcia de excessos ou alternativa para a intervenc¢do estatal
sobre o espaco da liberdade privada. Ademais, exige-se a legitimidade material para validade
da requisicdo administrativa: a comprovag¢do de situagdo fatica emergencial e imperativa
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necessidade dos bens e servicos privados para satisfagdo do interesse publico, corroborada
pela legitimidade formal, seja pela previsdo normativa especifica do caso concreto, seja pelas
normas gerais do sistema juridico brasileiro, com exposi¢do fundamentada de seus motivos e
legalidade, como demanda o art. 20 da Lei de Introdugdo ao Direito Brasileiro.

4. CONSIDERACOES FINAIS

A pandemia causada pela Covid-19 exigiu a ado¢do de medidas excepcionais e urgentes,
conjugando esforgos coletivos e individuais no enfrentamento ao novo coronavirus. Dentre
elas, a requisicdo administrativa de meios materiais para viabilizar tratamento e prevencdo da
enfermidade foi identificada como caminho para atua¢do do Estado brasileiro em sua politica
sanitaria.

Inobstante o sistema constitucional patrio arrolar o preceito de liberdade como elemento
de identidade constitucional, protegido por cldusula pétrea explicita no art. 60, paragrafo
4°, 1V, da Constitui¢do de 1988, bem como definir a liberdade econémica e de oficio como
diretriz do Estado brasileiro, os principios do constitucionalismo contemporaneo compelem
aressignificacdo de direitos e relagdes juridicas para conformagdo aos ditames de protegdo da
dignidade humana e de seus corolarios, integrantes do minimo existencial que ndo subsiste
sem o acesso a saude e o usufruto de politicas sanitarias efetivas para promocdo da vida e bem
estar — de cada individuo e da coletividade.

No grande rol de direitos fundamentais, interagem bens juridicos de usufruto individual
e de satisfacdo social, logo transindividual, a beneficiar coletividades, presentes e futuras, como
ilustra o direito a saide. Em abstrato, os interesses ndo se justapdem e coexistem de forma
harmoénica sob o manto do principio hermenéutico da unidade constitucional. Entretanto, casos
concretos podem revelar um potencial antagonismo entre bem juridicos constitucionalmente
protegidos com o status de direito fundamental - como exemplifica a requisi¢do administrativa
de bens, produtos ou servigos privados fundamentada na excepcional e urgente necessidade
de obteng¢do dos materiais indispensaveis as politicas sanitdrias de combate, tratamento e
prevencdo do COVID-19 e indisponiveis de outro modo, resguardando-se o direito da parte
requisitada a indenizag¢do diante da comprovagdo de danos sofridos pela interveng¢dao do Estado
em sua propriedade.

Cabe ao Estado-interventor demonstrar a presenga das condi¢des faticas que motivam
a requisicdo administrativa: a excepcionalidade das circunstancias, a imprescindibilidade
da medida em suas propor¢des, a urgéncia face a iminéncia do risco que ameaca o interesse
transindividual tutelado pela administragdo publica. Ndo somente: compete-lhe revestir-se das
formalidades que a lei brasileira estipula, a fim de legitimar sua conduta no esteio da legalidade
formal, procedimental e finalistica, como também na exposi¢do dos motivos que autorizam a
administracdo publica a afastar a cldusula geral de apreco as liberdades - disposta no art. 5° II,
da Constitui¢do de 1988 - nos termos dos comandos da Lei de Introdu¢do ao Direito Brasileiro.
A inobservancia as balizas formais e substanciais que legitimam a severa intervengdo do
Estado, assim como excessos no exercicio de suas competéncias administrativas, ddo ensejo a
revisdo judicial para controle do ato administrativo e consequente protecdo da liberdade face
a arbitrariedades cometidas pelo poder publico.

A pandemia COVID-19 desafia os estudiosos e aplicadores do direito ao exame de seus
impactos também sobre as relagdes juridicas. Ndo se vislumbra a possibilidade de exaurir a
problemadtica quanto a interagdo das politicas sanitarias com as liberdades individuais, tema
de grande complexidade e que sofre influéncia de diversos fatores. Propde-se apenas provocar
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reflexdes criticas a fim de contribuir para o debate e compreensdo do tema de grande relevo
para comunidade juridica.
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RESUMO:

Em virtude da promulgagdo da Lei da Liberdade Econdmica, em 20 de setembro de 2019, o direito
contratual sofreu importantes alteracdes, principalmente noquesereferearevisdo contratual como
regra excepcional e a maior autonomia das partes para elaboragdo do contetido dos contratos que
melhor lhes aproveitasse. Paraabordar essas modificagGes, este artigo busca apresentar o escopo da
Lei da Liberdade Economica analisando as novas regras e relacionando-as as anteriores disposicoes
do Codigo Civil. Assim, por meio do estudo comparado, sera possivel elucidar as altera¢des
promovidas nas regras de interpretacdo, elaboragdo erevisdo contratual, além de demonstrar como
aLeida Liberdade Economica visaa normatizacdo de regras que consolidem a autonomia privada,
reduzindo a atuagdo do Estado nas atividades econdmicas empresariais.
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ABSTRACT:

As aresult of the new Economic Freedom Act, contract rights has undergone important changes,
especially contract review as an exceptional rule and party autonomy to choose contracts content
that best suit them. To answer these questions, this article aims to analyze the new rules in Economic
Freedom Actand relating them to the previousrulesin Civil Code. The study of changesin interpretation
rules, drafting and contractual review makes it possible to elucidate how that law reveals private
autonomy, reducing government intervention in economic activities.
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1. INTRODUCAO

No dia 20 de setembro de 2019, foi publicada a Lei n® 13.874, conhecida como a Lei da
Liberdade Econdémica. Seu escopo foi normatizar a menor interven¢do do Estado no exercicio
da atividade econ6mica, o que refletiu na interpretacdo dos contratos empresariais.
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Busca-se, com a nova lei, preservar a expectativa comum das partes com a celebragdo do
contrato, permitindo que os usos e costumes do mercado, a boa-fé e a relacdo de confianga
estabelecida ditem suas regras interpretativas.

Seu propdsito é, portanto, garantir aos empresarios mais seguranca juridica as relagoes
negociais, evitando que o fendmeno cada vez mais latente de interveng¢do do Judiciario nas
relagcdes econémicas se traduza na perda da credibilidade do instituto do direito contratual.

Por esse motivo, as altera¢des promovidas nos artigos 113, 421 e 421-A do Cédigo Civil
serdo objeto de andlise deste estudo, a fim de que se estabelega um paralelo entre a normatizac¢do
anterior e as novas normas, sua eficacia e aplicabilidade.

2. O CONTRATO

Antes de debrucar sobre o estudo das alteracées promovidas pela Lei da Liberdade
Econdmica nodireito contratual, importante rememorar queaideia de contrato estd relacionada
a historia das relagbes humanas (MARTINS-COSTA, 1992, p. 21, apud GHESTIN, 1990, p. 9).

Por esse motivo, o instituto do contrato conviveu com diferentes perspectivas ao longo da
evolugdo da sociedade, ora tendo como ponto focal o vinculo objetivo firmado entre partes, ora
estando a manifesta¢do subjetiva da vontade como ponto primordial do pacto.

Como ensina Martins Costa (1992), a no¢do romana de contrato ndo considerava a
vontade subjetiva do agente para constituicdo do vinculo, estando adstrito ao preenchimento de
formalidades prescritas.

Mais tarde, o Codigo de Napoledo acolhe a concepgdo subjetivista do vinculo,
considerando avontade manifestada pelo individuo como lei entre as partes.

O processo econdmico passa a ter fundamental importdncia na relacdo entre as partes,
gerandoaideia derelagdes de trocacomo fundamento do contrato e que, mais tarde, ainda serd de
vital importdncia para modifica¢do da forma de interpretacdo dos diferentes tipos de contrato.

Com o fendmeno de codificagdo das normas no século XIX e a maior interferéncia do Estado na
vida econdmica, a vontade humana é afastada do centro da relagdo contratual e assim, nas palavras
de Orlando Gomes (2007), passa-se a dissociar a rela¢do contratual do acordo de vontade, com
o propdsito de explicar certas anomalias, como a prorrogagdo legal das locagdes, e justificar a
diversidade dos critérios de interpretacdo e a reparti¢do dos riscos.

Nesse sentido, o Cdédigo Comercial Brasileiro de 1850 consolidou a ideia de permitir
diferentes parametros interpretativos no ambito dos contratos empresariais, privilegiando os
usos e costumes locais e o verdadeiro espirito e natureza do contrato.

Destaca-se:

Art. 130 - As palavras dos contratos e conveng¢des mercantis devem inteiramente
entender-se segundo o costume e uso recebido no comércio, e pelo mesmo modo
e sentido por que os negociantes se costumam explicar, posto que entendidas de
outra sorte possamsignificar coisa diversa.

Art. 131 - Sendo necessdrio interpretar as cldusulas do contrato, a interpretagdo, além
das regras sobreditas, serd regulada sobre as seguintes bases:

1 - a inteligéncia simples e adequada, que for mais conforme a boa fé, e ao verdadeiro
espirito e natureza do contrato, deverd sempre prevalecer a rigorosa e restrita
significacdo das palavras;

2 - as clausulas duvidosas serdo entendidas pelas que o ndo forem, e que as partes
tiverem admitido; e as antecedentes e subsequentes, que estiverem em harmonia,
explicardo as ambiguas;
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3 - o fato dos contraentes posterior ao contrato, que tiver relacio com o objeto principal,
serd a melhor explicagdo da vontade que as partes tiverem no ato da celebragdo do mesmo
contrato;

4-ousoepratica geralmente observada no comércio nos casos da mesma natureza,
eespecialmente ocostume do lugaronde o contratodeva ter execugdo, prevalecera
a qualquer inteligéncia em contrdrio que se pretenda dar as palavras;

5 - nos casos duvidosos, que ndo possam resolver-se segundo as bases estabelecidas,
decidir-se-4 em favordo devedor.

()

Art. 133 - Omitindo-se naredagdo do contrato clausulas necessarias a sua execugdo, devera
presumir-se que as partes se sujeitaram ao que é de uso e prdtica em tais casos entre
os comerciantes, no lugarda execug¢do do contrato.

Ressalte-se, neste ponto, que o direito comercial, como disciplina apartada das demais, surge
anteriormente a Constituicdo de 1988, a fim de regular os negocios mercantis em fun¢do de suas
regras proprias, sendo positivado como co6digo no Brasil em 25 de junho de 1850, pela Lei n® 556.

Com o tempo, porém, em virtude da promulga¢do da CF/88, em que ganha relevo a
protecdo dos direitos sociais, desenvolvendo-se o direito do trabalho e o direito do consumidor,
o Codigo Comercial viu a necessidade de passar por reformas, a fim de se adequar a evolugdo
das relagdes mercantis e a complexidade dos novos negdcios juridicos.

A tentativa de modernizar o Cédigo Comercial, porém, foi substituida pela ideia de
unificagdo do direito privado em um tnico texto normativo, sob o fundamento de simplificar o
ordenamento e facilitar a aplicacdo do direito.

Na exposi¢do de motivos do projeto n.2 634-B, de 1975, atual Codigo Civil de 2002,
vé-se que o cerne da legislagcdo proposta era unificar o Direito das Obrigac¢des, sem distinguir
obrigac¢des civis e mercantis:

Penso, Senhor Ministro, ter sido acertado nosso processo de estudo e pesquisa firmado
em nossas reunides iniciais, nosentido de se procederarevisdo por etapas, a primeira das
quais consistiu na feitura de projetos parciais, acordados os principios fundamentais
a que deveria obedecer o futuro codigo, a saber:

A compreensdo do novo Cddigo Civil como lei basica, mas ndo global, do Direito
Privado, conservando-se em seu ambito, porconseguinte, o Direito das Obrigagdes, sem
distingdo entre obrigagGes civis e mercantis, consoantediretriz ja consagrada, nesse
ponto, desde o Anteprojeto do Codigo de Obrigacdes de 1941, e reiterada no Projeto de1965.
Considerar elemento integrante do proprio Cddigo Civil a parte legislativa
concernente as atividades negociais ou empresarias em geral, como desdobramento
natural do Direito das Obrigagdes, salvo matérias que reclamam disciplina especial
autébnoma, tais como faléncia, letra de cambio, e outras que a pesquisa doutrindria ou
os imperativos da politica legislativa assim o exijam.

Assim, a unificagdo das regras relativas as obrigac¢des civis e as empresariais gerou
confusdes sobre as particularidades préprias ao direito comercial, visto se tratar de relagdes
travadas em diferentes contextos econémicos, fazendo-se necessaria disciplina prépria e
tratamento juridico peculiar.

Paula Forgioni esclarece:

O diferenciador marcante dos contratos comerciais reside no escopo de lucro de todas
as partes envolvidas, que condiciona seu comportamento, sua vontade comum e,
portanto, a fungdo econdmicado negdcio, imprimindo dindmica diversa e peculiar. (...)
Nos contratos consumeristas, essa luta pelo lucro recai apenas sobre uma daspartes (a
empresa fornecedora), nos civis, pode inexistir (como no caso da doagdo) ouaparecer
de forma esporadica e mitigada em um dos polos que se aproveitardeconomicamente
do evento (loca¢do, por exemplo).
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Apesar de o lucro ser o elemento caracterizador dos contratos empresariais, posto quea
empresa visa a geracdo de riqueza, a unificagdo dos codigos civil e comercial permitiu o paulatino
abandono das regras de interpretagdo fundadas nos usos e costumes e no interesse comum
das partes, tipica do direito comercial, para privilegiar as regras gerais dos contratos civis.

Ainda, a massificacdo das relagdes juridicas que emerge do intenso e acelerado
desenvolvimento do consumo acarretou a transposi¢do da ideia de vulnerabilidade e hipossuficiéncia
também aos contratos empresariais, causando graves prejuizos a interpretagdoe revisio de
contratos.

Por esse motivo, regras interpretativas que deveriam ser utilizadas para os contratos
empresariais, com referéncia a usos e costumes do local e a busca pelo espirito do contrato,
deram lugar a uma interpretagdo impregnada por subjetivismo, haja vista a introdu¢do do artigo
112, CC que da prevaléncia avontade subjetiva da parte nos negocios juridicos.

Ademais, em razdo do reconhecimento do reflexo econé6mico do contrato na vida da
sociedade, passou-se a utilizar a ideia de fungdo social para remeter sua analise ao interesse de
toda coletividade.

Todavia, sendo esta tutela absorvida pelo Poder Judicidrio, as previsdes trazidas pelo Codigo
Civil comec¢aram a se mostrar obsoletas e distanciadas darealidade dos empresarios, gerando
incertezas nas contratagdes e nos negdcios juridicos celebrados pela frequente revisdo judicial dos
seus termos.

Verifica-se, entdo, que apesar dos preceitos constitucionais de prote¢do a ordem econémica
por meio dos principios da livre iniciativa e autonomia privada, o fortalecimento de institui¢cdes
que assegurem as regras proprias dos direitos comerciais é imprescindivel para credibilidade
e seguranca das atividades econdémicas que contribuirdo para o desenvolvime nto do pais.

A edicdo de normas que estabelecam regras prdprias aos contratos empresariais,
preservando as caracteristicas peculiares do direito comercial e, consequentemente, dos
principios econdmicos constitucionais, mostra-se premente nos dias atuais.

Entende-se que a Lei da Liberdade Econdémica vem, entdo, dar nova voz ao direito
comercial que fora suprimido do Cédigo Civil, tratando de forma diferenciada os contratos
empresariais, o que lhes assegurard mais autonomia, liberdade, credibilidade e seguranca.

3. A CRISE DO CONTRATO NO AMBITO DA REVISAO JUDICIAL

Muito embora ndo exista uma defini¢do unissona para contrato, utilizaremos neste
estudo a ideia de livres declara¢des de vontade, coincidentes, que visam a satisfacdo de um
interesse comum, e que sujeitam cada parte a ado¢do de um comportamento pautado pela
confianga, lealdade e boa-fé.

Considerando que asnormas trazidas pelo Codigo Civil Brasileiro, especialmente seu artigo
112, que dispde “nas declaragdes de vontade se atendera mais a intengdo nelas consubstanciada
do que ao sentido literal da linguagem”, revelaram um aspecto mais voltado ao subjetivismo
do que a busca pelo espirito do contrato, viu-se um crescente movimento no judicidrio de
intervengdo dos contratos.

De mesma forma, aauséncia de defini¢do quanto afungdo social do contrato inserida no
artigo 421 do Codigo Civil permitiu, nas palavras de Martins Costa (2005), dois distintos niveis
de compreensdo semdntica, quais sejam, o que situa a fung¢do social como limite ao exercicio
da liberdade de contratar e como razdo de ser do exercicio dessa mesma liberdade.

Em decorréncia desta ideia generalista inserida no texto legal, a utilizacdo do principio
da fungdo social do contrato como instrumento para realizagdo da justica social gerou a
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intensificacdo da intervenc¢do do Judicidrio nos negocios juridicos, revisando termos e clausulas
contratuais sem sequer ponderar 0s usos e costumes comerciais, a intengdo comum das partes,
e o efetivo espirito do contrato.

Sob este enfoque, Armando Castellar Pinheiro (2003) divulgou em seu artigo Judicidrio,
Reforma e Economia os resultados da pesquisa desenvolvida pelo IDESP (Instituto de Estudos
Econémicos, Sociais e Politicos de Sdo Paulo), cujo objetivo era conhecer a visdo dos magistrados
sobre os problemas enfrentados pelo Judicidrio Brasileiro e seu ponto de vista sobre a relagao
Judiciario-Economia.

Resultado alarmante, mas ndo desconhecido pelos operadores do direito, refere-se
ao posicionamento dos juizes e desembargadores quanto ao entendimento de que cabe aos
magistrados desempenhar papel de agentes da justica social.

Para examinar a relevancia desse fator, perguntou-se aos juizes se, levados a optar entre
duas posi¢des extremas, respeitar sempre os contratos, independentemente de suas
repercussdes sociais, ou tomar decisdes que violem os contratos na busca da justica
social, uma larga escala dos entrevistados (73,1%) optaria por esta segunda alternativa.

Isso porque, em virtude da incompletude dos contratos (haja vista a impossibilidade de
se prever num instrumento formal todas as hipéteses de acontecimentos que poderdo se dar ao
longo da relagdo juridica), o Estado-Juiz vem sendo convocado a resolver conflitos entre as partes
e revisar o conteudo dos pactos firmados.

Todavia, em virtude da utilizagdo de regras de interpretacdo e revisdo contratual que
ndo sdo proprias ao direito empresarial, as operacoes econdmicas realizadas no ambito do
direito empresarial sentiram, nos ultimos anos, crescente intervencdo estatal para modificacdo
do objetivo almejado pelas partes.

A postura do Judiciario, ao privilegiar os interesses da parte mais fraca do litigio,
prejudica a confiabilidade das relagées juridicas e a credibilidade no ordenamento brasileiro,
frustrando a expectativa dos agentes econdémicos no resultado almejado.

Assim, desarranjado o ambiente do mercado em que se estruturam as relacoes juridicas
que permitem o desenvolvimento econdmico do pais, surge a Lei da Liberdade Econémica com o
proposito de regular a menor intervengdo do Estado nas relagdes contratuais e, consequentemente,
restaurar a ideia do contrato como manifestacdo de vontade entre duas partes, que, por meio
darelagdo de confian¢a travada, buscam alcan¢ar um fim comum.

4. ASALTERACOES PROMOVIDAS PELA LLE NO DIREITO CONTRATUAL

Em razdo da crescente intervencdo estatal no ambito das relagdes contratuais empresariais,
viu-se que o direito empresarial necessitava de uma prote¢do diferenciada, visando fomentar
a economia e reduzir a participa¢do do Estado nas relagées travadas entre particulares.

A Lei da Liberdade Econémica surge, entdo, com a inteng¢do de ressaltar o contrato como
instrumento fomentador da economia, e sobre o qual as partes podem exercer sua liberdade e
autonomia, dialogando com uma sociedade empresarial que se encontra desprovida de um codigo
proprio de normas para reger suas relagdes negociais.

Destaca-se:

Art. 12 Fica instituida a Declaragdo de Direitos de Liberdade Econémica, que estabelece

normas de protecdo a livre iniciativa e ao livre exercicio de atividade econdmica e
disposig¢ées sobre a atuagdo do Estado como agente normativo e regulador, nos termos
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do inciso IV do caput do art. 12, do pardgrafo unico do art. 170 e do caput do art. 174
da Constitui¢do Federal.

§ 12 O disposto nesta Lei serd observado na aplica¢do e na interpretacdo do direito
civil, empresarial, econémico, urbanistico e do trabalho nas relagdes juridicas que se
encontrem no seu dmbito de aplicagdo e na ordenagdo publica, inclusive sobre
exercicio das profissdes, comércio, juntas comerciais, registros publicos, transito,
transporte e protecdo ao meio ambiente.

§ 2° Interpretam-se em favor da liberdade econdmica, da boa-fé e do respeito aos
contratos, aos investimentos e a propriedade todas as normas de ordenagdo publica
sobre atividades econémicas privadas.

()

Art. 22 S3o principios que norteiam o disposto nesta Lei:

I - aliberdade como uma garantia no exercicio de atividades econémicas;

II - a boa-fé do particular perante o poder publico;

III - a intervencdo subsididria e excepcional do Estado sobre o exercicio de atividades
econdmicas; e

IV - o reconhecimento da vulnerabilidade do particular perante o Estado.

Paragrafo unico. Regulamento dispora sobre os critérios de aferi¢do para afastamento
do inciso IV do caput deste artigo, limitados a questdes de ma-fé, hipersuficiéncia ou
reincidéncia.

Vé-se que a intengdo da lei é trazer nova perspectiva sobre o exercicio da atividade
econdmica, dando efetividade aos preceitos constitucionais econdmicos para desenvolvime nto
do pais.

De acordo com as normas instituidas pela Lei da Liberdade Econdémica, trés sdo os
pontos focais de modificagdo no direito contratual: a inser¢do no artigo 113, do Codigo Civil,
de novos parametros para interpretacdo do negocio juridico; a nova redagdo do artigo 421, CC
que confere mais seguranca e liberdade as partes pactuarem livremente os termos do contrato;
a inclusdo doartigo 421-A, CC, quanto a paridade e simetria dos contratos civis e empresariais.

Conforme se vera a seguir, a anadlise sistemdtica da nova lei ndo deixa duvidas de que se
buscou normatizar a autonomia e a liberdade das partes na celebragdo de contratos, com fins
a retomada da credibilidade das relagdes negociais e a minima intervengdo estatal nos negocios
realizados por partes em igualdade de condigGes.

41 0OS NOVOS PARAMETROS HERMENEUTICOS

Anteriormente a promulgac¢do da Lei da Liberdade Econdmica, previa o artigo 113 do Codigo
Civil que os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de
sua celebragdo.

Contudo, a auséncia de parametros mais definidos sobre a interpretacdo dos negocios
juridicos permitiu que a jurisprudéncia construisse diferentes pontos de vista sobre as regra s
hermenéuticas de andlise dos contratos, firmando uma posigdo pautada cada vez mais pelo
subjetivismo e pela busca do favorecimento de um suposto sujeito mais fraco da relagdo.

Visando eliminar as duvidas interpretativas dos contratos, a lei 13.874 inseriu os
paragrafos primeiro e segundo no artigo 113:

§ 1° A interpretacdo do negocio juridico deve lhe atribuir o sentido que:

I - for confirmado pelo comportamento das partes posterior a celebra¢do do negécio;
IT - corresponder aos usos, costumes e praticas do mercado relativas ao tipo de negocio;
III - corresponder a boa-fé;

IV - for mais benéfico a parte que ndo redigiu o dispositivo, se identificavel;e
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V- corresponder a qual seria a razoavel negociacdo das partes sobre a questdo discutida,
inferida das demais disposi¢des do negdcio e da racionalidade econdmica das partes,
consideradas as informagées disponiveis no momento de sua celebragdo.

§ 22 As partes poderdo livremente pactuarregras de interpretacdo, de preenchimento
de lacunas e de integragdo dos negodcios juridicos diversas daquelas previstas em lei.

Conforme se verifica do ja mencionado artigo 131 do Cédigo Comercial de 1850, os novos
parametros hermenéuticos inseridos no Cédigo Civil mostram-se muito semelhantes aquilo
que ja havia sido pensado pelo legislador.

Art. 131 - Sendo necessario interpretar as clausulas do contrato, a interpretacdo, além
das regras sobreditas, serd regulada sobre as seguintes bases:

1-a inteligéncia simples e adequada, que for mais conforme a boa fé, e ao verdadeiro
espirito e natureza do contrato, devera sempre prevalecer a rigorosa e restritasignificagdo
das palavras;

2 - as clausulas duvidosas serdo entendidas pelas que o ndo forem, e que as partes
tiverem admitido; e as antecedentes e subsequentes, que estiverem em harmonia,
explicardo as ambiguas;

3 - ofato dos contraentes posterior ao contrato, que tiver relagio com o objeto
principal, serd a melhor explica¢do da vontade que as partes tiverem no ato dacelebra¢do
do mesmo contrato;

4- ousoe pratica geralmente observadano comércio nos casos da mesma natureza,
e especialmente o costume do lugar onde o contrato deva ter execugdo, prevalecerd a
qualquer inteligéncia em contrario que se pretenda dar as palavras;

5- nos casos duvidosos, que ndo possam resolver-se segundo as bases estabelecidas,
decidir-se-a em favor do devedor.

Isso significa que as regras interpretativas inseridas no Coédigo Civil demonstram,
verdadeiramente, a busca pela retomada do espirito do direito contratual como instrume nto
estimulante da economia e do comércio, tratando asrelacdes comerciais em conformidade com
a praxis do local e como reflexo da confian¢a derivada do ajuste de vontade das partes.

Ora, a utilizacdo do comportamento das partes posteriormente a celebracdo do negdcio
como parametro interpretativo do contrato nada mais € do que a verificagdo de comportamentos
contraditorios entre os contratantes (venire contra factum proprium).

Penteado (2007) assim define:

Literalmente, venire contra factum proprium significa vir contra um fato proprio.
Quando o ministro, no seu voto, invoca a teoria dos atos proprios, esta falando desta
vedagdo, ou seja, da proibigdo do comportamento contraditdrio — esta razdo é implicita a
toda a sua argumentagdo e, portanto, fundamento da decisdo, quer se tome a palavra em seu
sentido logico, quer se tome a palavra em seu sentido axiolégico. O significado desta
teoria é o de que ninguém estaria autorizado a contrariar um comportamento
por si mesmo praticado anteriormente, desde que este tenha uma fun¢do orientativa,
ou seja, na medida em que dirija a conduta dos sujeitos ou implique na tomada de decisdao
por parte deles. Na exata proporc¢do em que é informacdo relevante e necessaria
paraoagir, o ato propriovincula, de modo que ndo pode ser contrariado sob pena
de esta mudanca de orientacdo quebrar a lealdade.

Nota-se que o elemento principal, neste ponto, é a relagdo de confianga estabelecida entre
as partes. Por isso, ao se verificar um comportamento contraditério, deve o intérprete do direito
buscar restaurar a confianca que pautou o contrato firmado, o que encontra correspondéncia
na boa-fé objetiva, que sera adiante tratada.

Além da verificagdo do comportamento das partes, a nova lei prevé que a interpreta¢do
dos contratos deve respeitar os usos, costumes e praticas do mercado, a fim de proporcionar
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congruéncia entre a interpretac¢do e aquilo que é usualmente praticado no local, o que se traduz
em mais previsibilidade e seguranca as partes.

O inciso III do paragrafo primeiro, inserido no artigo 113, CC, determina, por sua vez,
que a interpreta¢do do contrato deve se pautar na boa-fé, isto é, na boa-fé objetiva, que se revela
como um padrdo de comportamento de lealdade, confiabilidade, esperado da parte.

Nas palavras de Orlando Gomes (2007):

Ao principio da boa-fé empresta-se ainda outro significado. Para traduzir o interesse
social de seguranca das relag¢des juridicas, diz-se, como esta expresso no Cédigo Civil
alemdo, que as partes devem agir com lealdade e confianga reciprocas. Numa palavra,
devem proceder com boa-fé. Indo mais adiante, aventa-se a idéia de que entre o credor
e o devedor é necessdria a colabora¢do, um ajudando o outro na execu¢do do contrato. A
tanto, evidentemente, ndo se pode chegar, dada a contraposi¢do de interesses, mas é certo
que a conduta, tanto de um como de outro, subordina-se a regras que visam a impedir
dificulte uma parte a acdo da outra.

Vé-se que o inciso inserido apenas reitera o que ja se encontra no caput do artigo, cuja
percepcdo é a de que a intengdo do legislador foi tdo somente ratificar a importancia da relagcdo
entre comportamento das partes, confiabilidade e lealdade para interpretagdo do negocio
juridico.

A regra de interpretac¢do visando beneficiar a parte que ndo redigiu o dispositivo, por
sua vez, refere-se as situagdes em que € possivel verificar que apenas uma das partes foi autora
daquela obriga¢do contratual e, em razdo de uma omissdo ou equivoco, ndo pode ser exigida
em face dos demais sujeitos da relagdo.

Importante destacar que referida regra estd em consonancia a Sétima Regra de Pothier,
explicada por Forgioni (2009) como aquele que esta em posi¢do de superioridade costuma ditar
as regras do negdcio, por isso, ndo ha que se falar em interpretacdo extensiva que prejudique
o0 agente em posigdo de sujeicdo.

Por fim, o inciso V visa a interpretacdo una do negdcio, ressaltando sua unidade para
melhor compreensdo sobre aquilo que realmente buscavam as partes, o comportamento e o
resultado que usualmente se espera naquele tipo de mercado.

Ou seja, é a sintese de tudo que se espera da interpretagdo do contrato, a prevaléncia do
espirito do contrato, que leva em considera¢do a boa-fé, a mutua confianga, a pratica adotada
no mercado.

Ainda, o paragrafo segundo permite que as partes possam livremente pactuar as regras
que ditardo a interpretacdo do contrato, revelando que o parametro elencado nos incisos do
paragrafo primeiro ndo se trata de rol fechado e compulsorio.

Dessa forma, o contrato podera apresentar regras diferentes daquelas previstas em lei,
sem que haja possibilidade de declaracdo de nulidade pela via judicial, vez que as partes que
assumiram negocio juridico livreme nte assim o quiseram.

Asinserg¢des no artigo 113, CC, especialmente o paragrafo segundo, ndo deixam duvidas
de que a autonomia das partes é preponderante na nova lei, para que haja mais liberdade na
redacdo dos contratos e sua interpretacdo esteja em consondncia com a intengdo comum das
partes.

Consequentemente, os novos parametros hermenéuticos e a possibilidade de os proprios
sujeitos do contrato estabelecerem as regras para interpretagdo do seu negdcio acarretard um
exercicio de aceitacdo e consciéncia dos Tribunais, a fim de que haja mitiga¢do na intervengdo
dos negocios.
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4.2 AS ALTERACOES NA FUNCAO SOCIAL

Anteriormente a edicdo da Lei 13.874, o artigo 421 do Cddigo Civil dispunha que a
liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da fun¢ado social do contrato. Todavia,
com a nova lei, algumas mudancas importantes foram inseridas no artigo, que passou agora a
disciplinar que a liberdade contratual serd exercida nos limites da func¢do social do contrato.

Pela breve leitura da redagdo do caput do novo artigo, vé-se que a liberdade de contratar
foi alterada para liberdade contratual, o que privilegia uma posi¢do mais voltada para autonomia
das partes, no sentido de se estabelecer livremente as clausulas e as regras interpretativas do
contrato.

Veja-se, neste ponto, que, apesar de semelhante expressdo, a liberdade de contratar e a
liberdade contratual possuem diferentes aspectos: enquanto a primeira se refere a autonomia
do individuo em realizar negdcios juridicos num sentido amplo, a liberdade contratual faz
referéncia a autonomia das partes em fixar deveres e direitos no instrumento do contrato.

Por esse motivo, a limitagdo dessa liberdade pela fungdo social do contrato passou a
ter uma nova conotacdo, referindo-se ao conteudo do préprio contrato e ndo a restricdo da
autonomia das partes em firmar negocios juridicos no mercado.

Aqui, além da interpretagdo juridica dos principios que regem o direito contratual, é
necessaria também uma compreensdo semantica da lei.

Anteriormente a LLE, a liberdade de contratar deveria ser exercida em razao e nos limites
da fungdo social do contrato, o que leva a ideia de se tratar de institutos vinculados: a fung¢do
social como fundamento da relagdo contratual e como instrumento limitador da autonomia
das partes em celebrar negdcios juridicos.

Em virtude dessa relagdo estabelecida pela reda¢do primitiva do artigo, muito se discutiu
sobre o real significado da func¢do social do contrato, mostrando-se preponderante a ideia de
que, apesar de o contrato visar interesses individuais, também deve ser submetido a prote¢do
de interesses coletivos ou sociais.

Sem duavida a nova redagdo do artigo revela grande avango para o direito contratual,
posto que a fung¢do social sai do plano da justica social, e passa a ser utilizada como instrume
nto norteador do teor das cladusulas do instrumento contratual pactuado pelas partes.

Diz-se, entdo, que os sujeitos da relagdo juridica poderdo livremente escolher as regras
interpretativas do seu contrato e os termos que permeardo seu negdcio, mas terdo essa liberdade
limitada pelo objetivo do pacto, isto €, pelo espirito do contrato, aquilo que as partes em comum
buscam alcangar.

O paragrafo tnico do artigo 421 do Cédigo Civil ainda traz uma nova concepgdo a ser
aplicada no direito contratual, em consondncia com a esséncia da LLE: Nas rela¢des contratuais
privadas, prevalecerdo o principio da interven¢do minima e a excepcionalidade da revisdao
contratual.

Ora, se a inten¢do da nova lei é a declara¢ao de direitos da liberdade econémica, nada
mais justo que se inserir no direito contratual importantes preceitos para regular a menor
intervencdo do Estado na atividade empresarial, com fins ao crescimento do setor e a seguranga
dos negocios celebrados.

Assim, no ambito do direito privado, terdo as partes liberdade para estabelecer as
clausulas contratuais do seu negdcio - observando ndo extrapolar o fim altimo do contrato -
sem o temor de haver posterior revisdo judicial dos termos estabelecidos.

Ressalte-se, neste ponto, critica que se faz ao legislador da LLE ao inserir no paragrafo
unico a expressdo excepcionalidade da revisdo contratual, quando, na verdade, deveria ter
havido a excepcionalidade da revisdo judicial do contrato.
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A revisdo contratual, se decorrente de ajuste dos proprios contratantes, ndo pode ser
considerada como uma exce¢do, haja vista a liberdade contratual das partes ja prevista no
caput do artigo.

Lado outro, a revisdo judicial dos contratos, isto é, o julgador, terceiro que sequer
participou da formagdo do instrumento, deve ser a excepcionalidade prevista na lei, a fim de
que ndo se limite a autonomia contratual dos sujeitos da rela¢do.

4.3 PARIDADE E SIMETRIA DOS CONTRATOS CIVIS E EMPRESARIAIS

Por fim, de importante relevancia foi a inclusdo do artigo 421-A no Cédigo Civil:

Art. 421-A. Os contratos civis e empresariais presumem-se paritarios e simétricos até a
presenca de elementos concretos que justifiquem o afastamento dessa presuncgdo,
ressalvados os regimes juridicos previstos em leis especiais, garantido também que:

I - as partes negociantes poderdo estabelecer pardmetros objetivos para a interpretagdo
das clausulas negociais e de seus pressupostos de revisdo ou de resolu¢do;

11 - a alocagdo de riscos definida pelas partes deve ser respeitada e observada; e

I1I - a revisdo contratual somente ocorrera de maneira excepcional e limitada.

Aqui, parece ter havido uma sintese em um dispositivo legal de todas as alteragdes que
a LLE buscou introduzir no dmbito do direito contratual: a liberdade das partes em estabelecer
os termos do contrato e suas regras interpretativas, a intengdo comum dos sujeitos ou o espirito
do contrato deve prevalecer para todos os efeitos do negdcio e a intervengdao minima e excepcional
do Estado na revisdo dos contratos.

Ndo obstante, os termos inseridos no caput, fazendo referéncia a contratos civis e
empresariais e sua presungdo de simetria e paridade merecem analise mais aprofundada para
melhor compreensdo da amplitude de aplicagdo da lei.

Primeiramente, importa esclarecer que contratos empresariais, segundo Orlando
Gomes, sdo aqueles celebrados entre empresarios, seja pessoa fisica seja juridica, ou entre
empresario e ndo-empresario, mas sempre com o objetivo de lucro.

Os contratos civis, por sua vez, seriam todos aqueles contratos no ambito do direito
privado, celebrados entre ndo empresarios ou entre empresdrio e ndo empresario sem qualquer
intencdo de lucro.

Neste ponto, questiona-se se, no dmbito dos contratos civis, estariam incluidos os
contratos de consumo ou se a ressalva a regimes juridicos previstos em lei especial seria
suficiente para excluir os contratos consumeristas da aplicagdo das novas regras interpretat
ivas previstas na lei.

Considerando que o Cédigo de Defesa do Consumidor (lei n.2 8.078/90) regula matéria
atualmente ndo disciplinada pelo Codigo Civil, vé-se se tratar de um microssistema especial e,
por isso, as relagdes consumeristas ndo seriam acobertadas pelos novos parametros estabelecidos
na LLE.

Parece-nos, em um primeiro momento, que poderia haver o entendimento de que a
presuncdo de simetria e paridade referida na lei ndo poderia ser aplicada aos contratos de
consumo. Ndo obstante, tendo em vista a polémica doutrindria para definicdo de consumidor,
importante a andlise de cada caso concreto, a fim de que a extensdo do conceito de destinatar
io final do produto ou servi¢o ndo sirva para exclusdo da aplicabilidade da LLE.

Ademais, muito embora a vulnerabilidade ndo seja um pressuposto da relagdo
consumerista, espera-se que as novas regras para interpretacdo dos contratos e a concep¢ao
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de menor intervenc¢do nas relagdes negociais também sejam estendidas para o CDC, a fim de
que, nas devidas propor¢oes, seja um parametro ponderador das decisdes judiciais.

Faz-se necessario que os operadores do direito, sobretudo magistrados e desembargadores,
busquem racionalizar que os contratos, mesmos os de consumo, possuem um custo envolvido,
seja entre seus sujeitos, seja para a sociedade, razdo pela qual a revisdo judicia | deve ser
excepcional e limitada, como pretende a Lei da Liberdade Econémica.

No tocante a simetria e a paridade mencionadas na redagdo do artigo 421-A, CC,
importa frisar que, apesar da redacdo confusa, vez que poderia significar, numa primeira
leitura, a igualdade de condi¢do entre contratos empresariais e contratos civis, entende-se
que, em verdade, buscou o legislador afirmar a posigdo de igualdade existente entre as partes
que celebram um contrato do tipo civil ou do tipo empresarial.

A simetria nos contratos civis e nos empresariais reflete, entdo, a ideia de que as partes
possuem semelhante posi¢do na relagdo negocial, isto é, tém interesses, expectativas, direitos
e obrigacoes em conformidade uma com a outra.

Note-se que a ideia de assimetria das relagdes contratuais advém do desenvolvime
nto do direito do consumidor e do direito do trabalho, ao reconhecer que haveria uma parte
identificada como mais fraca, hipossuficiente ou vulneravel, fazendo jus, portanto, a uma
protecdo diferenciada pela lei.

Em se tratando de contratos civis e de contratos empresariais, qualquer assimetria
entre as partes deve ser entendida como informacdes, dados, atos e conduta em dissondncia
com o que havia sido acordado.

Por isso, faz-se necessaria comprovacdo de eventual ocultacdo, falsidade, fraude ou
conduta contraria a boa-fé e a lealdade contratual, visto que o critério para interpretacdo do
negocio juridico utilizard como regra sua simetria.

Da mesma forma, a paridade nos contratos civis e nos empresariais induz a ideia de
bilateralidade do negdcio, isto é, a existéncia de obrigag¢des e direitos a ambas as partes, que
possuem uma interdependéncia entre si.

Retirando quaisquer duvidas sobre a interpretacdo dos contratos e a menor intervengao
do Estado, a regra passa a ser a paridade e a similaridade, isto é, a posicdo de igualdade entre
as partes, a qual somente podera ser afastada mediante prova concreta de assimetria de
informacoes.

Neste ponto, importante relevancia foi dada a comprovagdo de elementos que afastem a
presuncdo de simetria e paridade, o que significa ndo bastar a mera alega¢do de vulnerabilidade
para que haja o afastamento da lei.

Tal comprovagdo, apesar de estar em consondncia com o disposto no artigo 373 do
Cddigo de Processo Civil, revela ponto fragil da LLE. Quais seriam os elementos concretos
para demonstracdo de vulnerabilidade ou hipossuficiéncia no negdcio juridico?

Julgamos que a inten¢do do legislador foi retirar a possibilidade de que a alegacdo
de eventual hipossuficiéncia financeira ou econémica possa ser invocada como forma de
afastamento da aplicagdo da lei, visto se tratar de contratos entre empresarios, pessoas fisicas
ou juridicas, visando a um objetivo comum.

A vulnerabilidade, neste caso, ndo poderia ser o ponto de apoio para retirar a
aplicabilidade da lei. Por seu turno, a comprovacdo de que uma parte dolosamente ocultou
informagdo importante para concretizagdo do negocio, ou agiu em desconformidade com o
que se esperaria naquele tipo de relagdo (os usos e costumes do local), revela elemento capaz
de retirar a presuncdo de paridade e simetria dos contratos.

Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 13, n. 2, p. 188-202, jul./dez. 2022.

199



200

Barbara de Castro Seda Abras * Rodolpho Barreto Sampaio Junior

Diante disso, considerando os contratos empresariais e os contratos civis celebrados por
partes em igualdade de condig¢bes, podera haver a livre previsdo de regras de interpretagdo das
suas clausulas, assim como ja amplamente afirmado pelos artigos 113 e 421, do Cddigo Civil.

Consequentemente, havendo a liberdade de interpretagdo, também havera autonomia
para parametrizacdo das hipoteses de revisdo e de resolugdo contratual, gerando seguranga
de que a intenc¢do das partes ndo possa ser revisitada por um terceiro, sem qualquer critério.

De acordo com este mesmo pensamento, foi destacado pelo legislador o necessario
respeito a alocacdo de riscos definida pelas partes, sob pena de usurpar a autonomia contratual
tdo fortemente incentivada pela LLE.

Robustece-se a ideia de que os contratos possuem um custo suportado por ambos
os sujeitos e que, visando ao objetivo comum do negdcio, sdo assumidos riscos pelas partes,
podendo ocorrer em igualdade de condig¢bes, ou em diferentes proporg¢oes.

Nas duas circunstancias, seja assumindo riscos em igual proporg¢do, seja alocando-
o em diferentes dimensoes, o objetivo da lei é assegurar a plena liberdade das partes no
estabelecimento do contrato da forma que melhor lhes aprouver.

5. CONCLUSOES

Diante desse breve estudo sobre as alteracoes promovidas pela Lei da Liberdade Econémica
no Cddigo Civil, viu-se que a inten¢do da nova lei foi normatizar no direito contratual uma
visdo diferenciada aos contratos empresariais.

Tal fato se deve a supressdo de importantes regras de interpretagcdo do Codigo Comercial
de 1850 pela promulgac¢do do Codigo Civil Brasileiro, acarretando generalizagdes sobre a boa-
fé objetiva, a funcdo social do contrato, e da revisdo judicial dos contratos pelos operadores
do Direito.

Por isso, entende-se que a Lei da Liberdade Econdmica ao reiterar a liberdade das partes
em redigir clausulas em conformidade com a intengdo comum das partes, em estabelecer seus
proprios pardmetros para interpretagdo dos contratos, em ter assegurada a revisdo do contrato
apenas de forma excepcional e quando comprovada, de forma concreta, a assimetr ia das partes,
visa mudar também o olhar do Judicidrio sobre os contratos empresariais.

O propésito, entdo, é dar mais relevancia ao aspecto econémico do direito, haja vista
a importancia dos contratos empresariais para circulagio de riquezas, gera¢do de empregos,
e promocdo das cadeias produtivas. Por conseguinte, as implicagdes que uma interpretagdo
equivocada de um contrato ou a intervenc¢do ndo autorizada nos seus termos pode gerar fortes
impactos no dmbito empresarial, contaminando a credibilidade e a segurancga das relagdes pela
excessiva intervengdo do Estado.

Sabe-se que o entendimento doutrindrio e jurisprudencial é fruto de uma construgdo
lenta e sucessiva. Por isso, cabe ao operador do direito e intérprete da lei buscar a mudanca da
cultura do intervencionismo e da revisdo judicial com a sensata aplica¢do das normas, fazendo
com que a Lei da Liberdade Econdmica seja catalisadora de uma nova era de seguranga juridica
das relagbes contratuais.

Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 13, n. 2, p. 188-202, jul./dez. 2022.



A LEI DE LIBERDADE ECONOMICA E SEU REFLEXO NO DIREITO CONTRATUAL

REFERENCIAS

BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em 10 jan 2021.

BRASIL. Lei n®10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/leis/2002/l10406compilada.
htm. Acesso em 17 jan 2021.

BRASIL. Lei n° 13.874, de 20 de setembro de 2019. Institui a Declaragdo de Direitos de
Liberdade Economica; estabelece garantias de livre mercado; [...] e dd outras providéncias.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/_
at02019-2022/2019/lei/L13874.htm. Acesso em 18 abril 2020.

BRASIL. Medida Provisoria n® 881, de 30 de abril de 2020. Institui a Declaragdo de Direitos
de Liberdade Econdmica, estabelece garantias de livre mercado, andlise de impacto regulatério
e dd outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2019/Mpv/mpv881.htm. Acesso em 18 abril 2020.

CORREA, Priscilla Pereira Costa. Direito e desenvolvimento: aspectos relevantes do
judicidrio brasileiro sob a dtica econémica. Brasilia: Conselho da Justica Federal, Centro
de Estudos Judiciarios, 2014.

DE LUCCA, Newton. Normas de interpretagdo contratual no Brasil. Revista da Esmafe,
Pernambuco, v.15, p. 57-104, 2007. Disponivel em: https://openjournalsolutions.com.br/
esmafe/index.php/esmafe/article/view/183. Acesso em: 22 margo 2020.

FORGIONI, Paula. Teoria geral dos contratos empresariais. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009, p. 215-250.

GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Editora Forense, 262 ed., 2007.

JUSTEN FILHO, Marc¢al. Empresa, Ordem Econdémica e Constituicdo. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 212, p. 109-133, abr. 1998. ISSN 2238-5177. Disponive | em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47171/45639. Acesso em: 18 Jul.
2020.

MARQUES, Claudia Lima. A nova crise do contrato: estudos sobre a nova teoria contratual.
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007.

MARTINS-COSTA, Judith. A nogdo de contrato na historia dos pactos. Organon, Rio Grande
do Sul, v. 6, n. 19, 1992. DOI: https://doi.org/10.22456/2238-8915.39318. Disponivel em: https://
seer.ufrgs.br/organon/article/view/39318/25133. Acesso em: 14 margo 2020.

MARTINS-COSTA, Judith. Crise e Modificagdo da Nog¢do de Contrato no Direito Brasile iro.
Revista Direito do Consumidor, vol. 3, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1992, p.

127-154.

Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 13, n. 2, p. 188-202, jul./dez. 2022.

201



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406compilada.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406compilada.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/lei/L13874.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/lei/L13874.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/Mpv/mpv881.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/Mpv/mpv881.htm
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47171/45639

202

Barbara de Castro Seda Abras * Rodolpho Barreto Sampaio Junior

MARTINS-COSTA, Judith. Reflexdes sobre o principio da fungdo social dos contratos. Revista
Direito GV, Sdo Paulo, v. 1, n. 1, p. 41-66, mai. 2005. ISSN 2317-6172. Disponivel em: http://
bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/revdireitogv/article/view/35261/34057. Acesso em: 14
Mar. 202o0.

PENTEADO, Luciano de Camargo. Figuras parcelares da boa-fé objetiva e venire contra factum
proprium. Revista de direito privado, v. 27, n. 1, p. 252-278, 2006.

PINHEIRO, Armando Castellar. Judiciario, reforma e economia: a visdo dos magistrados.
Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (Ipea). Disponivel em: http://repositorio.ipea.gov.
br/handle/11058/2900. Acesso em: 15 Mar. 2020.

ROCCO, Alfredo. Principios de Direito Comercial. Tradugdo do italiano por Prof. Cabral de
Moncada. Sdo Paulo: Saraiva & Companhia Editores, 1934.

SZTAJN, Rachel. Sociedades e contratos incompletos. Revista da Faculdade de Direito da

Universidade de Sao Paulo, vol. 101, p. 171-179, 2006. Disponivel em: http://www.periodicos.
usp.br/rfdusp/article/view/67703/70311. Acesso em: 14 mar 2020.

Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 13, n. 2, p. 188-202, jul./dez. 2022.


http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/revdireitogv/article/view/35261/34057
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/revdireitogv/article/view/35261/34057
http://repositorio.ipea.gov.br/handle/11058/2900
http://repositorio.ipea.gov.br/handle/11058/2900
http://www.periodicos.usp.br/rfdusp/article/view/67703/70311
http://www.periodicos.usp.br/rfdusp/article/view/67703/70311

ARESPONSABILIDADE CIVIL DOS PAIS DECORRENTE
[0 ABANDONO AFETIVO DO FILHO LGBT+

GUILHERME APARECIDO DA SILVA MAIA
DHAYANE MARTINS LOPES

VOLUME 13 | NUMERO 2 | JUL/DEZ 2022



204

A RESPONSABILIDADE CIVIL DOS PAIS DECORRENTE DO
ABANDONO AFETIVO DO FILHO LGBT+

THE CIVIL LIABILITY OF PARENTS ARISING FROM THE
EMOTIONAL ABANDONMENT OF THEIR LGBT + CHILD

Recebido: 20/02/2021 Guilherme Aparecido da Silva Maia’
Aprovado: 30/12/2022 Dhayane Martins Lopes?
RESUMO:

O trabalho tem como objetivo apresentar a evolugdo historica e conceitual da familia com base nas
legislagoes pretéritas e atuais. A metodologia adotada foi a de revisdo bibliografica e legislativa.
Para tanto, explana-se a importancia do afeto como principio geral de Direito e a necessidade da
sua aplicagdo no judiciario. Enumera-se ainda quais as obriga¢des advindas da relagdo paterno-
filial, principalmente a figura da convivéncia e do mutuo respeito como obriga¢do dos genitores
e as implicagdes do ndo cumprimento dos deveres impostos. Demonstra-se os danos causados ao
jovem LGBT+ quando abandonado afetivamente pelos pais e estuda-se a possibilidade de majorar
a indenizac¢do pecunidria prevista, decorrente da discriminagdo.

Palavras-chave: Dignidade humana. Abandono afetivo. Discrimina¢do. Responsabilidade civil.
Indenizacao.

ABSTRACT:

The work aims to present the historical and conceptual evolution of the family based on past
and current legislation. The adopted methodology was the bibliographic and legislative revision.
Therefore, the importance of affection asa general principle of law and the need forits application
in the judiciary are explained. It also lists the obligations arising from the paternal-filial relationship,
especially the figure of coexistence and mutual respect as an obligation of the parents and the
implications of non-compliance with the duties imposed. The damage caused to the LGBT +
youth is demonstrated when he is affectionately abandoned by his parents and the possibility of
increasing the expected financial compensation due to discrimination is being studied.

Keywords: Human dignity. Affective abandonment. Discrimination. Civil responsibility.
Indemnity.
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INTRODUCAO

Muito se discute sobre a responsabilidade civil por abandono afetivo paterno-filial,
sendo este um tema relativamente novo e de muita divergéncia em nossos tribunais. Sabe-se
que a lei impoe deveres do genitor para com o filho, entretanto, ndo deixa claro se o afeto, o
amor e o carinho integram este rol.

Dessa forma, o presente trabalho tem como objetivo arrazoar a importancia do afeto nas
relacoes familiares e consequentemente analisar a possibilidade de responsabilizar civilmente
os pais pela omissdo deste cuidado aos filhos LGBT+.

Para tanto, é imprescindivel discorrer precipuamente acerca do conceito de familia
e sua evolu¢do em nosso ordenamento juridico, bem como elencar quais sdo as obrigagdes
advindas desta relagdo.

Sera abordada ainda a posi¢do do Supremo Tribunal Federal (STF) ante as pautas LGBT+,
que relegados ao amparo da doutrina e das decisdes judiciais, lutam cada vez mais contra as
forcas conservadoras que pairam sobre o Congresso Nacional e a falta de politicas publicas
que abarquem toda sua diversidade.

Ndo obstante todo o historico de exclusdo social e preconceitos enfrentados por
adolescentes e jovens LGBT+, incompreendidos, desde muito cedo precisam lidar com a
dissolugdo dos vinculos familiares, pois na maioria dos casos sdo expulsos de casa por seus
genitores.

Acerca disso, é essencial discorrer também sobre a orientagdo sexual como um direito
personalissimo, atrelado ao principio da dignidade da pessoa humana, que deve, portanto, ser
respeitado pelos pais, independentemente de suas convicgdes pessoais ou religiosas.

Em que pese ndo existir regra que trate especificamente do tema proposto, analisar-
se-3, por fim, a possibilidade de majorar a indenizacdo pecuniaria em decorréncia do abandono
afetivo justificado pelo preconceito e pela discrimina¢do. Num primeiro momento, por analogia,
com base na LINDB - Lei de Introdug¢do as Normas do Direito Brasileiro e na Lei n® 7.716/1989,
e por ultimo, com base na Teoria do Dano Existencial.

EVOLUCAO HISTORICA E CONCEITUAL DE FAMILIA

Inicialmente faz-se necessdrio esclarecer que a doutrina ainda discute sobre a
definicdo de familia, haja vista que este é um conceito amplo que abarca diversos significados
e interpretacdes, mas em constante evolugdo. Deste modo, pode-se dizer que, juridicamente,
“familia” foi um dos termos que mais reuniu varia¢des ao longo dos anos, sendo verdadeiramente
“um caleidoscépio de relagées que muda no tempo de sua constitui¢do e consolidagdo em cada
geracdo, que se transforma com a evoluc¢do da cultura, de geragdo para gera¢do.”

Uma das primeiras defini¢des de familia possuia um modelo conservador e matrimonializado,
além de ser condicionada a questdes estritamente bioldgicas. Nesse sentido, Clovis Bevilaqua,
definiu a familia como sendo:

Um conjunto de pessoas ligadas pelo vinculo da consanguinidade, cuja eficdcia se estende
ora mais larga, ora mais restritamente, segundo as varias legisla¢cdes. Outras vezes, porém,
designam-se, por familia, somente os conjuges e a respectiva progénie.*

3 LOUZADA, Ana Maria Gongalves. Diversidade sexual e direito homoafetivo. Coordenacdo Maria Berenice Dias. 3.ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p.57.
4 BEVILAQUA, Clévis. Direito de familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1976, p. 16.

Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 13, n. 2, p. 203-219, jul./dez. 2022.

205



206

Guilherme Aparecido da Silva Maia * Dhayane Martins Lopes

Em linhas bem gerais a Constitui¢io Republicana e os Cédigos Civis pretéritos,
ponderavam apenas dois critérios para a legitimag¢do da familia: o casamento civil heterossexual
indissoluvel e a consanguinidade com vistas a reprodugdo e a formagdo de patrimonio, por
forte influéncia da igreja catolica e do direito canonico, que disciplinavam que se ndo houvesse
casamento, ndo existia familia.

Maria Berenice Dias complementa que o ntcleo familiar daquela época “dispunha de
perfil hierarquizado e patriarcal™, sendo o homem a figura central, o chefe da casa, detentor
do patrio poder, enquanto a mulher e os filhos eram considerados meros colaboradores,
subordinados aos mandos e desmandos do pater familias.

Quanto aos filhos, estes “sempre estiveram sob os cuidados da mde, pelo absoluto
despreparo dos homens para as atividades da maternagem. Afinal, nunca puderam brincar
com bonecas”.®* Os meninos eram educados para serem os provedores, os tradicionais chefes
da familia. J4 as meninas eram exclusivamente treinadas para as atividades do lar, para que
fossem boas esposas e boas mdes. Aos filhos cabia apenas o dever de obediéncia, sendo punidos
em descumprimento deste. Ndo havia uma relagdo proxima, muito menos afeto.

Ao analisar tais defini¢des, resta claro que ndo existia igualdade entre os membros que
compunham a familia. Nota-se também que o Cddigo Civil da época ndo se preocupava em
propiciar paridade, tanto material quanto moral entre os entes. Vide os artigos do cédex que
versavam acerca da familia:

Art. 233. O marido é o chefe da sociedade conjugal.

Compete-lhe:

I. A representagdo legal da familia.

I1. A administra¢do dos bens comuns e dos particulares da mulher, que ao marido competir
administrar em virtude do regime matrimonial adaptado, ou do pacto antenupcial (arts.
178, 8 92, n° 1, ¢, 274, 289, n° I, e 311).

I11. O direito de fixar e mudar o domicilio da familia (arts. 46 e 233, n2 IV).

IV. O direito de autorizar a profissdo da mulher e a sua residéncia fora do teto conjugal
(arts. 231, n2 I, 242, n° VII, 243 a 245, n® 11, e 247, n° III).

V. Prover a manutencdo da familia, guardada a disposi¢do do art. 277.

Art. 240. A mulher assume, pelo casamento, com os apelidos do marido, a condigdo de
sua companheira, consorte e auxiliar nos encargos da familia.”

CONCEPCAO CONTEMPORANEA DE FAMILIA

Este modelo limitado e taxativo de familia s¢ foi flexibilizado de forma expressa com a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, periodo em que se propagou o estado democratico
de direito no Brasil e o principio da dignidade humana como preceito fundamental.

Dessa perspectiva, diz Zeno Veloso que “a constitui¢do da republica de 1988, num tinico
dispositivo, espancou séculos de hipocrisia e preconceito”.? Destaca-se especialmente o artigo
226 em que o legislador ndo faz mais distin¢do entre o homem e a mulher e impde aos dois a
decisdo do planejamento familiar, vejamos:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.
§ 12 O casamento é civil e gratuita a celebrac¢do.
§ 22 O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

5 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 13. ed. rev., atual. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 43.

6 Ibid., p.373.

7 BRASIL. LEI Ne 3.071, DE 12 DE JANEIRO DE 1916. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/leis/I3071.htm>. Acesso
em: 19/09/2020.

8 VELOSO, Zeno apud DIAS, Maria Berenice, op. cit., p.46
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§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e
a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento.
§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes.

§ 52 Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo
homem e pela mulher.

§ 62 O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio.

§ 7¢ Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsdvel,
o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva
por parte de institui¢des oficiais ou privadas.

§ 82 O Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram,
criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes.®

Ao analisar o novo texto da constituinte de 1988 é inegavel que a ideia de familia mudou
substancialmente. Precipuamente pelo fim da venera¢do e supremacia da figura masculina
e pela concessdo de particularidade a cada membro do ntcleo familiar, desvinculando-os do
poder patriarcal, trazendo emancipagdo para a mulher e a prote¢do integral para a crianga e
ao adolescente, sendo considerados desde entdo, sujeitos de direito.

O Cddigo Civil de 2002 em seu livro IV, também considerando as evolug¢des sociais,
regulamentou diversas possibilidades que antes pareciam inalcangaveis, como por exemplo,
o divorcio, os novos arranjos familiares e a isonomia entre homem e mulher, passando a
proteger de forma igualitaria todos os seus membros, inclusive os filhos havidos dentro ou
fora do casamento, que antes eram tratados de formas diferentes, promovendo uma expressiva
ruptura de paradigmas.

O PLURALISMO DAS ENTIDADES FAMILIARES

E imperioso pontuar que além da evolucao legislativa, incontaveis fatores contribuiram
para que se dessem novas defini¢des e significados a familia. Como exemplo, podemos citar
o surgimento das familias extensas, homoafetivas e eudemonistas que se caracterizam pela
auséncia de vinculos estritamente bioldgicos e se fincam no afeto e na busca da felicidade
pessoal e soliddria de cada um de seus membros como base dessas relagées.

Este novo arranjo deixou a ideia do nucleo singular e genético para trds e conceitua a
familia como sendo plural, cultural e moderna, pautada principalmente pelo afeto, conforme
sintetiza Rodrigo da Cunha Pereira:

A familia passou a ser predominantemente locus de afeto, de comunhdo de amor, em
que toda forma de discriminacdo afronta o principio basilar do Direito de Familia. Com
a personalizagdo dos membros da familia, eles passaram a ser respeitados em sua esfera
mais intima, na medida em que disso depende a propria sobrevivéncia da familia, que é
um meio para realiza¢do pessoal de seus membros. Um ideal em construg¢do.”

Portanto, levando em considera¢do todas as mudangas e inovagdes trazidas pela Carta
Magna e pelo Cddex Civil, sera destrinchado nos topicos seguintes a questdo do afeto, do qual
tanto mais se falard, enquanto valor juridico, que apesar de ndo ser citado uma vez sequer no
texto constitucional, foi legitimado pela doutrina como principio fundamental no Direito das
Familias.

9 BRASIL. Constitui¢do (1988). Constituigdo da Repuiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal, 2017, p.68.
10 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
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O AFETO COMO VALOR JURIDICO

Na inten¢do de humanizar as relagées familiares no judicidrio, a doutrina adotou a
afetividade como principio constitucional implicito, irradiado dos principios da dignidade
humana e da solidariedade, que sdo as bases do Direito das Familias.

Nos dizeres de Maria Berenice Dias, “o afeto ganhou status de valor juridico e tornou-
se um elemento balizador e catalizador dos vinculos familiares e sua base de sustentagdo.™

Conforme aludido anteriormente, o texto constitucional ndo menciona uma vez sequer
a palavra afeto ou algum sinénimo desta, entretanto, o Codigo Civil vigente, no capitulo XI
que dispde acerca da proteg¢do da pessoa dos filhos, invoca que a afetividade é um pressuposto
para a concessdo de guarda a terceira pessoa, como enuncia:

Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser:

§ 5° Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da mae,
deferira a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da medida,
considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as relacdes de afinidade e afetividade.”

Da mesma forma, o ECA - Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu artigo 25,
expressamente se refere a afetividade ao definir a familia extensa, in verbis:

Art. 25. Entende-se por familia natural a comunidade formada pelos pais ou qualquer
deles e seus descendentes.

Pardgrafo unico. Entende-se por familia extensa ou ampliada aquela que se estende para
além da unidade pais e filhos ou da unidade do casal, formada por parentes proximos com
0s quais a criang¢a ou adolescente convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade.

A Lei Maria da Penha (Lei n®11.340/2006), em seu artigo 52, inciso III, também menciona
a questdo da afetividade ao definir a familia como uma relagdo intima de afeto.

Assim, ndo se pode negar a importancia da afetividade na institui¢do da familia. De
acordo com Flavio Tartuce, o afeto foi algado a condicdo de principio geral e que uma das
consequéncias disso é a admissdo da reparagdo por danos em decorréncia do abandono afetivo:

Em decisdo anterior, o STJ] acabou por concluir que ndo caberia indeniza¢do a favor do filho
em face do pai que o abandona moralmente [...] Sustentou-se que ndo haveria qualquer
ato ilicito na conduta do pai que abandona afetivamente o filho, pois o afeto ndo pode ser
imposto na referida relagdo parental. Demonstrando evolugdo quanto ao tema, surgiu
mais recente decisdo do proprio STJ] em revisdo a ementa anterior, ou seja, admitindo
a reparagao civil pelo abandono afetivo [...] Em sua relatoria, a Min. Nancy Andrighi
ressaltou que o dano moral estaria presente diante de uma obrigag¢do inescapavel dos pais
em dar auxilio psicolégico aos filhos. Aplicando a ideia do cuidado como valor juridico.*

A justica ndo pode obrigar alguém a amar, entretanto, por ser o afeto um direito
personalissimo, inerente a constitui¢do da pessoa humana e necessdrio para o seu desenvolvimento,
deve o judicidrio atuar pedagogicamente ao garantir ao filho abandonado uma compensacéo
por ndo ter sido cuidado.

1 DIAS, Maria Berenice, op. cit., p.75.

12 BRASIL. LEI N2 10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/leis/2002/110406.
htm>. Acesso em: 20/09/2020.

13 BRASIL. LEI N2 8.069, DE 13 DE JULHO DE 1990. Dispde sobre o Estatuto da Criang¢a e do Adolescente e da outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/leis/I8069.htm>. Acesso em: 23/09/2020.

14 TARTUCE, Flavio. O Principio da Afetividade no Direito de Familia. Site Jusbrasil, 2012. Disponivel em: <https://flaviotartuce.
jusbrasil.com.br/artigos/121822540/0-principio-da-afetividade-no-direito-de-familia>. Acesso em: 06/10/2020.

Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 13, n. 2, p. 203-219, jul./dez. 2022.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8069.htm
https://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/121822540/o-principio-da-afetividade-no-direito-de-familia
https://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/121822540/o-principio-da-afetividade-no-direito-de-familia

A RESPONSABILIDADE CIVIL DOS PAIS DECORRENTE DO ABANDONO AFETIVO DO FILHO LGBT+

AS OBRIGACOES ADVINDAS DA RELACAO PARENTAL

Diante da necessidade de regular os direitos constitucionalmente previstos, em 1990 o
Estado Brasileiro promulgou a Lei n® 8.069 que se trata do Estatuto da Crianga e do Adolescente
(ECA), com o intuito de garantir todas as prerrogativas inerentes a pessoa dos filhos.

De acordo com artigo 4° do ECA é dever da familia, da comunidade, da sociedade em
geral e do poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes
avida, a satude, a alimentacdo, a educagdo, ao esporte, ao lazer, a profissionaliza¢do, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

Além disso, o Cddigo Civil de 2002 entre seus artigos 1.630 e 1.638, elenca uma série de
obrigagdes dos pais para com os filhos. Dentre os quais estd o Poder Familiar, que constitui
uma relagdo juridica de direitos e obrigacdes entre pais e filhos. Além de irrenunciavel, Maria
Berenice Dias ressalta que o Poder Familiar é:

[...] intransferivel, inaliendvel, imprescritivel, e decorre tanto da paternidade natural
como da filiagcdo legal e dasocioafetiva. As obrigagdes que dele fluem sdo personalissimas.
Como os pais ndo podem renunciar aos filhos, os encargos que derivam da paternidade
também ndo podem ser transferidos ou alienados.’s

Ainda assim existe uma construgdo social perpetrada de que os pais podem fazer o que
bem entendem com seus filhos, por for¢a do poder familiar, e que estes lhes devem respeito
e honra acima de qualquer situacdo que possa ser experenciada no dmbito familiar ou em
razdo desta. Quanto a isso, ndo ha que se falar, de fato, é constitucional que os filhos honrem
e respeitem seus pais, desde que tais sentimentos sejam reciprocos, pois a relacdo parental
ndo deve ser via de uma mdo s6.

Dessa perspectiva, Maria Berenice Dias enfatiza que “de objeto de poder, o filho passou
a ser sujeito de direito.”® A autora ainda menciona que o ECA, acompanhando a evolu¢do do
ambito familiar, instituiu que a relagdo parental deixasse de lado o sentido de dominagdo para
se tornar sindnimo de prote¢do, com mais obriga¢des dos pais para com os filhos do que de
direitos em relagdo a eles, abrigando assim, uma nova configuracdo de poder familiar, em que
se prevalece o principio da proteg¢do integral da crianga e do adolescente.

Corrobora Guilherme Calmon Nogueira da Gama ao dizer que “a autoridade parental
estda impregnada de deveres, ndo apenas no campo material, mas, principalmente, no campo
existencial, devendo os pais satisfazer outras necessidades dos filhos, notadamente de indole
afetiva.”™”

O ABANDONO AFETIVO COMO VIOLACAO DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE
HUMANA

A doutrina define que o abandono afetivo se caracteriza no puro sentido da palavra:
a falta de afeto, de cuidado, de assisténcia moral e psiquica, sobretudo, a omissdo de deveres.
Rodrigo da Cunha Pereira ao discorrer sobre o tema, menciona que:

15 RODRIGUES, Oswaldo Peregrina. Poder familiar na atualidade brasileira. Site IBDFAM, 2015. Disponivel em: <https://www.ibdfam.
org.br/artigos/1024/Poder+familiar+na+atualidade+brasileira>. Acesso em: 20/10/2020.

16 DIAS, Maria Berenice, op. cit., p.303.

17 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da apud DIAS, Maria Berenice, op. cit., p.304.
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O abandono afetivo é uma expressdo usada pelo Direito das Familias para designar o
abandono de quem tem a responsabilidade e o dever de cuidado para com o outro parente.
E o descuido, a conduta omissiva, especialmente dos pais em rela¢do aos filhos menores.®

Nesse sentido, destaca-se o artigo 227 da Constitui¢cdo Federal bem como o artigo 19
do ECA, que determinam o direito ao pleno desenvolvimento da crianga (até 12 anos) e do
adolescente (entre doze e dezoito anos), devendo estes serem criados e educados no seio de suas
familias, colocados a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia,
crueldade e opressdo, e que os responsaveis por dar efetividade a essas garantias sdo a familia,
a sociedade e o Estado, como ja mencionado.

Com base nisso, diante de todo o exposto até o momento, compreende-se que ao ser
privado do direito de convivéncia por um dos genitores ou ambos, em face do rompimento
do elo afetivo, o desenvolvimento saudavel da crianca ou adolescente corre risco de danos
irreparaveis, atrelado ao fato de ser uma grave violagdo da dignidade humana.

Desta forma, configura o abandono afetivo, ato ilicito, passivel de responsabilizacdo
civil e consequentemente de indeniza¢do pecuniaria.

DA POSSIBILIDADE DE RESPONSABILIZACAO CIVIL DOS PAIS

Entende-se por responsabilidade civil a obrigacdo de reparar o dano ou prejuizo que
uma pessoa causou a outra. Neste prisma, Maria Helena Diniz, ilustra que a responsabilidade
civil consiste na:

Aplicagdo de medidas que obriguem uma pessoa a reparar dano moral ou patrimonial
causados a terceiros, em razdo de ato por ela mesma praticado, por pessoa por quem ela
responde, por alguma coisa a ela pertencente ou de simples imposigdo legal.”

Assim, o dever de indenizar ocorre quando presentes os requisitos de agdo ou omissdo
que violem o direito, dano moral e/ou material e nexo de causalidade, conforme exposto no
artigo 186 do Codigo Civil, in verbis: “Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia
ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete
ato ilicito.°

Parte da doutrina e alguns tribunais entendiam ser incabivel e infundada a pretensao
de indenizar os prejuizos causados em decorréncia do abandono afetivo, pelo motivo de os pais
ndo serem obrigados a amar os filhos e por ndo ser possivel monetizar o amor ou equiparar o
abandono a uma conduta ilicita. Deste modo de entendimento, vislumbra Leonardo Castro:

O afeto ndo é decorrente do vinculo genético. Se ndo houver uma tentativa de aproximag¢do
de ambos os lados, a relagdo entre pai e filho estara predestinada ao fracasso. A relagdo
afetuosa devera ser fruto de aproximagdo espontdnea, cultivada reciprocamente, e ndo
de forga judicial. [...] Se a solu¢do para o problema fosse o dinheiro, a propria pensio
alimenticia atenderia o objeto da reparagdo [...] Nas relagbes familiares, cabe ao Judiciario
apenas a defesa aos direitos fundamentais do menor. A sua intromissdo em questoes
relacionadas ao sentimento ¢ abusiva [...] O amor é resultado de algo alheio ao nosso
entendimento, e ndo da coa¢do.”

18 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das familias. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p.384.

19 BRANDAO, Fernanda Holanda de Vasconcelos. Definindo a responsabilidade civil no cendrio atual. Site Ambito Juridico, 2011.
Disponivel em: <https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-civil/definindo-a-responsabilidade-civil-no-cenario-atual />. Acesso
em: 20/09/2020.

20 BRASIL. LEI N® 10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/leis/2002/110406.
htm>. Acesso em: 19/09/2020.

21 CASTRO, Leonardo. Indenizagdo por abandono afetivo ndo aproxima pais e filhos. Site ConJur, 2007. Disponivel em: <https://
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Entretanto, Maria Berenice brilhantemente contrasta:

Ainda que a falta de afetividade ndo seja indenizével, o reconhecimento da existéncia de
sequelas psicoldgicas deve servir, no minimo, para gerar o comprometimento do pai [ou
dos pais] com o pleno e sadio desenvolvimento do filho. Nio se trata de atribuir um valor
ao amor, mas reconhecer que o afeto é um bem que tem valor.

A autora justifica que o entendimento de reparabilidade encontra respaldo no artigo
952 do Codigo Civil, uma vez que atinge o sentimento de estima frente a determinado bem.
Do mesmo modo, os artigos 186 e 187 do Codigo Civil asseguram expressamente a reparagdo
pecuniaria dos danos extrapatrimoniais, por se tratar de ato ilicito.

Em virtude disso, Alvaro Villaca de Azevedo corrobora:

O descaso entre pais e filhos é algo que merece puni¢do, é abandono moral grave, que
precisa severa atua¢do do Poder Judicidrio, para que se preserve ndo o amor ou a obrigagdo
de amar, o que seria impossivel, mas a responsabilidade ante o cumprimento do dever de
cuidar, que causa o trauma moral da rejei¢do e da indiferenga.

Um dos grandes julgados favordveis a concessdo de indenizagdo pecunidria em
decorréncia do abandono afetivo, que abriu precedentes para muitos outros, inclusive, foi
relatado pela Eminente Ministra Nancy Andrighi, em 2012. No acérddo proferido (REsp n®
1.159.242), da 32 Turma do Superior Tribunal de Justica, a ministra acentuou que “amar ¢é
faculdade, cuidar é dever.”+

A acgdo foi movida por uma filha que inicialmente teve o reconhecimento for¢ado da
paternidade, e posteriormente ingressou com a¢do indenizatoria por danos morais e materiais
em face do genitor, motivado pelo abandono. Em primeira instancia o pedido foi indeferido. J&
em segunda instdncia, a Desembargadora Daise Forjado Jacot, reformou a decisdo, configurando
o abandono material e moral.

No que se refere a possibilidade da aplicagdo da responsabilidade civil no ambito do
Direito das Familias, ilustra a ministra Nancy Andrighi, no supracitado acérddo que inexistem
restri¢oes legais a aplicagdo das regras concernentes a responsabilidade civil e o consequente
dever de indenizar/compensar no Direito de Familia.

Apesar de existirem diversas controvérsias jurisprudenciais acerca do caso em tela, o
judiciario tem sido cada vez mais sensivel no que tange aos vinculos afetivos como carateristica
essencial das relagdes familiares. Deste modo, quando restar verificado a viola¢do de qualquer
direito inerente aos filhos, caberd ao judicidrio cumprir seu dever de forma justa e que atenda
ao melhor interesse da crianga e do adolescente.

O ABANDONO AFETIVO EM DECORRENCIA DA ORIENTACAO SEXUAL

Inameros sdo os casos de jovens que sdo expulsos de casa, ainda menores de 18 anos,
pelos pais em razdo de sua orienta¢do sexual ou identidade de género. Os motivos sdo diversos,
porém, os casos mais comuns sdo de familias que ndo aceitam a homossexualidade por
acreditarem que é uma conduta imoral, promiscua e pecaminosa, ou ainda uma opgao.

www.conjur.com.br/2007-dez-06/punir_abandono_afetivo_nao_aproxima_pais_filhos?pagina=3#:~:text=0%z2o0afeto%20n%C3%A30%20
%C3%Ag%20decorrente,e%20n%C3%A30%20de%20for%C3%A7a%20judicial.> Acesso em: 20/09/2020.

22 DIAS, Maria Berenice, op. cit., p.341.

23 SANTOS, Saruzze Pereira. Consequéncias psicoldgicas e juridicas do abandono afetivo. Site Contetido Juridico, 2017. Disponivel
em: <http://www.conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/51067/consequencias-psicologicas-e-juridicas-do-abandono-afetivo>
Acesso em: 20/09/2020.

24 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Ac6rddo. Recurso Especial 1.159.242-SP. 32 Turma. Civil e processual civil. Familia.
Abandono afetivo. Compensagdo por dano moral. Possibilidade. Relatora Ministra Nancy Andrighi. 2012.
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No que se refere a orientagdo sexual como op¢do ou escolha, desmistifica o Psicélogo
Jodo Batista Pedrosa que:

A homossexualidade tem, segundo a psicologia Evolucionista e a Engenharia Genética,
bases genéticas, o que ndo permite ao homossexual simplesmente optar pela sua preferéncia
sexual. Trata-se nesse prisma, de orienta¢do, e nio mera op¢do (...) Ndo se opta, destarte,
pela cor dos olhos, pela estatura, assim como ndo se opta pela orienta¢do sexual.®

André de Carvalho Ramos, de modo excepcional, acentua: “o direito fundamental a
livre orienta¢do sexual consiste no direito ao respeito, por parte do Estado e de terceiros [...]
ndo podendo dela ser extraida nenhuma consequéncia negativa ou restri¢do de direitos”.>

Em uma rapida e simples busca pela internet é possivel nos depararmos com diversas
noticias de adolescentes que foram abandonados afetivamente ou expulsos de casa pelos
pais em razdo de sua orientacdo sexual ou identidade de género, sofrendo tanto agressdes
psicologicas quanto fisicas. Além disso, na maioria dos casos, o jovem fica sem condi¢do alguma

de subsisténcia, como ¢ o caso do relato abaixo:

“Eu ndo tinha para onde ir”. O relato é de M.C.L, 24 anos, expulso de casa aos 16 pela
prépria familia por ser homossexual. [...] “Nenhum parente aceitou que eu fosse [morar
com eles]. Pedi ajuda para uma tia que disse que gostava de mim, mas quando soube da
historia, pulou fora. Ela disse que era crente”.”

Consigna-se que casos como estes sdo mais corriqueiros do que se pode imaginar.
Contudo, é necessario dizer que autdbnomo ao fato de o homossexual ser o filho de alguém, ele
é detentor precipuamente de direitos fundamentais pétreos, e dentre estes, o direito a livre
orientagdo sexual e a tolerancia que sdo inerentes a dignidade da pessoa humana, insertos no
artigo 39, inciso IV da Magna Carta, a saber: “promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discrimina¢do.™®

Nesse sentido, Paulo Roberto lotti Vecchiatti enfatiza que “do principio da dignidade
humana também decorre a obrigagdo de tolerancia ao proximo, o que significa que todas
as pessoas merecem a mesma tolerancia pelo simples fato de serem pessoas humanas™ e
complementa dizendo que “a tolerdncia é pressuposto da vida em sociedade. Ninguém ¢é
obrigado a aceitar ninguém, mas todos sdo obrigados a tolerar qualquer pessoa, tratando-a
com cordialidade ou, ao menos, ndo a ofendendo.”®

Insta salientar, que o abandono afetivo nestes casos, pode ser configurado mesmo que
o filho coabite com a familia. A partir do momento em que comega a lidar com humilhagées,
indiferenga e passa a sentir-se discriminado, sozinho, sem o direito de conviver de forma
saudavel e participativa no dmbito familiar.

Um estudo realizado nos EUA em 2015 mostra que 40% dos adolescentes LGBT+ que
participaram da pesquisa, consideraram, planejaram ou tentaram cometer suicidio em algum
momento da vida>

Acerca disso, Marina Reidel, Diretora de Promogdo de Direitos LGBT do Ministério da
Mulher, Familia e Direitos Humanos no Brasil, ressalta que “a maioria dos jovens LGBT que

25 SILVA, Rodrigo Alves da. Diversidade sexual e direito homoafetivo. Coordenagdo Maria Berenice Dias. op. cit., p.350.

26 RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.1192.

27 COUTINHO, Francisco. Gays expulsos de casa: “eu ndo tinha para onde ir”. Site Didrio GM, 2020. Disponivel em: <https://www.
diariogm.com.br/social/gays-expulsos-de-casa-eu-nao-tinha-para-onde-ir>. Acesso em: 10/10/2020.

28 BRASIL. Constituigdo (1988). op. cit., p.9.

29 VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Coordenagdo DIAS, Maria Berenice. op. cit., p.97.

30 Ibid., p.99.

31 CAPUTI TL, SMITH D, AYERS JW. Suicide Risk Behaviors Among Sexual Minority Adolescents in the United States, 2015. JAMA. v.
318, n. 23, p. 2349-2351, 2017.
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cometem suicidio deixam registros que foi pela incompreensdo da familia ou dos colegas de
escola. Assim sem apoio familiar ou institucional acabam cometendo este ato”3*

Logo, resta claro que os traumas do adolescente LGBT+, a dor, a dificuldade insita a
aceitacdo, que, por si s9, é um tremendo sofrimento, s6 aumenta com o abandono afetivo,
pois o conduz a “involugdo social, comprometendo-se, sobremaneira sua autoestima, sua
autoconfianca, sua autoaceitagdo e sua autoimagem.”

DEMONSTRATIVO DE MORTES VIOLENTAS DE PESSOAS LGBT+ NO BRASIL

Apesar de a constituicdo e as leis brasileiras terem passado por grandes e significativas
evolucoes, relagoes familiares conservadoras e abusivas sdo comuns nos dias atuais. Tal
conjuntura reflete uma sociedade machista e preconceituosa, em que a heteronormatividade
é regra.

De acordo com o relatorio do Grupo Gay da Bahia (GGB)34, a cada 26 horas um LGBT+
morre de forma violenta vitima de homicidio ou suicidio no Brasil, o que faz do pais o campedo
mundial de crimes contra as minorias sexuais.?

O relatdrio ainda afirma que nos casos de suicidio, as vitimas eram egodistonicas,
vivendo no “armario”, por serem vitimas de LGBTfobia e reprimidas pela familia ou grupos
relacionais.

De 2000 a 2019, foram registradas 4.809 mortes violentas de pessoas LGBT+ no pais. O
GGB ressalta que a atmosfera preconceituosa presente no ambito familiar, a disseminag¢do de
discursos de 6dio encabegada pelo atual governo, bem como a inexisténcia de politicas publicas
de enfrentamento da impunidade dos crimes praticados contra pessoas LGBT+, atuam como
elementos de motivacdo e favorecimento da violéncia.

Em junho de 2019, como um alento, o Supremo Tribunal Federal (STF), por 8 votos
a 3, julgou a Agdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) 26, e decidiu pela
criminalizacdo da homofobia, enquadrada no tipo penal do crime de racismo, incluida no
conceito de “raca social”, em que a pena pode chegar a 5 anos de reclusdo mais multa.

O crime praticado contra pessoas LGBT+ também podera ser utilizado como qualificadora
de motivo torpe nos casos de homicidios dolosos, 0 que majora a pena prevista.

Mesmo esta ndo sendo uma prerrogativa do judicidrio, os ministros entenderam que
o Congresso ndo pode ser omisso e deixar de legislar no combate as formas de discriminagdo.
Por este motivo, determinou que casos de agressio contra pessoas LGBT+ sejam enquadrados
na Lei n® 7.716/1989 até que o Congresso aprove uma norma especifica.

A ministra Carmem Lucia, em seu voto, afirmou que todo preconceito é violéncia e a
Corte deve proteger os direitos fundamentais de todo ser humano. Em suas palavras:

“Numa sociedade discriminatoéria como a que vivemos, a mulher é diferente, o negro é
diferente, o homossexual é diferente, o transexual é o diferente, diferente de quem tragou o
modelo porque tinha poder para ser o espelho. Preconceito tem a ver com poder e comando
(...) toda discriminag¢do é causa de sofrimento, mas eu aprendi que alguns sofrimentos

32 GUAGLIANONE, Diego. #SatideMental: LGBTfobia causa danos psicoldgicos que precisam de atengdo. Site UBES, 2018. Disponivel
em: <https://ubes.org.br/2018/saudemental-Igbtfobia-causa-danos-psicologicos-que-precisam-de-atencao/>. Acesso em: 25/10/2020.
33 DIAS, Maria Berenice, op. cit., p.348.

34 O Grupo Gay da Bahia é uma ONG que atua na defesa dos direitos de pessoas LGBT+ no Brasil desde 1980. Sua sede estd localizada em
Salvador, é a mais antiga organizagdo do pais ainda em atividade. A ONG atuou fortemente na campanha pelo fim de homossexualidade
como “desvio e transtorno mental” e desde 1982 publica relatdrios com os numeros das violéncias praticadas contra pessoas LGBT+.
35 OLIVEIRA, José Marcelo Domingos de. Mortes violentas de LGBT+ no Brasil - 2019: Relatdrio do Grupo Gay da Bahia. 1. ed. -
Salvador: Editora Grupo Gay da Bahia, 2020, p. 13.
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imp6em mais sofrimentos que outros, porque alguns sdo feridas curtidas jd em casa, na
qual a discriminagdo castiga a pessoa desde o seu lar’>®

Essa cultura cruel de discriminag¢do e violéncia exerce forte influéncia nos casos de
abandono afetivo de jovens LGBT+, que por consequéncia sdo expostos a inimeros graus de
violéncia e negligéncia apenas por ser quem sdo, pois como vimos ndo se trata de opg¢do ou
escolha, nascem assim. Ja os pais, escolhem abandona-los ou ndo, tendo em vista que ndo se
tem na doutrina ou na jurisprudéncia relatos ou dados que justifiquem tal conduta.

Corrobora Maria Berenice Dias, ao inferir que:

A familia é uma construcdo cultural. Uma estruturagdo psiquica, na qual todos ocupam
um lugar, possuem uma funcio [...] E essa estrutura familiar que interessa investigar e
preservar em seu aspecto mais significativo, de um verdadeiro LAR: Lugar de Afeto e
Respeito.’”

Desta forma, identifica-se a elevada importdncia da familia na vida da crianca e do
adolescente, devendo esta ser lugar de afeto, acolhimento, aceitacdo e respeito, afinal, ndo se
espera outra coisa de uma institui¢do que é a base da sociedade e o primeiro agente socializador
do ser humano.

DA POSSIBILIDADE DE MAJORAR A INDENIZACAO EM CASOS DE ABANDONO
AFETIVO DECORRENTE DA ORIENTACAO SEXUAL

Como se viu, na seara penal a majoracdo da pena para os crimes praticados em
decorréncia de discriminagdo ja é uma realidade. Nesse interim, cumpre analisar se tal medida
ndo poderia também ser aplicada na esfera da responsabilidade civil, em casos de abandono
afetivo especificamente.

Estid-se diante de um caso em que ndo existe regulamentacdo explicita quanto a
indenizagdo, entretanto, “a falta de lei ndo significa a auséncia de direito”.®

Nos casos de abandono afetivo, o quantum indenizatorio fica sob a discricionariedade do
juiz, que o quantifica de acordo com os danos suportados pela crianga ou adolescente, conforme
exposto no artigo 944 do Cédigo Civil, “a indenizagdo mede-se pela extensdo do dano™

Os atos ilicitos praticados pelos pais nestes casos resultam graves danos e violagGes das
garantias fundamentais dos filhos LGBT+, que em muitos dos casos, ao serem abandonados
pela familia ou expulsos de casa, ndo lhes resta alternativa a ndo ser procurar na rua uma
forma de sustento e moradia, tendo em vista que ndo possuem qualquer forma de subsisténcia.

Por exemplo, uma estimativa feita pela Associagdo Nacional de Travestis e Transexuais
(ANTRA), aponta que 90% das pessoas trans recorrem a prostitui¢io como fonte de renda em
algum momento da vida. “Somam-se as dificuldades do proprio mercado, as privagées dos
travestis que geralmente tém baixa escolaridade e pouca qualificagdo profissional, devido a todo
o processo de exclusdo social e familiar.°

36 RICHTER, André. Supremo decide criminalizar a homofobia como forma de racismo. Site Agéncia Brasil, 2019. Disponivel em:
<https://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2019-06/supremo-decide-criminalizar-homofobia-como-forma-de-racismo>. Acesso
em: 21/09/2020.

37 DIAS, Maria Berenice, op. cit., p.43.

38 DIAS, Maria Berenice, op. cit., p.33.

39 BRASIL. Lei n? 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/leis/2002/110406.htm>.
Acesso em: 19/09/2020.

40 OBSERVATORIO LEGISLATIVO DA INTERVENCAO FEDERAL NA SEGURANCA PUBLICA DO RIO DE JANEIRO. Violéncia
contra travestis e transexuais. Site OLER]. Disponivel em: <http://olerj.camara.leg.br/retratos-da-intervencao/retratos-da-intervencao-
federal>. Acesso em: 22/09/2020.
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Sendo assim, para que seja alcan¢ado o respeito socialmente devido a todas as pessoas,
independentemente de sua orienta¢do sexual ou identidade de género, é necessaria a participagao de
um judiciario atento as mudangas sociais, agregando aos que buscam pela tutela jurisdicional,
agdes afirmativas no combate ao preconceito.

DA MAJORACAO POR ANALOGIA

Tendo em vista que inexistindo lei nesse sentido, e tendo como imprescindivel a
prestagdo jurisdicional adequada ao caso em tela, poderdo ser utilizadas as regras de integragdo,
consoante preceitua o artigo 4° da Lei de Introdug¢do as normas do Direito Brasileiro (LINDB),
quais sejam, a analogia, os costumes e os principios gerais do direito.

Poderia o magistrado, além da aplicacdo da teoria geral da responsabilidade civil,
valer-se por analogia, da Lei n° 7.716/1989 para majorar a indeniza¢do em casos de abandono
afetivo em decorréncia da orientagdo sexual ou identidade de género, “justificado” pela pratica
criminosa do preconceito e da discriminagdo, conforme previsto:

Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia,
religido ou procedéncia nacional.

Pena: reclusdo de um a trés anos e multa

§ 2¢ Se qualquer dos crimes previstos no caput é cometido por intermédio dos meios de
comunicagdo social ou publica¢do de qualquer natureza:

Pena: reclusdo de dois a cinco anos e multa.#

Acerca disso, Gagliano e Pamplona Filho diz que:

Logicamente, dinheiro nenhum efetivamente compensara a auséncia, a frieza o desprezo
de um pai ou de uma mae por seu filho, ao longo da vida. Mas é preciso se compreender que
a fixagdo dessa indenizagdo tem um acentuado e necessario carater punitivo pedagdgico,
na perspectiva da fung¢do social da responsabilidade civil, para que nédo se consagre o
paradoxo de se impor ao pai ou a mde responsavel por esse grave comportamento danoso
(juridico e espiritual), simplesmente a “perda do poder familiar’, pois, se assim o for, para
o genitor que o realizar, essa suposta san¢do repercutiria como um verdadeiro favor.+

Destarte, a majoragdo da indenizagdo por abandono afetivo decorrente da discriminagdo
tem por objetivo criar uma minima sensag¢do de justica, conforto e reparagdo ao filho abandonado,
bem como rechagar que tal conduta se torne recorrente na sociedade, possuindo um carater
punitivo-pedagogico.

DA CUMULACAO DA INDENIZACAO COM BASE NA TEORIA DO DANO EXISTENCIAL

De maneira autdbnoma, também poderia ser invocada na questdo do caso em tela, a
Teoria do Dano Existencial para basear a pretensdo de majorar ou ainda cumular a indenizagao
pecunidaria em decorréncia do abandono afetivo.

A Teoria do Dano Existencial surgiu na Itdlia, nos anos 50, com a inten¢do de garantir
efetiva reparabilidade as pessoas. Trata-se de uma espécie de dano que modifica de forma

41 BRASIL. LEI N¢ 7.716, DE 5 DE JANEIRO DE 1989. Define os crimes resultantes de preconceito de raga ou de cor. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/leis/l7716.htm>. Acesso em: 20/10/2020.

42 CARVALHO, Adriana Pereira Dantas. Responsabilidade civil por abandono afetivo: decisdo do STJ. Site JUS, 2012. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/22613/responsabilidade-civil-por-abandono-afetivo-decisao-do-stj>. Acesso em: 23/10/2020.
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prejudicial e constrangedora a vida do individuo, e se caracteriza por dois elementos: a frustragao
do seu projeto de vida e a limitacdo de suas relagdes pessoais.
Acerca disso, Julio César Bebber conceitua o dano existencial como sendo uma:

Lesdo que compromete a liberdade de escolha do individuo, frustrando o projeto de vida
que a vitima elaborara para a sua realizagdo como ser humano, o que afeta, de modo
negativo, sua perspectiva de vida atual e futura.®

No que se refere ao dano existencial como uma categoria auténoma, existem duas
correntes na doutrina e na jurisprudéncia. A primeira defende que seria um novo tipo de dano
extrapatrimonial, conforme ja ocorre nos casos de danos estéticos, o que cumula os pedidos
de indeniza¢do por dano moral e existencial. Por sua vez, a segunda corrente acredita que
é necessaria a consideracdao do dano existencial apenas como um critério para a fixagdo do
quantum indenizatorio, ademais, ndo o consideram uma categoria auténoma, e que logicamente,
as indenizag¢bes ndo se cumulam.

Apesar das controvérsias, existem jugados que tratam o dano existencial como uma
categoria autonoma, consoante se depreende da AC 70058189457, de relatoria do Desembargador
Eugénio Facchini Neto:

Tenho que, além dos danos morais puros, o autor sofreu graves danos existenciais, pois
sua vida mudou de curso, para pior, desde o longinquo margo de 1970. Desde entdo nunca
mais conseguiu levar uma existéncia normal. Além disso, teve arruinado seu projeto de
vida. Talvez o destino ndo lhe reservasse destaques em areas glamorosas. Mas ao menos
poderia ele tentar levar a sério as promessas constantes da Declara¢do de Independéncia
dos Estados Unidos [...] todos os homens sdo criaturas iguais, dotadas [...] de certos
direitos inaliendveis, entre os quais [...] a busca da felicidade [...] que restou extremamente
prejudicada ao longo da vida do autor. E é isso que se busca, aqui, remediar.*

Dessa perspectiva, “se a discriminagdo ao homossexual [LGBT+] afeta sua dignidade e
seus direitos de personalidade, alterando seu projeto de vida, sua rotina [...] devemos visualizar
a emergéncia do dano existencial.”

E imperioso também considerar, no caso em tela, a insurgéncia do dano moral, tendo
em vista que este se caracteriza pela dor, angustia e sofrimento suportados pelo individuo,
em sua esfera mais intima.

Sendo assim, verifica-se nitida a existéncia dos danos, de formas distintas. Consequentemente,
as indenizagoes podem ser cumuladas, tendo em vista que sdo oriundas do mesmo fato gerador,
mas atingem ordens danosas auténomas.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto no presente trabalho, observa-se que a responsabilizagdo civil
em detrimento do abandono afetivo ainda é um tema controverso. Entretanto, ndo se pode
negar que sua caracterizagdo encontra solida fundamentagdo em nosso ordenamento juridico.

E indiscutivel a exclusio, a dor e as mudangas causadas na vida de quem é afetivamente
abandonado por seus genitores. Sendo ainda pior nos casos dos jovens LGBT+, que “sofrem

43 BEBBER, Julio César. Danos extrapatrimoniais (estético, bioldgico e existencial): breves consideragdes. Sdo Paulo: Revista LT, v.
73, IL. 1, jan. 2009, p. 28.

44 TJ-RS - AC:70058189457 RS, Relator: Eugénio Facchini Neto, Data de Julgamento: 26/03/2014, Nona Camara Civel, Data de
Publicag¢do: Didrio da Justica do dia 10/04/2014.

45 SILVA, Rodrigo Alves da. op. cit., p.352.
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duas vezes”, tendo em vista que o abandono nestes casos ndo é so paterno, como geralmente
ocorre, e sim de ambos os genitores.

Quanto a possibilidade de majorar a indenizagdo nos casos de abandono afetivo do
filho LGBT+, através do presente estudo, podemos atestar que existem fundamentos para sua
concessdo. Caso o juiz entenda que o dano é apenas moral, pode se valer da analogia para
aplicar as penalidades previstas na Lei n® 7.716/1989 e aumentar a indenizagdo, dependendo
do caso concreto. E se porventura, entender pela configuracdo do dano existencial, tendo em
vista que ao ser abandonado, o jovem sofre graves altera¢des em seu projeto de vida, como a
falta de oportunidades para estudos e emprego, que sdo bases necessdrias para a dignidade e
subsisténcia de qualquer pessoa, o juiz pode fixar a cumula¢do das indenizagdes.

Ressalta-se que a indenizag¢do jamais restituird o status quo de quem sofre, no entanto,
servira para criar uma minima sensac¢ao de justica, conforto e reparagdo, de carater pedagogico,
para evitar que casos semelhantes ocorram na sociedade.

Apesar de toda evolucdo pela qual o instituo familia passou, ndo se tem qualquer
amparo legal que trate especificamente o tema proposto, devendo ser debatido pela doutrina
e pela jurisprudéncia.

Dessa forma, é urgente o reconhecimento das pautas LGBT+ no Brasil, que perecem pela
falta de substrato legal, ainda mais no dmbito do Direito das Familias, pois é neste grupo que
a crianga/adolescente deve crescer e se desenvolver plenamente, independentemente de sua
orientagdo sexual ou identidade de género, conforme assegura a constituinte vigente e o ECA.
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RESUMO:

A 4gua é um bem publico primordial para a qualidade de vida, sendo competéncia da Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios protege-la e combater sua polui¢do. No entanto, muitas
vezes, o Estado é um dos maiores violadores de direitos, impondo legislagdes que desrespeitam o
meio ambiente e contrariam ao estabelecido pela Constitui¢ao Federal (CF), e que nestes casos,
sdo levadas ao Supremo Tribunal Federal (STF) a fim de se confirmar a constitucionalidade ou ndo
destas normas. Nesse sentido, o objetivo do presente estudo é analisar quais os principios do direito
ambiental sdo mais utilizados pelo STF na fundamentagao de processos que tratam de atividades
que direta ou indiretamente causem impactos nos recursos hidricos. A metodologia baseou-se em
pesquisa jurisprudencial, que resultou em quatro A¢des Diretas de Inconstitucionalidade (ADI),
pertencentes a quatro unidades distintas da Federagdo Brasileira e sobre as quais foi aplicada
andlise de contetido. A andlise revelou que nem todos os Ministros do STF se valem dos principios
do direito ambiental para fundamentar seus votos, utilizando-se na sua grande maioria apenas
os principios do direito constitucional. A efetividade da tutela do bem juridico agua depende
muito da ado¢do de medidas governamentais que respeitem os principios de direito ambiental,
garantido assim a prote¢do ao meio ambiente assegurada pela Carta Magna.

Palavras-chave: Recursos hidricos. Principios. Efetividade.

ABSTRACT:

Water isa primary public good for the quality of life, and it is the competence of the Union, States,
Federal District and Municipalities to protect it and combat its pollution. However, many times,
the State is one of the biggest violators of rights, imposing laws that disrespect the environment
and are contrary to what is established by the Federal Constitution (CF), and which in these cases,
are taken to the Supreme Federal Court (STF) in order to to confirm the constitutionality or not
of these norms. In this sense, the objective of the present study is to analyze which principles
of environmental law are most used by the STF in the foundation of processes that deal with
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activities that directly or indirectly impact on water resources. The methodology was based on
jurisprudential research, which resulted in four Direct Actions of Unconstitutionality (ADI),
belonging to four different units of the Brazilian Federation and on which content analysis was
applied. The analysis revealed that not all STF Ministers use the principles of environmental
law to support their votes, the vast majority using only the principles of constitutional law.
The effectiveness of the protection of the legal water good depends a lot on the adoption of
governmental measures that respect the principles of environmental law, thus guaranteeing the
protection of the environment ensured by the Magna Carta.

Keywords: Water resources. Principles. Effectiveness.

Classificacdao: Q59 De Outros.

1. INTRODUCAO

A 4gua é um recurso ambiental primordial para a qualidade de vida humana, seus
usos multiplos sdo essenciais para a manutencdo da vida e serve de insumo a diversos tipos de
produgdo, tornando-se um recurso estratégico para o desenvolvimento econdémico (CUNHA,
2018). Ela é fonte de vida do planeta e fundamental para manter o meio ambiente ecologicamente
equilibrado.

No entanto, o seu uso irresponsavel acaba por influenciar na sua quantidade e qualidade,
colocando em risco a vida da atual e futuras gera¢des que dependem principalmente da dgua
para sobreviver. Segundo Gomes (2018) o direito a d4gua, em quantidade e qualidade, faz parte
da realiza¢do de outros direitos humanos como o direito a dignidade da pessoa humana, a
vida, a saude e a moradia adequada.

O constante crescimento da populagio humana e consequentemente a demanda e
degradacdo dos recursos hidricos, tem gerado preocupacao e interesse de governos de todo o
mundo, principalmente no que tange ao correto gerenciamento e a necessidade do controle dos
recursos hidricos, sendo necessario uma boa administracdo e monitoramento desse recurso
essencial a vida, bem como o seu uso de maneira sustentavel.

A Constituicdo Federal do Brasil de 1988 (CF) contém dispositivos legais que garantem
a protec¢do dos recursos hidricos como forma de manter o equilibrio ecoldgico, nos termos
do seu art. 225, para garantir que todos tenham direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, sendo dever do Poder Publico e da coletividade defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geragdes (BRASIL, 1988).

Mesmo antes da constitui¢do impor ao poder publico esse dever, em 1948 a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos adotada pela Organiza¢do das nagdes Unidas (ONU) ja
estabelecia esses compromissos e obriga¢des para os Estados no tocante a prote¢do dos direitos
necessarios a vida, como o direito a agua (MORLIN; EUZEBIO, 2018).

A dgua é um bem publico, cabendo a Unido, Estados, Distrito Federal (DF) e aos
municipios proteger o meio ambiente e combater sua poluicdo, entre outras competéncias
que proporcione a qualidade de vida da poluc¢do brasileira, bem como zelar pela guarda das
normas estabelecidas na CF.

Para Buriti e Barbosa (2014), o Brasil reine os mais modernos principios e instrumentos
de gestdo das 4guas, impostos na Politica Nacional de Recursos Hidricos (PNRH), Lei n®
9.433/97, com possibilidades concretas de sua implementagdo pelos entes da federagdo. No
entanto, o proprio Estado acaba sendo um dos maiores violadores de direitos, pois pouco
investem em melhorias e agdes que garantam a efetividade dos dispositivos impostos pela
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legislagao federal para a prote¢do dos recursos hidricos, impondo muitas vezes legislacdes que
desrespeitam o meio ambiente e contrariam ao estabelecido pela Constituicdo, tendo o Supremo
Tribunal Federal (STF) de intervir para retirar do ordenamento as legislagdes consideradas
inconstitucionais.

O STF é o 6rgdo do Poder Judiciario a quem compete guarda a Constitui¢do, conforme
definido no art. 102 da CF, tendo atribui¢des de julgar quando a decisdo recorrida contrariar dis-
positivo da carta magna, cabendo as A¢des Diretas de Inconstitucionalidade (ADI), em propor
intervencao federal nos Estados e no DF, bem como propor agdes penais publicas e civeis (MI-
NISTERIO PUBLICO FEDERAL, 2020).

Os principios de direito ambiental tém papel significativo nas decisdes referentes a
defesa e prote¢do do meio ambiente no judicidrio, tendo sua efetividade comprovada em varios
processos que contrariam o disposto na CF. Esta explicito no artigo 59, § 22, que os direitos e
garantias nela expressos ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotado, ou dos tratados internacionais aos quais o pais seja signatario (BRASIL, 1988) podendo
o judiciario se valer dos principios ambientais em qualquer circunstdncia, demonstrando a
efetiva¢do e eficacia dos mesmos (FRATTON; RODRIGUES, 2016). “O direito ambiental assumiu
importancia no ordenamento juridico interno, uma vez que deixou de apenas figurar entre as
muitas normas infraconstitucionais existentes para tornar-se regra constitucional” (GOMES;
ARTUZI, 2012, p. 59).

Portanto, o objetivo desta pesquisa é analisar quais os principios do direito ambiental sdo
mais utilizados pelo STF na fundamentagdo de processos que tratam de atividades que direta
ou indiretamente causem impactos nos recursos hidricos. Para isso, a metodologia utilizada foi
a pesquisa jurisprudencial, por meio de busca no sitio do STF, utilizando os seguintes critérios:
Processos que contivesse o termo: “recursos hidricos”; na base: Acérdaos; Orgio julgador:
Tribunal Pleno; Classe: ADI. Foram identificados 11 processos com essas caracteristicas, sendo:
4 do Acre, 03 do Rio de Janeiro, o1 da Bahia, o1 do Para, o1 do Parana e o1 de Santa Catarina.

Deste universo, foi selecionada de forma intencional, a amostra de 04 processos para
fundamentar o presente estudo: ADI 5016 BA; ADI 3336 R]; ADI 2340 SC; ADI 6211 AP, os quais
foram analisados utilizando a técnica de andlise de contetido de Bardim (2009). O processo
de escolha levou em consideragdo a diversidade geografica, e contemplou quatro Unidades da
Federacdo e quatro regioes brasileiras: Bahia na regido Nordeste; Amapa, na regido Norte; Rio
de Janeiro, na regido Sudeste, e o Estado da Santa Catarina, na regido Sul.

2. PRINCIPIOS DO DIREITO AMBIENTAL: CONCEITOS E APLICABILIDADES

Diante da constatagdo de que a dgua é um recurso essencial a vida de todo o planeta
e finito, se torna necessdario o fortalecimento de mecanismos tanto administrativos, como
juridicos, legislativos, morais, politicos, econémicos e sociais voltados a conservagao e prote¢dao
do meio ambiente, tidos como a unica alternativa para assegurar a sobrevivéncia humana
(BITTENCOURT; PEREIRA, 2014).

O principio do meio ambiente ecologicamente equilibrado como direito humano
fundamental é estabelecido pela CF no caput do art. 2259, entretanto, esse principio ja vem
sendo estabelecido desde a Declaragdo de Estocolmo de 1972, que traz em seu principio n° 1:

O homem tem o direito fundamental a liberdade, a igualdade e ao desfrute de condi¢bes
de vida adequadas em um meio ambiente de qualidade tal que lhe permita levar uma

Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 13, n. 2, p. 220-237, jul./dez. 2022.

223




224

Francielly Lopes da Silva * Ana Keuly Luz Bezerra

vida digna e gozar de bem estar, tendo a solene obrigac¢do de proteger e melhorar o meio
ambiente para as gera¢des presentes e futuras (DECLARACAO DE ESTOCOLMO, 1972).

A relagdo de harmonia e equilibrio entre o ser humano e o meio ambiente, é fundamental
para a eficacia do principio do desenvolvimento sustentavel. Este principio ndo se restringe
somente a conciliagdo do desenvolvimento econdmico com a prote¢do ambiental, mas as diversas
dimensdes de protecdo ao bem juridico e ao desenvolvimento da sociedade, numa perspectiva
ética, social, econdmica e ambiental (ARTICO; MONFREDINHO, 2018).

Além de estar implicito no caput do art. 2252 da CF, esse principio ainda esta presente
no art. 170, inciso IV, o qual tem o objetivo de buscar o desenvolvimento econdémico e social do
pais, respeitando a preservacdo e defesa do meio ambiente. O principio do desenvolvimento
sustentavel também estd incluso no principio n%4 da Declaragdo do Rio (1992, p.1) em que
para “alcancar o estagio do desenvolvimento sustentavel, a protecdo do meio ambiente deve
constituir parte integrante do processo de desenvolvimento e ndo poderd ser considerada de
forma isolada”. O principio n® 8, desta mesma declaragdo, também consta que para se alcangar
uma melhor qualidade de vida, os Estados devem reduzir e eliminar os sistemas de produgao
e consumo que ndo sao sustentaveis.

Cabe-se destacar o Principio da Equidade ou Solidariedade Intergeracional, também
explicito no caput do art. 225, 0 que consiste na preserva¢do do meio ambiente e na adogdo de
politicas ambientais para as presentes e futuras gerac¢des, utilizando-se dos recursos naturais
de forma racional que possibilite seu desfrute pelas geragdes seguintes (AMADO, 2014).

Um dos principios ambientais que estd diretamente interligado a adog¢do de praticas
insustentaveis é o poluidor-pagador. Este principio baseia-se na obrigatoriedade do empreendedor
em arcar com os custos relativos a ado¢do de medidas preventivas contra a poluicdo referente
ao seu empreendimento, evitando-se 6nus para a sociedade, o que ndo significa que estes
podem pagar para poluir, especialmente no que diz respeito aos recursos hidricos, que é bem
publico e direito de todos.

A CF estabelece essa responsabilidade do poluidor, podendo ser punido no dmbito penal,
civil e administrativo, estando mais explicito na lei n? 9.605/98, que dispde sobre as san¢oes
penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente (BRASIL,
1998). A Politica Nacional do Meio Ambiente, Lei n® 6.938/81, art. 42, inc. VII, também visa
a imposicdo ao poluidor a obrigagdo de recuperar e/ou indenizar os danos por eles causados
(BRASIL, 1981).

Este também esta presente na declara¢do do Rio (1992, p.3), principio n216, onde consta
que o “causador da contaminagdo deveria, por principio, arcar com os seus respectivos custos
de reabilitagdo, considerando o interesse publico, e sem distorcer o comércio e as inversdes
internacionais”.

Ja o principio do protetor- recebedor é o contrario do poluidor-pagador, pois defende que
as pessoas fisicas ou juridicas responsaveis pela preservacdo ambiental devem ser beneficiadas
de alguma forma, pois estdo colaborando com a coletividade, no que rege ao direito fundamental
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (AMADO, 2014). Este principio surge como
incentivo a protecdo do meio ambiente, o que significa conceder uma compensac¢do aqueles
que contribuem para sua preservag¢do (SILVA, 2011). Em muitos Estados tem surgido politicas
publicas destinadas a compensar o agente, principalmente agricultores, a preservar os recursos
naturais e, assim, garantir a sustentabilidade hidrica (LIMA; GRANZIERA, 2018).

O Principio do Protetor-recebedor passou a ser legalmente concretizado no ordenamento
juridico brasileiro, no art. 6.2, II, da Lei 12.305/2010, que instituiu a Politica Nacional de
Residuos Solidos. Estando também previsto na lei n?12.651/2012, que institui o coédigo florestal
brasileiro, no art. 41, em que, o poder executivo federal é autorizado a instituir, sem prejuizo do
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cumprimento da legislacdo ambiental, programas de apoio e incentivo a conserva¢ao do meio
ambiente, com pagamento ou incentivo a servicos ambiental, como retribui¢do, monetdria ou
ndo, as atividades de conservagdo e melhoria dos ecossistemas e que gerem servicos ambientais
(BRASIL, 2012).

Sob essa perspectiva, vem ganhando destaque um instrumento econdmico denominado
Pagamento por Servigcos Ambientais (PSA), que além de cardter protetivo, gera novas fontes
de renda para as populagoes que reconhecem o valor econémico da prote¢do de ecossistemas
e conseguintemente dos recursos hidricos (LIMA; GRANLZIERA, 2018).

Outro principio importante no direito ambiental é o principio do usudrio-pagador, em
que o usuario usufrui de forma autorizada, perante a legislacdo ambiental pertinente, de um
recurso ambiental, e paga pelo uso privativo de um recurso de bem publico.

Este principio esta estabelecido na Politica Nacional do Meio Ambiente, art. 42, VII, que
estabelece “a imposicdo, ao usudrio, da contribuicdo pela utilizacdo de recursos ambientais
com fins econdmicos “(BRASIL, 1981), bem como é um dos instrumentos previstos no art. 5°,
IV eV, respectivamente, da lei n° 9.433, que institui a PNRH, a outorga e cobranga pelo uso da
agua. Para Morlin e Euzébio (2018), essa cobranga tem por objetivo estimular a racionaliza¢do
do consumo, incentivar o uso sustentavel e coibir desperdicios dos recursos hidricos.

Os principios da prevencao e precauc¢do estdao implicitamente consagrados no art. 225°
da CF, no que consiste a exigéncia de estudo prévio de impacto ambiental para instalacdo de
obra ou atividade potencialmente causadora de significativa degradagdo do meio ambiente,
exigido explicitamente pela Resolu¢do do Conselho Nacional de Meio Ambiente (CONAMA)
n® 001/86.

Segundo Silva (2011) o principio da prevengdo consiste em evitar um dano ambiental
quando certo, ou seja, ja comprovado cientificamente; e o principio da precaucdo é quando o
conhecimento do impacto de determinada atividade for incerto cientificamente. Para Fratton
e Rodrigues (2016, p.9) “o principio da precaugdo é aquele que determina que nio devem ser
feitas intervengdes no ambiente antes de se ter a certeza que estas ndo colocardo em risco o
ambiente e a integridade da vida humana”.

Com a exigéncia da aplicacdo desses principios em atividades que degradem significativamente
o meio ambiente, pode-se evitar ou mitigar os impactos ambientais acarretados pela atividade.
Além de permitir o acesso a diversidade bioldgica e aos recursos naturais pelas presentes
geragdes sem comprometer o direito das futuras (SILVA, 20m1).

E valido destacar a importancia da aplicacdo destes principios nas tomadas de decisio,
administrativas ou juridicas, em ralacdo ao meio ambiente, principalmente no que rege o
principio da precaugdo, pois o que hoje parece inofensivo pode-se revelar devastador no futuro.
Dias (2011) destaca que o Estado ndo deve conceder licen¢a para exploragdo de recursos naturais,
sem que se tenha amplo diagndstico dos possiveis danos que por ventura possam causar ao
ambiente. Sousa e Moita Neto (2020) complementam que os estudos ambientais que compdem
o processo de licenciamento ambiental sdo importantes para identificar, prever, interpretar e
prevenir as consequéncias ou efeitos ambientais que quaisquer atividades ou empreendimentos
possam causar no ambiente natural.

O licenciamento de atividades de significativo impacto ambiental, elencadas pelo
CONAMA n2001/86, devem ser compreendidas pelo Estudo de Impacto Ambiental e o seu
respectivo Relatério de Impacto Ambiental (EIA/RIMA) a fim de identificar os impactos
que tal obra e/ou atividade poderdo provocar no meio ambiente (BRASIL, 1986), exigindo-se
por meio da resolugio CONAMA n? 9/87 a realizagdo de Audiéncias Publicas no processo de
licenciamento ambiental, podendo a populagdo conhecer e opinar, caso lhes convir, sobre a
atividade em questdo (BRASIL, 1987).
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A participagdo da sociedade nas audiéncias publicas é a demonstragdo clara da aplicacdo
do principio democratico, também conhecido como principio da participagdo comunitdria,
previsto no principio n? 10 da Declaragdo do rio (1992), onde consta que a melhor forma de
tratar as questoes ambientais é com a participacdo de todos os cidaddos interessados. Cabe-se
destacar o principio da informacgdo, pois sem conhecimento ndo ha participa¢do. Este principio
é previsto pela CF, art. 52, XIV, em que todos sdo assegurados ao acesso a informac¢ado (BRASIL,
1988).

Para Lima e Pinto (2017) a aplica¢do dos principios da informagdo e da participacao
promove a gestdo compartilhada do bem ambiental e das questdes sociais envolvidas em um
empreendimento de impactos sociais, econdmicos e ambientais variados. E para a gestdo dos
recursos hidricos, bem essencial a vida, deve-se proporcionar os usos multiplos das aguas,
de forma descentralizada e participativa, contando com a participa¢do do Poder Publico, dos
usuarios e das comunidades (AITH; ROTHBARTH, 2015). Entretanto, segundo Buriti e Barbosa
(2014) a efetivagdo destes principios no que rege a processo de gestdo das dguas, ainda enfrenta
diversos desafios no Brasil, carecendo de aperfeicoamento em seus mecanismos de efetivagdo
politica.

Os recursos hidricos sdo recursos ambientais transfronteiricos integrados, ou seja,
ultrapassa fronteiras geograficas estabelecidas pelos entes da federacdo, pois fazem parte de um
sistema natural, que funciona de forma interdependente, possuindo caracteristicas sensiveis
e um delicado equilibrio ecoldgico fundamental para a manuten¢do da vida (GOMES, 2018).

O principio da ubiquidade, baseia-se nessa caracteristica de interagdo dos ecossistemas,
sem respeitar as fronteiras impostas pelo homem, podendo o dano ambiental causado em uma
cidade ou Estado, impactar também outras unidades da federacdo, caracterizando-se mais
uma vez a importdncia da aplicacdo dos principios da prevencdo e precaugdo, a fim de evitar
tais danos ao meio ambiente e a sociedade. Para evita-se tais acontecimentos, é necessario
também a criacdo e aplicagdo das leis de prote¢do ao meio ambiente, visando sempre a crescente
protecdo ambiental, baseando-se no principio da vedagdo ao retrocesso, especialmente voltado
ao legislativo (AMADO, 2014).

Para Fratton e Rodrigues (2016) os principios ambientais s6 serdo eficazes com a
adogdo de medidas governamentais fundadas em mecanismos eficientes, de uma melhor
institucionaliza¢do dos drgdos responsaveis pela protecdo do meio ambiente, em especial pela
protecdo das dguas, do desenvolvimento de instrumentos eficazes na consolida¢do da PNRH,
bem como a conscientizacdo da sociedade civil e da atuag¢do incisiva do Poder Judiciario e
Ministério Pablico na guarda e prote¢do dos recursos hidricos. Segundo Aith e Rothbarth (2015,
p.163) “a regulagdo juridica das 4guas vem sendo progressivamente reformada para responder
as evidéncias cada vez mais alarmantes no que se refere a esse recurso natural”.

3.ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE: APLICABILIDADE DOS PRINCIPIOS
DE DIREITO AMBIENTAL EM JULGADOS DO STF

A Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) é de competéncia originaria do STF, e tem
por objetivo declarar a inconstitucionalidade, caso comprovada, de uma lei ou ato normativo
federal ou estadual, fundamentando-se legalmente nos art. 102, I, “a”, da CF; Art. 22 a 12 da
Lei 9868/1999; e Arts. 101 e 169 a 178 do RISTF (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2020). O
art. 1032 da CF estabelece a lista dos legitimados a propositura da ADI, podendo ser propostas
pelo Presidente da Republica, Assembleia Legislativa, Governador de Estado, Procurador-Geral
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da Republica, confederacdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional, entre outros
(BRASIL, 1988).

Legislar sobre o meio ambiente é de competéncia tanto da Unido, como dos Estados,
Municipios e Distrito Federal previstos na CF, art. 24, VI e VIII (BRASIL, 1988). No entanto,
algumas competéncias sdo privativas da Unido, ndo podendo os demais entes da federacao
estabelecer leis que contrariem as normas e diretrizes fixadas pela legislacdo Federal, querendo
legislar sobre algo que ndo lhes compete, usando-se da ADI para impugnar tais normas tidas
como inconstitucionais, cabendo ao STF analisar e dar o parecer de constitucionalidade ou
inconstitucionalidade. Para Akerman (2012) a ADI é uma ag¢do que efetiva verdadeiramente o
exercicio da jurisdi¢do constitucional, pois ocorre quando um ato legislativo estd em desacordo
com alguma norma prevista na CF.

3.1ADI1: ESTADO DA BAHIA

A primeira ADI analisada é referente ao Estado da Bahia, regido Nordeste do pais. A
ADI n° 5.016, foi requerida pela Procuradoria Geral da Republica em impugnagdo aos § 5° do
art. 18, art. 19, VI, ao art. 21 e ao art. 46, XI, XVIII e XXI referentes a Lei Estadual 11.612/2009
que dispoe sobre a Politica Estadual de Recursos Hidricos da Bahia, alterados pela Lei Estadual
12.377/2011.

Asimpugnacdes a lei 12.377/2011 sdo referentes as mudangas provocadas no art. 18, devido
a dispensa de outorga de uso dos recursos hidricos para a perfuracdo de pogos tubulares; os
arts. 19, VI, e 46, XI, XVIII e XXI, que dispensam a manifestagdo prévia dos Comités de Bacia
Hidrografica para a atuacdo do Conselho Estadual de Recursos Hidricos - CONERH; e o art.
21 que suprime as condicionantes a outorga preventiva de uso de recursos hidricos, resultantes
de participa¢do popular.

O relator da ag¢do, o Ministro Alexandre de Moraes, proferiu seu voto baseando-se nos
principios da predomindncia do interesse; do meio ambiente ecologicamente equilibrado;
democrético e do principio da vedagdo do retrocesso social. Sobre o art. 18, § 5°, o relator
discorre sobre a importancia do federalismo e suas regras de distribui¢io de competéncias
legislativas, alicerce para o Estado de Direito.

O Ministro vale-se dos doutrinadores Pablo Lucas Verdu; Jorge Miranda; José Gomes
Canotilho; Maurice Duverger; Lucio Levi; Jay; Madison; Hamilton; William Gladstone; Karl
Loewenstein; José Alfredo de Oliveira Baracho e Paulo Affonso Leme Machado, para sustentar
sua argumentac¢do referente a competéncia estabelecida para cada ente da federacdo por
meio do Pacto Federativo, consagrado constitucionalmente no Brasil. Segundo o Ministro
Alexandre de Moraes, “o principio geral que norteia a reparticio de competéncia entre os
entes componentes do Estado Federal brasileiro, portanto, é o principio da predomindncia do
interesse”(BRASIL, 2018, p. 4)

O art.a8, § 52, ofende aos art. 21, XIX, da CF em que compete a unido definir critérios
de outorga de direitos de uso dos recursos hidricos; e o art. 225, § 1% V, em que incumbe ao
poder publico “controlar a produgdo, a comercializa¢do e o emprego de técnicas, métodos
e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio ambiente”
(BRASIL, 1988). Com a permissdo da perfurac¢do de pogos tubulares sem a outorga de uso dos
recursos hidricos, ndo seria possivel qualquer controle referente a exploracdo desse recurso
natural, podendo ocorrer impactos significativos do ponto de vista ambiental e social, como
a contaminacgdo e reduc¢do dos aquiferos. O que vai contra o art. 225, § 12, V, da Carta Magna
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e o principio do meio ambiente ecologicamente equilibrado, pois coloca em risco a qualidade
de vida e ao meio ambiente.

Tal mudang¢a também infligem o que é estabelecido pela PNRH, Lei n° 9.433/97, em seu
art. 12, I1, os quais estdo sujeitos a outorga de uso dos recursos hidricos, pelo Poder Publico, a
extragdo de 4gua de aquiferos subterraneo (BRASIL, 1997). Somente hé exce¢es em outorgas
para a satisfagdo das necessidades de pequenos nucleos populagées, em meio rural, ou usos
considerados insignificantes.

Os art. 19, 21 e 46, por sua vez, contrariam o principio democratico, pois reduz a
participacdo da coletividade na gestdo dos recursos hidricos, bem como fere o principio da
vedagdo do retrocesso social. A PNRH ampliou a participagdo da sociedade por meio dos
Conselhos de Recursos Hidricos e Comités de Bacias, o que prova a incondicionalidade das
normas que reduzem a competéncia destes, e a violacdo do principio democratico, estabelecido
no art.12da CF, e ao art. 2252 em que o poder publico e a coletividade tém o dever de preservar o
meio ambiente, garantindo o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
para as presentes e as futuras gera¢des, deixando implicitos o principio do Desenvolvimento
sustentavel e o principio da Equidade.

Diante do exposto, o Ministro julga procedente a agdo direta, para declarar a
inconstitucionalidade dos arts. 18, § 59,19, VI, 21 e 46, XI, XVIII e XXI, todos da Lei 11.612/2009
do Estado da Bahia, com a redagdo conferida pela Lei 12.377/2011. Por unanimidade, o Tribunal
confirma a medida cautelar e julga procedente a agdo direta para declarar a inconstitucionalidade
da referida lei impugnada.

3.2 ADI 2: ESTADO DO RIO DE JANEIRO

A ADI n®3.336 é oriunda do Estado do Rio de Janeiro, regido sudeste do pais. A ADI foi
requerido pela Confederagdo Nacional da Industria (CNI), que contesta a validade da Lei n°
4.247, de 16 de dezembro de 2003 do Estado do Rio de Janeiro, a qual dispde sobre a cobranga
pela utiliza¢do dos recursos hidricos de dominio do Estado e organiza o sistema administrativo
de gestdo e execugdo da referida atividade, o que atingiria necessariamente o setor econémico
representado pela CNI, visto que a 4gua é primordial na atividade produtiva das industrias.
A CNI alega que a referida lei estabelece um conflito legislativo, a qual ofende diretamente as
normas impostas pela CF.

O Ministro-Relator Dias Toffoli justifica-se seu voto, primeiramente apontando uma
questdo relevante acerca da ADI imposta pela CNI, que é a auséncia de pertinéncia temadtica,
entre a lei impugnada e a finalidade institucional da entidade sindical. Mesmo sendo reconhecida
a legitimidade das confederages sindicais para propor ADI a normas quando atacado o setor
econdmico por elas representado, validando-se pela ADI n® 3.413/2011, cujo Relator foi o
Ministro Marco Aurélio, estd em particular, ndo possui pertinéncia tematica para propor tal
inconstitucionalidade (BRASIL, 2020).

A ADI n?3.336, foi proposta para impugnar todos os artigos da lei n® 4.247/03, no entanto,
a lei estadual n® 5.234/08 alterou substancialmente os arts. 11 e 24 da legislacdo impugnada,
inviabilizando o exercicio do controle de constitucionalidade na via da a¢do direta, prejudicando
a continuidade do julgamento em relagado a esses preceitos. Os referidos artigos modificados
sdo referentes a cobranga e destinacdo do dinheiro arrecadado sobre os recursos hidricos de
dominio estadual, bem como os critérios de repasse de custos para o consumidor final.

Mesmo com as modificagdes impostas ao art. 11, 0 ministro e relator Dias Toffoli, destaca
o inciso II, parte final, que foi mantida redac¢do original, cuja PNRH, art. 22, II, e § 1°, traz,
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de forma expressa, limitacdo de cunho or¢amentario ao montante de recursos que pode ser
aplicado nos 6rgdos integrantes do Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos
(BRASIL, 1997).

Sobre a cobranga pelo uso dos recursos hidricos, o relator destaca o art. 20, VI e VII, da
CF, em que sdo bens da Unido além do mar territorial e dos potenciais de energia hidraulica,
os lagos, rios e quaisquer correntes de dgua em terrenos de seu dominio, ou que banhem mais
de um Estado (BRASIL, 1988).

No entanto, sdo bens do Estado as dguas superficiais e subterraneas (art. 26, I, da CF),
e embora a Unido, art. 21, XIX da CF, detenha competéncia exclusiva para “instituir sistema
nacional de gerenciamento de recursos hidricos e definir critérios de outorga de direitos de seu
uso”, e competéncia privativa para legislar sobre as 4guas, presentes no art. 22, IV (BRASIL,
1988), os Estados também podem legislar sobre prote¢do ao meio ambiente (art. 24, VI e VIII,
da CF), o que inclui, a prote¢do dos recursos hidricos, usando-se dos doutrinadores, Celso
Antonio Pacheco Fiorillo e José Afonso da Silva, para sustentar tal justificativa.

Diante de todas as alega¢des apresentadas, o Ministro Dias Toffoli conclui “que os estados
tém competéncia suplementar em matéria de dguas, podendo sobre ela editar leis, desde que
respeitadas as normas gerais editadas pela Unido” (BRASIL, 2020, p.10), incluindo-se a cobranga
pelo uso dos recursos hidricos. Quanto a isso, o ministro destaca os arts, 5° e 202 da PNRH
que discorre sobre a outorga e cobrancga pelo uso da 4gua para fins econdmicos, destacando o
principio do usudrio- pagador, o qual referencia-se os autores Paulo Affonso Leme Machado,
Anderson Furlan, William Fracalossi e Edis Milaré.

Com relagdo a ofensa, proposta pelo requerente, as diretrizes estabelecidas pela PNRH
aos conselhos estaduais e comités de bacias, com a transferéncia das competéncias dos 6rgaos
colegiados estaduais que gerem o Sistema Estadual de Recursos Hidricos para a Fundagdo
Superintendéncia Estadual de Rios e Lagoas (SERLA), o Ministro entende que a legislacdo
impugnada esta em conformidade com a CF, pois simplesmente regulamentou, em nivel
estadual, a cobranca pelo uso da 4gua, ndo ocorrendo violagdo do texto constitucional ou
invasdo de competéncia propria da Unido, visto que os Estados tem autonomia constitucional
para formular leis de organizagdo administrativa.

A CF elegislagoes federais legislam sobre normas gerais, as quais podem ser suplementadas
pelos Estados-membros. A respeito disso, o relator destaca as contribui¢es de Fernanda Dias
Menezes de Almeida, Diogo de Figueiredo Moreira Neto e Raul Machado Horta, bem como
menciona semelhante julgamento da medida cautelar da ADI n° 927 de 1994, referente ao
Estado do Rio Grande do Sul.

Com tudo, por meio de todas as alega¢des apresentadas acima, e no que se refere aos
demais dispositivos impugnados da referida lei estadual n® 4.247/03, o Ministro Dias Toffoli
conclui que, “Ante o exposto, julgo prejudicada a agdo direta em relagdo aos arts. 11, incisos I,
III, IV e V; e 24 da Lein® 4.247, de 16 de dezembro de 2003, do Estado do Rio de Janeiro. Quanto
a parte de que conheco, julgo improcedente o pedido” (BRASIL, 2020, p.39).

Cabe-se destacar que o relator poderia se valer, além do principio do usudrio -pagador,
do principio do poluidor-pagador, para justificar seu voto como improcedente, visto que o
setor industrial é uma das atividades que mais utilizam recursos hidricos em sua producdo, e
consequentemente produzem grande quantidade de efluentes que acabam por parar nos corpos
d'aguas. Tais efluentes, se ndo forem devidamente tratados, podem provocar significativos
impactos no meio ambiente e na sociedade, o que se vale dos principios do desenvolvimento
sustentavel e do meio ambiente ecologicamente equilibrado, previsto na CF.

O Ministro Marco Aurélio, manifestou-se por meio do voto, na impossibilidade de
manifestacdo do tribunal por causa da agdo ter sido prejudicada.
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3.3 ADI 3: ESTADO DE SANTA CATARINA

A ADI n® 2340 é oriunda do Estado de Santa Catarina, regido Sul do pais. A ADI foi
proposta pelo entdo Governador do Estado de Santa Catarina, contra a Assembleia Legislativa
do Estado, em impugnacdo Lei estadual 11.560, de 19 de setembro de 2000, a qual “torna
obrigatério o fornecimento de dgua potavel pela Cia. Catarinense de Aguas e Saneamento
- CASAN, com caminhdes-pipa, sempre que houver interrup¢do no fornecimento normal”
(SANTA CATARINA, 2000).

O relator da ADI, o Ministro Ricardo Lewandowski, validou seu voto baseando-se em
duas questdes basicas: a primeira consiste em saber se a distribuicdo de agua potavel constitui,
ou ndo, servigo de natureza local, de competéncia dos municipios; e a segunda é se no regime
de concessao, o estabelecimento de normas atinentes ao servigo concedido constitui atribui¢do
privativa do poder concedente ou, é matéria que pode ser disciplinada por lei estadual, sendo
permitido assim, ao Estado impor regras a CASAN, na qualidade de acionista majoritario
(BRASIL, 2013).

Em rela¢do a primeira indaga¢do, o ministro destaca o art. 30, I, da CF, o qual ndo ha
duvidas que a competéncia para legislar sobre assuntos locais, incluindo a distribui¢do de 4gua
potavel é dos municipios. A segunda indagagdo referisse aos limites de atua¢do dos Estados
em empresas concessiondrias, cujo controle aciondrio é detentor, e que prestam servigos a
municipios, estando o Ministro convencido, por meio do art. 175, paragrafo inico, da CF, que
a regulamentac¢do dos servigos concedidos, em se tratando de um servico de carater local, o
Estado-membro ndo possui competéncia para regula-lo.

Para sustentar seu voto, o Ministro se vale da obra de Hely Lopes Meirelles, que
destaca que o abastecimento de dgua é atribui¢do do municipio, bem como do principio da
subsidiariedade, em que o Estado s6 pode executar as tarefas proprias dos municipios em caso
de necessidade, quando estes ndo a desempenharem de forma eficaz. O ministro também se
fundamentou na ADI-MC 2.337 de 2002, também do Estado de Santa Catarina, cujo relator foi
o Ministro Celso de Mello, em que o STF se pronunciou pela impossibilidade de interferéncia
dos Estados-membros na esfera das relagdes juridico-contratuais estabelecidas entre o poder
concedente e as empresas concessiondrias, sendo tal servico de competéncia dos municipios.

Diante das argumentag¢des acima, o Ministro Ricardo Lewandowski julga procedente
a inconstitucionalidade da referida lei, e conclui que;

O Estado de Santa Catarina, portanto, ndo pode substituir-se aos municipios que contrataram
com a CASAN, para determinar a essa empresa, ainda que mediante lei estadual, que
fornega 4gua em caminhdes-pipa, quando o servico de distribui¢do estiver interrompido,
nem tampouco para instituir isenc¢do tarifaria a favor dos usudrios, visto que o modo
e a forma de prestagdo dos servigos configuram normas de carater regulamentar, cuja
elaboragdo compete exclusivamente ao poder concedente, ao passo que a remuneragdo
destes esta condicionada ao equilibrio econémico-financeiro das concessoes (BRASIL,

2013, p.15).

Os ministros Menezes Direito; Ayres Britto, Teori Zavascki e a Ministra Carmen
Lucia, acompanharam o voto do Ministro-Relator Ricardo Lewandowski, votando-se pela
inconstitucionalidade da lei impugnada. No entanto, o Ministro Eros Grau, pediu vista para
melhor analise do processo, visto que é considerada uma matéria de extrema relevancia, pois
diz respeito a prestacdo de servico publico nas regides metropolitanas.

Apos vista, o ministro Eros Grau, justificou seu voto baseando-se no art.30, V, da CF e
em questdes relevantes em relagcdo aos servigos metropolitanos e aos servigos intermunicipais,
no qual “alega que em se tratando de servico de interesse interlocal, aos Municipios por ele
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afetados incumbiria a sua administra¢ao” (BRASIL, 2013, p.24). Por tanto, o ministro Eros Grau
também acompanhou o voto do Ministro-Relator Ricardo Lewandowski. Apds o voto-vista
do Ministro Eros Grau, o Ministro Gilmar Mendes, baseado nas considerag¢ées apresentadas,
pediu vista.

Apds vista, o Ministro Gilmar Mendes baseou seu voto no art. 12 da CF, em que destaca
os municipios como integrantes do sistema federativo, e o art. 18, que se firma a sua autonomia
junto com os Estados e o Distrito Federal. Destacou as peculiaridades do servi¢o de fornecimento
de 4gua, em particular o saneamento basico, que mal administrado, pode provocar impactos
as demais comunidades em razdo da propria distribuigdo geografica de lencdis freaticos, bacias
hidrograficas, mananciais e rios, sendo competéncia comum, neste caso, da Unido, dos Estados
e Municipios, presentes no art. 23, [X, CF.

Cabe-se destacar que o Ministro Gilmar Mendes, ao destacar os impactos que os servigos
de saneamento podem provocar tanto na comunidade local, como nas vizinhas, poderia ter se
valido do principio ambiental da ubiquidade para justificar tal improcedéncia, bem como do
principio do desenvolvimento sustentavel e do meio ambiente ecologicamente equilibrado, ja
que trata-se do bem estar das comunidades e do meio ambiente.

Como o processo limita-se a examinar a determinag¢do de abastecimento via carro-pipa
nas hipoéteses de interrupgdo da distribuicao de agua, sob pena de tornar inexigivel a cobranca
de 4gua, o Ministro Gilmar Mendes entende que a lei Estadual adentra matéria de competéncia
dos municipios, padecendo de inconstitucionalidade. Por tanto, o voto-vista é pela procedéncia
da agdo direta com a consequente declaragdo de inconstitucionalidade da Lei n. 11.560/00, do
Estado de Santa Catarina.

Ap06s a averiguagdo de todos os votos, o STF declara por maioria, a procedéncia da agao,
sendo vencido o voto do Ministro Marco Aurélio que votou pela improcedéncia do pedido,
baseando-se sua justificativa no fato da lei estadual alcangar ndo sé aqueles que se utilizam
do servico concedido, como também a empresa, que ¢é estadual e ndo municipal.

3.4 ADI 4: ESTADO DO AMAPA

A ultima ADI analisada é oriunda do Estado do Amapa, regido Norte do pais. A ADI n®
6.211, foi requerida pela Associa¢do Brasileira dos Produtores Independentes de Energia Elétrica
— APINE, com pedido de liminar, em impugnac¢do aos artigos 22, 3¢, incisos I e II; 5% 62, § 19;
7¢, paragrafos 1° e 22; e 12, § 22, incisos I a III, da Lei n® 2.388, de 28 de dezembro de 2018, do
Estado do Amapa. A referida lei Institui a Taxa de Controle, Acompanhamento e Fiscalizacdo
das Atividades de Exploragdo e Aproveitamento de Recursos Hidricos - TFRH, bem como, o
Cadastro Estadual de Controle, Fiscalizagdo das Atividades de Exploracdo e Aproveitamento
de Recursos Hidricos - CERH (AMAPA, 2018).

O requerente alega que o Estado do Amapa, com a instituicdo da cobranca de taxa e
do poder de policia sobre a TFRH, afeta diretamente a area de interesse das empresas que
atuam nos setores de geracdo, comercializacdo e logistica de energia elétrica. Segundo eles, o
imposto esta travestido de taxa, referindo-se a excessiva onerosidade do tributo, que acaba por
desestimular a capacidade de produgdo das atividades do setor de geracdo de energia elétrica, o
que gera prejuizo para o desenvolvimento industrial e socioecondmico do Pais (BRASIL, 2019).
Devido a isso, o requerente solicita a suspensdo dos dispositivos impugnados da referida lei
Estadual, com a tutela de urgéncia para a declara¢do de sua inconstitucionalidade.

Devido sua tutela de urgéncia e o risco sinalizado no cendrio juridico, da lei questionada,
o processo foi liberado para exame da liminar em 12 de agosto de 2019, sendo a lei impugnada
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de 2018, 0 que demostra claramente a sua necessidade de urgéncia. Vale destacar que as demais
ADIs analisadas levaram muito mais tempo para serem examinadas pelo STF, como por
exemplo, a ADI n%2.340/13 de Santa Catarina, que jugou a lei n° 11.560 do ano de 2000, sendo
analisada pela primeira vez em 2007, e devido ao pedido de vista do Ministro Eros Grau so6 foi
retomada no ano de 2010, sendo novamente interrompida pelo pedido de vista do Ministro
Gilmar Mendes, e retomada e concluida no ano de 2013.

O Ministro-Relator Marco Aurélio, justifica-se seu voto primeiramente declarando que
cada ente da Federagdo tem competéncia para cobrar taxas e exercer o poder de policia levando
em consideragdo as li¢oes de Leandro Paulsen para justificar tal ato, e mesmo que a constitui¢do
no seu art. 22, [V, confere a unido legislar sobre dguas e energia, o art. 23, XI, também atribui
aos Estados competéncia fiscalizatoria considerando a exploragdo e aproveitamento de recursos
hidricos voltados a geragdo de energia elétrica (BRASIL, 2019). O que compete ao estado do
Amapa realizar a cobranga e fiscalizacdo com poder de policia.

O Ministro também destaca o art. 2252 da CF, em que todos, tanto a Unido como
os Estados, Municipios e DF, devem proteger o meio ambiente e combater a poluicdo em
qualquer de suas formas bem como a preservacdo da natureza, presentes no art. 232, Ve VIIL.
O relator ainda se vale do art. 1459, II, da CF, em que os diversos entes da Federacdo podem
desempenhar atividade administrativa e exercicio regular do poder de policia alusivo a exploracdo e
aproveitamento de recursos hidricos a ser remunerado mediante taxa obedecendo, no entanto,
os limites estabelecidos pela Carta Magna, assegurando-se a aplicabilidade do principio da
retributividade e levando em conta as alega¢cdes de Hugo de Brito Machado.

Para assegurar tais afirmagoes, o Ministro destaca que esse tipo de processo ndo é novo
na jurisprudéncia do STF, tendo ja ocorrido em outras ocasides processos parecido, citando o
recurso extraordindrio n® 416.60, relatado pelo Ministro Carlos Velloso em 2005 e o recurso
extraordindrio com agravo n® 738.944, relatado pelo Ministro Ricardo Lewandowski em 2014.

Quanto ao que se refere ao valor cobrado pela taxa, principal reivindicacdo da APINE,
o Ministro assinala que o art. 62 da referida lei estadual impugnada, ndo se pode ignorar que
as atividades sobre a qual recai a cobranca é principalmente a geragdo de energia elétrica que
demandam grande quantidade de recursos hidricos, sendo necessario a aplicabilidade do
principio de proporcionalidade, ou seja, a razoavel e necessaria equivaléncia entre o valor da
taxa sobre andlise e o custo da atividade estatal.

O relator também destaca que, ndo apenas os dados evidenciam a auséncia de
proporcionalidade entre os custos da atividade estatal que decorre a taxa e o valor a ser
cobrado, mas a prépria reda¢do da Lei questionada conduz a conclusdo do sentido de carater
eminentemente arrecadatdrio do tributo instituido.

O Ministro Edson Fachin acompanha as alega¢des impostas pelo relator, no entanto,
ressalta que nem todos os dispositivos da Lei sdo considerados inconstitucionais, visto que,
o poder de policia pode ser exercido pelo Estado, como ja declarado anteriormente pelo
Ministro-relator Marco Aurélio, entretanto, este propos a inconstitucionalidade de todos os
dispositivos impugnados. Devido a isso, o Ministro Edson Fachin, propde por ndo declarar
por completo a inconstitucionalidade da lei, ou seja, julga parcialmente procedente a ADI, e
declara inconstitucionais os arts. 62, 7° e 12°.

O Ministro Luis Roberto Barroso acompanha o voto do relator, mas ressalva que a lei
Estadual “viola o principio da capacidade contributiva, na dimensdo do custo e beneficio, a
instituicdo de taxa de policia ambiental que exceda flagrante e desproporcionalmente os custos
da atividade estatal de fiscalizagdo” (BRASIL, 2019, p.2).

A Ministra Rosa Weber acompanha integralmente o eminente Relator, mas acrescenta
algumas considerag¢des, como ha higidez constitucional na imposicao de taxa pelo Estado no
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exercicio da sua competéncia concorrente sobre a fiscalizagdo de recursos hidricos, a qual
afasta o vicio de inconstitucionalidade formal; bem como a base de calculo do valor da taxa, a
qual entendeu que ndo estdo presentes os principios da proporcionalidade e da razoabilidade.
A Ministra baseia-se sua argumentacao na licdo de Luis Eduardo Schoueri, professor titular
de direito tributdrio da USP e na ADI n? 2.551/03, relatada pelo Ministro Celso de Mello.

O Ministro Luiz Fux e a Ministra Carmen Lucia, acompanha o voto do Ministro-Relator
Marco Aurélio. O Ministro Ricardo Lewandowski acompanha o Relator quanto a conversao da
medida cautelar em julgamento definitivo de mérito, bem como no julgamento procedente da
presente a¢do, valendo-se da ARE 738.944/MG por ele mesmo proferida, e a ADI 5.374/PA cujo
Relator foi o Ministro Luis Roberto Barroso. E por fim o Ministro Dias Toffoli, que também
acompanha o Relator quanto a conversdo do julgamento da medida cautelar em julgamento
definitivo de mérito, bem como julga procedente o pedido formulado na a¢do direta, valendo-
se da base jurisprudencial, RE n® 416.601/DF, relatado pelo Ministro Carlos Velloso em 2005;
a ARE n° 738.944/MG-AgR, relatado pelo Ministro Ricardo Lewandowski, em 2014; e a ADI
n? 5.374/PA, cujo relator foi o Ministro Roberto Barroso no ano de 2018.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Diante das andlises das referidas ADIs, conclui-se que nem todos os Ministros do
STF se valem dos principios do direito ambiental para declarar a inconstitucionalidade ou
constitucionalidade das referidas leis impugnadas que fazem o uso direto ou indiretamente
dos recursos hidricos, utilizando-se na sua grande maioria apenas os principios do direito
constitucional.

Vale-se destacar que os principios do direito ambiental estdo inseridos em nosso
ordenamento juridico desde a CF e varias outras legislacdes que a regulamenta, tendo suas
normas de serem seguidas por todos os entes da federag¢do, ao poder publico e a sociedade como
um todo, podendo o STF utiliza-se destes principios para sustentar tais a¢des, principalmente
referente a 4gua, recurso ambiental essencial a vida.

Os principios explicitos mais utilizados pelo STF foram os principios da veda¢do ao
retrocesso, democratico, usuario- pagador e o principio do meio ambiente ecologicamente
equilibrado. Estando implicitos, no entanto, outros principios ambientais, como o desenvolvimento
sustentavel, ubiquidade, equidade, e o principio do poluidor-pagador. A efetividade destes
principios depende muito da adogdo de medidas governamentais que respeitem o meio ambiente,
os recursos hidricos, as geragdes futuras e a constituicdo.
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RESUMO:

O presente artigo se centra na abordagem do direito de acesso a internet no Brasil, a partir da
compreensdo da base social e juridica. Com isto, tem como objetivo analisar a relagdo entre o
direito em questdo e a efetividade dos direitos sociais, a luz da inser¢do do Brasil na modernidade.
Para tanto, utiliza-se a pesquisa bibliografica, principalmente, centrada na teoria social e historica
sobre a formacdo e estrutura¢do sociojuridica, fazendo uso do método dedutivo. Contata-se
que, dentro da sociedade da informacao, o direito do acesso a internet é um pressuposto para a
realiza¢do de direitos sociais, principalmente no momento pandémico, dependendo de atuagdo
positiva do Estado para serem efetivados.

Palavras-chave: Acesso a internet. Direitos sociais. Neoliberalismo. Modernidade.

ABSTRACT:

This article focuses on addressing the right of internet access in Brazil, based on an understanding of
the social and legal basis. With this, it aims to analyze the relationship between the law in question
and the effectiveness of social rights, in light of Brazil’s insertion in modernity. For this purpose,
bibliographic research is used, mainly, centered on social and historical theory on socio-legal formation
and structuring and the deductive method is used. It turns out that, within the information society,
the right of access to the internet is a precondition for the realization of social rights, especially in the
pandemic moment, depending on the positive action of the State to be implemented.
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INTRODUCAO

O desenvolvimento sustentavel surge, na modernidade, ndo apenas como um marco,
mas como uma necessidade para a sobrevivéncia da humanidade, a luz dos problemas globais
gerados por politicas agressivas de producdo e consumo, guerras e degradacdo ambiental. A
Agenda 2030, com os 17 Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel, vem em consondncia com
a necessidade de adogdo de solugdes globais em prol da promoc¢ao de direitos humanos e da
viabilizacdo do meio ambiente equilibrado.

Contudo, ha um cenario de digitalizagdo dos sistemas e do mundo da vida e um
fortalecimento da perspectiva neoliberal. Neste passo, é imprescindivel a abordagem do acesso
universal a internet como mecanismo para a efetivagdo de direitos sociais e para a realizacdo
dos objetivos previstos na Agenda.

Mediante tal perspectiva, analisa-se, no presente artigo, o direito de acesso a internet
como base para os direitos sociais, dentro da modernidade e da estrutural socioldgica e estatal
brasileira. Para tanto, parte-se da pesquisa bibliografica, principalmente, centrada na teoria
social e utiliza-se do método dedutivo.

Num primeiro momento, o trabalho se dedica ao entendimento dos fendmenos chamados de
modernidade, e como eles se mostram de formas distintas nos Estados centrais e nos periféricos.

Na segunda parte, o foco é fechado na realidade brasileira, para analisar como os direitos
sociais sdo ou ndo efetivados dentro desta sociedade em particular.

Uma terceira etapa volta a atengdo a dicotomia entre a promoc¢ao e garantia de direitos
sociais frente ao neoliberalismo implantado num Estado de realidade periférica como o Brasil.

Finalmente, em sua ultima sessdo, este trabalho se volta a questdo da crescente
digitaliza¢do do mundo e da necessidade de acesso aos meios virtuais e a internet como essencial
ao exercicio dos direitos sociais.

1. MODERNIDADE CENTRAL E PERIFERICA

A modernidade consiste em um processo de secularizacdo e de racionalizacdo da
compreensdo de mundo iniciado com o movimento iluminista na Europa. Mediante os processos
de migracdo e de colonizagdo, o idedrio moderno atingiu gradativamente outros paises em
periodos e graus distintos.

E importante, inicialmente, compreender que “a modernidade”, na realidade se configura
em “as modernidades”, isto porque cada sociedade possui seu préprio processo, marcado por
sua realidade historica, cultural e social. Como forma de entendimento desses processos, Jessé
Souza utiliza as categorias “modernidade central” e “modernidade periférica”.

Para compreender essas categorias, este trabalho utilizard como base tedrica os autores
Jirgen Habermas e Anthony Giddens, para a modernidade central, e o proprio Jessé de Souza,
para a modernidade periférica.
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1.1 MODERNIDADE CENTRAL: HABERMAS E GIDDENS

O autor alemdo vinculado a escola de Frankfurt enxerga a modernidade central como
resultado de uma sucessdo de modelos de racionalidade. Nas sociedades chamadas por ele
de pré-modernas, o modelo de racionalidade utilizado era o mitico, ou seja, aquele em que
se espelhavam natureza e sociedade, de forma que o mundo humano era apenas um reflexo
direto do mundo natural e, assim sendo formado por dogmas absolutos e inquestionaveis. Nas
palavras do proprio autor:

“De inicio, gostaria de caracterizar em linhas gerais a compreensdo de mundo mitica. (...)
O mito “constréi um gigantesco jogo de espelhamentos em que, ad infinitum, as imagens
contrapostas do mundo e do homem se refletem, partem-se e recompdem-se no prisma
das relagdes entre natureza e cultura (...) Através da analogia o mundo todo ganha um
sentido, tudo se torna significativo e a tudo se pode atribuir significado no interior de uma
ordem simbdlica em que se encaixam todos (...) os conhecimentos positivos, na completa
profusdo de seus detalhes” (HABERMAS, 2016, pp. 97-98).

Este modelo de racionalidade mitica, no entendimento de Habermas, causa duas grandes
consequéncias, ambas negativas. Em primeiro lugar, esse modelo de racionalidade enxerga
a natureza antropomorfizada, ou seja, como vontade de serem miticos que, mesmo estando
acima e além das possibilidades humanas, possuem comportamentos e reacdes bastante
“humanos”, como a vinganca, a recompensa, o castigo, as predilecdes, etc. Em segundo lugar,
esta forma de entender a realidade, em que natureza e cultura ndo sdo diferenciadas, cria a
no¢do de que as coisas sdo apenas como sdo, sem qualquer possibilidade de questionamento
ou modifica¢do; sdo dogmas absolutos aos quais a humanidade deve simplesmente se submeter
(HABERMAS,2016, pp. 100-101).

No momento em que tais modelos de racionalidade mitica ndo foram mais capazes de
apresentar respostas satisfatorias as questoes que foram surgindo na histdria humana, foram
substituidos por novos modelos de racionalidade, e, na visdo habermasiana, se passa entdo as
sociedades modernas, onde o modelo de racionalidade empregado é o ndo-mitico, ou o moderno.

Tal modelo é sustentado pela racionalidade, que, para este autor, é a capacidade
argumentativa e intersubjetiva apresentada pelas pessoas, de debater pontos de vista diferentes
e, todas dentro de seus proprios contextos culturais, chegar a consensos que possam servir
de guia para a realidade cultural. Especialmente entendendo que tal realidade cultural, e seus
guias, sdo mutaveis, podendo ser rediscutidos e alterados conforme as novas necessidades que
se apresentem (HANSEN, 1999, pp. 17-18).

A diferenca central entre tais modelos de racionalidade, emprestando as palavras
de Horton, é que os modelos de racionalidade miticos sdo fechados, isso é, ndo admitem
questionamento, enquanto os modelos de racionalidade modernos sdo abertos, isso quer dizer
que admitem anadlise, reflexdo e, quando necessario, mudangas.

“In otherwords, absence of any awareness of alternatives makes foran absolute acceptance
of the established theoretical tenets, and removes any possibility of questioning them. In
these circunstances, the established tenets invest the beliver with a compelling force. It
is this force which we refer to when we talk of such tenets as sacred...Here, then, we have
two basic predicaments: the ‘closed’ - characterizes by lack of awareness of alternatives,
sacredness of beliefs, and anxiety about threats to them; and the “open” - characterizes
by awareness of alternatives, diminished sacredness of beliefs, and diminished anxiety
about threats to them” (HORTON, 1970, p. 154 apud HABERMAS, 2016, v. 1, p. 124).
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O modelo de racionalidade desenvolvido por Habermas, baseado em estruturas
comunicacionais, argumentativas e intersubjetivas que podem ser analisadas e alteradas
conforme a necessidade, é, portanto, um modelo aberto; enquanto os modelos pré-modernos,
ou miticos, sdo modelos fechados, na medida em que ndo permitem questionamentos e a
possibilidade de mudanca.

Outro autor que dedica muito estudo ao fendémeno da modernidade, tendo uma visdo
mais socioldgica (enquanto Habermas faz uma analise dentro do campo da filosofia) é Anthony
Giddens.

Giddens situa a modernidade a partir do advento da industrializacdo, mas ndo pela
industrializagdo em si mesmas. O que marca a modernidade, para o autor, sdo as consequéncias
que a industrializagdo trouxe ao mundo, reorganizando as dindmicas sociais e do trabalho.

Como aspectos mais relevantes de todas as mudangas trazidas pela industrializagao,
Giddens destaca uma nova compreensdo da relagdo tempo-espacgo e o desencaixe das institui¢des
sociais, desencaixe este que pode ocorrer por meio do sistema de fichas simbolicas ou, e
concomitantemente, pelos sistemas peritos.

Sobre ao primeiro aspecto, a relagio tempo-espacgo, é certo que todas as sociedades
tiveram que encontrar uma maneira de identificar a passagem do tempo, através do uso de
calendarios, mudanga da posi¢do dos astros no céu, ou outros mecanismos.

Entretanto, a modernidade é marcada por uma desvinculacdo da no¢do de tempo de um
local determinado. Independente de quio geograficamente distante dois sujeitos estejam, eles
entendem, na modernidade, a passagem do tempo de uma forma padronizada e organizada.
Um marco histérico para tal mudanga pode ser acertadamente encontrado, na inveng¢do do
relogio mecanico, que possibilitou essa generalizagdo da forma de contar a passagem do tempo.
(Giddens, 2002, p. 22-23)

Tal uniformizagdo possibilitou que as dindmicas sociais muito mais amplas, caracteristicas
da modernidade, especialmente nas questdes comerciais e politicas, possam acontecer por
estarem os individuos envolvidos possibilitados de coordenarem suas a¢does no tempo.

O segundo elemento essencial da modernidade, segundo Giddens, é o desencaixe das
institui¢des sociais. Tal desencaixe pode acontecer por meio de duas sistematicas distintas, as
fichas simbdlicas e os sistemas especializados ou peritos. (Giddens, 2002, p. 23 e ss.)

Em relagdo as fichas simbdlicas, o exemplo mais caracteristico é o dinheiro. A criagdo de
um padrdo de valor que pode ser comparado, trocado e utilizado independente de vinculagdo
com um lugar ou sociedade especifica, foi um dos elementos que criou as condi¢des de
possibilidade para a ampliacdo da atividade comercial sofisticada, abstrata e abrangente que
se apresenta na modernidade.

Os sistemas especializados, por sua vez, sdo caracterizados pela organizacgdo e
padroniza¢do do acesso ao conhecimento. Ou seja, o conhecimento é acessado ndo mais
através de uma relagdo mestre-aprendiz, vinculada, e delimitada, a um determinado espago.
O conhecimento se desprende do local para ser generalizado e transmitido de forma mais
abrangente aqueles que buscam tal conhecimento.

Ambos as sistematicas pelas quais o desencaixe das institui¢des sociais se da na
modernidade sdo baseados em construcdo de vinculos de confian¢a ndo mais no profundo
conhecimento da outra pessoa, mas pela aceitagdo e confian¢a numa determinada dindmica
social e na pressuposicdo de que aquele que apresenta determinadas credenciais de fato faz
jus a elas. (Giddens, 2002, 23-24.)

As teorias de modernidade apresentadas até aqui, entretanto, sdo pertinentes aos Estados
centrais, especialmente a Europa, onde o caminhar historico pode ser estudado através destes
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modelos. A realidade latino-americana é muito distinta e ndo pode ser analisada da mesma
forma.

1.2 MODERNIDADE PERIFERICA: JESSE DE SOUZA

As teorias acerca do processo de surgimento e consolidagdo da modernidade acima
apresentadas, entretanto, sdo adequadas ao espa¢o onde tal modernidade surgiu, qual seja, a
Europa, e aos paises que geraram os modelos de racionalidade que embasam tal modernidade.

Regides periféricas formadas pela expansdo de tal modelo de racionalidade, entre
elas o subcontinente latino-americano, enfrentaram tais mudancas de forma muito distinta
e poucos sdo os estudos dedicados a analisar a realidade dessa periferia. Ao contrario dos
Estados centrais que desenvolveram o modelo de racionalidade que sustenta a modernidade,
os Estados periféricos receberam “de fora para dentro” tal modelo como imposicdo, sem que
tivessem possibilidade ou tempo para se adaptarem a tal.

Entretanto, tais estudos a respeito das sociedades periféricas nem sempre foram ignorados
pelas discussdes sociologicas, houve um periodo logo no pés-segunda guerra mundial em que
houve um grande interesse na questdo de como tais sociedades se desenvolvem, especialmente
guiado pelo interesse dos Estados Unidos em “organizar o mundo livre”. (Souza, 2006, p. 12.)

Estes estudos, no entanto, se baseavam numa légica categorial de simples oposi¢do entre
tradicdo e modernidade. O que quer dizer que a modernidade era vista como um caminho
unico e alcangado por etapas que poderiam ser indistintamente replicadas em todos os Estados
com os mesmos resultados. Sendo assim, o esfor¢o destas pesquisas era identificar quais eram
as etapas necessarias para a modernizagdo e localizar ou mesmo criar eventos semelhantes
nos Estados periféricos.

A literatura produzida nos proprios Estados periféricos ndo escapava dessa logica na
qual a tradi¢do era vista como oposta a modernidade. E era justamente a continuidade de
estruturas tradicionais, centradas em individuos e familias como a base das relagdes sociais
que causavam as mazelas destes Estados como a imensa e naturalizada desigualdade e a
marginaliza¢do de grandes parcelas da populagdo com a concentragdo de poder e riquezas
nas maos de uma pequena elite.

Contrariando estes estudos, Jessé de Souza propde que, por ter um processo historico
distinto dos Estados centrais, os Estados periféricos ndo podem ser vistos apenas como estando
em etapas anteriores de um caminho tinico que levard, com toda certeza, a modernidade nos
mesmos moldes da apresentada nos Estados centrais. E que os problemas sociais enfrentados
na periferia ndo sdo causados por uma falta de modernidade, mas ao contrario, pela forma
como a modernidade chegou a estes Estados periféricos.

“Gostaria de tentar demonstrar como a naturaliza¢do da desigualdade social de paises
periféricos de modernizagdo recente [...] pode ser mais adequadamente percebida como
consequéncia, ndo a partir de uma suposta heranga pré-moderna e personalista, mas
precisamente do fato contrdrio, ou seja, como resultante de um efetivo processo de
modernizagdo de grandes proporg¢des que toma [...] paulatinamente a partir de inicios
do século XIX. [...] nossa desigualdade e sua naturalizagdo na vida cotidiana é moderna,
posto que vinculada a eficicia de valores e institui¢Ges modernas com base em sua bem-
sucedida importacdo “de fora para dentro”. Assim, ao contrario de ser personalista, ela
retira sua eficacia da “impessoalidade” tipica dos valores e institui¢ces modernas. E isso
que a faz tdo opaca e de tao dificil percep¢ao na vida cotidiana” (Souza, 2006, p.17).

Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 13, n. 2, p. 238-254, jul./dez. 2022.

243



244

Natalia Maria Ventura da Silva Alfaya » Marcella da Costa Moreira Paiva * Clodomiro José Bannwart Janior

Mais do que simples discordancia tedrica, esta ma interpretacdo da modernidade
periférica é responsavel, segundo o mesmo autor, pela falta de engajamento das populagées e
da desesperanca geral com os canais politicos que se nota nos Estados periféricos. Os sistemas
obsoletos de imposicdo de um caminho tnico que leva a uma modernidade também tinica
ndo podem abarcar a realidade dos Estados periféricos, tdo pouco oferecer solugées aos seus
problemas, e a falta de novas leituras sobre os conflitos sociais periféricos frente a necessidades
mais urgentes e imperiosas da vida tornam a participa¢do nas arenas politicas pouco atraente
para as populag¢des (Souza, 2006, p. 17).

No caso dos Estados periféricos, em especial os da América Latina, o processo historico
ndo foi o mesmo que o dos Estados centrais. Enquanto estes tltimos levaram um longo periodo
desenvolvendo, adaptando e transformando seus modelos de racionalidade até chegar ao que
da sustentagdo a modernidade, os primeiros viram tal modernidade, junto com seu modelo
de racionalidade, ser trazido pronto e acabado e imposto em detrimento das necessidades e
questdes que estas sociedades entendiam como sendo parte de sua realidade.

Desta forma, as praticas modernas, como estruturas organizacionais como o Estado
nacional e o mercado competitivo global, vieram antes das ideias modernas, sem qualquer
consideragdo sobre se as sociedades ja existentes viam a necessidade de tais alteragdes. (Souza,
2006, p. 95-96.)

Diante deste cenario, Jessé de Souza propoe que se entenda a modernidade periférica
menos como a soberania de um passado tradicional (e pré-moderno) sobre o presente, e mais
como uma auséncia de condi¢Ges essenciais para que se forme a mesma modernidade que foi
formada nos Estados centrais. (Souza, 2006, p. 98.)

Dentro desta linha de raciocinio, portanto, é imperativo reconhecer que existem diversas
formas de esquematiza¢do do imagindrio social* e de modernidades, ndo havendo um unico
processo historico, que passe pelas mesmas etapas e leve a um mesmo resultado, com as mesmas
caracteristicas. A modernidade central ndo pode, de fato, ser simplesmente transposta sem
qualquer critério aos Estados periféricos latino-americanos que passaram, e ainda passam, por
um processo histérico muito distinto daquele experimentado pelos Estados centrais.

Entre tais paises de modernidade periférica, temos o Brasil, que é foco principal de
estudo deste trabalho, que, por seus processos historicos, sociais e culturais, ndo pode ser
comparado de forma simplista aos processos experimentados pelos Estados centrais em quase
todas as questdes relevantes, mas especialmente, quanto aos problemas de acesso e garantia
a direitos sociais fundamentais.

2. CONQUISTA DE DIREITOS SOCIAIS NA MODERNIDADE BRASILEIRA

O Brasil, como € cedigo, é um pais que foi inserido na modernidade posteriormente,
configurando-se em uma sociedade de modernidade periférica. Os valores iluministas e
modernos foram importados para o Brasil, sem que este passasse pelas revoluges envolvidas
no processo, 0 que acarreta um choque entre aspectos pré-convencionais com preceitos
secularizados.

A luz do tépico anterior, a modernidade brasileira experimenta um processo especifico,
no qual as condig6es necessadrias para o desenvolvimento de sua propria modernidade ndo foram
respeitadas, sendo trazidos modelos externos sem se atentar as caracteristicas particulares
brasileiras. Discute-se, até, sobre a existéncia, ou ndo, de uma modernidade brasileira, frente

4 Conceito emprestado por Jessé de Taylor. Tal conceito representa basicamente o conjunto de formas morais, obriga¢des, direitos e
expectativas mais ou menos organizadas, mesmo que ndo escritas, nas nossas relagdes uns com os outros. Para mais detalhes, consultar
A construgdo social da subcidadania: Para uma sociologia politica da modernidade periférica, Jessé de Souza, 2006.
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as pluralidades de modernidades, e alguns autores, como Roberto Damatta e Raymundo
Faoro, destacam as diferengas do modelo brasileiro frente a outros processos de modernidade
(TAVOLARO, 2005).

Independentemente do debate socioldgico sobre uma modernidade especificamente
brasileira, é imprescindivel verificar que o caso brasileiro possui aspectos particulares, como
o patriarcalismo, o paternalismo, a burocracia, o patrimonialismo estatal, a relagdo entre a rua
e a casa (FAORO, 2012; HOLANDA, 1994; MATTA, 1997; TAVOLARO, 2005). Isto resulta em
um direito brasileiro criado e originado a partir da estrutura estatal controlada pela elite, sem
efetiva participagdo da populagdo, que é mantida inerte e excluida durante todo o processo.

Nota-se, portanto, que o Brasil passa pelo processo seu proprio processo de modernidade,
o que desemboca em um panorama social e juridico distintos da modernidade central, além
de possuir peculiaridades dentro da propria ideia de modernidade periférica. Este fendmeno
gerou uma forte desigualdade no pais, intensificada pela deficiéncia de politicas publicas para
a integracdo social e econémica da populac¢do segregada.

Ademais, a propria fundamentagdo dos direitos sociais é falha, uma vez que tais
conceitos foram inseridos sem a existéncia de processos de conquistas destes direitos. No
ambito da modernidade central, cada dimensdo de direitos humanos adquirida se baseia em
um processo revolucionario especifico. Os direitos de primeira dimensdo, civis e politicos, sdo
conquistados mediante a Revolu¢do Francesa, tendo como base o ideario iluminista. No caso
dos direitos de segunda dimensdo, os direitos sociais, econémicos e culturais, partem dos
movimentos trabalhistas e estudantis, em face das consequéncias das revolugées industriais.

No entanto, o Brasil ndo enfrentou tal movimenta¢do na sociedade civil para que
ocorresse a incorporacdo de tais direitos fundamentais no ordenamento juridico. Para Murilo
de Carvalho (2001), a falta de entrelacamento entre a aquisicdo dos direitos e a sua protecdo
juridica, no curso da historia brasileira, configura uma cidadania inconclusa, ja que ndo ocorreu
o curso para a formagdo de tal cidadania. Para o autor, a cidadania somente se mostra plena
quando segue o processo de avanco da civilizacdo, perpassando pela conquista de direitos
civis, depois pelos direitos politicos e, por fim, pelos direitos sociais (CARVALHO, 2001). No
caso brasileiro, este processo histdrico de dimensdes de direitos ndo decorre nesta ordem e
ndo se estrutura a partir da sociedade (CARVALHO, 2001).

O ingresso da base axioldgica, que sustenta as dimensdes de direitos humanos no Brasil,
também tem seu cardter artificial e de importagdo, pois ndo enfrentou em sua plenitude os
processos de conquistas de direitos.

Conforme Murilo de Carvalho (2001), os direitos sociais foram os primeiros a serem
assegurados pelo ordenamento juridico brasileiro, iniciando a formag¢do da cidadania brasileira.
Estes sdo inseridos no direito brasileiro mais fortemente durante a Era Vargas, com a concessdo
de direitos trabalhistas, ampliacdo do direito a educagdo e do direito a satde. Surgem no
ambito de um governo de carater autoritario e paternalista, que possibilita a legalizagdo e a
constitucionalizagdo de direitos de segunda dimensdo. Ou seja, a conquista de tais direitos
ocorre por uma outorga do Estado, ndo por conquistas populares (CARVALHO, 2001). Assim,
ndo houve um processo de conquista que fundamente o reconhecimento de tal dimensdo de
direitos, como ocorreu nos Estados de modernidade central.

A deficiéncia na sustentagdo dos direitos sociais no ordenamento juridico brasileiro afeta
a sua concretizagdo, porque apenas posteriormente se adquiriu as condi¢des de possibilidade
para a sua efetivacdo. O curso da aquisi¢do de uma cidadania real se alicer¢a na conquista,
num primeiro momento, dos direitos civis e politicos, cuja perspectiva de liberdade possibilita
que posteriormente se reconheca as no¢oes de fraternidade e de solidariedade no direito.
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Todavia, isto ndo quer dizer que tudo esta perdido. A Constituicdo de 1988 tem a previsdo
de direitos civis, politicos, sociais, culturais, econdmicos e dentre outros. Ou seja, ha a base
normativa protegida no maximo grau do ordenamento juridico brasileiro, sendo necessario
que os esforcos se concentrem em sua concretizagdo. Com a Carta Magna em vigor, tem-se a
devida protec¢do das bases juridicas para a cidadania e para os direitos humanos.

Neste passo, ha a completude do processo de conquistas de direitos e de uma cidadania
plena, mas o processo de inversdo, com a outorga de tais direitos pelo Estado antes de uma
movimentacdo da sociedade que os sustentasse de fato, resultou em um panorama de exclusao
social de parcelas importantes da popula¢do brasileira, especialmente quando analisamos esta
questdo sob uma perspectiva do neoliberalismo praticado no Brasil.

3. DICOTOMIA ENTRE DIREITOS SOCIAIS E NEOLIBERALISMO

Os direitos sociais pressupdem a atuagdo positiva do Estado, mediante politicas publicas
e agdes afirmativas, partindo da necessidade de efetivacdo da solidariedade e da justica social.
Isto é, tais direitos, inseridos na segunda dimensdo de direitos humanos, atuam diretamente
na reducdo da desigualdade social. Deste modo, deve interferir na ordem econémica e social,
seja nas relagdes publicas ou privadas, em prol da igualdade formal e material.

Como parte do rol de direitos humanos, os direitos sociais servem como limitagdo
a soberania nacional, compondo uma ordem cosmopolita, ja que sdo direitos subjetivos de
conteudo universalizavel (HABERMAS 2016). Contudo, os direitos humanos pressupdem uma
cidadania global, havendo uma solidariedade cosmopolita, base para a solidificacdo de tais
direitos (HABERMAS, 2016). Os direitos sociais podem e devem ser protegidos como direitos
fundamentais, com aplica¢do dentro de uma comunidade juridica, como ocorre no dmbito do
estado brasileiro.

O modelo estado de bem-estar social foi propriamente constituido no processo de
reconhecimento dos direitos de segunda gera¢do e com o intuito de efetiva-los. O Welfare
State se compromete com o uso de recursos publicos para a promog¢do da justiga social, com
a constitucionaliza¢do de direitos sociais e a previsdo na constituicio de mecanismos para
viabiliza-los (FERNANDEZ-ALVAREZ, 2018). Ademais, apresenta ingeréncia na sociedade
civil com investimentos e programas sociais para a concretiza¢do de direitos fundamentais.

O Estado de bem-estar social é resultado do processo em que se reconhece que a pobreza
e a desigualdade ndo sdo falhas morais ou responsabilidade dos individuos que se encontram
em posi¢do de miserabilidade, mas sim problemas que dizem respeito a experiéncia politica.
Portanto, devem ser enfrentados pelos Estados por meio de politicas publicas e sociais de
protecdo aos mais vulneraveis e diminui¢do da desigualdade social entre os cidaddos, de forma
a garantir um minimo existencial e o maximo de bem-estar ao maximo de individuos.

A nogdo de Estado de bem-estar social se relaciona diretamente com a promogdo de
direitos sociais, sendo as bases:

“(...) aeducagao, obrigatdria e gratuita nas primeiras etapas, e fortemente subvencionada
nos niveis superiores; a satide, que a principio deveria ser universal e gratuita; a previdéncia
social, completa em cobertura e que garanta uns ingressos minimos diante de determinadas
situagdes ou eventualidades; e uns servi¢os sociais que proveja de um conjunto de ajudas
destinadas a cobrir as necessidades de determinados coletivos em situa¢do de exclusdo
ou em risco de padecer ela” (FERNANDEZ-ALVAREZ, 2018, pp. 895-896).

Tais politicas publicas interferem na vida econémica e social dos individuos para
diminuir as desigualdades, aproximar e dar mais firmeza ao tecido social o que, sem duvidas,
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influencia positivamente na vida daquela sociedade. Além disso, o acesso dos individuos a um
minimo de qualidade em servigos como educagdo, satide e prote¢do social é uma das grandes
bases que possibilitam a participagdo, entendimento e integragdo politica e democratica.

O Estado brasileiro se propoe, a partir da Constitui¢do de 1988, a ser um Estado de bem-
estar social, a luz dos seus principios fundamentais, objetivos, principios e valores da ordem
econdmica e social (GRAU, 2012, p. 72). Contudo, o texto constitucional enfrenta, desde sua
criacdo, constantes emendas para modificacdo da sua perspectiva de relagdo entre o Estado, a
ordem social e a ordem econdémica. Nas tltimas décadas, se verifica uma maior aproximagdo
do neoliberalismo, diante da reforma gerencial do estado brasileiro (BRESSER-PEREIRA,
2000), que tem promovido privatizag¢oes, redu¢do do Estado, parcerias com a sociedade civil
para a realizagdo de atividades administrativas (BRESSER-PEREIRA, 2000; OLIVEIRA, 2010).

O processo de neoliberalizacdo do Brasil estd na dire¢do da informatizacdo e da
digitalizacdo da sociedade, em que se constata o capitalismo financeiro anacional (HABERMAS,
2001). Neste sentido, Evgeny Morozov (2018) destaca a relagdo entre sociedade da informacao
e capitalismo neoliberal, partindo do avango das tecnologias em questdo com as grandes
companhias estadunidenses. Com isto, assevera que a internet e demais tecnologias de
comunica¢do e da informagdo sdo resultado de um projeto das forcas armadas dos EUA e,
posteriormente, das empresas do Vale do Silicio (MOROZOV, 2018).

Mediante tal modificacdo de paradigma tecnoldgico e do préprio capitalismo, em que se
verifica a informag¢do como o ponto central, altera-se o panorama social, econémico e politico
(TAKASHI, 2000, p. 31).

A revolucdo digital e informacional tem base na geopolitica e no capitalismo internacional
(MOROZOV, 2018), 0 que afeta diretamente paises como o Brasil, que sdo excluidos deste processo
por conta da divisdo internacional do trabalho. Neste cendrio, o Brasil é mantido em uma
fungdo internacional de produc¢do de matérias-primas, produtos primarios e industrializados,
dentro do sistema de capitalismo informacional (CASTELLS, 1999; SANTOS, 1997).

O neoliberalismo, sob o ponto de vista econdmico, se sustenta na auséncia ou na
baixissima interferéncia do Estado na ordem econémica, de forma que cabe ao proprio mercado
o ajuste com algumas politicas de austeridade econémica (FERNANDEZ-ALVAREZ, 2018,
p. 898). Envolve ainda uma reducdo significativa do aparelho estatal, com a perspectiva de
desregulamenta¢do econdémica, de livre concorréncia, diminui¢do de politicas de fomento,
relativizagdo de garantia e de direitos sociais (GRAU, 2012, p. 51).

A neoliberalizagdo é um movimento fortalecido pela geopolitica internacional e pelo
carater anacional do capital, permitindo uma maior facilidade para a produgdo de lucro e para
investimentos internacionais. Com o Consenso de Washington, em 1989, o neoliberalismo foi
disseminado pelos Estados Unidos e por organismos internacionais para os demais paises, com
refor¢co da necessidade de paises latino-americanos de adogdo de tais politicas para ingresso
e permanéncia nos mercados internacionais (STIGLITZ, 2002, pp. 114-115).

Este processo, como visto anteriormente, é aliado da sociedade em rede e envolve um
embate com direitos fundamentais ja conquistados. Com efeito, acentua a marginalizagdo
de setores que ja sofrem com a exclusdo social, aplicando um ideal meritocratico e baseado
unicamente em uma igualdade de carater formal (SOUZA, 2020).

Isto é resultado do individualismo politico e juridico presente no liberalismo e no
neoliberalismo, que provocam um embate com os direitos humanos a partir da segunda geragdo,
voltados para a perspectiva fraterna e solidaria.

Decerto, o processo de modernidade central teve como um dos alicerces a centralizagao
do ser humano, por sua capacidade racional, como base para a compreensdo de mundo. Neste
passo, o individuo, a partir de sua autonomia, liberdade e vontade, se tornou o epicentro do
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ordenamento juridico e do Estado, gerando um raciocinio com base individual para a prote¢ao
dos direitos de primeira geragdo.

As teorias de base liberal, como o neoliberalismo politico e econémico, se estruturam
a partir da perspectiva do individualismo, o que dificulta a salvaguarda e a promogdo dos
direitos de base social, como os direitos sociais e coletivos. Este cendrio axioldgico gera a
incompatibilidade entre o sistema neoliberal e a segunda e terceira dimensdes de direitos
humanos, que se pautam no interesse coletivo e no interesse publico.

Os fatores do neoliberalismo mencionados neste tdpico geram um impasse entre a
abordagem politico-econémico e os anseios da sociedade pela concretiza¢do de seus direitos.
A crise social, econdmica e politica, enfrentada em ambito global, atribuida, entre outros
fatores, a pandemia do COVID-19, demonstra um esgotamento das politicas neoliberais e
a necessidade de adogdo de um desenvolvimento sustentavel e com foco social e coletivo.
Entretanto, é importante frisar que o déficit do modelo estatal neoliberal e individualista ja
era verificado por entidades internacionais, como a ONU, nas Agendas globais muito antes da
chegada da pandemia atual.

Jiirgen Habermas identifica no cendrio em questao, sob o ponto de vista da desnacionalizagdo
do capital e das questdes problematicas na modernidade periférica, uma afetacdo da relagdo
privado-publico no Estado, a transferéncia das consequéncias locais para internacionais, a
relativizagdo de fronteiras e a necessidade de a¢bes globais para a paz, o meio ambiente, a
sociedade, a economia e a politica (HABERMAS, 2001, pp. 87-88).

Demanda-se, assim, um “normativismo universal” no plano mundial para a relocagdo da
racionalidade pratica no ambito social e na relagdo do ser humano com a natureza, revertendo
o carater instrumental (BANNWART JUNIOR, 2019, pp. 50-51).

Nesta direcdo, foi elaborada a Agenda 2030, pelas Nagdes Unidas, que prevé 17 Objetivos
do Desenvolvimento Sustentdvel. Agenda esta que foi ratificada pelo Brasil e que prevé a
necessidade de atuagdo positiva dos Estados, por meio de programas sociais e politicas publicas,
para a promogdo do desenvolvimento sustentavel, criando uma perspectiva de solugdo global.

O entendimento da ideia de desenvolvimento sustentavel, ndo se limita a uma visio de
protecdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado, engloba, muito além disso, o aspecto
social, com o intuito de erradicar a pobreza e garantir a efetividade dos direitos humanos. Por
conseguinte, envolve o resgate da abordagem de prote¢do ampla e concretiza¢do de direitos
fundamentais, mediante a intervencdo estatal na ordem social, econémica, politica e ambiental.

O neoliberalismo é, em certa medida, de dificil compatibilizagdo com tal promocao de
direitos sociais de forma universal e igualitaria e, consequentemente, se choca com a Agenda
2030 da ONU. Os Objetivos do Desenvolvimento Sustentdvel demandam a atuagdo do Estado
pelarealizagdo da igualdade material, definindo e implementando politicas publicas, programas
sociais e agdes afirmativas, que dependem de intervenc¢do estatal na vida privada e na regulagdo
dos mercados, assim como a colabora¢do da sociedade civil para com a atuagdo do Estado.

Neste passo, é necessario um modelo de Estado que tenha como enfoque a realizagio
dos direitos fundamentais, a partir da propria Administra¢do Pablica. O Estado de bem-
estar surge como o principal aliado dos direitos humanos, sendo o ponto de partida para
a concretizacdo destes e para a efetivacdo da Agenda 2030, principalmente em um pais de
extrema desigualdade como o Brasils.

Dentro de todo este contexto, ndo se pode ignorar que no processo atual a internet e o
acesso, ou ndo, aos seus espagos virtuais se torna cada vez mais central, na medida em que os
processos para efetivacdo dos direitos fundamentais perpassam ambientes virtuais, seja para

5 Conforme o Relat6rio Anual Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD) de 2019, o Brasil se encontra em sétimo
lugar entre os paises mais desiguais. A analise se centra no coeficiente de Gini, que verifica a concentra¢do e distribui¢do de renda e
a desigualdade.
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a disseminagdo de informacgoes, espacos de debates ou mesmo o cadastramento e o real acesso
dos cidaddos aos servigos publicos. Assim, para o avango na dire¢do de um Desenvolvimento
Sustentdvel nos termos da Agenda 2030, é indispensavel pensar o papel da internet e sua
utilizagdo pelas populagoes.

4. PROMOCAO DO ACESSO A INTERNET E DE DIREITOS SOCIAIS NO BRASIL

41 INTERNET E SOCIEDADE DA INFORMACAO

A internet foi criada e utilizada pelo departamento de Defesa dos Estados Unidos para
viabilizar a rede de comunicagdo entre os centros comando e controle (CASTELLS, 1999, p. 82).
Posteriormente, seu uso foi sendo modificado com a construgdo de redes de computadores para
universidade dos EUA, mas ainda se mantinha a colaboragdo com departamento mencionado
(CASTELLS, 1999, p. 83). Assim, em 1969, servia também como uma rede de comunica¢do
entre cientistas, porém ainda era voltada exclusivamente ao setor publico.

Gradualmente, a internet foi sendo ampliada e direcionada ao setor privado e surgiram
os sistemas de regulac¢do e da facilitagdo do seu uso (CASTELLS, 1999, pp. 84-85). Entretanto,
foi somente em 1990, com a cria¢do da plataforma WWW (world wide web), que se tornou
possivel a difusdo da internet para a sociedade em geral (CASTELLS, 1999, p. 87).

Esta disseminagdo foi intensificada com a criagdo do URL (uniform resource locator),
que permite a localizag¢do uniforme de recursos, e do HTTP (Hypertext Transfer Protocol), que
¢ um protocolo de transferéncia para sistemas de informag¢ao que permite, com o URL do site,
o0 acesso a seu conteudo e dados (CASTELLS, 1999, p. 88; MAGRANI, 2018). Com o surgimento
dos navegadores, dos mecanismos de pesquisa e softwares de processamento de dados, a
internet se tornou um meio de comunicacdo de facil utilizagcdo, com linguagem e logica prépria.

Neste cendrio, o acesso a internet se tornou essencial para as esferas da vida, ja que é
um mecanismo para a realizagdo das mais diversas atividades. Em vista disso, foi reconhecida
como um direito humano no ambito da Convengdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia, como base para o acesso a informagdo, comunicagdo e integracdo. Também foi
previsto como tal pela Conselho de Direitos Humanos da ONU, Resolugdo 7/36 de 2008, como
direito base para a liberdade de expressdo e de opinido. Frente a necessidade de concretizagdo
do direito de acesso a internet, a ONU criou Painel de Alto Nivel sobre Cooperag¢do Digital
com o intuito de promover a sua universalizagdo, a educac¢do digital e a conscientizagdo sobre
o uso da internet.

Ainda, dentro da Agenda 2030, ha a previsdo no Objetivo 9 de construir infraestruturas
resilientes, promover a industrializa¢do inclusiva e sustentavel e fomentar a inovagdo, como
forma de promover a inclusdo e a inovag¢do. Depreende-se, por conseguinte, que o direito de
acesso a internet e a inclusdo digital sdo direitos humanos, sendo ainda base para o exercicio
e a efetivagdo de outros direitos essenciais para a dignidade da pessoa humana.

No ambito do ordenamento juridico brasileiro, hd a previsdo do direito de acesso a
internet para todos na Lei do Marco Civil, sendo considerado como essencial para a realizagdo
da cidadania, conforme os artigos 4° e 7°.

Dentro da sociedade de informagdo, o acesso a rede de computadores estd na base
da realizagdo de outros direitos humanos, como os direitos civis, politicos e sociais, e na
democratizagdo destes. A inclusdo e a educagdo digital ascendem como paradigmas da humanidade
dentro do informacionalismo, devendo haver cooperagdo internacional e esfor¢os estatais para
a promoc¢ao.
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O direito a internet é imprescindivel dentro de uma sociedade que se estrutura no
processo e gerenciamento de informacdes e que estd em linha ascendente de digitalizagdo.
Esta necessidade foi intensificada com as medidas de restri¢do e isolamento social adotadas
como mecanismo de prevengdo e combate ao COVID-19, de forma que a auséncia de acesso a
rede de computadores infere uma auséncia de realiza¢do de outros direitos fundamentais, em
especial, direitos sociais.

4.2 ACESSO A INTERNET NO BRASIL

A injustica social é uma das caracteristicas marcantes da historia brasileira e da
sociedade brasileira em si, de forma que a igualdade material ndo acompanha o crescimento
econdmico (SCHWARCZ, STARLING, 2015). Este cenario segue presente, o pais ocupa o oitavo
lugar entre os maiores Produtos Interno Bruto (PIBs) do mundo, conforme dados de 2019 do
Fundo Monetario Internacional (FMI), entretanto, figura no sétimo lugar entre os paises mais
desiguais, com base no Relatdrio Anual de 2019 do PNUD. Esta contradi¢do performativa entre
a posicdo econdmica e a justica social apontam para uma concentragdo de riquezas e para a
premente necessidade de atuagdo positiva do Estado para a promocdo da igualdade material.

A modernidade periférica brasileira ndo teve como um dos seus alicerces a realiza¢do
de politicas publicas, programas sociais e a¢des afirmativas para integragdo dos setores
socialmente excluidos. Conforme visto anteriormente, faltam as condi¢gdes de possibilidade
para a fundamentacdo dos direitos, em especial, dos direitos sociais, os quais sdo essenciais
para a promocdo da igualdade material e da inclusdo sociais. Depende, portanto, de atuacdo
positiva do Estado para a viabiliza¢do de direitos fundamentais de forma plena e universal.

Somente com a realizacdo de ditos direitos sociais é que se caminhara na direcdo
para a promogdo da justica social e redugdo da desigualdade social. Tais direitos ndo devem
ser olvidados no curso do crescimento econdmico, para que ndo se permita que dentro desse
crescimento ndo esteja embutido o desenvolvimento, como elemento para a cidadania e para
o desenvolvimento sustentdvel. Em adi¢do, requer um modelo estatal intervencionista na
ordem social e econémica.

Contudo, tais direitos carecem, no Brasil, de sua fundamentacdo, dificultando a
sua efetividade, embora previstos de forma extensiva no Titulo II (Dos direitos e garantias
fundamentais) e no Titulo VIII (Da ordem social) da Constitui¢io da Republica de 1988.
Deste modo, o ordenamento juridico consagrou os direitos sociais e a justica social e definiu
mecanismos e institui¢des para sua concretizacdo, dependendo apenas da atua¢do do Poder
Executivo na formulac¢do de politicas para tanto®.

Entretanto, o Estado brasileiro tem sofrido um processo de neoliberalizagdo, incompativel
com o texto original da CRFB/88 e com os principios e direitos nela previstos, resultando na
contradicdo performativa anteriormente mencionada.

Neste passo, os Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel (ODS) e o comprometimento
do Brasil com a Agenda 2030 se mostram fundamentais para a promogdo dos direitos sociais e,
consequentemente, o direcionamento para a justica social. Os ODS preveem metas e indicadores
que especificam e materializam os direitos fundamentais.

Na sociedade da informagdo, a efetividade de direitos sociais em sua plenitude, ainda
mais dentro do momento pandémico, envolve o direito de acesso a internet e a inclusdo digital.

6 O Poder Judicidrio, frente a sua fun¢do contramajoritaria e democratica, também deve atuar em prol da formula¢do de programas
sociais e agdes afirmativas para a realizagdo do bem-estar social, mediante a provocagdo. O Ministério Publico e a Defensoria Publica,
como fungdes essenciais a justiga direcionados para os interesses transindividuais, devem, adicionalmente, fazer uso de suas fun¢des
e competéncias institucionais neste sentido.
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O direito a educagdo, por exemplo, consiste em um dos mais afetados neste cenario, pois,
para a continuidade das atividades letivas, foi necessdria a conversdo para o ensino a distancia
sincrono ou assincrono. A luz da desigualdade de acesso a internet, as instituigdes publicas de
ensino infantil, fundamental e médio estdo, em sua maioria’, com atividades ndo presenciais,
afetando o acesso a educagdo para uma parcela da populagdo brasileira ja fragilizada pela
desigualdade social e pela caréncia de realiza¢do de outros direitos fundamentais.

Conforme o Fundo das Nag¢bes Unidas para a Infancia (UNICEF), na TIC Kids Online
2019, verificou que 17% brasileiros na faixa etaria entre 9 e 17 anos - cerca de 4,8 milhdes de
criangas e adolescentes ndo possuem internet em casa e, consequentemente, estdo sem acesso
a educacio basica momento atual (AGENCIA BRASIL, 2020). Os dados foram coletados entre
2019 e 2020 e apontam a desigualdade social e a desigualdade entre regides do Brasil. Os
dados mostram que 11% da populac¢do nesta faixa etdria ndo possui nenhum acesso a internet,
chegando a 25% nas areas rurais (AGENCIA BRASIL, 2020).

No tocante ao dmbito trabalhista, a pandemia acelerou o processo de home office para
diversas categorias profissionais, demandando acesso a internet de alta velocidade e estrutura
de equipamentos eletrénicos. Em conformidade com Pesquisa Gestdo de Pessoas na Crise
COVID-19, elaborada pela Fundac¢do Instituto de Administra¢do (FIA), 46% das empresas
adotaram o home office, com 41% dos funcionarios trabalhando a distancia (AGENCIA BRASIL,
2020). O valor das empresas que pretendem manter na pos-pandemia o teletrabalho, em algum
grau, é de 63%, de forma que o acesso ao trabalho também depende do acesso a internet.

No caso do direito a satde, o Sistema Unico de Saude e a Satide Suplementar também
se basearam, parcialmente, em atividades ndo presenciais para o atendimento da populagdo
(CAETANO, 2020). A telemedicina foi adotada por ambos como estratégica para a realizagdo
de consultas dentro da restri¢do de circulacdo social, priorizando o atendimento presencial
para casos em que esta se mostra necessaria. Embora ndo seja a inteira presta¢do por meio
eletrénico, a auséncia de acesso a internet prejudicou uma parcela da populagéo, a qual foi
relegada para o atendimento normal, de maior risco por conta do coronavirus.

O préprio direito de acesso a justica e a assisténcia juridica se mostra reduzido no
periodo em questdo. O Poder Judicidrio brasileiro, nas ultimas décadas, tem se orientado para a
digitalizacdo, com a estruturagdo do sistema do Processo Judicial Eletronico (PJe), desenvolvido
pelo Conselho Nacional de Justiga (CNJ) com a Ordem dos Advogados Brasileiros (OAB). E,
neste ano de 2020, avangou ainda mais nesta dire¢do com o Juizo 100% Digital, pautado no
direito de acesso a justiga, no qual todos os atos judiciarios serdo editados por meio eletronico e
remoto pela internet, que pode ser implementado em todos os tribunais, conforme a Resolu¢do
n. 345 do CNJ. Com as medidas de isolamento social, o Poder Judiciario se manteve, em sua
maioria, atuando por via eletronica e remota, assim como institui¢cdes de assisténcia juridica,
como a Defensoria Publica.

Feitas as considera¢des, deve-se analisar a perspectiva nacional sobre o acesso a
internet. O Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), na pesquisa “Tecnologia da
Informagdo e Comunicagdo - TIC” de 2018, identificou que cerca de 20% da populagdo brasileira
vive em residéncias sem nenhum uso a internet, cujas razdes se dividem entre: o alto valor dos
servicos dos provedores de internet; a falta de interesse em utiliza-la; falta de educacao digital;
indisponibilidade do servi¢o na drea ou altos valores de equipamentos eletrénicos (IBGE,
2018). Nas regides Norte e Nordeste, a porcentagem chega a cerca de 40%, demonstrando a
desigualdade dentro da estrutura federativa e geografica brasileira (IBGE, 2018).

7 O instituto Datafolha realizou em 2020 uma pesquisa encomendada pela Funda¢do Lemann sobre o acesso a educagdo durante a
pandemia no Brasil, na qual concluiu que 74% dos alunos da rede puiblica recebem atividades ndo presenciais e 23% dos estudantes
ndo conseguem realiza-las pela dificuldade de acesso a internet (FUNDAGAO LEMANN, 2020).
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Portanto, a inclusdo digital infere um acesso mais igualitdrios a direitos sociais e
uma possivel aproximagdo do Brasil da consecu¢do das metas previstas na Agenda 2030 de
Desenvolvimento Sustentavel.

CONSIDERACOES FINAIS

O Brasil se insere dentro da categoria de paises de modernidade periférica, nesse
sentido, seu processo de modernidade é marcado pela falta dos pressupostos e os elementos
racionais que geram o processo em questdo, sendo os resultados finais importados dos Estados
centrais, na maioria das vezes sem qualquer preocupagdo com as peculiaridades estatais. Isto
envolve a incorporagdo de valores e direitos sem que se tenha tido tempo e oportunidade para o
desenvolvimento de uma fundamentagdo tedrica, esse “pulo de etapas” afetando a consecugdo
destes direitos, uma vez que ndo se encontram sustentados por demandas e movimentac¢oes
sociais.

Adicionalmente, a legalizagdo e a constitucionalizagdo de direitos fundamentais ocorreram
por meio de um Estado paternalista, sendo a populacdo segregada do processo de debates e
conquistas. Diante de todo esse cendrio, ndo é de surpreender que, o afastamento dos cidaddos
de todos estes processos, resulte em uma cidadania inconclusa, incompleta e, muitas vezes,
insuficiente.

Ressalta-se que os direitos sociais sdo considerados direitos de segunda dimensdo,
oriundos dos movimentos sociais e trabalhistas contra os males de um liberalismo exacerbado,
em prol de uma atua¢do mais positiva por parte do Estado como garantidor e promotor de
direitos sociais e coletivos.

Neste passo, a propria base axioldgica de tais direitos sociais e coletivos se mostra
incompativel com o modelo de neoliberalismo que tem sido gradualmente adotado pelo Brasil,
especialmente a partir de emendas constitucionais, leis e medidas provisérias. Contudo, o pais
necessita da promocdo de direitos sociais, mediante politicas publicas, para viabilizar a justica
social e a igualdade material, visto ser marcado por uma grave desigualdade social.

Dentro de todo este panorama, ainda é preciso considerar que, dentro da sociedade da
informagdo, a efetividade plena de direitos sociais depende também da concretizagdo do direito
de acesso a internet e da inclusdo digital. Esta necessidade foi intensificada com a pandemia
do COVID-19, que acelerou o processo de virtualizagdo das esferas da vida, na medida em que
impoes a necessidade de um distanciamento social que levou diversas atividades cotidianas
para ambientes digitais, tais como a educag¢do remota, a telemedicina e mesmo o acesso a
servigos publicos.

Neste trabalho, o foco foi compreender como todos esses fatores se inter-relacionam na
realidade brasileira e quais as obrigacoes e possibilidades deste para a promocdo dos direitos
sociais e coletivos, especialmente dentro da ideia de Desenvolvimento Sustentavel desenvolvida
na Agenda 2030 das Na¢des Unidas.

Nao se vislumbra outro caminho para isso que nio seja a intervencdo do Estado brasileiro
nas ordens social e econémica a fim de trabalhar pela implementa¢do universal do direito de
acesso a internet, o que, consequentemente, reverberara positivamente sobre a efetivacdo dos
demais direitos sociais e coletivos.

Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 13, n. 2, p. 238-254, jul./dez. 2022.



O (NAO) ACESSO A INTERNET COMO LIMITACAO DE EFETIVIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS NO BRASIL

REFERENCIAS

AGENCIA BRASIL. Home office foi adotado por 46% das empresas durante a pandemia.
Agéncia Brasil, 28 de jul. de 2020. Disponivel em: <https://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/
noticia/2020-07/home-office-foi-adotado-por-46-das-empresas-durante-pandemia>. Acesso
em: 31 de out. de 2020.

AGENCIA BRASIL. Brasil tem 4,8 milhées de criancas e adolescentes sem internet em casa.
Agéncia Brasil, 17 de mai. de 2020. Disponivel em: <https://agenciabrasil.ebc.com.br/educacao/
noticia/2020-05/brasil-tem-48-milhoes-de-criancas-e-adolescentes-sem-internet-em-casa>.
Acesso em: 31 de out. de 2020.

BANNWART JUNIOR, Clodomiro. Entrelinhas: percursos da Nova Republica. Londrina:
Engenho das Letras, 2019.

BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. A reforma gerencial do Estado de 1995. Revista de
Administracao Puablica, Rio de Janeiro, v. 4, n. 34, pp. 7-26, jul./ago. de 2000.

CAETANO, Rosangela et al. Desafios e oportunidades para telessaiide em tempos da pandemia
pela COVID-19: uma reflexdo sobre os espagos e iniciativas no contexto brasileiro.

Cadernos de Saude Publica, v. 36, n.5, Rio de Janeiro, mai. de 2020. Disponivel em:<http://
cadernos.ensp.fiocruz.br/csp/artigo/1069/desafios-e-oportunidades-para-telessaude-em-tempos-
da-pandemia-pela-covid-19-uma-reflexao-sobre-os-espacos-e-iniciativas-no-contexto-brasileiro>.
Acesso em: 31 de out. de 2020.

CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil - o longo caminho. 72 ed. Rio de Janeiro:
Civilizagdo Brasileira, 2001.

CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. S3o Paulo: Paz e Terra, 2020.

CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). Resolugao n. 345, de 9 de outubro de 202o0.
Dispoe sobre o “Juizo 100% Digital” e d4 outras providéncias. Disponivel em: < https://atos.cnj.
jus.br/files/original175500202010145f873b7482503.pdf>. Acesso em: 31 de out. de 2020.

FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formagdo do patronato politico brasileiro. Sdo Paulo,
Globo, 2012.

FERNANDEZ-ALVAREZ, Antén Lois. Estado de bem-estar, instituicdes ptiblicas e justica social.
Revista Estudos Institucionais, v. 4, n. 2, p. 884-904, 2018.

FUNDACAO LEMANN. Educacdo ndo presencial: 74% dos alunos recebem atividades.
Fundag¢do Lemann. Disponivel em: <https://fundacaolemann.org.br/materiais/educacao-nao-
presencial-74-dos-alunos-recebem-atividades?gclid=CjoKCQjw6uT4BRD5ARISADW]Q1-VZQ_Li-
EwUa6mxkEpQzObvSQt2-tTIZX7TalQzBqqb4G_czei1LgsaAjluEALw_wcB>. Acesso em: 31 de
outubro de 2020.

GIDDENS, Anthony. Modernidade e Identidade. 12 ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2002.

Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 13, n. 2, p. 238-254, jul./dez. 2022.

253




254

Natalia Maria Ventura da Silva Alfaya » Marcella da Costa Moreira Paiva * Clodomiro José Bannwart Janior

GRAU, Eros Roberto. A Ordem Economica na Constituicao de 1988. Sdo Paulo: Malheiros,
2012.

HABERMAS, Jiirgen. A constela¢ao pos-nacional: ensaios politicos. Sdo Paulo: Littera Mundi,
2001.

HABERMAS, Jirgen. Ocidente dividido: pequenos escritos politicos. Sio Paulo: Editora
UNESP, 2016.

HABERMAS, Jirgen. Teoria do agir comunicativo. Trad. Paulo Astor Soethe. Sdo Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2016.

HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. Rio de Janeiro, José Olympio, 1994.
IBGE. Acesso a Internet e a televisao e posse de telefone mdvel celular para uso pessoal
2018. Disponivel em: <https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/livio17o5_informativo.

pdf>. Acesso em: 31 de out. de 2020.

MATTA, Roberto da. Carnavais, malandros e herois: para uma sociologia do dilema brasileiro.
Rio de Janeiro, Rocco, 1997.

SCHWARCZ, Lilia Moritz; STARLING, Heloisa Murgel. Brasil: uma biografia. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2015.

STIGLITZ, Joseph. A Globalizacao e seus maleficios. Sdo Paulo: Futura, 2002.

SOUZA, Jessé. A construcao social da subcidadania: para uma sociologia politica da
modernidade periférica. Rio de Janeiro: [UPER], 2006.

SOUZA, Jessé. A guerra contra o Brasil. Rio de Janeiro: Estacdo Brasil, 2020.

SOUZA, Venceslau Alves de. Direitos no Brasil: necessidade de um choque de cidadania.
Revista de Sociologia Politica, Curitiba, n. 27, p. 211-214, novembro, 2016. Disponivel em:
< <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50104-44782006000200016&Ing=

en&nrm=iso>. Acesso em: 31 de out. de 2020.

STRANGE, Susan. The retreat of the State: the diffusion of Power in the world economy.
Cambridge: Cambridge University Press, 1997.

TAKASHI, Takeo. Sociedade da informacao do Brasil: livro verde. Brasilia: Ministério da
Ciéncia e da Tecnologia, 2000.

TAVOLARO, Sergio B. F. Existe uma modernidade brasileira? Reflexdes em torno de um dilema
socioldgico brasileiro. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, v. 20, n. 59, pp. 5-22, 2005.

Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 13, n. 2, p. 238-254, jul./dez. 2022.



0S OBJETIVOS DE DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL
E ATRIBUTAGAD

VINICIUS DE OLIVEIRA BARCELLOS
RAQUEL VON HOHENDORFF
MARCIANO BUFFON

VOLUME 13 | NUMERO 2 | JUL/DEZ 2022



256

OS OBJETIVOS DE DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL E A
TRIBUTACAO

THE SUSTAINABLE DEVELOPMENT GOALS AND THE TAXATION

Recebido: 26/03/2019 Vinicius de Oliveira Barcellos
Aprovado: 01/01/2023 Raquel von Hohendorff>
Marciano Buffon3

RESUMO:

O presente artigo tem como tema a tributagdo e a Agenda 2030. Buscar-se-a verificar de que forma
atributagdo podera contribuir para a concretizagdo dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel.
Para tanto, adotar-se-a o método hermenéutico fenomenologico. Assim, primeiramente, analisar-
se-a no que consiste tais objetivos e qual a sua importancia; em seguida, a capacidade de atuagdo
da tributagdo na busca de fins além da mera arrecadagdo e por fim, sera feita a conexdo entre
ambos, através de sugestdes para a atuagdo da tributagdo na concretizacdo daagenda. Conclui-se,
entdo, que a tributagdo sera um instrumento essencial na busca por tais objetivos, servindo como
financiamento, tanto quanto como instrumento direto neste desafio.

Palavras-chave: Agenda 2030. Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel. Tributacdo.
Desenvolvimento. Sustentabilidade.

ABSTRACT:

This article subject is the taxation and the 2030 Agenda. It aims at to verifying how taxation can
contribute to the achievement of the Sustainable Development Goals. For that, the hermeneutic
phenomenological method will be adopted. For this purpose, firstly, it will analyze what these
goals consist of and what is their importance; then, the taxation ability to perform in the search
for goals beyond the mere collection and, finally, it will be made the connection between them
both, through suggestions for the performance of taxation in the implementation of the agenda.
It is concluded, then, that taxation will be an essential instrument in the search for such goals,
serving as funding as much as a direct instrument in this challenge.
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OS OBJETIVOS DE DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL E A TRIBUTACAO

1. INTRODUCAO

Em 2015, o Brasil, junto com demais paises do mundo firmou um pacto para o
desenvolvimento sustentavel, fixando objetivos e metas a serem cumpridos até o ano de 2030.
Ao total foram 17 objetivos* e 169 metas assumidas pelo governo brasileiro junto a comunidade
mundial, buscando resolver aqueles que sdo os problemas mais alarmantes do pais e do mundo
neste momento.

De igual forma, sabe-se que o exercicio do poder de tributar pelo Estado é um mecanismo
que possui fungdes além da mera arrecadagdo de recursos, sendo importante aliado estatal
no alcance de metas definidas pela sociedade. Assim, num Estado Constitucional baseado na
fiscalidade, ndo mais é importante atentar apenas para o quantum arrecado pelo Estado em
impostos, mas a forma como este o faz, para que garanta o cumprimento dos objetivos da
sociedade.

Feitas as presentes consideragdes, fixa-se como problema objeto do presente artigo
o seguinte: considerando os compromissos internacionais assumidos pelo Brasil quanto ao
cumprimento dos objetivos e metas fixados pela Agenda 2030, qual o papel da tributagdo e
quais os meios que esta possui para colaborar nesta empreitada. Em outras palavras, é possivel
que a tributagdo sirva para atingir ou, ao menos, auxiliar na concretizagdo de tais objetivos? Ha
mecanismos fiscais e/ou extrafiscais em consondncia com o sistema constitucional brasileiro
que colaborem para o cumprimento de tais metas?

Como hipotese inicial para o presente problema é possivel vislumbrar um papel para
a tributacdo auxiliar a concretizacdo de tais objetivos, ainda que esta ndo seja capaz de,
exclusivamente, concretiza-los. A tributagdo no Estado Fiscal serd um instrumento importante,
sendo necessario perceber os reflexos que esta produz, além da mera arrecadagdo tributdria,
seja na fiscalidade ou, principalmente, na extrafiscalidade. Assim, é possivel também, quanto
a hipodtese inicial, afirmar que os mecanismos tributdrios existentes hoje na Constituigao,
se aplicados devidamente, sdo extremamente capazes de colaborar para a concretizagdo de
algumas das metas da Agenda 2030.

O principal objetivo do presente artigo serd o de identificar os pontos em que a tributagdo
possa ter um papel eficaz na concretizacdo das metas estabelecidas na Agenda 2030. Para tal,
analisar-se-a no que consiste a Agenda 2030, suas principais caracteristicas e a sua importancia
dentro de um projeto mundial. Em sequéncia, formar-se-4 pré-conceitos auténticos sobre o papel
da tributag¢do no Estado Democratico de Direito, analisando a sua capacidade de influenciar
no cotidiano, sendo mecanismo eficaz a ser utilizado pelo Estado na concretizacdo de seus
objetivos. Por fim, verificar-se-a a possibilidade de a tributacdo auxiliar na concretizagdo de
metas especificas, mediante técnicas tributarias ja existentes ou que sejam compativeis com
a Constitui¢do e que, acaso implementadas, servirdo de meios de concretizacdo das metas.

Ajustificativa para o presente trabalho encontra-se justamente no acordo internacional
realizado pelo Brasil com os demais paises membros das Nagées Unidas, de modo que deve
o governo empregar todos os seus esfor¢os na concretizagdo de tais objetivos. Além disto,
mesmo que ndo houvesse firmado tal compromisso, os objetivos expressam aquilo que estd ja
presente, explicita ou implicitamente, na Constituicdo, devendo ser um dos objetivos do Estado
Democrético de Direito, que no atual estagio da vida em sociedade possui um papel ativo, de
transformar a realidade em que esta inserido. Assim, comprovado que a tributacdo pode ser
um mecanismo util na concretizagdo de tais objetivos, necessdrio se faz a andlise de como isto
se dard, buscando alternativas para auxiliar no cumprimento da Agenda 2030. Obviamente o
presente trabalho, até pela sua breve extensdo, ndo tem a inten¢do de esgotar a matéria, mas

4 A lista completa dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentdvel encontra-se anexa ao presente texto.
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apenas de langar luzes quanto a um assunto tdo importante, que, se levado a sério, podera
mudar a vida de milhares de brasileiros, garantindo-lhes o minimo para uma vida digna.

2. AAGENDA 2030 E OS OBJETIVOS DO DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL: QUAL A
MISSAO DO BRASIL E DO MUNDO PARA OS PROXIMOS ANOS?

A sustentabilidade é, provavelmente, o grande objetivo do século XXI. O mundo estd a
beira de um colapso natural, uma vez que a utiliza¢do dos recursos ja ultrapassou a capacidade
do mundo de reproduzi-los. Enquanto na década de 1970 os recursos naturais eram suficientes
e esgotavam ao final do ano, em 2018 consumimos aquilo que o mundo é capaz de produzir em
apenas sete meses. O “Dia de sobrecarga da Terra”, no ano de 2018, foi em 12 de agosto, sendo
que aquilo que for consumido apos tal data, superara a capacidade natural de renovacdo de
recursos do planeta. (EARTH, 2019?). Se permanecer o avang¢o neste ritmo, em poucas décadas
necessitar-se-a de um planeta Terra extra para suprir o consumo de todos.

Os problemas decorrentes do atual modo de vida e produgdo sdo tamanhos que algam
a sustentabilidade ao patamar de “dever ético”, uma vez que o bem-estar dos que no presente
vivem ndo pode comprometer a capacidade dos que virdao de ter uma vida boa. Em simples
palavras, a atual geragdo ndo estd autorizada a consumir todos os recursos existentes, deixando
a deriva as geragoes vindouras. Deve-se, desde ja, desenvolver formas de garantir o bem-estar
da nossa e das futuras gerag¢des. (FREITAS, 2019, p. 15).

No mesmo caminho, tém-se como problemas da atualidade a pobreza extrema e a
desigualdade. No mundo ainda existem 836 milhdes de pessoas que vivem na pobreza extrema,
concentrados especialmente nos paises do sul da Asia e a Africa Subsaariana. (NACOES
UNIDAS, 2019). Ao mesmo tempo, apenas 8 oito homens detém o total de riqueza da metade
mais pobre da populagdo, enquanto o 1% mais rico detém mais riqueza que a soma de todo o
resto. (OXFAM, 2017). Dados como este servem para alertar que ha ainda uma grande parcela
da popula¢do mundial que ndo possui acesso ao minimo para uma vida digna.

As lutas politicas, em nivel global, contra os principais problemas do come¢am na
transicdo para o terceiro milénio. A ONU preocupada com a falta de participacdo dos paises
centrais no desenvolvimento dos paises periféricos, lanca os Objetivos de Desenvolvimento do
Milénio (ODM), um conjunto de oito (8) objetivos para o desenvolvimento, a serem atingidos
até o ano de 2015. Os ODM'’s foram importantes por formar o primeiro arcabougo de metas
quantitativas, com prazos estabelecidos para o cumprimento, em busca do desenvolvimento
humano. Contudo, na pratica, muitos de seus resultados ndo foram alcangados, restringindo
o sucesso dos ODM'’s a esfera politica, por algar a ONU a um novo papel no cenario mundial.
(CARVALHO; BARCELLOS, 2014).

Dentro deste cendrio, as Nag6es Unidas, ao fim do prazo de implementag¢do dos Objetivos
do Milénio, por seus representantes e Chefes de Estado e de Governo, estabelecem uma nova
agenda, para vigorar pelos proximos quinze anos: a Agenda 2030. Nela estdo presentes dezessete
(17) Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS), subdivididos em cento e sessenta e nove
(169) metas concretas, aos quais os paises signatdrios se comprometem a empregar esforgos
para a sua concretizacdo. Assim fixa o preAmbulo do documento:

Os 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentével e 169 metas que estamos anunciando
hoje demonstram a escala e a ambigdo desta nova Agenda universal. Eles se constroem
sobre o legado dos Objetivos de Desenvolvimento do Milénio e concluirdo o que estes ndo
conseguiram alcangar. Eles buscam concretizar os direitos humanos de todos e alcangara
igualdade de género e o empoderamento das mulheres e meninas. Eles sdo integrados e
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indivisiveis, e equilibram as trés dimensdes do desenvolvimento sustentavel: a econdémica,
a social e aambiental. (NACOES UNIDAS, 2015).

As buscas pelos objetivos e metas passam por aquelas dreas que foram elencadas
como cruciais para o desenvolvimento sustentdvel nos proximos anos: Pessoas, Planeta,
Prosperidade, Paz e Parceria. Sera no entorno deste conjunto de cinco P’s que se movimentara
os objetivos e metas. O primeiro, pessoas, estara diretamente ligado aos objetivos de combate
a pobreza e a fome, numa busca pela vida digna e igual. O segundo “P”, planeta, tratard da
preservagdo ambiental e da prote¢do do nosso planeta frente ao avango do aquecimento global.
O “P” de prosperidade exigird um desenvolvimento sustentavel, no qual sejam respeitadas as
dimensdes social, ambiental e econdmica. A Paz atuard como requisito e como resultado para
o desenvolvimento sustentavel, com o objetivo de permitir uma vida sem medo e violéncia. O
ultimo, Parceria, esta relacionado a necessidade de esfor¢os mundiais em prol dos objetivos,
num espirito soliddrio, com ampla participagdo de todos os interessados na promog¢do do
desenvolvimento sustentavel. (NACOES UNIDAS, 2015).

O preambulo do documento evidencia um aspecto extremamente importante dos
ODS’s: a sua preocupag¢ao com o desenvolvimento na sua completude. Segundo Sachs (2008,
p. 36), o desenvolvimento sustentavel esta baseado na ideia de solidariedade entre as geragdes
presentes e futuras, possuindo trés critérios para a sua concretizag¢do: a sustentabilidade social,
ambiental e a viabilidade econdmica. S estaremos realmente diante de um desenvolvimento
quando observados os trés critérios, ndo bastando que se atenda parcialmente eles. No mesmo
sentido, Freitas (2019, p. 116), vai ressaltar que a Agenda 2030 ndo possui um foco estrito na
questdo ambiental, ainda que este seja um de seus objetivos mais urgentes em razdo do avango
do aquecimento global, mas se trata de uma “op¢do filoséfica pelo modo de viver capaz de
produzir bem-estar, material e imaterial, a longo prazo”.

O conceito de desenvolvimento ndo pode mais estar relacionado a respostas faceis.
As nogdes que simplesmente o vinculam com a ideia de crescimento econémico, facilmente
mensuravel através de indicadores tradicionais, tais como Produto Interno Bruto (PIB), como
se riqueza fosse a tinica necessidade humana; ou, aquelas que tratam o desenvolvimento como
uma ilusdo, mito, manipulagdo ideologica, etc., como se ndo fosse esse um problema digno de
estudo. Ou seja, ndo ha mais como restringir o desenvolvimento a pecha de “desenvolvimento
econémico”, por tratar de forma insuficiente o conceito. (VEIGA, 2010, p. 17-18).

O conceito de crescimento econémico vai integrar o de desenvolvimento. Contudo, este
possui um plus, ndo podendo tratar tais conceitos como sinénimos. O crescimento econdmico
também ndo sera o objetivo do desenvolvimento. Este trard consigo a promessa de uma
modernidade inclusiva fruto de mudancgas estruturais, na busca por uma vida melhor, com
felicidade e mais completa para todos. (SACHS, 2008, p. 13). O salto que o desenvolvimento
exige ndo é quantitativo, mas sim qualitativo. (VEIGA, 2010, p. 56).

De tal forma, através desta concepgdo de desenvolvimento que agrega outras fungdes,
sendo distinta do mero acréscimo de riqueza, ndo ha como se falar em incompatibilidade
entre os conceitos de desenvolvimento e sustentabilidade. Esta sera uma condicionante
daquele. Ela ird redefini-lo, ndo o impossibilitar. (FREITAS, 2019, p. 117). Ao agregar a no¢do
de sustentabilidade, o desenvolvimento - agora sustentavel — amplia a sua fundamentacao,
incluindo uma perspectiva de solidariedade sincronica e diacrdnica, ou seja, uma preocupagao
com o presente e o futuro. (SACHS, 2008, p. 15).

A concretiza¢do dos ODS’s exigird uma atuagdo transdisciplinar, através da integra¢do
de varios mundos e ciéncias. (MARTINI; WALDMAN, 2018, p. 205). A diversidade dos objetivos,
que buscam atacar os problemas sociais em varias frentes, exige que as solu¢des sejam pensadas
também por caminhos novos, ndo se restringindo apenas as formulas prontas. O pensamento
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setorizado, de cada uma das grandes disciplinas sera insuficiente para atingir os objetivos,
ainda mais em sociedades complexas, num mundo que estd em Metamorfose, que exigird uma
reinvengdo das institui¢oes. (BECK, 2018).

O desenvolvimento ndo é algo imediato, ndo é algo que possa ser posto a qualquer
momento, nem algo que se atinja do dia para a noite. O desenvolvimento é um processo. Este
exigird criatividade, no qual todo apoio serd importante. (VEIGA, 2010, p. 55). Os objetivos
ndo serdo atingidos de imediato, ndo serdo simples. A Agenda 2030, se ndo receber a devida
atengdo, tende a falhar significativamente nos seus resultados, de modo semelhante ao que
ocorreu com os ODM’s, que foram um sucesso apenas no campo politico. Mas mesmo que ao
final do processo seja necessario elaborar uma Agenda 2045, repetindo varias das metas que ja
constam neste documento, os ODS’s ja terdo cumprido ao menos o papel de manter uma pauta
capaz de unir esfor¢os mundiais na sua concretizagdo. Os beneficiarios do desenvolvimento
sustentavel serdo as proprias pessoas, contudo, elas também devem ter participa¢do ativa na
busca de tais metas. (VEIGA, 2010, p. 85).

Os ODS’s serdo o Norte que as nagdes tomardo nos proximos anos, buscando atingir de
forma eficaz as metas previstas. A propria Agenda 2030 reconhece que se trata de um programa
ambicioso, principalmente por abarcar inimeros paises e possuir um nimero extenso de metas
a serem cumpridas. Contudo, nem por isso se pode negar a possibilidade de alcance de tais
objetivos. Cabe a cada pais, dentro do seu ambito de atuagdo, estabelecer politicas publicas
para a promocdo e alcance de tais metas, reconhecendo as suas peculiaridades. (NACOES
UNIDAS, 2015).

Serd necessdrio que, até 2030, o Brasil busque mecanismos estatais e ndo-estatais para
que os objetivos sejam alcangados. Alids, cabe ressaltar que hd uma nitida semelhanca dos
ODS’s com os estampados no nosso texto constitucional, especialmente no seu preambulo
e nos objetivos fixados para a Republica Federativa do Brasil. O povo brasileiro, desde 1988,
ja possui como meta a redu¢do da pobreza e das desigualdades, devendo o desenvolvimento
econdmico estar em conformidade com a prote¢do do meio ambiente. A Constituicdo, desde
o texto oriundo do poder constituinte origindrio, ja nos traz alguns destes objetivos.

Mas entdo, qual a necessidade de o pais ser signatario e buscar as metas da Agenda 2030?
Ora, é importante que reafirmar tais compromissos diante no cenario internacional, sendo tal
programa das Nagdes Unidas salutar na fixacdo de objetivos especificos para a busca de um
desenvolvimento sustentavel. A pactuagdo do Brasil com tais objetivos serve para reavivar os
preceitos constitucionais e dar novo folego a este dever ético, que muitas vezes é esquecido
no cotidiano da populac¢do. A sustentabilidade ndo pode ser uma pauta efémera, mas sim um
objetivo perene, que atravessa os tempos, atuando numa espécie de utopia ttil, que serve para
movimentar o mundo em torno de um objetivo comum.

Diante deste cendrio, cabe analisar o papel da tributag¢do no século XXI e de como ela
é capaz (ou ndo) de atuar como um dos mecanismos para a concretiza¢ao dos ODS’s.

3. A TRIBUTACAO NO SECULO XXI: O PORQUE OS TRIBUTOS NAO SAO MAIS MERA
ARRECADACAO E PODEM INFLUENCIAR DIRETAMENTE NAS CONDUTAS HUMANAS

A tributacdo é algo corriqueiro na vida humana. Desde as primeiras civiliza¢es havia
a imposicdo de tributos, embora com as mais variadas finalidades. Com o passar dos séculos,
anogdo de tributo sofisticou-se, agregando novas peculiaridades aquela que certamente é uma
das obrigac¢des que mais gera controvérsias no meio social. A tributacdo no século XXI ndo é
mais a mesma de quando foram realizadas as primeiras arrecadagées, daquela que inspirou

Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 13, n. 2, p. 255-271, jul./dez. 2022.



OS OBJETIVOS DE DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL E A TRIBUTACAO

os primeiros documentos juridicos na busca por Direitos. A tributagdo ndo se restringe a um
meio de angariar recursos para aplicar no bem comum da comunidade. Ela ultrapassa a mera
arrecadacgdo, ela permite-se, no seu atual estagio, a busca de objetivos além dos financeiros.

Este serd o ponto de partida: a tributagdo ndo serve apenas como mecanismo de
arrecadagdo de recursos, podendo perseguir fins outros que este, desde que constitucionalmente
justificados. Mas quais os fundamentos para que a tributagdo abandone aquele que foi o
seu principal papel na humanidade e passe a perseguir fins diversos? Eis o que se pretende
demonstrar a seguir.

A tributac¢do, caracteristicamente, ndo constitui um objetivo em si, mas sim um meio, pelo
qual o Estado ird angariar fundos para a concretizagdo de seus objetivos. Assim, os individuos
sdo convocados a contribuir com parte do seu rendimento ou patrimonio para colaborar com
os fins comuns, sendo, nas palavras de Nabais (2009, p. 185), “um contributo indispensavel a
uma vida em comum e prospera de todos os membros da comunidade organizada em estado”.

A tributagdo serd um critério para definicdo do ideal de justica e de como uma sociedade
define a distribuigdo de seus bens. (MURPHY; NAGEL, 2005, p. 223). Isso torna-se ainda mais
importante nos Estados Fiscais, os quais tem o seu financiamento baseado principalmente no
recolhimento de impostos. (TORRES, 1991, p. 97). Neste modelo estatal, o estatuto constitucional
do individuo é composto tanto por direitos fundamentais, quanto por deveres fundamentais,
sendo estes os custos a serem suportados pelos individuos pela vida em sociedade. (NABALIS,
2007, p. 175).

A percepcdo dos direitos fundamentais de forma isolada aos deveres fundamentais gera
uma distor¢do, pois ignora a existéncia de uma responsabilidade comunitaria dos cidadaos. O
individuo ndo possui seu nucleo composto apenas de direitos, mas também de deveres para
consigo, seus familiares, sociedade e aqueles que ainda estdo por vir. (BRAUN, 2017, p.11).

Assim, o tributo serda um “pressuposto funcional” do Estado Democrético de Direito,
diante da necessaria arrecadagdo de recursos para o financiamento de politicas publicas, a
fim de concretizar as promessas constitucionais. (BUFFON; MATOS, 2015, p. 142). A mesma
necessidade se dara para a concretizagdo dos ODS’s, uma vez que muitas das metas previstas
dependem de politicas que importardo em gastos aos Estados. (NACOES UNIDAS, 2015). Alids, é
fungdo estatal a harmonizagdo para o desenvolvimento sustentavel entre as suas trés dimensoes:
social, ambiental e econémica. (SACHS, 2008, p. 11). A tributa¢do serd, entdo, um mecanismo
indispensavel para a concretizacdo dos ODS’s, servindo como meio de financiamento das
politicas publicas em prol deles.

Contudo, a tributagdo no Estado Democratico de Direito ndo serve apenas para a
arrecadacgdo de recursos para o financiamento de politicas publicas. Desde o advento do Estado
Social, os impostos adquiriram fun¢des além da mera fiscalidade, ou seja, passaram eles a serem
instrumentos para atingir fins outros que a mera arrecadac¢do financeira. Através de tributos
progressivos, passou-se a buscar a igualdade material através da tributagdo, em razdo destes
possuirem nitido carater redistributivo. (CARDOSO, 2014, p. 129).

Os tributos, entdo, tornam-se deveres fundamentais dos individuos, que estdo
fundamentados na finalidade estatal de prote¢do da dignidade da pessoa humana. (NABAIS,
2007, p. 170). O dever fundamental de pagar tributos integrara o Estatuto Constitucional do
Individuo, junto com os direitos, ligado diretamente a ideia de cidadania, sendo o prego pelo
direito de liberdade, na qual todos serdo chamados a colaborar na medida de sua capacidade
contributiva. (NABAIS, 2007, p. 190-191).

Essa alteragdo do papel da tributagdo se deve ao advento do Estado Social, uma vez que
passa tal dever, assim como toda a atividade estatal, a incluir um fundamento ético ou moral
para sua justifica¢do: a solidariedade. Tal elemento ndo estava presente no Absolutismo e no
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Liberalismo, baseando-se a tributagdo na imposicdo da autoridade soberana para financiar o
Estado. (CARDOSO, 2014, p. 163-164). A solidariedade vai atuar como fator de conciliagdo da
heterogeneidade das vidas nas sociedades contemporaneas, sendo consagrada pelo Estado
Democratico de Direito. (CONTIPELLI, 2010, p. 11). A solidariedade ird impor que a atua¢do
estatal ndo beneficie somente algum dos individuos, devendo buscar o bem comum. Contudo, isso
ndo serd uma obrigagdo apenas do Estado, mas de toda a sociedade. Isto, pois, o financiamento
do Estado Fiscal se dara através de tributos ndo-vinculados a uma atuacgdo estatal especifica,
exigidos do cidaddo apenas em razdo do seu pertencimento a sociedade. Assim, estard inclusa
na ideia de Estado Fiscal a solidariedade, pois acarretard num dever solidario de contribuir
para a manutencdo e o desenvolvimento da sociedade.

Os deveres fundamentais estdo presentes numa ideia de que o homem nao é mais
individuo isolado ou solitario, mas sim um individuo que possui uma liberdade limitada pelas
suas responsabilidades. Assim, abandona-se a concep¢do de que os direitos fundamentais
individuais sdo limitados unicamente pela liberdade dos outros - famoso jargdo de que “a
minha liberdade vai até a liberdade do proximo”. Os limites a liberdade agora estdo também
assentados “nas justas exigéncias da moral, da ordem publica e do bem estar numa sociedade
democratica”. (NABAIS, 2009, p. 30-31).

A solidariedade nos tributos podera se dar de duas formas: (a) pela fiscalidade ou (b) pela
extrafiscalidade. A primeira (a) serd nos casos os quais o fim do tributo sera fornecer recursos
financeiros para que o Estado persiga os seus objetivos. A segunda (b) se caracterizara quando os
fins do tributo ndo forem arrecadatorios, sendo utilizado este para a perseguicdo de fins outros
a captagdo de recursos. Isto se dara uma vez que os tributos estdo aptos a fomentar praticas
e comportamentos na sociedade, inclusive incluindo questdes consequenciais que envolvam
impactos sociais, ambientais e econdmicos de longo prazo. (TOMKOWSKI, 2017, p. 100).

Embora haja tal distingdo, na pratica, ndo ha uma percepgdo tio clara. Os tributos
sempre significardo algum tipo de interveng¢do na autonomia individual, induzindo (ou ndo)
determinados comportamentos dos contribuintes. Assim, ndo ha como se falar em tributos
puramente fiscais ou puramente extrafiscais, uma vez que mesmo na fiscalidade, sempre
havera alguma margem de extrafiscalidade na imposigdo tributaria, bem como os tributos
predominantemente extrafiscais irdo, ao fim e ao cabo, arrecadar algum valor financeiro.

Enquanto na fiscalidade os tributos estardo justificados se cobrados de acordo com a
capacidade contributiva do cidaddo, na extrafiscalidade a fundamentac¢do do tributo estard
diretamente relacionada ao fim pelo qual foi instrumentalizado (NABAIS, 2009, p. 246),
devendo este estar em consondncia com os objetivos constitucionais, sob pena de ser ilegitimo.
A extrafiscalidade também pode se manifestar através das desoneragdes fiscais ou beneficios
fiscais, no qual o Estado deixa de arrecadar os tributos em determinado caso como mecanismo
a (des)incentivar algum comportamento. (COSTA, 2012, p. 156).

De tal forma, o Estado tera na tributagdo um forte instrumento na busca de seus objetivos.
Isto podera se dar através da arrecadacdo dos recursos necessarios para o financiamento das
politicas publicas - fiscalidade — ou através do proprio tributo que influenciard o comportamento
do contribuinte - extrafiscalidade. Ambos os mecanismos sdo extremamente importantes
para a busca da concretiza¢do dos ODS’s, uma vez que podem atuar de diversas maneiras para
colaborar com essa tarefa.

Contudo, é importante destacar que mesmo nos casos em que se buscard atingir outros
fins além da arrecadagdo, os tributos estdo formal e materialmente limitados. Ou seja, embora
haja fins justificaveis, ndo pode o Estado impor tributos de forma arbitraria sob o argumento
de que se trata de instrumento para a concretizagdo dos ODS’s. Os tributos sdo um poder do
Estado, entretanto, sempre de forma limitada, para que haja a devida observancia dos direitos
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fundamentais. Assim, buscar-se-4, na sequéncia, analisar pontualmente alguns dos objetivos
e metas fixados na Agenda 2030, para verificar como a tributacdo poderia auxiliar na sua
concretizacdo, seja através da fiscalidade ou da extrafiscalidade.

4. A TRIBUTACAO E A CONCRETIZACAO DAS METAS: POSSIVEIS ARRANJOS PARA
CONCRETIZACAO DOS OBJETIVOS DO DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

O Brasil comprometeu-se a buscar as metas dos ODS’s até 2030. As metas sdo ousadas
e tocam em varios pontos sensiveis para a vida humana nas préximas décadas. Vérias serdo
as politicas publicas que deverdo ser implementadas nos proximos anos para que atinja o
desenvolvimento sustentdvel nas suas trés dimensdes - social, ambiental e econdémica.

Como foi visto, a tributagdo serd um elemento indispensavel para alcancar os
resultados esperados, seja através da fiscalidade, com a arrecadagdo dos recursos necessarios
para o financiamento das politicas publicas que visam atingir os ODS’s, seja através da
extrafiscalidade, quando o préprio tributo serd instrumento na busca dos ODS’s, incentivando
ou desincetivando determinados comportamentos. Convém ressaltar que mesmo tributos com
fins predominantemente fiscais poderdo perseguir os ODS’s através do seu carater extrafiscal,
sendo capaz de atuar diretamente no comportamento humano.

Serdo estudadas apenas algumas metas, com intuito de apresentar possiveis arranjos
nos quais a tributacdo exerceria um papel interessante na colaboragdo para o cumprimento
dos ODS’s. Assim, as metas serdo separadas entre aquelas em que ha uma prevaléncia da
dimensdo social e aquelas as quais a prevaléncia serd ambiental, sendo a econ6mica presente
em ambas. Ndo se desconhece que somente se podera falar em desenvolvimento, especialmente
o sustentavel, com a observancia de todas as dimensdes. O desenvolvimento ¢ indivisivel,
estando as suas dimensdes entrelagadas. A distin¢do tera fins apenas metodologicos, uma vez
que torna mais clara a atuagdo dos tributos, permitindo o agrupamento das metas nas quais
a tributacdo atuara de forma semelhante.

4.1 OBJETIVOS DE DIMENSAO PREDOMINANTEMENTE SOCIAL

Nos objetivos em que predomina o aspecto social, o principal impacto produzido
pela tributagdo sera através da fiscalidade. Ou seja, arrecadar recursos para que seja possivel
financiar as politicas publicas necessdrias ao seu alcance. Isso resta evidente com a Meta 1.A,
a qual prevé a necessidade de uma mobilizacdo significativa de recursos para implementac¢ao
de politicas voltadas para o combate a pobreza. (NACOES UNIDAS, 2015).

Assim, os Objetivos 1 e 2 dependerdo para o seu cumprimento da arrecadagdo de
tributos. Primeiramente, importante ressaltar que a tributagdo atuard no seu sentido mais
basico, o da fiscalidade e da arrecadacdo de tributos para financiar politicas publicas que
atuem na concretizacdo de tais objetivos. Principalmente, pois, quando aborda o item da
pobreza, a Agenda 2030 ndo estd preocupada apenas com a pobreza monetdria, ou seja, a falta
de dinheiro, mas também com a pobreza ndo-monetdria, que consiste na falta de acesso da
parcela da populagdo mais pobre aos servigos publicos necessdrios a uma vida digna. Além
de politicas publicas que gerem renda a essa parcela da populacgdo, possibilitando a saida da
pobreza, é necessario investir recursos publicos em servigos essenciais que alcancem essa
parcela da populacdo.
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Contudo, ndo so6 através dos recursos arrecadados que a tributagdo pode colaborar.
Uma tributagdo que pretenda respeitar a capacidade contributiva deve resguardar o minimo
existencial, ou seja, aquela parcela de recursos essenciais para a sobrevivéncia com dignidade.
Assim, necessario que a tributacdo da renda ndo atinja tais recursos e, ainda mais importante,
que ndo haja a tributacdo de alimentos e produtos basicos, a fim de que haja uma redugdo do
seu custo e possibilite que as pessoas de baixa renda tenham acesso a tais produtos com maior
facilidade. Isto, pois, mesmo que ndo haja tributacdo da renda para os muito pobres, o fato
de haver uma forte carga tributdria incidente sobre o consumo, faz com que boa parte dos
recursos que estes possuem sejam canalizados para as contas estatais, corroendo boa parte
de seus rendimentos.

Especificadamente quanto a meta 2.3, que trata da produtividade agricola das pequenas
propriedades, agricultura familiar e minorias, ha a possibilidade de atuagdo de duas formas. A
primeira, mediante o Imposto Territorial Rural, mantendo a ndo-incidéncia sobre as pequenas
propriedades e a progressividade com fins de incentivar o uso adequado do solo, conforme
previsto na Constituicdo Federal, no seu artigo 153, paragrafo 49, incisos I e II. A segunda é pela
extrafiscalidade, adotando politicas tributdrias tanto para beneficiar os produtores familiares
quanto para onerar os grandes produtores. Neste ponto, pode ser interessante um beneficio fiscal
que favoreca os pequenos produtores de alimentos orgdnicos, uma vez que além de fortalecer
a agricultura familiar, a produgdo livre de agrotoéxicos diminui a polui¢do do solo e das dguas.

O objetivo 7, relacionado ao acesso a energia para todos, sofre influéncia direta da
tributagdo excessiva sobre a energia elétrica. No Estado do Rio Grande do Sul, a aliquota
nominal do Imposto sobre Circula¢do de Mercadorias e Servicos (ICMS) é de 30%. Levando
em consideragdo a féormula de calculo, que inclui o valor do ICMS na prépria base de célculo,
a aliquota efetiva supera os 40%.

Além da flagrante inconstitucionalidade de tal aliquota, uma vez que tributa bem
essencial para a vida digna das pessoas de forma extremamente onerosa, ndo aplicando a
seletividade do ICMS, a redugdo das aliquotas teria o efeito de ampliar o acesso a energia
elétrica, uma vez que reduziria o seu valor, aumentando a renda disponivel para as pessoas
mais pobres. No Estado do Rio Grande do Sul, embora ndo aplicada a seletividade de aliquotas,
hd uma reducdo da base de calculo para as residéncias que consumam até 50 Kw mensais. Tal
medida também pode ser interessante, ainda mais se ampliada a uma parcela mais significativa
da populacdo.

O objetivo 10 prega a reducdo das desigualdades sociais, dentro do pais e entre eles.
Alids, tao sedimentada a possibilidade de atuagdo da tributagdo como instrumento de redugio
das desigualdades sociais que a propria Agenda 2030 preve este tipo de politica para alcangar
tal im na meta 10.4.° Assim, este, talvez, seja o ponto que, através de tributos de natureza
predominantemente fiscal, possa-se encontrar os melhores instrumentos dentro da tributagdo.
Aliar uma tributagdo altamente progressiva, que incida de forma uniforme sobre a renda
proveniente do trabalho e do capital, bem como tributar de forma efetiva o patrimoénio, pode
ser a receita mais eficaz no combate as atuais desigualdades sociais, especialmente a diferenca
de riquezas. (STIGLITZ, 2013, p. 186 e 302). Justamente neste ponto que o nosso sistema
tributario apresenta uma maior margem para mudangas que tenham como objetivo a reduc¢ao
das desigualdades, pois a forma como ele esta posto atualmente atua em sentido contrario,
aumentando as desigualdades.

5 Meta 2.3: Até 2030, dobrara produtividade agricola e a renda dos pequenos produtores de alimentos, particularmente das mulheres,
povos indigenas, agricultores familiares, pastores e pescadores, inclusive por meio de acesso seguro e igual a terra, outros recursos
produtivos e insumos, conhecimento, servi¢os financeiros, mercados e oportunidades de agrega¢do de valor e de emprego ndo agricola.
6 Meta 10.4: Adotar politicas, especialmente fiscal, salarial e de protegdo social, e alcangar progressivamente uma maior igualdade
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O sistema tributario é altamente regressivo, pois na tributagdo da renda a aliquota
efetiva atinge o seu dpice naqueles que ganham até 40 saldrios minimos, diminuindo nas
camadas mais ricas (BRASIL, 2016); além disto, a tributagdo sobre o consumo corresponde a
praticamente metade do total arrecadado, sendo sua principal caracteristica a ineficacia ao
averiguar a efetiva capacidade contributiva do cidaddo, incidindo de igual forma sobre todos
os consumidores; uma baixa tributa¢do sobre o patrimonio, que corresponde a menos de 5%
do total arrecadado. (BRASIL, 2018). Da forma como o sistema esta organizado, ele serve de
prémio para os mais ricos, que arcam com uma carga tributdria efetiva muito mais baixa que
a populagdo mais pobre. A corregdo destas distor¢des tributdrias poderia servir para a redu¢do
das desigualdades sociais, fazendo com que os mais ricos tenham uma contribui¢do maior
para os custos estatais, enquanto os mais pobres seriam desonerados, garantindo assim a
igualdade material.

Quanto ao objetivo 11, relacionado ao desenvolvimento das cidades e dos centros
urbanos, ja ha mecanismos fiscais no sistema constitucional pensados para este fim. As metas
11.17 e 11.3% irdo exigir um desenvolvimento sustentavel e adequado das cidades, ampliando o
acesso a moradia digna com o fornecimento de servigos publicos basicos. Quanto a organizagao
do espago urbano, a Constituicdo Federal, posteriormente regulamentada pelo Estatuto
das Cidades, criou diversos mecanismos aos municipios para tal desiderato. Entre eles estd
o Imposto Predial e Territorial Urbano (IPTU) progressivo no tempo, que permite ao ente
municipal impor aliquotas maiores com o mero transcurso do tempo para aqueles imoéveis
que ndo cumpram a sua fungdo social. Contudo, atualmente, entre os municipios com mais
de 100 mil habitantes, apenas oito efetivamente utilizam tal instrumento. (BRASIL, 2015). Tal
estatuto tem o potencial de transformar-se em instrumento fundamental de (re)organiza¢do
da ocupagdo do espago urbano, prestando-se a garantir o direito fundamental a moradia e a
uma vida digna, devendo-se direcionar os esfor¢os para a concretizacdo de tal lei, evitando
que se torne uma “obra de arte”, que, embora bela, é desprovida de eficacia, pois contraria
importantes interesses econdmicos.

Por fim, embora ja mais conectado com a dimensdo econdmica, no que tange ao objetivo
17, especialmente a meta 17.1,° um passo importante poderia ser dado através da simplificacdo
do arcabouco tributério hoje existente no Brasil, tornando mais simples e menos onerosa a
arrecadagdo de tributos. Em 2016, no Brasil, a carga tributaria ficou em 32,38% do PIB, sendo
que de acordo com o Banco Mundial (2018), o tempo anual gasto para a apurag¢ao e arrecadagdo
de tributos foi de 1958 horas. Enquanto isto, na Dinamarca, que a carga tributdria atinge 46,6%
do PIB, o tempo gasto foi de apenas 130 horas.

4.2 OBJETIVOS DE DIMENSAO PREDOMINANTEMENTE AMBIENTAIS

Se na dimensdo social a tributagdo atuara principalmente através da fiscalidade e
seus efeitos extrafiscais, na dimensdo ambiental a principal atuagdo sera a extrafiscal. Isto,
pois, ndo deve o Estado basear a sua arrecadacdo em atividades extremamente reprovaveis,
devendo buscar, através da tributagdo, apenas desincentivar tais comportamentos. Assim, a
legitimidade para a imposig¢do tributdria decorrera ndo da capacidade econdémica do cidadédo

7 Meta 1n.1: Até 2030, garantir o acesso de todos a habita¢do segura, adequada e a prego acessivel, e aos servigos bdsicos e urbanizar
as favelas;

8 Meta 11.3: Até 2030, aumentar a urbanizagdo inclusiva e sustentavel, e as capacidades para o planejamento e gestdo de assentamentos
humanos participativos, integrados e sustentaveis, em todos os paises.

9 Meta 17.1: Fortalecer a mobilizagdo de recursos internos, inclusive por meio do apoio internacional aos paises em desenvolvimento,
para melhorar a capacidade nacional para arrecada¢do de impostos e outras receitas
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para contribuir, mas sim dos objetivos visados pela imposi¢do tributaria, que devem guardar
consondncia com a Constituicdo.

Cabe ressaltar que ndo se nega a possibilidade da criacdo de tributos, legitimados
pelo principio do poluidor-pagador, adotando-se o formato de contribui¢des sociais ou de
interven¢do no dominio econdmico, para atender os fins ambientais, através dos quais poder-
se-ia arrecadar recursos para financiar politicas nesta drea. Seria esta uma possibilidade,
contudo, provavelmente ineficaz. Neste campo, a extrafiscalidade poderd ter uma atuagao
mais positiva do que a mera fiscalidade, motivo pelo qual ndo se discorre sobre tributos ficais
para fins ambientais.

Na seara ambiental, a legitimidade da tributacdo extrafiscal decorrera do artigo 225,
do texto constitucional, que prevé o meio ambiente equilibrado ndo apenas como um direito
de todos, mas como um dever de prote¢do imposto ao poder publico e a todos os membros da
sociedade. A sustentabilidade, nos ensinamentos de Freitas (2019, p. 43-44), consistird num
“dever fundamental de, com a mira no bem-estar intergeracional, produzir e compartilhar o
desenvolvimento limpo e propicio a saide, em todos sentidos, ai abrangidos os componentes
primordialmente éticos, em combinacdo com os elementos sociais, ambientais, econé6micos e
juridico-politicos.” Assim, a sustentabilidade integra grupo semelhante aos tributos, consistindo
ambos em deveres dos cidaddos para com a comunidade.

De tal forma, plenamente aceitdvel que as normas tributdrias venham, através de sua
dimensdo indutora, promover o desenvolvimento sustentadvel, impondo tributos extrafiscais
com a nitida intengdo de (des)estimular condutas dos cidaddos, para que atingir os ODS’s.
(TOMKOWSKI, 2017, p. 86). Num carater geral, poderia a extrafiscalidade atuar através da
seletividade de aliquotas, fixando aliquotas mais baixas para aqueles produtos ecologicamente
corretos, enquanto fixa aliquotas mais altas para os produtos que acarretam em maior poluicdo,
desestimulando a sua produ¢do ou consumo.

A seletividade de aliquotas em razdo da nocividade ambiental do bem/atividade é um
mecanismo salutar e que pode ser aplicado a praticamente todos os tributos incidentes sobre
o consumo e geraria resultados mais interessantes que a mera institui¢do de tributos com fins
ambientais. Conforme ensina Stiglitz (2013, p. 296-297), ha uma interessante rela¢do entre
tributacdo e poluigdo, uma vez que ambas possuem baixissima aceita¢do social, ainda que
sob justificativas diversas. Assim, por que ndo fazer a ligacdo entre aquelas atividades que a
sociedade repudia, ampliando a tributagdo das atividades poluidoras. Assim, a extrafiscalidade
aparecera para ajudar a concretizacido do objetivo 3, especialmente no que toca a meta 3.9.° E
possivel incrementar a tributagdo daquelas atividades poluidoras e/ou beneficiar as atividades
limpas.

Além do IPTU progressivo no tempo, para concretizagdo do objetivo 11 é possivel
a instituicdo de beneficios fiscais, no estilo de IPTU-verde, para os imdveis que possuam
caracteristicas ecologicas, tais como captagdo da dgua da chuva, iluminagdo passiva, telhado
verde, etc. Assim, reduz-se o valor do tributo pago para aqueles imoveis adotarem praticas
ligadas a sustentabilidade. Tal pratica vem sendo adotada por inumeras cidades, como forma
de fomentar a utilizacdo de praticas sustentdveis na construcdo civil, estando legitimada pela
compreensdo de que o cumprimento a fun¢do social da propriedade engloba também o seu
aspecto ambiental. Alids, quando difusa a pratica sustentavel nas cidades, nada impede que
se imponha uma majoracdo da carga tributdria para os imdveis os quais insistirem na adog¢do
de meios que impactem de forma mais significativa nos niveis de polui¢do, em razdo do uso
ndo sustentavel do imdvel. Poder-se-ia, através de uma seletividade ambiental, impor 6nus

10 Meta 3.9: Até 2030, reduzir substancialmente o nimero de mortes e doengas por produtos quimicos perigosos, contaminag¢do e
poluigdo do ar e dgua do solo.
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maiores aqueles imoveis que ndo possuam praticas sustentaveis, forcando os proprietarios a
cumprirem a fun¢do social da propriedade na sua completude.

Pratica semelhante poderia ser implementada no Imposto Territorial Rural (ITR),
que ja possui previsdo constitucional para aliquotas progressivas e que visem desestimular
a manutencdo de propriedades improdutivas, ao levar em considera¢do como critério para a
fixagdo das aliquotas a capacidade de produgdo sustentavel da propriedade rural, bem com a
adogdo de praticas que minimizem os efeitos da produgdo agropecuaria, sabidamente uma das
principais atividades poluidoras. Assim, pode-se instituir descontos no ITR para as propriedades
ecologicamente corretas e aplicar aliquotas mais severas aquelas propriedades que ndo adotem
medidas para minimizar os danos ambientais.

Quanto ao objetivo 12, especialmente a meta 12.c,” seria possivel ampliar os projetos
de beneficios fiscais para automdveis movidos por energia limpa, semelhantes aos existentes
no municipio de Sdo Paulo, que devolve ao proprietario a sua quota parte no Imposto sobre
a Propriedade de Veiculos Automotores dos veiculos ndo-poluentes, além de isenta-los do
rodizio de veiculos existente na capital paulista. Alids, come¢am, ainda que timidamente, a
aparecer propostas neste sentido, como, por exemplo, no Estado de Santa Catarina, no qual
foi aprovado no final de 2018 o projeto de lei n.° 148/2018, de autoria do Deputado Estadual
José Milton Scheffer, que previa a iseng¢do total de IPVA para os veiculos elétricos. Contudo, o
projeto acabou vetado pelo governador, sob a justificativa de auséncia de calculo de impacto
or¢amentdrio da medida, o que feriaria a Lei de Responsabilidade Fiscal, além da progressiva
diminuig¢do da receita, com a tendéncia de expansdo da frota de carros elétricos.

De igual maneira, h4 a possibilidade da producdo de tais automdveis ter uma tributacdo
mais amena, incentivando o consumo de tais bens, uma vez que terdo uma valor final menor,
através de programas como Rota 2030, que concedeu uma série de beneficios fiscais a industria
automobilistica, reduzindo também as aliquotas do Imposto sobre Produtos Industrializados
(IPT) incidente sobre os carros hibridos e elétricos. Contudo, o governo federal ainda adota
politicas que visam ampliar a utilizacdo de combustiveis fésseis, mantendo o foco nos veiculos
automotores movidos a combustdo, concedendo beneficios fiscais para a extracdo e producdo
de combustiveis fosseis. (PRESIDENTE, 2017). Ao mesmo tempo que estimula minimamente
a comercializacdo de veiculos elétricos, mantém os estimulos a fontes de energia poluentes,
em clara contradi¢do quanto a politica que serd adotada quanto aos automéveis no futuro.

Deve-se evidenciar que ndo se trata de uma defesa a ampliagdo da carga tributaria sobre
os combustiveis fosseis, até porque a comercializagdo de carros elétricos ainda é incipiente no
Brasil. No atual cendrio brasileiro, ampliar a tributagdo sobre os combustiveis fosseis poderia
gerar um efeito reverso, de aversdo aos carros elétricos, uma vez que ainda sdo modelos com
custo alto para o cidaddo, inacessiveis para a maioria dos brasileiros, que teriam que suportar
um Onus ainda maior para beneficiar uma pequena parcela da sociedade que tem acesso a
tais bens. Entretanto, ndo deve o governo federal manter os estimulos ao setor petroleiro,
sendo aceitavel a ampliacdo dos tributos sobre ele a medida que haja a expansdo dos veiculos
ecologicamente corretos.

Os tributos sobre os combustiveis, por atingirem a todos os cidaddos, direta ou
indiretamente, tem uma capacidade de eclosdo de grandes movimentos, como por exemplo,
o dos “coletes amarelos”, na Franca. Este surgiu justamente de uma medida extrafiscal, de
aumento dos tributos sobre os combustiveis fosseis e a criagdo de bénus para aquisigdo de
veiculos elétricos, a qual visava a amplia¢do da frota destes, forgando a popula¢do a abandonar

1 Meta 12.c: Racionalizar subsidios ineficientes aos combustiveis fdsseis, que encorajam o consumo exagerado, eliminando as
distor¢oes de mercado, de acordo com as circunstdncias nacionais, inclusive por meio da reestruturagdo fiscal e a eliminagdo gradual
desses subsidios prejudiciais, caso existam, para refletir os seus impactos ambientais, tendo plenamente em conta as necessidades
especificas e condi¢des dos paises em desenvolvimento e minimizando os possiveis impactos adversos sobre o seu desenvolvimento
de uma forma que proteja os pobres e as comunidades afetadas.
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os veiculos poluentes. A populacdo revoltou-se contra tal aumento, o qual, ainda que plenamente
justificavel como uma medida em prol da sustentabilidade, serviu para catalisar a insatisfacdo
popular contra a carga tributdria naquele pais, tendo que ser rapidamente adiada pelo governo
franceés.

Assim, percebe-se que ha espagos para a atuacgao fiscal e, principalmente, extrafiscal dos
tributos para a concretizagdo dos ODS’s, especialmente naqueles em que predominam a dimensao
ambiental. Através da seletividade ambiental, da fung¢do socioambiental da propriedade e da
contengdo de beneficios fiscais aos combustiveis fosseis ja se pode vislumbrar, ainda que de
forma embriondria, algumas das formas que a tributagdo podera colaborar para concretizar
a Agenda 2030. Obviamente, o tema ¢é delicado e se ndo houver um amplo debate sobre o
assunto ha uma tendéncia de reprovagdo social a algumas medidas, especialmente aquelas
que ampliem a carga tributdria sobre determinado bem ou produto que estejam largamente
difundidos no nosso cotidiano. Assim, deve-se sempre buscar o didlogo e a construgdo de
alternativas tributdrias razoaveis, que estimulem as condutas dos cidaddos, contudo sem lhes
impor um 6nus que ainda ndo possa ser suportado.

5. CONCLUSAO

Os ODS’s certamente estardo na pauta pelos proximos anos. O prazo de quinze (15)
anos para a concretizacdo dos objetivos é curto, de modo que deve haver uma confluéncia de
forgas na busca por tais metas. A necessidade de um desenvolvimento que ndo esteja restrito
a ideia de crescimento econdmico servira de fio condutor das propostas da ONU, amparando
a Agenda 2030 na necessidade de conjugar as dimensdes social, ambiental e econémica.

Assim, diante de um desafio praticamente utépico, necessario se faz o emprego de todos
os mecanismos que estejam disponiveis para tal fim. Ndo se pode acreditar que os objetivos
se concretizardo naturalmente. Serd necessaria uma atuagdo estatal ativa e significativa para
os avancos pretendidos por tal empreitada mundial. O desenvolvimento sustentavel sera
um processo, um avan¢o em prol de uma comunidade mais igualitdria e ambientalmente
responsavel, sem que se abra mdo das necessidades econémicas da gerag¢do presente.

Neste cenario, percebe-se que a tributa¢do terd um papel fundamental, uma vez que as
politicas publicas exigem recursos financeiros para sua realiza¢do. Contudo, ndo sera somente
através da arrecadagdo que a tributagdo podera contribuir para os fins previstos na Agenda 2030.
Ela podera, através de seus efeitos extrafiscais, produzir resultados em prol da concretiza¢do dos
ODS’s, tendo tal fungdo uma atuagdo importante na busca pelo desenvolvimento sustentavel.

Assim, quando diante de objetivos com predominio na dimensao social, a atuagdo se
dard principalmente pela fiscalidade dos tributos, seja pelo financiamento, seja pelos efeitos
extrafiscais que a fiscalidade produzira. Quanto aos objetivos em que predominam a dimensdo
ambiental, a extrafiscalidade preponderard, atuando de forma a induzir as pessoas a um
comportamento ambientalmente saudavel. De tal forma, a tributagdo ira colaborar efetivamente
para o alcance destas metas globais, garantindo uma sociedade mais justa e igualitaria.
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ANEXO A - OBJETIVOS DE DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

Objetivo 1. Acabar com a pobreza em todas as suas formas, em todos os lugares;

Objetivo 2. Acabar com a fome, alcancar a seguranga alimentar e melhoria da nutri¢dao
e promover a agricultura sustentavel;

Objetivo 3. Assegurar uma vida saudavel e promover o bem-estar para todos, em todas
as idades;

Objetivo 4. Assegurar a educagdo inclusiva e equitativa e de qualidade, e promover
oportunidades de aprendizagem ao longo da vida para todos;

Objetivo 5. Alcangar a igualdade de género e empoderar todas as mulheres e meninas;

Objetivo 6. Assegurar a disponibilidade e gestdo sustentavel da dgua e saneamento
para todos;

Objetivo 7. Assegurar o acesso confiavel, sustentdvel, moderno e a preco acessivel a
energia para todos;

Objetivo 8. Promover o crescimento econdmico sustentado, inclusivo e sustentavel,
emprego pleno e produtivo e trabalho decente para todos;

Objetivo 9. Construir infraestruturas resilientes, promover a industrializagdo inclusiva
e sustentavel e fomentar a inovagdo;

Objetivo 10. Reduzir a desigualdade dentro dos paises e entre eles;

Objetivo 11. Tornar as cidades e os assentamentos humanos inclusivos, seguros, resilientes
e sustentaveis;

Objetivo 12. Assegurar padrdes de produgdo e de consumo sustentaveis;

Objetivo 13. Tomar medidas urgentes para combater a mudanca do clima e seus impactos;

Objetivo 14. Conservagdo e uso sustentdvel dos oceanos, dos mares e dos recursos
marinhos para o desenvolvimento sustentavel;

Objetivo 15. Proteger, recuperar e promover o uso sustentavel dos ecossistemas terrestres,
gerir de forma sustentavel as florestas, combater a desertificacdo, deter e reverter a degradagao
da terra e deter a perda de biodiversidade;

Objetivo 16. Promover sociedades pacificas e inclusivas para o desenvolvimento sustentavel,
proporcionar o acesso a justica para todos e construir institui¢des eficazes, responsaveis e
inclusivas em todos os niveis;

Objetivo 17. Fortalecer os meios de implementacdo e revitalizar a parceria global para
o desenvolvimento sustentavel. (NACOES UNIDAS, 2015).
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RESUMO:

O objetivo deste artigo é contextualizar a tematica dos acordos comerciais regionais em sua
relacdo com o regime climatico, especialmente a partir da vigéncia do Acordo de Paris. Para
tanto, pontua-se inicialmente os regimes multilaterais do clima e do comércio, a intera¢do que
estabelecem e, em particular, as disposi¢des comerciais que assimilam a prote¢do ambiental e a
configura¢do do regionalismo; na sequéncia, sdo apresentadas as principais caracteristicas dos
acordos comerciais regionais e o papel que desempenham na regulacdo de temas considerados
dificeis ou sensiveis na agenda comercial internacional, como o das mudangas do clima; e, ao
final, delineiam-se algumas perspectivas acerca do trato climatico pelo comércio regional, o que
implica na consideragdo das politicas climaticas unilaterais dos paises contratantes. Assim, com
método dedutivo, o emprego de técnicas bibliograficas e documentais, infere-se que os acordos
comerciais regionais tém potencial para a experiéncia e promogdo de medidas abrangentes de
protecdo climatica, de modo a contribuir com o desenvolvimento sustentavel e influenciar no
regramento dos regimes multilaterais do clima e do comércio.

Palavras-chave: Regime climatico. Sistema multilateral do comércio. Acordos comerciais
regionais. Acordo de Paris. Mudancas climaticas.

ABSTRACT:

The aim of this paper is to contextualize the theme of the regional trade agreements in their
relationship with the climatic regime, especially since the validity of the Paris Agreement. To
this end, the multilateral climate and trade regimes, the interaction which they establish and,
in particular, the commercial provisions which assimilate environmental protection and the
configuration of regionalism, are initially pointed out; in the sequence, the main features of
regional trade agreements and the role they play in regulating issues considered difficult or sensitive
in the international trade agenda, such as climate change, are presented; and, in the end, some
perspectives on the climate treatment by regional trade are outlined, which implies consideration
of the unilateral climatic policies of the contracting countries. Thus, the deductive method, with
the use of bibliographic and documentary techniques, it is inferred that regional trade agreements
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have the potential for the experience and promotion of comprehensive measures of climate
protection, in order to contribute to sustainable development and influence the regulation of
multilateral regimes of climate and trade.

Keywords: Climate regime. Multilateral trading system. Regional trade agreements. Paris
Agreement. Climate changes.

Classifica¢ao conforme sistema JEL: F18, K33, R, Q54.

1. INTRODUCAO

A atmosfera é resultado da interacdo entre as variaveis climaticas e as intervengdes
socioecondmicas. Grosso modo, o efeito estufa gerado pelas atividades humanas - acrescido
ao natural - leva ao aquecimento do planeta, que conduz as mudangas do clima. Estabelece-
se, assim, um processo de consequéncias reciprocas. Setores estratégicos do comércio, como o
agricola, necessitam da estabilidade climdtica para que operem, ao passo que o comércio, munido
de compensacdes e rearranjos, pode ser um veiculo para o refreamento das alteragées do clima.

Nesse contexto, o regime climdtico internacional depende de outras agendas, sendo a
politica comercial uma das mais significativas. Na legitimacao da travessia para uma sociedade
de baixa emissdo de carbono, o comércio pode, por exemplo, se apropriar de bens, servigos e
conhecimentos que favorecam o dindmico equilibrio climatico e promover a implanta¢do de
tecnologias consideradas limpas, sem que, contudo, deixe de prevalecer. O aumento de fluxos
comerciais e os niveis de emissdo de carbono podem ser direta ou inversamente proporcionais,
a depender das variaveis intervenientes consideradas.

O cardter universal do novo compromisso climatico, o Acordo de Paris, propde a
convergéncia do nexo clima-comércio para as localidades, para as contribui¢oes voluntarias
dos Estados. Ao lado disso, a inclusdao de disposi¢coes climaticas nas centenas de acordos
comerciais regionais vigentes reafirma a demanda pela coordenagdo de politicas. Por sua vez,
a continuidade do sistema multilateral de comércio enfrenta desafios oriundos da economia
volatil e das preferéncias de seus agentes, ao mesmo tempo em que considera o contexto
ambiental contemporaneo.

Desse modo, delineado o cendrio de importancia multinivel das medidas comerciais,
questiona-se: sdo distintas as perspectivas de contribuicdo dos sistemas multilateral e regional
de comércio ao regime climatico?

Na intengdo dessa resposta, por meio do método dedutivo de abordagem, este artigo
foi estruturado em trés se¢des. Busca-se, na primeira, a constru¢do panoramica dos regimes
multilaterais de mudanga climdtica e do comércio e o apontamento da intera¢do que conservam.
Na secdo seguinte, o interesse incide sobre as principais caracteristicas do regionalismo
comercial, em particular, a de possibilitar um espac¢o proficuo para a regulacdo de temas
sensiveis, como o climatico. Finalmente, a luz do Acordo de Paris, sdo associados os aspectos
emergentes dos acordos comerciais regionais - algumas de suas perspectivas — ao trato
climatico, seja em contraponto, correspondéncia ou complemento aos regimes mencionados.

2. 0 REGIME CLIMATICO E O REGIME INTERNACIONAL DO COMERCIO

Ha uma situacdo inconteste: “somos uma populagdo confinada na superficie de uma
esfera, com recursos limitados, flutuando no espac¢o gelado, aquecida pelo Sol” (DIAS, 2014,
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p. 19). Dessa sentenca de simples enunciag¢do e complexa comunicagdo, surge uma leitura
possivel deste pedaco histdrico. Globalizados, os recursos competem a olhos vistos, simbdlica
e objetivamente. “Recursos”, importa esclarecer, em sentido amplo: dinheiro, direitos, tempo, o
ambiente - vivo e abidtico - sadio. E preciso, nesse ensejo, acomodar os “vetores civilizatérios”
da contemporaneidade (VIOLA; FRANCHINTI; RIBEIRO, 2013, p. 38).

Em unissono, os ultimos relatorios técnicos do Painel Intergovernamental sobre
Mudangas Climaticas (IPCC)3, de 2007 e 2013, responsaveis pelo corrente “estado da arte” do
tema, informam que a “influéncia antrdpica [ou humana] no sistema climatico é clara” e “o
aquecimento do sistema climético ¢é inequivoco” (IPCC, 2007, 2013, passim, tradugdo nossa).
Em décadas recentes, entre embates extremados (céticos e apocalipticos), despontou a aten¢do
e niveis de conscientizagdo a respeito dos problemas relacionados ao aquecimento global.
Os Estados, unidades representativas da agdo coletiva, viram-se pressionados a participar
e assumir compromissos na arena climatica e, com isso, alocaram no centro do comércio
internacional o esfor¢o para a passagem a uma economia de baixo carbono. Para tanto, o nivel
de cooperagdo internacional ainda é incipiente, mas a premissa esta dada: a sustentabilidade -
inclusive a ambiental climatica - “é um obstaculo porque a sociedade humana ndo se resume a
racionalidade econémica” e, por isso, deve ser assimilada realisticamente (VEIGA, 2010, p. 149).

Serdo pontuados, nesta primeira se¢do, os aspectos elementares dos regimes multilaterais do
clima e do comércio, bem como a intera¢do e o ainda virtual conflito a eles inerente. Além da
quase totalidade dos Estados estarem vinculados aos dois regimes, é do contexto multilateral, de
seus entraves e insuficiéncias, que se pode extrair as potencialidades das coalizoes comerciais
regionais, notadamente a respeito da protecdo do clima, objetivo precipuo desta pesquisa.

2.1 O REGIME CLIMATICO

A primeira resposta politica internacional sobre a questdo climatica surgiu com a
Convengdo-Quadro das Na¢oes Unidas sobre Mudanga do Clima, assinada na Conferéncia das
Nagbes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, ocorrida em 1992 na cidade do Rio de
Janeiro. A Convengdo-Quadro é a base do regime juridico internacional de prote¢do climdtica
e, ratificada por 197 Partes, tem adesdo quase universal. Em seu preambulo, toma as mudangas
do clima como “preocupagdo comum da humanidade” (ONU, 1992), para, na parte dispositiva,
estabelecer a “moldura legislativa” (SOARES, 2003, p. 433) regulatoria do risco climatico. Essa
espécie de tratado se distingue por tracar uma normativa de direitos e obriga¢des de natureza
vaga, exigente, portanto, de regulamentagdo pormenorizada. A atribui¢do de expedir clausulas
de detalhamento no regime climatico foi entregue a Conferéncia das Partes (COP), érgao
supremo e decisorio da Convenc¢do-Quadro.

Sem especificar obrigag¢des legais, objetiva a Conven¢do-Quadro - e todo o encadeamento
juridico-politico por ela constituido - “[...] a estabilizagdo das concentragées de gases de efeito
estufa [GEE] na atmosfera em um nivel que impeca uma interferéncia antrdpica perigosa
no sistema climatico” e “permita ao desenvolvimento econdmico prosseguir de maneira
sustentavel” (ONU, 1992).

Interessa notar que o termo “estabilizacdo” expressa implicitamente certo grau de
irreversibilidade das mudangcas do clima e, por isso, estabelece um novo patamar de equilibrio
do sistema do clima, no qual as emissdes e os processos de mitigacio de GEE devem ser
balanceados (BODANSKY; BRUNNEE; RAJAMANI, 2017, p. 51). Justamente por seguir as leis da
fisica, na questao climatica, “a agdo humana néo é capaz de deter a relagdo causa-consequéncia;

sua atuacdo interfere apenas para determinar seus niveis” (VIOLA; BASSO, 2016, p. 6).
3 Sigla de Intergovernmental Panel on Climate Change.
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Posto isso, interessa trazer a lume o primeiro dos principios arrolados na Convencdo-
Quadro, segundo o qual “as Partes devem proteger o sistema climatico em beneficio das geragdes
presentes e futuras [...], de acordo com as suas responsabilidades comuns, porém diferenciadas,
e suas respectivas capacidades” (ONU, 1992).

O principio das “responsabilidades comuns, porém diferenciadas”, de eixo, também
passou a ser o grande imbroglio das negociagoes do clima, especialmente a partir da terceira
Conferéncia das Partes, a COP-3, ocorrida em 1997 no Japao. Nela, os Estados adotaram um
instrumento juridico complementar ao regime climatico, o Protocolo de Quioto, documento
que individualmente quantificou a limita¢do e a redugdo de emissdes de GEE pelos paises
conforme divisdo prévia estabelecida no Anexo I da Conveng¢do-Quadro - em média, 5% de
diminui¢do em relacdo aos niveis de 1990 -, uma listagem contemplativa das nagoes pioneiras
em seus processos de industrializacdo, os paises desenvolvidos. Como inovagdo, o Protocolo
introduziu instrumentos como o comércio internacional de emissées de GEE. Por sua vez,
aos paises ausentes do Anexo I, os em desenvolvimento, ndo foram imputadas obriga¢des
quantitativas, embora pudessem ter participac¢do voluntaria (CUNHA; REI; WALTER, 2013,
P. 240-242).

Como saldo de Quioto, praticamente todos os paises isentos dos custos relativos
ao aquecimento do sistema climatico correspondiam a estrutura institucional atualmente
conhecida como “G-77+China”, um grupo de na¢des emergentes, como China, India e Brasil,
que seguiam autorizadas a emitir livremente os seus GEE (VEIGA, 2014, p. 111) Tdo logo
esse desenho ficou claro, os Estados Unidos da América (EUA), pertencente ao Anexo I da
Convenc¢do-Quadro, jamais tornou o documento obrigatoério em sua politica externa e interna.
Assim, o Protocolo de Quioto entrou em vigor somente em 2005 — ao ser ratificado pela Russia
- e, desde entdo, teve um primeiro periodo de cumprimento, encerrado em 2012, e a expectativa
de ser prorrogado até 2020, como se menciona a seguir. As metas de emissdo dos Estados
seriam juridicamente vinculantes (binding consequences) para aqueles do Anexo I (ONU, 1997).
Contudo, “no limite entre o Direito e a politica” (AMARAL, 2016, p. 44), o regime climatico
compde-se predominantemente por normas de soft law, sem um processo formal de sangdes
pelo descumprimento obrigacional, e as metas do Protocolo de Quioto foram sistematicamente
descumpridas (GONCALVES; COSTA, 2011, p. 25)*.

Da primeira reunido do clima, em 1995, até hoje, foram realizadas 24 Conferéncias
das Partes. Nesse processo, o Acordo de Paris, surgido na COP-21, realizada no final de 2015,
aponta a renovac¢do dos votos dos Estados em relacdo ao objetivo de uma economia de baixa
emissdo de carbono. Aos moldes juridicos do Protocolo de Quioto, para que comegasse a
viger, o documento necessitava da ratificagdo de pelo menos 55 paises responsaveis por 55%
das emissdes de GEE do mundo. Cumprida essa etapa, o Acordo de Paris entrou em vigéncia
no dia 4 de novembro de 2016 e, até marco de 2019, foi assinado por 196 das 197 Partes das
Convenc¢do-Quadro - ausente a Siria, em guerra civil - e ratificado por 185 Estados, incluindo
inicialmente os EUA (ONU, 2019a).

Sem listagem anexa, o Acordo de Paris inovou ao incorporar as Contribuicoes
Nacionalmente Determinadas (NDC)> de cada pais, isto é, ao contrario de seu antecessor (com
abordagem top-down), em Paris cada Estado se propds a adotar metas voluntarias (bottom-up),
de modo a “possibilitar que cada nag¢do ajuste e contextualize as tarefas e politicas assumidas
em ambito internacional com o seu respectivo processo de desenvolvimento” (CONTIPELLI,

4 Menciona-se que a China passou a ser o maior emissor de didxido de carbono (CO,) em 2005 e de GEE em 2010. Até 2030, prevé-
se que serd o pais que mais terd acumulado GEE na atmosfera, superando os EUA, ainda detentores do maior volume de emissdes
histdricas (VEIGA, 2015, p. 188).

5 Sigla de Nationally determined contributions.
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2018, p. 90). Credita-se a esse incentivo, inclusive, a celeridade diplomdtica com que o percurso
se cumpriu. Entretanto, o conjunto das NDC

[...] ndo espelha uma imposic¢do juridica uniforme e consistente, mas antes um mosaico
de compromissos autdnomos e voluntariamente estipulados. Acaba por ndo existir, assim,
uma vincula¢do heterdbnoma a pardmetros universais, mas uma disposi¢ao individual ou
um auto-cometimento a adog¢do de determinadas medidas, de acordo com um nivel de
esfor¢o unilateralmente fixado (ANTUNES, 2016, p. 16-17).

Juntas, conforme objetivo do Acordo de Paris, as Partes devem atuar de modo que
a temperatura média planetdria sofra uma elevagdo “muito abaixo de 2°C” em relagdo aos
niveis pré-industriais, proposito que deve ser observado pelo comércio globalizado, externo e
nacional, ao promover “fluxos financeiros consistentes com um caminho de baixas emissoes”
de GEE (ONU, 2015).

Embora o Acordo de Paris tenha entrado em vigor, ressalta-se que os Estados estabeleceram
suas metas para o periodo pos-2020, pois o periodo pré-2020 estaria, em principio, resguardado
pela prorrogacao do Protocolo de Quioto por meio da Emenda de Doha - negociada na COP-18,
ocorrida no Catar em 2012 -, que, no entanto, ainda ndo entrou em vigor. Até marco de 2019,
o aditivo a Quioto havia sido ratificado por 126 Estados, quando careceria da participagdo de
trés quartos dos participantes (144 paises), de maneira que ainda ndo produz efeitos (ONU,
2019b). Infere-se, nessa perspectiva, que a dindmica em torno do Acordo de Paris eclipsou a
urgéncia do prolongamento do Protocolo de Quioto até 2020, ou seja, o periodo 2013-2020 do
regime climatico segue descoberto, dependente de acdes voluntarias (KASSMAYER; FRAXE
NETO, 2016, p. 10). A Emenda de Doha, no limite, se tratou de um gesto construtivo de fiducia
entre os Estados, enquanto o compromisso politico subjacente ao Protocolo de Quioto ja havia
se dissipado. O proprio prazo de oito anos (2013-2020) foi escolhido de maneira a se encerrar
no tempo das primeiras acdes do Acordo de Paris, a partir de 2021 (BODANSKY; BRUNNEE;
RAJAMANI, 2017, p. 305).

De toda sorte, apesar do enforcement pouco robusto, a questdo climatica se tornou um
valor institucionalizado e, em particular, no que tange ao Direito globalmente considerado,

[...] a discussdo a respeito do carater hard ou soft do regime [climético] ndo é conclusiva
a respeito da possibilidade ou ndo de o regime gerar efeitos juridicos. Nesse sentido,
[...] medidas soft podem evidenciar a opinio juris sobre determinado assunto em
determinado momento, o que [...] pode ser precursor de uma norma costumeira de Direito
Internacional. Além disso, medidas de soft law podem contribuir de forma importante
paraa interpretacdo de instrumentos de hard law. Dessa forma, independente da norma
ser hard ou soft, ela ndo pode ser desconsiderada, [...] seus efeitos juridicos ndo sdo
despreziveis” (AMARAL, 2016, p. 75-76).

De fato, o regime climatico segue como “uma maxima de diligéncia” (ANTUNES,
2016, p. 19), composto de normas de natureza indicativa, norteadora ou programatica, mas
seguramente ndo esvaziado de consequéncias.

2.2 O REGIME INTERNACIONAL DE COMERCIO
De seu lado, a Organiza¢dao Mundial do Comércio (OMC) tornou-se operacional em 1°

de janeiro de 1995, nos termos de seu acordo constitutivo, e foi considerada o resultado mais
importante da Rodada Uruguai (1986-1993), um dos encontros periddicos de negociagdes acerca
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do comércio internacional®. A OMC substituiu o Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio (GATT)?,
que por quase meio século foi pragmatica e gradualmente alcan¢ando status de organizagdo
internacional, isto é, de fato, ja que desde o seu surgimento nio detinha personalidade juridica
propria (QUEIROZ, 2012, p. 70-71).

O objetivo primordial da OMC é a liberaliza¢do do comércio internacional, ou seja, seu
carater regulatdrio destina-se a conter o uso de medidas protecionistas nas politicas comerciais
de seus membros. Em relagdo ao GATT, as fun¢ées da OMC foram expandidas e adquiriram
condi¢do permanente (QUEIROZ, 2012, p. 71).

Hoje composta por 164 membros, a OMC é o guarda-chuva institucional de uma série
de acordos, incluindo mais de uma dezena sobre comércio de mercadorias e outros especificos,
como o Acordo Geral sobre Comércio de Servigos (GATS) e o Acordo sobre os Direitos de
Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio (TRIPS)8. Contextualizadas com os objetivos
do regime comercial, as preocupagdes ambientais sdo reconhecidas no preambulo do Acordo
da OMC de 1995, de modo que se cumpra uma utilizacdo étima dos recursos mundiais em
conformidade com o objetivo do desenvolvimento sustentavel. Enquanto na era GATT o espago
para o trato ambiental foi praticamente inexistente, quando ndo simbdlico, como na cria¢do do
Grupo sobre Medidas Ambientais e Comércio Internacional em 1971, que contou com reunides
aleatorias e decenais, na esteira da expansdo do mandato da OMC, as referéncias ambientais
foram ampliadas, como no Acordo sobre Medidas Sanitarias e Fitossanitdrias e, de forma menos
explicita, no Acordo sobre Agricultura (GONCALVES; COSTA, 2011, p. 73)

Visando a transparéncia na imposig¢do de restri¢des ao comércio, afirma-se que as regras
comerciais, em perspectiva sistémica internacional, pautam-se por principios que orientam as
negociacdes multilaterais, como o da reciprocidade e o da ndo discriminagdo - este, conceito-
chave da OMC -, que, por sua vez, sdo expressos por intermédio das clausulas da nagdo mais
favorecida e do tratamento nacional (THORSTENSEN, 1999, p. 32). Em apanhado, a obrigacdo
do tratamento da na¢do mais favorecida (artigo I do GATT) proibe a discriminag¢do de bens,
servigcos ou fornecedores de servicos originados em - ou destinados a — paises diferentes,
enquanto a obrigac¢do do tratamento nacional (artigo I1I do GATT) veda a discriminag¢do entre
bens, servicos e fornecedores de servicos estrangeiros e bens, servigos e fornecedores de servicos
nacionais (MAGALHAES, 2017, p. 74-75).

Embora enfatizado, admitem-se exce¢des ao principio da ndo discrimina¢do para
proteger interesses legitimos que ndo aqueles essencialmente vinculados a liberaliza¢do
comercial, o que permite aos paises um espa¢o de autonomia regulatoria. Entre elas, a adog¢ao
de concessdes tarifarias exclusivas entre membros de unides aduaneiras e as zonas de livre
comércio (artigo XXIV), e, ainda, o tratamento diferenciado e mais favoravel - a concessao de
beneficios ndo reciprocos - para paises que estabelecam entre si acordos comerciais regionais
(THORSTENSEN, 1999, p. 34).

Em periodo relativamente recente, a OMC tem demonstrado a relagdo entre os intentos
de salvaguarda do sistema multilateral de comércio e o viés protetivo do ambiente, expressando-
se, em grande parte, por meio das restri¢des comerciais autorizadas pelo artigo XX do GATT
(contanto que ndo resultem em barreiras ao livre comércio), condizentes “com o intuito de
permitir a execugdo de politicas governamentais que promovam a realizagdo de finalidades
essenciais para as sociedades domésticas” (AMARAL JUNIOR, 2008, p. 191), como as vinculadas
a defesa dos recursos naturais e do equilibrio ambiental, incluso - por ser o ambiente uma
unidade - o sistema climatico.

6 Ap0s a primeira reunido em 1947, sete se seguiram até a criagdo da OMC em 1995: as Rodadas Annecy (1949), Torquay (1950-1951),
Genebra (1955-56), Dillon (1960-1961), Kennedy (1963-1967), Toéquio (1973-1979) e Uruguai (1986-1994), sempre com nimero crescente
de participantes.

7 Sigla de General Agreement on Tariffs and Trade.

8 Siglas de General Agreement on Trade in Services e Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights, respectivamente.
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Em 2001, uma nova rodada de negociagdes comerciais foi iniciada, a Rodada de Doha,
prevista para abordar expressamente questoes de relevancia para os paises em desenvolvimento,
de maneira que fossem incluidas discussdes acerca da redugdo ou eliminagdo de barreiras ndo
tarifarias sobre servicos e bens ambientais (como as energias renovaveis), uma liberalizagdo
que permitiria a produgdo ao menor custo possivel. Ocorre que as negociagdes da Rodada de
Doha, em grande parte, passaram por um periodo de estagnagdo no final da década de 2000 e
poucos resultados ocorreram desde entdo, apesar dos encontros em 2013 (em Bali, Indonésia),
2015 (em Nairdbi, Quénia) e 2017 (em Buenos Aires, Argentina). Os impasses, em sintese,
versaram sobre a problematica da seguranc¢a alimentar nos paises em desenvolvimento e a
liberalizagdo do comércio internacional de produtos agricolas.

2.3 OS REGIMES DE CLIMA E COMERCIO

Mesmo com mais de duas centenas de tratados multilaterais ambientais no mundo -
muitos deles reunindo um pequeno rol de paises -, acredita-se que ndo mais que duas dezenas
desses acordos incluam disposi¢des que possam afetar o comércio internacional, subsistindo,
contudo, o objetivo de que os acordos da OMC sejam interpretados consoante os ditames
dos tratados multilaterais ambientais. Entre os que podem acarretar implicagbes comerciais,
menciona-se a Convengdo sobre o Comércio Internacional das Espécies da Fauna e da Flora
Silvestres Ameacadas de Extin¢do, o Protocolo de Montreal - protetivo da camada de oz6nio - e
a Convencdo de Basileia sobre Controle de Movimentos Transfronteiri¢os de Residuos Perigosos
e seu Depodsito (MOROSINI; NIENCHESKI, 2014, p. 154 e 165). Ainda, junto a esses, em que
pese o desenrolar cambaleante e a oferta fraca de constrangimentos aferiveis (para além dos
de reputacdo aos paises), esta o regime das mudangas do clima.

As mudancas climaticas tém merecido aten¢do da OMC na ultima década, embora
sem conclusdes efetivas ou trato integrado por parte de sua complexa estrutura institucional,
formada de 6rgaos permanentes e temporarios. Ainda assim, a ponto de desenvolver um relatério
a respeito do tema em parceria com o programa ambiental da Organizacdo das Nag¢oes Unidas
(OMC, 2009).

Verifica-se, dessa maneira, que “o sistema de livre-comércio inclina-se a adaptar a agenda
ambiental entre as suas preocupagdes” (GONCALVES; COSTA, 2011, p. 72), de tal modo que, em
ambito da OMC, cabe ao Comité de Comércio e Meio Ambiente a intermedia¢do desses assuntos.
N&o por acaso, o Secretariado da OMC ¢é presente em cada COP, enquanto os representantes
da Convengdo-Quadro sdo observadores das negociacdes da OMC. Ademais, em que pese a
ingeréncia atualmente esmaecida da OMC no campo multilateral, o seu Sistema de Solu¢do de
Controvérsias permanece como uma ferramenta institucional forte e é regularmente acionado
pelos membros. Na possibilidade de as medidas de prote¢do climatica violarem as regras da
OMGC, a resolugdo de litigios assume um papel fundamental de construgdo hermenéutica e
clareza juridica (AMARAL, 2016, p. 116). Embora os casos individuais de implicito viés climatico
- sobre biodiesel, por exemplo - ndo tenham conduzido a grandes atritos entre os regimes, com
o Acordo de Paris e agdo climatica direcionada para o nivel nacional, é possivel o aparecimento
de uma demanda exigente de amoldamento entre os regimes.

Assim, com finalidades bastante especificas, os regimes multilaterais do comércio e do
clima coexistem no espago do Direito Internacional. Nesse contexto, o sistema multilateral
de comércio (aberto e interdependente, ndo discriminatdrio e voltado a previsibilidade) e o
regime multilateral climatico devem, sinergicamente, enquadrar as suas disposi¢des de modo a
conjugar, com eficiéncia, a distribui¢do produtiva mundial e as orienta¢des do desenvolvimento
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sustentavel. No reconhecimento das orienta¢oes do clima, os Estados devem observar as
regras multilaterais do comércio a fim de evitar medidas discriminatdrias e, por conseguinte,
protecionistas (QUEIROZ, 2012, p. 105).

Embora essa realidade compartilhada ndo seja nova, assume perspectivas de real
complexidade e, em um crescendo, desafia o sistema juridico internacional em oferecer lastro
empirico a situa¢gdes pontualmente inconcilidveis, seja pelo direito em litigio (o conteido
normativo concorrente e as responsabilidades embutidas) ou pelo espago possivel (jurisdicional)
em que possa ser equalizado (AMARAL, 2016, p. 122). Exige-se, em outros termos, “o raciocinio
juridico como subsungdo logica” (MOROSINI; NIENCHESKI, 2014, p. 153). Ao mesmo tempo,
o conceito de desenvolvimento sustentavel - por ora, “amesquinhado a ingénua narrativa de
que so teria trés dimensdes” (VEIGA, 2015, p. 147), a econdmica, ambiental e social -, como
exortacdo, é o veiculo para que as regras comerciais e climaticas possam dialogar.

Como verificado, com a ado¢do do Acordo de Paris, o regime climatico adquiriu
universalidade de fato, isto ¢, passou a propugnar esforcos de mitigacdo de GEE e/ou de
adaptacdo as mudancas do clima comunicados pelos Estados, as NDC, deixando em aberto o
tipo de acdo que as Partes podem exercer. Contudo, sem dispor de um 6rgdo que assegure o
enforcement de seus dispositivos. A abordagem flexivel - bottom-up ou policéntrica - da nova
politica climdtica contém implicagdes potenciais para o comércio internacional, uma vez que
pode dele usufruir em consondncia com as diretrizes unilaterais domésticas (BARBI, 2017,
p. 18). De seu lado, o regime multilateral de comércio sofreu importantes modificagdes nas
ultimas décadas. Embora mais institucionalizado que o do clima, também consiste em um
regime flexivel, com exce¢des e clausulas de escape. Os membros da OMC incluem atualmente
as principais na¢oes comerciais do mundo, que, por seu turno, tém celebrado um niimero cada
vez maior de acordos comerciais regionais, desafiando - em certa perspectiva - a relevancia
e o dominio da OMC. Esse contexto oferece riscos e oportunidades para a prote¢ao climatica
global, porque as orientagdes sdo multiplas e, em contrapartida, criam-se espagos para regras
de apoio mutuo.

Nesse lanco, interessa verificar se o regime multilateral de comércio instituido pela
OMC ¢ capaz de lidar com o conflito potencial em rela¢do ao regime climatico. Como regra,
conflitos entre acordos ambientais multilaterais e as disposigoes da OMC devem ser resolvidos
com base nas excegdes gerais do artigo XX do GATT. Todavia, parte da literatura especializada
- como o jurista belga Joost Pauwelyn, ex-consultor da OMC - aventa a possibilidade de uma
medida protetiva ambiental ndo se enquadrar no referido artigo, prevalecendo um genuino
conflito entre comércio e clima. O Acordo de Paris prevé a possibilidade de conceder subsidios
auxiliares ao processo de transicdo a “economia verde”. No entanto, a regulacdo dos subsidios
pelo direito da OMC é bastante rigida, pormenorizada no Acordo sobre Subsidios e Medidas
Compensatdrias, logo ndo seria possivel se valer do argumento do artigo XX do GATT nesse
caso (AMARAL, 2016, p. 175).

Constata-se, dessa forma, ser admissivel um conflito entre o regime multilateral de
comércio e o das mudangas climaticas. Os dois regimes até hoje coexistiram sem impasses
severos. Porém, ainda localizadas e solucionaveis, futuramente podem se avolumar as disputas
relacionadas ao clima.

Posto isso, importa ressaltar que os dois regimes, cada um com suas circunstancias,
estejam espreitando um ponto de inflexdo no horizonte préximo: o climatico, com o desenrolar
do Acordo de Paris, e o comercial internacional, na expectativa de que a Rodada de Doha
finalmente se cumpra. Desse computo, sem davida, haverd consequéncias para o clima, o
comércio e o desenvolvimento.
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Ao final dessas considera¢ées, serdo apresentadas as principais caracteristicas dos
acordos comerciais regionais, entre elas, a fun¢do que desempenham na regulacdo de temas
como as mudangas do clima e, nesse aspecto, o vinculo que mantém com as politicas climaticas
unilaterais dos paises contratantes. E o que se faz nas secdes seguintes.

3. OS ACORDOS COMERCIAIS REGIONAIS

Os acordos comerciais regionais (ACR) devem ser compreendidos como “acordos
internacionais celebrados por escrito entre sujeitos de Direito Internacional e destinados a
produzir efeitos juridicos no Direito Internacional” (SILVA, 2014, p. 389)°. Particularizam-
se por operarem no contexto de trocas comerciais estatais (no dominio de bens, servigos e
propriedade intelectual) e por se distinguirem dos acordos celebrados em ambito do sistema
multilateral da OMC, ja que sdo regionais, englobando alguns Estados™.

Apesar da nomenclatura autoexplicativa, o carater regional, em semantica estrita, ndo
define corretamente os atuais ACR. Inimeros Estados que ndo sdo vizinhos imediatos passaram
a celebra-los, de modo que existem, por exemplo, ACR “transpacificos” e “transatlanticos”
em processo”. Ainda que tornada menos precisa, a OMC e a literatura seguem utilizando a
expressdo “acordos comerciais regionais” pela nota caracteristica que manifesta: o aspecto
discriminatorio em relagdo aos demais membros da OMC, isto é, por consistir em exce¢do ao
principio da ndo discriminag¢do (SILVA, 2014, p. 389).

A premissa da OMC, desde o surgimento do GATT, foi de controlar e limitar a
discriminacao, nio a de elimina-la (FONSECA JUNIOR, 2008, p. 80). E nesse sentido que o
arcabougo juridico da OMC autoriza e limita a formag¢do de ACR. Desse modo, para que sejam
arrefecidos eventuais efeitos de desvio de comércio entre os membros da OMC que celebrem
ACR - e, hoje, todos os 164 membros da OMC fazem parte de pelo menos um ACR -, foram
determinados critérios com essa finalidade, previstos essencialmente no artigo XXIV do GATT;
no artigo V do Acordo Geral sobre Comércio de Servigos (GATS) - para os ACR que afetam
o comércio de servigos —; e, ainda, na chamada Clausula de Habilitagdo, apta a ensejar um
tratamento diferenciado e mais favoravel aos paises em desenvolvimento celebrantes de ACR
(SILVA, 2014, p. 388).

O regionalismo comercial existe desde o GATT, porém é possivel situar que se tornaram
mais frequentes a partir das negocia¢des da Rodada Uruguai (1986-1994) e com a formagdo e o
fortalecimento de blocos comerciais na Europa e nas Américas - como o Nafta e o Mercosul
- no final da década de 1980 e inicio dos anos 1990. No contexto da globalizagdo, verificou-
se nos ACR a possibilidade de alargar o acesso ao mercado, promover objetivos de politica
externa e influenciar nas politicas dos parceiros comerciais (FERREIRA; BOSCO, 2017, p. 257).
Como resultado, nas ultimas décadas, deu-se “uma verdadeira proliferacdo de ACR” (SILVA,
2014, p. 388) e, diante desse cendrio, o tonus operacional de controle e avaliagdao da OMC foi
comprometido, perdendo efetividade. Nos tultimos anos, no entanto, o Comité de Acordos
Comerciais Regionais (munido de setores auxiliares) vem recobrando o félego como controlador

9 Didaticamente, optou-se neste artigo por fazer meng¢do aos ACR em terminologia genérica, afastando as suas classificagdes
pormenorizadas, sejam cldssicas ou recentes.

10 Importante registrar que os acordos podem ser constituidos por grupos de Estados, como nos casos de ACR compostos por ACR
preexistentes.

1 Tratam-se, por exemplo, do Tratado de Parceria Transpacifica (Trans-Pacific Partnership - TPP) e do Tratado de Parceria Transatlantica
de Comércio e Investimento (Transatlantic Trade and Investment Partnership -TTIP). O primeiro, ao que parece, tornou-se inviavel
aposasaida dos EUA, um de seus 12 membros; o segundo, que pretende unir EUA e Unido Europeia, segundo o site da OMC, permanece
em negociagdes reservadas.

12 Respectivas siglas de North American Free Trade Agreement e Mercado Comum do Sul.
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mais ativo dos negocios regionais notificados, privilegiando a transparéncia desses acordos
perante a OMC (SILVA, 2014, p. 392).

Estima-se que até janeiro de 2019, 467 ACR estavam em vigéncia no mundo. Embora
oficiais, esses valores sdo aproximados porque a metodologia de contagem adotada pela OMC é
peculiar: mesmo que seja tnico, ACR abrangendo bens e servigos sdo contabilizados de forma
independente; fora isso, a adesdo de novos membros a um ACR existente é considerada como
um novo ACR (OMC, 2019a).

De todo modo, verificou-se um consideravel incremento das notificagdes da OMC em
relacdo as realizadas na era GATT. Os dados - da OMC e, no caso, os externos a ela — sobre o
volume de comércio movimentado pelos ACR ndo sdo precisos, principalmente porque inexiste
uma base padronizada de medicdo. Entretanto, meramente a titulo informativo, estimou-se
que 30 a 35% do comércio internacional entre 2004 e 2005 ocorreram no contexto de ACR
(BANCO MUNDIAL, 2005, p. 40-41).

Por certo, sdo multifacetadas as motivages que levam os paises ao estabelecimento de
ACR. Uma das justificativas plausiveis para a corrente profusio desses acordos diz respeito aos
impasses e a relativa morosidade das negocia¢des no campo multilateral comercial, de maneira
que coube aos Estados - sujeitos racionais autointeressados - “um atalho” pela via regional
na satisfagdo de suas preferéncias (FONSECA JUNIOR, 2008, p. 83). No sistema regional, é
maior o grau de afinidade entre um nimero menor de parceiros (CAPUCIO, 2014, p. 339).
Para os paises em desenvolvimento, a abertura dos mercados por meio de ACR se demonstra
mais razoavel e segura, dada a possibilidade de uma exposi¢do econémica gradual no cendrio
de concorréncia externa (SILVA, 2014, p. 394). Além disso, diante da atual configura¢do de
governanga internacional - e das relagoes de poder e de assimetria inerentes -, formada por
redes interdependentes de regulacdo entre politicas publicas domésticas e globais, a existéncia
macica dos ACR significa a multiplicagcdo de espacgos regulatdrios — para além dos albergados
pela OMC - e, também, uma oportunidade de novos negdcios, ainda que possam conflitar em
maior ou menor grau com o sistema multilateral de comércio (SILVA, 2014, p. 388).

No propdsito de preenchimento do espago de regulamentagdo de temas negligenciados
pela agenda multilateral, a expansdo de modelos regulatorios regionais é a principal caracteristica
do que vem sendo chamado de “regionalismo do século XXI” (CAPUCIO, 2014, p. 338), distinto
do regionalismo existente ja a época do GATT, pois revestido de relevancia quantitativa e
qualitativa, de maneira que “motiva¢des politicas e estratégicas sdo subjacentes a formagdo
desses acordos [...], que vdo muito além da mera liberaliza¢do tarifaria” (FONSECA JUNIOR,
2008, p. 83). Trata-se, em suma, de um regionalismo relacionado as mudancas geograficas
dos recursos mundiais de poder em sentido mais amplo, um regionalismo aberto em razio de
“sua interagdo com o mercado exterior e com a liberaliza¢do multilateral” (SANCHEZ-BADIN;
TASQUETTO, 2013, p. 111). Nessa perspectiva, “haveria uma tendéncia de conjugagdo dos
ACR com a abertura econémica multilateral, como mecanismo mediante o qual os governos
conduziriam sua inser¢do econémica mantendo relativa autonomia politica” (CAPUCIO, 2014,
p- 338-339), uma espécie de “multilateralizacdo do regionalismo” (FONSECA JUNIOR, 2008,
p. 84). O ponto, em sintese, ndo se trata do futuro do sistema multilateral de comércio, mas
de esmaecer do regionalismo o seu carater de excegdo, tornando-o regra (FONSECA JUNIOR,
2008, p. 84).

E importante mencionar, mesmo de passagem, que cada ACR possui o seu préprio
mecanismo de solu¢do de controvérsia - util no trato de questdes regionais especificas —, de
forma que, por conseguinte, mantida a lide regional, o Orgado de Solucdo de Controvérsias da
OMC tende a ser requisitado. Desenha-se, assim, um sistema juridico internacional realizado
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por meio de acumulagdo normativa e forcado a manter-se suficientemente coeso (SILVA, 2014,
P- 392 € 398).

Por altimo, ainda que também levem ao aumento de comércio - ou tornem o fluxo
comercial mais regular -, ndo devem ser desconsiderados os ganhos ndo-tradicionais
estabelecidos na confec¢do de ACR, como os voltados a seguranga em situagdo de guerra ou as
reformas domésticas de variadas ordens. Entre esses ganhos, também podem ser manejados
os ambientais.

Os ACR constituem atualmente instrumentos essenciais na vida comercial dos
Estados e seguirdo a coexistir com o sistema multilateral. Independente de certa dose de
compulsoria resignagdo, é realista a postura da OMC diante da abunddncia de acordos regionais.
Discursivamente, a OMC alega que a integra¢do regional deve complementar o sistema
comercial multilateral, sem que exatamente o ameace, enaltecendo que o regionalismo ndo é
um fim em si. Considera que certos temas, como as redu¢des de subsidios agricolas, s6 podem
ser administrados em perspectiva mundial. O cerne da questdo, afirmaa OMC, ndo é o avango
dos ACR, mas a estagnac¢do quase integral das negocia¢des multilaterais (OMC, 2014, p. 68).

Em resumo, entre outras classificacoes possiveis, identificam-se ao menos quatro
tendéncias no regionalismo atualmente praticado:

(i) o protagonismo desses Acordos [ACR] nas politicas comerciais da maior parte dos
Estados, superando a primazia do sistema multilateral; (ii) o crescente nivel de sofisticagdo,
nas areas de normatividade e nos parceiros ndo necessariamente em contiguidade
geografica; (iii) o aumento dos acordos Norte-Sul, entre paises desenvolvidos e em
desenvolvimento; e (iv) a expansdo e consolidagdo de um crescente nimero de ACR
bilaterais entre blocos regionais de comércio de dimensao continental (CAPUCIO, 2014,

P- 339).

No arremate desta se¢do, convém reforcar que a discussdo do regionalismo no contexto
comercial ganhou novo significado com a proposta de acordos megarregionais. Sem adentrar
na viabilidade das propostas divulgadas - do TTP e TTIP, por exemplo —, ACR nesses moldes
representam uma possibilidade futura de importante impacto comercial, tanto pela abrangéncia
de mercado quanto pelas regras de coeréncia regulatoria. Por um lado, os acordos megarregionais
podem influenciar no desenvolvimento das disposi¢des multilaterais e, por outro, diminuir
consideravelmente o nimero de ACR, até mesmo cooptando-os (LEAL-ARCAS, 2014, p. 377).

4. OS ACORDOS COMERCIAIS REGIONAIS E A QUESTAO CLIMATICA

Foi a partir da década de 2000, quando o aquecimento global despontou como tema de
preocupacgao mundial - a ponto do IPCC, brago cientifico climatico da Organizagdo das Nag¢oes
Unidas, receber o Prémio Nobel da Paz em 2007 -, que as regras decorrentes da interface clima-
comércio passaram a ingressar no espago regulatério dos ACR. Verifica-se, desde entdo, que
“o meio ambiente tornou-se uma das correntes principais a efetiva integracdo do comércio”
(MOROSINI; NIENCHESKI, 2014, p. 159). Embora, como visto, seja o status juridico do regime
climatico predominantemente de soft law - de legitimos “guias de conduta sem obriga¢do”
(GONCALVES; COSTA, 2015, p. 104) -, isso ndo o impediu de estimular objetivos concretos.
Evidentemente, apesar do feito a ser considerado, sdo variaveis o alcance e a profundidade
dos dispositivos climaticos nos ACR, mas, ao mesmo tempo, a depender do engajamento e
da necessidade dos contratantes, guardam um promissor potencial para a introdugdo e a
experiéncia de regras entre clima e comércio.
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A agenda ambiental é relativamente recente, mais ainda a ambiental climatica, de modo
que, associadas ao comércio, exigem gradagdes regulatdrias de alta complexidade, sendo o
estagio contempordneo um primeiro movimento para a compatibiliza¢do das incongruéncias
cronicas entre o que vem sendo decidido e o que é praticado. De toda forma, a liberalizagao
do comércio e a prote¢do do ambiente sdo igualmente necessdrias para o desenvolvimento
sustentavel, que, ndo sendo um processo mecdanico, exige condi¢des de investimento e regulagdo
(AMARAL, 2016, p. 39 e 41).

Considera-se que temas sensiveis, como o climatico, para que sejam tratados com
profundidade nos ACR, necessitam ter como ancoragem os recursos de poder dos paises mais
influentes no sistema comercial internacional, considerando que o poderio global desses Estados
se redimensiona para mais no reduto dos acordos regionais. Assim, enquanto os ACR podem
ser considerados atalhos no sistema multilateral, do mesmo modo os temas sensiveis estdo
ingressando por uma “porta lateral” no sistema da OMC, a via regional (SILVA, 2014, p. 394-395).

Embora a OMC e os ACR ndo sejam elementos estdticos — ou justamente por isso -,
uma utilizagdo cruzada e reciproca entre suas abordagens pode se estabelecer futuramente de
modo mais concreto, fortalecendo o multilateralismo e a interagdo com temas considerados
dificeis (SANCHEZ-BADIN; TASQUETTO, 2013, p. 112).

Com o objetivo comum de liberalizagdo comercial, pode-se formar uma espécie de
competi¢do entre as esferas da OMC e dos ACR em beneficio da primeira, na justa medida em
que sera possivel expandir na seara multilateral a liberalizacdo conquistada regionalmente
(CAPUCIO, 2014, p. 340). Verifica-se que, “historicamente, a formag¢do de ACR e a liberalizagdo
alcangada dentro deles sempre motivou os Estados para iniciar novas rodadas de negociacdo
no ambito multilateral” (SILVA, 2014, p. 395).

Em outros termos, em recorte ldgico, temas sensiveis como o das mudangas climaticas
obtém maior proveito em negocia¢des menos abrangentes - como a dos ACR - e, além disso, o
gerenciamento aplicado a esses assuntos pode servir de paradigma para as regras multilaterais,
isto é, “resisténcias para o aprofundamento do tratamento de determinados assuntos no sistema
da OMC podem ser anuladas em nivel regional” (CAPUCIO, 2014, p. 342).

Nessa perspectiva, tende a ser positiva a influéncia dos ACR na investigagdo mais
detida do nexo comércio-clima no dmbito da OMC, ou seja, ao eventualmente servirem
como espago propicio e adicional a discussdo e compartilhamento de questdes especificas,
como as relacionadas ao clima, bem como fornecerem uma oportunidade de coordenacgdo de
posicionamentos a serem defendidos na arena multilateral climatica, os ACR funcionariam
como pontes entre o nacional, o regional e o global (LEAL-ARCAS, 2014, p. 381).

Em que pese o atual hiato regulatério do clima - o periodo descoberto de 2013 a 2020,
quando vigoraria o segundo periodo do Protocolo de Quioto -, o Acordo de Paris, a partir
de 2021, pode representar um documento decisivo para a valorizagdo do multilateralismo,
inclusive o comercial, e, por consequéncia, para os ACR, principalmente se coadunados com
as politicas unilaterais domésticas de seus participantes. Se em um primeiro instante o texto
“redigido em termos cautelosos” (ANTUNES, 2016, p. 20) do Acordo de Paris - na acomodacao
de interesses dispares entre Norte e Sul - representou um desenho flexivel e demasiado aberto,
também propiciou ser complementado por a¢des de protegdo climatica em ambito local e, em
particular, regional.

Por meio de politicas e padrdes particularizados, ndo necessariamente inovadores, os
ACR podem antecipar prdticas, conflitos e aprendizagens acerca da conjugagdo entre o ganho
comercial e a mitigagdo do risco climatico, notadamente na considera¢do de que o Acordo de
Paris, se materialmente levado a efeito, trard novas questdes ao comércio. Os ACR sdo capazes
de avocar as medidas das politicas climaticas unilaterais mediante o alinhamento das regras
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entre os parceiros comerciais, esclarecendo as diretrizes de investimento e as disposi¢coes
relacionadas com a resolucdo de litigios (LEAL-ARCAS, 2014, p. 390).

Como sabido, a adesdo ao regime climatico e as disposi¢gdes comerciais internacionais —
da OMC e dos ACR - implica em pelo menos dois movimentos politico-legais interdependentes,
a decisdo doméstica do Estado em aderir as regras internacionais e um consenso de engajamento
reciproco entre os agentes. Da-se, assim, uma conjun¢do de aspectos de politica externa e
interna, um enquadramento que deve ser coerente o bastante — ou assim aparentar ser — a ponto
de ndo gerar desconfian¢a na comunidade internacional ou no Estado parceiro a respeito do
pais. Em momento posterior, quando ja internalizados os compromissos internacionais, vem a
fase de cumprimento das regras (compliance) e, nessa etapa, os multiplos atores internos e os
aspectos de governanga multinivel tornam-se cruciais. Em suma, ainda que fatores externos
sejam altamente consideraveis, é a vontade doméstica que determina o cumprimento ou nao
das regras internacionalmente assumidas (AMARAL, 2016, p. 257-258).

Nesse sentido, as NDC dos paises, também como elementos balizadores de politica
externa, justificam a existéncia de incentivos a ado¢do de barreiras comerciais de cunho
climatico - com vistas a proteger a competividade dos setores intensivos em carbono -, em
especial pelos paises celebrantes de ACR, que, além de vincula-las em seus acordos comerciais,
podem aprimorar a correspondéncia ou convergéncia de suas NDC. A parcela de flexibilidade
do regime multilateral de comércio e, mais ainda, dos ACR, pode autorizar medidas restritivas
ao comércio a partir do mote do aquecimento global (AMARAL, 2016, p. 132). Justificada
a necessidade e o preco empregados, uma barreira comercial relacionada com a regulacao
doméstica ou conjunta de GEE é compativel com as normas da OMC (MOTTA, 2011, p. 230),
como “uma proibi¢do a importagdo de produtos ineficientes energeticamente ou com alto nivel
de emissdo de CO,” (AMARAL, 2016, p. 132). Contudo, a correlagdo entre emissdes e produtos,
em especifico, é algo ainda irresoluto, visto que as emissdes de GEE sdo de processo, ndo
integralmente incorporadas ao bem final (MOTTA, 2011, p. 218-219).

Por certo, toda essa difusdo abstrata, temporal e espacial, trazida pelo “dever ser” das
relagdes entre risco climatico e comércio, tanto em ambito regional quanto internacional,
contrasta com as negociac¢des — por si s6 complexas - do direito do comércio internacional, mas,
ao mesmo tempo, espelha circunstancias bastante pragmadticas e serve como filtro e desafio
para uma visdao de mundo sistémica em um contexto de interdependéncia pratica.

Algumas das perspectivas anteriormente atribuidas aos ACR podem ser visualizadas
no comércio internacional, sobretudo nos acordos estabelecidos pela Unido Europeia a partir
dos anos 2000 (LEAL-ARCAS, 2014, p. 411). Como exemplos pontuais e meramente ilustrativos
dessa assertiva, é possivel citar os ACR que este Estado-regido celebrou com paises da América
do Sul e com a Coreia.

Vigente desde 2013, 0 ACR plurilateral sobre bens e servicos firmado entre a Colémbia e
o Peru com a Unido Europeia - cabe relembrar, ela mesma estruturada como ACR lato sensu —,
afirma entre os seus objetivos a promog¢do do comércio internacional de maneira a contribuir
com o desenvolvimento sustentavel (artigo 49, “j”) e, nesse sentido, aborda explicitamente as
mudancas climdticas - como preocupag¢do comum e global - no artigo 275, referidas ao longo
do documento e, em particular, no artigo 286, acerca da cooperacdo em matéria de comércio
e sustentabilidade ambiental. No artigo 270, este ACR elenca o rol de acordos ambientais
multilaterais considerados pelas Partes, entre eles, como esperado, a Conveng¢do-Quadro e
seus acordos climaticos complementares (OMC, 2019b).

Também o ACR bilateral celebrado em 2010 pela Unido Europeia e a Coreia sobre bens
e servicos aborda de modo expresso a relagdo entre o comércio regional, os acordos ambientais
multilaterais e as mudangas do clima (artigo 13.1). De tal modo nuangado, ressalva que ndo
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pretende harmonizar as regras ambientais as quais se refere, mas tdo somente reforcar as
relagdes comerciais e a cooperagdo em prol do desenvolvimento sustentavel (artigo 13.1, 3)
(OMC, 20190).

Por seu turno, sendo o comércio internacional entendido como “um lugar privilegiado
para a expressdo de uma visdo do mundo” (QUEIROZ, 2012, p. 61), cita-se que o ACR bilateral
entre os EUA e a Coreia sobre bens e servigos, vigente desde 2012, em razdo de o primeiro pais ser
um oponente do regime climatico aos moldes como este tem se construido multilateralmente,
inexiste mencdo as alteragdes do clima, embora sejam mencionados tratados ambientais menos
proeminentes (artigo 20.2) (OMC, 2019d).

Posto isso, particularmente entre os paises em desenvolvimento, cabe rememorar que
o Brasil e a Argentina, ao lado do Paraguai, Uruguai e da Bolivia, estdo localizados no sistema
hidrografico da Bacia Platina e firmaram entre si o Tratado da Bacia do Prata, em vigor a partir
de 1970, um “instrumento internacional destinado a preservar a fauna e a flora da regido,
paralelamente a exploragdo econdmica” (MAGALHAES, 2017, p. 49). Aproximados a dic¢do do
artigo 22 da Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, de 1969, os conceitos de tratado e
de ACR se equivalem. E dizer: assim como o TTP e o TTIP referidos em secio anterior, o Tratado
da Bacia do Prata é andlogo a um ACR. Nessa perspectiva, dada a importdncia da agricultura e
da geracdo de energia hidrica para os paises da regido platina, a variavel climatica, que torna
esse espaco vulneravel, foi expressamente internalizada a partir do ano 2000 com o “Programa
Marco para a Gestdo Sustentavel dos Recursos Hidricos da Bacia do Prata”, que, conforme seu
site, almeja capitalizar “oportunidades para o desenvolvimento [...] no contexto da variagdo e
mudanca climatica” (PROGRAMA MARCO, 2019).

Sucintamente exposto o manejo diversificado conferido na atualidade a tematica
do clima nos ACR, bem como algumas de suas possibilidades, afirma-se que as disposi¢des
climaticas em ACR tendem a se enquadrar em trés espécies de estagios ou tipologias, sendo
que o momento contemporaneo representaria o transito — mais ou menos vagaroso — entre os
dois primeiros tipos.

No primeiro tipo de ACR, as disposi¢des ambientais sdo genéricas, dizem respeito ao
macrobem ambiental sem pormenorizar o sistema climatico, a atmosfera ou as mudangas do
clima. Incluem referéncias preambulares ao ambiente e, por vezes, citam principios jusambientais
consagrados, como o da prevenc¢do. Além disso, na medida em que as referéncias a acordos
ambientais multilaterais ndo sdo especificas (em forma de listagem, por exemplo), qualquer
liame expresso entre o ACR e acordos ambientais pode incluir os tratados climaticos. Com
efeito, nos ACR as disposicdes ambientais gerais serdo sempre justificadas pelo artigo XX do
GATT (LEAL-ARCAS, 2014, p. 413-415).

Um segundo tipo de previsdo visa notoriamente promover ou facilitar o comércio
e investimentos em setores relevantes para o clima. Isso inclui, entre outras, disposi¢ées
incentivadoras da liberalizacdo comercial de bens e servigos “verdes”, que regulem subsidios
ao setor energético — das energias renovaveis, em especial - e, ainda, removam barreiras ndo
tarifarias (por meio da harmonizagdo de padrdes, por exemplo). Nessa tipologia, pode ocorrer
referéncia aos principios dominantes do regime climatico, como o da precau¢do - associado
aos riscos abstratos, ndo passiveis de previsdo e controle, dos quais as mudangas do clima sdo
ilustragdo (BECK, 2017) - e o das “responsabilidades comuns, porém diferenciadas” (LEAL-
ARCAS, 2014, p. 413-415).

A altima tipologia - o modelo ideal - diz respeito aqueles ACR que intentam aprofundar
a cooperagdo sobre mudangas climaticas entre os contratantes. Para tanto, inclui objetivos para
robustecer os esfor¢os da politica internacional do clima e, ainda, reafirma os compromissos
existentes nos tratados climaticos. Elenca questdes especificas acerca de agdes (de mitigagcdo ou
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adaptacgdo) e setores economicamente estratégicos, como o agricola e florestal (LEAL-ARCAS,
2014, p. 413-415). Nesse contexto, as atribui¢des das Partes podem inovar os compromissos
assumidos pelas NDC ou até mesmo diversificar os mecanismos de redu¢do de GEE previstos
nos documentos do regime climdtico.

Conforme demonstrado, a questdo climdtica estd presente nos ACR e, faticamente,
tem o conddo de condiciona-los em maior ou menor grau. Multipla em possibilidades, a linha
de equilibrio entre a protecdo ambiental e a liberaliza¢do regional do comércio é dindmica e
se move a depender das circunstancias dos casos especificos (seus custos e beneficios) e da
vontade dos Estados contratantes.

Em arremate, na consideracdo sistémica dos ACR per se, é fato que, vigorosamente
estabelecidos e propagados, acirram os debates: os ACR tém potencial para “minar o sistema
multilateral de comércio” (STIGLITZ, 2007, p. 431), ao passo que também podem complementar
os objetivos do regime climatico e, nesse largo espectro de causalidades e aparentes dissondncias
logicas, ressignificar a estrutura do comércio internacional como atualmente concebida. Com
a OMC, o desenho piramidal do sistema comercial internacional colocou o multilateralismo
no topo, o regionalismo no centro e as politicas comerciais domésticas dos Estados na base.
Com o vasto niimero de ACR contabilizados atualmente, permanece a davida sobre a validade
e a verticalidade dessa estrutura. De outro lado, ao eleger o mote climatico e concilid-lo com
as disposi¢des comerciais, isto é, com fortes capitulos sobre o clima, os ACR podem ser a via
efetiva para reduzir as emissdes de GEE e atribuir concretude ao regime climatico global
(LEAL-ARCAS, 2014, p. 415-417).

5. CONSIDERACOES FINAIS

O comércio mundial mudou significativamente nas tltimas décadas e, ao lado de novos
arranjos de recursos de poder - como o surgimento de economias emergentes ou a proliferacdo
de ACR -, surgiu a necessidade de contato com questdes dificeis e deslocadas de seus interesses
prioritdrios, como as mudangas do clima. De diferentes maneiras e intensidades, esses aspectos
coexistem, se relacionam e complexificam este recorte histdrico. A atmosfera, de “depdsito”
comum sem restricoes de acesso, passou a ser ponta final das disputas entre o interesse privado
dos agentes - entre eles, os Estados - e o aventado beneficio coletivo do mundo, de res nullius
a bem da humanidade. Ao que se comprova, suscitando uma abertura em andamento, que,
paulatina e sob a égide do contraditorio (na acomodagdo ou postergagdo de resisténcias e
conflitos decorrentes), empreende a regulagdo de eventos anteriormente rechagados. Dessa
maneira, aos poucos se esvai a mentalidade que privilegiava a op¢do pelo dano.

E nesse sentido que o surgimento do Acordo de Paris, um processo que so serd finalizado
nos proximos anos, indica a conquista estratégica de estimular condutas voluntdrias e, a esse
pretexto, angariar uma adesdo recorte, em quantidade e velocidade. Quanto ao nivel qualitativo
do que vira - as NDC ofertadas e futuramente aplicadas pelos paises -, diante do descompasso
entre os interesses do mundo, é factivel que se valorize o gesto. O Acordo de Paris, nesse trecho,
reinventou a dindmica sem alterar o bojo e, desse modo, o enforcement reconhecidamente
fraco do regime do clima abastece pedagdgica, politica e juridicamente a interdependéncia
das nagdes, inclusive no sistema hard do comércio.

No percurso teorico desenvolvido, verificou-se que o regime climatico e o sistema
multilateral do comércio mantém crescente sinergia, embora, objetivando cada um tematicas
proprias, possam conflitar a respeito de barreiras ou exce¢oes de cunho ambiental. Por ora,
as poucas questdes enfrentadas pela OMC com vinculo climatico implicito ndo resultaram no
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aprofundamento de interpretag¢des juridicas ou disputa entre regimes. Dada a dificuldade de
conciliar os assuntos de praxe nas rodadas de negociagdes, o sistema da OMC passa por um
periodo de forg¢osos intentos conciliatérios e retomada de agdes. Por sua vez, todos Estados
que dela sdo membros - interessados na participacdo e na relativa autonomia do comércio
internacional - tém, hoje, ao menos um acordo comercial regional celebrado e em andamento.
Como visto, respeitadas as exigéncias estabelecidas, inexiste impeditivo do sistema multilateral
aos pactos regionais de comércio. Os ACR, por envolverem um nimero mais restrito de paises
e com interesses semelhantes, atribuem um tratamento mais flexivel as negocia¢des e aos
modos de transagoes.

Essa flexibilidade, em sintese, ¢ também aplicavel as disposi¢des de protecdo climatica
que podem ser objeto de acolhida no regionalismo comercial. Desse modo, orientados, mas
ndo restritos as suas NDC (ja que as obriga¢ées podem ser ampliadas), os Estados contratantes
tém a faculdade de negociar clausulas climaticas (e suas repercussdes politicas, econdmicas,
financeiras, ambientais) com o interesse de mitigar o aquecimento global e fomentar mercados,
sem que, contudo, infrinjam as regras comerciais. Dessa maneira, os ACR podem complementar
ou aprofundar as orienta¢des do regime climatico e, além disso, contribuir para uma melhor
abordagem do clima no sistema multilateral da OMC. Infere-se, dessa forma, que sdo mais
abrangentes as possibilidades contidas nos ACR - em relacdo ao sistema multilateral - para
contribuir para o regime climatico global, o que poderia acarretar, no limite, reformas explicitas
sobre 0 modo como os regimes se relacionam entre si.

E certo que este estudo tratou de objetos verdadeiramente densos e amplos, porém
associados em seus elementos mais notorios, intentando o objetivo modesto de aproximacdes e
contatos entre eles. Reconhece-se, contudo, o emaranhado de dimensées que o recorte escolhido
aciona. De toda sorte, a consideragdo dos ACR como locus possivel de protecdo climatica - com
vistas a um alcance fatico mais abrangente - suscita um novo enquadramento na irresoluta
acomodacdo entre os idedrios do desenvolvimento e da sustentabilidade ambiental.
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